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Nuevos desafios

Resumen: El presente articulo, “el Analisis Econdmico del Derecho y sus aportes al derecho del consumo”
expone como puede ser este aplicado a la ley colombiana, especialmente la economia del comportamiento;
y sus contribuciones a la forma de entender al consumidor y a la generacion de nuevas formas juridicas de

proteccién en el derecho del consumo.
Palabras clave: Consumidor; proteccion del consumidor; vivienda nueva; relacion de consumo; garantia

Abstract: This article, “Law and Economics applied to consumer rights” explains how it can apply to
Colombian law, especially behavioral and economics; and its contributions to the way of understanding the

consumer and the generation of new legal forms of protection in consumer law.
Keywords: economic analysis, consumer relationship, behavioral economics, contracts, information.

Abstrato: Este artigo, “Direito ¢ Economia aplicados aos direitos do consumidor” expde como pode ser
aplicada os conceitos ao direito colombiano, especialmente comportamental ¢ econOmico; € suas
contribui¢des para a forma de compreender o consumidor e a gera¢ao de novas formas juridicas de protecdo

no direito do consumidor.

Palavras-chave: Analise econdmica, protecdo do consumidor, economia comportamental, contratos,

informacéo.
INTRODUCCION

El analisis econémico del derecho (AED) es una disciplina de origen anglosajon que, aunque no es de
reciente aparicion, puede resultar util para la aplicacion y mejor entendimiento de fenomenos juridicos y
facetas del derecho, desde el punto de vista de la mejora de su eficiencia. En el caso del derecho del
consumo, aun son pocos los estudios que se focalizan en la aplicacion del AED a esta disciplina, aunque se
escuchan frecuentemente argumentos aislados, traidos del analisis econdmico, para valorar aspectos

involucrados en la compresion de las normas que buscan proteger a los consumidores. Tal es el caso de la
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racionalidad del consumidor, las asimetrias informativas, los costos de intervencién en la regulacion y la
eficiencia de los contratos de consumo, los cuales han sido utilizados para adoptar posturas mas o menos
proteccionistas de la parte débil, a veces defensoras del mercado, como mecanismo para proteger

indirectamente al consumidor.

El objetivo general de este escrito, es exponer los alcances del AED y sus aportes al derecho del consumo,
desde la perspectiva del “behavioral economics” o economia conductual; ya que esta puede dar herramientas
de valoracion de la conducta de consumidores, segin su comportamiento racional y poco racional (o
irracional). Conceptos que serdn abordados a través de los métodos de investigacion historico y analitico

para al final de cada uno, concluir sobre el comportamiento de consumidores en distintos escenarios.

Para lograr el objetivo propuesto, se comenzara por abordar el tema de Analisis Economico del Derecho
(AED), sus fines y objetivos, para luego revisar su aplicacion y aportes al derecho del consumo con relacion
a la informacion y la eficiencia en los contratos de consumo. Se continia con una aproximacion al Analisis
Econémico del Derecho para poder aplicarlo al concepto de consumidor y, soportar, mediante ejemplos, la
teoria acerca de la existencia del consumidor irracional, o con racionalidad limitada, quien se encuentra
comunmente, y con mayor facilidad, en situaciones de riesgo en las relaciones de consumo; por esta razon

debe el Estado brindarle mayor proteccion.

METODO

Se utilizo el método de investigacion juridica de corte dogmatica, con analisis doctrinal predominante se
busca aproximar los autores y teorias que desde el AED contribuyen a un mejor entendimiento del derecho
del consumo. La metodologia empleada en este manuscrito es la cualitativa en razon a que se describe la
tematica objeto del problema de investigacion, atendiendo el método narrativo y dogmatico, en aras de

lograr hacer mas entendible el marco normativo de la tematica escogida en el problema de investigacion
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l. Los fines y objetivos del AED, su enlace con el derecho del consumo.

El AED o Analisis Econdmico del Derecho, es una disciplina originada por los estudios de Jeremy Bentham
(1789) y John Stuart Mill (1846), los cuales plantearon el concepto de utilidad, teoria que tiempo después
seria compartida por Ronald Coase (1960) y Gary Becker (1968) mediante sus primeros textos de estudio,
los cuales profundizaron en la competencia y en la ley antitrust, que desencadenan también en aspectos
como la regulacion de los mercados y la intervencion del gobierno, que en este escrito enfocaremos hacia

el derecho del consumidor.

El objetivo inicial de estos primeros estudios era el de analizar la influencia de las decisiones politicas y
judiciales en el campo economico, mediante el uso de las herramientas brindadas por la microeconomia y
la econometria, aplicandola a la teoria de la economia del bienestar, la cual esta centrada en el concepto del

deseo social dado por situaciones economicas alternas.

Dicha teoria puede ser enfocada por dos vertientes: la primera, de caracter positivo, en la que se buscaba
examinar las posibles consecuencias sobre los individuos ante una determinacion juridica de sus reacciones
en el mercado, y como estas circunstancias pueden influir en el contenido y forma de algunas decisiones
juridicas (Domenech, 2014), para poder responder a una vision ontoldgica en la cual las personas reaccionan
a condiciones de escasez, por lo que sera importante la nocion de eficiencia; a segunda, el tipo normativo y
deontologico, expone el orden en que los individuos deberian utilizar sus escasos recursos al tomar
decisiones, de manera que el AED, junto con las normas, puedan orientar el comportamiento de los llamados
“agentes econdmicos”, con miras a tomar las mejores decisiones, siempre con la intenciéon de maximizar los

intereses.

