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I. UTILIDAD DE LA INTERDISCIPLINARIEDAD PARA EL ANÁLISIS 
DEL DERECHO 

1. La especialización permite incrementar normalmente la eficiencia de las 
actividades de producción de bienes y servicios. También las de generación de co
nocimiento. Para resolver cabalmente un problema, los científicos necesitan adqui
rir antes ciertos conocimientos y habilidades metodológicas, que luego podrán ser 
reutilizados para resolver problemas similares. Cuanto mayor es la similitud de las 
cuestiones de las que aquellos se ocupan, más probable y fácil resulta que puedan 
aplicar ulteriormente dichos conocimientos y habilidades para dar respuesta a nuevas 
cuestiones. La especialización limita la variedad -esto es, incrementa la similitud
de los problemas que son objeto de estudio por cada científico o gtupo de científicos. 
Al minorar las diferencias e incrementar las semejanzas de esos problemas, la espe
cialización propicia que el tiempo y el esfuerzo requeridos para resolver un problema 
adicional tiendan a disminuir. 

2. Debe notarse, sin embargo, que muchos problemas científicos «atraviesan» 
varias disciplinas. Para analizarlos, se requiere utilizar técnicas, teorías e ideas de-

. sarrolladas frecuentemente por expertos formados en distintas comunidades acadé
micas. Se necesita la interdisciplinariedad, la integración de ideas procedentes de 
diferentes disciplinas, máxime cuando estas han sido definidas no en atención a la 
naturaleza de las cuestiones de que se ocupan, sino muchas veces en función de cri
terios convencionales de índole burocrática 1• 

3. El Derecho no es ajeno a esta necesidad. Para el análisis de numerosos pro
blemas jurídicos se requiere la integración de ideas desarrolladas en diferentes áreas 
de conocimiento jurídico (constitucional, administrativo, procesal, mercantil, etc.). 
Además, muchas veces, también resulta necesario a estos efectos aprovechar los 
conocimientos y métodos decantados por científicos que no tienen la condición de 
juristas (economistas, matemáticos, psicólogos, sociólogos, etc.). 

II. LA ESCASA INTERDISCIPLINARIEDAD DE LOS ESTUDIOS 
JURÍDICOS 

1. Manifestaciones 

4. A pesar de lo expuesto, la interdisciplinariedad de las actividades investiga
doras y docentes desarrolladas en las facultades de Derecho -cuando menos, en las 
españolas- es relativamente escasa. 

1 K. R. POPPER (1962: 67). 
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5. En primer lugar, el número y la diversidad de las disciplinas desde las 
que se abordan problemas jurídicos suelen ser muy limitados. Tradicionalmen
te, los juristas españoles -al igual que los de otros países cercanos- han res
tringido sus ocasionales excursiones «extrajurídicas» a unas pocas humanidades: 
básicamente, a la filosofía política y a la historia. Las restantes ramas del saber 
han sido ignoradas casi por completo. Muy pocos juristas patrios han sido capaces 
de concebir seria y realmente la posibilidad de que los conocimientos y métodos 
decantados por la economía, la psicología, las matemáticas, la estadística y otras 
áreas usualmente muy alejadas del mundo del Derecho sean aplicados con provecho 
para analizar y resolver cuestiones jurídicas. De ahí que la mayoría de la doctrina 
española tenga u:qa visión de la interdisciplinariedad en el Derecho muy estrecha, 
de alcance sumamente corto y limitado, cuando no escéptica, o incluso directamen
te hostil. Las investigaciones jurídicas interdisciplinares son, para un considerable 
número de autores, aquellas en las que colaboran profesores procedentes de dife
rentes áreas de conocimiento jurídico (civilistas y mercantilistas; administrativistas 
y constitucionalistas; penalistas y procesalistas, etc.), a pesar de que la formación 
y las herramientas metodológicas empleadas por todos ellos no difieran entre sí 
prácticamente en nada. 

6. En segundo lugar, se aprecia una cierta falta de comunicación y colabo
ración entre miembros de distintas disciplinas. No solo entre juristas y no juristas, 
sino también entre quienes se dedican a diferentes áreas de conocimiento jurídico. 
Las manifestaciones de esta falta de diálogo y colaboración son muy variadas: a 
los congresos científicos organizados por los profesores de un área suelen asistir 
casi exclusivamente compañeros de área, aunque las cuestiones allí tratadas puedan 
tener gran interés para otros; los organizadores de reuniones científicas tienden a 
invitar como ponentes únicamente a los colegas del gremio; para desarrollar mu
chas investigaciones suele leerse, tenerse en cuenta y citarse casi exclusivamente o 
al menos preferentemente la bibliografía procedente de tales colegas, por más que 
con frecuencia se traten temas sobre los que otros muchos autores han escrito obras 
capitales, etcétera. 

7. La falta de comunicación entre los miembros de las distintas áreas de cono
cimiento produce efectos deletéreos: dificulta la visión de lo que se está haciendo 
en áreas afines; minora la probabilidad de que sus miembros entablen un diálogo 
crítico y produzcan ideas heterodoxas, nuevas, originales, que supongan una am
pliación real del saber; reduce el intercambio cruzado de conocimientos entre indi
viduos situados en grupos diferentes pero que están analizando problemas similares; 
entorpece que cualquier investigador pueda aprovechar lo que debería ser un acervo 
común para hacer progresar la ciencia; obstaculiza que los avances producidos en 
unas áreas puedan permear también otras donde resultan igualmente válidos, pues 
las cuestiones suscitadas en ambas son sustancialmente idénticas; y, como advierten 
Salvador Coderch y Ruiz García, «dificulta en gran medida la formación de equipos 
interdisciplinares que puedan analizar conjuntamente todas las facetas» de los pro
blemas considerados 2• 

2 P. SALVADOR CODERCH y J. A. Rmz GARCÍA (2000: 126). 
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2. Causas 

2.1. Costes de coordinación 

8. Esta situación tiene su origen en causas diversas. En primer lugar, resulta 
difícil que alguien tenga la capacidad, el tiempo y los alicientes necesarios para do
minar dos o más disciplinas científicas en la misma medida que un individuo espe
cializado en solo una de ellas. La interdisciplinariedad requiere frecuentemente, por 
ello, la colaboración entre personas formadas en el seno de diferentes áreas de cono
cimiento. Pero esta colaboración topa con similares dificultades. Para poder cooperar 
entre sí, los implicados precisan invertir, muchas veces, considerables cantidades 
de tiempo y esfuerzo en adquirir las destrezas y los conocimientos especializados 
que les permitan siquiera comprender las ideas procedentes de otras disciplinas, lo 
cual puede implicar un coste personal muy significativo, pues aquella inversión no 
siempre resulta lo suficientemente rentable desde el punto de vista profesional, al 
menos a corto y medio plazo. · · 

2.2. La, división gremial del sistema universitario español 

9. El hecho de que todos y cada uno de los profesores funcionarios uni
versitarios españoles queden encuadrados en una de las áreas de conocimiento 
catalogadas por el gobierno 3 constituye un relevante obstáculo para la interdis
ciplinariedad de su actividad académica. Por de pronto, dificulta el diálogo y la 
colaboración entre miembros de diversas áreas de conocimiento. No es difícil 
comprender el porqué. Los profesores universitarios españoles son plenamente 
conscientes de que les conviene ser bien valorados especialmente por sus compa
ñeros de área -sobre todo, por los más poderosos e influyentes-, pues la posi
bilidad de avanzar en la carrera universitaria y obtener otros beneficios depende, 
principalmente, de las evaluaciones positivas de aquellos. Ignorar a los miembros 
de otros gremios o no tratarlos como ellos creen se merecen conlleva un riesgo 
mucho menor a estos efectos. 

10. La 1·eferida estructura gremial, en combinación con la proverbial endo
gamia de la Universidad española 4, determina también que la movilidad interdis
ciplinar de su profesorado sea prácticamente nula. El acceso a las plazas de una 
determinada área en un concreto centro universitario está férreamente controlado, 
de hecho, por los profesores que en ese centro ocupan plazas de la misma área y 
que casi siempre oponen una resistencia feroz a que estas vayan a parar a candidatos 
foráneos, procedentes de áreas o centros distintos. Ello reduce la diversidad existente 
en cada área y, en consecuencia, la probabilidad de que sus miembros entablen un 
diálogo crítico y produzcan ideas heterodoxas, originales. 

3 Véase el art. 71 de la Ley Orgánica de Universidades y el Real Decreto 415/2015, de 29 de mayo. 
4 Véase G. DOMÉNECH PASCUAL (2020). 
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2.3. La excesiva fragmentación de las áreas de conocimiento jurídico 

11. El Real Decreto 415/2015 contempla 14 áreas de conocimiento jurídico, 
que son seguramente demasiadas, máxime si las comparamos con las existentes 
en otros países de nuestro entorno (en Alemania, por ejemplo, hay básicamente tres: 
Derecho privado, Derecho público y Derecho penal), o en otras disciplinas que tie
nen un peso equiparable a las jurídicas en el sistema universitario español ( como las 
económicas y empresariales, donde solo hay ocho). Nótese que cuanto más dividido 
burocráticamente se halla :un campo del saber, menor es la masa crítica de profesores 
que desempeñan sus funciones en él y menores tienden a ser las posibilidades de 
intercambio de ideas entre todos ellos. 

2.4. La estructura de los estudios de Derecho 

12. En algunos países (v. gr. en los Estados Unidos de América), los estudios 
jurídicos son de posgrado. Para acceder a las Escuelas de Derecho es preciso haber 
cursado antes otros estudios universitarios, lo que propicia que su alumnado posea 
una formación muy heterogénea y favorece, obviamente, la interdisciplinariedad de 
la actividad investigadora y docente. 

13. En España, en cambio, no se requiere semejante formación universitaria 
previa para cursar el grado de Derecho. Lo cual determina que el nivel de interdis
ciplinariedad de nuestras facultades de Derecho sea mucho menor. La creciente im
plantación de los «dobles grados» en el panorama universitario español podría haber 
supuesto un avance importante en este punto, pero seguramente no lo ha sido en la 
medida en que hubiera sido deseable. La causa es que las enseñanzas respectivas 
tienden a ser concebidas como unidades estancas e impermeables entre sí, que no se 
integran, sino que simplemente se superponen sin apenas comunicación. 

2.5. Una ciencia jurídica provinciana 

14. La ciencia jurídica -en general; no solo la hecha en España- ha sido 
dominada desde hace siglos por una suerte de aldeanismo, por una concepción del 
Derecho y de la ciencia que se ocupa de estudiarlo como productos de naturaleza 
fundamentalmente estatal, que difieren esencialmente por razón de la historia, la 
lengua y la cultura propias de la comunidad política a que se refieren 5• A diferencia 
de otras ramas del saber que no se consideran distintas en función del país, cultu
ra o idioma en el que son cultivadas, hay prácticamente tantas ciencias jurídicas 
como ordenamientos jurídicos. Se perciben como diferentes no solo las realidades 
que tratan de analizar, sino también: las estructuras lingüísticas, conceptuales y 
teóricas utilizadas a estos efectos; las perspectivas desde las que se abordan mu
chos problemas; la metodología empleada; el público al que los investigadores 

5 Véase N. GAROUPA (2011). 
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tratan de dar a conocer los resultados de su trabajo; los medios empleados para 
ello, etcétera. 

15. Está concepción propicia que las diferentes comunidades nacionales tien
dan a ignorarse mutuamente. El desconocimiento no es absoluto, pues hay algunos 
intercambios de información, préstamos, influencias, etc. Pero se trata casi siempre 
de fenómenos puntuales, de modesto alcance y «unidireccionales» 6• El resultado es 
que los gremios de profesores de Derecho -tanto los españoles como los de otros 
muchos países- se encuentran notablemente más aislados que sus colegas de otras 
ciencias, que por lo general están integrados, en mayor o menor medida, en comuni
dades mucho más amplias de ámbito supraestatal. 

2.6. Una ciencia jurídica «pura» 

16. La ciencia jurídica que se ha venido cultivando desde hace más de un siglo 
en la Europa continental y, por tanto, en España es en buena parte una ciencia ensi
mismada, autorreferencial, que en aras de una pretendida pureza metodológica tra
ta de despojarse de todos los aspectos e ingredientes, como los empíricos y los axio
lógicos, que no se consideran estrictamente jurídicos. Hans Kelsen es seguramente 
el máximo exponente de esta posición metodológica. El jurista austríaco postula una 
ciencia jurídica «pura», liberada de todos los elementos éticos, psicológicos, socio
lógicos y políticos que le son extraños, que no pertenecen al objeto precisamente 
determinado como jurídico. Una ciencia que ha de dedicarse solo a dar respuesta a 
la pregunta de qué es el Derecho y cómo es, pero no a las cuestiones de por qué es 
como es, cómo convendría que fuese, o cuáles son sus efectos sobre la conducta y el 
bienestar de las personas 7• 

17. En esta línea, durante el siglo xx la gran mayoría de los estudiosos del 
Derecho administrativo español abraza el llamado «método jurídico» y deja de 
ocuparse del heterogéneo conglomerado de conocimientos de diversa índole que 
en siglos anteriores integraban las ciencias camerales y que ahora quedan relegados 
al esotérico mundo de la Ciencia de la Administración 8• La interdisciplinariedad 
-más o menos lograda- que en siglos anteriores caracterizaba a los estudios de 
Derecho en general y de Derecho administrativo en particular pasa a verse nega
tivamente, a ser considerada como una impureza científica que hay que eliminar. 
Este aislamiento del conocimiento jurídico respecto de otros saberes -muy 
especialmente, de las ciencias sociales y del comportamiento- ha estrechado no
tablemente las miras de nuestros juristas y les ha impedido aprovechar los espec
taculares avances metodológicos y sustantivos habidos en otras disciplinas durante 
las últimas décadas 9. 

6 Véase F. VELASCO CABALLERO (2015). 
7 H. KELSEN (1960: 1). 
8 Véanse J. GONZÁLEZ PÉREZ (1957); F. GARRIDO FALLA (1961). 
9 Algunos autores, no obstante, han señalado la necesidad de una renovación metodológica del 

Derecho administrativo que permita «absorber las aportaciones de Ot\"aS ciencias» [J. PoNCE SoLÉ 
(2014)]. Véase, en esta línea, A. CERRILLO MARTÍNEZ (2015). 
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2.7. La orientación de la ciencia jurídica hacia la práctica profesional 
y los problemas de lege lata 
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18. Tanto la enseñanza como la investigación desarrolladas en las facultades de 
Derecho españolas se han orientado tradicionalmente hacia la resolución de proble
mas de lege lata, no de lege ferenda. Seguramente ha influido en esta orientación el 
hecho de que la gran mayoría de los catedráticos de Derecho -las personas que han 
tenido el poder orientar dichas actividades en un sentido u otro- haya simultaneado 
tradicionalmente el desempeño de sus cátedras con el ejercicio de la abogacía o, en 
menor medida, de otras profesiones jurídicas. 

19. Ello ha generado seguramente un efecto negativo sobre la interdiscipli
nariedad. De un lado, porque estos profesores-abogados han dispuesto de mucho 
menos tiempo que los académicos de otros países para explorar diferentes discipli
nas científicas. De otro lado, porque dicha simultaneidad ha constituido un potente 
acicate para dirigir su actividad investigadora -y la de sus discípulos- a la resolu
ción de los problemas que se les presentan típicamente a los abogados, cuestiones de 
lege lata, pues así maximizaban la rentabilidad de sus esfuerzos, al obtener un doble 
dividendo por ellos. Y nótese que, por lo general, los beneficios que para el ejercicio 
de la abogacía pueden derivarse del trabajo jurídico interdisciplinar no compensan, 
seguramente, los costes que este conlleva para el típico jurista patrio. 

2.8. Un sistema universitario excesivamente homogéneo y poco competitivo 

20. Las universidades públicas españolas y su personal tienen escasos alicien
tes económicos para competir entre sí. De un lado, porque existe una correlación 
muy débil entre el grado en que dichas universidades cumplen sus fines instituciona
les y los recursos que pueden obtener y destinar a estos efectos. De otro, porque la 
remuneración del profesorado depende en muy pequeña medida de lo bien o mal que 
desempeñen sus funciones. 

21. En realidad, y pese a la solemne proclamación del art. 27.10 CE, nuestras 
universidades disponen de un escaso margen de autonomía para competir por los 
mejores alumnos y profesores, por ofrecer las mejores enseñanzas y producir la más 
excelente investigación, por obtener los fondos necesarios para cumplir dichos obje
tivos, etc. La uniformizante y densa normativa que se les impone apenas les deja es
pacio para tomar decisiones clave a este respecto, como las de cuánto cobrar y cómo 
seleccionar a sus estudiantes, cuánto pagar y cómo reclutar a sus profesores, qué 
enseñanzas impartir, cómo organizarse, etc. El sistema universitario español consti
tuye un entorno burocratizado e inerte, donde resulta enormemente difícil cambiar la 
estructura y el contenido de la actividad investigadora y docente. 

22. Por otro lado, los profesores pertenecientes a cada área de conocimiento 
constituyen grupos relativamente homogéneos, poco diversos, como consecuencia 
de numerosas circunstancias: su endogamia; el hecho de que sus méritos y capaci
dad, a efectos de acceso a los cuerpos docentes y de promoción profesional, sean 
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evaluados de manera centralizada por miembros sénior de cada una de las áreas, lo 
que produce un efecto inhibidor de la heterodoxia; la excesiva jerarquización de las 
correspondientes comunidades académicas, a cuyos escalones superiores se llega 
muy tardíamente; la debilidad de los incentivos económicos o profesionales asocia
dos a los aspectos cualitativos y heterodoxos de su rendimiento, etcétera. 

23. Ambos factores tienden a reducir la diversidad y el intercambio de ideas 
entre distintas disciplinas científicas. Las universidades carecen de especiales in
centivos y de la flexibilidad necesaria para superar inercias de todo tipo, distinguirse 
e innovar apostando decididamente por actividades y grupos que integren de manera 
real y efectiva diversas áreas de conocimiento. Los profesores o aspirantes a serlo, 
ya muy parecidos entre sí, tampoco tienen demasiados alicientes para incurrir en 
los considerables costes personales que implica explorar otras disciplinas científicas 
y desviarse así de las pautas reinantes en la comunidad a la que cada uno de ellos 
pertenece. 

III. EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO 

24. El denominado análisis económico del Derecho (Law and Economics; en 
adelante, AED) constituye, seguramente, la corriente doctrinal que mejor y con 
más éxito ha sabido integrar distintas disciplinas científicas con el objeto de 
estudiar el Derecho. 

25. Se ha dicho, en este sentido, que el AED es el movimiento intelectual más 
exitoso surgido en el mundo jurídico académico durante las últimas décadas 10• En 
términos generales, esta afirmación vale desde luego para los Estados Unidos de 
América, donde esta corriente metodológica se originó en los años sesenta del si
glo xx 11 y donde en relativamente poco tiempo ha alcanzado una posición hegemó
nica o cuando menos prominente, especialmente en las universidades de élite. En 
algunas parcelas del ordenamiento jurídico, como es el caso del Derecho de la com
petencia, el éxito del AED ha sido ciertamente clamoroso. Sin embargo, en otras, 
como los Derechos de familia, constitucional o administrativo, ha resultado ser más 
bien escaso 12. 

26. En el resto del mundo, la influencia del AED ha sido, por lo general, mucho 
más modesta, aunque tampoco ha dejado de aumentar, lenta pero continuamente 13. 

El Derecho público español, empero, se ha mantenido hasta la fecha prácticamente 

10 S. TELES (2008: 216). 
11 Sobre el nacimiento, la evolución y las distintas corrientes del AED, véase, por todos, N. MER

CURO y S. MEDEMA (2006). 
12 Según S. W. WALLER (2009), el «virus» del AED ha afectado en menor medida a aquellos paí

ses y disciplinas donde la producción jurídica estaba más descentralizada y donde preexistía un sólido 
cuerpo doctrinal opuesto, que pudo actuar a modo de «anticuerpo» frente a la introducción de una nueva 
ideología jurídica. 

13 Sobre el fenómeno y las causas por las que el AED ha tenido mucho más éxito en algunos 
países que en otros, véanse o. ÜAZAL-AYAL (2007); N. ÜAROUPA y T. ULEN (2008); K. ÜRECHENIG y 
M. ÜELTER (2008); N. ÜAROUPA (2011); B. DEPOORTER y J. DEMOT (2011); J. M. RAMSEYER (2011). 
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impermeable frente a esta metodología, aunque se aprecia un incipiente interés por 
la misma. 

1. Concepto y presupuestos 

27. El AED estudia la realidad jurídica sirviéndose para ello de los conoci
mientos y métodos proporcionados por la economía. Esta, de acuerdo con una añeja 
definición que todavía goza de gran aceptación, es la ciencia que estudia la gestión 
de la escasez, la adopción de decisiones humanas en situaciones en las que los re
cursos disponibles para atender diversos fines tienen diferentes usos alternativos y 
son escasos 14• Repárese en que, de acuerdo con esta definición, la economía no se 
ocuparía 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 de
riva de la influencia que sobre ella ejerce la escasez. En la medida en que tal aspecto 
esté presente, cualquier conducta humana puede ser objeto de esta ciencia 15

• En 
esta concepción está ya el germen del «imperialismo económico» que han llevado 
al extremo autores como Gary Becker, al extender dicho análisis a ámbitos en los 
que hasta hace poco resultaba inimaginable su aplicación, tales como las relaciones 
familiares, la discriminación racial, la adicción a las drogas o el Derecho penal. 

