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RESUMEN

El analisis econémico del derecho es una disciplina metodolégica que busca
explicar el derecho aplicando los métodos y herramientas de la teorfa econémica. En sus
origenes esta disciplina se limitaba al estudio de las ramas juridicas con contenido
econémico, pero a partir de los afos sesenta del siglo XX su ambito de aplicacién se

expande hasta abarcar la totalidad del ordenamiento juridico, incluido el derecho penal.

El analisis econémico del derecho penal estudia la decisién individual de delinquir y
coémo esta puede verse afectada por los incentivos creados a través del sistema juridico, asi
como la eficiencia en la asignacién de los recursos en la prevencion del delito. A pesar de
ser una de las ramas de mas reciente apariciéon dentro del analisis econdémico del derecho,

es una de las que mas actividad académica ha generado.

Palabras clave: analisis econémico del derecho, derecho, economia, derecho penal.

ABSTRACT

Law and Economics is a methodological discipline that seeks to explain Law by
applying the methods and tools of economic theory. Originally, this discipline was limited
to the study of legal branches with economic content, but since the 1960s its scope of

application has expanded to cover the entire legal system, including Criminal Law.

Criminal Law and Economics studies the individual decision to commit a crime and
how it can be affected by the incentives created through the legal system, as well as the
efficiency in the allocation of resources in crime prevention. Despite being one of the most

recent branches of Law and Economics, it is one of the most academically active.
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1. INTRODUCCION

El derecho siempre se ha ocupado de regular los fenémenos econémicos y la
economia siempre ha visto en el derecho un factor determinante en el devenir del sistema
econémico. Sin embargo, a pesar de las multiples conexiones entre ambas disciplinas, sus

interacciones han sido meramente tangenciales: cada ciencia tenfa su propio objeto.

No obstante, esto cambia en el siglo XX, cuando se empiezan a aplicar los métodos
y herramientas de la ciencia econémica para estudiar el sistema juridico, naciendo asi el
analisis econémico del derecho. Con el tiempo lo que empezé como un estudio de las
ramas del derecho con un alto contenido econémico pasé en pocos afios a abarcar la

totalidad del ordenamiento juridico, incluido el derecho penal.

El analisis econémico del derecho complementa el analisis juridico tradicional,
ofreciendo nuevos puntos de vista y nuevos métodos para resolver los problemas juridicos.
Con este trabajo se pretende mostrar las ventajas que aporta el estudio del derecho desde
una optica econdmica, prestando especial atencién a su aplicacion al derecho penal, que si
bien en muchos casos puede no ser del todo precisa, sus conclusiones pueden servir para

elaborar un mejor derecho, ya que, como mostraremos, muchas veces coinciden con la

realidad.

Pero para aplicar el analisis econdmico del derecho al derecho penal primero es
necesario entender en qué consiste esta disciplina. Por ello, la primera parte de este trabajo
ofrece una visién global de la materia. Asi, en primer lugar, se conceptuara el analisis
econémico del derecho, explicando en qué se diferencia de otras disciplinas afines que
también combinan ambas ciencias. Seguidamente, se hard un recorrido por el proceso de
configuracién de esta disciplina, desde sus origenes mas remotos en el siglo XVIII, hasta el
origen de la disciplina tal y como se conoce hoy en la década de los afios sesenta del siglo
pasado con el paso del viejo al nuevo analisis econémico del derecho. A continuacién, se
expondran los presupuestos en los que se basa esta disciplina para abordar los problemas
juridicos como problemas econémicos, asi como el método y las herramientas que emplea
en su analisis. Posteriormente, se hara referencia a los diferentes enfoques desde los que se
puede abordar el analisis, prestando especial atencién al analisis positivo y al normativo.
Después, se expondran las diferentes escuelas de pensamiento vigentes en la actualidad,
explicando cuales son las premisas en que se basan y qué las diferencia de las demas.

Seguidamente, se hara referencia a las principales criticas que ha recibido esta disciplina.



Este primer capitulo concluye con el estado actual del tema, profundizando en las posibles
razones que explican su dispar acogida en Estados Unidos y el resto del mundo,

especialmente el continente europeo.

Una vez explicado en que consiste el analisis econémico del derecho, la segunda
parte del trabajo versard sobre su aplicacién al derecho penal. De este modo, en primer
lugar, se abordara la decision individual de delinquir, que segun esta disciplina esta
motivada por un analisis coste-beneficio del delito: un delincuente comete un crimen
porque el beneficio que obtiene con ello es positivo. En base a ello, se estudia como el
Estado puede reducir la rentabilidad de las actividades delictivas, centrando el estudio en el

efecto disuasorio de las penas.

Posteriormente, se analizara la asignaciéon oOptima de recursos frente a la
delincuencia. De acuerdo con el analisis econémico del derecho, el objetivo del derecho
penal es maximizar el bienestar social neto, que es la diferencia entre el bienestar social
derivado de la prevencion del delito y el coste social del delito, entendido como la
diferencia entre el dafo neto que causa —el dafio causado menos el beneficio para el
delincuente— y el coste de su prevencion. A continuacién, se estudia, desde una Sptica
econdémica, la disuasiéon marginal y el dilema entre las multas y la prisiéon. Por dltimo, se
recoge una breve reflexion sufre los motivos que pueden explicar la escasa aceptacion de la

aplicacion del analisis econémico del derecho al derecho penal.



2. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

En este capitulo, se comenzara conceptuando el analisis econémico del derecho,
haciendo un recorrido por su origen y sus antecedentes mas remotos. A continuacién, se
analizara los presupuestos en los que se basa esta disciplina, asi como su método y
herramientas. Posteriormente, se expondran los diferentes tipos de enfoques de analisis y
las distintas escuelas de pensamiento vigentes en la actualidad. Después, se hara referencia a
las principales criticas que recibe esta disciplina. Por ultimo, se expondra brevemente el

estado actual del analisis econémico del derecho.

2.1. Concepto

El analisis econémico del derecho se desarrolla en dos areas: de una parte, el
estudio de la interrelacion que existe entre los fenémenos econémicos y el sistema juridico
partiendo de una aceptaciéon del mundo tal y como es; y, de otra parte, el estudio del
Derecho aplicando los métodos y herramientas de la ciencia econémica para, con el
resultado de ese examen, confirmar, poner en duda y a menudo buscar la reforma de la
realidad juridica. Si bien es cierto que algunos autores entienden que el analisis econémico
del derecho hace referencia unicamente a esta ultima', refiriéndose a la primera como
Derecho y Economia (ILaw and Economics, en inglés), lo cierto es que por lo general ambos
términos se usan indistintamente para referirse a ambas 4reas’, por lo que en este trabajo se
empleard la expresion analisis econdémico del derecho’ (en adelante, AED) para hacer

referencia a la disciplina en su conjunto.

El AED busca responder dos preguntas basicas sobre las normas legales: (i) scuales
son sus efectos en el comportamiento de los agentes econdémicos en términos de sus
decisiones de bienestar? y (ii) ¢son socialmente deseables dichos efectos? Estas cuestiones
se pueden abordar de diversas formas, pero el AED se sirve de los métodos y herramientas

empleados en el analisis econémico.

Para contestar a la primera, el AED acude a la microeconomia, rama de la teorfa

econémica que estudia el comportamiento de los agentes individuales racionales, asi como

U CALABRESI, G. (2016), The Future of Law and Economics: Essays in Reform and Recollection, New Haven:
Yale University Press, p. 2. Citado por HYLTON, K. N. (2018). Law and Econonics Versus Economic Analysis of
Law, Boston University School of Law, Law and Economics Research Paper Series, No. 17-40, p. 1.

2 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). “El Analisis Econémico del Derecho”, Precedente. Revista
Juridica, pp. 120.

3 Se opta por esta expresion ya que es la empleada en la literatura en espafiol, al contrario de lo que
sucede en el mundo anglosajon, donde la preeminente es Law and Economics (L&E).



su interaccion a través del mercado, de modo que a través de conductas optimizadoras se
realiza la asignacion de recursos escasos. De este modo, el comportamiento de los agentes
econémicos se describe asumiendo que son previsores y racionales, comparando beneficios

y costes dada la informacién de la que disponen y estando limitados por sus restricciones.

Asimismo, para evaluar la deseabilidad social se adopta el marco de la economia del
bienestar. La economia del bienestar es la rama de la teorfa econémica que se encarga del
estudio, evaluaciéon y ordenacidon, desde el punto de vista del bienestar social, de las

situaciones econdmicas alternativas en un contexto de recursos escasos.

Es importante diferenciar el AED de otras disciplinas que también combinan el
derecho y la economia y que pueden inducir a error debido a su denominacién similar. Por
un lado, encontramos el derecho econémico o derecho de la economia, rama
interdisciplinaria del derecho que se ocupa de la regulacién de los mercados, la defensa de
la competencia, la protecciéon de los consumidores y la proteccién del medio ambiente, asi
como de sus efectos para las empresas*. En definitiva, se trata de la rama del ordenamiento
juridico que regula la actividad econémica. Por tanto, es una disciplina de fondo que se
circunscribe a determinadas areas dentro del mundo del derecho. Esto lo diferencia del
AED, disciplina estrictamente metodolégica que abarca de manera transversal la totalidad

del mundo juridico.

Por otro lado, la economia del derecho tiene como propésito “reconstruir el zer
formativo de las relaciones e instituciones juridicas que efectivamente (sociolégicamente) se
dan en el comercio juridico, poniendo el acento no tanto en el resultado final de las «obras
de ingenierfa juridica», cuanto en la explicacion analitica de la pieza o segmento (entendidos
como elementos intercambiables y sustituibles entre si) que tienden a conformar el

255

andamiaje instrumental de que se valen los operadores™. Asi, la economia del derecho deja
a un lado el resultado final para analizar independientemente cada uno de los elementos
que componen las relaciones e instituciones juridicas. Esto lo diferencia del AED, que

pone el foco en las consecuencias del derecho.

En definitiva, el AED puede definirse como la aplicaciéon de la teoria econémica,

principalmente la microeconomia y los principios basicos de la economia del bienestar, para

4 ARINO, G. (2004). Principios de derecho piiblico econdmico: modelo de estado, gestion piiblica, regulacion
econdmica, Granada: Comares, p. 14.

> PAZ-ARES, C. (1981). “La economia politica como jurisprudencia racional (aproximacion a la teorfa
econdémica del derecho)”, Anuario de derecho civil, vol. 34, nam. 3, p. 604.
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examinar la formacion, la estructura, los procesos y el impacto econémico del derecho y las

instituciones juridicas’.
2.2. Origeny antecedentes

Si bien el punto de partida del AED, tal como lo conocemos hoy, se encuentra en
los afios sesenta del siglo XX, sus antecedentes historicos se remontan varios siglos atras.
Ya desde sus origenes en el siglo XVI, la economia politica ha mostrado preocupacién por

el analisis de las normas e instituciones que regulaban el funcionamiento de los mercados.

Asimismo, en el siglo XVIII los cursos sobre jurisprudencia de A. SMITH en la
Universidad de Glasgow constituyen el primer tratamiento sostenido del derecho desde una
perspectiva econémica’, anticipandose en dos siglos a muchos de los planteamientos
centrales del AED. Sin embargo, a pesar de que el contenido de sus cursos contiene
muchas ideas sobre la 16gica econémica que subyace al derecho privado, los académicos no
consideran a A. SMITH como uno de los fundadores del AED, ya que estas ideas no

tuvieron ningdn efecto en el desarrollo postetior de esta disciplina’.

Asf las cosas, puede decirse que el AED comienza con J. BENTHAM"

, quien estudio
el comportamiento de los individuos ante incentivos legales y evalué los resultados con
respecto a una medida de bienestar social claramente establecida: el utilitarismo. Sus
escritos contienen un extenso analisis del derecho penal y de la aplicacion de la ley, asi

como un breve analisis del derecho de propiedad y un tratamiento sustancial del proceso

legal. No obstante, su trabajo qued6 pricticamente sin desarrollo hasta la década de 1960".

En el siglo XIX, P. J. PROUDHON'? sostenia que el objetivo del derecho es resolver
las contradicciones de la vida social a través de una reorganizacioén de la sociedad, pero ni el

derecho publico ni el derecho privado podian alcanzar este objetivo. El primero representa

¢ MERCURO, N. y MEDEMA, S. G. (20006). Economics and the Law: from Posner to postmodernism and beyond,
Princeton: Princeton University Press, p. 1.

7 ADAM SMITH (1723-1790) fue un economista y filésofo escocés, cuya principal obra An Inguiry into
the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1776) es considera como el origen de la economia como ciencia
independiente. De 1751 a 1763, A. SMITH impartié clases de filosofia moral en la Universidad de Glasgow.

8 HYLTON, K. N. (2005). “Calabresi and the Intellectual History of Law and Economics”, Maryland
Law Review, vol. 64, nim. 1, p. 87.

® MAHONEY, P. G. (2017). “Adam Smith, Prophet of Law and Economics”, Journal of Legal Studies,
vol. 46, nim. 1, p. 208.

10 JEREMY BENTHAM (1748-1832) fue un filésofo inglés considerado el fundador del utilitarismo
moderno.

11 KAPLOW, L. y SHAVELL, S. (1999). Economic Analysis of Law, Harvard Law School, John M. Olin
Center for Law, Economics and Business, Discussion Paper No. 251, p. 1.

12 PIERRE-JOSEPH PROUDHON (1809-1864) fue un politico, filésofo y economista francés,
considerado uno de los padres del mutualismo.
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un peligro para la libertad individual, al tiempo que el segundo es incapaz de penetrar en
todas las estructuras de la actividad econdémica. En consecuencia, la pretendida
reorganizacion social debe llevarse a cabo a través de una rama complementaria él
denominé derecho econémico, construido a partir de acuerdos entre los diversos grupos

que participan en la actividad econémica.

Asimismo, también es posible encontrar conexiones con las obras de otros autores,
como C. BECCARIA”, que realizé un andlisis del crimen en término utilitarios, aunque de
manera menos sistematica que J. BENTHAM, o A. WAGNER", que detect6 la relacion
existente entre la variacién de las necesidades econémicas y el derecho, llegando a afirmar

que el ordenamiento juridico evoluciona con la economia.

A lo largo del siglo XX empiezan a aparecer trabajos que estudian un numero
limitado de problemas juridicos desde una éptica econdémica. Asi, comienza a extenderse el
uso de casos judiciales como fuente de informacion para el estudio del comportamiento de
los agentes econémicos. Se trataron temas como el derecho de sociedades o cuestiones
referidas a la regulacion de la actividad econémica, pero el grueso de los trabajos se centréd
en el analisis de los casos anti-trust. Es entonces cuando comienza a hablarse de Law and
Economics para referirse a esta disciplina fruto de la interseccion entre el objeto de estudio

del derecho y el de la economia.

No obstante, si bien sus descubrimientos tenfan implicaciones para la politica legal,
en realidad su actividad no diferfa de la que venfan haciendo tradicionalmente los
economistas: tratar de explicar el comportamiento de los agentes econémicos y su
interaccion en los mercados. Por tanto, la interaccién real entre ambas disciplinas era

limitada.

Pero esto cambia en la década de los afios sesenta del siglo XX. En 1960 R. H.
COASE" publica su articulo The Problen of Social Cost'’, con el que establecié un marco para
analizar la asignacién de los derechos de propiedad y la responsabilidad en términos

econémicos, abriendo asi nuevas vias para aplicar el analisis econdémico a gran variedad de

13 CESARE BONESANA (1738-1794), marqués de Beccaria, fue un literato, filésofo, jurista y
economista italiano.

14 ADOLPH WAGNER (1835-1917) fue un economista perteneciente al Kathedersocialismus, padre
del socialismo de Estado.

15 RONALD HARRY COASE (1910-2013) fue un economista y abogado britinico, profesor en la
London School of Economics y profesor emérito en la Universidad de Chicago, galardonado con el Premio
Nobel de Economia en 1991 por su descubrimiento y aclaracién de la importancia de los costes de
transaccion y los derechos de propiedad para la estructura institucional y el funcionamiento de la economia.

16 COASE, R. H. (1960). “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law & Economics, vol. 3, pp. 1-
44.

12



cuestiones juridicas. Ademas, es en dicho articulo donde introdujo el teorema que lleva su
nombre, el cual es uno de los principios basicos del AED. De acuerdo con el teorema de
COASE, si se asignan derechos de propiedad bien definidos sobre los efectos externos'” y se
crea un mercado competitivo donde dichos derechos puedan ser libremente
intercambiados, en ausencia de costes de transaccion'®, la negociacion entre las partes
conducira a una solucién eficiente independientemente de la asignacién inicial de los
recursos. En base a esta idea, el AED analiza por qué los contratos conducen a la eficiencia
y por qué hay situaciones que no pueden ser resueltas mediante acuerdo entre las partes,

siendo necesaria la intervencion del Estado para alcanzar una solucion eficiente.

Paralelamente, pero de forma independiente, en 1961 G. CALABRESI" publica su
articulo Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts®, donde llevaria a cabo una
interpretacion racional (es decir, en términos de eficiencia) de las reglas de responsabilidad
civil elaboradas por el derecho comun. Asi, se sirve de la teorfa econémica para evaluar el
alcance que pueden tener los diversos significados implicitos de la idea de distribucion del
riesgo y su coherencia interna. Este articulo supone el comienzo de uno de los ambitos en
los que mayor nimero de trabajos se han publicado en el AED: el derecho de dafios o

responsabilidad civil.

Estos dos articulos fueron los primeros intentos modernos de aplicar el analisis
econémico de forma sistematica a areas del derecho que no regulan abiertamente las
relaciones econémicas. De este modo, se pasa a explicar cuestiones que habian quedado al
margen del andlisis econémico, como la eficiencia de las instituciones y de las normas
juridicas. Es a partir de este momento que empieza a hablarse de un nuevo AED en
oposicion a aquel que se venia realizando hasta entonces, al cual se reserva el nombre de
viejo AED.

Dentro del nuevo AED destacan dos figuras clave. En primer lugar G. S. BECKER®',

quien insisti6 en la relevancia de la economia para explicar una amplia gama de

17 Las externalidades son situaciones en las que la produccién o el consumo de un bien incide,
positiva o negativamente, en la utilidad o beneficio de otro agente econémico sin que dicha incidencia se vea
reflejada en los precios o en los costes.