La aplicacion del segundo enfoque o vertiente requiere la intervencion del Estado, accion que favorece su
desarrollo, corrige las fallas del mercado y permite alcanzar la eficiencia econdmica y, a su vez, una mayor
equidad en la asignacion de los recursos (Torres, 2012). Para estos escenarios en los que se presentan

condiciones de competencia imperfecta, asimetrias en la informaciéon o mercados incompletos, escenarios
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también conocidos como “fallas del mercado”, ya se han pronunciado diversos autores como Perloff (2004),
Samuelson y Nordhaus (2002), Stiglitz (2000) y Pindick y Rubinfield (2001) que brindan teorias de

desarrollo, de la mano de un Estado intervencionista.

Otras vertientes de pensamiento, como la psicologia del comportamiento, aportan al analisis econoémico, ya
que han demostrado que el consumidor puede ser orientado, e incluso manipulado, a ciertas conductas, por
ejemplo, haciendo creer al consumidor que necesita adquirir un producto o bien para asi mejorar su calidad
de vida. Esta es una de las razones para el surgimiento o creacion de las “ofertas de temporada”, los
“descuentos”, las “promociones 2x1” y demas figuras econdmicas, las cuales brindan un imaginario de
bienestar y seguridad economica que es dificil de resistir y, en muchas ocasiones dificil de comprobar por

parte del consumidor, por lo que termina cediendo al impulso del consumo.

En la historia del AED resaltan los trabajos realizados por Guido Calabresi y Ronald Coase, tomados como
un buen punto de partida para este analisis, al haber introducido el estudio de esta disciplina en nuevos
campos como el de los contratos, la propiedad, la responsabilidad civil, el derecho penal, el procesal, de

familia y constitucional.

Ronald Coase (1960) en su libro “The problem of social cost” o “El problema del costo social” en espafiol,
expresa que la asignacion inicial de los derechos de propiedad en este caso no sera considerada como un
factor determinante para su uso final. Para demostrarlo, el autor cita el caso Sturges vs Bridmarn (1879), el
cual hace referencia al conflicto entre un pastelero y un médico, a razén del ruido que producian las
maquinas de trabajo del pastelero, molestando al médico e impidiendo que auscultara a sus pacientes con
tranquilidad; el médico decide reclamar dicha situacion ante un juez, con la finalidad de que el pastelero
dejara de utilizar sus maquinas, caso en el que el juez fall6 a favor del médico, argumentando que “este tenia

el derecho de evitar que el pastelero usara las maquinas” (Monroy, C. 2020).

Este caso lo llevo a cuestionar los motivos fundados que llevaron al juez a tomar dicha decision, empezando

por la asignacion inicial de los derechos de propiedad, y si la manera en la que el juez la design6 afect6 o
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no el nivel agregado de produccion final de las actividades econdmicas en conflicto, con base en esto, Coase
concluy6 que “el uso dptimo de los recursos se mantendré constante, independientemente de la manera en

que se asignen inicialmente los derechos de propiedad” (Coase, 1960).

De esta manera, supongase el uso de las matematicas para efectuar el beneficio neto final generado por el
pastelero ($150) en contraposicion al producido por el médico ($300) mensuales; hipotesis en la cual el uso
optimo de los recursos se mantendrd constante, independientemente de la manera en que se asignen
inicialmente los derechos de propiedad; pero si se tiene en cuenta la parte que mas valore el derecho de

propiedad, ya que sera el que se quede finalmente con este.

Y aunque Nuria Querol Aragén (2014) menciona en su libro Andlisis Economico del Derecho, que “esta
disciplina fue tema de discusion por parte de muchos juristas en la segunda mitad del siglo XX teniendo
detractores que lo consideraban una moda pasajera, también tenia teoricos que lo apoyaban arduamente,
como es el caso de Richard Posner. Este ultimo resalté el concepto de eficiencia y calculo econdémico en el
desarrollo del AED, expuesto en su libro “El analisis econémico del Derecho” como una preocupacion
central de la escuela de Chicago, la cual tiene como criterio de evaluacion el marco para analizar las
instituciones juridicas y los fallos judiciales. Posner, fundamentd sus decisiones en casos explicativos y
procesos en los que los consumidores, al quejarse y no recibir respuesta, tomaban acciones contra la empresa
que los afectd en principio, reduciendo de esta forma la figura formal de mercado (Acosta y Gual, 2021;

Vargas, 2018)

Y es que el estudio del AED consiste en la comparacion de costes y beneficios por parte de los agentes
economicos antes de tomar una decision, sea ésta de naturaleza econdémica, social o cultural, los cuales son
valorados segtin las preferencias de éstos cuando hayan tenido acceso a un conjunto de informacion; en el
entendido de que el sistema en el que se mueven es dinamico y debe estar en constante retroalimentacion

por ambas partes: los empresarios y los consumidores (Aragon, 2014 Mosquera y Gonzalez, 2020).

