Los actuales pensadores de las neurociencias cognitivas y su aplicacion

en el Derecho Argentino.
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Terminaciones

El pensamiento de Richard Thaler? y Cass R. Sunstein.3

i) Introduccién. Continuando con la revista de autores que nos habiamos
propuesto examinar, vamos a ocuparnos ahora de dos pensadores fundamentales entre
guienes investigan las vinculaciones entre la psicologia, la economia, el derecho y los
mecanismos mentales implicados en |la toma de decisiones. No referimos Richard Thaler

(Premio Nobel en Ciencias Econdmicas, 2017) y a Cass Sunstein, un investigador de la

Y Richard H. Thaler, East Orange, 12 de septiembre de 1945. Es un economista estadounidense. Conocido
por sus aportes tedricos en finanzas conductuales y por su colaboracion con Daniel Kahneman y otros en la
definicion avanzada de este campo. En 2017 fue laureado con el Premio del Banco de Suecia en Ciencias
Econdmicas en memoria de Alfred Nobel por sus contribuciones a la economia conductual.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Richard Thaler, Fecha de captura: 8-08-2019).

2 Richard H. Thaler, East Orange, 12 de septiembre de 1945. Es un economista estadounidense. Conocido
por sus aportes tedricos en finanzas conductuales y por su colaboracion con Daniel Kahneman y otros en la
definicion avanzada de este campo. En 2017 fue laureado con el Premio del Banco de Suecia en Ciencias
Econdmicas en memoria de Alfred Nobel por sus contribuciones a la economia conductual.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Richard Thaler, Fecha de captura: 8-08-2019).

3 Cass R. Sunstein (21 de septiembre de 1954) es un abogado norteamericano y profesor universitario
dedicado principalmente al estudio del derecho constitucional, derecho administrativo, derecho ambiental
y de la economia conductual. Se desempefié como Director de la Oficina de Informacion y Asuntos
Regulatorios (OIRA) en la administracion Obama y es Profesor Felix Frankfurter en la Escuela de Derecho
en Harvard. Durante 27 afios, Sunstein fue investigador en la Escuela de Derecho de la Universidad de
Chicago,1 donde actualmente continia ensefiando como Profesor Visitante Harry Kalven.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Cass_Sunstein , fecha de captura: 8-08-2019).
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Universidad de Chicago, especializado en economia conductual.

Thaler y Sunstein sostienen que la economia estd gobernada por reglas
anacrénicas y que se organiza a partir de un sujeto racional que toma decisiones
controladas por su conciencia.

El individuo que considera la teoria econédmica tradicional, al igual que el sujeto
gue sobre el que se elabord la teoria juridica cldsica, es un individuo imparcial y
equilibrado que enfrenta sus pasiones inconscientes con el debido autocontrol.*

Este hombre que es, al mismo tiempo, racional y ficticio es apodado por Thaler
como Econ. Para Thaler, uno de los problemas centrales de la teoria econdmica es que
organiza sus reglas y principios a partir de un sujeto que no es real. Para Thaler y
Sunstein en la economia, al igual que en las ciencias juridicas, hay un error diagnostico al
describir un hombre que no se parece en nada a las personas reales. ®

Ese error en la concepcidon del hombre que cometen la economia y las ciencias
juridicas vincula nuestro pensamiento con estos notables investigadores. Las criticas que
ellos le hacen a la teoria econdmica tradicional es idéntica a la que nosotros le
formulamos a la teoria general del acto juridico: actuamos de manera bastante
irracional y usando la menor cantidad de discernimiento posible.

Thaler y Sunstein denuncian que esa idea que describe a un hombre econdmico,
gue toma decisiones dptimas y equilibradas es tan falsa como la del hombre juridico que
actua con discernimiento intencion y libertad: sin embargo, dice Thaler: ...existe un
problema: las premisas en las que se basa la teoria econdmica son imperfectas. Primero,
los problemas de optimizacion a los que se enfrenta la gente normal a menudo son
demasiado dificiles como para que los puedan resolver, o incluso acercarse a su

solucién.®

% La premisa central de la economia es que la gente elige por optimizacién. De entre todos los bienes y
servicios que una familia podria comprar, la familia escoge el mejor que se pueda permitir. Ademds, se
asume que las creencias a partir de las cuales los Econs llevan a cabo sus elecciones son imparciales, es
decir, que elegimos basdndonos en lo que los economistas denominan ‘expectativas racionales’. Si el
promedio de las personas que abren un nuevo negocio creen que sus probabilidades de éxito son del 75 por
ciento, entonces ésta deberia ser una buena estimacion del porcentaje de negocios que finalmente tiene
éxito. Los Econs no sufren exceso de confianza. (Thaler, Richard, Portarse mal ..., p. 30).

5 Por el contrario, el problema reside en el modelo utilizado por los economistas, un modelo que sustituye
al Homo Sapiens por una criatura ficticia llamada ‘Homo economicus’, criatura que para abreviar suelo
llamar Econ. (Thaler, Richard, Portarse mal ..., p. 29).

6 Thaler, Richard, Portarse mal ..., p. 31.



Las reglas basicas de la economia fallan, tanto como lo hacen las que regulan la
ciencia juridica porque partiendo de un individuo excesivamente racional no asumen la
existencia de esa enorme llanura de inconsistencias que es la preciosa mente humana. El
exceso de confianza y el optimismo desbordante son las caracteristicas mds destacadas
de los seres humanos y, también, las menos consideradas por las ciencias sociales.’

Es importante que la doctrina juridica comience a examinar estos temas que, por
obvias razones, seran los que van a dominar el escenario tedrico de las proximas
décadas. Como bien dice Facundo Manes, las neurociencias y el Derecho estan llegando
a un inevitable encuentro en donde ambas disciplinas tendran que resolver,
conjuntamente, la encrucijada entre el sujeto individual y el sujeto comunitario. &

(ii) El optimismo no realista. Thaler y Sunstein saben que el discernimiento, o la
capacidad de tomar decisiones del sujeto es mas bien limitada y, sobre todo, facilmente
manipulable.

Una de las principales caracteristicas del ser humano es su optimismo. Mas aun;
no es infrecuente que estemos dominados por una suerte de optimismo no realista. Vale
la pena que examinemos a esta idea, porque una buena parte de nuestra inestabilidad
emocional se debe a la inddcil convivencia de nuestros pensamientos optimistas con la
realidad que, a menudo, es mas estrecha que nuestras expectativas. Hay un ejemplo
emblematico de esta situacidn. Si se nos pregunta cuantas chances de éxito tiene abrir
un local de pizzeria en el centro de buenos aires diremos que, probablemente, tiene un
50% de prosperar y otras tantas de fracasar. Empero, si inmediatamente se nos
pregunta cuantas probabilidades de prosperidad tiene nuestro propio negocio de pizza
ubicado en el mismo lugar, casi con certeza diremos que el éxito es seguro. Sepa el

lector que no se trata de un ejemplo que hemos imaginado, sino del resultado de una

7 Segundo, las creencias a partir de las cuales la gente toma sus decisiones no son imparciales. Puede que
el exceso de confianza no aparezca en el diccionario de los economistas, pero es un rasgo muy arraigado
en la naturaleza humana, y existen innumerables otros sesgos bien documentados por los psicélogos.
(Thaler, Richard, Portarse mal ..., p. 31).