18 El concepto de costes de transaccion engloba todos los impedimentos a la negociacion.

19 GUIDO CALABRESI (1932- ) es un jurista estadounidense de origen italiano, juez de circuito sénior

del Segundo Circuito de Cortes de Apelaciones de los Estados Unidos y exdecano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Yale, donde fue profesor desde 1959.

20 CALABRESI, G. (1961). “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”, The Yale Law
Journal, vol. 70, nam. 4, pp. 499-553.

2l GARY STANLEY BECKER (1930-2014) fue un economista estadounidense y profesor de la
Universidad de Chicago, galardonado con el Premio Nobel de Economia en 1992 por haber ampliado el

13



comportamientos no relacionados con el mercado, asi como sus contribuciones especificas
al analisis econémico de la delincuencia, la discriminacion racial y el matrimonio. El trabajo
de G. S. BECKER abri6 el analisis econémico a amplias areas del sistema juridico a las que
no llegaron los trabajos de G. CALABRESI y R. H. COASE, pareciendo que ningun campo del

derecho podria quedar al margen del AED.

Por ultimo, es obligado citar a R. A. POSNER™, uno de los principales exponentes
del movimiento del AED, siendo el autor con la obra mas completa y precisa de esta
disciplina®. En 1973 publica su libro Economic Analysis of Law™, en el que ofrece un
tratamiento completo del AED, analizando cuestiones basicas del derecho comun, la
regulacién empresarial, el derecho procesal o los impuestos. Su publicacién supuso la

consolidacion y transformacion del AED en una disciplina académica estandar.

2.3. Presupuestos

Hemos visto que el AED es la aplicacién de la teorfa econémica al derecho, pero
¢por qué juntar derecho y economia? Esta asociacién cobra sentido teniendo en cuenta tres
premisas basicas: el derecho influye sobre la conducta de las personas, su influencia es
explicable y las decisiones juridicas se adoptan en condiciones de escasez”. De estos tres
supuestos se deriva la idea fundamental del AED: el derecho debe analizarse con base al

criterio de eficiencia.

2.3.1.  El derecho influye sobre el comportamiento humano

El derecho tiene influencia directa sobre el comportamiento humano. Toda norma
juridica es la aplicaciéon de unas consecuencias juridicas a un determinado supuesto de
hecho, estableciendo una relacién causal entre ambos. Tomemos como ejemplo el articulo
1902 del Cédigo Civil*®: “el que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo

culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”. De este modo, si alguien

ambito del andlisis microeconémico a una amplia gama de comportamientos e interacciones humanas,
incluidos los no relacionados con el mercado.

22 RICHARD ALLEN POSNER (1939- ) es un abogado estadounidense, juez en la Corte de Apelaciones
del Séptimo Circuito de Estados Unidos y profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago.

23 BERNAD, R. (2019). “Retrospectiva histérica del analisis econémico del Derecho (II): desde sus
otigenes hasta nuestros dias”, Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y
Empresariales, nam. 106, p. 20.

24 POSNER, R. A. (1992). Economic Analysis of Law, Boston: Little, Brown and Company.

25 DOMENECH, G. (2014). “Por qué y cémo hacer Analisis Econémico del Derecho”, Revista de
Adpministracion Priblica, ndm. 195, pp. 102-104.

26 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/td/1889/07/24/(1)/con
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causa un dafo a otra persona mediando culpa o negligencia (supuesto de hecho), habra de

indemnizar a la victima (consecuencia juridica).

Por lo tanto, en funcién del caracter de dichas consecuencias (positivas o negativas)
se estara incentivando o desincentivando determinadas conductas. Asi, si la norma prevé,
por ejemplo, bonificaciones o desgravaciones fiscales por realizar ciertas actividades, se
fomentara a los destinatarios de dicha norma a adoptar tales patrones de conducta. En
cambio, si se prevén sanciones el efecto sera el contrario, desanimando a la realizacién de

dichas actividades.

Ademas, es importante sefialar que la naturaleza positiva o negativa de la
consecuencia ha de ser vista en términos relativos, pues a la hora de comparar conductas
alternativas basta con poder establecer una relaciéon de preferencia. Por ejemplo, el articulo
7 de la Ley 3/2012% establece una bonificacion anual en las cuotas a la Seguridad Social por
la conversion de los contratos en practicas en indefinidos de 500 euros al afo, que pasa a
ser de 700 euros en caso de que se trate de una trabajadora. De este modo, pese a que se
esta incentivando ambas conductas (al preverse consecuencias positivas para las dos), se
esta favoreciendo en mayor medida la contratacién de las mujeres. Del mismo modo, pero
en sentido inverso, sucede con las consecuencias negativas: pensemos, por ejemplo, en las
distintas graduaciones de sanciones: en caso de hurto, cuando la cuantia de lo sustraido no
excede de 400 euros se impone una pena de multa, mientras que cuando supera esta

cantidad es castigado con pena de prision (articulo 234 del Cédigo Penal™).

2.3.2. La influencia del derecho sobre la conducta humana se puede explicar y predecir con

modelos tedricos

Aunque el derecho influye sobre el comportamiento de los individuos, la
experiencia muestra que no todos los cambios de conducta van a ser idénticos. Por tanto,
cabe preguntarse en qué medida el derecho influye sobre la conducta humana y si es
posible saber qué efecto va a tener una norma con anterioridad a su entrada en vigor. Si
bien tradicionalmente se trataba de dar respuesta a estas cuestiones con base a la intuicién y
a la experiencia, la economia ofrece una teoria cientifica para explicar y predecir los efectos

de las normas juridicas sobre la conducta humana.

27 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Disponible
en: https://www.boe.es/eli/es/1/2012/07/06/3/con

28 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con
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Asi, desde una perspectiva econémica, las consecuencias de las normas juridicas
pueden ser vistas como los precios. De este modo, cuando una norma prevé una sancion
para una determinada conducta, estd estableciendo un coste por su realizaciéon (por
ejemplo, si consumir alcohol en la via publica acarrea una multa de 30 euros, el “precio”
por realizar dicha accién es 30 euros descontando la posibilidad de ser detectado y
sancionado). Igualmente, cuando una norma establece beneficios fiscales o la concesion de
ayudas publicas por la realizacién de determinadas actividades estd reduciendo el coste de
llevar a cabo dichas actividades: por ejemplo, la concesiéon de ayudas para comprar un

coche eléctrico.

Ademas, los precios en este contexto no tienen que ser vistos como algo
exclusivamente monetario, pues esta idea se puede extender a todo tipo de sanciones o
incentivos. Asi, cuando el articulo 138 del Coédigo Penal castiga el homicidio con pena de
prision de diez a quince afios, esta estableciendo que dar muerte a una persona tiene un

coste, pero en términos de una limitaciéon de derechos: la privacion de libertad.

La economia nos indica que la demanda de un bien es inversamente proporcional a
su precio: cuanto mayor sea el precio de un bien, menor sera la cantidad consumida del
mismo (ley de la demanda). Por lo tanto, ante un endurecimiento de la sancién prevista
para la realizaciéon de una determinada conducta los individuos responderan realizando
menos la conducta sancionada. Del mismo modo, ante reducciones de tipos impositivos o
implementaciones de desgravaciones fiscales por la realizaciéon de determinadas actividades

es previsible que su realizacion aumente.

Por lo tanto, el derecho puede servirse de las teorfas matematicamente precisas y de
los métodos empiricos con los que cuenta la economia para analizar los efectos de los

precios sobre el comportamiento de los consumidores y aplicarlos a las normas juridicas.

Principalmente los economistas han utilizado el modelo de eleccién racional: se
presupone que los individuos maximizan su bienestar, tratando de conseguir el maximo
beneficio con un coste minimo, tomando decisiones que son coherentes con sus
preferencias. Asi, a la hora de tomar una decision, los agentes econémicos comparan los
costes y beneficios de cada una de las alternativas eligiendo aquella que maximiza su
utilidad esperada®.

De este modo, cada persona adaptara su comportamiento en funcién de sus

propias preferencias, las cuales varfan para cada individuo, atendiendo a la informacion de

2 La utilidad esperada es un concepto que representa el valor para el individuo de los costes y
beneficios inciertos de una alternativa, teniendo en cuenta la aleatoriedad que esta lleva aparejada.
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la que dispone en el momento de adoptar la decisiéon y a las restricciones que limitan su
capacidad de decisién. Estas restricciones pueden ser econémicas (si puedo permitirme
pagar la multa, no respetaré el limite de velocidad), sociales (esta peor visto socialmente
pegar a una mujer que a un hombre, pese que, salvo en los casos de violencia de género, el
delito de lesiones castiga ambas conductas por igual [articulos 147 y 148 del Codigo Penal]),

etc.

No obstante, si bien el modelo de eleccion racional fue el primero y todavia hoy
sigue siendo el mayoritario, existen otros mas realistas. Entre ellos destaca el propuesto por
la economia conductual®, que no concibe a los individuos como perfectamente racionales,
sino como limitadamente racionales, siendo también parcialmente irracionales: a la hora de
adoptar una decision las personas cometen errores sistematicos y estan condicionadas por

diferentes sesgos.

En definitiva, la economia ofrece una teoria del comportamiento que permite
explicar y pronosticar cémo responderan los individuos ante cambios normativos,

rebasando asi la mera intuicion.

2.3.3.  Las decisiones juridicas se adoptan en condiciones de escasez;

Para satisfacer sus necesidades los individuos necesitan recursos. No obstante,
mientras que las necesidades del ser humano son ilimitadas, los recursos disponibles son
escasos. De este modo, en su dia a difa, los individuos se enfrentan a disyuntivas: para
obtener lo que quieren, en general, tienen que renunciar a algo. Por ejemplo, si una persona
quiere ganar mas dinero, puede trabajar mas horas, pero esto le implica tener menos
tiempo libre, ya que el tiempo total del que dispone es limitado. Por tanto, tomar decisiones

implica tener que elegir entre objetivos alternativos.

Esto mismo le sucede al Estado. El Estado “trata de satisfacer todos los posibles
fines que en un momento dado se consideran necesarios para garantizar la supervivencia, la
convivencia y el bienestar de una determinada comunidad™'. El instrumento del que
dispone para lograr dichos objetivos es el derecho: el Estado tiene la capacidad de dictar
normas, las cuales, gracias a su capacidad de influencia en el comportamiento humano,
mueven a los individuos a adoptar un determinado comportamiento. No obstante, la

capacidad de influir en las personas, logrando asi todos sus objetivos, es limitada.

30 La aplicacién de la economia conductual al AED ha dado lugar al AED conductista (Bebavioral
Law and Economics), el cual se explica mas adelante.

31 BILBAO, J. M.; REY, F. y VIDAL, J. M. (2014). Lecciones de Derecho Constitucional I, Pamplona: Lex
Nova Thomson Reuters, p. 42.
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Por ejemplo, la Constitucién Espafiola de 1978” encomienda a los poderes
publicos la consecucién de determinados fines: promover y garantizar las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas (articulo 9.2); el derecho a la libertad y a la seguridad (articulo 17.1); el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (articulo 18.1); la
inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2); la libertad de expresion (articulo 20.1); 1a libertad

de empresa (articulo 38); proteccion de la salud (articulo 43.1); etc.

Sin embargo, para lograr la igualdad efectiva habran de adoptarse ciertas medidas
que limitan la libertad, por ejemplo, para lograr la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres, la Ley Organica 3/2007” establece que los consejos de administracion de las
empresas privadas deben tener un porcentaje minimo del 40% para cualquiera de los dos
sexos (articulo 75 y disposicion adicional primera), lo que limita la libertad de empresa. Del
mismo modo, para garantizar la proteccion de la salud es necesario comprometer la
libertad, por ejemplo, durante la pandemia de Covid-19 se impuso la obligatoriedad de
llevar mascarilla, restringiendo la libertad individual de los ciudadanos en pro de la
proteccion de la salud publica. Igualmente, el derecho al honor constituye un limite a la

libertad de expresion (articulo 20.4 de la Constitucion Espafiola).

Estos son solo algunos ejemplos, pero sirven para ilustrar la imposibilidad de
configurar la legislaciéon de tal forma que todos los objetivos sean satisfechos
simultineamente y en grado absoluto. Asi, sera necesario decidir qué objetivos priorizar y
en qué medida. Es aqui donde entra la economia, ya que esta es la ciencia que se ocupa del
estudio de cémo la sociedad administra sus recursos escasos susceptibles de usos
alternativos. De este modo, la economia puede aplicarse al derecho para explicar y predecir
el comportamiento de los ciudadanos ante diferentes regulaciones alternativas, analizar los
costes y beneficios sociales de cada una de ellas y establecer cual es la que maximiza el

bienestar social.

Asimismo, lo anterior también se puede aplicar para las decisiones que puedan
adoptar otros sujetos. Asi, un juez que se vea ante varias interpretaciones posibles de una
norma juridica puede servirse de la teorfa econdémica para evaluar las reacciones de las
personas que se puedan ver afectadas por la resolucion y cual de las alternativas posibles es

la mejor en términos de bienestar social, y ello sin prescindir de la nocién de justicia.

32 Constitucién Espafiola. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con

3 Ley Otgéanica 3/2007, de 22 de matzo, pata la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Disponible
en: https://www.boe.es/eli/es/lo/2007/03/22/3/con
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2.3.4. Elderecho debe analizarse con base al criterio de eficiencia

Asi las cosas, para poder elegir la mejor alternativa es necesario buscar instrumentos
que permitan realizar una valoracion social de las diferentes opciones. El criterio
fundamental que ha surgido en la economia del bienestar para valorar distintos estados
alternativos es el de la eficiencia. La nocién de eficiencia hace referencia al mejor uso
posible de unos recursos limitados. Por lo tanto, aplicando este criterio al derecho, un
sistema juridico sera eficiente si no desperdicia recursos haciendo maximo el bienestar de

los individuos.

No obstante, no hay un tnico concepto de eficiencia. PARETO™ observé que, si
ante un cambio de situacion se puede argumentar que algin individuo sale beneficiado sin
perjudicar a los demas, el cambio es beneficioso para la sociedad, ya que el bienestar social
—el cual depende del bienestar de cada uno de sus individuos— habra aumentado, pudiendo
establecerse asi una ordenacién entre ambas situaciones. De este modo, una asignacion es
eficiente en el sentido de PARETO (6ptimo de PARETO) si no es posible reasignar los

recursos de manera que algin individuo mejore sin que otro empeore.

El criterio de PARETO cuenta con la gran ventaja de ser sencillo y asentarse sobre
pocos juicios de valor generalmente aceptados™, pero no permite realizar comparaciones
entre diferentes optimos de PARETO ni es aplicable a situaciones en las que algunos
individuos mejoran y otros empeoran. Para superar estas limitaciones surgen los criterios
de compensacién, basados en el principio de compensacién, en virtud del cual una
situacion es preferible a otra siempre que los individuos que mejoran puedan identificar e
indemnizar a los que se ven perjudicados y aun asi seguir disfrutando de un mayor

bienestar individual.

Son wvarios los criterios de compensacion, pero el mas habitual es el criterio

KALDOR-HICKS™. Segin este critetio, el cambio de una situacién a otra serd deseable si lo

3% VILFREDO FEDERICO PARETO (1848-1923) fue un ingeniero, socidlogo, economista y filésofo
italiano.

3 Los cuatro juicios de valor en los que se basa el criterio de PARETO son: (1) independencia del
proceso —solo se preocupa del efecto de las asignaciones, sin importar los mecanismos por los que se llegue a
ellas—; (2) individualismo —el bienestar de la sociedad depende del bienestar de cada uno de sus individuos—;
(3) no paternalismo —cada individuo es el mejor juez de su bienestar—; y (4) benevolencia —un aumento en el
bienestar de un individuo se considera, cezeris paribus, beneficioso desde el punto de vista social—.

36 El criterio KALDOR-HICKS fue propuesto por TIBOR SCITOVSKY como solucién a los problemas
de inconsistencia que presentaban el criterio de NICHOLAS KALDOR y el de JOHN RICHARD HICKS. De este
modo, T. SCITOVSKY propone que para evitar que se den paradojas la solucién es aplicar ambos criterios de
forma conjunta: el cambio de una situacion a otra sera deseable si los que se benefician del cambio pueden
potencialmente compensar a los perdedores (criterio de KALDOR) y simultineamente los perdedores no
pueden ofrecer ninguna alternativa a los que se benefician para evitar el cambio (criterio de HICKS).
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que mejoran quienes se benefician del cambio es superior a lo que pierden los que
empeoran. Asi, una asignacioén sera eficiente en el sentido de KALDOR-HICKS cuando el

beneficio social neto sea maximo.

De este modo, dado que el fin del Estado es lograr el bienestar de sus ciudadanos,
el objetivo sera lograr la mayor eficiencia porque al hacerlo se estara logrando el mayor
bienestar social. En consecuencia, el derecho debe promover, ante todo, la eficiencia. Asi,
para evaluar una decision juridica el AED llevara acabo un analisis coste-beneficio con el
fin de ver si la misma tiene como resultado el maximo bienestar social neto, entendido
como la diferencia entre el bienestar social y el coste social que genera. Por lo tanto, la
equidad queda relegada a un segundo plano, ya que tiene otros medios para imponerse.

Esto constituye una de las principales criticas al AED.

2.4. Mcétodo y herramientas

El AED se centra, principalmente, en analizar las consecuencias del derecho. El
objetivo es determinar si una norma, contrato, sentencia, politica publica o institucién es
eficiente. Asi, busca explicar el porqué del comportamiento de los individuos ante
determinados incentivos con el fin de saber si el derecho va a ayudar a alcanzar la eficiencia
social. Para ello, se sirve de los métodos y herramientas que ofrece la economia,
principalmente el analisis coste-beneficio, planteando los problemas juridicos como

problemas econémicos a través del uso de modelos.

En definitiva, el AED se sirve de los instrumentos que ofrece la economia para
determinar si el derecho es eficiente. Para ello, utilizan conceptos que, aunque en un primer
momento pueden resultar ajenos al mundo del derecho, en realidad son utilizados
continuamente por los juristas. Por ejemplo, a la hora de valorar la conveniencia de un
contrato, un abogado evaluaa las obligaciones y los derechos que establece para su cliente y
los compara para ver si le compensa el negocio juridico. De este modo, el AED no es mas

. . . : ;
que “sentido comun entrenado y sistematizado™’.

A continuacion, se explican las herramientas mas relevantes del AED.