28. El AED plantea los problemas jurídicos como problemas económicos. 
Tal planteamiento tiene sentido, si aceptamos las siguientes premisas. La primera 
es que el Derecho influye sobre la conducta humana. Al prever una consecuencia 
positiva (v. gr., el otorgamiento de un premio) o negativa (v. gr., la imposición de una 
sanción) para quienes actúen de una determinada manera, las normas jurídicas cons
tituyen incentivos o desincentivas a los efectos de que sus destinatarios realicen o de
jen de realizar tales actividades. Estos, en términos agregados, reaccionan de manera 
distinta según 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 modificar necesariamente la conducta de to
dos los afectados. Los grupos humanos no son perfectamente homogéneos. Algunos 
individuos seguirán actuando más o menos igual que antes, pero otros cambiarán sus 
pautas de comportamiento, disminuyendo o incrementando el volumen de realiza
ción de la actividad regulada, aumentando o reduciendo el nivel de cuidado con la 
que la llevan a cabo, etcétera. 

29. La segunda premisa es que esa influencia es en alguna medida explica
ble y predecible, con arreglo a un determinado modelo teórico. El inicial y todavía 
mayoritariamente utilizado por los economistas ha sido el de la elección racional. Se 
presupone que los individuos toman decisiones perfectamente racionales, libres de 
errores lógicos, coherentes con sus preferencias, que son estables y consistentes. A la 

En castellano, véanse algunas observaciones sobre el tema en F. CABRILLO RODRÍGUEZ y R. ALBERT 

LÓPEZ-IBOR (2011: 205 y ss.). 
14 Véase L. RoBBINS (1935: 16). Sobre esta y otras concepciones de la econorrúa, véase R. E. 

BACKHOUSE y S. G. MEDEMA (2009). 
15 L. ROBBINS (1935: 16 y 17). 
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vista de los costes y beneficios que para ellos se derivarían de cada uno de sus cursos 
de actuación, escogen aquel que maximiza su utilidad esperada 16• 

30. Las normas jurídicas influyen así sobre la conducta humana de una manera 
muy parecida -y tan predecible- a como lo hacen los precios. Si, por ejemplo, se 
endurece la sanción legalmente prevista para quienes cometan determinada infrac
ción, es previsible, ceteris paribus, que disminuya el número de estas infracciones 
cometidas. Si se reduce la cuantía del impuesto que grava el consumo de un determi
nado producto, permaneciendo todo lo demás igual, cabe esperar que aumente dicho 
consumo. 

31. La tercera premisa es que todas las decisiones jurídicamente relevantes se 
adoptan en condiciones de escasez. Los intereses que el Derecho puede contribuir a 
satisfacer constituyen inexorablemente bienes escasos. No es posible que las decisio
nes jurídicas que los afectan maximicen de manera simultánea la satisfacción de todos 
y cada una de ellos. Pensemos, por ejemplo, en una ley. La Constitución española fija 
diversos fines que el legislador debe perseguir (la libettad e igualdad efectivas de todos 
los ciudadanos, su participación en la gestión de los asuntos públicos, la protección de 
la salud y del medio ambiente, etc.). El legislador tiene la posibilidad de dictar normas 
que muevan a ciertas personas a comportarse de una manera u otra, satisfaciendo así 
en mayor o menor medida cada uno de los referidos fines. Pero sus posibilidades de 
influir así en los individuos y lograr sus objetivos son inexorablemente limitadas, es
casas. Resulta sencillamente imposible configurar nuestra legislación de tal modo que 
todos estos objetivos sean cumplidos simultáneamente en grado absoluto. Si se quiere 
alcanzar un cierto nivel de protección del medio ambiente o de la salud, por ejemplo, 
no habrá más remedio que limitar la libertad de ciertas personas. 

32. Así las cosas, la teoría económica puede emplearse para comprender, ex
plicar y predecir cómo reaccionarán los individuos frente a cada una de las regula
ciones alternativas que el legislador (u otros sujetos que adoptan decisiones jurídi
camente relevantes) puede establecer, cuáles son los costes y beneficios sociales de 
cada una de ellas, y cuál es la que maximiza la realización global de los principios 
constitucionales afectados. 

2. Tipos 

2.1. Análisis positivo y análisis normativo 

33. El análisis económico puede ser positivo o normativo. En el primer caso, 
se estudia cómo actúan realmente las personas en condiciones de escasez, cómo 
asignan, de hecho, sus limitados recursos. En el segundo, se trata de formular jui
cios acerca de lo que debería hacerse, sobre cómo deberían emplear las personas 
sus recursos para maximizar la satisfacción de ciertos fines. El AED también puede 
adoptar una u otra perspectiva. 

16 Sobre las premisas de este modelo, en sus diferentes versiones, véase R. B. KoRoBKIN y T. S. 
ULBN (2000; 1060 y SS.). 
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2.2. Análisis teórico y análisis práctico 

34. El AED nació y se ha desarrollado fundamentalmente en el ámbito acadé
mico, como un sistema teórico dirigido a entender, explicar y eventualmente criticar 
el orden jurídico. Pero ello no quita que los conocimientos y los instrumentos ana
líticos elaborados en el seno de esta corriente metodológica puedan ser utilizados 
con una finalidad no simplemente cognoscitiva, sino inmediatamente práctica, para 
interpretar y aplicar el ordenamiento jurídico al objeto de resolver problemas reales. 

35. De hecho, así se utiliza. En el procedimiento de elaboración de ciertas nor
mas jurídicas, por ejemplo, es incluso obligado efectuar un análisis de los costes y 
beneficios que estas pueden acarrear 17• Y, a diferencia de lo que ocurre en España, 
donde no es frecuente, en otros países sí es normal que los jueces consideren y 
esgriman, para motivar sus decisiones, argumentos procedentes del AED 18

• Luego 
volveremos sobre este punto. 

2.3. Análisis fundamental y análisis aplicado 

36. Es posible analizar económicamente el Derecho, en el plano puramente 
teórico, de varias maneras, adoptando diferentes registros, en función de diversas 
circunstancias, tales como el propósito del análisis, el público al que uno pretende 
dirigirse y las herramientas empleadas a estos efectos. Cabría distinguir así dos gran
des géneros: el análisis fundamental y el análisis aplicado 19

• 

37. El análisis fundamental está dirigido principalmente a una amplísima 
comunidad internacional, integrada mayoritariamente por académicos con estudios 
avanzados en economía. Los trabajos en curso de realización suelen exponerse en 
multitudinarios congresos internacionales, previa selección a través de un procedi
miento abierto y competitivo 2°. Una vez finalizados, los trabajos se publican en re
vistas de impacto internacional, si consiguen superar largos y costosos procedimien
tos de evaluación externa por pares. La lengua de publicación es, por descontado, 
exclusivamente el inglés. Los artículos tratan normalmente problemas no específicos 
de un determinado ordenamiento jurídico, sino generales, abstractos. Hay, cierta
mente, trabajos de tipo empírico, inevitablemente referidos a uno o varios sistemas 
normativos concretos, pero estas referencias se hacen a título ilustrativo. La inten
ción es casi siempre analizar cuestiones de relevancia global, que puedan interesar 
en cualquier parte del mundo. Los contenidos son cada vez más técnicos y sofistica
dos. El número de artículos nuevos que se expresan exclusivamente en un lenguaje 

17 Véanse, por ejemplo, el art. 129 LPAC y el art. 26.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, 
del Gobierno. 

18 Sirvan los ejemplos de Richard Posner y Frank Easterbrook, ambos profesores universitarios 
pioneros del AED y luego jueces extraordinariamente citados e influyentes, a pesar de no ejercer sus 
funciones en el Tribunal Supremo. Véase M. GULATI y V. SÁNCHEZ (2002). 

19 En sentido similar, véase C. M. BILLJET (2011: 1485 y ss.). 
20 Véase G. DoMÉNECH PASCUAL y M. PUCHADES NAVARRO (2012). 
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puramente natural, que no contienen modelos matemáticos ni estudios empíricos 
cuantitativos, ha ido paulatinamente menguando, hasta llegar a niveles ínfimos 21

• En 
estas revistas no hay ni rastro de crónicas legislativas, comentarios jurisprudenciales 
y formatos similares. 

38. El análisis aplicado se dirige principalmente a un público nacional, inte
grado por académicos, pero también por profesionales (abogados, jueces, consul
tores, funcionarios, etc.). Los autores no suelen poseer estudios superiores en eco
nomía, sino «tan solo» en Derecho; son normalmente profesores, aunque también 
pueden encontrarse profesionales prácticos. Es más, muchos de ellos responden al 
modelo del «profesor-abogado»: el jurista que compagina la docencia y la investi
gación del Derecho con el ejercicio práctico del mismo, normalmente en el sector 
privado. 

39. Muchas de las cuestiones tratadas, en consecuencia, suelen ser específicas 
del coil'espondiente ordenamiento jurídico nacional y tener una relevancia práctica 
inmediata. Los estudios se escriben casi siempre en alguna de las lenguas nacionales 
y se publican en revistas y libros cuya difusión es básicamente estatal, lo que los 
hace internacionalmente «invisibles». Si bien a veces han sido previamente presen
tados en congresos científicos, por lo general de ámbito local, no siempre ocuil'e así. 
En cualquier caso, y dado que han sido pensados para una audiencia carente por lo 
común de conocimientos matemáticos y con el fin de influir en la práctica de la co
inunidad jurídica, los contenidos no son demasiado técnicos. Se toman argumentos y 
teorías procedentes del análisis económico fundamental y, convenientemente despo
jados de su aparato matemático, tamizados y traducidos a un lenguaje accesible para 
sus destinatarios, se divulgan o se aplican a la resolución de problemas concretos que 
preocupan a dicha comunidad. 

3. La función «puente» del análisis económico del Derecho 

. 40. El AED puede servir y, he hecho, ha servido como vía de comunicación 
entre la ciencia del Derecho y otras disciplinas, como las matemáticas, la estadís
tica, la psicología, la biología evolutiva, etc. Durante las últimas décadas, la econo
mía ha integrado de manera muy significativa teorías y heil'amientas metodológicas 
procedentes de esas disciplinas. Lo cual ha propiciado que todas ellas hayan sido 
naturalmente aplicadas cuando el Derecho ha comenzado a ser objeto de análisis por 
los economistas o desde una perspectiva económica. 

41. Es claro que se pueden utilizar esas y otras heil'amientas científicas para 
estudiar el Derecho sin hacerlo desde un punto de vista económico. También algu
nos sociólogos y politólogos, por ejemplo, se han servido de métodos empíricos y, 
en menor medida, de modelos matemáticos para analizar diversos aspectos de la 
realidad jurídica. Pero la realidad es que, en este punto, las aportaciones de los cul
tivadores del AED han sido mucho más relevantes, tanto en términos cuantitativos 
como cualitativos. 

21 Véase T. GINSBURG y T. J. MILES (2011: 1813 y ss.). 
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4. Utilidad del análisis económico del Derecho 

42. El AED trata de estudiar cómo interacciona el sistema jurídico con la rea
lidad, esto es, cuál es o puede ser el impacto del Derecho sobre dicha realidad y, 
viceversa, cómo influye esta sobre aquel. 

43. ElAED puede cumplir, por tanto, una función predictiva. Gracias a la uti
lización de modelos matemáticos y rigurosos métodos empíricos, el AED se ha reve
lado enormemente exitoso a la hora de determinar y predecir cuáles son o pueden 
ser las consecuencias reales de las normas jurídicas, esto es, cómo reaccionan o 
reaccionarán probablemente los individuos frente a dichas normas, y qué consecuen
cias ha tenido o podrá tener esa reacción para el bienestar social. Cabría analizar, por 
ejemplo, el impacto que diferentes reglas de imposición de costas pueden tener sobre 
la conducta procesal y extraprocesal de los justiciables 22

• La información resultante 
puede ser útil para todos los actores que de una manera u otra han de trabajar con el 
Derecho: legisladores, funcionarios, autoridades, jueces, abogados, profesores, etc. 
Todos ellos, para desarrollar correctamente sus tareas, necesitan información acerca 
de las consecuencias esperables de las normas que han de establecer, interpretar, 
aplicar o estudiar. 

44. El AED también puede cumplir una función explicativa. Mediante esas 
mismas herramientas, se puede determinar cómo influyen determinadas circuns
tancias reales en el contenido y forma de ciertas decisiones jurídicas. La teoría 
económica se ha utilizado para explicar, por ejemplo, por qué determinadas regu
laciones legislativas favorecen los intereses de ciertos grupos de presión23

, o cómo 
varía el sentido de las decisiones judiciales en función de circunstancias tales como 
la ideología de sus autores, su raza, sexo, etc. 24

• A Richard Posner debemos una de 
las hipótesis predictivo-explicativas más ambiciosas e importantes -si no la que 
más- formuladas en el seno de este paradigma teórico. Este autor fue el primero 
en sostener que el common law tiende hacia la eficiencia; en las reglas decantadas 
y desarrolladas por los jueces subyace una cierta racionalidad económica; las mis
mas constituyen un sistema coherente de incentivos que inducen en sus destinatarios 
comportamientos que maximizan la riqueza 25

• 

45. Finalmente, el AED puede cumplir también una función normativa, al 
señalar qué es lo que los agentes (el legislador, la Administración, los Tribunales, 
las partes contratantes, etc.), a la vista de las consecuencias esperadas de sus di
versas alternativas de actuación, deberían hacer, qué decisiones deberían adoptar, 
qué normas deberían eventualmente establecer, a fin de maximizar la satisfacción 
de ciertas preferencias. Existe una abundante literatura, por ejemplo, acerca de 
si y en qué condiciones es preferible establecer una regla de responsabilidad por 
culpa o una de responsabilidad objetiva, en atención a cómo puede influir en la 

22 Véanse, por ejemplo, s. SHAVELL (1982); A. w. KATZ y c. w. SANCHIRICO (2010). 
23 Véase G. J. STIGLER (1971). 
24 N. GAROUPA, M. GIL! y F. GÓMEZ-POMAR (2012). 
25 Véase R. A. PoSNER (1992: 523-524). 
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conducta de los afectados y qué costes y beneficios sociales conlleva cada una 
de ellas 26 • 

46. El AED puede jugar, a estos efectos, un importante papel crítico, de lege 
ferenda, pues permite evaluar distintas alternativas planteadas en el marco de la 
política normativa, de la discrecionalidad administrativa, del arbitrio judicial o de 
la capacidad de autorregulación de sujetos privados, en función de los costes y be
neficios que cabe esperar de cada una de ellas, e indicar cuál es la que mejor balance 
presenta 27

• 

47. En contra de lo que a veces se piensa, el AED puede y eventualmente 
debe ser empleado para resolver problemas de lege lata, para aplicar e interpretar el 
ordenamiento jurídico vigente y precisar cuál es la solución que el mismo prescribe 
para un caso concreto, siendo esta función, además, singularmente relevante en el 
ámbito del Derecho público en general y del Derecho administrativo en particular. 
En primer lugar, porque hay disposiciones normativas que ordenan explícitamen
te que se adopte una decisión jurídica con base en un análisis económico, más o 
menos sofisticado, de las consecuencias que la misma puede tener 28

• En segundo 
lugar, porque, aunque no exista semejante previsión expresa, aplicar el ordena
miento jurídico vigente implica siempre ponderar los principios que le sirven de 
fundamento. Y esa ponderación se lleva a cabo mediante un análisis de los costes 
y beneficios, de las consecuencias negativas y positivas, que para la realización de 
tales principios puede suponer cada una de las interpretaciones o soluciones con
sideradas 29

• 

48. En efecto, si concebimos los principios jurídicos como mandatos de op
timización, que ordenan la realización de un valor en la mayor medida de lo posible, 
habida cuenta de las posibilidades fácticas y jurídicas existentes 3°, el alcance que en 
cada caso tengan los mismos habrá de ser precisado mediante la máxima de la propor
cionalidad, que requiere efectuar una ponderación 31 • U na decisión desproporcionada 
es, por definición, una decisión no óptima, y viceversa. De acuerdo con la formulación 
canónica de esta máxima, solo cabe restringir o limitar el alcance prima facie de un 
principio jmidico cuando ello resulte: útil para satisfacer un fin legítimo; necesario, 
de modo que de entre todas las alternativas útiles para lograr ese objetivo se escoja 

26 Véase, por todos, H. B. SCHAFER y F. MüLLER-LANGER (2009). 
27 Como advierte P. MERCADO PACHECO (2013: 94), «la aportación del AED [es] de crucial im

portancia en lo que hace referencia a las cuestiones de política legislativa y en la creación y evaluación 
normativas». 

28 Véase, por ejemplo, el art. 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (relativo al 
análisis de impacto normativo en el procedimiento de elaboración de normas jurídicas); la Ley 21/2013, 
de 9 de diciembre, de evaluación ambiental; los arts. 129 y 130 LRJCA (adopción de medidas cautela
res); el art. 3.12 del Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de prevención y control integrados de la contaminación ( definición de «mejores 
técnicas disponibles»); Anexo II del Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre (métodos de cálculo 
de las medidas de reparación y compensación de daños ambientales). 

29 Véanse, por todos, J. M.' RODRÍGUEZ DE SANTIAGO (2000); id. (2016); L. ARROYO JIMÉNEZ 
(2009); L. ÜRTEGA y s. DE LA SIERRA (coords.) (2009). 

30 Véanse, por todos, R. ALEXY (1994: 75-76); G.P. LOPERA MESA (2004). 
31 ALEXY (1994: 100). 

l 
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la menos restrictiva, y ponderado -o no excesivo- por superar los beneficios de la 
restricción a sus costes 32• Y es claro que una limitación inútil, que menoscaba un prin
cipio jurídico sin reportar beneficio legítimo alguno, no resulta óptima, pues siempre 
hay otra solución más beneficiosa para el conjunto de los intereses en juego: omitir la 
limitación considerada. Una restricción innecesaria tampoco es óptima, pues entonces 
hay otras alternativas que permiten alcanzar el mismo objetivo con un coste menor. 
Y va de suyo que una restricción excesiva, cuyas desventajas superan a sus ventajas, 
tampoco alcanza el óptimo, pues siempre resulta más beneficioso abstenerse de lle
varla a cabo. 

49. Puede afirmarse, por tanto, que aplicar principios jurídicos es sinónimo 
de tomar una decisión que no suponga un menoscabo inútil, innecesario o excesivo 
para cualquiera de ellos, una decisión que maximice su satisfacción global. A estos 
efectos habrá que tratar de averiguar en qué medida se realizará cada uno de los 
principios aplicables según la alternativa que se siga, y escoger aquella que maxi
mice dicha realización. Es decir, habrá 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. 

50. Nótese que este método jurídico no difiere sustancialmente del propio 
de la economía. La jerga y los instrumentos han sido tradicionalmente algo distin
tos, pero la esencia es la misma. Si aquella es la ciencia que estudia cómo adoptar 
decisiones racionales en un mundo de recursos escasos, a fin de sacarles el mayor 
partido, a fin de maximizar su utilidad, a fin de satisfacer de la mejor manera posi
ble los fines de los hombres, también los problemas de aplicación de los principios 
jurídicos pueden considerarse problemas económicos, de escasez, donde resulta im
posible atender ilimitada y simultáneamente las exigencias prima facie de cada uno 
de los principios aplicables, donde debe tomarse una decisión que no restrinja inútil, 
innecesaria o excesivamente su realización. Una decisión que optimice la satisfac
ción del conjunto de ellos. 

51. Y, si esto es así, cabe pensar que algo provechoso podremos aprender los 
juristas de los economistas. No se trata solo ni principalmente de emplear términos 
y conceptos económicos -coste, beneficio, precio, maximización, optimización, 
preferencia, curva de indiferencia, utilidad marginal decreciente, tasa marginal de 
sustitución, óptimo de Pareto, etc.-33 para plantear y resolver los problemas susci
tados por la aplicación de los principios jurídicos -vale decir, de la máxima de la 
proporcionalidad y de la ponderación-, lo cual puede hacerse sin violencia algu
na 34 • Mediante las teorías y técnicas avanzadas desarrolladas durante siglos por los 
economistas, el AED puede racionalizar dicha ponderación, estructurar el discur
so jurídico, elevar el rigor del análisis de costes y beneficios que hay que efectuar a 
la hora de aplicar los principios generales del Derecho 35. 

32 Sobre el principio de proporcionalidad, véanse, por todos, D. SARMIENTO (2004); C. BERNAL 

PULIDO (2008). 
33 Véase, a modo de ejemplo, ALEXY (1994: 143 y ss.). 
34 Como ha notado B. SCHLINK (1976: 155). 
35 Véase, en este sentido, E. HoFMANN (2007). 
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52. Las posibilidades de servirse del AED para resolver problemas de lege lata 
serán tanto más amplias cuanto mayor sea el margen que el ordenamiento jurídi
co vigente deje, premeditadamente o no, a los operadores jurídicos encargados de 
concretar y aplicar el Derecho para efectuar semejantes ponderaciones en los casos 
concretos sometidos a su consideración. Serán especialmente amplias, por ejemplo, 
allí donde exista una profunda laguna normativa o donde la densidad de las reglas 
que regulan la materia en cuestión sea muy baja. 

5. Algunas críticas dirigidas al análisis económico del Derecho 

5.1. Las personas no siempre actúan racionalmente 

53. Durante las últimas décadas han aparecido incontables estudios empíricos, 
realizados inicialmente por psicólogos y luego también por economistas, que demues
tran que las personas, en determinadas condiciones, actúan sistemáticamente de una 
manera distinta de la predicha por el tradicional modelo teórico de la elección racional. 

