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Pocas materias analizadas por el Andlisis econdmico
-z THOMSON REUTERS del Derecho pueden reputarse de sencillas, a pesar
= funcas ARANZADI de que, en muchas ocasiones, 10 que hace esta dis-
ciplina es replantear cuestiones clasicas de la teoria
legal o de economia que se creian pacificas. En
parte debido a ello, sus conclusiones son valoradas
como ‘“injustas” o “contraintuitivas” y sus estudiosos
son, usualmente, tratados con cierta incomprension
tanto por economistas como por juristas.

De entre todas las materias usualmente estudiadas por
los expertos en andlisis econémico del Derecho, una
de las mds complejas y de debate mds acalorado es
la regulacion del mercado de los servicios profesiona-
les. En ello tiene que ver su enorme peso en la riqueza
y el mercado de frabajo de Espana, su atomizacion,
la complejidad de cada una de los regulaciones de
cada uno de sus subsectores y, ademads, la abundan-
cia de “falsas percepciones” sobre su grado de regu-
lacidny la “bondad” de esa regulacion. Se podria com-
parar este sector con la hidra de Leme: cualquier
respuesta a cada uno de sus problemas (por ejemplo,
los requisitos de enfrada en un sector), puede conlle-
var que el andlisis necesite de respuestas a ofros dos
problemas nuevos (por ejemplo, coémo estructurar las
empresas del sector o como tratar un exceso de
demanda). Quienes actuan de Heracles en este caso,
proporcionando un andlisis y una respuesta completa
a las preguntas mdas candentes del sector de servicios
profesionales son Aitor Ciarreta, Maria Paz Espinosa y
Aitor Zurimendi con su obra «Servicios profesionales en
Espana: ¢Reforma imposible?».

El libro resehado puede considerarse una referencia
necesaria si se quiere leer un andlisis serio, actualizado,
comprensivo y relativamente profundo del sector de ser-
vicios profesionales en Espana. Creo que este juicio es
vdlido tanto si se lee la obra con ojos de economista
como de abogado. El texto analiza, por un lado, algu-
nas cuestiones transversales a tfodos los servicios profe-
sionales en Espafa, como su marco juridico general
(capftulo segundo) o la aprobacién y ejecucion de la
Directiva de Servicios (capftulo tercero). Por otro lado, los
autores estudian las restricciones de acceso (capftulo
cuarto) y ejercicio (capftulo quinto) en varios sectores pro-
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fesionales concretos: los servicios legales (abogacia y
procura), la arquitectura o la ingenieria. Por Utimo, los
autores dedican un capftulo especifico (el sexto) a los
servicios notariales (aunque son también parcialmente
fratados en la parte general del libro).

A modo de comentarios generales sobre la obra, delbo
senalar que estd bien actualizada y su cobertura del
sector es relativamente completa. Cabria pensar en
otfros “servicios profesionales”, como las ramas biosani-
tarios, que podrian haber sido fratadas en los capitulos
especificos, pero es justo reconocer que la mayor parte
del sector y su regulacion general estdn bien analizo-
dos en otros estudios. Por otro lado, el libro tiene en cuen-
ta generalmente los principales resuttados académicos
publicados en la literatura. En cuanto a la edicion,
cabria sefalar que la obra hubiera ganado en practi-
cidad si dispusiera de un indice analitico y un cuadro
de normativa cubierta, que oriente al lector estrictamen-
fe juridico sobre la “fecha de ciere” (a nivel legal) de la
edicion del libro. Estas Ultimas cuestiones son, sin emibar-
Qo, menores.

Yendo a los contenidos, la obra trata la regulacion y los
servicios profesionales fanto desde un punto de vista juri-
dico (andlizando la interacciéon con los derechos fun-
damentales de cada regulacién) como econémico
(proporcionando un buen nimero de estadisticas de
cada subsector). Junto a ello, lo gue en mi opinién le
da mds valor a este libro, es que, por un lado, no igno-
ra los instrumentos propios del andlisis econémico del
derecho: analiza, por ejemplo, las extemnalidades impli-
cadas por la regulacion y el ejercicio de la profesion en
los distintos subsectores y las implicaciones en compe-
tencia. Por ofro lado, la obra no evita las comparacio-
nes con casos concretos a nivel internacional.

