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Abstract.

En el presente trabajo, luego de esgrimir una nocion general respecto de esta area de
investigacion, se explica la seleccion de la terminologia a utilizar en idioma inglés y
espanol. Posteriormente, se cuenta el desarrollo e importancia actual y se exhiben
algunos ejemplos de resultados concretos alcanzados. Al concluir, se destaca la necesidad
de fomentar el estudio y aplicacion en los operadores juridicos de esta area del
conocimiento.

|.- Introduccion.

Definir y delimitar un area del saber, asi como seleccionar los términos precisos para ello,
nunca resulta del todo sencillo. En el pensamiento académico la relacion entre las
palabras y su significado, distingue dos grandes tradiciones intelectuales, el esencialismo
y el convencionalismo(2).

Lo anterior se relaciona con la particular seleccion de esta area. Pues, ;cual es el término
adecuado a emplear: "Analisis Econdmico del Derecho", "Derecho y Economia", "Analisis
Conductual del Derecho", o "Derecho, Economia y Ciencias del Comportamiento"? A su
turno, ¢corresponde la traduccion, o utilizamos los términos de mayor uso desde la
lengua originaria, tales como "Economic Analysis of Law"(3), "Classical Law and
Economics"(4), "New Economic Analysis of Law"(5), "Law & Economics"(6), "New Law &
Economics"(7), "Law, Behavior and Social Sciences"(8), "Behavioral Law & Economics"(9)?.

Lo anterior, sin embargo, no parece ser la cuestion de mayor importancia en esta area.
Esto siempre y cuando se expliqgue codmo, por qué o para qué se utilizan los términos
seleccionados.



Realizadas estas preliminares aclaraciones, nos centraremos de manera muy breve en
una primer nocion general (y abarcativa de qué es el Analisis Econdmico y Conductual del
Derecho). Luego explicaremos la seleccion terminoldgica de esta area, para pasar
finalmente al desarrollo e importancia actual y algunas consecuencias sociales concretas
(resultados empiricos) que hasta ahora se han alcanzado. Esto ultimo, adelantamos,
permitird cotejar cierta revolucion cientifica (10) cuyo futuro parece, al menos, dificil de
evadir por los operadores juridicos.

En definitiva, tanto por la actual y enorme amplitud de este campo heterogéneo de
conocimiento, como asi también por algunos resultados concretos que con su aplicacion
se verifican en la realidad social, deviene complejo e inconveniente esquivar su
tratamiento. En cambio y por consiguiente, los invitamos a debatir este apasionante y
necesario campo interdisciplinario de investigacion mundial. Los invitamos a quitar
importancia a los argumentos de autoridad (".es correcto porque lo dijo tal o cual
prestigioso y reconocido jurista"), y a los argumentos meramente intuitivos ("yo creo que
es buena esta ley o esta doctrina porque es mejor a la sociedad, porque es mas justa..").
Los invitamos a dar mas importancia a los argumentos consecuencialistas (a remplazar
las anteriores oraciones por otras que digan, por ejemplo: "De tal norma o de tal opinidon,
se verifica en tal o cual sector de la sociedad, tales y tales consecuencias facticas:
comparables, cotejables, discutibles, transparentes y publicas"; "Al cambiar esta norma o
esta politica publica, se verificd un aumento concreto del cumplimiento en un ...%"). En
suma, si decimos entonces que algo es mejor que otra cosa, tenemos que poder probarlo
en la realidad de los hechos, y esto es trabajo de infinito y permanente cotejo(11).

Il.- Nocion general (y abarcativa de que es el Analisis Econdmico y Conductual del
Derecho).

Si bien no existe una unica definicion de la Economia ni del Derecho, y menos aun del
Analisis Econdmico del Derecho(12), podemos no obstante describir someramente a qué
refiere esto ultimo.

Asi, el Analisis Econdmico del Derecho implicaria que el Derecho es analizado con
herramientas de la Economia, de modo que el Derecho se entrelazaria entonces con las
innovaciones de aquella (una de las ciencias sociales mas desarrolladas y avanzadas de
los ultimos anos(13)). Es decir, se trata de una modalidad de analisis propia de una
disciplina (la Economia), proyectada sobre materiales u objetos propios de otra (el
Derecho)(14). Persigue, en definitiva, aplicar los métodos de la ciencia econdmica al
Derecho(15).