54. En efecto, los seres humanos poseen una racionalidad limitada. Incurren 
una y otra vez en abundantes e1Tores e inconsistencias al valorar la información dis
ponible: a la hora de formular juicios sobre los costes y beneficios que entrañan sus 
alternativas de actuación, así como sobre la probabilidad de que tales resultados se 
produzcan 36

• 

55. Las personas, en segundo lugar, toman decisiones temporalmente incon
sistentes. Sus preferencias son cambiantes, inestables. La valoración que los in
dividuos hacen en el presente de los resultados futuros de sus decisiones difiere de 
la valoración que esos mismos sujetos efectuarán en el futuro de tales resultados 37• 

56. Los seres humanos, finalmente, no siempre buscan actuar en el sentido 
que más conviene a su propio interés. En ocasiones, incu1Ten conscientemente en 
costes personales al tomar decisiones que consideran justas o merecidas, y que ora 
benefician a otros individuos (piénsese, por ejemplo, en el respeto de una norma 
cuya infracción se sabe es indetectable), ora los perjudican (piénsese en la persona 
que deja de consumir un producto para boicotear a la empresa que lo fabrica) 38

• 

57. Todo lo cual plantea un serio problema, pues significa que el modelo teóri
co en el que se ha basado la abrumadora mayoría de los estudios de AED no describe 
ni predice bien cómo se comportan realmente los seres humanos y, por tanto, cuáles 
pueden ser sus reacciones frente a las normas jurídicas. 

58. Pero ello no resta utilidad o validez al AED. Más bien al contrario. Lo que 
significa es que, si las referidas anomalías son predecibles y pueden tener un 

36 Véanse D. KAHNEMAN, P. SLOVIC y A. TVERSKY (eds.) (1998); D. KAHNEMAN y A. TVERSKY 

(eds.) (2000); T. G!LOVICH, D. GRIFFIN y D. KAHNEMAN (eds.) (2002); s. DHAMI (2016). Véase una 
presentación muy accesible de esta literatura en D. KAHNEMAN (2011). 

37 Véase D. LAIBSON (1997). 
38 Véanse c. CAMERER y R. H. THALER (1997); D. KAHNEMAN, J. L. KNETSCH y R. THALER 

(1991); D. J. CooPER y J. H. KAGEL (2013). 
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impacto significativo sobre la conducta humana, como así ocurre efectivamente en 
muchas ocasiones, hay que ajustar los modelos teóricos del AED para reflejar dichas 
anomalías, a fin de describir y predecir mejor que antes cómo reaccionan los indi
viduos frente a las normas jurídicas -o viceversa, qué factores sociales explican su 
contenido- y, por tanto, cómo tienen que ser diseñadas estas si se pretende mover a 
aquellos a comportarse de una determinada manera. 

59. De hecho, el AED no ha naufragado tras la revolución desencadenada por 
los referidos estudios. Lo que ha ocurrido es que ha surgido una nueva rama del 
mismo, el behavioral law and economics, que trata igualmente de analizar econó
micamente el Derecho, utilizando sustancialmente las mismas herramientas antes 
descritas a fin de comprender, explicar y predecir la influencia de las reglas jurídicas 
sobre la conducta humana, y de precisar cómo hay que configurar estas para que la 
gente actúe en un determinado sentido (infra §§ 86-134). La única diferencia signi
ficativa es que esta nueva corriente parte de premisas relativas a cómo se comportan 
los individuos que, además de ser más realistas, permiten hacer predicciones más 
exactas y prescripciones más acertadas que las del modelo tradicional, al menos en 
determinadas circunstancias 39 • Es más, dicha corriente, al reemplazar presupuestos 
relativamente simples, pero poco realistas por otros más ajustados a la realidad, pero 
también más complejos, exige una utilización más intensiva de los métodos empíri
cos y una mayor sofisticación matemática a fin de modelar teóricamente la conducta 
humana. El behavioral law and economics, en fin, no ha venido a sustituir al AED, 
sino a robustecerlo y mejorarlo (a costa, eso sí, de complicarlo). 

5.2. La cuestión de los fines 

60. Se ha dicho que el Derecho no es susceptible de ser analizado económi
camente, porque las personas y el ordenamiento jurídico persiguen fines no exclu
sivamente económicos, que no son tenidos en cuenta -en absoluto o no como es 
debido- por la economía. En esta línea, ciertos juristas contraponen a veces los in
tereses económicos con intereses de otro tipo, y llegan a sostener incluso que algunos 
de estos deben prevalecer sobre aquellos. Recordemos la reiterada jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea por la que se afirma la existencia de 
un «principio general [ ... ] según el cual debe atribuirse incontestablemente un ca
rácter preponderante a la protección de la salud pública frente a las consideraciones 
económicas» 40

• 

61. Sin embargo, la economía es enteramente neutral respecto de los fines 41
• 

No hay fines económicos ni extraeconómicos. Afirmar lo contrario encierra un mal
entendido. La economía pretende explicar cómo actúan las personas cuando los re
cursos de que disponen son escasos para el cumplimiento de sus fines, y qué decisio-

39 Véanse, por todos, c. JoLLS, c. SuNSTEIN y R. THALER (1998); R. B. KOROBK!N y T. s. ULEN 

(2000); E. ZAMIR y D. TorcHMAN (eds.) (2014); id. (2018). 
40 Véanse, entre otras, las SSTJUE de 17 de julio de 1997 (Affish, C-183/95, § 43) y 19 de abril de 

2012 (Artegodan, C221/10 P, § 99). 
41 Véase L. ROBBINS (1935: 24 y ss.). 
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nes deberían adoptar, cómo deberían emplear dichos recursos, para lograr maximizar 
la satisfacción de esos fines, cualesquiera que estos sean. La economía no nos dice en 
modo alguno qué metas últimas debemos perseguir. 

5.3. La eficiencia no lo es todo 

62. Al AED se le ha criticado su postulado de que la eficiencia debe ser el único 
objetivo de las normas jurídicas, pues -advierten los críticos- entre la eficiencia y 
la justicia (distributiva) hay un conflicto 42• Sin embargo, aquí se está criticando una 
determinada versión del AED que no es obligado compartir. Richard Posner sostuvo 
inicialmente que lo que el sistema jurídico debe perseguir no es la maximización de 
la utilidad, entendida como sinónimo aproximado de felicidad, sino la maximización 
de la riqueza, entendida aproximadamente como lo que estarían dispuestos a pagar 
los hombres por los bienes existentes43. Interesa resaltar que, de acuerdo con este 
criterio, lo importante es aumentar la riqueza global, poner cada recurso en manos de 
la persona que está dispuesta a pagar más por él, siendo indiferente el hecho de que 
los recursos queden más o menos repartidos; un sistema que produce diez billones de 
dólares de riqueza cóncentrada en unas pocas personas es preferible a otro que solo 
genera nueve equidistribuidos entre toda la población. Este criterio coincide esencial
mente con el de la eficiencia, en sentido Kaldor-Hicks 44 : un resultado es más eficiente 
que otro si quienes ganan con él pueden compensar a los que pierden, de modo que 
nadie salga perjudicado, si bien no es necesario que los compensen efectivamente. 

63. Esta es, sin embargo, una posición que ya ni siquiera el propio Posner 
sostiene45. Hoy existe cierto consenso entre los juristas-economistas acerca de que 
las cuestiones distributivas importan. Lo que el Derecho debería maximizar no es la 
riqueza, sino el bienestar social, que también depende, entre otros factores, de cómo 
esté repartida aquella 46• La distribución de la riqueza importa, cuando menos, por 
dos razones. De un lado, por la utilidad marginal decreciente de la renta, que hace 
que cada unidad adicional de renta reporte mayor bienestar a los pobres que a los 
ricos, por lo que transferirla desde estos segundos a los primeros incrementa, ceteris 
paribus, el bienestar agregado del conjunto de los individuos que integran la socie
dad. De otro lado, por la circunstancia de que el bienestar de algunas personas puede 
depender directamente de cómo está distribuida la riqueza, por ejemplo porque estas 
sufren al saber que hay gente pobre47• 

42 Véanse J. c. BAYÓN (1994); A. CALSAM!GL!A (1987); id. (1989); c. HERRERO (1993); L. HIE
RRO (1994), id. (1998). 

43 Véase R. A. POSNER (1979: 119 y ss.); id. (1980). 
44 Llamado así por haber sido sugerido por N. KALDOR (1939) y J. HrcKs (1939). Cuando los 

economistas hablan de «eficiencia», suelen hacerlo en este sentido. Debe notarse, no obstante, que el 
término es equívoco. De acuerdo con el criterio de Pareto, un resultado es eficiente cuando nadie puede 
mejorar su situación sin que empeore la de al menos otra persona. 

45 R. A. PosNER (1990: 375) reconoce que «wealth maximization is inherently incomplete as a 
guide to social action because it has nothing to say about the distribution of rights ». 

46 Véase, por todos, L. KAPLOW y s. SHAVELL (2002: 1 y ss.). 
47 L. KAPLOW y s. SHAVELL (2002: 28 y ss.). 
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64. Ahora bien, muchas veces, resulta razonable obviar -y, defacto, se ob
vian- las cuestiones distributivas al analizar económicamente problemas jurí
dicos concretos 48 • En primer lugar, porque, como ya hemos visto, frecuentemente se 
formulan modelos simplificados de la realidad, que pretenden estudiar únicamente 
aspectos parciales de la misma, con el fin de comprenderla mejor. Así, por ejemplo, 
es legítimo construir un modelo dirigido específicamente a analizar el impacto que 
puede tener una determinada regulación -v. g1:, tributaria- sobre la conducta hu
mana, sin tener en cuenta sus efectos distributivos. Y viceversa, uno puede centrarse 
en estudiar estos efectos sin considerar, para no complicar en exceso el análisis, su 
eventual influencia disuasoria o favorecedora de ciertas conductas. 

65. En segundo lugar, a veces los efectos distributivos de las normas jurídicas 
son prácticamente irrelevantes, por lo que no vale la pena considerarlos. 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. 

66. Finalmente, por lo general, hay varias maneras de conseguir una cierta 
distribución de la riqueza, y la más eficiente no tiene por qué ser que todas y cada 
una de las normas jurídicas se diseñen con esa finalidad. Al contrario, la mejor a estos 
efectos suele ser emplear únicamente los sistemas tributario y de protección social 49• 

Así, por ejemplo, las normas que regulan el justiprecio de la expropiación no atienden 
a razones distributivas. Su cuantía no se hace depender de la riqueza del expropia
do o del beneficiario. La mejor manera de co11'egir las desigualdades eventualmente 
existentes entre propietarios no es pagar un justiprecio mayor a los más pobres. Estas 
desigualdades se corrigen más adecuadamente haciendo pagar más impuestos a los 
propietarios más ricos o prestando más ayuda social a quienes más la necesitan. 

67. Los sistemas tributario y de protección social presentan varias ventajas 
al respecto 5°. La primera es que, como tienen un alcance general y toman en cuen
ta específicamente la riqueza de todos los ciudadanos, pueden corregir más amplia 
y precisamente las desigualdades existentes entre ellos. Otras normas, en cambio 
-v. gr., las que regulan el justiprecio-, solo se aplican a unos pocos individuos, 
por lo que solo pueden efectuar una redistribución de alcance limitado. O no tienen 
en cuenta la riqueza real de cada uno de sus destinatarios, sino la del afectado «típi
co» -piénsese en una norma que otorga a los arrendatarios cierto beneficio frente 
a los arrendadores, por ser aquellos típicamente, aunque no siempre, más pobres 
que estos-, lo que puede provocar que en ocasiones transfieran renta desde los más 
pobres a los más ricos. Una segunda ventaja es que dichos sistemas distorsionan en 
menor grado los incentivos que los individuos tienen para llevar a cabo conductas 
socialmente valiosas, tales como trabajar, arrendar viviendas de su propiedad, inver
tir en producir, conservar y mejorar cosas, etc. Cuanto más especial e intensa es una 
medida redistributiva, cuanto menor es el número de personas que han de soportar su 
coste o que se benefician de la misma, más se distorsionan los incentivos que estas 

48 Véase R. CooTER y T. ULEN (2011: 8). 
49 L. KAPLOW y s. SHAVELL (2002: 32 y ss.). 
so Véase L. KAPLOW y s. SHAVELL (1994); id. (2000). En contra, c. w. SANCHIR!CO (2001); id. 

(2000). 
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tienen para comportarse apropiadamente. En tercer lugar, los efectos redistributivos 
de algunas normas son difíciles de predecir y, a veces, quedan enervados por el mer
cado. Imaginemos, por ejemplo, que se establece para los fabricantes de un producto 
un régimen de responsabilidad objetiva por los daños que los consumidores hayan 
sufrido al utilizarlo. Puede ocun-ir que los fabricantes repercutan íntegramente sobre 
el precio del producto el sobrecoste que les supone este régimen, de manera que no 
se transfiera renta desde los fabricantes hacia los consumidores, corno era la inten
ción del legislador, sino desde unos consumidores -los que no sufren daños- a 
otros -los que sí resultan dañados-. 

5.4. Hay esferas de la actividad humana no susceptibles de análisis económico 

68. Se ha dicho que el análisis económico constituye una metodología apro
piada para el estudio de ciertas ramas del ordenamiento jurídico, pero no para el de 
otras. Ariño, por ejemplo, ha postulado su utilización respecto del conjunto norma
tivo que regula la intervención de los poderes públicos en las actividades de pro
ducción de bienes y servicios -el llamado Derecho administrativo económico-, 
al tiempo que considera que no puede aplicarse a los ámbitos jurídicos que carecen 
de una dimensión económica, tales corno el Derecho de familia y los derechos fun
damentales 51

• 

69. En esta opinión subyace la vieja tesis, muy desacreditada desde hace déca
das, de que la economía se ocupa solo de algunas materias o esferas de la actividad 
humana: de los negocios, la agricultura, el comercio, la industria, los tributos, la 
producción, distribución y consumo de la riqueza, etcétera 52

• 

70. Hoy, sin embargo, se considera rnayoritariarnente que la economía no li
mita su campo de atención a determinadas parcelas de la conducta del hombre. 
Si, corno hemos visto, se estima que la economía estudia la asignación de recursos 
escasos, cualesquiera decisiones humanas son susceptibles de ser analizadas por esta 
ciencia, en la medida en que en prácticamente todas ellas se presenta normalmente 
el problema de que los medios disponibles para atender ciertos fines son escasos. De 
hecho, durante los últimos cincuenta años, la economía ha expandido notablemente 
su radio de actuación efectiva. Numerosos investigadores han ido analizando desde 
una perspectiva económica incontables actividades y problemas que hasta hace bien 
poco se veían cornpletarnente ajenos a esta ciencia 53, como, por ejemplo, la pirate
ría 54, la adicción al tabaco 55 y la religión 56• 

71. Por la misma razón, también cualesquiera ámbitos jurídicos pueden ser 
estudiados desde una perspectiva económica y con las herramientas de la eco-

5' G. AmÑo (2004: 30). 
52 Véase R. E. BACKHOUSE y S. G. MEDEMA (2009). 
53 Véase, por todos, G. S. BECKER (1993). 
54 Véase P. T. LEESON (2009). 
55 Véanse G. s. BECKER y K. M. MURPHY (1988); G. s. BECKER, M. GROSSMAN y K. M. MURPHY 

(1994). 
56 Véase, entre otros, L. R. lANNACCONE (1998). 
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nomía, pues en todos ellos los hombres aspiran a ver satisfechas diversas necesida
des y solo disponen a estos efectos de recursos limitados que pueden ser utilizados 
de distintas maneras. Es más, uno de los sellos distintivos del «nuevo» AED que 
surge en la segunda mitad del siglo xx es precisamente la aplicación de la economía 
no solo a las normas que regulan mercados explícitos -esto ya se había hecho en 
décadas anteriores-, sino a todos y cada uno de los sectores del sistema jurídico: a 
las normas que regulan los daños, los contratos, la propiedad, los delitos y las penas, 
los procesos, las relaciones familiares, la organización y el funcionamiento de los 
poderes públicos, etc. 57• Es cierto que la atención de los modernos cultivadores del 
AED se ha centrado predominantemente en algunos de esos ámbitos -sobre todo, 
en el Derecho patrimonial privado, el Derecho penal y el Derecho procesal-, pero 
también podemos encontrar cada vez más publicaciones relativas a otras muchas 
materias, entre las que está el Derecho público 58• 

72. Obviamente, el AED no ha tenido el mismo éxito en todas las disciplinas 
jurídicas. Tal vez ello se deba, en parte, a que el modelo de la elección racional, que 
es el inicial y todavía mayoritariamente utilizado por los cultivadores del AED, expli
ca la conducta humana mejor en algunos ámbitos que en otros. Cabe pensar que las 
personas no actuamos siempre de la misma manera en cualesquiera circunstancias. La 
conducta de las empresas privadas, por ejemplo, suele distar mucho respecto de la de 
las organizaciones públicas. Y puede ocurrir que un modelo permita describir y prede
cir aproximadamente cómo se comportan los individuos en determinadas condiciones, 
pero no en otras. Esto, sin embargo, no implica que el análisis económico carezca de 
validez o utilidad para el estudio de ciertas ramas del Derecho. Lo que significa es que 
hay que elaborar modelos teóricos que permitan dar cumplida cuenta de las eventuales 
diferencias observadas en la conducta humana en diferentes contextos, y que expli
quen y predigan, con una exactitud razonable, dicha conducta en cada uno de estos. 

73. La perspectiva económica no es menos válida ni útil para el análisis del 
Derecho público que para el estudio del Derecho privado. Ahora bien, debe tenerse 
en cuenta que la gran mayoría de los modelos teóricos clásicos del AED se ha cons
truido asumiendo, implícita o explícitamente, que los destinatarios de las normas 
jurídicas analizadas eran sujetos privados, por lo que muchos de esos modelos no 
resultan trasladables al ámbito público sin matices ni modulaciones, en la medi
da en que las circunstancias que determinan la conducta de los individuos implicados 
son, frecuentemente, bien distintas en uno y otro campo 59• 

5.5. El análisis económico del Derecho está ideológicamente sesgado 

74. Al AED se le ha reprochado un sesgo ideológico conservador, manifestado 
en su exaltación del mercado como mecanismo de resolución de conflictos jurídicos, 

57 R. A. POSNER (1992: 21). 
58 Véanse, por ejemplo, s. RosE-ACKERMAN (ed.) (2007); D. A. FARBER y A. JOSEPH O'CONNELL 

(eds.) (2010); T. EGER y H. B. SCHAFER (eds.) (2012). 
59 Véanse, por ejemplo, en relación con la responsabilidad patrimonial del Estado, J. DE MoT y 

M. FAURE (2016); G. ÜARI-MATTIACCI, N. ÜAROUPA y F. ÜÓMEZ-POMAR (2010). 
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en su defensa del criterio de maximización de la riqueza, en su despreocupación por 
la distribución de la misma, etcétera 60 • 

75. Curiosamente, también ha recibido duras críticas por parte de autores que 
sostienen concepciones del Derecho -v. gr. la del iusnaturalismo católico- quepo
dríamos calificar como conservadoras. Se le ha objetado así su neutralidad respecto 
de los fines y valores que debe perseguir el Derecho. El AED prescribe que hay que 
maximizar la satisfacción de las preferencias de los individuos, cualesquiera que es
tas sean. El AED no establece jerarquías apriorísticas entre fines. No considera que 
unos sean intrínsecamente mejores que otros 61• 

76. . Es cierto que la ideología de algunos destacados cultivadores del AED 
-especialmente, la de los miembros o simpatizantes de la llamada Escuela de Chi
cago- puede calificarse grosso modo como neoliberal. Y que en su rápida expan
sión en el seno de las universidades estadounidenses de élite jugó un papel crucial el 
mecenazgo de una fundación de ideología netamente conservadora 62• Pero, a pesar 
de lo que todavía parecen creer algunos, el AED no se reduce ni a Posner ni a la 
Escuela de Chicago de los años setenta y ochenta del siglo pasado 63 • El AED es ac
tualmente una disciplina en la que conviyen individuos y comunidades situados en 
muy diversos y distanciados puntos del espectro ideológico 64• También hay, en este 
sentido, un AED «progresista» 65 • 

77. No creemos, en fin, que se pueda afirmar que la económica es una perspec
tiva intrínsecamente sesgada hacia determinadas posiciones políticas o ideológicas. 
Hay economistas de izquierdas y de derechas, conservadores y progresistas, nacio
nalistas y no nacionalistas, etc. Pero la economía, en cuanto tal, es ideológicamen
te neutra. 

5.6. El análisis económico del Derecho no da cuenta de la práctica judicial 

78. Se ha dicho que el AED no da una explicación adecuada, inteligible, del 
sistema jurídico, porque «descansa sobre conceptos, lenguaje y razonamientos que 
son radicalmente diferentes de aquellos empleados por los actores legales mismos». 
Los «argumentos legales versan esencialmente sobre derechos individuales y res
ponsabilidad individual antes que sobre eficiencia» y análisis de costes-beneficios. 
«Las teorías económicas no pueden ofrecer una imagen del Derecho [ ... ]quesea re
conocible por aquellos individuos». Para hacer inteligible una práctica autorreflexiva 
como el Derecho, hay que explicar cómo dicha práctica se entiende a sí misma, y por 

60 Véase, a título de ejemplo, M. J. HoRWITZ (1980). 
61 Véase M. A. SARGENT (2005). 
62 Véase S.M. TELES (2008: 90 y ss. y 181 y ss.). 
63 Como advierte Í. ÜRTIZ DE URBINA (2006: 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 habitual es Richard Posner] realizaron 
hace ya algunos años, sin tan siquiera pararse a considerar la evolución de su pensamiento». 