24.1. Modelos

En economia, como en cualquier otra ciencia, la explicacién y la prediccion de la

realidad se realiza en base a teorfas. Las teorfas se desarrollan para explicar los fenémenos

37 BULLARD, A. (2000). Derecho y economia: el andlisis econdmico de las instituciones legales, Lima: Palestra
Editores, p. 49.
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observados por medio de un conjunto de reglas y supuestos basicos. Su utilidad y validez
dependera de si es capaz de explicar y predecir el conjunto de fenémenos que pretende
explicar y predecir, por lo que las teorfas estan contrastandose continuamente por medio de

la observacién.

Las teorfas pueden utilizarse para construir modelos, representaciones simplificadas
de la realidad construidas en base a supuestos, que no necesariamente tienen que ser
realistas. El valor de un modelo no estda en el realismo de sus supuestos, sino en su
capacidad explicativa. De este modo, se trata de centrarse en los elementos relevantes,

dejando a un lado los irrelevantes, con el fin de entender mejor una realidad compleja.

Dado que el AED toma como base la teorfa microeconémica moderna para
explicar el comportamiento de los individuos, sus modelos se asientan en sus mismos

supuestos™:

- Hipotesis de racionalidad. Los individuos se enfrentan a disyuntivas: para
obtener algo hay que renunciar a otra cosa. Las alternativas a las que se enfrenta
un individuo le proporcionan diferentes niveles de bienestar. Un individuo
racional puede ordenar sus preferencias por dichas alternativas de acuerdo con la
satisfaccion que le reportan. El bienestar se mide a través de la utilidad, que
recoge la satisfaccion que le reporta al individuo una determinada alternativa
elegida entre otras que no tomo, es decir, en términos de coste de oportunidad.
La utilidad no es mas que una puntuacién numérica que representa la
satisfaccion que obtienen un individuo de una determinada alternativa. Para ello
es preciso que se cumplan tres axiomas que garantizan la racionalidad de las

preferencias:

* Completitud: el individuo puede comparar y ordenar todas las alternativas
posibles. Asi, dadas dos alternativas cualesquiera, el individuo siempre puede
compararlas, prefiriendo la primera a la segunda, la segunda a la primera o

siendo indiferente entre ambas.

= Reflexividad: cualquier alternativa es al menos tan buena como ella misma o

como una alternativa idéntica.

= Transitividad: Si la alternativa A es al menos tan buena como la alternativa B,

y B es al menos tan buena como la alternativa C, entonces la alternativa A es

38 QUEROL, N. (2014). Andlisis econdmico del derecho, Madrid: Dykinson, p. 17.
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al menos tan buena como la alternativa C. Normalmente este axioma es

necesario para garantizar la coherencia del consumidor.

La utilidad es ordinal, no cardinal, por lo que no refleja el valor absoluto de la
satisfaccion que reporta al individuo una determinada alternativa, sino que
establece una jerarquia entre las alternativas. En consecuencia, no se pueden

establecer comparaciones entre individuos.

Ademas, puesto que en el modelo del AED las decisiones se toman en un
contexto de informacién imperfecta, se recurre a la teorfa de la utilidad esperada.
De este modo la utilidad esperada de una determinada alternativa representa el
valor para el individuo de los costes y beneficios inciertos de dicha alternativa

ponderados por su probabilidad.

Hipétesis de maximizacion. Los individuos tienen como objetivo maximizar su
bienestar. No obstante, las alternativas al alcance del individuo estan restringidas.
Por tanto, un individuo racional escogera la alternativa que maximice su utilidad

dentro de las posibilidades que le permiten sus restricciones.

Supuesto de soberanfa del consumidor. El individuo es el mejor juez de su
bienestar: es el propio individuo quien mejor determina el valor que tienen las

cosas para €l

Hipétesis de estabilidad. Los valores que los individuos asighan a sus costes y

beneficios se mantienen estables ante las actuaciones de agentes externos.

Principio de equilibrio. El comportamiento maximizador de los agentes tiende a
impulsar la economfa hacia un punto de equilibrio, es decir, un patrén de
interacciéon que se tiende a mantenerse en el tiempo a menos que sea perturbado
por fuerzas externas. Los agentes no persiguen el equilibrio, sino que siempre
que piensen que pueden mejorar su situacion tenderan a cambiatla.

Ademas, para el AED, del mismo modo que la economia persigue la eficiencia,
el sistema juridico debe analizarse con base en el criterio de eficiencia.

Clausula ceteris paribus. Al estudiar el cambio en una variable concreta se
considera que todos los demas factores permanecen constantes. De este modo,
esta clausula simplifica el analisis al tiempo que permite observar el efecto

aislado de una variable sobre otra.
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2.4.2.  Andlisis coste-beneficio

El analisis coste-beneficio es una técnica mediante la cual se puede calcular el
beneficio neto de una determinada alternativa. Consiste en calcular el beneficio que reporta
dicha opcién y detraer de €l los costes necesarios para obtenerla, incluyendo el coste de
oportunidad. El coste de oportunidad de una alternativa es aquello a lo que se renuncia
para conseguirla, incluyendo la satisfacciéon o beneficio que se podria haber obtenido de

haber elegido otras opciones.

No se trata necesariamente de un analisis patrimonial, sino que se puede realizar
respecto a cualquier conducta. Al hablar de coste y beneficio, se esta hablando de bienestar
y malestar, respectivamente. Asi, por ejemplo, cuando el articulo 179 del Cédigo Penal
castiga la violacién con pena de prisiéon de seis a doce afios, el beneficio para el violador
serfa el placer que obtiene con la agresion y el coste, la privacion de libertad descontando la

posibilidad de ser detectado y sancionado.

De este modo, el AED puede servirse tanto para estudiar el comportamiento de los
individuos, como para comparar regulaciones alternativas y elegir aquella que reporte un

mayor beneficio social.

24.3. Matematicas

A través de las matematicas, las teorfas pueden utilizarse para construir modelos
que permitan realizar predicciones cuantitativas. Ademas, las matematicas permiten definir
con precisioén las premisas del modelo tedrico, estableciendo cudl es la relacién entre las
distintas variables que lo integran, dotando a los modelos de claridad, exactitud y
generalidad. Asimismo, definir los problemas juridicos mediante simbolos abstractos ayuda
a la comprension de los mismos, al tiempo que puede revelar analogfas estructurales con

otros.

2.4.4.  Métodos empiricos

Los métodos empiricos consisten en la obtencion de informacién acerca del mundo
real mediante la experiencia. A través de ellos se puede confeccionar, contrastar y modificar
las hipétesis teorfas, asi como realizar predicciones y contrastar su precision. Cuantificar la
precision de una predicciéon es tan importante como hacer la propia prediccion, pues

servira para conocer si es modelo es una buena representacioén de la realidad.

Descartada la posibilidad de la experimentaciéon en el derecho —asi como en la

economia—, debido a al coste y a la dificultad que entrafia la realizaciéon de experimentos
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controlados con regulaciones juridicas, la tnica posibilidad de realizar estudios empiricos en
el marco del AED es la observacion: examinar y analizar la realidad sin alterarla. Para ello,

se puede acudir a la estadistica y la econometria.

Asi, el AED puede llevar a cabo evaluaciones cuantitativas de los efectos del
sistema juridico a través de la estadistica y la econometria, sirviéndose de ellas para

cuantificar los efectos econémicos de las normas juridicas.

2.5. Tipos

En este epigrafe se hace referencia a los diferentes tipos de AED que puede haber
segun el enfoque que se adopte, diferenciando entre analisis positivo y normativo, analisis
tebrico y practico y analisis fundamental y aplicado. No obstante, también puede

distinguirse entre el viejo y nuevo AED, explicado anteriormente™.

2.5.1.  Andlisis positive y andlisis normativo

El AED positivo busca explicar el sistema legal tal como es, en lugar de como
cambiarlo para mejorarlo. Asi, se centra en estudiar las consecuencias de las normas
juridicas, cualquiera que sea su origen (legal, judicial, privado, etc.), analizando la reacciéon
de los individuos ante ellas y sus efectos (en términos de costes y beneficios) con el fin de
establecer qué normas permiten alcanzar determinados objetivos. Por ejemplo, tratar de
explicar el efecto que la subida del impuesto especial sobre el alcohol y bebidas alcohélicas

puede tener sobre el consumo de estos productos.

Del mismo modo, también corresponde al anilisis positivo el estudio de la
influencia de determinadas circunstancias en el contenido y forma de las decisiones
juridicas. Asi, busca explicar por qué se regulan ciertos supuestos y otros no, o en qué
medida afecta la ideologfa y el sistema de retribuciéon de los jueces al contenido de sus

sentencias.

El analisis positivo del derecho puede decirse que empieza con A. SMITH, aunque
sus ideas parece que no tuvieron mucho impacto, siendo dificil encontrar referencias a las
mismas entre los académicos®. Habra que esperar un siglo para que O. W. HOLMES JR."!

publique The Common Law (1881), donde defiende que el derecho, en un momento dado,

3 Ver epigrafe 2.2 Origen y antecedentes, p. 11.
40 HyLTON, K. N. (2005). Op. cit., pp. 91-92.

4 OLIVER WENDELL HOLMES JR. (1841-1935) fue un jurista estadounidense, juez asociado de la
Corte Suprema de los Estados Unidos entre 1902 y 1932.
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corresponde pricticamente con lo que en ese momento se entiende que es conveniente*.
No obstante, el mayor exponente del AED positivo es R. A. POSNER, quien sostiene que el
derecho comun es el resultado de un esfuerzo, consciente o no, para inducir
comportamientos eficientes®. Es decir, se asume que los jueces disefian normas que son
eficientes en el sentido de que estas minimizarfan los costes si fueran seguidas por los

actores sin recurrir al litigio.

Por el contrario, el AED normativo se ocupa de explicar cémo deberia ser el
sistema juridico. Es decir, a diferencia del analisis positivo que solo tiene como objetivo
comprender las convenciones o los fenomenos existentes, el analisis normativo se propone
disefiar instituciones 6ptimas o reformar las existentes con el fin de alcanzar resultados
6ptimos. No obstante, estos resultados optimos son definidos por el analista, por lo que
este enfoque tiene un fuerte componente subjetivo, ya que se sustenta en juicios de valor.
Asi, por ejemplo, un analisis normativo del sistema de responsabilidad civil comenzaria por
fijar un objetivo a conseguir (como puede ser la minimizacién del coste de los accidentes),
para después buscar que regulacién permite la consecucion de ese objetivo de la forma mas

eficiente.

Posiblemente, el primer atisbo de AED normativo lo encontramos en C.
BECCARIA, quien analiza el crimen en términos utilitarios en su tratado De los delitos y las
penas (1764)*. Posteriormente, J. BENTHAM, en su obra An Introduction to the Principles of
Morals and 1egislation (1789)%, trata de determinar coémo serfa un sistema de leyes si se
construyera sobre una base puramente utilitaria. No obstante, el avance mas significativo en
el enfoque normativo del AED se producira con la publicacion de The Cost of Accidents: A
Legal and Economic Analysis (1970)* de G. CALABRESI, donde el autor sobre la base de la
reduccion de los costes de los accidentes pretende mejorar el sistema de responsabilidad
civil, abogando por un sistema mixto que combine la responsabilidad por culpa y la

responsabilidad objetiva.

Hoy en dia, sigue habiendo publicaciones que adoptan un enfoque positivo, pero

parece que este enfoque es menos atractivo para los académicos que el normativo. Hay

2 HOLMES, O. W. (1881). The Common Law, Boston: Little, Brown and Company, pp. 1-2.
43 POSNER, R. A. (1992). Op. cit., pp. 251-252.

4 BECCARIA, C. (2015). Tratado de los delitos y de las penas (ed. MARTINEZ, M.), Madrid: Universidad
Catlos I1I de Madrid.

4 BENTHAM, J. (2000). An Introduction to the Principles of Morals and L egislation, Kitchener: Batoche
Books.

4 CALABRESL, G. (1984). E/ coste de los accidentes: andlisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil,
Barcelona: Ariel.
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multitud de factores que explican el éxito del AED normativo, pero probablemente uno de
los mas relevantes sea que no requiere una gran inversiéon para aprender los detalles de la
doctrina juridica, por lo que a un académico normativo le resultara mas facil trabajar en
multiples disciplinas juridicas®’.

No obstante, hay quienes se muestran criticos con el avance del AED normativo.
En esta linea, K. N. HYLTON* se sitve del argumento esgrimido por K. POPPER" y M.
FRIEDMAN sobre el valor relativo del analisis positivo en economia: el anilisis econémico
es mas valioso cuando ayuda a comprender instituciones existentes y menos valioso cuando
se usa para diseflar instituciones nuevas. De este modo, dado que el AED positivo es util
para descubrir la informacién oculta en una institucién social, entonces los analistas

deberfan tratar de descubrir esa informacion antes de proponer reformas legislativas’'.

2.5.2.  Andlisis fundamental y andlisis aplicado

El AED fundamental trata de problemas generales, no de cuestiones especificas de
un determinado ordenamiento juridico, de relevancia global que puedan interesar en
cualquier parte del mundo sea cual sea su sistema juridico. En consecuencia, se dirigen
principalmente a la comunidad internacional, integrada en su mayoria por académicos con

estudios en economia.

Desde el punto de vista metodolégico, las cuestiones tratadas son abordadas desde
un punto de vista abstracto y, aunque también es posible encontrar trabajos empiricos
referidos a sistemas normativos concretos, estas referencias son a titulo ilustrativo.
Asimismo, los contenidos son técnicos y sofisticados, y en los articulos, publicados casi
exclusivamente en inglés, abundan los modelos matematicos y los estudios empiricos

cualitativos, dejando al margen las crénicas legislativas y los comentatios jurisprudenciales™.

En cambio, el AED aplicado aborda cuestiones especificas de un ordenamiento
juridico concreto, teniendo una relevancia practica mediata. Por ende, se dirigen a un

publico nacional en el que, si bien también es posible encontrar académicos, abundan los

47 HyLTON, K. N. (2005). Op. cit., p. 92.

4 KEITH N. HYLTON es profesor distinguido William Fairfield Warren de la Universidad de Boston
y profesor de derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Boston.

49 KARL RAIMUND POPPER (1902-1994) fue un filésofo y académico austriaco, nacionalizado
britanico.
50 MILTON FRIEDMAN (1912-2000) fue un economista y estadistico estadounidense, galardonado

con el Premio Nobel de Economia en 1976 por sus logros en los campos del analisis del consumo, la historia
y la teorfa monetaria y por su demostracion de la complejidad de la politica de estabilizacion.

STHYLTON, K. N. (2005). Op. cit., p. 93-94.
2 DOMENECH, G. (2014). Op. ¢, pp. 106-107.
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profesionales del derecho. Por lo general, sus autores poseen estudios superiores de

derecho, no de economia.

En cuanto a la metodologia, este enfoque aplica los argumentos y teorfas del AED
fundamental a problemas concretos. Los articulos, escritos en el idioma nacional, evitan los

contenidos técnicos, buscando un lenguaje accesible para sus destinatatios™.

2.6. Escuelas

A continuacién, repasamos las principales escuelas de pensamiento vigentes

actualmente en el ambito del AED.

2.6.1.  La Escuela de Chicago

La Escuela de Chicago, también conocida como AED tradicional u ortodoxo, es la
dominante en la literatura®™. En su vertiente econémica, esta escuela hace una defensa
acérrima del libre mercado en un sistema de competencia perfecta, rechazando por tanto
cualquier atisbo de intervencién estatal en la economia. En el plano del AED, el enfoque
ortodoxo se caracteriza por la aplicacién directa de la microeconomia al estudio del sistema

juridico, sustentado en tres premisas basicas’:
- La racionalidad de los individuos, que buscan la maximizacion de su utilidad.

- La influencia de los incentivos legales en el comportamiento de los individuos,

asimilable a la que tienen los precios en los consumidores.
- La eficiencia como fin al que debe tender el sistema juridico.

De este modo, el principio fundamental de este enfoque es la fijacion de objetivos
de eficiencia a la actividad legislativa y judicial; los cuales se pueden alcanzar ajustando los
precios implicitos de las normas juridicas, ya que estas, debido al comportamiento racional
de los individuos, permitiran ajustar el nivel agregado de las actividades, ya que las personas
siempre buscan maximizar su bienestar. Por lo tanto, una de las tesis principales de la
Escuela de Chicago es la asunciéon de una racionalidad pura de los individuos, defendida
por G. S. BECKER™ y R. A. POSNER”, llegando a convertirse en una de las caracteristicas

definitorias de este enfoque.

53 DOMENECH, G. (2014). Op. ¢it., p. 107.
> ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. ¢it., p. 121.
55 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. ¢it., p. 123.

5 BECKER, G. S. (1968). “Crime and Punishment: An Economic Approach”, Journal of Political
Economy, vol. 76, nam. 2, p. 176: “una persona comete un delito si la utilidad esperada que le reporta excede la
que podtia obtener empleando su tiempo y sus recursos en otras actividades” (traduccion propia).
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A la Escuela de Chicago pertenecen tres de las principales figuras del AED: R. H.
COASE, G. S. BECKER y R. A. POSNER. En su articulo Crime and Punishment: An Economic
Approach (1968)°, G. S. BECKER estudia el comportamiento criminal desde una 6ptica
econémica partiendo del individualismo, por lo que el objetivo deja de ser la biasqueda del
maximo beneficio y pasa a ser la busqueda de la maxima utilidad esperada. Sin embargo,
esto plantea una serie de inconvenientes, ya que la utilidad se compone de otros elementos
diferentes a la riqueza y no es comparable entre individuos. En consecuencia, se dificulta la

comparacion de las diferentes politicas publicas™.

No obstante, el miembro mas representativo del AED ortodoxo es R. A. POSNER.
De acuerdo con €l la propia estructura de funcionamiento del derecho comun, mediante la
adaptacion jurisprudencial de las normas legales, lleva a la depuraciéon de estas, permitiendo
la consolidacion de aquellos principios que contribuyen a incrementar la riqueza del

conjunto de la sociedad.

Otro miembro relevante de la Escuela de Chicago es F. H. KNIGHT®

, considerado
uno de sus fundadores. Este autor destaca por establecer la tradicional divisién en el campo
de la toma de decisiones en ausencia de perfecta certidumbre, distinguiendo entre

situaciones de tiesgo y de incertidumbre®'.

2.6.2. La Escuela de New Haven

La Escuela de New Haven, también llamada Escuela de Yale, basa su enfoque en
las escuelas de analisis de politicas publicas y el socia/ choice™. De este modo, se plantean los

siguientes objetivos del AED%:

57 POSNER, R. A. (1992). Op. cit., p. 1: “un hombre es un maximizador racional de sus fines en la
vida” (traduccién propia).