Acciarri y Cooter sugieren que ".los estudios de Derecho y Economia, al menos en su
version mas modesta, pueden ser concebidos como una amplia familia de esfuerzos
intelectuales que comparten la consciencia de las consecuencias facticas de las opciones
juridicas"(1e).

El Instituto Paraguayo de Derecho y Economia explica que: "El Analisis Econdmico del
Derecho es la aplicacion de métodos cientificos y estudios sistematicos, usuales en la
ciencia economica (que incluyen la estadistica, analisis costo-beneficio, estudio de costos
de transaccion, teoria de juegos, economia del comportamiento, entre otras) al analisis y
explicacion del sistema juridico. Lo que intenta el Andlisis Econdmico del Derecho es
responder a dos preguntas basicas sobre el sistema vy las reglas juridicas: cual es el efecto
gue una determinada regla legal tiene sobre el comportamiento de los individuos, y si ese
efecto es consistente con propodsitos deseables. En sintesis, estudia, a través de una
familia no predeterminada de instrumentos, cuales son las consecuencias de las normas
y practicas juridicas y de las instituciones en general, y evallUa dichas consecuencias en
relacion con objetivos preferibles"(17).



Con estas nociones generales subyace |la importancia de estudiar esta tematica, ya que el
campo de investigacion se encuentra en el Derecho (cualquiera de sus ramas) y las
Ciencias del Comportamiento(18)(psicologia, economia, neurociencias, entre otras, e
incluso la moderna faz interdisciplinaria con la inteligencia artificial).

Pasemos ahora al resto de las inquietudes planteadas arriba.
l1l.- Seleccion terminoldgica.

La dificultad de seleccionar la terminologia adecuada no es obstaculo para decidir y
justificar esta eleccion. En efecto, en la lengua originaria optamos por el término
"Behavioral Law & Economics", porque el mismo de su sola lectura permite inferir que
contiene estudios del comportamiento, del derecho y de la economia, y que estos
evolucionen no quitan su comprension inclusiva dentro de cada uno de estos tres
campos minimos e interdisciplinarios de abordaje. Mas, desde que se presentaron
cambios importantisimos desde los modelos utilizados por la economia convencional
(tales como: "el hombre racional”; la "maximizacion de las expectativas individuales", etc.),
hacia los modelos utilizados por la economia conductual (tales como: "racionalidad
limitada"; "prediccion empirica de los resultados conductuales", etc), no parece
conveniente hablar con los mismos términos ("Economic Analysis of Law"), pues el
cambio desde 1980 ha sido radical(19).

En efecto, el primer tratado general de la materia abarcativo de casi todas las ramas del
derecho, es la obra de Richard Posner, "Economic Analysis of Law", que desde su origen
en 1973 en adelante, fue desarrollando nuevas ediciones. Sin embargo, insistimos,
demasiados cambios se presentaron luego de esta obra, como para poder seguir
lamando igual a la materia. A tal punto que algunos escépticos y hasta "enemigos" del
"Behavioral Economics", terminaron aceptando e incorporando conocimientos extraidos
de esta ultima(20).

Congruente con la evolucion referida, hoy encontramos el primer tratado de "Behavioral
Law and Economics" en la obra de Zamir y Teichman (2018), luego del primer manual
("The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law", 2014).

En cierto sentido, algo no tan diferente ocurre en la lengua castellana, pues las criticas
gue apuntaban contra el "Analisis Econdmico del Derecho" (en su mayoria contra el
Analisis Econdmico del Derecho de Richard Posner, aungue también incluian a Ronald
Coase y Guido Calabresi pero podriamos decir -al menos sobres estas ultimas- que se
caracterizaron por nombrar pasajes extraidos parcialmente y en general sin una cabal
comprension de las ideas(21)), no parecen mantenerse ahora ante la nueva economia
conductual. O, al menos, no con el mismo argumento critico-negativo. En este sentido es
oportuna la reflexion de Cooter y Acciarri cuando sostuvieron hace unos anos que:
".probablemente el uso de la palabra "Economia" o "Econdmico" haya atentado contra
esta modalidad de estudio..una denominacion como Derecho y Consecuencias quiza
habria tenido una recepcidon mas amigable"(22).