64 Véase s. M. TELES (2008: 200 y SS. y 218). 
65 Véanse, por ejemplo, s. RosE-ACKERMAN (1988); R. DIBAJ (2003). 
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qué los operadores jurídicos utilizan un razonamiento singular que poco tiene que 
ver con el empleado por los juristas-economistas 66• 

79. Sin embargo, el AED -por ejemplo, la hipótesis de la eficiencia afirmada 
por Posner-suele ofrecer explicaciones acerca de cómo es realmente el Derecho 
practicado que son más exactas, amplias, simples, fecundas, unificadoras y cohe
rentes que las propuestas por otras teorías alternativas. Debe notarse que, muchas 
veces, los operadores jurídicos y, en particular, los jueces aplican el Derecho de 
acuerdo con ciertos postulados del AED, adoptando decisiones tendencialmente 
eficientes, que maximizan el bienestar social. Y el AED, a pesar de ser práctica
mente desconocido por dichos operadores, se ajusta y permite predecir mejor el 
sentido de sus decisiones que los propios argumentos que estos esgrimen para jus
tificarlas 67

• 

80. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas propor
ciona un buen ejemplo. Nuestros Tribunales suelen decir una cosa y hacer otra. 
Numerosísimas sentencias declaran que: i) dicha responsabilidad es objetiva; que 
ii) esta solo surge cuando se ha probado la existencia de una relación de causalidad 
entre el funcionamiento de los servicios públicos y el daño, o que iii) la cuantía de la 
indemnización ha de coincidir con la magnitud del daño sufrido por la víctima. Pero, 
a la hora de la verdad, esas mismas sentencias adoptan normalmente soluciones más 
eficientes y recomendables según el AED, a saber: i) exigen la concurrencia de ne
gligencia o anormalidad en el funcionamiento de tales servicios para condenar a la 
Administración a resarcir los daños; ii) declaran dicha responsabilidad en casos en 
los que no se ha podido acreditar fehacientemente la referida relación de causalidad, 
y iii) imponen, praeter legem, compensaciones de carácter punitivo, que exceden de 
la cuantía del daño ocasionado 68. 

81. Este fenómeno tiene su explicación. Por un lado, cabe pensar que al menos 
tres tipos de mecanismos selectivos y evolutivos propician que las decisiones de 
los operadores jurídicos tiendan en líneas generales a ser eficientes, al menos hasta 
cierto punto. 

82. En primer lugar, en un plano individual-biológico, es razonable pensar 
que la selección natural ha «inducido» en los seres humanos y, por tanto, también en 
los operadores jurídicos la querencia a tomar decisiones en cierta medida eficientes, 
racionales, que les permitan aprovechar sus limitados recursos para satisfacer en 
un élevado grado sus necesidades y, a la postre, poder sobrevivir. La hipótesis de 
que los juristas, como consecuencia de su singular «sofisticación» o de alguna otra 
circunstancia que no alcanza a adivinarse, son los únicos seres vivos inmunes a la 
eficiencia así entendida, en los que esta tendencia no se manifiesta, resulta de todo 
punto inverosímil 69 • 

66 J. COLEMAN (2001); s. A. SMITH (2004: 132 y ss.); D.M. PAPAYANNIS (2009); E. J. WEINRIB 
(2012). 

67 Para más detalles, véase G. DoMÉNECH PASCUAL (2019). 
68 !bid. 
69 Véase ibid. 
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83. En segundo lugar, la competencia entre organizaciones sociales puede 
haber generado también un proceso selectivo. Los grupos humanos que se dan nor
mas jurídicas eficientes tienen, ceteris paribus, mejores perspectivas de prosperar, 
expandirse, perdurar e imponerse a otros que los que se rigen por normas ineficientes. 
En esta línea, se ha notado cómo la «competencia entre sistemas legales nacionales» 
puede propiciar que las soluciones que los mismos dan a determinados problemas 
conve1jan hacia la eficiencia. Las personas muestran una cierta querencia a estable
cerse en aquellos países, a elegir aquellos sistemas legales, que mejor atienden sus 
intereses. Ello determina que los Estados, en la medida en que pretendan atraer a los 
mejores «clientes», traten de ofertar reglas jurídicas que satisfagan óptimamente las 
necesidades de estos, lo que favorece que las reglas jurídicas económicamente inefi
cientes tiendan a desaparecer 7°. 

84. En tercer lugar, la litigación selectiva puede haber tenido un efecto evo
lutivo semejante sobre las normas jurídicas. Se ha sostenido que lo que hace evo
lucionar el common law -el Derecho de origen judicial- hacia la eficiencia no es 
el gusto de los jueces por la misma, sino el interés económico de los justiciables, 
en virtud del cual estos deciden en qué casos litigan. Es más, la litigación selectiva 
puede hacer que el common law evolucione hacia la eficiencia incluso cuando los 
jueces muestran un cierto sesgo en contra de ella. Las reglas jurídicas ineficientes 
imponen mayores costes agregados para el conjunto de los justiciables que las efi
cientes, por lo que estos tenderán a litigar contra las primeras, a fin de cambiarlas, 
más frecuentemente que contra las segundas. Por la misma razón, los individuos 
a quienes las reglas eficientes benefician pueden invertir en· defensa de estas más 
recursos, ceteris paribus, de los que los perjudicados pueden destinar a combatir
las. Las normas ineficientes tienen, por consiguiente, mayores probabilidades de 
ser rectificadas y desaparecer que las eficientes, cuyas perspectivas de perdurar son 
mejores. Cabe esperar, pues, que en el largo plazo haya menos normas del primer 
tipo y más del segundo 71

• 

85. Por otro lado, el hecho de que el contenido real de la praxis jurídica se 
ajuste, en gran medida, a lo indicado por el AED, a pesar de que los operadores 
jurídicos ignoren esta corriente doctrinal también tiene una explicación plausible. 
Con frecuencia, las leyes y las teorías «tradicionales» utilizan conceptos clave su
mamente indeterminados -v. gr., la «diligencia de un buen padre de familia» o el 
«daño que no se tiene el deber jurídico de soportar»-, que dejan a los aplicadores 
del Derecho un enorme margen de discrecionalidad, lo que propicia que estos pue
dan interpretarlos y aplicarlos conforme a las intuiciones y contenidos relativamente 
eficientes determinados por los mecanismos y procesos evolutivos antes expuestos 72• 

Esto explicaría también por qué, muchas veces, los Tribunales de distintos países, 
pertenecientes incluso a culturas diversas, dan a problemas sociales sustancialmente 
idénticos soluciones jurídicas muy semejantes, a pesar de utilizar disposiciones nor
mativas, conceptos, razonamientos e idiomas bien diferentes. 

7º A. ÜGUS (1999). 
71 Véase G. DüMÉNECH PASCUAL (2013). 
72 J. S. KRAUS (2007). 

l 



CAP. 7. EL ANÁLISIS INTERDISCIPLINAR DEL DERECHO PÚBLICO 519 

IV. EL ANÁLISIS CONDUCTUAL DEL DERECHO 

86. Antes de nada, es necesario aclarar de qué hablamos cuando hablamos de 
análisis conductual del Derecho (en adelante, ACD). Esta sección trata de las aplica
ciones de la economía del comportamiento en el ámbito del Derecho 73 . La idea básica 
es que la disciplina del AED debería modificarse para incorporar los conocimientos 
(más recientes) provenientes de la psicología cognitiva y la economía conductual. 
El enfoque tradicional del AED asume que la mayoría de los individuos la mayor 
parte del tiempo: i) se comporta de fonna racional; ii) en la persecución de sus pro
pios intereses, y iii) es capaz de adoptar los comportamientos y los cursos de acción 
necesarios para lograr esos objetivos. Por ello no es de extrañar que, tras discutir 
numerosos argumentos muy sofisticados, la mayoría de los artículos provenientes del 
AED alcancen la misma conclusión: dejen que sean los mercados quienes encuentren 
la solución. Pero antes de repasar cómo los hallazgos recientes de la economía con
ductual han modificado la disciplina del AED conviene aclarar, sucintamente, qué es 
la economía conductual y cómo se ha incorporado al análisis del Derecho. 

1. Concepto y objetivo del Análisis Conductual del Derecho 

87. El ACD consiste en desarrollar e incorporar a la investigación jurídica el 
conocimiento proveniente de las ciencias del comportamiento, en particular la psi
cología cognitiva y la economía del comportamiento. La ciencia del comportamiento 
investiga las causas por las que las personas nos comportamos con frecuencia de for
ma irracional, con costes para terceros y para nosotros mismos. En esa tarea, dicha 
ciencia ha ido em·iqueciendo poco a poco los presupuestos psicológicos sobre los 
que se funda la teoría económica tradicional, que han dado lugar al modelo del ser 
humano calculador e hiperracional que calcula matemáticamente las ( des )utilidades 
de todas sus acciones, con el conocimiento proveniente de la psicología y la econo
mía. El ACD consiste, así, en enriquecer el Derecho con los hallazgos procedentes 
de la ciencia del comportamiento para entender y explicar mejor cómo nos compor
tamos los seres humanos. 

88. Sirva un ejemplo. Según el teorema de Coase 74, que ha jugado un papel 
central en el AED tradicional, si se asignan derechos de propiedad transmisibles 
sobre un recurso escaso y los costes de transacción son suficientemente bajos, dicho 
recurso acabará distribuido de manera eficiente, con independencia de a quién se 
asignara inicialmente su propiedad. A estos efectos, por ejemplo, es irrelevante que 
un juez decida que A es el propietario legítimo del anillo de bodas de su tatarabuela 
y no B, que llevaba años reclamando su propiedad, siempre que los costes de tran
sacción sean lo bastante bajos como para que las partes negocien entre sí y alcancen 
el resultado óptimo. Según Coase, la asignación final del anillo dependerá de cuánto 
lo valoren económica y sentimentalmente los individuos A y B. 

73 Los anglosajones se refieren a esta disciplina como Behavioral Law and Economics. 
74 R. COASE (1960). 
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83. En segundo lugar, la competencia entre organizaciones sociales puede 
haber generado también un proceso selectivo. Los grupos humanos que se dan nor
mas jurídicas eficientes tienen, ceteris paribus, mejores perspectivas de prosperar, 
expandirse, perdurar e imponerse a otros que los que se rigen por normas ineficientes. 
En esta línea, se ha notado cómo la «competencia entre sistemas legales nacionales» 
puede propiciar que las soluciones que los mismos dan a determinados problemas 
converjan hacia la eficiencia. Las personas muestran una cierta querencia a estable
cerse en aquellos países, a elegir aquellos sistemas legales, que mejor atienden sus 
intereses. Ello determina que los Estados, en la medida en que pretendan atraer a los 
mejores «clientes», traten de afeitar reglas jurídicas que satisfagan óptimamente las 
necesidades de estos, lo que favorece que las reglas jurídicas económicamente inefi
cientes tiendan a desaparecer 7°. 

84. En tercer lugar, la litigación selectiva puede haber tenido un efecto evo
lutivo semejante sobre las normas jurídicas. Se ha sostenido que lo que hace evo
lucionar el common law -el Derecho de origen judicial- hacia la eficiencia no es 
el gusto de los jueces por la misma, sino el interés económico de los justiciables, 
en virtud del cual estos deciden en qué casos litigan. Es más, la litigación selectiva 
puede hacer que el common law evolucione hacia la eficiencia incluso cuando los 
jueces muestran un cierto sesgo en contra de ella. Las reglas jurídicas ineficientes 
imponen mayores costes agregados para el conjunto de los justiciables que las efi
cientes, por lo que estos tenderán a litigar contra las primeras, a fin de cambiarlas, 
más frecuentemente que contra las segundas. Por la misma razón, los individuos 
a quienes las reglas eficientes benefician pueden invertir en· defensa de estas más 
recursos, ceteris paribus, de los que los perjudicados pueden destinar a combatir
las. Las normas ineficientes tienen, por consiguiente, mayores probabilidades de 
ser rectificadas y desaparecer que las eficientes, cuyas perspectivas de perdurar son 
mejores. Cabe esperar, pues, que en el largo plazo haya menos normas del primer 
tipo y más del segundo 71 • 

85. Por otro lado, el hecho de que el contenido real de la praxis jurídica se 
ajuste, en gran medida, a lo indicado por el AED, a pesar de que los operadores 
jurídicos ignoren esta c01Tiente doctrinal también tiene una explicación plausible. 
Con frecuencia, las leyes y las teorías «tradicionales» utilizan conceptos clave su
mamente indeterminados -v. gr., la «diligencia de un buen padre de familia» o el 
«daño que no se tiene el deber jurídico de soportar»-, que dejan a los aplicadores 
del Derecho un enorme margen de discrecionalidad, lo que propicia que estos pue
dan interpretarlos y aplicarlos conforme a las intuiciones y contenidos relativamente 
eficientes determinados por los mecanismos y procesos evolutivos antes expuestos 72• 

Esto explicaría también por qué, muchas veces, los Tribunales de distintos países, 
pertenecientes incluso a culturas diversas, dan a problemas sociales sustancialmente 
idénticos soluciones jurídicas muy semejantes, a pesar de utilizar disposiciones nor
mativas, conceptos, razonamientos e idiomas bien diferentes. 

70 A. ÜGUS (1999). 
71 Véase G. DOMÉNECH PASCUAL (2013). 
72 J. S. KRAUS (2007). 

l 
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89. La ciencia del comportamiento ha puesto de relieve que la solución pro
puesta por Coase está basada en supuestos muy poco realistas. No hace falta ser 
abogado para saber que tras una demanda -el teorema es importante para el estudio 
del Derecho porque en la realidad a menudo son los jueces quienes resuelven este 
tipo de pretensiones-, las partes no suelen quedar para tomar café y acordar el 
precio que ponen a sus preferencias 75• A diferencia del ser-humano-maximizador
de-utilidad que puebla el análisis económico tradicional, y que presupone la solu
ción del teorema de Coase, los seres-humanos-con-pasiones que habitan fuera del 
mundo de los modelos neoclásicos de la economía se comportan a menudo de forma 
irracional 76• 

90. El ACD consiste, precisamente, en enriquecer las asunciones psicológicas 
en las que se fundamenta el AED con los hallazgos más recientes y realistas prove
nientes de la psicología cognitiva y la economía del comportamiento, lo que permite 
formular mejores explicaciones y predicciones de la realidad social, que a su vez 
pueden ser utilizadas para diseñar políticas que «empujen» a los individuos a tomar 
mejores decisiones tanto desde un punto de vista personal como colectivo. Para ello, 
el ACD se vale fundamentalmente de estudios experimentales. 

2. La utilidad del Análisis Conductual del Derecho 

91. Como bien señalan Richard Thaler y Cass Sunstein, a diferencia del 
hamo economicus, que responde únicamente a incentivos, el hamo sapiens respon
de a incentivos, pero también a otros factores, no siempre racionales, que influyen 
sobre sus decisiones. Si uno consulta un libro de texto de Economía, aprenderá 
que el hamo economicus tiene la potencia cognitiva de Albert Einstein, la memo
ria de un supercomputador como Deep Blue y la fuerza de voluntad de Mahatma 
Gandhi. La gente que habita el planeta Tierra, en cambio, no es así. La gente de 
carne y hueso tiene dificultades con las operaciones algebraicas complejas, se 
olvida del cumpleaños de su pareja y tiende a comer chucherías hipercalóricas si 
se las ofrecen 77 • 

92. El legislador debería adoptar medidas tendentes a maximizar el bienestar 
colectivo. Para acercarse a ese objetivo, es imprescindible que el legislador esté fa
miliarizado con la evidencia empírica acerca de dos cuestiones: i) cómo se forman 
los juicios las personas reales que habitan la Tierra, y ii) cómo toman sus decisiones. 
Si la evidencia sugiere que los individuos se parecen al hamo economicus que des
cribe la teoría de la elección racional, la legislación debería ser una. Si se parece más 
al ser humano con pasiones, emociones y que comete errores que retrata la ciencia 
del comportamiento, debería ser otra (y distinta). 

75 En un trabajo con una muestra de 20 casos que acabaron en sentencia, Farnsworth señala que 
en ninguno las partes se propusieron pactar una solución distinta a la decidida por el juez [ véanse 
w. FARNSWORTH (1999); apud R. THALER (2016: 376)]. 

76 Tan a menudo que hay quien sostiene que nos comportamos de forma «predeciblemente irra
cional». Véase D. ARIELY (2008). 

77 R. THALER y C. SUNSTEIN (2008). 



CAP. 7. EL ANÁLISIS INTERDISCIPLINAR DEL DERECHO PÚBLICO 521 

93. Daniel Kahneman y Amos Tversky sostienen que cuando los sapiens nos 
formamos un juicio, lo que hacemos es calcular probabilidades 78 • Al hacer esto, lo 
habitual es realizar juicios de semejanza o, en la terminología de estos autores, de 
«representatividad»: cuanto más se parezca una persona a tu imagen mental de ca
tedrático de Universidad, más probable es que pienses que es catedrático de Univer
sidad. A este y otros atajos mentales que llevan a las personas a cometer etrores los 
denominaron heurísticos. 

94. La idea de Kahneman y Tversky es que la gente comete errores y se aparta 
de la pauta de comportamiento prevista por la teoría de la elección racional de forma 
sistemática y predecible, porque la mayoría del tiempo nuestro cerebro juzga y toma 
decisiones empleando atajos mentales. En la medida en que esos errores son siste
máticos y predecibles, el legislador haría bien en tenerlos en cuenta en su producción 
normativa. Ilustraremos este punto con dos ejemplos: la donación de órganos y la 
(tasa de fallecimientos por) obesidad. 

95. Mucha gente muere todos los años en la lista de espera de trasplantes de ór
ganos, pues la oferta de estos es inferior a su demanda 79 • Esa lista de espera no corre 
a la misma velocidad en todos los países, sino que existe una varianza importante. 
España lidera desde hace veintisiete años el ranking de países con más donantes del 
mundo, con una tasa de 48,3 donantes por millón de habitantes. 

96. La fuente primaria de órganos son los pacientes en muerte cerebral; es de
cir, aquellos que han sufrido un daño irreparable de sus funciones cerebrales y son 
mantenidos transitoriamente con vida gracias a los ventiladores. Existen dos grandes 
enfoques o modelos acerca del consentimiento necesario para extraer los órganos de 
esas personas. El primero es el consentimiento expreso, que rige, por ejemplo, en 
Estados Unidos. Esto significa que los individuos deben llevar a cabo algún trámite 
que demuestre su voluntad inequívoca de ser donante. Inevitablemente, esto conlleva 
aparejada la pérdida de órganos de personas que desearían haber sido donantes, pero 
nunca llevaron a cabo las acciones necesarias para serlo. 

97. El otro gran modelo es del consentimiento presunto, que rige en España. 
Este enfoque asume que todas las personas están dispuestas a donar, pero en el caso 
de no ser así, por las razones que sean, simplemente han de realizar los trámites 
necesarios para que quede constancia de ese rechazo. Así, pues, el primero sería un 
modelo de opt in, donde la opción por defecto prevista por el legislador es la no do
nación de los pacientes en muerte cerebral, mientras que el segundo sería de opt out. 

98. En un mundo poblado de agentes (cuasi) perfectamente racionales como 
los descritos en los libros de texto de economía y los artículos académicos del AED 
tradicional, si el registro de nuestra voluntad no fuera muy costoso -supongamos 
que pudiera perfeccionarse haciendo click en una web, por ejemplo-, la elección 
del legislador no tendría demasiada importancia. Sin embargo, en el mundo real, 
que la opción por defecto sea una u otra sí las tiene. Para una muestra de 22 países 
de todo el mundo, Abadie y Gay encuentran que pasar de un modelo de consenti-

78 Véase D. KAHNEMAN y A. TVERSKY (1974). 
79 CONSEJO DE EUROPA (2019). 
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miento expreso a uno de consentimiento presunto incrementa las donaciones del 
país hasta en un 16 por 100 80• Si nos centramos en Europa, Ugur observa que para 
el periodo 2000-2010, «[los países del modelo de] consentimiento presunto presen
tan tasas entre un 28 y un 32 por 100 mayores de donación cadavérica y entre un 
27 y un 31 por 100 superiores de trasplante de riñón cuando se comparan con los 
países de consentimiento expreso, controlando por otros factores» 81

• El peso de la 
inercia -o sesgo del statu quo- 82 no tiene ningún rol en el mundo descrito por 
la teoría de la elección racional, pero sí en el explicado por la ciencia del compor
tamiento. 

99. El segundo ejemplo no tiene que ver con el sesgo del statu quo, sino con lo 
que Tversk:y y Kahneman denominaron sesgo de la «disponibilidad» 83

• ¿Cuál es la 
causa de muerte más probable? ¿Cuánto te preocupa morir en un accidente de coche? 
¿ Y de forma violenta? ¿ Y de la covid-19? ¿ Qué porcentaje de la población española 
crees que sufre obesidad o sobrepeso? Al responder todas estas preguntas, nuestro 
cerebro hace un juicio de peligrosidad, de forma que cuanto más sencillo sea «repre
sentarnos» ese peligro -i. e. traer a nuestra mente la figura de una persona entrando 
en nuestra casa a robarnos, un accidente de coche, yacer por una neumonía bilateral 
en la cama de un hospital- más probable es que le asignemos un factor elevado de 
letalidad. Es muy probable que la mayoría de las personas que viven en España dije
ran que la principal causa de muerte en España son los accidentes de tráfico. 

100. Pero no es así. Mientras que las muertes en carretera se han situado de 
manera estable en los últimos años en torno a las 1.000, las enfermedades cardiovas
culares representan la muerte de alrededor de 55.000 españoles cada año. En global, 
los factores de riesgo más relevantes para nuestra salud son, por este orden, fumar, 
la hipertensión, el sobrepeso y el alcohol; y los factores que más perjudican nuestra 
salud, el alcohol, el tabaco y la obesidad infantil 84

• 

101. En España, como en la gran mayoría de democracias industriales en gene
ral e incluso en la mayoría de los países del mundo, se observa una tendencia hacia 
la disminución de las muertes violentas y un aumento (relativo) de las relacionadas 
con nuestra alimentación y hábitos de vida, que matan seis veces más que los acci
dentes y los asesinatos. En este sentido, la Organización Mundial de la Salud (OMS) 
ha alertado de que el mayor riesgo somos «nosotros mismos» y, en particular, la 
obesidad. 