8 Con el advenimiento de las nuevas tecnologias, las ultimas décadas han sido fundamentales en la
comprension del funcionamiento de la mente. En este contexto, las neurociencias cognitivas han
comenzado a establecer didlogos con diferentes disciplinas, y cuestiones que hasta el momento
funcionaban escindidas empiezan a entrecruzar sus caminos. Este es el caso de las neurociencias y el
derecho. Si bien, en lo esencial, la neurociencia estudia al individuo y el derecho, el funcionamiento de la
sociedad, estos saberes comparten un espacio comun en la encrucijada de lo personal a lo comunitario.
(Pastor, Daniel — Roca Maria (Dir.), Neurociencias y Derecho, Buenos Aires, Hammurabi, 2019, T. 1, p. 7).



investigacion cientifica.’

A modo de precaria definicidn podriamos decir que el optimismo no realista es la
tendencia que tenemos a creer que nuestras habilidades y nuestra suerte son superiores
a la media. Pensamos que vamos a ganar alli donde hay evidencia de que todos pierden
y, con igual entusiasmo, imaginamos que no vamos a fracasar en situaciones en las que
el comun de la gente fracasa rotundamente (los juegos de azar, por ejemplo).

Hay cientos de experimentos que advierten este desacople entre las expectativas
previas y la realidad que les sucede. Asi, es comun que el fumador, aun siendo
consciente de los riesgos asociados al consumo de tabaco, piense (magicamente) que
son escasas las chances de enfermarse de cancer de pulmén como le sucede a muchas
de las personas que fuman como él. De igual modo, los novios que, aun antes de
concluir el delicioso beso que sella el compromiso matrimonial, saben que un porcentaje
bastante alto de los matrimonios fracasan en los primeros afios de convivencia y ello no
los hace retroceder; para ellos las chances de que el desamor ocupe el lugar de las
ilusiones son inferiores a cero.’® En idéntico sentido, casi todos saben que los
emprendimientos chicos tienen altisimas probabilidades de terminar en la ruina; no
obstante, el flamante emprendedor derrocha afirmaciones entusiastas de éxito mientras
que toma una deuda con el banco que le serd imposible pagar.!!

De eso se trata el optimismo no realista que, mas alld de presentaciones
humoristicas, es la causa mas frecuente de tragedias econdmicas y angustias personales.
Empero, el tema que nos ocupa no es reprimir el optimismo, sin el cual nuestras vidas

serian mas desdichadas, sino advertir lo que los operadores comerciales pueden hacer

% Algo similar es vdlido para quienes emprenden un nuevo negocio, donde la tasa de fracaso es al menos
del 50 por ciento. En una encuesta realizada a personas que abrian un negocio ...se les hacian dos
preguntas: a) i Cudles cree que son las posibilidades de éxito de un negocio tipico como el suyo? b) éCudles
son sus posibilidades de éxito? Las respuestas mds comunes fueron 50 por ciento y 90 por ciento
respectivamente, y muchos respondieron el 100 por cien a la segunda. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass,
Un pequefio empujon... p. 50).

10 Aproximadamente el 50 por ciento de los matrimonios acaban en divorcio, y éste es un dato que la
mayoria conoce. Pero en el momento de la ceremonia casi todas las personas creen que las posibilidades
de que su matrimonio acabe en divorcio son aproximadamente del cero por ciento, incluso los ya se han
divorciado. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon... p. 49).

11 £l optimismo no realista puede explicar buena parte de los riesgos individuales que se asumen, en
especial cuando estdn relacionados con la vida y la salud. Al pedirles que imaginen su futuro, los
estudiantes suelen responder que tienen menos probabilidades que sus compaiieros de ser despedidos de
un trabajo, sufrir un infarto o tener cdncer, divorciarse después de pocos afios de matrimonio o tener
problemas con la bebida. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon... p. 50).



con esa desmesura tan humana descripta como el optimismo no realista.

Nosotros pensamos que esa forma de optimismo, que es facilmente manipulable,
vicia el discernimiento, la intencién y la libertad de nuestros actos juridicos.!?

(iii) Soluciones legales aplicables a nuestro ordenamiento juridico. La
informacion comparativa. Por supuesto que no es facil crear la obligacion de generar
pesimismo o de achatar el optimismo natural, ni tampoco seria posible imponer la carga
de su cumplimiento a los proveedores de bienes y servicios. Sin llegar a esos extremos,
no nos parece dificil imponer, a determinadas las empresas de servicios (diferenciadas
por el rubro de su actividad), la obligacion de crear mecanismos para que sus clientes
accedan, on line, a informacion sensible (que es la que los usuarios quieren conocer) que
incluya datos estadisticos y comparativos con otras empresas competidoras.

Esta solucién seria particularmente aplicable a las prestadoras de servicios de la
alta tecnologia (provision de internet, telefonia movil, television por cable, seguros,
etc.). De esta forma, los suscriptores de un plan de telefonia mdvil, por ejemplo, podrian
acceder a encuestas que, ademas de informar las prestaciones particulares del plan
elegido, muestren las prestaciones ofrecidas por —al menos - las dos competidoras mejor
instaladas en el mercado. Luego, siguiendo este mismo método, se podrian ofrecer otras
muestras de opinidn o satisfaccion de los usuarios de dos o tres companias referidas al
mismo plan. Finalmente, si el usuario no quedara satisfecho, se le deberia permitir que
cancele la suscripciéon y que, desde ese mismo sitio, pueda comenzar el proceso de
contratacién online con algunas de las otras compafias. Esa competencia Illana y sin
filtros entre las empresas prestadoras seria un punto de partida para la optimizacién del
servicio.

La propuesta legislativa que acabamos de describir no es una mera fantasia fruto
de nuestra imaginacién. En una entrevista que le hicieron a Richard Thaler se le
pregunto si la informacidn ofrecida a la clientela era un sistema util para mejorar las
decisiones de los consumidores. Alli Thaler explicé que la informacién comparativa es

siempre bien recibida por la clientela: Hace tiempo que postulo que los consumidores

12 F] optimismo no realista es un rasgo universal de la vida humana; caracteriza a la mayoria de las
personas de casi todas las categorias sociales. Cuando sobreestiman su inmunidad personal, la mayoria de
las personas dejan de tomar medidas preventivas razonables. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un
pequefio empujon... p. 50).



tienen derecho a acceder a sus propios datos de uso, por ejemplo, los de las compafiias
telefonicas. Es dificil escoger el plan que mejor se ajusta a nuestras necesidades si no
sabemos a ciencia cierta como hemos estado utilizando nuestros dispositivos. Ademds,
esto puede favorecer a la competencia al impulsar que la gente cambie de proveedor. En
el Reino Unido, por citar un caso, aprobaron una regulacion que obliga a los bancos a
facilitar el traspaso de los pagos automdticos a una nueva entidad. Esto hizo que los
bancos tuvieran que esforzarse por mantener a sus clientes.'?

Entonces, propiciamos que una eventual reforma al art. 4 de la LDC y/ o del art.
1100 del CCyC adicione la obligacion de crear accesos directos on line para que los
clientes puedan acceder a la siguiente informacién; a saber:

(a) los precios y las prestaciones particulares del plan seleccionado y ofrecidos por
esa prestadora;

(b) comparar los precios y las prestaciones con los ofrecidas por, al menos, las dos
competidoras directas de la empresa.