A modo de comentario general, la fundamentacion
general del libro parece sustentarse en la idea de que
el sector sufre de excesiva regulacion y que cabria
ganar eficiencia reduciéndola. Los aufores basan en
buena parte esta affmacién general en los resultados
de los indicadores de la OCDE (actualizados en 2013)
y los debates paralelos tenidos en instituciones como el
FMI o la Comisién Europea y que muestran que Espana
es un pais attamente regulado sin tener mejores resul-
fados que otras economias. Estoy de acuerdo de forma
especifica con esta conclusion de los autores, pero soy
criico, de partida, con la idea general de que la des-
regulacion conlleva una mejora de eficiencia econd-
mica, a pesar de las referencias cldsicas que podamos
leer de la Escuela de Chicago. Estd hoy bien estable-
cido que regulacion y eficiencia econdémica se relacio-
nan de forma no monotdnica y que no calbbe desarro-
llo econdmico sin regulacion (a modo de ejemplo, no
cabe pensar en una economia desarollada sin una
regulacion minima de los registros de la propiedad y el
notariado, por ejemplo). Estoy seguro de que los auto-
res estdin de acuerdo con esto, pero echo en falta esa
cautela al analizar la problemdtica de forma general.
Este debate, que ha erosionado, al menos desde
mediados de los anos 2000, la construcciéon de indica-
dores de regulacion a nivel infemacional deberia ser, en
mi opinidn, parte del delbate cubierto por el libro.

Debido a que el espacio que es posible dedicar a esta
resena es limitado y sin desmerecer a ninguna ofra parte
de la obra resenada, me centraré a continuacion en el
sector en el que he hecho mds investigacion: el de los
servicios legales. El andlisis del libro es capaz de con-
testar una de las preguntas mds complejas a la que se
enfrenta cualquier analista (y gue de por si, hace que
la obra sea valiosa y necesaria para cualquier estudio-
s0): ¢COmMo se compagina gue un sector fan regulado
como el de la abogacia, tenga el (gran) famano y un
fan nufido nimero de profesionales ejerciendo en
Espana? Los autores entran, sin caer en simplismos, en
el andlisis diferenciado tanfo de los requisifos de entra-
da (y sus cambios con la Ley de Acceso ala Abogacia),
como en la reserva de actividad v las restricciones al
ejercicio de la profesiéon. Finalmente concluyen que no
se deberia centrar la regulacion en la cantidad sino en
la “calidad” de los profesionales.

En el andlisis de este concreto sector, echo en falta por
ejemplo una mayor referencia alas implicaciones Ulti-
mas o “ex post” de la situacidon del mercado de servi-
cios legales en la economia espanola. Esto es sin per-
juicio de que el libro cubra las grandes cuestiones (y
de hecho, las mds complejas) de abogados y procu-
radores ¢Qué implica la atomizacion y estructura de la
abogacia y la procura? La lentitud judicial, por ejem-
plo, tiene implicaciones econdémicas graves en la eco-
nomia espanola y ello no estd desconectado de sus
determinantes de demanda (la estructura e incentivos
del sector de la abogacia). Por otro lado, hubiera dese-
ado leer mas implicaciones sobre la distribucion terri-
forial de la actividad de la abogacia en Espana (mdas
alld de las tablas de nimero de profesionales por pro-
vincia) y cémo se diferencia en estructura de forma
global con otros paises. Junto a ello estd la pregunta
de por qué Espana, ras el Reino Unido, posee los des-
pachos de abogados mds grandes del continente, a
pesar de la atomizacion general del sector. Tal vez una
parte del resto de profesionales estén relacionados con
los servicios del tumo de oficio. En definitiva, un andlisis
mds amplio de la composicidon de la demanda de
estos servicios, asi como algunas palabras mds sobre
las “anomalias” (por llamarias de alguna manera)
hubieran dotado de mayor profundidad a algunos de
los andilisis.

Pienso que este libro es una referencia esencial y actua-
lizada tanto para aguel que se adentra en el andlisis del
sector de servicios profesionales en Espana por prime-
ra vez como para aguel que, teniendo una opinién for-
mada sobre la situacion de una profesion especifica,
busca una vision de conjunto de todo el sector de ser-
vicios profesionales. El esfuerzo de reducir a 400 pdgi-
nas tan ingente cantidad de regulaciéon especialmen-
fe compleja e incluir su andlisis econdémico, es titdnico
y representa bien lo que es una obra de “andlisis eco-
ndémico del Derecho”. Las conclusiones y aportaciones
son Utiles y, hasta cierfo punto, Unicas.