102. Millones de horno sapiens se alimentan de manera subóptima a sí mismos 
y alimentan horriblemente mal a sus hijos todos los días, poniendo en riesgo su sa
lud. Teniendo esto en cuenta, el ministro de Sanidad de un país podría impulsar va
rias reformas 85 : i) reformar la legislación con el objetivo de optimizar la salud, en el 
corto y largo plazos, de los consumidores; ii) reformar la legislación para maximizar 

8º A. ABADIE y S. ÜAY (2006). 
81 Z. B. UGUR (2015). 
82 Véase W. SAMUELSON y R. ZECKHAUSER (1988). 
83 A. TVERSKY y D. KAHNEMAN (1973). 
84 J. B. SORIANO et al. (2018: 171). 
85 Véase R. THALER y c. SUNSTEIN (2008: 2). 
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el número de opciones disponibles por el consumidor, o iii) reformar la legislación 
con el objetivo de maximizar los beneficios de las empresas. 

103. Las diferentes opciones reflejan distintas preferencias políticas. La pri
mera podría incluir, por ejemplo, la implantación de un impuesto a las bebidas 
azucaradas (soda tax), la implantación de un semáforo alimentario (nutriscore), la 
subvención de productos particularmente recomendables desde el punto de vista 
sanitario, etc. Es la opción más intervencionista y, en ese sentido, más paterna
lista. Pero la cuestión no es esa, sino si: i) ese paternalismo está justificado, y si 
ii) las alternativas son peores o mejores. Porque ninguna arquitectura de elección 
es completamente neutral ·desde un punto de vista axiológico y escoger una (más 
paternalista) u otra (más libertaria) va a tener consecuencias prácticas (véase infra 
§§ 123-128). 

104. Estos dos ejemplos ponen de manifiesto la utilidad del ACD para diseñar 
políticas regulatorias a través del Derecho administrativo. Dicha utilidad es parti
cularmente visible en aquellas áreas del Derecho administrativo en las que el com
portamiento individual puede responder más claramente a los sesgos o heurísticos a 
los que se ha hecho referencia. Esta circunstancia ha de ser tenida debidamente en 
cuenta a la hora de elaborar y aplicar disposiciones normativas pertenecientes al De-

c¡ recho administrativo, como, por ejemplo, en la redacción de normas de ordenación 
y limitación de actividades privadas -v. gr., mediante el establecimiento de reglas 
por defecto-, en la configuración de los servicios públicos -mediante la organiza
ción de la prestación y el diseño de su financiación-, o en el diseño de medidas de 
fomento -por medio de incentivos, tanto positivos como negativos-. 

105. En definitiva, el ACD cumple una doble función. Por una parte, describe 
de una manera más realista el comportamiento de los seres humanos, que tienden a 
comportarse de forma mucho más errática que lo que predice la teoría de la elección 
racional en la que se basa el AED tradicional. Por la otra parte, más prospectiva, 
señala que existen maneras de corregir ese comportamiento errático, mediante in
tervenciones que nos empujan a tomar decisiones que tienen menos consecuencias 
negativas, desde la doble perspectiva personal y colectiva. Pero ¿cómo ejerce esa 
doble función? ¿Qué metodología ha venido empleando? 

3. El Análisis Conductual del Derecho como enfoque experimental 

106. Grosso modo, mientras que el AED ha tendido a emplear datos ob
servacionales, el ACD ha utilizado, sobre todo, métodos experimentales. Esto 
es poco sorprendente si tenemos en cuenta que, hasta hace apenas veinte años, la 
Economía era una ciencia social que basaba algunas de sus hipótesis centrales en 
presunciones de carácter eminentemente teórico que nunca habían sido testadas, ni 
en campo ni en laboratorio. El giro conductual imprimido por las ciencias del com
portamiento ha venido a colmar esa laguna 86

• 

86 La nota de prensa del Premio Nobel de Economía concedido en 2002 exaequo a Danny Kah
neman y Vernon Smith contiene un reconocimiento expreso al trabajo experimental desarrollado por 
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107. Retomemos el teorema de Coase. Como señalan Jolls, Sunstein y Tha
ler, buena parte del AED había asumido dicho teorema como una tautología 87 • Uno 
de los principios fundamentales del AED tradicional es que «los recursos tienden a 
gravitar hacia sus usos más valiosos» 88 • Cuando los costes de transacción son cero 
o próximos a cero, esto nos dirige directamente al resultado propuesto por Coase. 
La comprobación empírica de la hipótesis de Coase, sin embargo, nunca había 
preocupado al AED, inicialmente poco proclive a la metodología experimental. 

108. Pero que el AED no se preocupara por verificar una de sus bases fun
dacionales no significa que no pudiera hacerse. Kahneman y Thaler lo hicieron en 
varios experimentos en los que se testaba la importancia del «efecto dotación» (en
dowment effect), descrito como la tendencia a conservar lo que tenemos -antes 
que a adquirirlo si no es nuestro- 89 • Tverski y Kahneman pensaban que la raciona
lidad limitada de los humanos tendería a reducir el volumen de transacciones en un 
mercado -respecto del nivel predicho por el teorema de Coase-, porque las per
sonas que tienen algo tienden a conservarlo, mientras que las que no lo tienen no se 
muestran tan interesadas en adquirirlo 9°. En uno de los estudios más conocidos, los 
sujetos eran estudiantes de un curso de AED de la Universidad de Cornell. La mitad 
de ellos recibió una ficha -la idea de emplear el método de la ficha (token) viene de 
la asunción de que es muy improbable que alguien experimente un efecto dotación 
por ella-. A cada ficha se le asignaba un valor concreto, diferente para cada jugador, 
y al acabar el experimento cada sujeto podía canjearla por dinero real. 

109. La circunstancia de que cada individuo valore de forma distinta las fichas 
genera curvas de ofe1ta y demanda para estas. A partir de ahí se activa el mecanismo 
de mercado. Quienes no han recibido ninguna ficha pueden comprar y quienes las 
han recibido pueden vender. Quienes reciben una oferta por un valor superior al de la 
ficha deberían venderla -y así lo hicieron en esta fase del experimento-, de forma 
que al final del experimento las fichas deberían acabar en manos de quienes más las 
valorasen. Esto es lo que predecía Coase y esto es exactamente lo que ocunió en el 
experimento de fa Universidad de Cornell. 

110. No obstante, el Teorema está concebido para predecir lo que ocurriría no 
solo con productos a los que hemos conferido exógenamente un valor, sino también 
con objetos corno el anillo de nuestra tatarabuela o un tazón de desayuno. Por ello, 
en la segunda fase del experimento se entregó a la mitad de los estudiantes una taza 
con el logo de la Universidad de Cornell grabado en ella. El Teorema predice que 
aquellos que valoren más la taza -su valor, como el de las fichas, era diferente para 
cada estudiante- deberían ser sus propietarios finales. Sin embargo, el experimento 
mostró que, con las tazas, el volumen de transacciones en el mercado era muy infe
rior. Los estudiantes que recibieron una taza tendían a valorarlo aproximadamente el 

ambos premiados y a su valor epistemológico en un ámbito del conocimiento, la economía, donde ese 
enfoque había estado ausente. Puede consultarse la nota en https:!/www.nobelprize.org/prizes/econo
mic-sciences/2002/press-release/ (fecha de último acceso: 27 de julio de 2020). 

87 Véase c. JoLLs, c. SUNSTEIN y R. THALER (1998). 
88 Véase R. POSNER (1986a: 11). 
89 Véase D. KAHNEMAN, J. KNETSCH y R. THALER (1990). 
'º Véase A. TVERSKY y D. I<AHNEMAN (1991). 
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doble que los que no lo recibieron. La distribución final no fue para nada indepen
diente de la inicial. Dicho de otra forma, el experimento mostró que la predicción de 
Coase funciona en la teoría, cuando manejamos objetos a los que les hemos asignado 
exógenamente un valor, pero no en la práctica, cuando hablamos de objetos reales 
que, por tanto, alguien alguna vez compró o heredó. ¿Por qué? Porque la raciona
lidad limitada de los seres humanos nos lleva a: i) conservar las cosas que son 
nuestras (endowment effect); ii) valorar las pérdidas aproximadamente el doble 
que las ganancias (loss aversion in prospect theory) 91

, y iii) preferir el estado ac
tual de las cosas (statu quo bias). 

111. En definitiva, «el análisis conductual y el económico del Derecho no di
fieren solo en sus asunciones acerca del comportamiento humano. Difieren también, 
de manera testable, en sus predicciones acerca de cómo el Derecho (así como otras 
fuerzas) puede afectar el comportamiento» 92• Si la gente emplea de forma habitual 
heurísticos y estos les llevan a cometer errores -de forma predecible, además-, 
eso significa que al menos en teoría alguien podría «empujarles» un poquito en la 
buena dirección, es decir, ayudarles a corregir esos errores facilitando que su con
ducta se oriente a determinados fines. Ahora bien, esto implica someter a discusión 
una idea muy querida por los autores que han venido haciendo AED en la estela, por 
ejemplo, de Richard Posner: la de que el ordenamiento jurídico ha de respetar siem
pre la decisión informada de los ciudadanos. El AED tradicional permitiría justificar 
la intervención pública en general, y la intervención a través del Derecho adminis
trativo en particular, allí donde se aprecian fallos del mercado como, por ejemplo, un 
bien público o una externalidad negativa. Pero el ACD va, como puede observarse, 
mucho más allá. ¿Es posible que algunos empleados públicos conozcan mejor que 
la mayoría de la gente cuáles son los errores que están cometiendo y las decisiones 
que mejor promueven sus intereses? Y si es así, ¿significa esto que el paternalismo, 
en alguna de sus versiones al menos, está normativamente justificado? En definitiva, 
¿cómo emplear los hallazgos del análisis conductual para producir mejor Derecho, 
mejores ordenamientos jurídicos? 

4. La aplicación del análisis conductual al Derecho: 
el caso de los nudges 

112. Según Thaler y Sunstein, un nudge es «cualquier aspecto de la arquitectura 
de decisión que altera el comportamiento de la gente de forma predecible, sin prohibir 
ninguna opción ni alterar significativamente sus incentivos económicos» 93

• Un nudge, 
para serlo, continúan Thaler y Sunstein, tiene que ser fácil de evitar y no puede con
sistir en un mandato. Por ejemplo: poner la comida más sana de la tienda en el lineal 
que queda a la altura de los ojos es un nudge. Prohibir la comida basura no lo es 94• 

91 El artículo de D. KAHNEMAN y A. TVERSKY (1979) sería el trabajo que le acabaría valiendo el 
Nobel a Kahneman. El Nobel no se concede de forma póstuma, por lo que Tversky no fue incluido. 

92 C. JOLLS, C. SUNSTEIN y R. THALER (1998: 1481). 
93 R. THALER y C. SUNSTEIN (2008: 6). 
94 !bid. 
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113. En los países de nuestro entorno existen muchas intervenciones o medidas 
que cumplen con las características de esa definición: las opciones por defecto, como 
hemos visto en el caso de la donación de órganos; la fotma en que se presenta la in
formación -el lenguaje enmarca nuestro pensamiento: no tiene los mismos efectos 
cognitivos informar de que algo presenta una tasa de éxito del 90 por 100 a hacerlo 
de que tiene una tasa de fracaso del 10 por 100-95 ; la modificación del entorno para 
hacer unas opciones más accesibles o atractivas que otras -la gente tiende a com
prar los productos que se ubican cerca de la caja registradora, por ejemplo 96-, etc. 
Más aún, existen unidades u oficinas gubernamentales dedicadas a su desarrollo 
e implementación en varios países, como, por ejemplo, Reino Unido, Alemania, 
Dinamarca o Francia. Aunque el ámbito de la salud es donde más se ha empleado, 
se ha utilizado también con los objetivos de etTadicar la pobreza97 , garantizar la 
sostenibilidad medioambiental 98, evitar las muertes en el inviemo 99 o reforzar el 
cumplimiento tributario 100

• 

114. Ahora bien, no todas las intervenciones destinadas a influir y, eventual
mente, modificar el comportamiento son nudges. Sabemos desde hace tiempo que 
se puede influir el comportamiento de las personas y, de hecho, es algo que se viene 
haciendo tanto desde el sector público como desde el privado 101 • Lo que distingue 
a los nudges es que: i) se basan expresamente en el conocimiento proveniente de 
la psicología cognitiva y experimental acerca de nuestra racionalidad limitada, 
y ii) emplean expresamente las alteraciones en la arquitectura de elección para 
influir en nuestras elecciones. Es decir, lo que distingue a los nudges de otras estra
tegias -las empleadas en la publicidad convencional, por ejemplo- es que su jus
tificación teórica proviene directamente de los hallazgos recientes en los campos 
de la psicología cognitiva y la economía del comportamiento. 

115. Así definidos, los nudges son intervenciones diseñadas por agentes pú
blicos y/o privados que toman como punto de partida los atajos mentales docu
mentados por la ciencia del comportamiento -heurísticas de la disponibilidad, del 
statu qua, de la aversión a las pérdidas, etc.- con el objetivo de favorecer la toma 
de decisiones que promueven el bienestar individual y colectivo. A pesar de lo que 
puede sugerir la escueta definición ofrecida por Thaler y Sunstein mencionada ante
riormente, no todos los nudges son iguales. Desde la publicación del best seller de 
Kahneman Thinking, Fast and Slow, en el campo de las ciencias sociales conductua
les es habitual distinguir dos tipos de operaciones cognitivas en el cerebro humano: 
las del Sistema 1, que son rápidas, automáticas e intuitivas, y las del Sistema 2, que 

95 l. LEVIN, S. SCHNEIDER y G. ÜAETH (1998). 
96 Véase F. KRoESE, D. MARCH!ORI y D. DE RIDDER (2016). 
9¡ Véase D. MANOLI y N. TuRNER (2016). 
98 Véase GHESLA et al. (2020). Sobre el papel que pueden jugar los nudges en el Derecho ambiental 

véase R. RIVERO ÜRTEGA y M. CEREZO PRIETO (eds.) (2019). 
99 P. ALLMARK y A. Too (2014). 
too Véase por todos, el metaanálisis, A. ANTINYAN y Z. AsATRYAN (2019). 
wi A esto se refieren Thaler y Sunstein cuando, tras observar que hay muchos arquitectos de op

ciones en la sociedad y poner varios ejemplos de personas que hacen nudging seguramente de manera 
inconsciente, concluyen con ironía: «[i]fyou are a salesperson, you are a choice architect (but you 
already knew that)» (R. THALER y c. SuNSTEIN, 2008: 3). 
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son más lentas y reflexivas 102• Cuando la gente suma mentalmente cinco más cinco 
está actuando el Sistema l. Cuando la gente trata de sumar mentalmente el precio 
de la cena de quince comensales, está empleando el Sistema 2. La mayoría de las 
personas funciona la mayoría del tiempo con el piloto automático del Sistema l. 

116. Sobre la base de esta distinción, Sunstein distingue dos tipos de nud
ges 103 • Los nudges no-educativos o automáticos del Sistema 1, y los nudges educa
tivos o reflexivos del Sistema 2. Los automáticos se caracterizan por demandar una 
reacción pasiva del ciudadano y ser apenas perceptibles, mientras que los reflexivos 
exigen una reacción activa y suelen ser perceptibles. Ejemplos de nudges del primer 
tipo serían las opciones por defecto -la regulación sobre donación de órganos en 
España, por ejemplo-. Ejemplos de nudges educativos serían la comunicación de 
normas sociales y la provisión de feedback. En general, este segundo tipo de nudge 
busca que los individuos tomen mejores decisiones aumentando su nivel de agencia 
-incrementando su conocimiento y sus capacidades, o haciendo los hechos relevan
tes más visibles-. Por eso los nudges del Sistema 2 encajan bien, afirma Sunstein, 
en la tradición política liberal/libertaria que enfatiza 1a capacidad de autonomía y 
agencia 104• 

117. Sean del tipo que sean, el diseño de muchos nudges explota atajos mene 
tales y sesgos psicológicos que operan fuera del radar de nuestra consciencia. Por 
ejemplo, abundando en algo que ac;aba de decirse, existe evidencia de que los pa
cientes que son informados de que la tasa de mortalidad de una operación es del 1 O 
por 100 son más renuentes a someterse a ella que quienes son informados de que la 
tasa de supervivencia es del 90 por 100 105• ¿Está manipulando un cirujano que in
forma de la tasa de éxito, o la instiucción aprobada al efecto por parte de la gerencia 
de un centro hospitalario público que le obliga a informar de esa circunstancia? 
¿Está manipulando el gerente de un comedor escolar tipo self-service que decide 
colocar los platos más saludables a la vista y en una ubicación mucho menos acce
sible los que llevan mucha grasa y sal? ¿ Y el redactor del pliego de condiciones del 
contrato por el que se externaliza el servicio de comedor que decide imponerle esa 
obligación? 

118. Hasta fechas muy recientes, el debate sobre la manipulación rara vez ha
bía sido motivo de debate por sí mismo entre los iuspublicistas y, menos aún, entre los 
economistas. Sí lo había sido, en cambio, entre los bioeticistas, ya que la posibilidad 
de otorgar un consentimiento informado depende de la posibilidad de garantizar que 

102 D. KAHNEMAN (2011). La terminología de Sistema 1 y Sistema 2 no es original de Kahneman, 
sino que la toma prestada de los psicólogos Keith Stanovich y Richard West. 

103 C. SUNSTEIN (2016). 
104 Esta corriente de pensamiento sostiene que la autonomía es un ingrediente esencial del bienes

tar individual y, aunque no supone ninguna garantía de éxito en la consecución de nuestros proyectos 
vitales, proporciona las condiciones estructurales necesarias que permiten que las personas se sientan 
responsables de cómo les va o les ha ido en la vida: «las opciones acerca de la clase de vida que es para 
las personas valioso vivir», como proyectos de vida, relaciones y compromisos sociales y personales, 
actividades que nos parecen valiosas, etc., determinan «cómo de buena o de plena es esa vida [para 
ellas]» [J. RAZ (1986: 289-290)). 

105 Véase D. REDELMEIER, P. RozIN y D. KAHNEMAN (1993). 
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el consentimiento es válido y no ha habido manipulación. En ese ámbito, la idea de 
que la manipulación socava la validez del consentimiento está ampliamente extendida 
entre los expertos en bioética 106• Existe mucho menos consenso, en cambio, acerca 
de cuándo (la pretensión de) influir en el comportamiento de un individuo torna en 
manipulación 107• Ningún tema ilustra tan bien como los nudges esa falta de consenso. 

119. Thaler, Sunstein y, en general, los defensores de los nudges han tendido 
a afirmar que todo aquel que se sitúa en una posición de «arquitecto de decisiones» 
-como las autoridades legislativas y administrativas a las que se ha hecho refe
rencia en los ejemplos anteriores- ha de decidir en algún sentido 108

• En algunos 
casos, afirman Thaler y Sunstein, no hay forma de escapar al nudging: el legislador 
que regula los trasplantes tiene que decidirse por una regla residual o por la otra; la 
Administración sanitaria ha de informar al paciente sobre la tasa de éxito/fracaso de 
la intervención; la Administración educativa y en último término el gerente del co
medor escolar han de situar algunos platos en la parte más visible del estante. Estos 
ejemplos ilustran uno de los principales argumentos de los defensores de los nudges: 
las decisiones de las personas siempre van a estar influidas tanto por el diseño es
pecífico escogido por el «arquitecto» del ramo, sea el gestor de una cafetería, de un 
hospital o de un cine -porque lógicamente no da igual cómo de grande sea la bolsa 
más pequeña de palomitas o el vaso más pequeño de refresco: ni para nuestro bolsillo 
ni para nuestra dieta-, como por la forma en que nos formamos los juicios y decidi
mos -sesgos, atajos, etc.-. En estas circunstancias, es imposible evitar incurrir en 
alguna forma de paternalismo. 

120. Sin embargo, no hay ninguna incoherencia en aceptar el argumento para 
los gestores de instituciones privadas -el dueño de una sala de cine-, pero oponer
se a que el gobierno se esfuerce por interferir en nuestras vidas, supuestamente, 
«por nuestro bien». El empleo de nudges suscita una preocupación adicional, refe
rida al uso y la extensión legítimos del paternalismo. Colin Camerer y sus coau
tores sostienen que las regulaciones del Estado puede adoptar tres formas 109

: 

i) algunas tienen una intención expresamente redistributiva, como cuando gravamos 
la riqueza y los ingresos del quintil superior de la distribución para financiar una 
renta mínima de inserción; ii) otras regulaciones buscan desincentivar actividades o 
comportamientos que tienen externalidades negativas, como cuando gravamos con 
un impuesto el acceso al centro de una gran ciudad (congestion tax), y iii) otras ve
ces, el Estado actúa de forma paternalista limitando el margen de actuación de los 
individuos por el bien de estos, como cuando prohíbe que las farmacias provean de 
heroína y cocaína a la población. 

121. Los Estados llevan tiempo obligando a sus ciudadanos a ponerse el cintu
rón de seguridad o el casco, así como a abstenerse de bañarse en la playa con bandera 

106 Véase por todos R. FADEN, T. BEAUCHAMP y N. K!NG (1986). 
107 R. NOGGLE (2020). 
108 «The first misconception», dicen Thaler y Sunstein, «is that it is possible to avoid influencing 

people 's cho ices. In many situations, some organization or agent must make a choice that will affect the 
behavior of some other people» (R. THALER y C. SUNSTEIN, 2008: 10; cursiva en el original). 

109 Véase c. CAMERER, s. IsSACHAROFF, G. LOEWENSTEIN, T. O'DoNOGHUE y M. RABIN (2003). 
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roja. Aunque no siempre -hay quien defiende la prohibición de la prostitución por 
razones morales, porque es incompatible con la dignidad de quien la ejerce-, mu
chas veces el paternalismo se justifica por razones consecuencialistas. Es decir, 
porque como resultado de la adopción de esa norma o política, la utilidad de las 
personas afectadas por ella aumenta. 

