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1. INTRODUCCION

La idea de aplicar los conceptos econdmicos para examinar los efectos de las leyes e institucio-
nes jurfdicas es tan antigua como la propia ciencia econémica. Sin embargo, la aparicién del “Anali-
sis Econémico del Derecho”!, como tépico de investigacion consolidado dentro del analisis eco-
ndémico ortodoxo, es un fendmeno relativamente reciente. Concretamente, desde los afios cin-
cuenta comienzan a aparecer una setie de trabajos en los que se conectan la Economia y el Derecho
y que han dado lugar a una linea de investigacién con caricter propio en el ambito del analisis eco-
nomico?. En los afios cincuenta, los ensayos pioneros de Director, Coase, Bork, Posner, Landes,
Epstein o Fasterbrook, entre otros, dieron origen a la aparicion del Journal of Law and Economics,
que se configuré como la primera revista especializada y que nos da una idea de la consolidacién de
este topico dentro de la Ciencia Econémica’, aunque habra que esperar hasta las década de los 70
para que alcance el reconocimiento por parte de los juristas, gracias al trabajo de Richard A. Posner.

1 Este topico de investigacién corresponde con el tépico KO —law and economics— del Journal of Economic Literature
Classification System.

2 Cuando hablamos de Anilisis Econdmico, nos teferimos fundamentalmente al modelo de analisis dominante en la
ciencia econdmica, en el que la sintesis neocldsica es el paradigma dominante.

3 The Journal of Law and Economics, The International Review of Law and Economics, The Journal of Legal Studies,
and the Journal of Law, Economics and Organizations, constituyen las revistas especializadas de referencia internacional
para los invetigadores dedicados al estudio de este topico de investigacion.
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Asf pues, el Analisis Econdmico del Derecho se configura como la aplicacion de la Teorfa Eco-
némica y de los métodos econométricos al examen de la formacién, estructura y efectos de las leyes
¢ instituciones juridicas.

Sobre la base de esta definicién, en casi todos los manuales y surveys sobre la materia se sucle
resaltar que el analisis economico del derecho es el fruto de un esfuerzo multidisciplinar de integra-
ci6n de disciplinas cientificas, e incluso es frecuente encontrar alusiones a la existencia de diferentes
enfoques, justificados por la existencia de una especie de caos metodoldgico de la ciencia econémi-
ca. Nada mis lejos de la realidad: la Ciencia Econdmica se halla muy cerca de alcanzar un monismo
metodol6gico*. Por razones de orden técnico —operatividad- y de generalizacién del mercado como
mecanismo de asignacién de recursos, el modelo neoclisico es un punto de encuentro actual de
todos los economistas, de forma que otros enfoques metodolégicos pierden progresivamente terre-
no, por su falta de operatividad y su incapacidad para explicar y predecir los comportamientos
econémicos. En este sentido, y desde la década de los ochenta, se ha alcanzado un cierto consenso
sobre el método y la agenda de investigacion en el ambito del Analisis Econémico del Derecho?,
aunque esto no supone obviar la presencia de otras aproximaciones de corte institucional (Benson,
1994; Samuels, 1990, 1998; o Williamson, 1985, 1986, 1996), o austriaco (Barnett, 1992, 1998; Ha-
yek, 1973, 1976, 1979; Rowley, 1989; o Voigt, 1992, entre otros), cuyo énfasis recae en los aspectos
historicos de la disciplina.

El caricter aplicado de esta disciplina, la introduccién de nuevas técnicas de analisis —sobre to-
do la aplicacion de la teorfa de juegos- e incluso la aparicién de nuevos tépicos de interés —public
choice—, han generado que éste haya sido una de las lineas de investigacién mas intensamente ex-
ploradas en la Gltima década.

Llegados a este punto, puede resultar muy instructivo repasar, haciendo un ejercicio de retros-
peccién, como se han configurado las principales ramas del Analisis Econémico del Derecho para
llegar a entender el contenido y alcance actual de esta disciplina.

2. APORTACIONES PIONERAS

Como ya hemos avanzado, aunque la consolidacion como topico de investigacién en la ciencia
econdmica, hay que situarlo en la década de los setenta, podemos encontrar claras muestras del
interés que siempre ha despertado en la profesion econdmica el estudio de la evaluacion de los
impactos econémicos de la regulacion e instituciones juridicas.