B Juan S. Mora-Sanguinetti
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Puede decirse que el Andlisis Econémico del Derecho
(AED en lo sucesivo) ha sido una de las disciplinas mds
importantes de las que han surgido en el campo de las
Ciencios Sociales modemas. Aungque algunos de los
conceptos desarrollados en el AED ya habian sido esto-
zados muchos anos antes por aufores cldsicos del
mundo del Derecho, la Economia o la Filosofia, como
Adam Smith, Jeremy Bentham o Cesare Beccaria, fue-
ron su sistematizacion y —sobre todo- la especificidad de
su metodologia, los hitos que determinaron su ascenso
como disciplina auténoma. Esto ocurid a partir de la
década de los ‘60 del siglo pasado y se suele citar a la
publicacion del frabajo de Ronald Coase, «El problema
del coste social», como el punto de partida oficial del
AED. Mucha agua ha corido bdjo el puente desde
entonces y el Andlisis Econdmico del Derecho ha evo-
lucionado hacia précticamente todas las dreas del
Derecho y también al campo de las Politicas Plblicas.

Dentro de las Ultimas tendencias por las que ha discuri-
do esta disciplina, destaca —a mi parecer— el Behavioral
Law and Economics; por un lado, por su tfransversalidad

y, por el otro, porgue discurre en el corazdn mismo del
AED, esto es la aplicacion de razonamiento econdmico
a problemas del mundo juridico. La base de la meto-
dologia del AED ha sido el enfoque consecuencialista
desde el punto de vista de la eficiencia social y el pre-
supuesto del comportamiento racional de los indivi-
duos gque, en un marco de plena informacion, volun-
fariedad y neutralidad ante el riesgo, haria que siempre
éstos elijan la mejor opcion, la dptima, lo que aumen-
taria el bienestar social. Este punto neurdigico del AED,
en definitiva el concepto de homo economicus, se ha
visto sacudido por los numerosos tralbajos que en los Ulti-
mos veinte anos se han readlizado, en tforo a un mode-
lo mds redlista de cémo nos comportamos los individuos
y cdmo es nuestro proceso de foma de decisiones. El
Behavioral Economics o Economia del Comportamien-
fo ha desarollodo un nuevo campo de investigacion
dentro del AED con resultados extraordinarios. El estudio
de la influencia de la racionalidad limitada, la volunta-
riedad limitada y ciertos sesgos del comportamiento en
el proceso de toma de decisiones han mejorado y afi-
nado el desarollo del AED.

Hace ya mds de siete anos que se publicod «Nudge: Im-
proving Decisions about Health, Wealth and Happines»
de Richard Thaler y Cass Sunstein, quizds la obra mas
difundida sobre la aplicacién de los hallozgos de la
Economia del Comportamiento a las Politicas Plblicas.
En aquel libro, los autores examinaban distintos temas
que afectaban al bienestar social, proponiendo la utili-
zacion de “mecanismos” (lamados en inglés nuages,
gue en su fraduccidn mds apropiada al espanol signifi-
caria “pegueno empujén”) que diigieran las elecciones
de los individuos a la consecucion del dptimo social.

En el ano 2014, Cass Sunstein publica «Why Nudge?
The Politics of Libertarian Paternalism» donde mds que
una revisidn de su anterior fraloajo, repasa las criticas que
este tipo de andlisis ha cosechado en los Ultimos anos,
sobre fodo, en tomo a la idea de la incongruencia en
creer que la sociedad funciona gracias a las decisiones
libres de los individuos, quienes buscando su bienestar
adlcanzan el bienestar social, a la vez que se infenta “diri-
gir” paternalmente estas decisiones hacia lo que se pre-
sume es el dptimo social a través de estos mecanismos,
nuages, gue actian sobre los individuos.

Cass Sunstein rescata, y a partir de allii va desarrollan-
do su andilisis, el «<Harm Principle» que John Stuart Mill
propone en «On Liberty»: el Unico propdsito por el que
el poder coercitivo del Estado puede ser ejercido sobre
un individuo y en contra de su voluntad es evitar que
danfe a ofras personas. El gobierno no estd legitimado
a obrar coercitivamente sobre un individuo para evitar
gue se dane a si mismo. La critica mds importante a
las ideas de Sunstein y Thaler proviene entonces desde
el pensamiento liberal. ¢Es legifimo que un gobiemo
“infervenga” en el proceso de decision de un individuo,
afectando su libertad, para conseguir que elija la alter-
nativa a priori mds eficiente, aun cuando su compor-
tamiento no sea potencialmente dahino para otros
sino para si mismo? ¢Es el paternalismo liberal un oxi-
moron? La tesis principal de Sunstein en este libro, que
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expone en laintroduccion, es desafiar al Harm Principle
de Mill, ya que en ciertas ocasiones los individuos ten-
demos a cometer errores de forma sistemdtica y cier-
fas intervenciones, aungque paternalistas, conducirdn a
que en definitiva los individuos vivan mejor.