(c) acceder a encuestas de opinidn de los clientes de cada una de las compafiias
gue ofrezcan ese plan u otro de similares caracteristicas.

(d) Permitir que los usuarios, desde ese mismo sitio, puedan darle de baja a su
servicio e iniciar el proceso de contratacién con alguna de las competidoras.

Pensamos que los usuarios buscan informacidn calificada y selectiva, y rechazan la
informacién confusa e inutil que le ofrecen. El hecho de que los contratos no se lean, no
quiere decir que no sea posible obtener buena informacién.

El uso de informacion comparativa puede ser de suma utilidad porque también
estd demostrado que permanentemente establecemos relaciones comparativas. De la
misma manera que antes deciamos que los contratos no se leen nunca y que nunca se
leeran, es seguro que sigamos haciendo comparaciones entre las distintas marcas de las
cosas que compramos porque, sencillamente, la comparacién de términos relativos es
una caracteristica propia de la racionalidad humana.

Dan Ariely llamé relatividad a este tipo de comportamiento comparativo. La idea
le sirvié para desarrollar la muy interesante teoria de los sefiuelos que un poco mas

adelante veremos mas detenidamente. La relatividad que explica Ariely basicamente

13 https://www.pressreader.com/, fecha de captura: 13-09-2019.



https://www.pressreader.com/

describe que el ser humano nace predispuestos a realizar comparaciones.'*

(iv) El paternalismo libertario en materia de informacién. A partir de las premisas
examinadas en el tdpico anterior, Thaler y Sunstein elaboran un concepto muy
interesante que denominan ‘paternalismo libertario. Lo mas relevante de esta idea es
gue los autores sostienen, y nosotros coincidimos, que una vez que se sabe lo facil que
resulta condicionar nuestras decisiones es necesario que el Estado intervenga para
contrarrestar el efecto del optimismo no realista y nos ayude a tomar decisiones
acertadas.

El término paternalismo libertario nos interesa, ademas, porque rompe la falsa
paradoja que postula que un acto libre no debe padecer ninguna intervenciéon oficial
para que mantenga esa condicién. Por el contrario, los autores sefialan la necesidad de
gue Estado actue, en forma moderada e inteligente, para ayudarnos a tomar decisiones
acertadas. La intervencidon del Estado, si es equilibrada, no tiene porqué estropear la
libertad contractual o la seguridad juridica en el trafico de bienes y servicios.

Estas ideas, moderadamente intervencionistas, no son ajenas a nuestra doctrina.
De hecho, autores como Lorenzetti hablan de un orden publico contractual que debe
atender cuatro premisas: a) la proteccidon del consentimiento; b) la proteccion de la
parte mas débil; c) la idea de bienestar social; d) la direccién de las reglas econdmicas *°
Lorenzetti, cuyos aportes doctrinarios siempre valoramos mas que su labor judicial,
alerta sobre la ingenuidad de creer en una libertad contractual puritana y en un
mercado capaz de organizarse equilibradamente sin intervencién oficial. El autor,
acertadamente, apunta al individualismo insuficiente para crear bienestar y a la
ambicion desmedida de riqgueza que impide la existencia de un verdadero equilibrio de
mercado. Dicho en otras palabras: la insuficiencia individual y la exuberancia corporativa

requieren la participacion del Estado en los negocios privados. *® Michael Sandel (Cs.

1 1a relatividad nos ayuda a tomar decisiones en la vida. Pero también puede hacernos completamente
desgraciados... Pues comparar nuestra suerte en la vida con la de otros genera celos y envidia. Al fin y al
cabo, habia una buena razon por la que uno de los Diez Mandamientos advertia: No deseards la casa de tu
préjimo... Puede que éste resulte el mandamiento mds dificil de sequir si consideramos el hecho de que,
desde que nacemos, estamos predispuestos a comparar. (Ariely, Dan, Las trampas del deseo..., p.35).

15 Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2018, p 113.

18 1as fallas de la racionalidad individual y del mercado existen. El intercambio contractual libre deberia
llevar a un bienestar general, segun lo afirmaron los tedricos liberales cldsicos, pero se ha observado una
falta de coincidencia entre la conducta maximizadora de la riqueza y los resultados socialmente

7



Politicas, Harvard University) es un de los autores mas filosos y acidos a la hora de poner
el grito en el cielo frente a la utopia de los mercados libres. Para Sandel, el principio
basico de la economia de mercado no es la libertad individual sino la codicia. Por eso
propone un debate profundo, aunque todavia inexistente, acerca de cdmo limitar el
razonamiento puramente mercantilista, y por tanto amoral, de los mercados.’

Thaler y Sunstein, mas moderados, proponen una forma de intervencionismo que
no regula el precio de los bienes ni la competencia entre las empresas, sino que va a
operar sobre el inconsciente del sujeto. Los autores, sin crear utopias, describen un
Estado posible que es, simultdneamente, liberal y paternalista.'®

Se trata de un paternalismo virtuoso que interviene para que el individuo tome
mejores decisiones y que resulta compatible con el funcionamiento de las sociedades de
consumo capitalista.’® Se trata de una forma de intervencién complementaria que surge
para contrarrestar los efectos nocivos del optimismo irreal.

En una obra posterior, Thaler ya no se refiere al optimismo irreal, sino al exceso
de confianza. Empero, ambas nociones describen el mismo fendmeno y producen el
mismo efecto: las decisiones erréneas y desfavorables para el interés propio. 2° En una

entrevista, sefalaba que el exceso de confianza se origina en que nos consideramos

cooperadores que se esperaban de ella. Por esta razon presentamos las normas de orden publico de
coordinacion y de direccion econdmica, que cumplen una funcién de promocion o restriccion del contrato.
(Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos, ... p 115).

17 Esta actitud de abstencién de todo juicio relativo a valores estd en el corazén del razonamiento
mercantil y explica gran parte de su atractivo. Pero nuestra reluctancia a emplear argumentos morales y
espirituales, junto con nuestra aceptacion de los mercados, nos ha hecho pagar un alto precio: ha drenado
el discurso politico de toda energia moral y civica, y ha contribuido a la politica tecnocrdtica, de mera
gestion, que hoy aqueja a muchas sociedades. (Sandel, Michael, Lo que el dinero no puede comprar,
Joaquin Chamorro Mielke (Trad.), Buenos Aires, Debate, 2013, p. 22).

18 | os paternalistas libertarios queremos facilitar a las personas que sigan su propio camino; no queremos
poner obstdculos a aquellos que desean ejercer su libertad. El aspecto paternalista radica en que los
arquitectos de las decisiones traten de influir en la conducta de la gente para hacer su vida mds larga, mds
sana y mejor. En otras palabras, estamos a favor de que las instituciones, tanto del sector privado como
del Gobierno, se esfuercen de forma consciente para orientar las decisiones de las personas en direcciones
que mejoren sus vidas. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p. 19).

13 El paternalismo libertario es un tipo de paternalismo relativamente débil y blando, y que supone una
intromision porque las opciones no se bloquean ni se eliminan, ni se gravan en forma significativa...Sin
embargo, el enfoque que recomendamos se considera paternalista porque los arquitectos de las decisiones
publicos y privados no se limitan a intentar identificar o poner en prdctica las decisiones que esperan de las
personas. Mds bien, intentan orientarlas en direcciones que mejorarian sus vidas. (Thaler, Richard —
Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p. 20).