4 La existencia de un cierto consenso metodolégico, en el instrumental y en las técnicas de andlisis no debe confundirse
con las criticas de grupos marginales, fuera de la corriente principal, que equiparan el consenso metodolégico con el
discurso tnico. En lo que los economistas parecen haber alcanzado un cierto acuerdo es en la forma de hacer, no en el
terreno de las ideas. A pesar de ello, hay quienes se escudan en una pretendida oposicién a los modelos micro y macroe-
condmicos, para ocultar su falta de dominio de técnicas e instrumentos, con la excusa de que tienen un sustrato ideold-
gico. Una integral no es un arma ideoldgica, tan solo un instrumento que puede ser utilizado para modelizar cualquier
tipo de comportamiento.

5En 1972 ve la luz la primera edicion del libro de texto de Posner, en el que sobre la base de ensayos de corte neoclisico
se sientan las bases de esta disciplina.
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Pero a pesar de que el estudio de estas cuestiones siempre haya permanecido en la agenda de
investigacion de los economistas, su consolidacién como topico en la caja de herramientas del
analisis econdmico, es relativamente reciente. El origen del actual “anilisis econdmico del derecho”,
hemos de situarlo en el trabajo de Ronald H. Coase (1937) y en el trabajo de una serie de econo-
mistas vinculados a la Universidad de Chicago, en la década de los cuarenta liderados por Aaron
Director. Los trabajos de Director, se orientaron originariamente a aplicar el analisis econémico al
estudio de la legislacion antitrust, aunque posteriormente dirigio sus esfuerzos a otras areas juridi-
cas, con claras connotaciones econdmicas: ley de sociedades, regulacion de bancarrotas, ley de
seguros, leyes laborales, leyes impositivas y leyes de regulacion de bienes de utilidad publica.

En sus orfgenes, el alcance del Analisis Econémico del Derecho se limité al analisis de las ins-
tituciones juridicas de claro contenido econdmico, en las que resultaba relativamente clara, la apli-
cabilidad del instrumental del analisis de los mercados.

Sin embargo, las tendencias actuales en Anilisis Econdmico del Derecho, amplian los limites de
la disciplina, aplicando la teorfa econdmica al nicleo mismo del derecho, incluyendo tépicos tales
como la propiedad, la teorfa de contratos e incluso a las leyes de tipo penal. Esta ampliacion de
contenidos tiene su origen en la propia evolucién de la ciencia econdmica, y concretamente en el
giro que para ésta supone la iniciativa de Gary Becker, quien se plantea analizar con instrumentos
econdmicos, conductas que caen fuera del mercado, dandose entrada asf, al analisis de areas del
sistema jurfdico tales como el divorcio o la discriminacion, entre otros.

El paso clave en la consolidacion de este topico de investigacion vino constituido por la crea-
ci6n en Chicago del Journal of Law and Economics (1958), cuyo primer editor fue Aardn Director.

En esta revista ve la luz el denominado “teorema de Coase” —Coase (1960)- cuya trascendencia
ha sido crucial en el desarrollo de la disciplina. La proposicién basica que se extrae del citado teo-
rema —las externalidades no son una justificacion para la intervencién del Estado, sino un indicador
de que los derechos de propiedad no estin especificados adecuadamente— es que la presencia de
externalidades son el sintoma de una legislacion inadecuada en lo referente a los derechos de pro-
piedad. El lector debe advertir lo poderoso de esta afirmacion, en el ambito del analisis econdmico
del derecho: el teorema de Coase nos advierte sobre las implicaciones y retroalimentaciones entre el
sistema jurfdico y el sistema econdmico, hasta el punto que un inadecuado desarrollo legislativo
puede generar la presencia de fallos de mercado y por tanto asignaciones ineficientes. Pero existe
una segunda ensefianza que extraer del trabajo de Coase: si extendemos el concepto de los “costes
de transaccién” al ambito legislativo, tenemos una regla de oro sobre qué se debe o no regular. Asi,
las implicaciones del trabajo de Coase, junto al trabajo sobre los derechos de propiedad de Alchian
(1965), marcan unos nuevos limites al alcance y contenido de la disciplina.

De esta forma, se comienza a configurar un paradigma, en el que el Analisis Econdmico, se va
introduciendo paulatinamente en las principales areas del Derecho. La propia denominacion “Law
and Economics” —frente a la inicial de aproximacién de los derechos de propiedad- es buena prue-
ba de la progresiva ampliacion de los campos de aplicacion.
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3. LA CONSOLIDACION DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO COMO TOPICO DE
INVESTIGACION

En los afios setenta, la fundacion del Journal of Legal Studies (1972), la creacion de seminarios
y escuelas dirigidas a formar a profesores de derecho en esta disciplina y la publicacién de la prime-
ra edicion del libro de Posner (1972), nos dan una idea de la consolidacion de este topico de inves-
tigacion, al menos, en los Estados Unidos.