Pero como ya lo mencionamos, el enfoque principal sera la situacion del consumidor en las diferentes etapas,
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desde el conocimiento del producto, que es cuando se le brinda informacion, analizando la manera en la que
esta le llega y si es facil o dificil de comprender, si contiene lenguaje claro y sencillo o técnico y avanzado;
hasta el final que es cuando, después de decidirse a adquirir un bien o servicio, este resulta como lo esperaba
y se lo habian prometido, o es necesario recurrir a mecanismos como atencion al cliente o servicios de

posventa y reparacion de dafios (Galvis, 2018)
a. El comportamiento del consumidor como agente mas débil del mercado.

Los analisis del AED se han focalizado en la racionalidad de los individuos al tomar decisiones econdémicas,
y, desde esta perspectiva, han brindado herramientas al derecho del consumo. La teoria del liberalismo
clasico se fundamentd en que los seres humanos son racionales y libres y, desde este punto de vista, toman
las mejores decisiones (Pajaro, 2006). No obstante, estas premisas fueron cuestionadas y revaluadas con el

paso del tiempo, para llegar a ser matizadas con nuevos enfoques.

Para entender mejor los conceptos de consumidor racional e irracional, es necesario verlos en un contexto
determinado, al encontrarse ligados a factores sociales, culturales y educativos que direccionan el
comportamiento de los individuos, de manera consciente o inconsciente, hacia el sector con mayor

aceptacion o demanda por parte de los otros consumidores.

Segun la teoria del comportamiento, todos los seres humanos somos consumidores porque podemos entablar
relaciones entre nosotros en el aspecto econdmico, iniciando incluso desde nifios, al recibir mesada por parte
de nuestros padres para comprar onces en el colegio; y esta situacion se torna mas compleja cuando, en el
desarrollo las relaciones de consumo, se evidencian las diferencias de poder de los contratantes, pues una

es mas fuerte o tiene ventajas sobre la otra.

Otro espectro que también es estudiado por la teoria es la evolucion del ser humano y su comportamiento
en el consumo: desde el consumidor primario, pasando por las etapas adultas de las cuales se espera una

mayor racionalidad; para llegar a la etapa de adultez (adulto mayor) en la que se suele volver a ser
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influenciable, incluso como un menor. Debido a lo anterior, es necesario velar por su seguridad, desde las
politicas de proteccion al consumidor por parte del Estado, hasta las empresas con respecto al desarrollo del

mercado.

Los consumidores han sido clasificados en dos tipos: el primer grupo, considerados de competencia perfecta,
los cuales son netamente teoéricos; y el segundo grupo conocidos como los de competencia imperfecta. En
el primer grupo, toda la informacion posible es conocida por los agentes, mientras que, en el segundo grupo,

los agentes cuentan con informacioén incompleta sobre las condiciones del mercado.

En un contexto ideal el primer grupo es entendido como el mas desarrollado en la sociedad, pero
desafortunadamente, en algunos casos no es asi, ya sea por negligencia de los productores o por la manera
en la que proyectan la informacion; aunque en cantidad sea buena, en calidad es deficiente y al consumidor
se le dificulta procesarla, por lo que tiende al error y la desinformacion; factores que en la practica, y a gran
escala, son perjudiciales y aumentan la vulnerabilidad en la que se encuentra el sector de los consumidores,

sin importar si son racionales o irracionales o si su consumo es en mayor o0 menor porcentaje.

Por esta razon, debe tenerse presente, una vez expuestos estos dos tipos de consumidores, que dicha ausencia
de informacion en el mercado representara un incremento en los costes de transaccion, situacion que, a

futuro, dificulta la obtencion de acuerdos por parte de los agentes sobre las condiciones del mercado.

Un gran exponente de esta teoria es Akerlof en “The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market
Mechanism” y al ejemplificar por qué los consumidores tienden a escoger el producto de menor calidad
sobre el de mayor calidad, aunque parezca poco racional, encuentra su fundamento en que, como
desconocen o no tienen acceso a la informacién completa, acuden al producto de menor calidad, ya que el
de mayor calidad es méas costoso; y es solo hasta el final, después probado el producto, que el consumidor
accede a la informacion y, a través de la experiencia, entiende que el costo del producto de mejor calidad

también involucra en su costo, el valor de la informacion.
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Otro factor a tener en cuenta desde el punto de vista del consumidor, es la forma en que se desarrolla el
mercado; en un caso inicial en que existan pocos vendedores, y uno de ellos influya considerablemente en
el beneficio de los demas, siendo entendido como independiente, este tipo es llamado “mercado
oligopolistico”; en el segundo caso, donde es un agente quien presta de forma exclusiva o mayoritaria un
servicio o fabrica un producto, sin mayor competencia y asumiendo el liderazgo, recibe el nombre de

“mercado monopolistico.”