20 Thaler, Richard, Portarse mal ..., p. 31.



superiores a la media.?!

La ciencia nos muestra, con un toque de brutalidad, que la razén, en la que tantas
esperanzas habiamos depositado, es insuficiente para enfrentar las manipulaciones del
inconsciente. Nos guste o no, estamos a merced de quien mas eficazmente maneje
nuestro inconsciente.

Veamos como funciona el paternalismo libertario con un ejemplo.

Supongamos que una empresa de energia estd obligada a informar cdmo se
deben utilizar los artefactos domésticos para ahorrar energia en los hogares. Esa
informacidén, obviamente, es contraria a sus intereses que mejoran cuando sus clientes
consumen mas energia. Asi, para cumplir la ley, evitar sanciones y, al mismo tiempo, no
perjudicar sus intereses, es probable que la compaiiia envie a su clientela facturas que

contengan una leyenda que, mas o menos, diga:

Si usa el servicio de acuerdo a estas instrucciones, es probable que su ahorro anual

llegue a la suma de S 300.

En cambio, si la informacién sobre el consumo éptimo es suministrada por el
Estado, que esta verdaderamente interesado en ahorrar energia y en que la gente
consuma menos, lo mds probable es que trasmita esa misma informacién, pero
poniendo el énfasis en el mayor gasto (perdida) que supone el mal uso. En este caso, la

leyenda informativa sera enunciada asi:

Si no se usa el servicio de acuerdo a estas instrucciones, su gasto anual se

incrementard en la suma de S 300.

No se trata de informaciones diferentes. De hecho, los dos enunciados dicen lo

mismo. Sin embargo, esta comprobado que la féormula utilizada por la compafiia genera

21 . La primera, el exceso de confianza: casi todo el mundo cree que estd por encima de la media en
muchas tareas, desde manejar hasta contar chistes. Esta autosuficiencia implica que, a menudo, nos
llevemos sorpresas desagradables. Sequndo, el autocontrol: comemos de mds, hacemos poco ejercicio, y,
en general, dejamos todo para ultimo momento. Si alguien te dice que un proyecto le llevard seis meses,
habré que calcular por lo menos doce.(Ver entrevista completa en: https://www.pressreader.com/, fecha
de captura: 13-09-2019).
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menos ahorro de consumo per cdpita que la utilizada por el Estado.??

La diferencia entre una y otra presentacién esta en su formulacién. En la primera,
se aconseja un método de ahorro mientras que en la segunda una forma de evitar
pérdidas. Ese es el quid de la cuestion: somos mucho mas sensibles a las pérdidas que a
los ahorros. La segunda informacién fue mas eficiente en términos de resultados porque
nos amenaza con una pérdida concreta y efectiva. 23

La presentacion negativa o positiva de la informacion también es determinante en
materia de salud. Resulta sorprendente analizar algunos experimentos que indican que
los riesgos derivados de tratamientos médicos o de intervenciones quirdrgicas también
pueden ser transmitidos en forma negativa o positiva, seglin qué respuesta quiera
obtenerse del paciente. Por ejemplo, si nos informan que el 90% de las operaciones de
corazoén son exitosas, es mas probable que aceptemos la operacidén que si nos informan
que el 10% de las personas mueren en el quiréfano. Ambas informaciones dicen
exactamente lo mismo pero una estimula la decisién favorable a concretar la operacién
y la otra la deprime.?*

Imagine el lector qué pasaria con la industria farmacoldgica si, en vez de decir que
un remedio no presenta adversidades de ningln tipo en el 90% de los casos, estuviera
obligada a decir: En el transcurso del ultimo afio aproximadamente X cantidad de
personas murieron o sufrieron graves padecimientos relacionados con el uso prolongado

de esta medicacion. Por mas que ambas informaciones sean ciertas, la segunda

22 | g idea es que las decisiones dependen, en parte, de la forma en que se enuncian los problemas. ...El
ahorro de energia estd recibiendo mucha atencion, asi que consideramos las siguientes campafias de
informacion: a) si sigue estos métodos para gastar menos energia, ahorra 350 ddlares al afio; b) si no sigue
estos métodos para gastar menos energia, pierde 350 ddlares al afio. La campafia de informacién b),
enmarcada en términos de pérdida, es mucho mds eficaz que la campaiia a). Si el gobierno quiere
fomentar el ahorro de energia, la opcién b) es un nudge mds fuerte. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un
pequefio empujon,... p. 54).

23 Aversién a la pérdida: somos el doble de sensibles a las pérdidas que a las ganancias. Esto hace que
seamos excesivamente renuentes a asumir riesgos. Tenemos una tendencia a mantener el statu quo. Nos
quedamos con lo que tenemos porque no queremos renunciar a nada, aunque cambiar implique,
posiblemente, mejorar, subir un escaldn. .(Ver entrevista completa en: https://www.pressreader.com/,
fecha de captura: 13-09-2019).

24 Supongamos que sufre una enfermedad grave del corazén y que su médico le propone una operacién
arriesgada. Es comprensible que sienta curiosidad por conocer las posibilidades que tiene. El médico dice:
‘De cien pacientes que se operan, noventa estdn vivos cinco afios después’... Si damos los datos de una
manera la respuesta del doctor serd tranquilizadora y probablemente decida operarse. Pero supongamos
que el médico... dice: ‘De cada cien pacientes que se operan, diez estdn muertos cinco afios después’. Si
usted es como la mayoria de la gente, esta respuesta le sonard alarmante y quizds decida no operarse.
(Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon,... p. 53).
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presentacion, que actua achatando las expectativas del optimismo irreal, producira una
segura caida en las ventas de ese remedio.

En términos de salud publica es muy posible que la segunda formulacién sea mas
recomendable que la primera, pero su resultado es, evidentemente, perjudicial para los
intereses de la industria farmacoldgica. Ese confronte, entre bienestar general vy
progreso capitalista, no es novedoso, pero todavia no se ha podido dirimir en forma
equilibrada. Es posible que la irresolucién se deba a que se trata de un dilema insoluble
para ldgica capitalista, puesto que postula la incompatibilidad entre la acumulacién de
rigueza y la acumulacién de bienestar general. Entre nosotros, Lorenzetti, vuelve a
postular la necesidad de intervenir institucionalmente sobre el derecho privado.?®

Lo importante para nuestro limitado trabajo es que el lector comprenda que la
compaiia comercial y el Estado saben de antemano cdmo reacciona el sujeto y cdmo
condicionar su conducta a partir de la forma en que le suministra la informacién.

El Estado puede utilizar este conocimiento en sentido positivo y solidario,
procurando una mejora colectiva en la toma de decisiones. Sin embargo, la eficacia del
Estado para cumplir el objetivo social pretendido es, debemos aceptarlo, relativa.

No es descabellado afirmar que muchas politicas sociales no solamente fracasan
en cumplir su objetivo, sino que empeoran la situacién anterior a la intervencion oficial.