122. En efecto, la gente toma decisiones subóptimas todos los días porque 
somos seres-humanos-con-pasiones-y-que-cometen-errores y no fríos-maximiza
dores-de-utilidad-cuasi-infalibles. Si los seres humanos tuviéramos la fuerza de vo
luntad de un monje Shaolin, el paternalismo sería redundante. El problema es que no 
somos así. Los humanos tenemos una racionalidad y una fuerza de voluntad limita
das, lo que nos conduce a cometer e11'ores y tomar decisiones subóptimas tanto para 
nosotros como para el conjunto de la sociedad. Siendo esto así, los nudges son -al 
decir de sus defensores, al menos- una política cuyo objetivo es maximizar el bien
estar que nuestras decisiones tienen para nosotros mismos y para terceros, mediante 
intervenciones en la arquitectura de elecciones que nos «empujan suavemente» en 
una dirección, pero sin prohibir cursos de acción (i. e. opciones) alternativos. 

5. Algunas críticas dirigidas al Análisis Conductual del Derecho 

5.1. Los nudges no son suficientes 

123. Thaler y Sunstein 110 consideran expresamente la siguiente crítica a su 
· tesis: «Los entusiastas del paternalismo, envalentonados por la evidencia de los 
problemas de racionalidad limitada y autocontrol, podrían argumentar que, en 
muchos ámbitos, recurrir únicamente a [medidas justificadas por el] paternalismo 
libertario es muy limitativo» Ill. Si la justificación de los nudges descansa sobre 
todo en la promoción del bienestar de las personas, ¿por qué darles la oportunidad 
de escoger, a sabiendas de que muchas veces van a hacerlo mal (consecuencias 
subóptimas) debido a problemas de autocontrol y racionalidad limitada? ¿Por qué 
darles la oportunidad de escoger no ahorrar lo suficiente para su jubilación? ¿Por 
qué darles la oportunidad de escoger pe1judicar gravemente su salud fumando o 
bebiendo vodka? 

124. Thaler y Sunstein ofrecen tres brevísimas respuestas a esta crítica. La pri
mera consiste en insistir en que los gestores públicos son humanos, luego la crítica 
debería tener en cuenta que las personas que hacen nudging desde una Administra
ción son como el resto de humanos: gente con racionalidad limitada y problemas de 
autocontrol. 

125. La segunda es recordar que los nudges incorporan la posibilidad de re
chazar el empujoncito, de salirse del esquema (opt-out right), lo que opera como 

110 Véanse R. THALER y c. SUNSTEIN (2003); c. SUNSTEIN y R. THALER (2003). En este capítulo 
citaremos siempre, salvo que se indique lo contrario, este último artículo, que viene a ser una versión 
extensa del anterior. 

111 C. SUNSTEIN y R. THALER (2003: 1200). 
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una cláusula contra los gestores públicos que actúan de manera errática y garantiza 
el derecho a decidir -a fumar, a beber vodka-, incluso en contra de nuestra propia 
salud. 

126. La tercera vía de respuesta consiste en afirmar la idea de que los nudges, 
en algunas circunstancias, pueden: i) imponer ciertos «costes» a las personas que 
deciden rechazar el empujón -i. e. ejercer el opt-out-, o ii) incluso bloquear algu
nas opciones. La cuestión será, por tanto, identificar en cada caso si concurren o no 
las circunstancias que nos habilitan para bloquear opciones. Como criterio general, 
Thaler y Sunstein defienden que cuando no existen externalidades negativas sobre 
terceros, la regla general debería ser en favor de la libertad de elección, de forma que 
el bloqueo de opciones debería aceptarse si y solo si es «demostrablemente incohe
rente con el bienestar individual» 112• 

127. El problema del argumento de Thaler y Sunstein es que, en algunos ám
bitos al menos, la evidencia parece sugerir que, en efecto, el paternalismo libertario 
es, por emplear su misma expresión, demasiado insuficiente. En un artículo donde 
recoge evidencia para el caso de España, Jaime Pinilla revisa la efectividad de di
versas medidas adoptadas en el periodo 2000-2015 sobre dos comportamientos que 
tienen externalidades negativas sobre la salud: el tabaquismo y la conducción teme
raria 113 • La evidencia analizada en el artículo muestra que fueron las medidas más 
coercitivas, aquellas que bloquean opciones, las más eficaces: «Para legislar frente al 
tabaquismo y por la seguridad vial», concluye Pinilla, «las políticas basadas en "em
pujones" no son suficientes». Al parecer, los anuncios en televisión de gente que se 
estrella con el coche, por muy explícitos que sean, no son suficientes. Las sanciones, 
penales o administrativas, son mucho más eficaces. 

128. La afirmación de que el paternalismo libertario es insuficiente, por ex
cesivamente magro admite además un argumento menos consecuencialista, más 
normativo. El paternalismo libertario es una propuesta que adquiere sentido en el 
contexto de una sociedad como la estadounidense, donde la desconfianza hacia el 
Estado está muy extendida. En esas circunstancias, optar por intervenciones que, 
como los nudges, respetan al máximo la libertad de elección de los individuos es 
posible que tenga sentido, por motivos fundamentalmente de viabilidad política. 
Es un equilibrio óptimo entre las alternativas de no hacer nada y proponer inter
venciones «entusiásticamente paternalistas» para el electorado estadounidense, 
que seguramente las rechazaría. En los países europeos, sin embargo, esa descon
fianza no alcanza un nivel tan elevado. Aquí, por ejemplo, prácticamente nadie 
considera que el Estado tenga legitimidad para decirnos que no podemos entrar 
en un bar con un rifle semiautomático cargado. Es por ello que, si los datos ava
lan la mayor eficacia de intervenciones más coercitivas, anunciar que el tabaco 
perjudica la salud, por mucho que sea «seriamente», no parece la política más efi
ciente, all things considered. Resulta preferible, por ejemplo, ampliar el número 
de espacios sin humo 114• 

112 C. SuNSTEIN y R. THALER (2003: 1201). 
113 J. PINILLA (2017). 

· 114 Véase, en el mismo sentido, F. VELAsco (2018). 
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5.2. Los nudges no nos «empujan», nos manipulan (y además carecen 
de una teoría que lo justifique) 
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129. Hay quien ha objetado a los nudges que pueden ser empleados para 
manipularnos. De acuerdo con T. M. Wilkinson, que sigue esencialmente la visión 
de J. Raz sobre la cuestión, la manipulación es objetable porque viola el princi
pio de autonomía personal 115• Pero ¿cuándo podemos decir que estamos ante un acto 
de manipulación? Wilkinson entiende que han de darse cuatro elementos 116: 

i) Primero, la manipulación supone la perversión de una decisión. Esto no 
excluye la posibilidad de que una decisión esté (meramente) influida, porque lo con
trario nos llevaría a conclusiones absurdas como que si alguien me avisa de que no 
comience a escalar porque me he colocado mal el arnés estoy siendo manipulado. 
Algunas influencias en una decisión son compatibles con la autonomía individual, 
pero otras no. Métodos o formas típicas de pervertir una decisión serían el empleo de 
la mentira, el engaño, la coerción y la presión. 

ii) La manipulación requiere, además, la presencia de un agente intencional. 
El ejemplo paradigmático sería el de la persona que toma una decisión (v. gr., pagar 
una cantidad de dinero) porque otra le ha mentido (le ha hecho creer que va a entre
garle un bien, pero no tiene ninguna intención de hacerlo). 

iii) Lo objetable de la manipulación es que, de alguna manera, viola la regla 
kantiana de tomar a las personas como fines y no como medios; es tratar a las 
personas como incapaces de tomar (buenas) decisiones por sí mismas. 

iv) Por último, para poder hablar de manipulación es necesario que la perso
na a la que se ha dirigido el nudge tome su decisión como consecuencia de ello. 
Los dentíficos sociales apelamos con frecuencia al adagio de que correlación no es 
causación. El hecho de que una persona se levante del sofá y vaya a la farmacia a 
comprarse el medicamento que acaba de ver anunciado en televisión no significa que 
lo haya hecho por eso. Después de todo, mucha gente decide comprarse un producto 
que ha visto anunciado pero habiendo descontado el efecto del anuncio o incluso a 
pesar del anuncio. 

130. A la vista de todo ello, un nudge es manipulador -y objetable, en la 
medida en que viola nuestra autonomía individual- cuando se emplea para alterar 
intencional y exitosamente nuestra decisión empleando métodos que la pervier
ten 117

• A contrario, esto significa que no todos los nudges son manipuladores, por
que no siempre hay un agente que quiera manipular, ni siempre es posible estable- . 
cer una relación de causa-efecto, ni siempre se emplean métodos manipuladores 
en lugar de persuasivos, ni siempre se hace en contra de la voluntad de la persona 
-teóricamente al menos, existe la posibilidad de que alguien consienta en ser ma
nipulado-. Pero algunos nudges, bajo determinadas circunstancias, sí pueden ser 
objetables, porque actúan socavando nuestra autonomía. 

1!5 T. M. WILKINSON (2013). 
ll6 T. M. WILKINSON (2013: 345-347). 
117 T. M. WILKINSON (2013: 347). 
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131. Para defender sus tesis frente a esta crítica, Thaler y Sunstein invocan el 
principio de publicidad de la teoría de la justicia de Rawls 118• Al imponer la necesi
dad de que los agentes sean capaces de defender en público sus argumentos, el prin
cipio de publicidad evitaría -según Thaler y Sunstein- que los gobie1nos adopten 
políticas o estrategias que serían incapaces de defender ante su electorado. 

132. Esta respuesta frente a la crítica de la manipulación presenta cuando me
nos dos problemas. El primero es que el argumento de la publicidad no es suficiente 
para descartar el empleo de nudges que manipulan. Thaler y Sunstein ilustran dicho 
argumento con el ejemplo de la hija adolescente de este último que acude al festival 
de música Lollapalooza. Ante la ola de calor que sufría California aquel año, el fes
tival decidió incluir, junto al calendario de actuaciones, un aviso en las pantallas que 
decía «Beban más», acompañado de otro que decía: «El calor te hace sudar: así que 
estás perdiendo agua». El cartel era público y estaba en grandes letras. A Sunstein le 
pareció «excelente». Pero a continuación se pregunta: ¿hubiera sido legítimo hacer 
lo mismo pero incluyendo publicidad subliminal en las pantallas gigantes que re
transmiten en directo los conciertos, con mensajes del tipo «bebe más agua»? ¿ «No 
tienes sed»? Thaler y Sunstein parecen pensar que no, porque de haberse filtrado esa 
información, los organizadores del festival no hubieran sido capaces de defender una 
política de ese tipo. 

133. Sin embargo, no hay nada de evidente en esa respuesta. Siguiendo con 
el ejemplo de Estados Unidos, el país está sufriendo ahora mismo una pandemia 
paralela a la de la covid-19: la del fentanilo, un opiáceo entre 50 y 100 veces más 
potente que la heroína 119• Supongamos que West Virginia, uno de los estados que 
registra una tasa mayor de muertes por abuso de estas sustancias, decide incluir 
publicidad subliminal o algún otro tipo de nudge que podamos decir sin demasiadas 
dudas que manipula a los habitantes de West Virginia, y esa circunstancia se revela 
algún tiempo después por un periódico. Supongamos además que unos días después 
de la publicación, el responsable de Sanidad ofrece una rueda de prensa en la que 
reconoce los hechos, pero apela a «razones de salud pública, que todo el mundo es 
capaz de entender, en una situación de auténtica emergencia». Y añade: «Lo hemos 
hecho y no solo lo reconocemos, sino que estamos orgullosos de haberlo hecho, 
porque el objetivo es salvar el mayor número de vidas posible, que es exactamente 
lo que prometí al jurar el cargo que ostento». ¿Estamos seguros de que la restricción 
de la publicidad impuesta por el argumento a la Rawls funciona? 

134. El segundo problema es que es una respuesta incoherente con la tipo
logía ofrecida por el propio Sunstein 120

• Los nudges, al menos los automáticos o 
no-educativos, no buscan advertirnos de nuestros enores y enseñarnos a decidir 
mejor. No buscan mejorar nuestros procesos de toma de decisiones. Por el 
contrario, toman esos errores como dados y manipulan la arquitectura de elección 
para que adoptemos decisiones que, supuestamente, aumentan nuestro bienestar. 

118 J. RAWLS (1971). 
119 Véase https://www.cdc.gov!drugoverdose/opio{ds/fentanyl.html (fecha de último acceso: 29 de 

julio de 2020). 
120 En C. SUNSTEIN (2016). 
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Los nudges automáticos son como la abuela que te manipula con caricias y arru
macos para que te tomes la sopa de cebolla que no te gusta «por tu bien». No es 
de extrañar que haya quien recele de los nudges porque incorporan una visión 
infantilizadora de la ciudadanía. Seguramente por eso tampoco sorprende que la 
mayoría de los ciudadanos prefieran los nudges que nos ayudan a decidir mejor y 
no aquellos que se aprovechan de nuestras limitaciones para colarnos de matute la 
sopa de cebolla 121 • · 

V. LA APLICACIÓN DE LOS MÉTODOS DE LAS CIENCIAS «DURAS» 
AL ANÁLISIS DEL DERECHO 

1. Matemáticas 

135. El AED ha experimentado una creciente matematización, parecida a la 
que ha afectado a la economía en general 122• Cada vez son más los estudios que, para 
explicar, comprender y predecir las conductas jurídicamente relevantes objeto de 
estudio, formulan modelos teóricos expresados en el lenguaje de las matemáticas, 
modelos que son cada vez más sofisticados y complicados. 

136. Se ha estimado que este proceso es consecuencia de la madurez del AED. 
En sus orígenes no se apreciaba la necesidad de formalización matemática, pues 
las primeras aplicaciones al Derecho de ideas económicas generales, 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 contribuciones comenzaron a ser revisadas y cuestionadas, se consi
deró necesario especificar con mayor rigor las condiciones de validez de las teorías, 
las premisas a partir de las cuales se deducían o no ciertos resultados, recurriéndose 
para ello al lenguaje matemático 123 • 

1.1. Utilidad de las matemáticas para el estudio del Derecho 

137. La utilización de las matemáticas dota a los modelos teóricos que con 
ellas se elaboran de claridad, rigor, exactitud, coherencia, generalidad, concisión, 
simplicidad y fecundidad 124. 

138. Las matemáticas permiten, en primer lugar, representar teorías con gran 
claridad, exactitud y generalidad. Mediante símbolos abstractos que expresan canti
dades, probabilidades, cambios, etc., se identifican y definen con precisión los ele-

121 «On philosophical grounds, it might seem tempting to prefer System 2 nudges, on the assump
tion that they show greater respect for individual dignity and promote individual agency. A nationally 
representative sun1ey in the United Statesfinds evidence that in importan/ contexts, majorities do indeed 
prefer System 2 nudges [ although] that preference is not fixed andfirm» (C. SuNSTEIN, 2016: 121). 

122 Sobre esto último, véase R. E. WEINTRAUB (2002). 
123 Véase T. GINSBURGyT. J. MILES (2011: 1816). 
124 Véanse G. DEBREU (1986); s. HARTMANN y J. SPRENGER (2011). 
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mentos considerados esenciales de un problema jurídico típico, es decir, de diversas 
situaciones reales que presentan ciertas similitudes y que plantean sustancialmente 
la misma o parecidas cuestiones, omitiéndose sus rasgos accidentales, no esenciales 
para su comprensión y resolución. Mediante tales símbolos se establecen también 
con igual precisión cuáles son las relaciones existentes entre dichas variables. De esa 
manera se formula la estructura del problema de manera transparente, concisa, rigu
rosa y general. Se definen exactamente las premisas del modelo teórico y, por tanto, 
también sus condiciones de validez. Ello puede ayudar, en segundo lugar, a mejo
rar la comprensión del correspondiente problema, así como a revelar las analogías 
estructurales que el mismo presenta con otros, o a suscitar nuevas cuestiones. Las 
matemáticas permiten, en tercer lugar, explorar las consecuencias de una teoría. 
Una vez se ha formulado con exactitud un modelo teórico, se puede poner en marcha 
la «maquinaria de las matemáticas» para extraer del mismo, de manera más o menos 
automática, consecuencias lógicas, inferencias necesarias, muchas de las cuales no 
hubieran podido ser obtenidas mediante la intuición. Las matemáticas también ha
cen posible, en fin, testar teorías, contrastar con la realidad las predicciones que se 
derivan de un modelo teórico. 

139. Veamos un ejemplo de utilización de las matemáticas para represen
tar un problema jurídico. La negligencia es la infracción de un deber de cuidado. 
La cuestión es precisar hasta dónde llega este. La respuesta del AED es que son exi
gibles aquellas precauciones cuyos beneficios marginales esperados -consistentes 
en la disminución del riesgo de accidentes derivada de adoptarlas- superan a sus 
costes marginales. Habría negligencia, por consiguiente, cuando no se toma una de 
esas precauciones. Este concepto puede representarse matemáticamente mediante 
una fórmula sumamente exacta, general y sintética: p'(x) · D > c'(x); donde p'(x) es 
la reducción de la probabilidad de que ocurra el accidente en cuestión si se adopta la 
medida precautoria considerada (o, dicho con otras palabras, si se alcanza cierto 
nivel de precaución que se representa con la letra x); Des el daño ocasionado por el 
accidente, y c'(x) el coste marginal que implica tomar la medida en cuestión. 

140. A pesar de su simplicidad, de esta fórmula pueden extraerse varias con
clusiones de gran relevancia, cuando menos: i) los tres factores expuestos [p'(x), D 
y c'(x)] deben ser ponderados para determinar si en un determinado caso hay negli
gencia o no; ii) ninguno de los tres es por sí solo completamente determinante a estos 
efectos; así, por ejemplo, el hecho de que no se haya adoptado una medida para pre
venir un daño de una enorme magnitud no constituye por sí mismo una negligencia, 
si dicha medida reducía de manera insignificante la probabilidad del accidente o el 
coste de su adopción era muy elevado; iii) cuanto mayor sea D o p '(x), más elevado 
será el punto crítico de c'(x) por debajo del cual hay negligencia y por encima del 
cual no la hay, y iv) cuanto mayor sea D, menor será el punto crítico de p'(x) por 
encima del cual existe negligencia y por debajo del cual no existe. 

141. Nótese, también, que dicha fórmula representa en unos términos enor
memente abstractos y generales la negligencia. No limita su ámbito de aplicación a 
parcelas o problemas singulares del Derecho de daños, sino que tiene vocación de 
ser aplicada y dar cuenta de cualesquiera casos donde se plantea si una persona ha 
actuado negligentemente. De ahí que explique perfectamente por qué para responder 



CAP. 7. EL ANÁLISIS INTERDISCIPLINAR DEL DERECHO PÚBLICO 535 

a esta cuestión hay que tener en cuenta las circunstancias del caso, en la medida en 
que los concretos valores que adopten D, p '(x) y e '(x), variarán con toda seguridad 
en función de aquellas. 

142. Es obvio que esta fórmula tiene una mayor potencia explicativa y pres
criptiva que otras ideas tradicionalmente utilizadas para definir hasta dónde llega el 
nivel de cuidado exigible, tales como, por ejemplo, la del «buen padre de familia». 

1.2. Aspectos problemáticos 

143. Una de las objeciones comúnmente dirigidas contra la utilización de mo
delos matemáticos en las ciencias sociales en general y en el análisis económico 
en particular es la de su excesiva simplificación. Se estima que dichos modelos 
describen no pocas veces la realidad de manera excesivamente magra, haciendo abs
tracción de muchos de sus ingredientes, que pueden ser relevantes para la resolución 
cabal de los problemas planteados, o bien que parten de premisas escasamente 
realistas. Los fenómenos sociales serían demasiado complejos como para ser apre
hendidos satisfactoriamente mediante fórmulas matemáticas. 

144. Sin embargo, debe señalarse que cualquier teoría, matematizada o no, 
implica una simplificación de la realidad, una abstracción, un simulacro. Para 
comprender la realidad no hay más remedio que concentrarse en algunos de sus ele
mentos o aspectos. Los modelos económicos formalizados matemáticamente selec
cionan un número relativamente reducido de ellos, los considerados más importantes 
para explicar, entender o predecir los comportamientos coffespondientes. 

145. El que esa «estilización» sea excesiva o no depende de la finalidad y del 
rendimiento del modelo. La mayoría de modelos no pretende explicar globalmente 
la realidad a la que se refieren, sino sencillamente iluminar el funcionamiento de al
guna de sus piezas, facilitar la comprensión de una parte reducida del mundo real. Si, 

· en cambio, con un modelo se busca realizar predicciones fiables, poco importará que 
sus premisas sean poco realistas si las predicciones que del mismo se derivan luego 
se ven confirmadas por los hechos. Un modelo puede ser útil si permite explicar y 
anticipar ciertos comportamientos, no necesariamente todos. La circunstancia de que 
resulte refutado en algunos casos no le quita enteramente su utilidad. Es más, aunque 
pueda sonar paradójico, una teoría es tanto más significativa cuanto menos realistas 
son sus premisas. En palabras de Friedman: «Una hipótesis es importante si explica 
mucho con poco, es decir, si abstrae los elementos comunes y cruciales de la masa de 
complejas circunstancias que rodean el fenómeno que ha de ser explicado y permite 
hacer predicciones válidas solo sobre la base de aquellos» 125 • 

146. Téngase en cuenta, además, que la ciencia es una empresa colectiva que 
avanza gradualmente, por ensayo y error, mediante conjeturas y refutaciones 126

• Un 
modelo simple puede constituir en este lento e interminable proceso un punto no 

125 M. FruEDMAN (1953: 14). 
126 K. R. POPPER (1962). 
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de llegada, pero sí de partida, ci un importante avance, que después habrá de ser 
criticado, confrontado con los datos empíricos disponibles, revisado, modificado, 
desarrollado y, en su caso, sustituido sucesivamente por otros que expliquen cada 
vez mejor la realidad. 