Ambos modelos de mercado, en conjunto con la forma en que se distribuye y permite el acceso a la
informacioén, son los principales focos de atencion en este ensayo para ver, desde la perspectiva de la
proteccion al consumidor, en qué forma puede intervenir el derecho para lograr sus objetivos de proteccion

y ayudar a un correcto desarrollo econémico.

Para aplicar los conceptos anteriores en el territorio colombiano, nos podemos referir a la Ley 1480 del 2011
o el Estatuto del Consumidor, que es la legislacion que trata este tema. Sin embargo, se deben hacer algunas
claridades sobre los roles de productor y consumidor que ejemplificaremos, mediante el siguiente escenario:
una empresa que necesite caucho para llantas, las produzca y después las venda a concesionarios no seria
consumidor, ya que este es un comerciante intermediario el cual no es considerado como consumidor sino
como productor. Estos conceptos deben ser clarificados para poder abordar los campos de proteccion al

consumidor, desde la raiz del derecho.

Dada la distincion del espectro del consumidor, al ser tan amplia, su ejercicio debe abarcar el ideal de
proteccion y seguridad completo del sistema, brindando un espacio para que el consumidor pueda consultar
en cualquier momento alguna duda que le surja y el productor la respondera de la mejor manera, y en el
menor tiempo posible, para que el factor de la confianza se afiance y el consumidor se sienta y comience a

actuar como parte importante del proceso.

Y, aunque el AED no se ha desarrollado de forma equitativa en un concepto internacional, es necesario

recalcar que al haberse originado en la segunda mitad del sigo XX , hoy en dia existen mas estudios frente
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a sus teorias economicas de desarrollo. Adicionalmente, las escuelas que las profesan son centros
importantes para su aplicacion y desarrollo, generando espacios en los que se pueden plantear posibles
modificaciones en la legislacion frente a la proteccion del consumidor, teniendo en cuenta los niveles del

consumidor ya expuestos anteriormente.

Para dar sustento a esta posicion, nos referimos a la creacion de la Ley de Habeas data en Colombia (Ley
1581 de 2012), que, a su vez, dio lugar a la inclusion de la proteccion de informacion, dentro de la Ley 1328
de 2009. Esta ultima, regula los conflictos que pueden presentarse entre los usuarios de las entidades

financieras.

La Ley 1328 de 2009) guarda en su articulo 7, las obligaciones a las que deben someterse las entidades
vigiladas, velando de esta manera, por el control informativo entregado a la parte considerada mas débil; de
igual forma, como protector de las entidades o la parte mas fuerte, ya que, si se maneja un canal informativo

claro, los conflictos pueden ser solucionados por la via conciliatoria de primer mano, en la mayoria de casos.
Il. El1 AED aplicado al Derecho del Consumo.
a. Lainformacion y las asimetrias informativas.

En el AED existe un fenémeno conocido como “asimetria de la informacioén” el cual Andrea Castellano y
Maria C Sardi (2012), en su escrito “Analisis Economico del Derecho del Consumidor: eleccion, heuristicas
y sesgos de percepcion” explican muy bien la existencia de heuristicas y sesgos de percepcion de los

consumidores, haciendo referencia también a las distintas asimetrias que puede presentar la informacion.

Tomando como ejemplo la situacion donde una de las partes posee mas informacion acerca de una operacion
que la otra, se constituye en una diferencia relevante en el acceso a la informacion, por lo que las agencias
y tribunales de competencia deben establecer los limites de la transmision de informacion entre los agentes
para que los que poseen mas informacion no decidan beneficiarse mutuamente, afectando asi las condiciones

y desarrollo del mercado (Sarmiento et al., 2017; Rodriguez, 2014).
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Y aunque el hecho de transmitir informacién puede llegar a ser beneficioso, solo ocurriria como una via
para intentar solucionar algunos factores que presentan las asimetrias de informacion; mediante estrategias
como el disefio y mejora de los enfoques comerciales, para reducir los costes de busqueda para los
consumidores, mejorando sus posibilidades de eleccion. Pero, también puede desencadenar en la generacion
de efectos restrictivos en el mercado el permitir a los agentes conocer las estrategias de sus competidores,
como una posible solucion. Para Villalba, se puede corregir esa asimetria, a través de medidas de los propios
agentes del mercado que le den confianza al consumidor, o, a través de medidas tomadas por el Estado,
como la obligacioén de informacién o la sancion a la falta de informacion que las normas del derecho del

consumo imponen (2011).

Coase (1960), en su teoria de la firma, plantea dos preguntas que se deben resolver: la primera, es si esta
informacion debe brindarse a través del mercado con decisiones no coordinadas o si, por el contrario, deben
ser las empresas quienes, a través de decisiones centralizadas y tomadas por sus administradores, compartan
la informacion. Diversos estudios llevaron a concluir que es necesario brindar informacion a los
consumidores, quienes, ademas, tienen dificultad en comprenderla, por lo que cabe discutir acerca de la
capacidad de los consumidores para aprovechar dicha informacion. Esto nos lleva nuevamente al campo de

la racionalidad (Palomares y Calonje, 2015)

Estudios realizados por Simon (1955, 1978 y 1982) en el campo de la psicologia cognitiva aplicada a la
toma de decisiones, se evidencié que la racionalidad humana esta limitada por la memoria y la capacidad
de calculo; y como profundizacion de ese estudio, Kahneman y Tversky (1979, 1984 y 2009) detectaron
diversos sesgos cognitivos: distorsiones inevitables en el calculo de probabilidades, en la dependencia del
contexto y la manera de elegir entre alternativas (efecto marco), en la inclinacién o aversion al riesgo, y
otras limitaciones de los recursos cognitivos para buscar informacion relevante y evaluarla

consistentemente.