5 BECKER, G. S. (1968). Op. cit.

5 QUEROL, N. (2014). Op. dit., p. 21-22.

00 FRANK HYNEMAN KNIGHT (1885-1972) fue un economista estadounidense que pasé la mayor

patte de su catrera en la Universidad de Chicago, donde se convirtié en uno de los fundadores de la Escuela
de Chicago. Los premios Nobel M. FRIEDMAN, G. STIGLER y J. M. BUCHANAN fueron alumnos suyos.

61 Las situaciones de riesgo son aquellas en las que la aleatoriedad a la que se enfrenta el agente
econémico se presenta en forma de probabilidades objetivas. En cambio, las situaciones de incertidumbre se
caracterizan porque el agente econdémico conoce los diferentes estados de la naturaleza, pero no su
distribucién de probabilidades, por lo que cada agente econémico asigna un conjunto de probabilidades de
manera subjetiva.

02 WESTREICHER, G. (2021). “Teorfa de la eleccion social” [en linea|, en Economipedia.com: La teotia
de la eleccién social o social choice es un marco tedrico que estudia el problema de la agregacion de las
preferencias individuales de los diferentes miembros de una comunidad determinada con el fin de llegar una
decision colectiva que procure el bienestar social.

63 ROSE-ACKERMAN, S. (1992). Rethinking the progressive agenda: The reform of the American regulatory state,
Nueva York: Free Press. Citado por ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. ¢it., p. 124.
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- Definir la justificacién econémica para la accién publica.
- Analizar las instituciones politicas y burocraticas de manera realista.

- Definir roles utiles para el sistema judicial en el ambito de este sistema de

politica publica.

La Escuela de New Haven reconoce las ventajas del sistema de mercado como
mecanismo de asignacién de recursos escasos, pero pone el foco en los fallos del
mercado®™, haciéndose necesaria la intervencion estatal para corregirlos. Asi, al contrario
que para la Escuela de Chicago, para este enfoque el problema es la falta de regulacion: el
Gobierno debe intervenir para corregir los fallos de mercado, ya que estos tienen impacto

no solo en la eficiencia, sino también en la distribucién y en la justicia®.

El origen de esta escuela se situa en los trabajos de G. CALABRESIL En su obra The
Cost of Accidents: A 1.egal and Economic Analysis (1970)° el autor estudia la relacion entre las
reglas de responsabilidad y la distribucién de las pérdidas. Asimismo, en Property Rules,
Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral (1972)°" analiza, junto a A. D.
MELAMED®, la eleccion de medios para tesolver litigios alrededor de los usos

incompatibles de la propiedad, retomando el problema del coste social de R. H. COASE.

La principal sefia de identidad de la Escuela de New Haven es la preocupacion por
la justicia y la equidad, negando que la eficiencia sea el principal valor que debe perseguir el
derecho. Asi, G. CALABRESI, al estudiar las reglas de responsabilidad, sostiene que cualquier
sistema de responsabilidad civil “en primer lugar, debe ser justo y, en segundo, debe reducir

2569

los costes de los accidentes”™, ya que “todo sistema de responsabilidad civil que estimule la

realizacion de actos malos sera interpretado como injusto tanto por el critico como por la

comunidad, a pesar de que sea realmente eficiente desde el punto de vista econémico™”.

De este modo, el AED debe analizar el derecho desde la perspectiva de la

distribucién, analizando qué es deseable de acuerdo con este punto de vista y desarrollando

64 Las imperfecciones o fallos de mercado son situaciones en las que las decisiones descentralizadas
de los agentes (es decir, de libre mercado) no conducen a una asignacién de recursos eficiente. Ejemplos de
fallos de mercado son las externalidades, los bienes publicos, la informacién imperfecta o la competencia
imperfecta.

% QUEROL, N. (2014). Op. ct., p. 22.
66 CALABRESI, G. (1984). Op. cit.

67 CALABRESI, G. y MELAMED, A. D. (1972). “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One
View of the Cathedral”, Harvard Law Review, vol. 85, nam. 6, pp. 1089-1128.

%8 ARTHUR DOUGLAS MELAMED (1945- ) es un jurista estadounidense profesor en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Stanford.

6 CALABRESI, G. (1984). Op. at., p. 42.
70 CALABRESI, G. (1984). Op. dt., p. 296.
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definiciones de distribuciones justas. En consecuencia, la Escuela de New Haven rechaza el
supuesto normativo, habitualmente implicito en otras escuelas, a favor del statn quo en la

distribucion de la riqueza’.

Finalmente, esta escuela deja a un lado las decisiones judiciales y pone un mayor
énfasis en las leyes y los reglamentos. De este modo, sugiere estudiar el comportamiento de
las instituciones y recurrir a herramientas de evaluacién de politicas publicas. Ello requiere
hacer uso de un modelo que permita estudiar el comportamiento del Estado como agente

econémico, para lo cual se considera que el gobierno es racional.

2.6.3. ElAED institucional

La economia institucional tiene su origen en Estados Unidos a finales del siglo
XIX, pero no ganara relevancia en el mundo de la economia hasta después de la Primera
Guerra Mundial. Bajo esta denominacién se engloba un conjunto heterogéneo de trabajos
cuyo denominador comun es resaltar la importancia de las instituciones en el

funcionamiento de la economia.

Esta escuela se caracteriza por un marcado escepticismo con la idea de la
racionalidad de la accién individual como criterio exclusivo de explicaciéon del
comportamiento humano. En este sentido, los institucionalistas se oponen al formalismo
imperante en el pensamiento econémico de la época, que relataba la universalidad de la
razoén, el comportamiento racional de los agentes econémicos y la nocién de equilibrio de

los analisis de estatica comparativa’.

De este modo, la economia institucional descansa sobre los siguientes principios’:

el comportamiento econémico esta condicionado por el entorno, pero también

lo afecta;

- lainteraccion entre las instituciones y el comportamiento de los individuos es un
proceso evolutivo, no estatico;

- el objeto de estudio debe ser el conflicto dentro de la esfera econémica, no el
equilibrio, entendido como “un orden armonioso de libre interaccion
cooperativa, espontanea e inconsciente de los mercados”;

- para canalizar este conflicto es preciso estructurar instituciones que establezcan

un sistema de control social sobre la actividad econémica; y

71 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. cit., p. 125.
72 QUEROL, N. (2014). Op. ct., p. 23.
73 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. cit., p. 127.
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- entender el comportamiento de los agentes econémicos requiere de un enfoque
interdisciplinario que combine los aportes de otras ciencias como la psicologia, la

sociologia y el derecho.

Asi las cosas, el AED centra sus esfuerzos en el anilisis de las relaciones mutuas
entre los procesos legales y econémicos. Para ello, descompone esta relacién en dos etapas:
primero, cémo el sistema juridico afecta y se ve afectado por los agentes econémicos; y,
segundo, como estos comportamientos afectan y se ven afectados por el desempefio
econémico. En su analisis, deja al margen la distincion entre las diferentes normas juridicas,
pues considera que todas son manifestaciones de la interrelaciéon entre el Estado y la

economia.

Miembros destacados de esta escuela son T. B. VEBLEN'*, considerado el fundador
de la economia institucional, J. R. COMMONS”, C. E. AYRES” y L. C. THUROW . J. R.
COMMONS rechaza el individualismo metodolégico de la teorfa ortodoxa, centrando su
andlisis en los conflictos de intereses inherentes a la economia. Para C. E. AYRES,
desarrollando las ideas de T. B. VEBLEN, las instituciones juegan un papel residual en el
desarrollo econémico, siendo el principal impulsor del mismo la tecnologfa. Para L. C.
THUROW las preferencias humanas no se determinan de forma individual, sino de forma
social, por lo que las que rigen las instituciones no son universales, sino que difieren en

cada sociedad.

2.64. EI!AED neo-institucional

La nueva economia institucional desarrolla el punto de vista sociologico de las
instituciones, estudiando como las organizaciones y los individuos junto con ellas influyen

en la sociedad.

Dentro del neo-institucionalismo se distinguen dos areas de anilisis”®. De un lado,
el estudio del comportamiento de los individuos, que gira en torno al supuesto de
racionalidad, en el sentido de que los agentes buscan lograr su mayor satisfacciéon sujetos a
una serie de restricciones, siendo estas mas numerosas y fuertes que las propuestas por la

economia neoclasica, pues incorporan la existencia de derechos de propiedad, costes de

74 THORSTEIN BUNDE VEBLEN (1857-1929) fue un sociélogo y economista estadounidense.
75 JOHN ROGERS COMMONS (1862-1945) fue un economista y profesor estadounidense.

76 CLARENCE EDWIN AYRES (1891-1972) fue el principal pensador de lo que algunos han llamado la
escuela de economia institucional de Texas.

77 LESTER CARL THUROW (1938-2016) fue un economista y politico estadounidense, exdecano de la
Sloan School of Management del MIT.

78 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. cit., p. 127.
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transaccion y limitaciones en la capacidad de célculo de los individuos. Por otro lado, el
analisis de la relacion entre la estructura institucional de las sociedades y su desempefio
econémico, desde un punto de vista mas positivo que normativo, buscando explicar las

diferencias en el desempefio sobre la base del papel de las diferentes instituciones.

La escuela neo-institucional considera insuficientes los planteamientos neoclasicos
para explicar la existencia de instituciones ineficientes en el sentido econémico. Asi, D. C.
NORTH” diferencia entre organizaciones (los jugadotes) e instituciones (las reglas del
juego), cuya interaccion determinara el sendero institucional (la forma como se van
configurando las instituciones en una determinada sociedad). De este modo, las reglas del
juego son endodgenas, pues estan influidas por los intereses de los jugadores exitosos en
funcién de su poder relativo, rechazandose asi la idea de que tengan siempre como
finalidad la eficiencia econdémica. Ademas, debido a la interacciéon mutua entre los
jugadores y las reglas del juego, la dependencia histérica de las instituciones en una

sociedad repercute sobre la posibilidad de afectarlas®.

En consecuencia, el cambio institucional es lento y evolutivo por dos motivos. En
primer lugar, junto a las instituciones formales existen unas reglas del juego informales con
raices historicas, culturales e ideolégicas cuyo cambio es pausado. En segundo término, las
reglas del juego formales presentan un sesgo natural hacia el statu guo, pues su cambio
encuentra resistencias por parte de los afectados, quienes suelen ser los jugadores que
mejor se han adaptado a las reglas del juego que se pretenden cambiar. Asi las cosas, las
tensiones entre las reglas del juego formales y las informales generalmente se resuelven

llevando unas y otras hacia un punto intermedio.

Ademas del ya mencionado D. C. NORTH, entre los miembros de esta escuela cabe

destacar a2 O. E. WILLIAMSON®!, maximo representante del conocido como AED de los

b

costes de transaccion, integrado dentro del AED neo-institucional.

2.6.5.  Public choice

La Public choice o Teorfa de la eleccion publica vincula la politica y la economia a

través del Estado, al considerar que los individuos son igual de racionales en sus relaciones

7 DoOuGLASS CECIL NORTH (1920-2015) fue un economista e historiador estadounidense,
galardonado con el Premio Nobel de Economia en 1993 junto a ROBERT WILLIAM FOGEL por haber
renovado la investigacion en historia econémica aplicando la teorfa econémica y los métodos cuantitativos
para explicar el cambio econémico e institucional.

80 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. ¢it., p. 128.

81 OLIVER EATON WILLIAMSON (1932-2020) fue un economista estadounidense, galardonado con el
Premio Nobel de Economia en 2009 por su andlisis de la gobernanza econémica, especialmente de los limites
de la empresa.
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con el Estado que en sus asuntos econémicos. LLa mas representativa de esta escuela es J.

M. BUCHANAN®?,

La Public choice parte de la idea de que los burdcratas y politicos buscan maximizar el
presupuesto publico, pero no con el objetivo de lograr el maximo bienestar social, sino
para satisfacer sus propios intereses, relegando el bienestar social a un plano secundario. En
consecuencia, de acuerdo con esta teoria, es el Gobierno, y no el mercado, el que debe ser
limitado y reducido por el bien de la sociedad, por lo que propone desarrollar un marco
institucional que aminore el poder politico frente a la sociedad, debiendo los electores tener

la posibilidad de controlar las decisiones de los actores piblicos®.

2.6.6. E!AED conductista

El AED conductista, conocido también como Bebavioral Law and Economics,
remplaza el supuesto de racionalidad pura por la racionalidad limitada®. De este modo,
supone que los individuos cometen errores tanto en la interpretacion de los hechos como
en la toma de decisiones, motivados por diferentes desviaciones y sesgos. Esta cuestiéon no
es baladi, pues renunciar a la racionalidad individual abre la puerta a la intervenciéon del

Estado en las decisiones particulares con el fin de mejorar su nivel de bienestar.

El AED conductista se opone al axioma de la busqueda del propio interés por parte
de los individuos. Al margen de los comportamientos altruistas, los cuales han sido
incorporados al analisis microeconémico tradicional sin mayor dificultad, hay otros
comportamientos humanos que comprometen este postulado. En no pocas ocasiones, el
comportamiento humano es guiado por criterios de justicia y equidad, llegando incluso a
actuar en contra de su propio interés, renunciando a oportunidades que podrian reportarles
beneficios que podrian no considerar equitativos o empeorando su situacion si con ello

evitan que un tercero consiga beneficios que consideran injustos.

Igualmente, el AED conductista recurre a la nocion de fuerza de voluntad limitada,
que trata de explicar por qué los individuos toman decisiones que pueden resultar
perjudiciales a largo plazo, aun siendo conscientes de los costes que supondran para ellos
en el futuro (por ejemplo, no ahorrando para su jubilacién o tomando decisiones

perjudiciales para su salud, como el consumo de albohol o drogas).

82 JAMES MCGILL BUCHANAN JR. (1919-2013) fue un economista estadounidense, galardonado con
el Premio Nobel de Economia en 1986 por su desarrollo de las bases contractuales y constitucionales de la
teorfa de la toma de decisiones econémicas y politicas.

83 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 24.

8¢ CABRILLO, F. y ALBERT, R. (2011). “El analisis econémico del derecho en la encrucijada”,
Ekonomiaz, nam. 77, pp. 209-212.
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Otro concepto empleado por el AED conductista es el llamado efecto dotacion,
que afirma que los individuos atribuyen mayor valor a un bien por el mero hecho de
poseetlo. Este efecto entra en conflicto con uno de los pilares del AED, el teorema de
COASE, que afirma que, en ausencia de costes de transaccion, la negociacion entre las partes
conducira a una solucién eficiente independientemente de la asignacién inicial de los

recursos.

Asimismo, el AED conductista centra su interés en los costes hundidos, aquellos
costes en los que ya se ha incurrido y no se podran recuperar en el futuro. De acuerdo con
la teorfa microeconémica tradicional, y en extensioén con el AED ortodoxo, los costes de
una determinada decision se valoran de acuerdo con su coste de oportunidad, el cual no se
ve afectado por el hecho de que el agente haya incurrido en costes previos no recuperables.
Sin embargo, la experiencia nos muestra que en no pocas ocasiones los individuos
mantienen inversiones que han generado o generan pérdidas ante el temor de perder lo que

ya han invertido.

La economia conductual ha identificado otros muchos efectos que suponen
desviaciones de la racionalidad pura. Algunos de ellos son la predisposicion al optimismo,
los individuos tienden a sobreestimar la probabilidad de experimentar situaciones positivas
y subestimar las posibilidades de experimentar situaciones negativas; el exceso de
confianza, los individuos tienden a sobreestimar los conocimientos y juicios subjetivos y
considerarlos como certeros; o la aversion a las pérdidas, los individuos tienden a
considerar que las perdidas pesan mas que las ganancias aun cuando estas tienen el mismo

valor®.

Entre los autores mas relevantes de la Escuela conductual cabe destacar a R. H.
THALER®, quien analiza la toma de decisiones econémicas con la ayuda de los
conocimientos de la psicologia, prestando especial atencién a tres factores psicologicos: la
tendencia a no comportarse de forma completamente racional; las nociones de justicia y

razonabilidad; y la falta de autocontrol.

No obstante, si bien esta corriente del AED es relativamente reciente solo lo es en
su aplicacién de metodologias experimentales. La idea de que el supuesto de racionalidad
pura no es una hipétesis realista del comportamiento humano ha sido una constante tanto

en la literatura econémica como en la legal. Asi, ]. BENTHAM tuvo en cuenta regularmente

85 CADENAS, M. E. (2020). Economia conductnal para la proteccion del inversor: Recomendaciones pricticas para
inversores, entidades y reguladores, CNMV, Documentos de Trabajo N° 70, pp. 13-14.

86 RICHARD H. THALER (1945- ) es un economista estadounidense, galardonado con el Premio
Nobel de Economia en 2017 por sus contribuciones a la economia conductual.
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la posibilidad de que los delincuentes potenciales no respondieran de la manera racional
tipica a los castigos®’. Del mismo modo, G. CALABRESI, aunque basa sus teotfas en que los
individuos son generalmente racionales, admite desviaciones constantes de la racionalidad®.
Finalmente, G. S. BECKER explica el comportamiento de los adictos a las drogas en base a

modelos de adiccion racional®.

2.6.7. La Escuela de Harvard

Nacida a finales de los afios ochenta del siglo XX, la Escuela de Harvard es
relativamente reciente. Esta escuela es muy productiva académicamente, destacando las
figuras de L. KAPLOW” y H. E. JACKSON’". No obstante, el principal autor de esta cotriente

es S. SHAVELL™, cuyos estudios abarcan multitud de 4mbitos, desde la propiedad, los

>
contratos, los accidentes y la litigacién hasta las sanciones optimas y la delincuencia
marginal. Asimismo, este autor, ante las incompatibilidades entre la justicia y el bienestar,
estudia qué norma juridica serfa preferible desde la perspectiva de la eficiencia econémica

para alcanzar el maximo bienestar posible™.

2.7. Criticas al AED

A pesar de su utilidad no son pocos quienes ven el AED con escepticismo. En este

epigrafe se hara referencia a algunas de las criticas mas comunes.

La principal critica que se hace al AED es la primacia de la eficiencia. El objetivo
del Estado es lograr el maximo bienestar de sus ciudadanos, por lo que, de acuerdo con el
AED, el derecho debe responder a este objetivo persiguiendo la eficiencia. No obstante,
esta es una de las principales criticas a esta disciplina, ya que supone relegar la justicia, valor

tradicionalmente supuesto como fin dltimo del derecho, a un segundo plano.