En este proceso de consolidacion, se ha ido produciendo un progresivo despegue respecto de la
preeminencia estadounidense en la disciplina y sobre todo, de la inicialmente influyente escuela de
Chicago, en el que visiones de corte institucional, de eleccion publica y austriacas, han ido introdu-
ciendo nuevos elementos en la agenda de investigacion de este topico de investigacién, aunque
ninguna de estas aproximaciones ha logrado introducirse en la cotriente principal del anilisis eco-
n6mico®.

Realmente, mis que socavar la agenda de investigacion de la corriente principal —la escuela de
Chicago— las escuelas mencionadas arriba lo que hacen es afiadir elementos y nuevos temas de
interés a este topico de investigacion. Siempre y cuando se comparta el instrumental tedrico y eco-
nométrico disponible, los diferentes enfoques propuestos han de ser interpretados desde la pers-
pectiva de la complementariedad, mas que desde la perspectiva de un “pretendido” cambio de
paradigma.

4, TOS PRINCIPALES TEMAS DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

A estas alturas, debe quedar claro que el desarrollo del Analisis Econémico del Derecho, ha ve-
nido marcado por el progresivo enriquecimiento de su contenido y alcance, tanto por la aparicion
de nuevos topicos y técnicas en la Ciencia Econdmica, como por la progresiva aplicacion a areas
juridicas no estudiadas hasta entonces. Lo que s quisiéramos advertir es, que esta evolucién no es
ajena a la propia evolucién de la Ciencia Econdmica; asi, el predominio de la sintesis neoclasica
como marco analitico en el terreno de la macroeconomia, con sus implicaciones de politica econd-
mica, la progresiva microfundamentacién de la Macroeconomia, la preocupacion creciente por los
efectos de la regulacion y la introduccién de nuevas técnicas analiticas, han marcado el desarrollo y
evolucién actual del Analisis Econdmico del Derecho.

La agenda de investigacion de este topico se ha visto progresivamente ampliada, al menos en
los siguientes aspectos: al analisis de las conductas estratégicas y del papel de la racionalidad limita-
da, a la aplicacion de la teorfa de juegos y de la eleccion publica y al analisis de la incertidumbre.
Junto a estos, un conjunto de elementos accesorios y de dificil encuadre dentro del analisis econé-
mico del derecho, tales como el papel de las instituciones, los analisis de tipo historico y los anilisis
de derecho comparado, enriquecen de forma adicional los contenidos de esta linea de investigacion.

¢ Ejemplos de este tipo de aproximaciones, se pueden encontrar en dos revistas fundadas en los afios ochenta: The
Journal of Law, Economics and Organization, y The International Review of Law and Economics.
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En este orden de cosas, y aunque a veces no esté clara la linea que los separa, podemos distin-
guir al menos seis grandes temas, que definen el contenido y alcance actual del Anilisis Econémico
del Derecho:

La importancia de la adopcion de conductas estratégicas: en el modelo neoclasico se supone
que los agentes adoptan una conducta racional, que se traduce, automaticamente en la optimizacién
de diferentes tipos de funciones “objetivo”. De forma, casi generalizada, en la mayor parte de mo-
delos microecondmicos, se hace abstraccion de los conflictos y de las posibles conductas estratégi-
cas que pueden adoptar los agentes econdmicos. Asf, las posibles coaliciones que pueden formar las
empresas participantes en un mercado competitivo con el fin de adquirir un cierto poder de fijacion
sobre los precios, constituyen un ejemplo de este tipo de conductas, que son fuente de fallos de
mercado que constituyen una de las lineas de aplicacion mis fructiferas de los analistas econémicos
del derecho, ya que se entiende que estas conductas son fruto de las propias instituciones juridicas.

Como acabamos de hacer alusién, en los modelos microecondmicos, partimos del supuesto de
racionalidad en los agentes econdmicos -los sujetos eligen la mejor de las alternativas de que dispo-
nen-. Sin embargo, en un buen nimero de ocasiones parece como si el comportamiento observado
en los sujetos econdmicos, no obedeciera a este supuesto. Haciendo abstraccién de los problemas
de informacion asimétrica, el mercado suele penalizar los comportamientos irracionales o aleato-
rios, por lo que el incumplomiento de este supuesto no es tan trivial como podria parecer. En cual-
quier caso, el estudio de estas cuestiones ha venido en conformar un tépico de investigacion en el
que se estudian los limites y los efectos de la denominada racionalidad limitada, de la que el analisis
econdmico del derecho, al igual que otros subjects de economia, ha pasado a nutrirse.