Es por esto, que la dicotomia racionalidad-irracionalidad, expuesta desde la orientacion utilitarista y el

individualismo metodologico, ha categorizado a las personas en consumidores racionales o irracionales,
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caracterizando a las primeras como defensoras del interés propio, y las segundas como quienes anteponen

las consideraciones del otro antes que su propio interés.

Y, aunque, en un principio puede optarse porque solo existan estas dos categorias, Jon Elster aterriza la idea
al campo de los contratos de consumo en los que percibe que la racionalidad desciende desde la
“racionalidad perfecta” hasta la irracionalidad, encontrando en medio del camino la “racionalidad
imperfecta”, en la que el sujeto conoce sus debilidades y elige, de manera libre y voluntaria, hacer

compromisos que lo fuercen a mantenerse en un estado de racionalidad, considerandolo el méas beneficioso.

Esta racionalidad imperfecta (o limitada) fue estudiada por el tedrico social y economista Hebert Simon
(1982) quien la describid en sus estudios como limitada por los inevitables sesgos psicologicos a los que se
ve enfrentado el individuo, los cuales podemos encontrar al leer a los psicologos Kahneman y Tversky en

su teoria prospectiva (citados por Bejarano, J. 1999).

Dadas estas caracteristicas, es necesario ver el fenomeno del riesgo desde dos perspectivas: la primera, como
resultado efectivo de la decision racional, intuitiva o rutinaria del individuo; la segunda, como un
planteamiento estrictamente sociologico en el que el fenomeno del riesgo es el resultado de la sumatoria de
diversas comunicaciones de los consumidores, tanto sus decisiones individuales. como las que comparte
con otros, y las respuestas que estos reciben de distintos medios sociales que reproducen el sistema
capitalista, aumentando en ellos la sensacion continua de comprar o adquirir mas bienes y servicios de los

que posiblemente en inicio fueran necesarios.
b. La eficiencia en los contratos de consumo.

Aunque los autores anteriormente mencionados analizan en general los contratos, los desarrollos de la
economia del comportamiento han demostrado que los contratos de consumo se pueden ver afectados en su

eficiencia por las dificultades, sesgos y factores que impiden al sujeto tomar una decision adecuada.

El AED adquiere una mayor importancia en la ejecucion de los contratos y la ha hecho més evidente los
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estudios de Richard Thaler (2018) a quien se le atribuyen la creacion y desarrollo de varios experimentos
encaminados a demostrar fendmenos como los mecanismos de autocontrol, sesgos cognitivos, la asimetria
de la apreciaciéon entre ganancias y pérdidas (aversion al riesgo), la maldicion del ganador, y el efecto
dotacion, entre otros; ejercicios con los que plantea dejar a un lado el supuesto de racionalidad u “homo

Economicus”, centrando el analisis en un marco legal més unido al social del ser humano y su irracionalidad.

La discusion se inicia con la afirmacion de que se debe pensar de forma realista sobre el consumidor -como
omo Sapiens”- quien se encuentra atado a limitaciones cognitivas, problemas de autocontrol y
preferencias sociales determinadas por el entorno, las cuales, la mayoria del tiempo, generan un gran

impacto e influencia en su toma de decisiones que replica entre sus circulos sociales mas cercanos.

En este sentido, la teoria economica del comportamiento encuentra gran parte de su valor en los distintos
aportes que desembocan en el disefio y la implementacion de politicas publicas. Un ejemplo de estos es el
del Reino Unido, en la administracion del Primer Ministro David Cameron, cuando se cred el equipo
especial llamado “Behavioral Insights” o “The Nudge Unit” el cual fue utilizado para influenciar a las
personas a tomar las decisiones consideradas como “correctas” por parte del gobierno, con respecto a
distintos temas de salud publica, como la donacion de drganos; otro tema de este equipo estaba dirigido a
que los jovenes se presentaran a alguna universidad por medio de becas (Castaiieda, 2017) para, de esta
manera, fortalecer politicas economicas de manera indirecta y sin que el consumidor conociera a

profundidad su poder de decision y cambio en la sociedad.

Un ejemplo de lo que la falta de autocontrol de las personas puede generar en la economia es lo expuesto
por la teoria de fallas enunciada por (Akerlof y Shiller, 2009; Cohen, 2010; Stiglitz,2010, citados en
Arocena, F, 2012). Estos autores consideraron que la crisis economica del afio 2008 fue una falla general de
la racionalidad de gobiernos, sometidos a un imperativo desregulador neoliberal, por lo que no ejercieron la
necesaria vigilancia de los mercados financieros cuyo derrumbe los forzé a volcar miles de millones de
dolares y de euros de las arcas publicas, con la idea de poder rescatar instituciones que especularon mucho,

mas alld de los limites razonables. Esta situacion también recayd en la ciudadania que se entregd al
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consumismo, de manera que la situacidén terminaria en un endeudamiento irracional, fendmeno que es
conocido en psicologia como “compromiso creciente” (Stiglitz,J. 2010) el cual consiste en que la persona
que estd comprometida con sus decisiones pasadas, persiste en ellas, a pesar de que tenga evidencia de que

son equivocadas.