John Bargh explica que muchas veces las politicas publicas tienen un objetivo
solidario pero que fallan porque no tienen en cuenta una caracteristica humana,
demasiado humana. El autor sefiala que es frecuente que el burdcrata que disefia las
politicas sociales no considere o considere erréneamente un factor humano
determinante: el sujeto antepone las necesidades propias al bien del grupo. Es un
prejuicio, y casi una supersticion, pensar que el ser humano estd dominado por
tendencias solidarias. Mas bien ocurre lo contrario y somos, como decia, Nietzsche,
humano, demasiado humano.

Para demostrar estas situaciones, Bargh nos ofrece dos intervenciones estatales

reales que resultaron contraproducentes porque empeoraron la situacidén anterior a su

25 El Derecho Privado actual debe admitir una interrelacién entre el marco institucional y los
comportamientos individuales, superar la nocion de ‘sujeto aislado’ para arribar a una idea de ‘sujeto
situado’. Situar al sujeto importa establecer un modo de relacion con los demds individuos y con los bienes
publicos, lo cual nos lleva a las reglas institucionales que fijas los pardmetros de esta organizacion.
(Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos, ... p. 115).
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implementacion.

La primera experiencia fallida ocurrié en México, cuando el gobierno quiso reducir
la circulacion de automoviles para atenuar la emisién de gases contaminantes. Para ello,
se tomd una medida que consistia en la prohibicion de que, durante dos dias de la
semana, circulen los autos de matricula par y, durante otros dos dias, la misma
restriccion se aplicaba a los vehiculos de matricula impar. El resultado fue que los
automovilistas, para no perder el privilegio de moverse con su propio automovil,
optaron comprar un segundo automovil. Luego, para no resentir demasiado su
presupuesto, la mayoria de las personas adquirié modelos viejos y en mal estado que, a
la postre, resultaron ser bastante mas contaminantes que los modelos mds nuevos. El
efecto fue un aumento de la circulacién de vehiculos, un aumento del consumo de
combustible, un aumento de la emisién de gases contaminantes y un rotundo fracaso de
ese intervencionismo paternalista.2®

Un segundo ejemplo es mas explicativo, mas descriptivo y mas demostrativo de
como funciona, nos guste o no, la estructura bdsica del ser humano. El experimento
cuenta que, ante la abundancia de serpientes depredadoras y venenosas, el gobierno de
la India decidié pagar una recompensa por cada cobra muerta que se le entregara. El
resultado, desagradablemente previsible, que, sin embargo, no fue previsto por las
autoridades, fue el aumento de los criaderos de ese peligroso animal. Al poco tiempo de
lanzada la medida, las cobras aumentaron en niumero y en salud. Humano, demasiado
humano. %’

(v) éEs posible aplicar el paternalismo libertario de la teoria de Thaler &
Sunstein en nuestro ordenamiento juridico?

(1) Informar y educar. Sin perjuicio de los ejemplos, ciertamente deplorables,

%6 F| bienintencionado programa no tuvo en cuenta la naturaleza humana, que tiene a poner las
necesidades propias por encima del bien del grupo... Los conductores sencillamente se compraron otro
coche y obtuvieron una matricula terminada en otro numero... que el de su vehiculo original... De manera
que, en lugar de reducir la contaminacion y las congestiones de trdfico, la nueva medida en realidad
aumenté el numero de vehiculos, la congestion y la polucion. (Bargh, John, ¢Por qué hacemos lo que
hacemos?, ... p. 284).

27 En un famoso ejemplo, que llevé a lo que se llamé el efecto cobra, el gobierno de la India ofrecié una
recompensa de cientos de ddlares por cada cobra muerta que se presentara ante la autoridad competente,
para ayudar a librar el pais de estos peligrosos y abundantes depredadores. Pero esta nueva medida en
realidad aumentd, en lugar de disminuir, la poblacion de cobras. iDe hecho llevd a una explosion en la
poblacion de cobras! Porque muchos empezaron a criar cobras para poder presentarlas muertas y cobrar
la recompensa. (Bargh, John, é¢Por qué hacemos lo que hacemos?, ... p. 285).
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presentados al terminar el tdpico anterior, seguimos auspiciando una moderada
intervencion del Estado, similar a la que proponen Thaler y Sunstein. A pesar de algunos
experimentos fallidos, creemos que el gran protagonista de las relaciones de consumo
es y seguird siendo el Estado.

En ese orden de ideas, pensamos en redisefiar un modelo de ‘paternalismo
libertario, que podria implementarse en Argentina, particularmente en el caso de los
llamados Servicios Publicos Domiciliarios (SPD) regulados en los arts. 25 a 31 de la Ley
24.240.

A nuestro modo de ver, el Estado deberia tomar algunas medidas para que las
empresas brinden esta clase de informacidn en forma negativa, no expresando el ahorro
derivado del uso correcto, sino las inevitables pérdidas que se siguen del uso incorrecto.
Recordemos que, por regla, es mas fuerte la aversion a la perdida de dinero que el
estimulo al ahorro. O sea: aborrecemos perder y no nos preocupa demasiado ahorrar,
como si el desahorro no fuera, al fin, una forma de pérdida o menoscabo patrimonial.?®

Conociendo estas premisas, pensamos que los organismos que controlan a las
prestarias que ofrecen SPD las podrian obligar a que, en los meses donde esos servicios
tienen picos de consumo, informen, por ejemplo, la perdida de dinero que ocasiona el
uso de un aire acondicionado a menos temperatura que la indicada en el manual de uso.
Esta informacidn podria ser apoyada con anuncios usando la multimedia y las redes
sociales. De esta manera, se optimizaria la informacion de deben brindar los
proveedores y se promoverian acciones publicas efectivas para consumo sustentable.

(2) El efecto rebafio. Una de las maneras mas eficaces de manipular nuestras
decisiones es apelar al llamado efecto rebafio o manada. El ser humano es un animal
netamente gregario; es por ese motivo que en la mayoria de los casos actuamos por
repeticidon de conductas y por imitacién de modelos anteriores.

Cuando se nos presenta un tema desconocido lo primero que pensamos es: qué

dirdn los otros, sobre esta cuestion. Los hombres de derecho sabemos de sobra esta

28 |as personas odian las pérdidas (y sus sistemas automdticos pueden ser muy emocionales en este
punto). En términos generales, es dos veces mayor la desgracia de perder algo que la alegria de ganar eso
mismo. En un lenguaje mds técnico, tienen aversion a la pérdida...Una vez que tengo una taza no quiero
perderla. Pero sin no la tengo, no siento una necesidad urgente de comprarla. Lo que significa que las
personas no asignan un valor especifico a los objetos. Cuando pierden algo les duele mds de lo que les
agrada conseguir lo mismo. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p.51).
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cuestidn porque cada vez que enfrentamos a un tema nuevo buscamos ansiosamente
sus antecedentes jurisprudenciales; si tenemos la suerte de encontrar fallos que avalen
nuestra tesis damos por sentado que ella serd mas creible y también mas dificil de
refutar. Por el contrario, si la tendencia jurisprudencial es opuesta a nuestra idea lo mads
probable es que abandonemos por temor a que sea rechazada.