147. Una seria crítica dirigida a la elevada sofisticación matemática de la eco
nomía y, por extensión, del AED es que puede provocar su distanciamiento res
pecto de la realidad y la práctica jurídicas. En efecto, existe el peligro de que los 
modelos teóricos formalizados matemáticamente sean intrínsecamente inválidos. El 
creciente grado de complejidad y sofisticación de tales modelos está provocando 
que la especialización de sus autores sea cada vez mayor. Ello hace que quienes tie
nen la formación matemática adecuada para elaborarlos carezcan muchas veces de 
un conocimiento lo suficientemente fino del sistema jurídico que intentan teorizar. 
Es posible, por ello, que no detecten los problemas más importantes que la realidad 
jurídica plantea, que vean problemas donde en verdad no los hay, que descubran 
mediterráneos o que incurran en errores y malinterpretaciones de bulto. 

148. Se corre, asimismo, el riesgo de que las teorías del AED, aun las válidas y 
útiles, pasen inadvertidas y no tengan relevancia alguna en la práctica. La matema
tización puede dificultar o incluso impedir la comunicación con otros juristas 
teóricos y con los profesionales -abogados, magistrados, funcionarios, legislado
res, etc.- a los que corresponde aplicar en la realidad el Derecho o incluso crear
lo 127• En muchos países, y desde luego en España, los juristas suelen ser <<de letras», 
gente aquejada de una severa alergia a las matemáticas, que ni posee la formación 
necesaria para comprender semejantes modelos ni está dispuesta a adquirirla. 

149. Dos elementos pueden contribuir a mitigar estos riesgos. El primero es la 
colaboración entre juristas y economistas, colaboración que admite diversas mani
festaciones, tales como la organización de congresos, la edición de libros colectivos, 
la integración de equipos de investigación, etc. Aunque la más intensa y fructífera de 
todas ellas es, seguramente, la elaboración conjunta de trabajos de investigación. No 
es en absoluto casual que el incremento de estudios técnicos (formalizados matemá
ticamente, empíricos o las dos cosas) de AED publicados en la última década haya 
venido de la mano de un notable aumento de los trabajos coescritos por varios auto
res -normalmente dos- 128, aunque todavía no hemos llegado al grado de coautoría 
que se observa en las ciencias naturales, donde, por ejemplo, es común que firmen 
un estudio experimental todos los miembros del laboratorio en el cual se desarrolló 
el mismo. La coautoría tiende a mejorar la calidad de los trabajos 129

, como conse
cuencia de que normalmente los saberes de los coautores son complementarios, el 
conocimiento científico es cada vez más complejo y especializado, y «varios ojos 

127 En sentido similar, véase A. ScHWARTZ (2011), quien estima que en el profesorado de las 
facultades de Derecho americanas hay dos grandes brechas comunicativas: por un lado, entre los es
pecialistas en AED provistos de una formación «técnica» avanzada (v. g1:, doctorado en economía o 
matemáticas), y el resto, carente de ella; por otro lado, dentro de este último gmpo, los que utilizan los 
instrumentos analíticos de la economía y los que no los emplean, porque no quieren o porque los desco
nocen. El autor considera que esta última brecha es más difícil de salvar que la anterior. 

128 Véase T. GINSBURG y T. J. MILES (2011: 1785 y ss.). 
129 Hay evidencias empíricas que asílo indican. Véase T. GrnsBURG y T. J. MILES (2011: 1810). 
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motivados ven más que solo dos». La coautoría tiende a mejorar también la difu
sión de los resultados de los trabajos y la capacidad de los implicados para realizar 
investigaciones futuras. Además, permite diversificar los 1iesgos que entraña la acti
vidad investigadora (repartir los «huevos científicos» en varios cestos). Es razonable 
pensar que estos réditos derivados de la coautoría son muchas veces supetiores a los 
costes (de búsqueda del coautor adecuado, de comunicación, de coordinación, de 
prevención del «gorroneo», etc.) que la misma implica 130. 

150. En segundo lugar, debe resaltarse el papel crucial que juegan los indivi
duos que hacen de «traductores», «intermediarios» o «conectores» entre la comuni
dad internacional, dedicada al análisis económico fundamental, y la comunidad local 
que aplica o que eventualmente podría aplicar en su actividad investigadora, docente 
o práctica los instrumentos 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 colaboración, comunicación, diálogo y conocimiento re
cíproco por parte de ambos. 

2. Métodos empíricos. El análisis empírico del Derecho 

151. Aunque la expresión «análisis empírico» se ha puesto de moda en la li
teratura académica en los últimos veinte años, los juristas llevan mucho tiempo ha
ciendo trabajo empírico. Tratándose de la investigación en Derecho, y no en otros 
ámbitos contiguos de las ciencias sociales como la economía, la ciencia política o 
la sociología, esto puede sonar raro. Pero, si suena raro, es porque durante mucho 
tiempo hemos venido empleando el término «empírico» en un sentido indebidamen
te magro. 

2.1. Concepto, objetivo y tipos de análisis empírico 

152. En las facultades de Derecho de todo el mundo el término «empírico» 
ha venido asociándose con el análisis estadístico y de datos cuantitativos. Pero el 
análisis empírico abarca muchas otras cosas además de lo que ese estrecho enfoque 
sugiere. La palabra empírico denota el empleo de evidencia proveniente de la ob
servación o la experiencia. Y esa evidencia puede ser tanto numérica -cuantitati
va- como no-numérica -cualitativa-. Lo que hace que un trabajo sea empírico 
es que en él se utilicen datos, no que contenga numerosas regresiones lineales 131 • 

153. Los datos son básicamente información acerca de hechos, acerca de lo 
que ocurre en el mundo 132• Esos hechos pueden ser actuales o haber ocurrido en un 

130 Sobre las ventajas y desventajas de la coautor/a, véase T. GINSBURG y T. J. MILES (2011: 1789 
y ss.). 

131 En un sentido similar, Cane y Kritzer afitman que el análisis empítico del Derecho «involves 
the systematic co/lection of information ("data") and its analysis according to some gene rally accepted 
method» [P. CANE y H. M. KRITZER (2010: 4)]. 

132 Véase L. EPSTEIN y G. KrNG (2002). 
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pasado remoto; pueden provenir de legislación, de jurisprudencia, de entrevistas o 
de experimentos (esto último, rara vez); pueden ser el resultado de investigación a 
través de fuentes secundarias o de la producción de evidencia primaria; pueden ser 
exactos o más bien vagos, fiables o más bien inciertos, directos o proxies; y pueden 
ser matemáticos, sociológicos, biológicos, económicos, jurídicos, naturales, médi
cos, etc. Podríamos clasificar todos estos datos que informan los análisis empíricos 
en tres grandes grupos: 

i) Datos de muestras transversales, consistentes en observaciones de múl
tiples entidades -individuos, empresas, estados, organizaciones sin ánimo de lu
cro, etc.- en un momento dado. 

ii) · Datos de series temporales, consistentes en observaciones acerca de una 
entidad dada a lo largo de un periodo de tiempo. 

iii) Datos de panel o longitudinales, consistentes en observaciones de múlti
ples entidades a lo largo de un periodo de tiempo. 

154. Es importante que sepamos cómo obtenemos y manipulamos los datos 
-i. e. las formas de medirlos-, porque los tipos de datos que tengamos condi
cionarán los tipos de análisis que desarrollemos. Si definimos o medimos mal una 
variable, todo el análisis que hagamos después -toda la econometría que hagamos, 
por ejemplo- será incorrecta. Los diferentes tipos de variables dependen a su vez 
del tipo de valores que adoptan estas. Podemos distinguir tres criterios de clasifi
cación: 

i) Variables cuantitativas y cualitativas. En las cuantitativas, los valores de la 
variable son ordenables de mayor o menor. Por ejemplo, el coeficiente intelectual o 
la edad de la población penitenciaria. En el caso de las cualitativas, sin embargo, no 
podemos decir que un valor sea mayor o menor que otro. Ejemplos de este tipo de 
variable son el sexo o la raza. 

ii) Variables ordinales y no ordinales. En las ordinales, sus valores son cate
gorías -como ocurre con las cualitativas-, pero susceptibles de ser ordenadas de 
mayor a menor -como ocurre con las cuantitativas-. Dos ejemplos de ello serían 
la clase social (baja, media o alta) o la ideología política (de izquierda, de centro o 
de derecha). 

iii) Variables discretas o continuas. En las discretas, los valores son números 
enteros resultado de contar -v. gr., el número de hijos-, por lo que el número de 
valores posibles entre dos valores es finito. Las continuas son resultado no de contar 
sino de medir, y los valores posibles entre dos valores son infinitos -v. gr., la altura 
o el peso-. 

155. Bajo esta comprensión de lo que es «empírico» cobra sentido la afir
mación que hacíamos al comienzo de esta sección de que los juristas llevan mu
cho tiempo haciendo trabajo empírico, ya que una parte muy importante de 
la literatura académica jurídica realiza juicios sobre el estado de las cosas 
basados en la observación o experiencia. Los estudios observacionales se di
viden, a su vez, en dos tipos o categorías: descriptivos y analíticos. Sin entrar en 
las herramientas empleadas -que se analizan en el epígrafe siguiente-, en los 
estudios descriptivos el investigador se ciñe a registrar la presencia, distribución 
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o características de un fenómeno en un momento del tiempo y espacio determina
dos, interviniendo (o no) en ese entorno concreto. Así, la principal característica 
de los estudios descriptivos es que el investigador se limita a definir o describir el 
fenómeno observado 133 • 

156. Si, por el contrario, el objetivo es establecer relaciones de covariación en
tre variables, sobre la base de las cuales poder hacer predicciones, el estudio será del 
tipo analítico 134

• Una de las principales limitaciones de los métodos correlacionales 
es que, como reza el conocido adagio, correlación no implica causalidad. Es decir, la 
ocurrencia conjunta de dos fenómenos (i. e. vatiables dependiente e independiente) 
no significa que uno de ellos sea causa del otro. 

157. Aunque los estudios observacionales sigan siendo mayoritarios, los es
tudios experimentales están cobrando una importancia cada vez mayor en el 
ámbito de las ciencias sociales, como muestra el auge del análisis conductual de 
la economía y el Derecho. Muchas de las cuestiones de interés para un estudioso 
empírico del Derecho tienen que ver con cómo una variable afecta a otra. Por poner 
un ejemplo bien conocido, un investigador puede estar interesado en saber cómo 
una cosa tan mundana como si un juez tiene hambre -medida como las horas 
que han transcurrido desde la última comida- afecta a sus decisiones 135• Incluso 
si aceptamos que esa circunstancia tiene algún efecto, la dificultad de emplear un 
análisis correlacional estriba en separar los efectos provocados por esa variable, de 
los provocados por otras variables concomitantes -suefio, cansancio, aburrimien
to, etc.-. 

158. La ventaja de los métodos experimentales es que permiten testar los 
efectos causales de una (o más) variables independientes sobre la variable de
pendiente. Esto es posible gracias a que el disefio experimental permite asignar di
ferentes roles, tratamientos o intervenciones a distintos grupos de manera aleatoria. 
Cuando los grupos poblacionales son similares en el resto de aspectos relevantes, 
los efectos de los tratamientos o intervenciones a los que son sometidos se pueden 
medir y comparar de forma más rigurosa. O dicho de forma más técnica, ello nos 
permite asumir que las diferencias observadas en la variable dependiente se deben a 
(diferencias en) la(s) variable(s) independiente(s). 

159. Existen dos grandes métodos experimentales: los experimentos de la
boratorio y los experimentos de campo. Comenzando por los primeros, el labora
torio tiene tres ventajas sobre el campo y una desventaja. La primera ventaja es 
que, al ser un ambiente artificial o disefiado, sabemos qué variables son endógenas 

133 Véase, por ejemplo, L. MARTÍN REBOLLO (2015), donde se calcula: el nómero y el porcentaje 
respecto del conjunto de normas legales de decretos-leyes estatales dictados por años y por legislaturas; 
el nómero de decretos-leyes tramitados como leyes por legislaturas; el porcentaje de decretos-leyes que 
regulan determinadas materias; el nómero de decretos-leyes recun'idos y anulados, etcétera. 

134 Véase, por ejemplo, R. J. SANZ GÓMEZ y S. SANZ GÓMEZ (2020), donde se muestra la existen
cia de correlaciones entre ciertas variables ( crisis económica, mayoría absoluta del gobierno, fragmen
tación parlamentaria, partido político gobernante, etc.) y otras variables referidas a los decretos-leyes 
(nómero de aprobados, probabilidad de impugnación y tramitación como proyecto de ley, longitud, 
complejidad, etc.). 

135 Véase s. DANZINGER, J. LEVAV y L. AVNAIM-PESSO (2011). 
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y cuáles exógenas, lo que permite realizar inferencias causales. Además, el labo
ratorio permite observar directamente muchas variables que no podríamos ver 
en un experimento de campo. Por último, el laboratorio hace posible replicar los 
experimentos por parte de los críticos o escépticos de los resultados. 

160. La desventaja estriba en la (limitada) validez exte1na de los experimentos. 
Los críticos de la experimentación de laboratorio aplicada a las ciencias sociales 
afirman que sus hallazgos raramente son trasladables al mundo real, por dos 
razones. De un lado, por problemas de inducción, ya que las regularidades obser
vadas en nuevos contextos (en el mundo real) persistirán solo en la medida en que 
las condiciones subyacentes permanezcan esencialmente inalteradas, lo cual, en el 
ámbito de las ciencias sociales, es problemático. De otro lado, por un problema de 
representatividad derivado del tamaño de las muestras que suelen usarse en experi
mentación de laboratorio: ¿son esos sujetos y sus comportamientos representativos 
más allá de esa (pequeña) muestra? 

161. A pesar de ello, en el campo de las ciencias sociales y del Derecho en 
concreto, la experimentación de laboratorio (y sus hallazgos) puede ser muy útil 
en varios ámbitos, como por ejemplo el de los contratos 136

• Supongamos que un 
alcalde quiere hacer un frontón y para ello solicita consejo jurídico al letrado del 
ayuntamiento. El alcalde tiene cierta urgencia, porque el año siguiente es electoral y 
el frontón es una de sus principales bazas electorales. Para asegurarse de que el con
tratista cumple con los plazos, existen dos posibilidades: i) otorgar el contrato por el 
80 por 100 del montante y añadirle un 20 por 100 de bonus por la entrega en plazo, o 
bien ii) otorgar el contrato por el 100 por 100 del precio y añadirle una penalización 
del 20 por 100 por la entrega tardía. 

162. Desde la perspectiva de la elección racional, ambas opciones son idén
ticas. Sin embargo, el sesgo de aversión a la pérdida identificado por Kahneman 
y Tversky en sus experimentos implica que, en el mundo real, ambas opciones no 
son idénticas 137• Dado que los individuos preferimos evitar una pérdida de 5 euros a 
obtener una ganancia equivalente, un abogado conocedor de los hallazgos del ACD 
aconsejaría diseñar un contrato de obra que incluyera la penalización, porque la aver
sión de las personas a las pérdidas predice un mayor cumplimiento en tiempo bajo 
este diseño de contrato. 

163. Dados los problemas de validez externa a los que se enfrenta, algunos au
tores sostienen que la experimentación de laboratorio tiene el propósito fundamental 
de testar hipótesis y/o teorías 138

• Si lo que queremos testar, en cambio, no es tanto 
la validez de una teoría cuanto la validez o la eficacia de intervenciones o políticas 
concretas sobre el terreno, entonces recurriremos a la experimentación de campo. 
En la nota de prensa del Premio Nobel de Economía de 2019, otorgado a Banerjee, 
Duflo y Kremer, el jurado destacó la utilidad, en el ámbito fundamentalmente de la 
economía del desan-ollo, de plantearse preguntas «más pequeñas, más precisas», que 

136 Véase K. VAN DEN Bos y L. HULST (2016). 
137 Véase A. TVERSKY y D. I<AHNEMAN (1991). 
138 Véase E. FEHR (2014). 
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«con frecuencia se responden mejor mediante experimentos cuidadosamente dise
ñados entre los individuos más afectados [por la pobreza]» 139• Los experimentos de 
campo tienden a tratar de responder preguntas más «pequeñas» que los experimentos 
de laboratorio y a obtener algunas claves acerca de la eficacia (relativa) de determi
nadas intervenciones o políticas. 

164. La experimentación de laboratorio ha servido, por ejemplo, para de
mostrar que los seres humanos no actuamos movidos exclusivamente por el interés 
egoísta, sino que tenemos motivaciones pro-sociales 140• Nos preocupan los demás. 
Por ello, a mucha gente le preocupa la pobreza. Ahora bien, existen muchas interven
ciones que un gobierno podría diseñar e implementar con el fin de erradicar o, al me
nos, mitigar la pobreza. Entre los expertos en política social, un debate recurrente y 
que ha vuelto a suscitarse a raíz de la crisis de la covid-19 es el de si es mejor -más 
justo y más eficaz- otorgar una renta a toda la población -lo que se conoce como 
renta básica universal- o, por el contrario, es preferible focalizar la asistencia en los 
más vulnerables -lo que se conoce como rentas mínimas o garantizadas, que por 
tanto no son universales-. ¿ Cuál de esos dos enfoques, el focalizado o el universal, 
es preferibe a la hora de luchar contra la pobreza? 

165. Los primeros experimentos de campo realizados para comprobar la efica
cia de un programa de garantía de ingresos testaron la eficacia de programas focali
zados en la población más pobre y datan de finales de la década de 1960 y comienzos 
de 1970, fundamentalmente en Norteamérica 141

• En esta serie de experimentos, el 
objetivo era medir el efecto desincentivador de las prestaciones sobre las horas de 
trabajo ofertadas por aquellos que eran elegibles por el programa, ya que una obje
ción habitual a las políticas de ingresos mínimos es que desalientan la búsqueda de 
trabajo. 

166. Extendidas las políticas focalizadas de ingresos mínimos en la mayoría 
de democracias industriales, en los últimos años han proliferado los experimentos de 
campo sobre Renta Básica Universal con g1upos de control no solo en países en vías 
de desarrollo como India, Kenya o Namibia, sino también en economías industriales 
maduras como Finlandia, Países Bajos, Canadá (Ontario) o España (Barcelona). De 
nuevo, como en los ensayos precedentes, las preguntas que buscan responder estos 
experimentos de renta universal son más bien pequeñas: ¿Desincentivan la búsqueda 

" 9 Véase https:llwww.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/2019/press-release/ (fecha de úl
tima consulta: 12 de agosto de 2020). 

140 En 1980, el profesor de Ciencia Política de la Universidad de Michigan R. Axelrod diseñó 
una serie de experimentos o juegos, cuyo objetivo principal era testar la validez de diferentes hipótesis 
acerca del comportamiento humano (si somos más bien cooperativos o más bien egoístas). La estrategia 
ganadora fue la de tit-for-tat, que operacionaliza la hipótesis de que los seres humanos somos coopera
dores condicionales o, por decirlo con la expresión de S. Bowles y H. Gintis, horno reciprocans [véase 
S. BoWLES y H. ÜINTIS (2002)]. 

141 Los dos más conocidos seguramente son: The Seattle-Denver Income Maintenance Experiment 
(SIME/DIME), cuyos resultados pueden consultarse en https://aspe.hhs.gov/reportloverview-final-re
port-seattle-denver-income-maintenance-experiment (fecha de última consulta: 14 de agosto de 2020); 
y The Manitoba Basic Annual !neo me Experiment (Mincome ), sobre el cual puede verse E. FoRGET 

(2011). 
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de empleo? ¿Desincentivan el trabajo en negro? ¿Podrían generar un efecto inflacio
nario? Una vez evaluados los resultados, los gobiernos (locales, regionales, nacio
nales) estarán en disposición de hacer política basada en la evidencia proveniente de 
experimentación de campo. La utilidad de todo ello parece innegable. 

2.2. Instrumentos del análisis empírico del Derecho 

167. Laura Beth Nielsen abre su capítulo en The Oxford Handbook of Empirical 
Legal Studies relatando uha historia de origen indio en la que varios hombres están 
palpando un elefante completamente a oscuras 142

• El que está tocando la cola piensa 
que es un peine. El que está tocando el colmillo informa de que se trata de un arpón. 
El que toca los laterales dice que es como una pared. Por último, el que palpa las 
orejas asegura que es algo que se parece a un ventilador. La moraleja es que, como 
ocurre con esos hombres que no ven el elefante completo, con frecuencia estudiamos 
un fenómeno empleando solo un enfoque. Como dice Nielsen, ese enfoque puede 
proporcionan10s una información veraz y relevante sobre una parte del fenómeno -
el Derecho concursal, el Derecho de daños- pero como investigadores muchas veces 
queremos estudiar el elefante entero -i. e. el fenómeno jurídico en su conjunto-. 

168. En nuestro caso, el Derecho, tanto el privado como el público, es un 
objeto de estudio complejo que se presta bien al análisis multimetodológico. El 
Derecho involucra a individuos, organizaciones e instituciones, y las interacciones 
que ocurren entre todos ellos. El Derecho lo practican jueces, fiscales, abogados de
fensores, ciudadanos que demandan y son demandados. Pero, además, los individuos 
actúan en el marco de empresas y ordenamientos jurídicos que pueden promover o 
limitar los intereses de los agentes. Un trabajador de una multinacional no tendrá 
los mismos derechos si trabaja en Madrid, Denver o Beijing. Aunque trabaje para la 
misma empresa. La complejidad de la realidad social que constituye la materia prima 
del Derecho aconseja que nos aproximemos a él con métodos diversos. 

169. De acuerdo con Kim Scheppele, podemos clasificar las herramientas del 
análisis empírico del Derecho en tres grandes bloques, en función de la tarea que 
estemos realizando 143: 

i) Leer. Aquí se incluyen métodos como el análisis documental, la historiogra
fía, el análisis de lo que se dice sobre nuestro tema de investigación en los medios de 
comunicación, etcétera. 

ii) Observar y contar. Aquí se incluyen los métodos cuantitativos como las es
tadísticas -con datos generados por nosotrQs mismos o por terceros- o el empleo 
de sondeos y encuestas. 

iii) Observar e interactuar. Aquí se encuentran técnicas como las entrevistas, 
los grupos de discusión etnográficos y los estudios de caso. 