Para entender con mayor profundidad lo que conduce al ser humano a tomar decisiones impulsivas o
irracionales, Dan Ariely (2008), en su libro Las trampas del deseo, expone como controlar los impulsos
irracionales que llevan al error, evidenciando las fallas sistematicas en el razonamiento l6gico humano y,
por consiguiente, su susceptibilidad a los engafios del mercado. Esto involucra un conjunto de modelos y
teorias desarrolladas en el campo de la economia y de la psicologia en el cual Daniel Kahneman planteo el
desafio de explicar por qué el ser humano tiende a comportarse de manera sesgada, empleando heuristicas

que lo conducen a errores frecuentes a la hora de tomar decisiones.

RESULTADOS

El razonamiento heuristico plantea ideas contrarias a lo ya conocido por la economia neoclasica en relacion
con el comportamiento de los individuos en la realidad (Cely, D. 2010). Para analizar el AED conductual o
Behavioral Law & Economics, Daniel Cely ha expuesto un analisis acerca del tema de la donacion de
organos humanos, debido a las diversas normas que se han adoptado en diferentes sistemas juridicos,
incluyendo elementos propios del enfoque conductual, como el ya mencionado “razonamiento heuristico”,

los “sesgos” en la toma de decisiones y el “efecto dotacion”.

Este ultimo, -el efecto dotacion- es explicado por el economista Daniel Kahneman quien hablaba del WTA
(o willingness to accept), que corresponde a lo que una persona esta dispuesta a aceptar por la venta de un
producto y el WTP o (willingness to pay), entendido como lo que estd dispuesta a pagar para comprar un

producto similar, teoria que resulta incompatible con la teoria econdmica convencional.
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Para dar contexto a estos conceptos se da un ejemplo, a través de la anécdota del profesor Richard Roset
(citado en Kanherman (2009)); se afirma que Roset valta una botella de vino en particular en $50, entonces,
se supone que deberia estar dispuesto a venderla en cualquier precio mayor a $50, y, simultaneamente
deberia estar dispuesto a pagar cualquier precio menor a $50 para comprarla. En términos mas generales, la
teoria econdmica asume que el minimo precio de venta aceptable (WTA) de algo y el maximo precio de
compra aceptable (WTP) del mismo algo, tienden a igualarse cuando se trata de una misma persona”. (Willig
(1976, citado por Cely (2010 o 2017?), califica al “efecto dotaciéon” como una anomalia en la toma de

decisiones ya que la prevalencia de estas se basa en multiples pruebas de valor experimental.

Este apego a los bienes ya adquiridos por parte del consumidor es muy dificil de abandonar, aunque lo nuevo
que nos ofrezca el mercado sea mucho mejor en calidad y precio, porque se ha creado un lazo en el que el
consumidor se cree duefio mas alla de lo material, siente que el objeto lleva consigo un significado que
ninguna otra persona valorara como lo hace él y, por eso, hay personas que tienden a la acumulacion

compulsiva.

Este aspecto debilita la proteccion que le damos al consumidor ya que consentimos que se aleje de la realidad
y no experimente mas en el campo comercial, permitiéndole ignorar los posibles beneficios futuros; es por
esto por lo que, en estos casos, el consumidor debe recibir una educacion previa de la vida util de los objetos
y se debe hacer consciencia del ciclo de produccion de cada elemento tanto en la produccion como en el

consumao.

Otro economista que hace referencia a los distintos impulsos del ser humano y se adentra en estos buscando
una explicacion es John Maynard Keynes (citado en Forero, 2010) y quien llamo "espiritus animales" a los
componentes emocionales del ser humano; este concepto es uno de los que provoca mayores efectos en la

forma en que actualmente se lee y entiende la economia.

Y aunque este aspecto conductual ya habia sido mencionado antes por Marshall y Schumpeter, lo novedoso

es que el término “espiritus animales” o “animal spirits” comenzo a ser usado en economia para evocar los
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matices sociales del comportamiento vinculados a la confianza y a las expectativas autocumplidas con
relacion al mercado. Pero son George Akerlof'y Robert Shiller (2009), en su libro “Animal Spirits”, quienes
retoman el término, considerando que la expresion es equivalente al genérico del “papel de la psicologia
humana en la economia" aprovechando, de esta manera, en su bosquejo de una macroeconomia conductual,

las distintas connotaciones que puede tener la expresion.

Seria necesario extender este estudio de los espiritus animales a un contexto mas limitado como el del campo
latinoamericano, ambito en el cual existen exponentes que ultimamente se han preocupado por entender al
consumidor y expandir este concepto, teniendo en cuenta que el historico latinoamericano es especial y

diferente al anglosajon o europeo, debido a como fuimos colonizados.