87 HYLTON, K. N. (2018). Op. ¢it., p. 10: De acuerdo con J. BENTHAM, a un ladrén habria que
cortarle la mano, para que cuando considerara un futuro acto de robo le recordara el castigo que le esperaba.
Esta teorfa del castigo, al rechazar la nociéon de que una multa monetaria podria ser suficiente como elemento
disuasorio, supone cierto grado de irracionalidad por parte del ladron.

88 CALABRESI, G. (1984). Op. ait., p. 72: “En general, las areas donde la gente es incapaz de descubrir
lo que le conviene son aquellas en las que es preciso decidir entre un coste inmediato y una pérdida futura. En
estos casos la gente se inclina por la felicidad presente y prescinde del futuro”.

8 BECKER, G. S. y MURPHY, K. M. (1988). “A Theory of Rational Addiction”, Journal of Political
Economy, vol. 96, num. 4, pp. 675-700.

% Louts KAPLOW (1956- ) es Profesor Internacional de Derecho y Economia Finn M.W. Caspersen
and Household en la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard.

1 HOWELL E. JACKSON (1954- ) es Profesor de Derecho James S. Reid, Jr. en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Harvard.

92 STEVEN SHAVELL (1946- ) es profesor de Derecho y Economia Samuel R. Rosenthal en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Hatvard.

93 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 24.
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El AED justifica este hecho en que no existe un concepto de justicia objetivo. Mas
alla de la clasica concepcion de la justicia como “dar a cada uno lo que le corresponde”, no
es facil encontrar una definiciéon universalmente aceptada que nos permita distinguir entre
lo justo y lo injusto. No obstante, esta definicién plantea diversos problemas, ya que puede
adoptar significados diferentes en funcién de que se entienda por “dar” y por
“corresponder”, hasta el punto de que “todos los abogados dicen que defienden la justicia

de los dos lados de la misma controversia”™*

. Asimismo, al ser concepto tan subjetivo, la
idea de justicia puede estar condicionada por los sesgos de quien la define. En cambio, la
eficiencia es un concepto mas preciso, que puede servir al derecho para encontrar
soluciones mas correctas, eligiendo de entre todas las soluciones consideradas como justas

la mas eficiente.

No obstante, el AED no busca sustituir la justicia por la eficiencia, sino
complementarla. De acuerdo con la concepcién tradicional del AED, la justicia —entendida
como equidad— tiene otras formas de imponerse, por lo que no se niega su papel en el

derecho.

Asimismo, es posible encontrar argumentos dentro de esta disciplina que intentan
conjugar ambas realidades. Como sefiala G. CALABRESI, en una sociedad donde los
recursos son escasos, “evitar el desperdicio es parte de la nocién comun de justicia””. La
eficiencia permite un mejor aprovechamiento de los recursos, lo que permitira lograr un
mayor bienestar social. Bajo esta perspectiva, se debe intentar construir un sistema juridico
que, sin olvidar los valores a los que se deba, sea eficiente. Por tanto, el concepto de
eficiencia tiene un componente de justicia, pues evitar el desperdicio es una forma de
justicia.

La otra gran critica que se hace al AED es que los individuos no siempre actian
racionalmente. Esto es cierto, pero como ya se ha expuesto anteriormente, el AED
conductista ha incorporado modelos de racionalidad limitada que permiten un analisis mas
realista del comportamiento de los individuos y de su reaccion a los incentivos™.

También se critica la excesiva simplicidad y falta de realismo de los modelos que

emplea el AED. Esta critica se sustenta en que el derecho es una realidad compleja que se

encuentra en constante evolucion. No obstante, el ser humano es incapaz de comprender

9% BULLARD, A. (2019). Awdlisis econdmico del derecho, Lima: Fondo Editorial PUCP, p. 34.

% CALABRESI, G. (1992). “Seguro de primera persona, de tercera persona y responsabilidad por
productos: ¢Puede el Analisis Econémico del Derecho decirnos algo al respector”, lus et Veritas, vol. 3, nim.

4, p. 90.
% El AED conductista se explica en el subepigrafe 2.6.6, p. 33.
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todos los factores que afectan a un determinado hecho y calcular todas las consecuencias
que se van a derivar de este. De este modo, el AED permite poner el foco en aquellos
factores que son relevantes y obtener asi conclusiones que de intentar hacer un estudio que

abarcase la realidad en su totalidad serfa imposible.

Por dltimo, su metodologia es cuestionable desde el punto de vista moral. Los
métodos que usa el AED exigen medir todas las variables en una unidad comun, siendo el
método mas habitual la valoracién por su equivalente monetario. En consecuencia, la
valoraciéon monetaria de bienes juridicos personalisimos como la vida, la libertad o la salud

puede dar lugar a problemas éticos.

2.8. Estado actual

El AED ha sido considerado por muchos como la transformacién mas importante
que se ha producido en la ciencia juridica en las tltimas décadas”. No obstante, el éxito de
esta disciplina no ha sido el mismo en todas las regiones. Mientras que en Estados Unidos
ha experimentado un importante desarrollo, en Europa y los paises hispanoamericanos el

AED ha tenido una menor aceptacién’, aunque su influencia no ha dejado de aumentar”.

El AED tiene su origen en Estados Unidos, por lo que no es de extrafar que sea el
pais donde mas desarrollo ha tenido, alcanzando una posicién preeminente a nivel
mundial'”. La mayoria de los autores coincide en que uno de los factores que explica el
éxito del AED en este pais es el papel que tuvo la tradiciéon del realismo legal,

11 Este movimiento

especialmente durante la década de los afios veinte del siglo pasado
parte de una reaccion general al formalismo, buscando una aproximacion mas realista a los
problemas juridicos. De este modo, esta corriente propugna la conveniencia de estudiar el
derecho en relacién con la realidad social en que actta, abriendo paso a la entrada de las
ciencias sociales en el analisis juridico, siendo la economia la ciencia mas capacitada para

ello'”.

También se han sefialado otras posibles causas que han contribuido a la hegemonia

estadounidense en la materia, como la competencia entre las universidades norteamericanas

7 En tal sentido se manifiestan POSNER, R. A. (2001), “El movimiento del analisis econémico del
derecho: desde Bentham hasta Becker”, THEMIS: Revista de Derecho, nim. 44, p. 37, y CABRILLO, F. y
ALBERT, R. (2011), Op. cit., pp. 203-204.

% ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. cit., p. 120.
9 DOMENECH, G. (2014). Op. dit., p. 100.
100 DOMENECH, G. (2014). Op. at., p. 100.
101 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. ¢it., p. 142.
102 CABRILLO, F. y ALBERT, R. (2011). Op. ¢z, p. 206.
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por atraer al mejor profesorado y alumnado, haciendo necesaria la innovacién, incluyendo
la juridica; o la presiéon por investigar a la que estan sometidos los profesores de las
universidades estadounidenses, que ven en esta disciplina de nueva creaciéon una

oportunidad para escribir articulos originales e innovadores'”.

No obstante, el AED no se circunscribe unicamente a Estados Unidos, sino que
también ha experimentado una notable expansion en pafses del Common Law, como
Canada'. Que la recepcion de esta disciplina haya sido mayor en los paises con este
sistema legal que en los paifses del derecho continental podria explicarse por la propia
configuraciéon del Common Law, que “demandarfa la creacion de una teorfa unificadora
que servirfa para cubrir «el sitio» que en el sistema continental ocupan los cédigos y la

55105

doctrina juridica”™. Sin embargo, esta teoria falla a la hora de explicar por qué en otros

paises del Common Law como Reino Unido o la India no ha tenido gran acogida.

En el continente europeo, el AED comenzoé a expandirse progresivamente a través
de escuelas alemanas, pero actualmente no puede considerarse una corriente doctrinal de
gran relevancia ni ocupa un lugar destacado en los departamentos de Economfia, existiendo
muy pocas catedras de Analisis Econémico del Derecho —con la notable excepcién de

Paises Bajos—'""

. A pesar de ello, si es posible encontrar revistas especializadas en la
materia, como la Review of Law and Economics y el European Journal of Law and Economics.
Ademas, también existen programas universitarios sobre AED, como el EMLE (Ewuropean
Master Program in Law and Economics) o el Master Universitario de Analisis Econémico del

Derecho organizado por la Fundacién Ortega y Gasset.

Mencioén especial merece Israel, pais donde el AED ha tenido un importante
desarrollo. De hecho, la Universidad Bar-Ilan es una de las pocas universidades que

cuentan con una coleccion de working pappers sobre AED fuera de Norteamérica'”.

Finalmente, la acogida del AED tampoco ha sido la misma en todas las ramas del
derecho. Mientras que en ramas del derecho con mayor contenido econémico, como el
derecho mercantil —especialmente el derecho de sociedades y el derecho de la
competencia—, ha experimentado un gran auge, en otras como el derecho de familia o el

derecho constitucional su acogida ha sido escasa'™.

105 CABRILLO, F. y ALBERT, R. (2011). Op. cit., pp. 206-207.
104 DOMENECH, G. (2014). Op. at., p. 100.

105 CABRILLO, F. y ALBERT, R. (2011). Op. a., pp. 205-206.
106 CABRILLO, F. y ALBERT, R. (2011). Op. az., p. 204-205.
107 CABRILLO, F. y ALBERT, R. (2011). Op. «t., p. 205.

108 DOMENECH, G. (2014). Op. at., p. 101.
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3. APLICACION DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
AL DERECHO PENAL

El analisis econémico del derecho penal consiste en el estudio de la decision de
delinquir, es decir, sobre la forma en que esta decisiéon puede verse afectada por los
incentivos creados a través del sistema judicial, y la eficiencia en la asignacién de los
recursos en la prevencion del delito. Esta es una de las ramas de mas reciente aparicion
dentro del AED, siendo ademas una de las que mas actividad ha generado'”. Su origen se
fija en 1968, con la publicacion del célebre articulo de G. S. BECKER Crime and Punishment:
An Economic Approach’”’. Sin embargo, las primeras aproximaciones al derecho penal desde

una perspectiva econémica se remontan al siglo XVIIL

En sus cursos de jurisprudencia, A. SMITH consideraba a los delincuentes como
actores racionales que cometen delitos cuando el beneficio privado de hacerlo es mayor que
el coste privado. Asi, sostiene que cuando la tentacién y la oportunidad aumentan, el
castigo también debe aumentar'" y que la severidad del castigo debe aumentar a medida

que disminuye la probabilidad de deteccion'.

Asimismo, en su tratado De /los delitos y las penas (1764)'", C. BECCARIA analiza el
crimen en términos utilitarios, tratando los delitos y los delincuentes de acuerdo con a los
dafos y beneficios que aportan a la sociedad. En su obra, llega a conclusiones como que el
castigo debe fijarse a un nivel que anule las ganancias esperadas del actor criminal, y no por
encima de ese nivel'"*

, O que constituyen un mayor freno a la conduta criminal la

infalibilidad de las penas que su severidad'?.

Por su parte, los escritos de J. BENTHAM contienen un extenso analisis del derecho
penal y de la aplicacion de la ley. En su obra An Introduction to the Principles of Morals and

Legislation (1789)"'°, el autor argumenta que una persona comete un delito inicamente si el

109 ORTIZ DE URBINA, 1. (2015). “Analisis econémico del delito: lo que hay y lo que puede haber”,
Economia industrial, nim. 398, p. 55.

110 BECKER, G. S. (1968). Op. cit.

Ut SmrtH, A. (1982). Lectures on  Jurisprudence. The Glasgow Edition of the Works and
Correspondence of Adam Smith. Indianapolis: Liberty Fund, p. 132. Citado por MAHONEY, P. G. (2017). Op.
at., p. 217.

12 SMITH, A. (1982). Op. ¢it., p. 132. Citado por MAHONEY, P. G. (2017). Op. «it., p. 217.
113 BECCARIA, C. (2015). Op. dit.

114 BECCARIA, C. (2015). Op. cit., p. 55.

115 BECCARIA, C. (2015). Op. cit., p. 55.

116 BENTHAM, J. (2000). Op. cit.
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placer que espera obtener por el crimen supera al dolor anticipado, es decir, si el beneficio

117

es mayor que el coste’ . En consecuencia, sostiene que la pena prevista no debe ser inferior

en ningun caso a lo que sea suficiente para superar el del beneficio del delito''®.

No obstante, estas aportaciones cayeron practicamente en el olvido, habiendo de
esperar dos siglos para que estas ideas revivan de la mano de G. S. BECKER'”. En 1968
publica Crime and Punishment: An Economic Approach’”’, donde aplica la teotia de la eleccion
racional al estudio del comportamiento criminal. En dicho articulo, estudia el derecho penal
con el objetivo de desarrollar una politica criminal rentable que maximice la lucha de la
sociedad contra la delincuencia, sosteniendo que el coste econdémico debe ser tenido en

cuenta en la elaboracién de las politicas criminales.

A partir de los trabajos de G. S. BECKER, los economistas han invadido el campo de
la criminologfa utilizando su modelo de comportamiento racional. Su modelo puede
utilizarse para predecir como los cambios en la probabilidad y severidad de las sanciones,
asi como en diversos factores socioeconémicos, pueden afectar al nimero de delitos. De

hecho, numerosos estudios empiricos confirman las predicciones de la teorfa econémica'?'.

En este capitulo comenzamos analizando la decisién individual de delinquir para
con base en ello estudiar cual es la asighacién 6ptima de recursos frente a la criminalidad.
Posteriormente, se hara referencia a la disuasiéon marginal, asi como al dilema entre las
multas y la prisiéon. Finalmente, se hara referencia a las limitaciones de la aplicacion del

AED al derecho penal.

3.1. La decision de delinquir

El AED estudia la decision de delinquir a través de un modelo de eleccién racional
que pretende explicar el comportamiento delictivo. Asi, se parte de la base de que los
individuos son racionales, por lo que intentan maximizar su bienestar dentro de sus
limitaciones. Por tanto, de acuerdo con esta idea, una persona comete un delito si el

beneficio que espera obtener con ello supera el coste incurrido. En consecuencia, las

17 BENTHAM, J. (2000). Op. ¢it., p. 14: “La naturaleza ha puesto a la humanidad bajo el gobierno de
dos amos soberanos, el dolor y el placer. Solo a ellos cotresponde sefialar lo que debemos hacer, asi como
determinar lo que haremos”, y p. 61: “La tendencia general de un acto es mds o menos perniciosa, segin la
suma total de sus consecuencias: es decir, segin la diferencia entre la suma de las que son buenas, y la suma
de las que son malas” (traduccion propia).

118 BENTHAM, J. (2000). Op. cit., p. 141.
119 POSNER, R. A. (2001). Op. cit., p. 54.
120 BECKER, G. S. (1968). Op. cit.

121 BUTLER, H. N.; DRAHOZAL, C. R. y SHEPHERD, ]. M. (2014). Economic Analysis for Lawyers,
Durham: Carolina Academic Press, p. 383.
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personas no se convierten en criminales porque su motivacion basica difiera de la de otras

personas, sino porque sus costes y beneficios son diferentes'*.

Sin embargo, esto no significa que los individuos hagan un calculo minucioso de
todas las consecuencias derivadas de un delito antes de su comision, sino que lo que les ha
impulsado a delinquir es la sensacién de que hacerlo es mejor que abstenerse de ello. Asi, el
modelo supone que la decision de cometer un delito es el resultado de un analisis coste-

beneficio que los individuos realizan consciente o inconscientemente.

3.1.1. Costes y beneficios del delito

Los beneficios y costes de los delitos son de naturaleza muy diversa, variando en
funcién del delito y de la persona del delincuente. En cuanto a los beneficios obtenidos de
un acto delictivo, estos hacen referencia a la satisfacciéon que obtiene el individuo por la
comision del delito. Algunos beneficios son tangibles, como las ganancias obtenidas por
robo o fraude fiscal. Otros, en cambio, son intangibles, como la emocién del peligro, la

sensacion de realizacion o saciar la sed de venganza.

Por lo que respecta a los costes derivados de un acto delictivo, estos se pueden
clasificar en cuatro categorfas: los costes materiales, los costes psicologicos, los costes de
oportunidad y los costes esperados del castigo. Los costes materiales hacen referencia a
todos los gastos incurridos en la preparacién, ejecuciéon y ocultacion del delito (por
ejemplo, los gastos en equipamiento, armas o disfraces), es decir, cualquier desembolso que
haga el criminal para llevar a cabo el acto delictivo. Los costes psicolégicos incluyen la
culpa, los remordimientos, el miedo, la ansiedad o cualesquiera otras emociones negativas

asociadas a la comision del delito.

El coste de oportunidad del delito consiste en el beneficio neto —es decir, la
diferencia entre beneficio bruto y coste— de las actividades a la que se renuncia para

planificar, realizar y ocultar el acto delictivo'®, es decir, aquellos beneficios que podtia

b
ganar el delincuente si dedicara su tiempo y sus recursos a otras actividades. Cuanto mas
bajo sea el nivel de ingresos legales de una persona, menor sera su coste de oportunidad
por participar en una actividad ilegal. De este modo, cuanto menor sea el salario de un

individuo, menor serd para él el coste de oportunidad del delito, ya que no estara

renunciando a unos ingresos legales sustanciales.

122 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 176.

123 EIDE, E.; RUBIN, P. H. y SHEPHERD, J. M. (2000). “Economics of ctime”, Foundations and Trends in
Microeconomics, vol. 2, num. 3, pp. 215.
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Los costes del castigo incluyen el coste de todas las sanciones formales e
informales. La sancién formal es el castigo que impone el ordenamiento por la comisién
del acto delictivo: la pena. Las penas pueden adoptar diversas formas: multa, privacion de
libertad, inhabilitacién para el ejercicio de una actividad, pena de muerte, etc. En el caso de
la pena de multa, el coste del castigo es el importe de la misma, pero en otros casos el
calculo del coste es mas complejo. Asi, por ejemplo, cuando la sancién formal es una pena
de prision, el coste de la pena incorpora el perjuicio que supone para el delincuente ir a la
carcel: la pérdida de ingresos, la privacion de libertad, el dafio que pueda sufrir mientras
esté en prision, etc. No obstante, con independencia de la forma que adopte la sanciéon

formal, cuanto mas severa sea, mayor sera el coste del delito.