Esta clase de comportamientos, popularmente conocidos como efecto
panqueque, no sorprenden a los cientificos que han desarrollado muchos experimentos
para demostrar que la opinidn de los otros influye decisivamente sobre la propia. Por
ejemplo, se ha demostrado que si una persona que come mucho durante el almuerzo
debe compartir esa comida con otras personas que comen menos, ella misma comera
mas moderadamente para asemejar su dieta a la de los otros comensales. Otro
interesante experimento demuestra que un estudiante haragdn mejora su rendimiento
escolar si es puesto a trabajar con estudiantes mas aplicados.

La influencia social es determinante de nuestros comportamientos. Ni bien
tomamos conocimiento de que muchas personas actuan de una forma, esa tendencia se
transmite al resto de la sociedad como una informacién acerca de cdmo se debe actuar
para evitar rechazos o reprobaciones.

Una prueba muy interesante de Thaler y Sunstein nos muestra cdémo un politico
republicano es mas moderado cuando esta con un grupo de politicos demdcratas v,
viceversa, el demdcrata atenua sus posturas cuando es obligado a compartir un espacio
con un grupo de republicanos.?® Es que, como dicen estos pensadores: En definitiva, los
humanos nos vemos influidos fdacilmente por otros humanos. ¢ Por qué? Una razon es que
buscamos la conformidad®°.

La influencia de los otros es de suma importancia a la hora de tomar decisiones.
Esa influencia tiene un aspecto positivo porque el aprendizaje esta fuertemente
relacionado con la imitacion de modelos anteriores y virtuosos. La contracara de este

fendmeno es que muchos de los errores que cometemos también son una imitacion de

2 En el sistema judicial estadounidense, a los jueces federales integrados en paneles de tres jueces les
influye lo que votan sus colegas. El republicano tipico muestra unas pautas de voto bastante liberales
cuando estd con dos jueces demdcratas, y el demdcrata tipico unas pautas de voto mds conservadoras
cuando estd con dos republicanos. Ambos grupos muestran pautas de voto mucho mds moderadas cuando
estdn con al menos un juez nombrado por un presidente del partido politico opuesto. (Thaler, Richard —
Sunstein, Cass, Un pequefio empujon,... p.73).

30 Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p.73
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los ajenos. 3!

El problema no radica en la reproduccidn de modelos virtuosos y tampoco en
asumir que algunas veces nos equivocamos por seguir a la manada. Lo que nos interesa
poner de relieve son los peligros relativos a la creacion de tendencias sociales falsas con
fines lucrativos o politicos. Dicho de otro modo: el peligro no es la imitacion, sino la
manipulacion del pensamiento colectivo a través de informacion falsa pero socialmente
aceptada como verdadera y correcta.??

La importancia que el efecto rebafio tiene en nuestro trabajo es bastante
evidente. Se trata de una forma de condicionar el discernimiento. No es dificil imaginar
que, conociendo el resultado de estos experimentos, los proveedores de bienes de
consumo masivo organicen campaiias publicitarias cuyo foco esté puesto en la cantidad
de personas que consumen el producto, generando un efecto de consumo por contagio.
De hecho, Thaler y Sunstein alertan sobre esta cuestion33

Sin perjuicio de lo dicho, pensamos que seria indeseable, por autoritaria, la
existencia de una norma que prohiba los anuncios que contengan datos estadisticos,
pero también es imposible que los usuarios puedan determinar si los datos ofrecidos en
los avisos son veridicos o si tienen como Unico objetivo crear consumo por contagio.
Naturalmente, y con razodn, el lector estard pensando que los anuncios publicitarios
podran ser las dos cosas al mismo tiempo; es decir, contener estadisticas veridicas y
producir con esos resultados un efecto de contagio masivo que resulte provechoso para
la compaiiia. Es cierto. Pero también podrian ser encuestas falsas o sesgadas y generar
ese resultado contagioso sobre la base de informaciéon manipulada cuya finalidad es

deprimir, aun mas, la capacidad de discernir. Ese es, en definitiva, el problema: Ia

31 La primera es que la mayoria del agente aprende de los demds. Eso suele ser bueno, claro estd. Las
sociedades y los individuos se desarrollan aprendiendo de los otros. Pero muchos de nuestros grandes
errores de juicio también tienen su origen en los otros. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio
empujon,... p.72).

32 cuando las influencias sociales hacen que la gente tenga creencias falsas o sesgadas, algunos nudges
podrdn ayudar. La segunda razén por la que este tema es importante para nuestro propdsito es que una de
las formas mads efectivas de aplicar un nudge (para bien o para mal) es a través de la influencia social.
(Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p. 72).

33 Al mismo tiempo, las influencias sociales muchas veces se utilizan estratégicamente. En concreto los
anunciantes son muy conscientes de su poder. Con frecuencia subrayan que la mayoria prefiere su
producto o que cada vez mds consumidores abandonan otras anticuadas marcas para pasarse a la suya,
que representa el futuro. Al decirle lo que hace la mayoria de la gente intentan influirle con un nudge.
(Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon,... p.83).
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creacién de tendencias colectivas mediante informacidn falseada o sesgada.

El Estado, a través de las respectivas autoridades de aplicacién de la ley de
defensa del consumidor puede controlar que las publicidades no utilicen indebidamente
el efecto manada. Para hacerlo debe controlar que el uso de encuestas no contenga
datos falsos o informacién sesgada.

Por supuesto que no podemos soslayar que la cuestidn tiene su reverso: es
posible, y de hecho ocurre con frecuencia, que sea el propio Estado quien manipule con
mayor intensidad la conciencia colectiva. La tragedia universal del nazismo, al menos en
parte, también se explica por la creacién de una gigantesca manipulacion de la
conciencia colectiva. En nuestro pais, desafortunadamente, tampoco faltan ejemplos de
gobiernos que falsearon los datos estadisticos mds sensibles para el funcionamiento de
la sociedad. Por otra parte, tampoco hace falta llegar a ejemplos tan extremos para
entender que podemos tomar decisiones nocivas para el interés individual y social
solamente por seguir una tendencia que creemos mayoritaria y virtuosa.

Thaler y Sunstein denominan a ese fenédmeno conservadurismo colectivo. Es la
tendencia que los grupos sociales tienen a aferrarse a reglas sociales mas alla de su
conveniencia. El resultado de ese seguimiento ciego e irracional no pocas veces es la
creacion de un estado de ignorancia pluralista.

El Derecho, y sobre todo la jurisprudencia, esta plagada de ejemplos que marcan
un excesivo conservadurismo colectivo. Por ejemplo, los distintos cddigos procesales del
pais contienen ritualismos incomprensibles que se usan hace mas de un siglo, aun
sabiendo que su aplicacién trae mas injusticia que soluciones a los justiciables.3*

En sumario, si bien es cierto que no es posible que las relaciones de consumo
mejoren sin la intervencién moderada del Estado, no debemos pasar por alto los
peligros que acechan a esas intervenciones, sobre todo en paises como el nuestro en el
qgue la fragilidad de las instituciones es tan marcada. Dicho sin eufemismos: desde el

nudge virtuoso, que postulan Thaler y Sunstein, al autoritarismo barroco y pintoresco de

34 Aqui se puede ver por qué muchos grupos son presa de lo que se conoce como ‘conservadurismo
colectivo’: la tendencia de los grupos a aferrarse a las pautas establecidas aun después de que surjan
nuevas necesidades. Una vez que una prdctica ... se afianza, es muy probable que se perpetue, incluso si no
tiene una base especial. A veces una tradicion puede durar largo tiempo y contar con el apoyo, o al menos
la aquiescencia, de gran numero de personas, aunque inicialmente fuera producto de un pequefio nudge
de un reducido numero de personas o de una sola. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio
empujon,... p. 77).
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algun funcionario patrio no hay mucho trecho.