Existen diversas posturas que indican que, para una eficiente proteccion al consumidor latinoamericano, se
debe pensar como piensa éste, que es usualmente desde la emocion. Ejemplo de ello es que solo un pequetio
porcentaje de la poblacion es la que se detiene a leer un instructivo o un contrato completo, hasta entenderlo
en su totalidad, o al menos el mayor porcentaje posible (Triana, 2020). Se trata de un contexto en que el
productor se ve enfrentado a un consumidor acostumbrado a no leer o leer parcialmente, y que ante el primer
problema, intentar solucionarlo sin ayuda, para evitar costes en los tramites de reclamo, lo cual, de paso,

amplia las problematicas del consumidor.

Pero es el consumidor quien se encuentra ante el optimismo irracional e impulsivo -lo que anteriormente
menciondbamos como tentaciones o deseos- al momento de celebrar un contrato, impidiéndole que pueda
aceptar cualquier consejo razonable proveniente del productor. Como lo habia descrito Thaler (2018), en el
estudio sobre estos impulsos irracionales que “los problemas de autocontrol, combinados con la decision
irreflexiva, tienen malas consecuencias para la gente real”; y para ejemplificar podemos tener en cuenta dos
casos: el de los fumadores, quienes saben que el fumar es dafiino para su salud, pero siguen haciéndolo, por
costumbre o0 ignorancia en la dimension real del dafio, aunque en la cajetilla incluya una fotografia de los
dafios en el organismo; el segundo cado es de la tasa de obesidad de los estadounidenses como respuesta a

su ritmo de vida acelerado y consumo descontrolado o ignorante.
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De este optimismo también ha hablado Daniel Kahneman en su libro Pensar rapido, pensar despacio (2011)
en el cual lo describe como el motor del capitalismo, siendo asi un elemento base del cual no se puede
prescindir, ya que, no solo esté ligado a la psiquis del ser humano, sino, en conjunto, a todas las personas
que integran el mercado -es decir todos nosotros-, por lo que al ser algo intangible también es, en gran

porcentaje, incontrolable.

Por otra parte, Fernando Shina (2019), en su texto “La informacion de los proveedores y las expectativas de
los consumidores”, nos contextualiza, por medio de estudios académicos y estadisticas, sobre la
problematica que presenta el hecho de que “menos de una persona, de cada mil, lee los contratos de adhesion
que suscribe” (Ian Ayres citado por Shina 2019). Este es un dato internacional que deja ver que esta situacion
seguira asi por tiempo indefinido, pues se trata de un comportamiento humano. Shina (2019) se vale de un
ejemplo matematico en el cual multiplicar algo por cero siempre sera cero, haciendo alusion a que, sin
importar la cantidad de informacion que se entregue a los consumidores, la no lectura de los contratos, la

anula.

Teniendo en mente ese presupuesto, existen varios caminos que pueden seguir algunos productores: el
primero, el de sobre-informar, pensando que de esta manera el consumidor por fin leera el contrato y lo
entendera; el segundo camino, aquel en el que el productor decide informar, aun con el conocimiento de que
la informacion podra ser ignorada completamente y de plano -por el consumidor-, actuacion que, ante el
sistema judicial, hace ver que si cumplié con su funciéon de forma adecuada. Se trata de una decision

estratégica porque la obligacion que impone el derecho del consumo es informar.

El ultimo camino es, expresamente, el de la omision de informacion, el cual es totalmente antijuridico a lo
que Shina cita el art. 1724 del Coédigo Civil y Comercial argentino (2014), haciendo mencion del dolo, el
cual se configura por la produccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los
intereses ajenos. Ante estas situaciones, Matilde Zavala de Gonzélez (2014) se ha referido como
“antijuricidad difusa” en la cual se describen conductas que parecen juridicas, pero provocan dafios ,

conceptos que podrian ser aplicables al derecho colombiano del consumo.
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De otro lado, el enfoque de la informacién en los contratos de seguro ha sido estudiado por Waldo Sobrino
(2017), quien en varios escritos sobre la clausula “claims made” expone la palmaria desproteccion para los
consumidores de seguros, y aunque existen oposiciones a la implementacion o siquiera mencién de esta
cldusula en relacion con su origen anglosajon, numerosos doctrinantes la acogen en el ejercicio de un
derecho comparado, aplicado al desarrollo de los contratos. Para sustentar dicha desproteccion, Sobrino
referencia en uno de sus escritos que, la existencia de un evidente abuso de derecho genera una abierta
violacion del deber de 'buena fe, dado que a través de una clausula que forma parte de un contrato de
adhesion, realizado unilateralmente por la aseguradora, se esta desnaturalizando el propio fin que tiene la
poliza de seguros; esto obliga a revisar el fondo de los contratos de seguros y si, efectivamente estan

encaminados o no a una efectiva proteccion del consumidor.