Las sanciones informales incluyen los inconvenientes personales relacionados con
la detencion, el juicio y la condena. A ello hay que afiadir el estigma social causado por la
detencioén y las sanciones formales, que puede influir en las reacciones con los empleadores,
la familia, los amigos y los conocidos, asi como la reducciéon de los ingresos legitimos que
obtendra un delincuente una vez que tenga antecedentes penales (por ejemplo, tener
antecedentes dificulta a la hora de acceder a un puesto de trabajo)'*. De hecho, las
sanciones informales pueden tener un efecto mas fuerte en la conducta de los individuos

que las sanciones formales'®.

No obstante, no todos los criminales son castigados, ya que no todos los detenidos
son finalmente condenados. Ademads, podria darse el caso de que un criminal fuera
aprehendido y condenado, pero que al final la sentencia no se ejecutase o que el reo fuera
indultado o amnistiado. Por tanto, el individuo no toma su decision en funcién del coste
del castigo, sino atendiendo al coste esperado. De este modo, los costes del castigo deben
ponderarse en funcién de la probabilidad de que el individuo sea detenido, condenado y

efectivamente castigado.

Por otro lado, muchas caracteristicas personales pueden influir en este analisis
coste-beneficio. En primer lugar, las tasas de descuento individuales afectan a los beneficios
y costes esperados de la actividad delictiva. Los beneficios del delito suelen producirse de
inmediato, mientras que el castigo es algo que puede llegar en el futuro y que se prolonga
en el tiempo. Por lo tanto, un individuo con una tasa de descuento alta tendera a cometer

mas delitos que alguien con una tasa baja, ya que pondera mucho mas el presente (el

124 BUTLER, H. N.; DRAHOZAL, C. R. y SHEPHERD, J. M. (2014). Op. «t., p. 385.
125 EIDE, E.; RUBIN, P. H. y SHEPHERD, J. M. (20006). Op. cit., p. 214-215.
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beneficio de la actividad delictiva) que el futuro (los costes esperados de la actividad
delictiva)'*.

Asimismo, la probabilidad de castigo sera diferente para cada persona. Algunos
individuos son mas habiles que otros para ocultar el delito y eludir a la policia. Ademas,
también hay diferencias en la capacidad de defenderse en los tribunales o de contratar
buenos abogados'”’. Asi, ante una posible condena de 10 afios, un individuo que se

enfrenta a una probabilidad del 25% de ser condenado tendra un mayor coste, ceteris paribus,

que otro que se enfrente a una probabilidad del 10%.

Finalmente, la actitud frente al riesgo también influye. En el caso de individuos
amantes del riesgo, un aumento de la probabilidad de castigo reduciria la utilidad esperada
y, por tanto, el nimero de delitos mas que un aumento de la pena. En cambio, para los
individuos aversos al riesgo, un aumento de la pena tendria un mayor efecto disuasorio que
un aumento equivalente de la probabilidad de castigo. Por dltimo, para los individuos

neutrales al riesgo ambas situaciones tendrian el mismo efecto.

3.1.2.  Como evitar la rentabilidad de las actividades delictivas

La rentabilidad de un delito se basa en la relacién entre el beneficio y los costes
esperados para quien lo comete. Por tanto, si se identifican los componentes mas
importantes de los beneficios y los costes de las actividades delictivas se podra influir en el

caracter rentable de dichas actividades.

Por lo que respecta a los beneficios, podrian, por ejemplo, reducirse las ganancias

potenciales de un robo -y, en consecuencia, el beneficio esperado— mediante una

>
distribucién mas equitativa de la riqueza. De este modo, el patrimonio de los individuos
mas ricos sera menor, por lo que el botin potencial del ladrén serd inferior, reduciendo con
ello el beneficio esperado. Sin embargo, es posible que esta medida no sea eficaz para
reducir la incidencia de los robos. Cuanto mayor sea el patrimonio de una persona, menor
sera el coste unitario (es decir, el coste por unidad de riqueza) de protegerla. En

consecuencia, la dispersion de la riqueza puede hacer que sus propietarios no vean rentable

tomar medidas para mantenetla a salvo, con lo que el coste del robo se reduce'*".

En cuanto a los costes del delito, se puede incidir en las cuatro categorfas expuestas

anteriormente con el fin de incrementarlos. Asi, los costes materiales podrian aumentarse,

126 BUTLER, H. N.; DRAHOZAL, C. R. y SHEPHERD, J. M. (2014). Op. ¢t., p. 386.
127 EIDE, E.; RUBIN, P. H. y SHEPHERD, J. M. (2006). Op. cit., p. 215.
128 POSNER, R. A. (1992). Op. cit., p. 223.
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por ejemplo, imponiendo impuestos o restricciones a la venta de armas de fuego. No
obstante, como sefiala R. A. POSNER, “al reducir el numero de armas de fuego que poseen
los propietarios y comerciantes respetuosos con la ley, puede reducir el coste del robo para
el ladron al convertir el robo en una actividad menos arriesgada™?’. Asimismo, los costes

psicologicos podrian incrementarse mediante una mayor concienciacion de la sociedad.

Del mismo modo, los costes de oportunidad de la delincuencia podrian
incrementarse mediante politicas de fomento del empleo o elevando el salario minimo, lo
que aumentaria los ingresos derivados del trabajo legitimo. Sin embargo, un sistema de
bienestar grava indirectamente los ingresos legitimos: perder las prestaciones sociales es el
coste de ganar suficiente dinero para dejar de estar cualificado para recibir ayudas sociales,
lo que reduce los ingresos netos del trabajo y con ello el coste de oportunidad de la

delincuencia'®,

A pesar de ello, las condiciones econémicas desempefian un papel
fundamental en la criminalidad, por lo que, a largo plazo, la manera mas eficaz de reducir la
delincuencia es aumentar las posibilidades de obtenciéon de ingresos por medios
legitimos'’.

No obstante, el analisis econémico del derecho penal se centra principalmente en
los costes esperados del castigo, en los cuales se puede influir a través de sus dos
componentes: las sanciones y la probabilidad de castigo. Por tanto, estos seran los factores

objeto de estudio de este trabajo, considerando los demds costes como variables

exdgenas' .

3.1.3.  El efecto disunasorio de las penas

El coste esperado del delito depende del castigo esperado por su comision: la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico ponderada por la probabilidad de castigo.
En consecuencia, para incrementar el castigo de un acto delictivo se puede recurrir a tres
mecanismos: aumentar las penas, aumentar la probabilidad de que esa pena se produzca o

aumentar ambas simultaneamente.

Los delitos pueden ordenarse segun su gravedad y las penas segun su severidad. Por
lo general, a mayor gravedad del delito, mayor sera la pena. Esta relacién puede expresarse

a través de una funcién matematica, cuya representaciéon grafica dara lugar a una curva de

129 POSNER, R. A. (1992). Op. cit., p. 223 (traduccién propia).
130 POSNER, R. A. (1992). Op. cit., p. 223.
31 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 143.

132 L.OPEZ, |. F. (2019). “Variable ex6gena” [en linea|, en Economipedia.conr: “Una vatiable ex6gena es
aquella cuyo valor esta determinado por factores externos al modelo en el que se incluye”.
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coste con pendiente positiva'”’ —la curva coste (si el castigo es seguro) en el grafico 3.1.(a)—
De este modo, un aumento de las penas desplazara la curva de coste hacia arriba, mientras

que una reduccién tendra el efecto contrario.

No obstante, ya se ha expuesto anteriormente que el castigo es probabilistico: es
posible que una vez cometido un delito su autor no sea aprehendido o que, siendo
aprehendido, no sea finalmente condenado. Por ello, el individuo toma su decision
atendiendo al castigo esperado, resultante de ponderar la pena por la probabilidad de ser
castigado. Asf las cosas, la curva de coste esperado —grafico 3.1.(a)— también sera creciente
respecto de la gravedad del delito, pero siempre por debajo de la curva de coste si el castigo
fuese seguro, pues la probabilidad, por definicién, dnicamente puede tomar valores entre

cero y uno.

Por tanto, a mayor pena o mayor probabilidad de castigo, la curva de coste
esperado se desplazara hacia arriba. Del mismo modo, ante reducciones en la pena o en la
probabilidad de castigo la curva se desplazara hacia abajo. Sin embargo, en caso de que la
pena aumente y la probabilidad de castigo disminuya, o viceversa, el efecto sobre la curva
de coste esperado dependera de la relacion entre ambos, pudiendo desplazarse hacia arriba,

hacia abajo o no desplazarse.

En cuanto al beneficio del delito, generalmente las ganancias que se obtienen de los

134

actos ilicitos tienden a aumentar con la gravedad del delito ™. En consecuencia, la curva de

beneficio —grafico 3.1.(a)— también tendra pendiente positiva.

Para poder comparar coste con beneficio es necesario medirlos en unidades
equivalentes. Para ello, lo mas habitual en economia —y en consecuencia en el AED— es
valorar todas las variables por su equivalente monetario. De este modo, podemos
representar los costes y beneficios en el grafico 3.1.(a), midiendo en el eje horizontal la

gravedad del delito'” y en el eje vertical el beneficio y los costes esperados del mismo.

133 Recordamos que estamos considerando que los demas costes son constantes, por lo que la forma
funcional vendrd determinada por el castigo.

134 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 173.

135 T a gravedad del delito se puede medit en unidades monetarias considerando como medida de la
gravedad el coste del dafio causado.
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Grafico 3.1 La decision de cometer un delito

(a)

Coste _Coste. Coste
B . (si el castigo
eneficio es seguro) esperado

Beneficio
0 X Gravedad
del delito
(b)
Coste
marginal | CMg
Beneficio
marginal !
BMg
0 X* Gravedad
del delito

Fuente: Elaboracion propia
Una persona racional cometera actos delictivos mientras el beneficio que obtenga
con ella sea superior al coste esperado. Por lo tanto, en una situacién como la descrita en el
grafico 3.1.(a) una persona racional cometera un delito que sea al menos tan grave como x,

pero no mas grave que xz, ya que fuera de este intervalo los costes superan a los beneficios.

De hecho, en el grafico 3.1.(a) también puede observarse la gravedad exacta de la
ofensa mas rentable. Puesto que el beneficio esperado del delito es igual a diferencia entre
la ganancia y el coste esperado —trepresentado en el grafico por la distancia vertical entre

ambas curvas—, la gravedad del delito que lo maximiza es igual a x*.

El comportamiento racional del delincuente puede expresarse usando notacion

matematica, donde x es la gravedad del delito, BE el beneficio esperado, B el beneficio y C

el coste esperado'™:

136 E] beneficio esperado es la suma ponderada del beneficio asociado a cada uno de los resultados
potenciales —en este caso ser castigado y no ser castigado, aunque podtia enriquecerse el analisis incorporando
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maxBE =B —C
X

De la condicién de primer orden (igualar la primera derivada a cero) se obtiene la

condicién de optimalidad™":

OBE 0B _oC BM CM 0 BM CM
— T — . — —_ = - =
0x ox Ox 9 9 9 9

De este modo, los individuos asignan sus recursos a la actividad delictiva hasta que
los beneficios marginales son iguales a los costes marginales —grafico 3.1.(b)—. Es decir, el
delincuente aumentara la gravedad del delito hasta el punto en el que el beneficio que
obtiene por el dltimo céntimo de dafio causado sea igual al coste que le supone producir

ese ultimo céntimo de dafio.

En este subepigrafe se analiza el supuesto de que la decisiéon que enfrenta el
individuo es elegir la gravedad del delito que va a cometer. No obstante, si en vez de
considerar la gravedad de un unico delito consideramos el nimero de delitos cometidos
por una persona el analisis llega a la misma conclusién: un individuo racional cometera el
numero de delitos que maximice su beneficio esperado, lo cual se producira cuando el

beneficio marginal se iguala a su coste marginal.

Para algunas personas, los beneficios marginales de la delincuencia seran siempre
inferiores a los costes marginales de la misma, por lo que el modelo econémico predeciria

que nunca cometerfan actos delictivos. Para otros, en cambio, los beneficios marginales

las probabilidades de detencion y condena—, siendo la ponderaciéon su probabilidad de ocurrencia.
Matematicamente puede expresarse:

BE=(AQ-p(B—-g-r—-o0)+pB—-g-r—o—f-i)=B—-g—-r—o0-p(f+i)=
=B—(g+r+o+p(f+i)=B-C

donde BE es el beneficio esperado; p la probabilidad de castigo; B el beneficio del delito; g los costes
materiales del delito; 7 los costes psicologicos; o el coste de oportunidad de planificar, realizar y ocultar el acto
delictivo; fla sancién formal (la pena); 7 las sanciones informales y C el coste total esperado del delito.

137 Las condiciones de segundo orden exigen que para que el punto sea maximo la segunda detivada
debe ser menor que cero:

0°BE  0BMg 0dCMg dBMg 0dCMg
= — <0- <
0x?2 x x x x

Como seflala G. S. BECKER (1968, p. 173), parece plausible que los delincuentes reciban ganancias
marginales decrecientes, por lo que la curva de beneficio marginal —curva BMg en el grafico 3.1.(b)— sera
decreciente, siendo su derivada menor que cero. Por otro lado, si el coste marginal tiende a aumentar a
medida que aumenta la gravedad del delito —algo que patece razonable—, la curva de coste marginal —curva
CMg en el grafico 3.1.(b)— sera creciente, por lo que su derivada serd mayor que cero. En consecuencia, si se
dan estas dos condiciones se cumple la condiciéon de segundo orden.
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seran superiores a los costes marginales, por lo que cabria esperar que estas personas se
especializaran en la delincuencia. No obstante, para la mayor parte de la poblaciéon los
costes marginales suelen superar a los beneficios marginales, pero en ocasiones los costes
marginales pueden parecer especialmente bajos o los beneficios marginales especialmente

altos, lo que les impulsari a cometer un delito'*®.

Asi las cosas, el Estado puede modificar tanto las penas como la probabilidad de
castigo para incrementar el coste del delito y evitar la rentabilidad de las actividades
delictivas, con lo que el nivel de delincuencia caera. De este modo, se puede construir una
funcién que relacione el nimero de delitos que comete un sujeto con las penas, la
probabilidad de condena y otras variables. Igualmente, tomando los valores medios de
estos parametros se puede construir una funcién que relacione dichas variables con el
numero total de delitos cometidos en una sociedad, que no sera mas que la suma de los

delitos cometidos por cada uno de sus individuos'®.

3.1.4.  Actitud frente al riesgo

Hasta ahora hemos asumido que un criminal comete un acto delictivo si el
beneficio esperado del mismo es positivo. No obstante, realmente los individuos no toman
sus decisiones en base a los beneficios que esperan obtener, sino de la utilidad que les
reporta dicho beneficio. Por lo general, la teorfa econémica asume que la utilidad de un
individuo es creciente con el nivel de renta: cuanto mayor sea la renta de un individuo
mayor sera la utilidad. Por tanto, afirmar que un individuo cometera un delito si el
beneficio esperado del acto delictivo es positivo equivale a afirmar que cometera el delito si

la utilidad esperada es positiva, y no lo hari si es negativa'®.

Sin embargo, considerar la utilidad esperada en vez del beneficio esperado en el
analisis tiene importantes implicaciones. Mientras que es posible encontrar infinitas
combinaciones de probabilidad de castigo y severidad de la pena que produzcan un mismo
beneficio esperado, el cambio en la probabilidad afectara a la utilidad esperada de los
individuos, aunque el beneficio esperado se mantenga constante, porque la cantidad de
riesgo cambia. En consecuencia, los individuos responderan de manera diferente en

funcién de su actitud ante el riesgo.

138 BUTLER, H. N.; DRAHOZAL, C. R. y SHEPHERD, J. M. (2014). Op. «t., pp. 384-385.
139 BECKER, G. S. (1968). Op. cit., p. 178.

140 Un beneficio esperado negativo implica una pérdida de renta y, por tanto, desutilidad —es decir,
utilidad negativa—.
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La teorfa econémica define la aversion al riesgo como la preferencia por una renta
segura frente a una renta arriesgada que tenga el mismo valor esperado. Traducido al
ambito del derecho penal esto quiere decir que los individuos con aversién al riesgo
prefieren una pena cierta £, es decir, una pena con una probabilidad de castigo igual a uno, a
una sancion incierta con una media de £, es decir, a una sancién mayor que la anterior pero

asociada a una probabilidad de castigo inferior'"'

. En consecuencia, un aumento de la pena
y su correspondiente reducciéon de la probabilidad de castigo supone una menor utilidad

para el individuo, teniendo un mayor efecto disuasorio.

Por el contrario, la preferencia por el riesgo supone que una renta arriesgada
reporta mas utilidad al individuo que una renta segura que tenga el mismo valor esperado.
Por tanto, de acuerdo con esta definicion los individuos amantes del riesgo prefieren una
pena incierta con una media f, es decir, una combinacién entre una probabilidad de castigo
menor que unNo y una pena superior a f, que a una pena cierta f, es decir, con una

142

probabilidad de castigo igual a uno ™. En consecuencia, para estos individuos un aumento
de la probabilidad de castigo supone una mayor desutilidad que un aumento proporcional
de la pena. Por tanto, un aumento de la probabilidad de castigo tendra un mayor efecto

disuasorio que un aumento de la pena.

Finalmente, la neutralidad ante el riesgo supone la indiferencia entre una renta
segura y una rentra arriesgada que tenga el mismo valor esperado, es decir, ambas reportan
la misma utilidad. Por tanto, un individuo neutral al riesgo sera indiferente entre una pena
incierta de media /'y una pena cierta f, por lo que para estos individuos un aumento de la
probabilidad de castigo compensado con una reduccién de la pena y un aumento de la pena
compensado con una reduccién de la probabilidad de castigo tendran el mismo efecto

disuasotio.

En definitiva, para los individuos amantes del riesgo, un aumento de la probabilidad
de castigo reducirfa la utilidad esperada y, por tanto, el nimero de delitos mas que un
aumento de la pena; mientras que para los individuos aversos al riesgo el efecto sera el

contrario'®,

141 EIDE, E.; RUBIN, P. H. y SHEPHERD, J. M. (2006). Op. cit., p. 251.
142 EIDE, E.; RUBIN, P. H. y SHEPHERD, J. M. (2006). Op. cit., p. 252.

143 Ta demostracién matematica que lo justifica puede encontrarse en BECKER, G. S. (1968). Op. ¢,
p. 178.
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3.2. La asignacion 6ptima de los recursos sociales frente a la criminalidad

En el epigrafe anterior hemos visto como el Estado puede disminuir el nivel de
criminalidad incrementando las penas y la probabilidad de castigo. No obstante, aumentar
estos parametros tiene un coste para la sociedad, el cual habra de ser tenido en cuenta a la

hora de determinar las politicas contra la delincuencia.