Desde las aportaciones pioneras de Schumpeter y Knight, la incertidumbre, la innovacion y el
factor empresarial, han conformado una triada de factores que constituyen el nicleo de los estudios
de la escuela austriaca. La escuela austriaca no comparte el modelo de equilibrio general neoclasico
y comparte la vision schumpeteriana del desenvolvimiento econémico. Desde su perspectiva, los
procesos de innovacién conceden un monopolio temporal al empresatio innovador, verdadero
empresario segin Schumpeter, que no debe ser objeto de intervencion -primera diferencia crucial
con el modelo neoclasico-. Los beneficios extraordinatios obtenidos por el empresatio innovador,
provocaran que un enjambre de imitadores, entre en el mercado y erosione esos beneficios extraor-
dinarios hasta que el beneficio a largo plazo se anule. Desde esta perspectiva, siempre y cuando
exista libertad de entrada y salida del mercado, es decir que no existan barreras de entrada al mismo,
la situacién de monopolio temporal causada por la innovacion, no debe ser una causa de interven-
ci6n. En cualquier caso, la distancia es menor de lo que cabrfa pensar. Asi, el enfoque neoclasico ha
ido incorporando paulatinamente, ideas austriacas y vieceversa.

La Eleccion Pablica -public choice- no es otra cosa que la aplicacion del modelo de eleccion ra-
cional a problemas de decision politicos, una teorfa general de como los intereses privados interac-
tian en el terreno de lo publico. Ripidamente ha encontrado este campo aplicabilidad en el mundo
del derecho, entrando a formar parte de los grandes temas del Analisis Econémico del Derecho.
Para la corriente principal del analisis econdmico del derecho, el papel del Estado ha de circunscri-
birse a la correccion de los fallos del mercado. Pero implicitamente se supone que el Estado no
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“falla”. Se supone que los objetivos del Estado coinciden con los de la sociedad -es una especie de
“dictador benevolente” -, que toma decisiones racionales e interviene unicamente para corregir o
evitar los mencionados fallos del mercado. Sin embargo, la intervencion del Estado plantea toda
una serie de interrogantes: dado que el mercado falla, el Estado no tiene ninguna gufa para asignar
los recursos, ¢como obtiene entonces la informacion?; sexiste el peligro de que se produzcan fallos
del sector publico?; ¢qué formas tiene el Estado de conocer las preferencias de la sociedad?; ¢cual es
el papel de gobernantes y burdcratas a la hora de implementar la politica econdmica?; ¢ tienen inte-
reses distintos a los de los ciudadanos?; ¢como eligen los ciudadanos entre programas politicos
alternativos, siendo su informacion limitada?; ¢cual es el papel de los grupos de presion y de los
buscadores de renta, en su interaccion con el estado?. Es a estas preguntas, entre otras, a las que
intenta dar respuesta la Eleccion Pablica, razén por la cual, intuira el lector, ha sido una de las ra-
mas de la Economia que mas rapidamente se ha extendido en el Analisis Econémico del Derecho,
al ayudarnos a entender las fuerzas que gobiernan la intervencion del Estado en una economia.

Pero, quiza las lineas de investigacién mas reciente e intensamente exploradas en el ambito del
Analisis Econémico del Derecho sean los temas relacionados con la regulacion econémica y la
aplicacion de la teotfa de juegos, y que constituyen hoy dfa el nicleo de este topico de investigacion.
Por regulacién economica hemos de entender las restricciones legales que se imponen a los agentes
participantes en un mercado. Desde la regulacion de mercados estratégicos, al establecimiento de
cuotas o incluso al establecimiento de normas de proteccion ambiental; el establecimiento de not-
mativas distorsionan el funcionamiento de los mercados y por tanto, son objeto de tratamiento
preferente en esta linea de investigacion. De lo ya apuntado, cabe colegir que segin el modelo
neoclasico la regulacion solo queda justificada ante la presencia de fallos de mercado generados por
la presencia de externalidades, de posiciones de dominio o de bienes publicos, entre otros. La pre-
gunta que se plantean los economistas interesados por la regulacion econdmica, es si verdadera-
mente con la regulacion se mejora la eficiencia economica de los mercados. La corriente desregula-
dora, liberalizadora de los mercados, se asienta sobre las proposiciones que estos economistas
derivan sobre la regulacién como fuente de ineficiencia econdmica. En este sentido, la regulacién
econdmica y los fallos del sector publico, a los que hemos aludido al tratar de la eleccion publica, se
encuentran {ntimamente relacionados.