Sobrino (2017), en derecho argentino, denota que el Art. 37 del Cédigo Civil y Comercial argentino (2014)
es aplicable a esta cuestion, entendiendo que el fundamento de la Péliza de Seguros es “un tipico contrato
de clausulas predispuestas, donde, en virtud de la Ley 24.240 de 1993, estas deben ser interpretadas a favor
del consumidor; de tal manera, se puede entender a la clausula “claims made” como agente desnaturalizante
de las obligaciones propias del contrato de seguro, “debido a que deviene una irrazonable limitacion a la
proteccion del consumidor” (Sobrino, 2015), recordando que el asegurado en el Seguro de Responsabilidad

Civil de “Directors & Officers” es el propio director, es decir un tipico consumidor de seguro.

La eficiencia de esta clausula claims made en cuanto a los contratos y la proteccion al consumidor radica en
que este se ve desprotegido en ocasiones en las que el asegurado es el principal consumidor del seguro.
Sobrino (2017) soporta sus argumentos en que, para Stiglitz, la clausula “claims made” es considerada como
inesperada e imprevisible, debido a su alta dosis de “inmoralidad intelectual en su concepcion, siendo

sorpresiva y por ende nula” (Stiglitz citado por Sobrino, 2015).

Si se analiza el reclamo efectuado por la victima, en las polizas que emplean la clausula “claims made”, se
establece que, para que exista cobertura, es la victima del perjuicio producido por el director quien debe

hacer el pertinente reclamo durante la vigencia de dicha poliza, o durante el periodo informativo; Este hecho
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desprotege, virtualmente, al asegurado ya que, para que se produzca la cobertura, es necesaria la actuacion

de un tercero -en este caso la victima-, siempre que esta realice el correspondiente reclamo.

En la teoria y aplicacion de esta cldusula, ha sido cuestionada en numerosas ocasiones; en el espectro de la
legislacion colombiana se ve evidencia en la “Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil para Directores y
Administradores” donde se establece que “...se puede contar con el periodo informativo, si el tomador
revoca o rehusa renovar la presente poliza” Este argumento suficiente para que Sobrino , finalizando su
comparacion entre las legislaturas latinoamericanas, concluya que en Colombia y paises hermanos, el
consumidor tiene libertad de cambiar de Compaifiia de Seguros a su criterio, mientras que, en Argentina,
este se encuentra atado a la compaiiia y solo puede comprar el endoso o desligarse de ésta en caso de que

ella misma no renueve la poliza.

Una posible solucion a los problemas de las polizas de seguro, es adaptar mejor la informacion dada al
consumidor segmentado. Se sabe que las empresas que han desarrollado estudios de mercado especializados
dependiendo del tipo de consumidor al que quieran llegar: se estudia al consumidor en su totalidad,
analizando aspectos sociales, culturales, educativos y demas, para, encaminar el producto y la informacion
del mismo con el fin de que sea mas atractivo y genere interés en el consumidor. De esta manera, también
los fabricantes deberian saber qué tipos de consumidores requieren mayor informacion y qué tipo de

informacion brindarles.

Esta es una posible solucion a algunos problemas de relacion con los consumidores. Obviamente, esto
acarrea un mayor costo para los productores y no es totalmente efectiva ya que el consumidor se encuentra
en constante cambio. Otra forma es simplificar totalmente la informacion, como sucedio con la reciente
normativa sobre etiquetados frontales en Colombia, pues se adectia a la forma en que los consumidores

asumen la informacion, simple y facil de leer.
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DISCUSION Y CONCLUSION

El AED permite abordar perspectivas de analisis del comportamiento del consumidor que pueden ayudar a
generar nuevas opciones de intervencidon, a favor de una proteccion mdés efectiva. La economia del

comportamiento ha hecho importantes aportes al respecto.

Es vital entender que, mayor informacion brindada por los productores no significa que los consumidores
la lean o la entiendan; para que esto segundo suceda es necesario cambiar la manera en la que se entiende
al consumidor y comenzar a verlo desde la perspectiva realista teniendo en cuenta que es un sujeto expuesto
a tentaciones o deseos irracionales, infundidos por una sociedad consumista que, a medida que evoluciona
la tecnologia, se va acercando mas y mas al factor de riesgo en el que el contenido de los contratos es

ignorado.

Es necesario, considerado el papel del consumidor, buscar herramientas legales que permitan que se pueda
balancear los intereses de productores y proveedores con los de los consumidores, para lograr mayor
racionalidad de estos tltimos. Es una realidad que las clausulas de los contratos muchas veces no son leidas
ni entendidas y esto afecta al consumidor, dejandolo en una posicion vulnerable, desde el principio de la

relacion de consumo (la misma fase precontractual).

Si el consumidor es tomado en cuenta de manera amplia, los estudios de mercado pueden ser mas efectivos
y conducir a que el minimo porcentaje de personas que si leen, o intentan leer los contratos, lo hagan con
mas entusiasmo y asi puedan auto educarse en la importancia de leerlos. No se trata de leer muchas paginas
sobre un producto y no entender nada, sino de que lo poco que se lea sea comprendido, para asi poder

realizar preguntas antes, durante o después de una compra, e ir conociendo el producto y sus riesgos.

En derecho colombiano, es necesario fomentar mas el acceso a la informacion para los consumidores,
mediante estrategias que se adecuen a la forma en que actlian, y a la racionalidad limitada que los impulsa

a tomar malas decisiones de consumo.
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