170. Las herramientas contenidas en cada uno de esos bloques nos sirven para 
responder preguntas distintas. De forma que si nuestra pregunta de investigación 

142 L. B. NIELSEN (2010). 
143 K. L. SCHEPPELE (2009). 
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fuera cuántos profesores hay haciendo análisis empírico hoy en las facultades de 
Derecho españolas, recurriríamos a los instrumentos del grupo ii). Si lo que nos es
tuviéramos preguntando fuera, en cambio, por qué (no) hay profesores de Derecho 
en España haciendo análisis empírico, la respuesta la buscaríamos empleando alguna 
de las herramientas del grupo iii). Tratar de responder preguntas distintas requiere 
emplear métodos diferentes, que podríamos clasificar en dos grandes grupos: los 
estudios o métodos cuantitativos y los métodos cualitativos. 

171. Los métodos cuantitativos analizan los datos empleando para ello len
guajes estadísticos, matemáticos o computacionales. Podemos dividirlos en tres 
grandes categorías: los estudios observacionales, los experimentos de laboratorio 
y los experimentos de campo. 

172. Por su parte, los métodos cualitativos se basan en la recogida no nu
mérica o no estructurada de datos, empleando para ello herramientas como las 
entrevistas, cuestionarios, grupos de discusión o la toma de notas por parte del 
investigador. En los últimos años, el análisis cualitativo ha incorporado el lenguaje 
computacional, que puede ser completado (o no) con la tradicional codificación ma
nual, consistente en asociar datos con ideas relevantes. Estos programas no sustitu
yen la naturaleza típicamente interpretativa de la codificación, sino que contribuyen 
a la mayor eficiencia del proceso (ahorrando tiempo, básicamente). 

2.3. Utilidad y límites del análisis empírico 

173. Los métodos empíricos pueden proporcionar información exacta y fiable 
acerca de los efectos que las regulaciones jurídicas -leyes, reglamentos, actos ad
ministrativos, sentencias, contratos, etc.- producen sobre la conducta y el bienes
tar de los individuos, así como acerca de la influencia que la realidad social ejerce 
en aquellas. El conocimiento de esos efectos y de dicha influencia tiene una impor
tancia c1ucial para comprender mejor el funcionamiento real del sistema jurídico. Esta 
información puede ser útil para todos los que de una manera u otra han de trabajar con 
él: legisladores, funcionarios, autoridades, jueces, abogados, profesores, etc. Todos 
ellos necesitan conocer las consecuencias esperables de las normas jurídicas que han 
de establecer, interpretar, aplicar o estudiar, o acerca del impacto que sobre las mismas 
pueden tener determinadas circunstancias. Sirvan tres ejemplos para ilustrar la utilidad 
y los límites de estos métodos en el ámbito de la política y la investigación jurídicas. 

2.3.1. Método empírico y modas: el caso de los microcréditos 

174. En 2006, Muhammad Yunus y el Grameen Bank recibieron el Premio 
Nobel de la Paz por descubrir un producto financiero revolucionario: créditos de 
pequeña cuantía destinados sobre todo a las amas de casa de los hogares pobres 
de los países en desatTollo. Según sus premiados promotores, estos microcréditos 
tenían importantes ventajas: promovían la responsabilidad individual, al exigir de 
sus recipiendarios un buen uso del dinero; quienes participaban en ellos obtenían 
un sentimiento de autorrealización cuando el negocio que montaban con el dinero 
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prestado despegaba, etc. En atención a estas ventajas, instituciones como el Fondo 
Monetario Internacional o el Banco Mundial adoptaron los microcréditos como su 
política predilecta para combatir la pobreza en el Tercer Mundo 144• 

175. Sin embargo, en 2006 no había evidencia empírica alguna que apoyara 
la eficacia de este instrumento en la lucha contra la pobreza. Años después, el mis
mo fue objeto de varias evaluaciones experimentales, cuyos principales resultados 
fueron los siguientes: i) la demanda de microcréditos fue bastante modesta y muy 
inferior a la prevista; ii) la mayor facilidad en el acceso al crédito consiguió que al
gunos pequeños negocios prosperaran; iii) no se apreció un incremento sustancial de 
los ingresos de los hogares; iv) se encontró escasa evidencia de que aumentaran el 
empoderamiento de la mujer o las inversiones relacionadas con la educación de los 
hijos, y v) sí se observó un incremento en el grado de libertad con que los hogares 
consumían, invertían y manejaban el dinero. 

176. El Premio Nobel de Economía de 2019, otorgado a Banerjee, Duflo y 
Kremer, constituye un reconocimiento al valor de la experimentación aleatoria de 
campo que persigue aportar evidencia científica rigurosa sobre el impacto de dis
tintas intervenciones dirigidas a luchar contra la pobreza. Un resultado habitual de 
los trabajos de los premiados es que, con cierta frecuencia, las políticas que venían 
gozando de más popularidad y que habían sido espoleadas por organismos multilate
rales no son las más efectivas para lograr los objetivos pretendidos 145• 

2.3.2. Método empírico y efectos colaterales: el caso de la prostitución 

177. Uno de los problemas que aqueja a la investigación jurídica es su ten
dencia a pontificar sobre la base estrecha del Derecho positivo o determinadas cos
movisiones o teorías de la justicia. Como si el Derecho no tuviera como uno de sus 
principales objetivos maximizar efectivamente la prosperidad de la comunidad cuya 
vida rige. La forma tradicional de argumentar a favor de regular la prostitución 
ha solido seguir estos pasos: i) definimos qué entendemos por prostitución, distin
guiéndola de la trata, la esclavitud y el tráfico de personas; ii) justificamos por qué 
pensamos que es posible describir la prostitución, en algunos casos al menos, como 
un empleo libremente escogido, y iii) argumentamos por qué regular la prostitución 
como actividad lícita es preferible, en la medida en que refuerza la posición jurídica 
de las afectadas, a las situaciones de clandestinidad y prohibición o ausencia de re
conocimiento legal. 

178. El problema es que esta forma de argumentar ha tendido a oscurecer una 
consecuencia de la legalización de la prostitución: el aumento del tráfico de seres 
humanos 146

• La mayoría de las víctimas de este tráfico son mujeres y niñas, que con 

144 Véase, por ejemplo, E. LITTELFIELD y R. RosENBERG (2004). 
145 Véase A. v. BANERJEE y A. DUPLO (2017). 
146 Véase S. CHO, A. DRBHER y E. NEUMAYER (2013). Hay quien se ha referido a esta conse

cuencia asociada a la globalización como «[a] gendered componen/ of economic globalization» [S. A. 
LIMONCELLI (2009)]. 
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frecuencia terminan siendo explotadas sexualmente a través de la prostitución 147• Por 
ello muchas personas -e instituciones internacionales- consideran que la prosti
tución es causa de dicho tráfico, y que luchar contra aquella contribuiría, por consi
guiente, a reducir este. 

179. Cho, Dreher y Neumayer encuentran, en efecto, que en los países donde 
se ha legalizado la prostitución la incidencia (denunciada) del tráfico es estadísti
camente mayor 148• Esto no significa que esa evidencia precluya la discusión sobre la 
pertinencia de legalizar la prostitución. Habrá quien piense que el argumento nonnati
vo de que el Estado no es quién para decirme si puedo ofrecer sexo a cambio de dinero 
pesa más que las regresiones de Cho, Dreher y Neumayer. Es posible. Pero si no se 
quieren escamotear argumentos al debate, habrá que señalar que esa legalización se
guramente tiene el efecto colateral de aumentar, no de reducir, el tráfico de personas. 

2.3.3. Límites de los métodos empíricos: el caso de los orígenes jurídicos 

180. El análisis empírico tiene también, sin embargo, algunos límites, como 
ilustra el ejemplo de la teoría de los orígenes jurídicos. Según esta, el actual nivel 
de desarrollo económico de los países está fuertemente correlacionado con el origen 
histórico de sus ordenamientos jurídicos. En sus dos artículos seminales 149, Laporta 
y coautores sostenían que: i) existen dos tradiciones jurídicas, la francesa ( de origen 
romano) y la de common law (de origen inglés); ii) esas tradiciones fueron implan
tadas en la mayoría de países a través de la conquista y la colonización, por lo que 
son en buena medida exógenas; iii) existen diferencias sistemáticas en la protección 
jurídica que ambos tipos de sistemas proporcionan a los inversores; iv) la evidencia 
muestra que esta protección es un (muy) buen predictor del desarrollo financiero de 
un país, y v) los sistemas de common law tienden a proporcionar a los inversores una 
protección jurídica más robusta. En dos trabajos posteriores encontraron además que 
el common law está relacionado con un menor formalismo de los procedimientos ju
diciales 150 y una mayor independencia judicial 151 . Ambos indicadores correlacionan, 
a su vez, con un mejor cumplimiento de los contratos y una mayor seguridad en los 
derechos de propiedad. 

A la vista de todo esto podríamos pensar que el primer consejo que debería 
ofrecer un asesor político-jurídico al presidente del Gobierno de España sería aban
donar progresivamente nuestros orígenes legales afrancesados y las rigideces e ine
ficiencias que le son inherentes, para ir abrazando poco a poco la flexibilidad y el 
dinamismo anglosajones. Sin embargo, es más que dudoso que contemos con la evi
dencia empírica suficiente para hacer una recomendación de esa naturaleza 152• Como 

147 UNITED NATIONS ÜFFICE ON Dimas AND CRIME (2006). 
148 UNITED NATIONS ÜFFICE ON DRUGS AND CR!ME (2006: 74-75). 
149 R. LA PORTA, F. LÓPEZ-DE-S!LANES, A. SHLEIFER y R. VISHNY (1997); id. (1998). 
15º Véase s. DJANKOV, R. LA PORTA, F. LÓPEZ-DE-SILANES y A. SHLEIFER (2003). 
151 R. LA PORTA, F. LÓPEZ-DE-SILANES, C. POP-ELECHES y A. SHLEIFER (2004). 
152 J. KLICK (2010); E. HELLAND y J. KLrcK (2011). En castellano, véase N. GAROUPA y c. Gó

MEZ LIGÜERRE (2020), con referencias a otros trabajos. 
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advierte Klick, en el ámbito de la investigación la mayoría de las veces hay que 
elegir entre hacer grandes preguntas pero responderlas de forma poco convin
cente, o plantearse preguntas más pequeñas y responderlas mejor. La literatura 
sobre los orígenes legales presenta tantos y tan serios problemas metodológicos que 
no parece muy prudente basar en ella nuestras políticas públicas. 

2.4. El Análisis Empírico del Derecho como corriente académica 

181. Hasta ahora hemos analizado el análisis empírico del Derecho con minús
culas, para denotar el empleo de evidencia proveniente de la observación o la expe
riencia. Sin embargo, como ocuffe con el AED, el Análisis Empírico del Derecho 
(con mayúsculas) constituye también una corriente con una tradición histórica 
y unas características propias. 

2.4.1. Orígenes remotos del Análisis Empírico del Derecho: 
el viejo y el nuevo realismo 

182. El campo de la literatura jurídica académica está experimentando una ex
plosión de publicaciones donde se mencionan, discuten o elaboran análisis empíri
cos 153• T. J. Miles y C. Sunstein se han referido a la corriente que ha impulsado esta 
explosión, a la que aquí nos referiremos como Análisis Empírico del Derecho, con ma
yúsculas, como Nuevo Realismo Jurídico 154. Hablar de un «nuevo» realismo jurídico 
presume la existencia de un «viejo» realismo. ¿En qué se distingue el uno del otro? 155• 

183. Existe una convención que sitúa en el realismo americano de los años 
veinte y treinta del siglo xx los primeros intentos por introducir cierto enfoque 
empírico en el análisis jurídico, mediante la incorporación del conocimiento y los 
métodos provenientes de las ciencias sociales 156• Sin embargo, aún tendrían quepa
sar muchos años hasta que la interdisciplinariedad en el estudio del Derecho se ex
tendiera más allá de unas pocas facultades estadounidenses. El movimiento más re
conocible y exitoso de esa interdisciplinariedad, el Análisis Económico del Derecho, 
no se asentaría hasta un siglo más tarde, en la década de 1970, y el Análisis Empírico 
hasta comienzos del siglo XXI. 

184. En la interpretación de Posner y en la de buena parte de la literatura, 
es habitual trazar las fronteras entre el legalismo y el realismo como se hace con 

153 Véanse D. Ro y L. KRAMBR (2013); S. s. DIAMOND y P. MUBLLBR (2010). 
154 Véase T. J. MILES y c. SUNSTEIN (2008). 
155 Cfr. S. MACAULAY (2005). 
156 Sin embargo, en una fecha tan temprana como 1870, el que fuera rector de Harvard Charles 

William Eliot ofreció la Cátedra Dean a Cristopher Columbus Langdell, cuya carta de presentación 
era el método de los estudios de caso (case method), y a quien defendió en público con el argumento 
de que su nombramiento suponía la promoción de «un gran cambio en el método de la universidad en 
su conjunto», sobre la base de que «en todos los Departamentos de la Universidad los métodos funda
mentales de estudio e investigación tienen que ser: una cuidadosa observación de los hechos reales, un 
agudo registro de los hechos determinados y una justa y limitada inferencia de esos hechos registrados» · 
[S. SHBPPARD (1999: 630-631)). 
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los fans de Star Trek y Star Wars: o eres del formalismo de Harvard (y su capitán: 
Langdell) o eres del realismo de Yale (y su capitán: Hutchins). Según Langdell y 
la escuela formalista de Harvard, lo que deberían hacer los jueces al aplicar el 
Derecho se reduce a analizar lo que expresa la literalidad de la norma y a partir 
de ahí deducir su aplicación al caso a través de la simple lógica deductiva. Para 
esta escuela los conceptos jurídicos tienen una delimitación fija o inmutable cuyos 
contornos permanecen inalterados con los cambios sociales 157• 

185. Lon Fuller 158 delimitó bien los contornos del realismo jurídico estadouni
dense que se populariza en la década de 1930 a partir de la obra de Karl Llewellyn, 
The Case Law System in America, publicada en alemán en 1933 159• La idea central 
que comparte el realismo clásico (viejo) es que, a diferencia de lo que pensaban 
los formalistas o conceptualistas a la Langdell, el Derecho no consiste en una serie 
de conceptos cuya definición y cuyo alcance estén previamente prefijados, sino 
que es un instrumento para la resolución de conflictos que debería cambiar a 
medida que cambian los principios y valores de la comunidad a la que sirve. A fin 
de resolver una causa, por tanto, al juez no le bastaría con emplear la lógica deductiva 
para alcanzar la solución demandada por el Derecho, sino que debe buscar la solución 
que, en Derecho, mejor promueva el interés colectivo. Y para ello muchas veces no le 
bastará con repasar la legislación, sino que tendrá que recm-rir a encuestas, estadísticas, 
perfiles criminológicos, etc. Es decir, tendrá que recurrir a otras ciencias sociales. 

186. Sin embargo, aunque seguramente es cierto que los realistas clásicos te
nían el propósito de mejorar la enseñanza y el estudio del Derecho recurriendo para 
ello a otras ciencias sociales y, de hecho, algunos de ellos se embarcaron en diversos 
proyectos con dicho objetivo 160, este no llegó a cumplirse por dos razones. Primero, 
porque a comienzos de la década de 1930 los estudios estadísticos aún estaban en 
una fase de desarrollo incipiente. Y, segundo, porque tales realistas trataron de poner 
en marcha esos proyectos en medio de una de las mayores crisis del capitalismo, 
cuando los fondos para financiar cualquier propuesta eran más bien escasos 161 • 

2.4.2. El Análisis Empírico moderno 

187. Seguramente no sea correcto describir el Análisis Empírico del Derecho 
como una versión actualizada, pero en lo esencial igual, del «viejo» realismo ju-

157 Hablando de uno de los grandes profesores de Harvard en las décadas de 1920-30, Samuel Wi
lliston (especialista en contratos), Lon Fuller dice: «Turning to Professor Williston's legal method, ifwe 
ask at what point he gives up the attempt to shape the law by direct reference to social interests, I think 
the answer will have to be, at the ve,y outset. What may be called the bases of contrae/ liability, notions 
like considera/ion, the necessity far offer and acceptance, and the like, are nowhere in his work critically 
examined in the light of the social interests they serve. These things are accepted on faith. This neglect 
to refer to underlying social desiderata cannot properly be cal/ed "logic». It is simply an acceptance of 
what is conceived to be received legal tradition» [L. FULLER (1939: 9); apud S. MACAULAY (2005: 369)]. 

158 L. FuLLER (1934). 
159 K. N. LLEWELLYN (1989). 
16º Véase J. H. SCHEGEL (1979). 
161 S. MACAULAY (2005). 
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rídico. De hecho, los impulsores del movimiento autodenominado como Análisis 
Empírico del Derecho no se identifican con el movimiento coetáneo denominado 
Nuevo Realismo Jurídico (aliado cercano del Análisis Sociológico del Derecho), ni 
viceversa 162• El primero se caracterizaría por cuatro notas distintivas. 

188. La primera es que el Análisis Empírico del Derecho ha sido impulsado y 
vehiculado fundamentalmente a través de la asociación Society for Empirical Legal 
Studies, la revista Journal of Empirical Legal Studies y un congreso internacio
nal anual 163

• Con ello no queremos decir que solo los miembros de esta asociación 
realizan investigaciones que encajan dentro de esta co1Tiente, ni tampoco que tales 
investigaciones únicamente se muestran en los referidos escaparates. Tan solo que
remos notar que dicha asociación, esa revista y los correspondientes congresos han 
determinado decisivamente los métodos utilizados y los problemas analizados por el 
movimiento, así como su carácter e idiosincrasia. 

189. La segunda es que estas investigaciones emplean casi exclusivamente 
métodos empíricos cuantitativos, ya sean observacionales o experimentales. Y 
su propósito es testar una hipótesis previa; se trata de estudios de tipo analítico, 
no descriptivo. Los cultivadores del Análisis Sociológico del Derecho y del Nuevo 
Realismo Jurídico, en cambio, tienden a utilizar también métodos cualitativos. O a 
veces emplean métodos empíricos de esta u otra índole con una finalidad meramente 
exploratoria o descriptiva, no con el objeto de corroborar o descartar una hipótesis 
determinada 164 . 

190. La tercera es que las investigaciones desarrolladas en el marco del Aná
lisis Empírico del Derecho están «más cerca de las facultades de Derecho que de 
los departamentos de ciencias sociales» 165

• Dichas investigaciones se llevan a cabo 
normalmente por profesores que enseñan en dichas facultades, y tienen por objeto 
problemas que son relevantes para la práctica del Derecho e interesan a la comuni
dad de juristas. Además, los resultados de los estudios suelen tener implicaciones 
prescriptivas. Todo lo cual no siempre ocurre en el caso de los trabajos realizados en 
el seno del AED, del ACD y, sobre todo, del Análisis Sociológico del Derecho, pues 
algunos de estos se .elaboran desde los departamentos de ciencias sociales y tratan 
problemas cuya relevancia para la práctica jurídica es más bien escasa. 

191. La cuarta es que el Análisis Empírico del Derecho es una corriente muy 
abierta a la colaboración y a las aportaciones de otras ciencias sociales, como la 
Sociología (Law & Society), la Economía (Law & Economics), la Psicología (Beha
vioral Law & Economics) y la Ciencia Política. 

192. Las comunidades que han cultivado estas ciencias sociales se han 
mantenido tradicionalmente mucho más cerradas y menos permeables a las con
tribuciones procedentes de otras disciplinas, probablemente porque entre ellas han 
competido por diversos recursos valiosos (v. gr. fondos para investigar y plazas de 

162 Véase un análisis comparativo de ambos movimientos en M. C. SucHMAN y E. MERZ (2010). 
163 Véase T. EISENBERG (2011). 
164 M. c. SucHMAN y E. MERZ (2010: 558, 559, 563 y 564). 
165 M. c. SucHMAN y E. MERZ (2010: 558). 
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profesorado en las facultades de Derecho), y porque sus diferencias idiosincráticas 
e incluso ideológicas han favorecido una cierta falta de comunicación. El AED, por 
ejemplo, fue dominado inicialmente y durante un tiempo por académicos de ideolo
gía «conservadora»; en líneas generales, partidarios del funcionamiento libre de los 
mercados y reluctantes a la intervención estatal. Resulta significativo que la Funda
ción conservadora John M. Olin financiara con millones de dólares el desarrollo del 
AED en las universidades estadounidenses más prestigiosas durante años, pues sus 
patronos pensaban que el AED representaba «una extraña grieta en la red de juristas 
[dominada por los] progresistas, una oportunidad para el pensamiento conservador, 
hasta [entonces] marginado en las facultades de Derecho de mayor prestigio» 166• 

193. Algo muy similar ha ocurrido con el Análisis Sociológico del Derecho, 
pero hacia el otro lado del espectro ideológico. Desde su fundación, esta c01Tiente 
ha tendido a estar dominada por académicos, sobre todo sociólogos, más bien «pro
gresistas». Los sesgos conservador y economicista, en el primer caso, y progresista y 
sociológico, en el segundo, han propiciado que con el transcurso del tiempo se hayan 
convertido en enfoques poco frecuentados por outsiders. 

194. Como sugiere Eisenberg, el Análisis Empírico del Derecho se distingue 
de sus dos enfoques más próximos en que, al menos por el momento, es un campo 
que: i) no resulta inaccesible para los académicos con un doctorado en Derecho, y 
que ii) permanece abierto a las aportaciones de autores de todas las ciencias sociales. 
De ahí que podamos concluir que el Análisis Empírico del Derecho se ha conver
tido en algo así como el principal lugar de reunión o encuentro para todos los 
científicos sociales y los juristas que estudian el Derecho con métodos empíricos. 
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