3.2.1.  El/ coste social del delito

De un lado, encontramos el dafio neto causado por la actividad delictiva. Con la
comisiéon de un delito los delincuentes ganan algo a costa de producir un dafio a las
victimas. Para el analisis econémico del derecho penal, el dafo social resultante es igual a la
pérdida neta de valor, es decir, la diferencia entre el dafio de las victimas y el beneficio del
delincuente. Asi, por ejemplo, si para entrar a robar un producto valorado en 1000 euros un
ladrén causa destrozos en la tienda por valor de 600 euros, el delincuente ganara 1000
euros y la victima perdera 1600 euros, pero el dafio para la sociedad sera de 600 euros (los
1600 euros de dano a la victima menos los 1000 euros de ganancia del delincuente). Por
tanto, desde esta perspectiva el dafio social causado por el delito es igual al valor destruido,

no al valor redistribuido'*.

El hecho de que el beneficio del delincuente contrarreste el dafio de la victima se
justifica porque el bienestar de los delincuentes, en tanto que también son parte de la
sociedad, también forma parte del bienestar social. No obstante, es cuestionable desde un

punto de vista ético que la ganancia ilicita del delincuente cuente como un beneficio social.

Por otro lado, la sociedad destina recursos para la prevencion del delito. Por
ejemplo, los comerciantes instalan alarmas en sus locales para prevenir robos y el Estado
emplea a policias para garantizar la seguridad de los ciudadanos. De este modo, tanto el
Estado como los particulares emplean recursos para protegerse contra la delincuencia, lo
que supone un coste. No obstante, aunque los costes de prevencién pueden ser publicos o

privados, nos vamos a centrar en los costes publicos.

Asimismo, la sociedad también destina recursos para la detencién y la condena de
los delincuentes. Cuanto mas se gaste en policfa, personal judicial y equipos especializados,
mas facil serd descubrir los delitos y condenar a sus autores. En consecuencia, un aumento

de la probabilidad de castigo supone un aumento del coste social del delito.

144 COOTER, R. y ULEN, T. (1998). Derecho y Economia, México D. F.: Fondo de Cultura Econémica,
p. 561.
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Ademas, dado que los recursos son escasos, destinar recursos a la prevencion,
detencién y condena de los delitos acarrea un coste de oportunidad para la sociedad: los
recursos que se destinen a estas actividades no podran emplearse para sanidad, educacion,

obras publicas, etc.

Igualmente, las penas no afectan solo a los delincuentes, sino que también inciden
sobre la sociedad. De un lado, el Estado tiene que destinar recursos para el mantenimiento
de las prisiones, comida para los presos, el cobro de multas, etc.; con sus correspondientes
costes de oportunidad. Asimismo, otras personas pueden resultar perjudicadas por la
condena, como puede ser el caso de los familiares de los delincuentes condenados a
prision. Ademas, algunos castigos también suponen un coste de oportunidad que perjudica
a la sociedad, por ejemplo, si un delincuente es condenado a prisién, mientras esté
encerrado no podra dedicarse a su actividad legal, lo que supone una pérdida de riqueza

para la sociedad.

Por lo tanto, el coste social de los castigos es el coste para los delincuentes mas el
coste o menos la ganancia para los demas miembros de la sociedad. Asi, las multas
producen una ganancia social practicamente equivalente al coste para los condenados (salvo
por los costes de su recaudaciéon), por lo que el coste social de las multas es
aproximadamente cero. Por otro lado, el coste social del encarcelamiento suele ser superior
al coste para los delincuentes, ya que otros miembros de la sociedad también se ven

145

perjudicados ”. En consecuencia, un aumento de la severidad de las penas supone un coste

para la sociedad —que sera mayor en el caso de la prision que en el de las multas—.

En definitiva, el coste social del delito es igual a la suma del dafio que causa y los
costes derivados de la lucha contra la delincuencia. Finalmente, es preciso sefialar que, para
poder comparar los diferentes costes y beneficios sociales del delito, lo habitual es

convertirlos en su equivalente monetario.

3.2.2.  La disnasion dptima

Asi las cosas, el objetivo que tradicionalmente fija el AED para derecho penal es
minimizar el coste social del delito, que es igual a la suma del dafio que causa y los costes
derivados de la lucha contra la delincuencia. No obstante, con la reduccion de la
delincuencia los ciudadanos ven incrementado su bienestar, por lo que la disuasiéon dara

lugar a un beneficio social. En consecuencia, la disuasiéon 6ptima sera aquella que logre el

145 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 180.
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mayor beneficio social neto, entendido como la diferencia entre el beneficio social derivado

de la reduccion de la delincuencia (disuasion) y el coste social del delito.

Por lo que respecta al beneficio social de la disuasion, este aumentara a medida que
se reduce el nivel de delincuencia, por lo que su representacion grafica serd una curva
creciente. No obstante, el beneficio social de la reduccion de delitos disminuye a medida
que se reduce el nivel de delincuencia (es decir, 2 medida que aumenta la disuasion)'*’. En
consecuencia, la curva de beneficio social marginal —curva BSMg en el grafico 3.2— tiene

pendiente negativa.

En cuanto a los costes sociales del delito, estos aumentaran a medida que aumente
la disuasion, por lo que graficamente también se representa con una curva creciente.
Ademas, a medida que se reduce el nivel de delitos lograr reducciones adicionales es cada
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vez mas costoso . Por tanto, la curva de coste social marginal —curva CSMg en el grafico

3.2— tiene pendiente positiva.

El grafico 3.2 muestra como se logra el equilibrio entre el coste social del delito y el
beneficio de su prevencién. El eje horizontal mide la reducciéon de la actividad delictiva
(disuasion), variando desde su reduccién nula en el origen hasta una ausencia completa de
delitos (una disuasion del 100%). El eje vertical mide el coste y el beneficio social marginal.

Grafico 3.2 La disuasion 6ptima
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Fuente: Elaboracion propia a partir de COOTER, R. y ULEN, T. (1998)
El objetivo del Estado es maximizar el beneficio social neto (BSN), que es la
diferencia entre el beneficio social (BS) y el coste social (CS). Matematicamente, se puede

plantear como un problema de optimizacion respecto del nivel de disuasion (D):

146 COOTER, R. y ULEN, T. (1998). Op. cit., p. 564.
147 COOTER, R. y ULEN, T. (1998). Op. cit., p. 564.
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max BSN = BS - CS

Para lograr la maximizacion, las condiciones de primer orden exigen igualar la

primera derivada a cero'*:

0BSN _ 0BS 9CS
oD ~ dD aD

= BSMg — CSMg = 0 -» BSMg = CSMg

Por tanto, la disuasion socialmente 6éptima —D* en el grafico 3.2— se da en el punto
en el que el coste social marginal de una reduccién adicional del delito se iguala con el
beneficio social marginal que reporta a la sociedad. Esto quiere decir que la cantidad
6ptima de disuasiéon se produce cuando el beneficio social adicional de cada céntimo
destinado a la lucha contra la delincuencia se iguala al coste de oportunidad de ese mismo

céntimo, es decir, al beneficio que podria obtenerse si se destinara a otro uso alternativo.

Asi, para cualquier nivel de reduccién del delito por debajo del éptimo el beneficio
social marginal de una disminucién adicional es superior al coste marginal de lograrla, por
lo que la sociedad deberfa aumentar la disuasién. En cambio, para cualquier reduccién
superior a la 6ptima los costes marginales exceden los beneficios marginales, por lo que la

sociedad deberfa permitir que mas delitos se queden sin disuadir.

No obstante, cambios en el beneficio social o en el coste social pueden hacer que el
nivel 6ptimo de disuasiéon cambie. Asi, por ejemplo, si baja el precio de los vehiculos
policiales y, por tanto, disminuye el coste de prevencion del delito, la curva de coste social
marginal se desplazara hacia abajo —pasando de la curva CSMg; a la curva CSMg; en el
grafico 3.2—. Si beneficio social se mantiene constante, este cambio dara lugar a un aumento

del nivel de disuasion éptimo —D** en el grafico 3.2—.

En definitiva, la eficiencia requiere que los recursos que se destinen a la disuasion
maximicen el beneficio social neto. Esto nos ayuda a entender por qué una sociedad
racional no puede eliminar los delitos en su totalidad: la disuasiéon tiene un coste. Ademas,

si aumenta el coste de la lucha contra la delincuencia, disminuira la cantidad de disuasion

148 Las condiciones de segundo orden exigen que para que el punto sea maximo la segunda derivada
debe ser menor que cero:

92BSN 9BSMg dCSMg _ o 0BSMg _acsMg
= — g
oD? oD oD oD oD

Al ser la curva de coste marginal creciente, su derivada es positiva, y al ser la curva de beneficio
marginal decreciente, su derivada es negativa. En consecuencia, la derivada del conste marginal siempre serd
superior a la derivada del beneficio marginal, por lo que también se cumple la condicién de segundo orden.
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optima. Del mismo modo, si aumenta el dafio del delito la disuasion optima se

incrementara.

3.2.3.  La combinacion eficiente de certeza y severidad del castigo

Una vez determinado el nivel 6ptimo de disuasion, se debe decidir qué
combinacién de certeza y severidad del castigo emplear para producir una pena esperada
que logre dicha disuasién 6ptima.

Si el objetivo fuera simplemente la disuasion, la probabilidad de castigo podria
elevarse hasta que fuera casi igual a la unidad, y podrian establecerse penas muy superiores
a las ganancias que el delito reporta al delincuente, pudiendo reducirse asi el numero de
delitos casi en su totalidad'”. Sin embargo, un aumento de la probabilidad de castigo
incrementa el coste social de los delitos a través de su efecto sobre el coste de la lucha
contra la delincuencia, al igual que un aumento de la severidad de las penas por su efecto en

el coste ejecutar los castigos.

Del mismo modo, si el objetivo fuera simplemente hacer que el castigo se ajuste al
delito, la probabilidad de castigo podria fijarse cercana a la unidad, y la severidad del castigo
podria equipararse al dafio causado al resto de la sociedad'™. No obstante, al igual que en el
caso anterior, esta politica ignora el coste social de los aumentos de la probabilidad de

castigo y la severidad de las penas.

Ante esta situacion se hace necesario un criterio que tenga en cuenta no solo los
beneficios de la disuasién, sino también el coste social del castigo. De este modo, el
objetivo del derecho penal debe ser minimizar el coste social del delito, por lo que se hace
necesario buscar una combinaciéon de probabilidad de castigo y severidad de la pena que

sea eficiente.

Si los delincuentes potenciales son neutrales al riesgo y no tienen limitaciones de
riqueza, todas las combinaciones de probabilidad de castigo y severidad de la pena que

produzcan un idéntico castigo esperado induciran niveles idénticos de disuasion.

En cuanto a las multas, aumentar su importe no supone casi ningun coste adicional
de recaudacion, es mas, genera ingresos adicionales para la sociedad. Por lo tanto, una
combinaciéon de baja probabilidad de castigo y multa elevada lograra la misma disuasion
que una combinacién de alta probabilidad de castigo y multa baja, pero con un coste social

inferior.

149 BECKER, G. S. (1968). Op. cit., p. 180.
150 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 181.
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A diferencia de las multas, el aumento de la severidad del encarcelamiento supone
costes adicionales a la sociedad. A pesar de ello, puede seguir siendo relativamente mas
barato aumentar la severidad del encarcelamiento que aumentar la probabilidad de castigo:
aunque las penas de prision mas largas aumentan los costes de ejecucion, se encarcela a
menos personas, lo que disminuye los costes de ejecuciéon y compensa el aumento de las
penas mas largas™'. Por tanto, como en el caso de las multas, la combinacién 6ptima de

probabilidad de castigo y severidad es una pena de prision larga y una probabilidad baja.

En definitiva, es relativamente barato para la sociedad aumentar la severidad de las
sanciones, por lo que una combinacién de baja probabilidad de castigo y pena severa
lograra la misma disuasién que una combinacién de alta probabilidad de castigo y pena

leve, pero con un coste social menor.

3.3. La disuasién marginal

La combinaciéon de baja probabilidad de castigo y alta severidad de la pena puede
no ser Optima si el objetivo es la disuasion marginal, ya que, si las penas para todos los
delitos se fijan en su nivel maximo, una vez tomada la decisiéon de delinquir no hay razén
para no cometer un delito mas grave'”. Por ejemplo, si una persona decide atracar a
alguien, también podria disparar a la victima y a otros posibles testigos, ya que, mientras
que el asesinato no conlleva ninguna pena adicional, matar a la victima y a los testigos
reduce la probabilidad de ser castigado. Los beneficios de lograr la disuasién marginal

fueron sefialados hace tiempo por C. BECCARIA' y J. BENTHAM"™.

Por tanto, la amenaza de sanciones influye no solo en que los individuos sean
disuadidos de cometer delitos, sino también, en el caso de que no lo sean, en qué actos
delictivos elegiran cometer. En particular, los individuos no disuadidos tendran una razén
para cometer delitos menos graves en lugar de mas graves si las sanciones esperadas

155

aumentan con el dafio . Asi, retomando el ejemplo anterior, la pena por atraco no deberia

fijarse en su nivel maximo, sino en un nivel lo suficientemente por debajo de la pena por

151 POSNER, R. A. (1992). Op. cit., 230.
152 BUTLER, H. N.; DRAHOZAL, C. R. y SHEPHERD, J. M. (2014). Op. ., p. 408.

153 BECCARIA, C. (2015). Op. cit., p. 27: “Si se destina una pena igual a dos delitos que ofenden
desigualmente la sociedad, los hombres no encontraran un estorbo muy fuerte para cometer el mayor, cuando
hallen en ¢l unida mayor ventaja”.

154 BENTHAM, J. (2000). Op. cit., p. 142: “Cuando dos delitos entran en competencia, el castigo por el
delito mayor debe ser suficiente para inducir a un hombre a preferir el menor” (traduccioén propia).

155 KAPLOW, L. y SHAVELL, S. (1999). Op. dit., p. 74.
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asesinato para que la pena mas alta por asesinato proporcione un elemento disuasorio

adicional.

Sin embargo, la severidad de las sanciones tiene limites, por lo que la disuasion
marginal tiene un coste: para que las penas aumenten con la magnitud del dafio puede ser
necesario aplicar sanciones mas bajas a los delitos menos graves, lo que reducird su
disuasién. No obstante, aunque las penas esperadas mas bajas supondran un aumento de
los delitos mas leves, la reducciéon del dafio por la disminucién de los delitos mas graves

compensara el aumento del dafio de los delitos menores, aumentando el bienestar social.

La disuasiéon marginal puede promoverse ajustando tanto la probabilidad de castigo,
asi como la severidad de las penas. Asi, en lugar de lograr la disuasiéon marginal reduciendo
la sancién para los delitos leves, el Estado puede reducir la probabilidad de castigo de esos
actos. Esta medida, ademas de lograr el mismo resultado en cuanto a la disuasion, supone
un ahorro de los recursos destinados para la lucha contra la delincuencia. No obstante,
cuando el control es general —en el sentido de que la actividad de un agente de la ley
detectara varios tipos de infracciones diferentes—, la misma probabilidad de deteccion sera
aplicable a una serie de delitos, en cuyo caso el ajuste de las penas puede ser la tnica forma

de lograr la disuasion marginal'™.

En definitiva, dado que una conducta criminal leve puede conducir a otras mas
graves por parte del mismo individuo, las penas deberan ser establecidas de modo que
exista una amenaza de castigo adicional si se opta por una conducta mas grave. Para ello es
preciso que las penas aumenten a medida que aumenta el dafio, evitando que conductas de

diferente gravedad sean castigadas con la misma pena.

3.4. El dilema entre las multas y la prision

Los castigos que puede imponer el derecho a quienes cometen actos delictivos son
muy variados. No obstante, dos son las sanciones mas comunes en el ordenamiento penal:

las multas y la prision.

Las multas imponen pocos costes a la sociedad, ya que su tnico coste es el de su
recaudacion, el cual es practicamente nulo. Es mas, al ser transferencias de renta de los
delincuentes condenados al Estado, suponen una fuente de ingresos para la sociedad,

compensando de alguna forma el dafio causado"’.

156 KAPLOW, L. y SHAVELL, S. (1999). Op. dit., p. 74.
157 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 147.
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Por el contrario, las penas de prisiéon no solo no generan ingresos para la sociedad,
sino que ademas le suponen unos costes de ejecucion considerables: el mantenimiento de
las carceles, el cuidado de los presos, personal de seguridad, etc. Ademas, no hay que
olvidar el coste de oportunidad que supone privar de libertad a una persona: el tiempo que
un delincuente esté encerrado no lo dedicard a actividades productivas licitas, lo que
supone un menos beneficio social, no solo desde el punto de vista del delincuente —que
deja de percibir ingresos—, sino también desde el punto de vista colectivo, ya que la
sociedad pierde la renta que generarfa si estuviese en libertad. Por tanto, las penas de
prisién no solo no resarcen el dafio causado, sino que ademas obligan a las victimas —en
tanto que forman parte de la sociedad— a gastar recursos adicionales para castigar a los

delincuentes.

Otro aspecto a tener en cuenta es que los delincuentes encarcelados pueden ganar
capital humano para la comision de futuros delitos si aprenden técnicas de otros convictos
o conocen a futuros socios ctiminales mientras estin encarcelados'. Esto reducitia su
pena esperada para futuros delitos, ya que su probabilidad de castigo serfa menor, lo que

supondria una reduccién de la disuasion.

Por todo ello, las multas deberfan ser la sanciéon preferida del derecho penal. Sin

embargo, esta pena no esta exenta de criticas.

El principal problema que acarrean las multas es que tienen como limite maximo la
riqueza del individuo. Si la multa supera el nivel de riqueza de un individuo, entonces la
pena esperada para dicho individuo sera menor que la pena esperada que el ordenamiento
juridico previé al seleccionar la probabilidad de castigo y la severidad de la sanciéon™. Por
ejemplo, asumiendo una probabilidad de castigo del 10%, si el ordenamiento juridico fija
una pena de 500 euros por la comisiéon de un delito, pero la riqueza del individuo asciende
unicamente a 100 euros, la sancién esperada para dicho individuo sera de 10 euros en lugar
de 50 euros. En consecuencia, para evitar que esto suceda también debe imponerse una

pena de prisién con el fin de que la pena esperada alcance el nivel deseado.