(3) Como usar positivamente el efecto rebafio. Como venimos sefialando en los
antecedentes, la imitacién de modelos y la repeticién de conductas puede ser positiva o
negativa en términos sociales y también individuales. Veamos ahora un caso de
manipulacion positiva que produjo un resultado asombroso para mantener limpia una
ciudad del Estado de Texas, USA.

El experimento describe como un Estado provincial de USA logré revertir los
magros esfuerzos obtenidos en una campafia oficial que alentaba a no tirar basura a la
calle y mantener mas limpia a la ciudad. Esta medida causé el inmediato rechazo de
grupos antagonicos y rebeldes que veian esta injerencia oficial como un menoscabo a
libertad individual y sus valores.

Lo primero que hizo el Estado fue identificar con la mayor precisiéon posible el
universo de personas que mas rechazaban la campafa pro-limpieza. Ello permitié saber
gue los mas rebeldes eran los varones de entre 18 y 24 afios. Luego de obtenerse ese
dato estadistico, todo resultdé mas sencillo. Se prepard un slogan breve y convincente y
se contd con la colaboracién de unas pocas figuras famosas del mundo del deporte y de
la musica. Resulta increible ver el resultado que tuvo el mero hecho de que tres o cuatro
personas, socialmente relevantes, dijeran que era necesario mantener limpias las calles
de la ciudad: en los préximos 6 afios, los residuos arrojados en las calles, bajaron un
72%.%

Muchas veces insistimos, infructuosamente, con el dictado de normas que no se
aplican y no se cumplen, para luego modificarlas por otras que parecen mejores, pero
gue dan el mismo resultado. Quizas sea conveniente buscar soluciones que trasciendan
el sistema normativo y puedan concretarse a través de un Estado mas activo, pero
también mas inteligente y mas moderno. Es imprescindible dejar de pensar que la

obligatoriedad de normas incumplibles puede suplir los efectos de una comunicacién

35 Con el objetivo explicito de llegar a una audiencia indiferente, el estado pidié a jugadores famosos del
Dallas Cowboy que participaran en una camparia de publicidad televisiva en la que recogian con las manos
latas de cerveza del suelo y grufiian jCuidado con Texas! En otros anuncios aparecian cantantes populares
como Willie Nelson ... En sus primeros seis afios, los desperdicios arrojados a la cuneta se han reducido en
un 72%. Y esto se ha logrado no con drdenes, sino con un nudge creativo. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass,
Un pequefio empujon,... p. 78 -79).
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masiva y bien orientada.3®

(4) Como evitar el uso indebido del efecto rebafio — Soluciones legales para
nuestro ordenamiento normativo. El problema del efecto rebafio es el uso negativo que
puede hacerse del comportamiento humano. De la misma manera que una campanfa
estatal orientada a mantener las calles limpias puede tener un resultado positivo en
términos individuales y colectivos, una campafia comercial con datos falsos puede tener
un efecto muy negativo. Piense el lector en los efectos perjudiciales que podria tener
una estadistica fraguada en el consumo de remedios, o de articulos de perfumeria, o de
alimentos etc.

Para evitar estos efectos, creemos que seria conveniente que una futura
legislacion modifique los art. 4 de la LDC y el 1100 del CCyC. Nos parece que es posible
agregar una norma, a continuacién de los articulos citados, que establezca que cuando
una publicidad o una informacién se base en datos estadisticos el proveedor debera
informar la fuente y el método utilizado, la composicidon detallada de su universo (por
sexo, edades y segmentacidon socioecondmica) y la fecha en que fue realizada.

La norma, en definitiva, deberia exigir que las empresas descubran al publico
todos los datos técnicos que sean relevantes para determinar que la encuesta
estadistica tiene un nivel razonable de credibilidad.

(5) La ley del minimo esfuerzo: el consentimiento por default y el uso de
clausulas supletorias desventajosas. Hay un viejo refrdn que describe, a veces en forma
despectiva, que siempre tomamos el camino de la menor exigencia y cumplimos las
obligaciones asumidas en su minima expresién. La ley del minimo esfuerzo es el nombre
de ese pensamiento popular que muchas veces nos incrimina y pocas tengamos buenas
defensas para salir airosos de la acusacion.

Por ejemplo, si nos piden que vayamos a comprar una docena de facturas,
elegimos ir a la panaderia mas cercana, aun sabiendo que un poco mas lejos esta la
mejor panaderia de la ciudad. Cuando se nos pide que elijamos entre dos o mas

opciones, siempre optamos por la que nos resulte mds cémoda en términos de

36 | g idea general estd clara. Si los arquitectos de las decisiones quieren modificar la conducta y hacerlo
con un nudge, simplemente pueden informar a la gente lo que estdn haciendo los demds. A veces las
prdcticas ajenas son sorprendentes, y por tanto conocerlas causa un profundo efecto. (Thaler, Richard —
Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p. 78 -79).
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esfuerzos personales. Normalmente, preferimos quedarnos el menor tiempo posible en
el trabajo, o donar la menor cantidad de plata requerida para una campafia solidaria a la
qgue adherimos, o escribir la menor cantidad de articulos requeridos para permanecer en
la catedra que nos aceptd en su equipo.

Estamos dominados por los efectos de un patrén de conducta que nos impulsa a
buscar el maximo nivel de confort con el menor esfuerzo posible. El problema de esta
tendencia humana es que no siempre nos conviene ir a la panaderia mds cercana, o
trabajar menos. No son pocas las veces la Ley del Minimo Esfuerzo (LME) nos lleva a
fracasos parciales o, incluso, a la ruina total. Sin embargo, aun conociendo esa
posibilidad de fracaso, nos resistimos a cualquier esfuerzo y procuramos gastar el menor
esfuerzo en las cosas que hacemos. En definitiva, la LME no es un refrdn, sino una
evidencia cientifica que describe una forma tipica de comportamiento humano.?’

Lo que nos interesa de este punto es explicar que la misma tendencia a disminuir
los esfuerzos se aplica a la toma de decisiones juridicas. Asi, cuando tenemos que firmar
un contrato y elegir entre diversas clausulas optativas, casi siempre elegimos la que
menos esfuerzo de concentracién nos requiere. Por ejemplo, si una de las cldusulas de
un contrato de adhesidn ofrece varias opciones y una ultima que dice: ninguna de las
anteriores, lo mas probable es que desechemos todas las variantes ofrecidas,
permitiendo que quede firme la alternativa supletoria propuesta por el estipulante.

La pregunta clave que corresponde formular frente a esta cuestion factica es:
équé pasa cuando la opcidn supletoria es menos conveniente para el usuario que alguna
de las que desechd?