A partir de este punto, el autor nos muestra en primer
lugar una recopilacion de la mayoria de los sesgos del
comportamiento que llevan a los individuos a cometer
errores en sus decisiones. Nos explica, como, con la difu-
sibn de los conceptos enmarcados dentro de la
Economia del Comportamiento y aplicados a las
Politicas Publicas, se ha empezado a incorporar al dise-
Ao de nomas y su aplicacion, una serie de principios
que ayudan a tener una vision mds acertada y realista
del proceso de toma de decisiones de los individuos. La
racionalidad limitada, la arquitectura de las decisiones,
el descuento de futuro, el efecto dotacién, el efecto
ancla, son algunos de los desarrollos de la Economia
del Comportamiento, que se vinculan al disefio y la apli-
caciéon de normas, con el fin de completar y mejorar -
en su caso- las visiones tradicionales del AED. Sunstein,
parte de la ideq, desanollada de forma extensa por
Daniel Khaneman en «Think Fast, Think Slow», de que las
personas tenemos dos sistemas de pensamiento, el |
que es rdpido, intuitivo y automdtico; y el Il que es lento
y reflexivo. Asi, dice Sunstein, actuamos como “Huma-
nos” (cuando utilizamos el sistema 1) o como “Econs”
(cuando utilizamos el sistema 1l). Es cuando actuamos
como humanos cuando estamos mds expuestos a los
sesgos que desvian nuestros comportamientos de los
pardmetros de la racionalidad absoluta.

En los capftulos siguientes, el autor profundiza en el con-
cepto de patemnalismo y sostiene la existencia de dos
fipos de patemnalismo: uno blando y uno duro, © mejor
dicho, sostiene que hay distinfos grados de patemalis-
mo Y gque una infervencion patemalista es mas blanda
0 mds dura en razén de la magnitud de los costes que
impone la «arquitectura de las decisiones» a los indivi-
duos que enfrentan una elecciéon. Una campaona de
educacion vial o una destinada a prevenir de 1os ries-
gos que tiene el consumo de drogas serian intervencio-
nes mads soff mientras abultadas multas o incluso san-
ciones no monetarias por el consumo de drogas O por
iramds velocidad de la permitida serian nuages mucho
mds duros. El autor se sostiene que un patermnalismo mas
light no constituiria una violacion del Harm principle.

Otro desarrollo interesante es la disquisicion entre el
patemalismo como medio y el paternalisrno como fin.
El patemalismo de fines afectaria mucho mads la liber-
tad de los individuos, en tanfo y en cuanto, un «déspo-
ta benevolente» podria querer reemplazar los objetivos
individuales por objetivos colectivos. Un patemalismo de
medios, sin embargo, seguiria respetando los fines que
cada individuo se fijara como meta, y sdlo intervendria
a efectos de que las decisiones que tome ese indivi-
duo sean mds propicias para lograr esos fines. Sunstein
pone un ejemplo muy simple. Un GPS nos da informa-
cion sobre cémo llegar a un sitio al que una persona
quiere ir. Esta persona podria ignorar la sugerencia del
GPS y tratar de seguir su propia ruta, pero, en este caso,
se ariesga a no llegar al lugar donde se propone .

El trabagjo de Sunstein es muy completo, en cuanto des-
broza la inferaccion del patemalismo con la libertad
individual, la autonomia personal y el bienestar. Se pro-
pone, y lo logra con creces, explorar la relacion entre el
patemalismoy el Behavioral Law and Economics, y con-
cluye que la intervencion paternalista de un gobiemo
para mejorar la eficiencia social, cuando se redliza de
determinada manerq, patemalismo blando y como un
medio (cuando se enfoca en corregir errores que la
gente comete al perseguir sus propios fines), No menos-
caba los principios moradles, principalmente aguel que
sostenia Mill de que la Unica coercion legitima del esta-
do es la utilizada sobre un individuo para que no dane
a terceros. Esta obra constituye una defensa de la filo-
sofia nudge que pretende maximizar el bienestar indi-
vidual y social preservando la libertad de elegir.

«Why Nudge?» es en definitiva una obra reflexiva, que
si bien no se encuentra dentro del "nlcleo duro” del
desarrollo doctrinal del AED, tiene un gran interés para
quienes frabajamos en cualguiera de las dreas de esta
disciplina, pues indaga en lo que constituye el centro
de nuestra metodologia, el modelo de comportamien-
fo de los individuos y el andlisis de eficiencia, y brinda
herramientas Utiles para comprender mejor cualgquier
problema del mundo juridico (en sentido amplio) al que
nos enfrentemos desde el razonamiento econdmico.

H Rogelio Biazzi
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