Ademas, el analisis econémico del derecho penal también ayuda a determinar cual

es la combinaciéon 6ptima de ambos. La eficiencia requiere agotar al castigo mas barato

160

(multas) antes de recurrir a otros medios mas costosos (prision) ™. En consecuencia, el

158 FIDE, E.; RUBIN, P. H. y SHEPHERD, J. M. (2000). Op. ¢, p. 215.
159 BUTLER, H. N.; DRAHOZAL, C. R. y SHEPHERD, J. M. (2014). Op. ., p. 402.
160 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 147.
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importe de la multa debe fijarse lo mas alto posible: el nivel de riqueza del individuo, ya que

esta es la cantidad maxima que puede pagar.

Otro argumento en contra de las penas de multa es que son inmorales porque
permiten a los delincuentes cometer un delito pagando un precio. No obstante, esta critica
no esta muy sustentada, puesto que cualquier pena puede ser vista como el precio por
cometer un crimen, la dnica diferencia es la unidad de pago: mientras que las multas se

miden en unidades monetarias, la prisién en unidades de tiempo'®'.

Igualmente, se critica que las penas de multa no tengan en cuenta el nivel de
ingresos de los condenados'®. T.a idea que subyace es que cuanto mayor sea el poder
econémico del condenado menor esfuerzo supondrd para él el pago de la multa. No
obstante, si el objetivo del derecho penal es la minimizacién del coste social del delito, la
severidad del castigo —y en consecuencia el importe de la multa— deberian fijarse en funcién
del dafio causado, no atendiendo a circunstancias personales del delincuente como su nivel

de ingresos, raza, sexo, etc.'”

Finalmente, algunos delitos, como el asesinato o la violacién, son tan atroces que
ninguna cantidad de dinero podria compensar el dafio causado. Realmente, este es un caso
analogo al expuesto en la primera critica a las multas: no se puede sancionar exclusivamente
con multas cuando el dafio causado excede la riqueza del delincuente. Al ser actos tan
horribles, por muy alta que sea la multa, nunca serd suficiente para compensar por
completo a las victimas, por lo que habrfa que recurrir a multas tan desorbitadas que
debido a las limitaciones de la riqueza de los delincuentes no supondrian un mayor castigo
esperado. Por tanto, para disuadir a los delincuentes de forma 6ptima habra que acudir a
penas de prision. Esto explica por qué en casi todos los ordenamientos los delitos mas

graves son castigados con penas de prision y no con pena de multa'®,

En consecuencia, pese a que por lo general las penas de multa son mejores desde el
punto de vista de la eficiencia social, en muchas situaciones es necesario recurrir a las penas

de prisién o a una combinacién de ambas.

161 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 194.
162 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 149.

163 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 195.
164 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 196.
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3.5. Limitaciones de la aplicacién del analisis econémico del derecho al

derecho penal

El éxito del AED en esta rama del derecho es cuanto menos discutible. El extenso
numero de trabajos sobre el tema contrasta con la escasa aplicaciéon practica de sus

195 Cinco son las

supuestos, quedando relegado en su exclusividad al ambito académico
razones principales que pueden explicar rechazo a la vision que el AED propone del

derecho penal.

En primer lugar, la critica al comportamiento racional de los individuos se hace mas
acusada en un ambito como el derecho penal. El modelo de eleccién racional puede ser tutil
para comprender el comportamiento de los delincuentes cuando estamos ante delitos
patrimoniales, pero falla a la hora de explicar los llamados delitos pasionales. En estos
casos, los individuos no actdan movidos por conseguir un fin, sino que sucumben a sus
instintos dejandose llevar por sus emociones. Estan tan cegados por sus deseos de llevar a
cabo el acto delictivo que ninguna pena esperada (por muy certera que sea la probabilidad

de castigo y muy severo que sea la pena) podra disuadirles de su actuacion.

En segundo término, si hay un ambito del derecho donde la justicia toma especial
relevancia es en la rama penal, siendo dificil justificar determinadas decisiones con
argumentos de eficiencia: ;cémo decitle a una madre que no se va a buscar al asesino de su
hijo porque sale demasiado caro? Ademas, ¢la insatisfaccion para la sociedad derivada de
los crimenes sin resolver no deberfa tenerse en cuanta también a la hora de evaluar los
costes y beneficios sociales del delito? Asimismo, si el beneficio personal que obtiene el
delincuente con un asesinato o una violacién es mucho mayor que el coste de su
prevencion, ¢deberia la sociedad tolerarlo porque genera bienestar social? De acuerdo con

el modelo econémico del delito si, pero esta afirmacion es, cuanto menos, deplorable.

En tercer lugar, la hipétesis de partida del analisis econémico del derecho penal es
que existe un nivel 6ptimo de disuasion, lo que equivale a decir que hay un nivel 6ptimo de
delitos que la sociedad debe consentir. Es cierto que en toda la historia de la humanidad la
criminalidad ha sido una constante, no habiendo sido capaz de acabar con ella ninguna
sociedad. Pero hay una diferencia muy notable entre contrastar una realidad y sucumbir a

ella.

Asimismo, a pesar de que es posible incluir otro tipo de costes del delito en el

modelo, el AED tradicional pone el foco en los castigos como método para lograr la

165 ORTIZ DE URBINA, 1. (2015). Op. cit., pp. 55-56.
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disuasion, dejando a un lado otros elementos mas importantes. La evidencia empirica
muestra que las condiciones socioeconémicas juegan un papel fundamental en la
criminalidad'®. Por tanto, frente a la solucién cortoplacista que supone aumentar el castigo
esperado —que no soluciona el problema, solo mitiga sus efectos—, a largo plazo la forma
mas eficaz de luchar contra la delincuencia es incrementar el coste de oportunidad de

delinquir aumentando las posibilidades de obtencién de ingresos por medios legitimos.

Finalmente, el método del AED exige valorar todos los costes y beneficios por su
equivalente monetario, lo cual entrafia numerosos problemas, no solo practicos, sino
también éticos: ¢cuanto vale una vida humana? chay vidas que valen mas que otras?
Asimismo, considerar que el beneficio del delincuente se tenga en cuenta a la hora de
calcular el beneficio social es moralmente cuestionable: ;cémo se puede defender que el
placer de un violador mejora el bienestar de una sociedad de la que la victima y sus

familiares también son parte?

Con todo, el anilisis econémico del derecho penal puede ayudar a la hora de
elaborar politicas publicas contra la criminalidad, ya ofrece una nueva perspectiva del
comportamiento criminal y toma conciencia de que el verdadero coste social de la
prevencion es superior al coste material de poner estas politicas en marcha, pero para ser

util ha de ser consciente de sus limitaciones.

166 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 143.
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4. CONCLUSIONES

El AED es una disciplina metodoldgica que se sirve de los métodos y herramientas
empleados en la teorfa econdémica para estudiar los efectos del derecho en el
comportamiento de los individuos y evaluar la deseabilidad social de dichos efectos en base
a la eficiencia. Asi, a diferencia del método juridico tradicional, centrado en la justicia y
coherencia del sistema juridico'”’, el AED pone el foco en las consecuencias del derecho,
buscando que las normas e instituciones sean eficientes, lo que le ha granjeado no pocas
criticas. No obstante, esto no significa que el AED ignore la justicia, sino que adopta una
vision de la justicia como eficiencia: “en el mundo donde los recursos son escasos
desperdiciar es injusto y el Analisis Econémico del Derecho nos ayuda precisamente a

evitar el desperdicio™*.

En sus origenes esta disciplina se limitaba practicamente al estudio de los casos anti-
trust, pero esto cambia a mediados del siglo XX. El paso del viejo al nuevo AED lo marca
la publicaciéon de dos importantes articulos, coetaneos pero independientes: The Problem: of
Social Cost (1960)'” de R. H. COASE y Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts
(1961)""" de G. CALABRESI, siendo estos los primeros intentos de aplicar el anilisis
econémico a areas del derecho que no regulan aspectos estrictamente econémicos. A partir
de entonces comienzan a proliferar los trabajos que estudian el derecho desde una

perspectiva econémica, abarcando la practica totalidad del ordenamiento juridico.

En su desarrollo, el AED ira de la mano de las diferentes escuelas de pensamiento
econémico vigentes en cada momento, teniendo cada una de ellas su reflejo en la vision
que adopta el AED. No obstante, la dominante en la literatura es la Escuela de Chicago,
también conocida como AED ortodoxo, caracterizada por la aplicaciéon directa de la

microeconomia clasica al analisis del sistema juridico.

Para explicar el comportamiento de los individuos, el AED toma como cierta la
hipétesis de racionalidad de los individuos. Sin embargo, numerosos estudios han
demostrado que las personas no son completamente racionales, sino que su actuacion se ve

condicionada por diferentes desviaciones y sesgos. Renunciar a la racionalidad supone abrir

167 ARJONA, A. M. y RUBIO, M. (2002). Op. ¢it., p. 139.

168 BULLARD, A. (2011). “El Analisis Econémico del Derecho y el Derecho y Economia en el
sistema del Common Law y el Derecho Civil”, THEMIS: Revista de Derecho, nim. 60, pp. 361-366.

169 COASE, R. H. (1960). Op. cit.
170 CALABRESI, G. (1961). Op. cit.
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la puerta a la intervencién del Estado en las relaciones personales para mejorar su nivel de
bienestar. La incorporacion de estas ideas al analisis econémico del derecho ha dado lugar a

la apariciéon del AED conductista.

Con todo, a pesar de las criticas, el AED ofrece una vision completamente nueva
del derecho, al dar una explicacién del comportamiento humano ante los incentivos que
suponen las normas juridicas. De este modo, esta disciplina puede servir para anticipar los
efectos de las regulaciones y contrastar los efectos reales con los previstos, con el fin de

elaborar un mejor derecho con la vista puesta en lograr el mayor bienestar social.

Entre las maltiples aplicaciones del AED, una de las que mas interés académico ha
generado es el analisis econémico del derecho penal. El estudio del delito desde una 6ptica
econémica se remonta al siglo XVIII, de la mano A. SMITH, C. BECCARIA y J. BENTHAM.
No obstante, no sera hasta que G. S. BECKER publique su articulo Crime and Punishment: An
Economic Approach (1968)'"", que esta disciplina comience a despertar interés académico,

proliferando desde entonces los articulos sobre la materia.

Sin embargo, la amplia producciéon académica contrasta con su escasa eficacia
practica, quedando relegada a ser una disciplina meramente teérica. A pesar de ello, el
analisis econémico del derecho penal puede ser una herramienta util para desarrollar

politicas publicas contra la criminalidad.

En primer lugar, el analisis econémico del delito ofrece una teoria completa sobre el
comportamiento delictivo, que asume que un individuo comete un crimen si la utilidad
esperada que obtiene con él es positiva, lo que equivale a decir que el beneficio que obtiene
con ello es mayor que el coste. Esta idea implica que las personas no se convierten en
criminales porque su motivacion basica difiera de la de otras personas, sino porque sus

costes y beneficios son diferentes' .

En consecuencia, la forma de luchar contra la delincuencia es evitar la rentabilidad
de las actividades delictivas, disminuyendo el beneficio esperado del delincuente potencial.
Para ello se puede recurrir a los instrumentos de los que dispone el derecho penal: las
sanciones (las penas) y la probabilidad de castigo —ya que no todos los criminales son
identificados, detenidos y condenados—. Aumentar cualquiera de los dos supondra un
incremento en los costes del delito y, en consecuencia, una disminucion del beneficio

esperado, con lo que el nivel de delincuencia caera.

171 BECKER, G. S. (1968). Op. cit.
172 BECKER, G. S. (1968). Op. dit., p. 176.

62



Sin embargo, aumentar estos parametros tiene un coste para la sociedad, el cual
habra de ser tenido en cuenta a la hora de determinar las politicas contra la delincuencia.
Por lo tanto, en concordancia con los presupuestos del AED, el objetivo del derecho penal
es el mismo que el del resto de ramas del ordenamiento juridico: lograr el mayor bienestar
de los ciudadanos. En consecuencia, el fin de esta rama del derecho no es acabar con la
delincuencia, sino lograr el nivel de disuasiéon 6ptimo: aquel que logre el mayor beneficio
social neto, entendido como la diferencia entre el beneficio social derivado de la reduccion
de la delincuencia y el coste social del delito, que es igual a la suma del dafio neto que causa
—el dafio producido menos el beneficio del delincuente— y los costes derivados de su
prevencion. Esto explica por qué una sociedad racional no puede eliminar los delitos en su

totalidad: la disuasién tiene un coste.

La eficiencia requiere que se escojan los gastos en disuasion que maximicen el
beneficio social neto. Por tanto, dado que es relativamente barato para la sociedad
aumentar la severidad de las penas mientras que aumentar la probabilidad de castigo
supone aumentar el gasto en policia, personal judicial, medios, etc.; la combinacion
eficiente sera una baja probabilidad de castigo con una pena severa, ya que si los individuos
son neutrales al riesgo esta combinacion lograra la misma disuasién que una combinacion

de alta probabilidad de castigo y pena leve, pero con un coste social menor.

No obstante, la combinacién de baja probabilidad de castigo y alta severidad de la
pena puede no ser 6ptima. Por un lado, si los individuos son amantes del riesgo, un
aumento de la probabilidad de castigo reducirfa la utilidad esperada y, por tanto, el nimero
de delitos mas que un aumento de la pena. En cambio, para los individuos aversos al riesgo

el efecto sera el opuesto.

Por otro lado, dado que una conducta criminal leve puede conducir a otras mas
graves por parte del mismo individuo, para lograr la disuasion marginal las penas deberan
graduarse de modo que exista una amenaza de castigo adicional si se opta por una conducta
mas grave. Para ello es preciso que las penas aumenten a medida que aumenta el dafio,

evitando que conductas de diferente gravedad sean castigadas con la misma pena.

Un analisis econémico de las penas revela que la multa no solo tiene menos costes
que la prisién, sino que ademas genera ingresos para el Estado, por lo que las penas de
multa deberfan ser las sanciones predilectas de los ordenamientos penales. No obstante, el
principal problema de las multas es que tienen como limite maximo la riqueza del
individuo: cuando este se supera la pena esperada para dicho individuo sera menor que la

pena esperada que el ordenamiento juridico previé al seleccionar la probabilidad de castigo
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y la severidad de la sancién. Por tanto, para evitar que esto se traduzca en una menor

disuasion sera necesario complementar las penas de multa con penas de prision.

No obstante, la aplicacion del AED al derecho penal no esta exento de criticas. Por
un lado, el modelo racional no siempre permite explicar el comportamiento delictivo, ya
que en no pocas ocasiones los delincuentes actian movidos por sus emociones o impulsos
incontrolables, estando tan cegados por sus deseos que las penas no seran capaces de
disuadirles. Por otro lado, también se plantean conflictos éticos, derivados de la idea de
asumir que existe un numero 6ptimo de delitos que la sociedad debe consentir, o que
bienes juridicos personalisimos como la vida, la salud o la libertad puedan ser convertidos a
su equivalente monetario. Pero sin duda, la idea que mas conflicto causa es considerar que
los beneficios que los delincuentes obtienen con los delitos han de ser tenidos en cuenta

como bienestar social.

Asimismo, a pesar de que es posible incluir otro tipo de costes del delito en el
modelo, el AED tradicional pone el foco en los castigos como método para lograr la
disuasion, dejando a un lado otros elementos mas importantes. La evidencia empirica
muestra que las condiciones socioeconémicas juegan un papel fundamental en la
criminalidad, por lo que a largo plazo la forma mas eficaz de luchar contra la delincuencia
es incrementar el coste de oportunidad de delinquir aumentando las posibilidades de

obtencién de ingresos por medios legitimos'”.

A pesar de sus limitaciones, el analisis econémico del derecho penal permite
explicar realidades que se dan en practicamente todos los ordenamientos juridicos penales,
incluido el espafiol. En primer lugar, la probabilidad de castigo depende de la capacidad de
las autoridades para identificar, detener y sancionar a los delincuentes; y de la habilidad del
delincuente para evadir la justicia. Esto explica la existencia de agravantes como la alevosia
(articulo 22.1* del Codigo Penal), la comision del hecho mediante disfraz (articulo 22.2* del
Codigo Penal) o la comision del hecho “aprovechando las circunstancias de lugar, tiempo o
auxilio de otras personas que (...) faciliten la impunidad del delincuente” (articulo 22.2* del
Codigo Penal).

En segundo término, el hecho de que muchos actos delictivos, como el homicidio
(articulo 138 del Cédigo Penal) o la violacién (articulo 179 del Codigo Penal), se castiguen
con pena de prision en vez de multa concuerda con las predicciones del AED. La

probabilidad de castigo para muchos de estos delitos es baja, lo que hace que la sancién

173 QUEROL, N. (2014). Op. cit., p. 143.
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monetaria necesaria para su disuasiéon fuera grande, pero el patrimonio de muchos
individuos que podrian cometer estos actos es bastante bajo; por lo tanto, la amenaza de la

prision es necesaria para la disuasion'™.

Asimismo, el hecho de que los delitos mas graves se castiguen con penas mas
graves tiene sentido desde el punto de vista de la disuasién marginal. Asi, por ejemplo, el
abuso sexual (articulo 181 del Coédigo penal) tiene una pena inferior a la agresién sexual
(articulo 178 del Coédigo Penal), la cual es a su vez inferior a la pena por violacién (articulo

179 del Cédigo Penal).

Finalmente, por lo general, la pena de multa en nuestro pais sigue el sistema de
dfas-multa (articulo 50.2 del Cédigo Penal), basado en el principio de igualdad de sacrificio,
ya que las cuotas se fijaran teniendo en cuenta “exclusivamente la situacién econémica del
reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demas
circunstancias personales del mismo” (articulo 50.5 del Cédigo Penal). Por tanto, esto es
coherente con la advertencia que hace el AED de tener en cuenta los limites de la riqueza

de los individuos a la hora de fijar la severidad de las multas.

En definitiva, el AED no es mas que una herramienta que pretende complementar
el analisis juridico tradicional con el fin de elaborar un mejor derecho. Bajo esta
perspectiva, el derecho penal puede servirse de esta disciplina para comprender mejor el

comportamiento criminal y buscar la forma mas eficiente de luchar contra la delincuencia.

174 KAPLOW, L. y SHAVELL, S. (1999). Op. dit., p. 78.
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