Quizds ayude a entender de qué estamos hablando recordar un caso que
sabemos, por experiencia propia, que ocurre bastante a menudo. Cada vez que se abre
una cuenta bancaria el banco nos ofrece una o mas tarjetas de crédito que,
normalmente, son aceptadas por su gratuidad y amplitud de beneficios. Sin embargo,

luego de unos meses de esperar los resimenes de gastos el cliente no recibe ni en su

37 por razones que ya hemos visto, muchas personas toman la opcién que requiere el menor esfuerzo o el
camino de la menor resistencia... Todas estas fuerzas implican que si, para una eleccion determinada, hay
una opcion por defecto — o una opcion que prevalecerd si quien decide no hace nada por cambiarla — cabe
esperar que gran numero de personas acaben por mantenerla, tanto si es buena para ellas como si no. Y
como también hemos visto, esas tendencias conductuales hacia la inaccion se verdn reforzadas si la opcion
por defecto conlleva una sugerencia implicita o explicita de que representa la accion normal o incluso la
recomendada. (Thaler, Richard — Sunstein, Cass, Un pequefio empujon, ... p.107).
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domicilio ni en su correo electrdnico ninguna notificacién de pago. Cuando llamamos al
banco, luego de perder bastante tiempo, la persona que nos atiende probablemente nos
dira que el resumen de gastos no fue enviado al correo electrénico porque dicha opcién
no fue solicitada en el contrato de apertura de la cuenta. Lo cierto es que, a pesar de no
haber elegido ninguna opciéon de cdmo recibir el resumen mensual de gastos, es dificil
pensar que el resultado de esa omisién equivaldria a la renuncia a recibir el soporte
electrdénico de los gastos.

Este episodio, que ciertamente se repite con frecuencia, es Util para sacar varias
conclusiones: (a) se comprueba que la tendencia al minimo esfuerzo es un fendémeno
real que se manifiesta tal como lo describen los autores que estamos examinando; (b) es
altamente probable que esa inaccidon proveniente de la LME termine siendo perjudicial
para el usuario; (c) casi sin excepcion las opciones contractuales supletorias importan
una ventaja para el prestador del servicio que termina aprovechando las consecuencias
de la ley del minimo esfuerzo.

La buena noticia es que, como enseguida veremos, seria bastante facil
implementar un sistema legal para combatir esta practica abusiva. Veamos.

Partiendo de la base de que existe un comportamiento humano tendiente a la
inaccion o a tolerar la menor exigencia posible, el Estado puede regular el
funcionamiento de estas estipulaciones supletorias que se aplican por default o
indiferencia del contratante.

El libro Ill, Titulo Il, Capitulo 3, Seccién 2, arts. 984 a 989, el Cdédigo Civil y
Comercial regula los llamados contratos de adhesidn. Seria posible agregar un nuevo
art., que bien podria ser el 988 bis, y tratar el tema de las estipulaciones contractuales
supletorias o por default. En primer lugar,

Esa norma hipotética deberia definir el concepto de cldusulas contractuales
supletorias y describir sus caracteristicas; ellas son: (a) la cldusula debe contener varias
opciones para que el adherente elija; (b) debe mediar silencio (inaccién) del adherente
en la eleccidn de alguna de las opciones disponibles; (c) debe estar indicado en forma
clara que, en caso de no hacerse uso de ninguna opcidn, supletoriamente serd aplicable
la solucidn contractual prevista por default.

El segundo parrafo de esta norma deberia regular las condiciones de validez de la

estipulacion supletoria. Pensamos que la norma podria utilizar el mismo criterio
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establecido en el art. 987 del CCyC, (regla contra proferentem) segun el cual toda

cldusula contractual que resulte ambigua o dudosa debe ser interpretada en sentido

contrario

a la parte predisponente. En sentido similar, podria disponerse que la

estipulacion contractual supletoria sdlo sera valida si estd redactada en sentido

favorable al adherente, bajo pena de nulidad en caso de favorecer, en cualquier sentido,

al estipulante. Asimismo, en caso de decretarse su nulidad el contrato podra integrarse

con alguna de las otras opciones a eleccién del adherente.

vi)

Terminaciones. Para terminar se anotan algunas de las ideas centrales

desarrolladas:

(1)

(2)

(3)

(4)

La razén y la intuicion. Las reglas bdsicas de la economia y de las ciencias
juridicas fallan, en gran medida, porque asumen, erréneamente, que el
individuo es excesivamente racional. En verdad, esta demostrado que somos
mucho mas impulsivos e intuitivos de lo que imaginamos.

El optimismo irreal. Una de las principales caracteristicas del ser humano es
su optimismo excesivo o no realista. Esa tendencia nos hace creer que
nuestras habilidades y nuestra suerte es superior a la media. El optimismo no
realista y el exceso de confianza son causa frecuente de decisiones
econdmicas y personales perjudiciales.

La informaciéon comparativa. El uso de informacién comparativa puede ser de
suma utilidad porque también estd demostrado que permanentemente
establecemos relaciones comparativas. La comparaciéon de términos relativos
es una caracteristica propia de la racionalidad humana. Seria posible exigirle a
determinadas empresas de servicios, discriminadas por rubros, que informen
las prestaciones que ofrecen en términos comparativos con otras empresas
del mismo rubro.

El paternalismo libertario. El Estado debe asumir una forma de intervencién
virtuosa en las relaciones contractuales entre particulares, y en particular en
las relaciones de consumo. Se trata, en definitiva, de una forma de
paternalismo libertario o virtuoso que procura ayudar a que el individuo tome
mejores decisiones. Esta forma de intervencién oficial debe ser moderada y

compatible con el funcionamiento de las sociedades de consumo propias del
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(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

libre mercado.

El efecto rebafio. Una de las maneras mas eficaces de manipular nuestras
decisiones es apelar al llamado efecto rebafio o manada. El ser humano es un
animal netamente gregario; es por ese motivo que en la mayoria de los casos
actuamos por repeticiéon de conductas y por imitacién de modelos anteriores.
Las influencias positivas y negativas. La influencia que los otros es de suma
importancia a la hora de tomar decisiones. Esa influencia tiene un aspecto
positivo porque el aprendizaje esta fuertemente relacionado con la imitacion
de modelos anteriores y virtuosos. La contracara de este fendmeno es que
muchos de los errores que cometemos también son una imitaciéon de los
ajenos.

La ley del minimo esfuerzo. Si una de las cldusulas de un contrato de adhesién
ofrece varias opciones y una ultima que dice: ninguna de las anteriores, lo mas
probable es que desechemos todas las variantes ofrecidas, permitiendo que
guede firme la alternativa supletoria propuesta por el estipulante. Por regla,
se opta por la estipulacién que menos esfuerzo de concentracién requiere.
Interrogantes. La pregunta clave que corresponde formular frente a esta
cuestién factica es: équé pasa cuando la opcion supletoria es menos
conveniente para el usuario que alguna de las que deseché?

Soluciones para evitar los efectos adversos de la ley del minimo esfuerzo.
Pensamos que se podria utilizar el mismo criterio establecido en el art. 987 del
CCyC, (regla contra proferentem) segun el cual toda cldusula contractual que
resulte ambigua o dudosa debe ser interpretada en sentido contrario a la
parte predisponente. En sentido similar, podria disponerse que la estipulacién
contractual supletoria sélo sera vélida si estd redactada en sentido favorable
al adherente, bajo pena de nulidad en caso de favorecer, en cualquier sentido,
al estipulante. Asimismo, en caso de decretarse su nulidad el contrato podra

integrarse con alguna de las otras opciones a eleccion del adherente.
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