La teorfa de juegos, por tltimo, no es propiamente dicho, una linea de investigacién econdmica,
sino un instrumento matematico que ha ido introduciéndose paulatinamente en el analisis econ6-
mico, dada su aplicabilidad a un buen nimero de problemas econémicos no estudiados hasta en-
tonces, o que habfan sido abordados con técnicas mas rudimentarias. En este sentido, el Analisis
Econémico del Derecho ha importado esta técnica al anlisis de diferentes problemas legales, en
los que existe una interdependencia estratégica en la toma de decisiones entre diferentes individuos.

5. EL ANALISIS ECONOMICO EN ESPANA

Siguiendo a Pastor y Pintos (1999) el intetés por del Analisis Econdmico en Espafia es bastante
reciente —aflos 80—, aunque en la actualidad el nimero de investigadores dedicados a esta materia es
todavia pequefio.
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Los recientes cambios a los que han sido sometidos los planes de estudios de las licenciaturas
de Derecho de las principales Universidades espafiolas, no llegan todavia a incorporar la realidad
que supone el que en paises como Estados Unidos, este topico de investigacion se haya consolida-
do como una de los campos de mayor interés. Asi, los conocimientos econdmicos de un alumno de
Derecho en la mayor parte de las universidades espafiolas se limitan a un curso obligatorio de In-
troduccion a la Economia, aunque poco a poco, diferentes universidades van incorporando topicos
de Anilisis Econémico del Derecho como parte de sus cursos introductorios de Economia, e in-
cluso algunas de ellas ofrecen asignaturas de Eleccion Piblica y Economia Constitucional. No
obstante, s existe una oferta incipiente en las titulaciones conjuntas de Derecho y Economia y
programas de doctorado especificos en Anilisis Econdmico del Derecho en las universidades Car-
los I1I de Madrid y Pompeu Fabra de Barcelona. Actualmente, en estas dos universidades las lineas
de investigacién que se siguen son las referentes a quiebras, leyes comerciales y contractuales.

6. CONCLUSIONES Y TENDENCIAS

En el paper hemos intentado realizar una revision selectiva y no exhaustiva de lo que ha venido
en configurarse como un topico de investigacién multidisciplinar que ha visto como paulatinamen-
te, se han ido incrementando sus limites en paralelo al de la ciencia econémica.

Dejando a un lado los ambitos de aplicacion que han surgido a raiz de la aplicacion de nuevas
técnicas de analisis —Iéase la teorfa de juegos— en la evolucion reciente del Analisis Econdmico del
Derecho se observa una preocupacion creciente por los temas relativos a los problemas de eficien-
cia que genera la regulacion, asf como a los problemas que plantea la intervencion del Estado en la
economia, en consonancia con la linea de pensamiento politico econémico dominante en nuestros
dias. Sin embargo, seri la aplicacion de las técnicas matematicas y econométricas a problemas no
estudiados hasta ahora, las que marquen, probablemente las tendencias futuras en el desarrollo de
esta linea de investigacion.
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RESUMEN: El gran nimero de registros contenidos en The Journal of Economic Literature, correspondientes a temas rela-
cionados con el Analisis Econdmico del Derecho nos pueden dar una idea de la importancia creciente de este topico de
investigacion. Lo cual ha generado la ampliacién de sus limites y contenidos a la vez que ha propiciado su consolidacién
como una de las 4reas de conocimiento de ambos tipos de disciplinas. La aparicién de titulaciones conjuntas de Economia
y Detecho constituye una buena prueba de esta dltima afirmacién.
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Este paper pretende hacer una revision selectiva del origen y estado actual del Analisis Econdémico del Derecho, con espe-
cial referencia a la situacion de esta disciplina en Espafia, que permita comprender a especialistas de ambas disciplinas su
aplicabilidad y su interés como una de las lineas que va a ser mds intensamente explorada en los proximos afios.

ABSTRACT: The grat number of articles registered in the Journal of Economic Literature data base, in the subject economics and
law, can be considered as a measure of the growning importance of this topic of research. The new limits and contents of
economics and law, has consolidated this topic of research. The emergence of new studies of Economics and Law are a
good demonstration that this assertation.

The aim of this paper is to review the origin and the actual state of Economics and Law, with special reference to the
spanish situation, in order to understand his interest as a line of research.
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