Hoy entonces en nuestra lengua, asumimos que resulta mas moderno y comprensivo de
la realidad ultima en la materia, o bien utilizar el nombre "Derecho, Economia y Ciencias
del Comportamiento"”, como lo hace la escuela de Acciarri (quizas siguiendo a Ulen), o
bien otro nombre que refleje lo mas fiel posible al "Behavioral Law & Economics".

En busqueda de lo anterior, algunos parecen haber encontrado apropiado las
denominaciones: "Analisis Conductual del Derecho"; "Analisis Comportamental del
Derecho"(23); "Derecho y Economia Comportamental”; "Economia Conductual', etc.



Por nuestra parte, nos parece apropiado seleccionar los términos "Analisis Econdmico y
Conductual del Derecho". Y ello, fundamentalmente, por las siguientes razones:

1°) Decir solo "Analisis Economico del Derecho" no visualiza ningun avance revolucionario,
o0 cuasi-revolucionario que ha tenido la Economia (y en consecuencia -entiéndase la
redundancia- el "Analisis Econdmico del Derecho"). Pues, no permite al menos entrever
los multiples y empiricos cuestionamientos a la teoria clasica y sus asunciones tales como
"el hombre racional”, o "el hombre maximizador de su propio interés", que ha hecho la
"Economia Conductual" o "Behavioral Economics".

2°) Transformar el nombre de "Analisis Econdmico del Derecho" en "Derecho y Economia"
guita alguna entidad de continuidad respecto de su nacimiento en 1960. Y para quienes
entendemos(24) que lo conveniente es hoy que los modelos de la Economia Clasica y los
de la Economia del Comportamiento sean complementarios, pareciera la mejor forma de
manifestar esto, decir: "Analisis Econdmico y Conductual del Derecho", o bien "Derecho,
Economia y Ciencias del Comportamiento". Un ejemplo esquematizaria la opinion:

-Un "analista econdmico del derecho clasico" podria decir: "si decimos que pisar la senda
peatonal tiene una multa, tendremos que el precio de pisarla sera el monto de la multa
multiplicado por la probabilidad de que un inspector de transito esté en la esquina y
detecte nuestra infraccion. Si quisiéramos reducir este tipo de infracciones
aumentaremos la multa (como ocurre en el mercado): a mayor precio, menor cantidad
demandada), bajara el incumplimiento de pisar la senda peatonal al subir la sancién de la
norma.

-Pero un "conductualista (o analista del comportamiento)" diria: "el problema anterior no
se limita solo a los incentivos basados en la |dgica racional, sino gue en muchos casos se
podran obtener mejores resultados mediante otro tipo de estudios: Asi por ejemplo si el
diseno de los carteles, la senda peatonal, y los semaforos llevasen al cumplimiento
sencillo, intuitivo y hasta semi-consciente o sub-consciente de los conductores,
claramente los resultados buscados arrojarian mayor cantidad de cumplimientos por
parte de los conductores" (y asi el conductualista mostraria graficos y datos concretos de
estos resultados alcanzados mediante la sola modificacion de la arquitectura, esto es, del
diseio).

Estos dos ejemplos, podrian retroalimentarse, es decir, no son necesariamente
excluyentes entre si. Por esta razon las herramientas clasicas de la economia, junto con los
ultimos estudios de esta (economia contemporanea o moderna que llamamos
"conductual" o "del comportamiento"), pueden resultar muy provechosas al estudio del
Derecho, y existen datos que asi lo muestran.

3°) Otra razon entre la asociacion de "Analisis Econdmico del Derecho" y la "Economia del
Comportamiento" (antes que el analisis puramente juridico) es histdrica. Ya que esta
ultima ("Behavioral Economics"), nacié como resistencia del analisis econémico-juridico
contra la economia ortodoxa, por entender que no se reflejaba muchas veces en el
mundo real, lo que explicaban los modelos econdmicos clasicos(25). De alli que "Analisis
Economico y Conductual" ensamble esta historia. Pero ademas los términos "Economico”
y "Conductual" serian comprensivos de todo lo que incluya o vaya a incluir la Economia y
las Ciencias del Comportamiento, de manera que el "Analisis" de éstas colaboraria con lo
gue el Derecho necesita (que se cumplan las normas, que se logren determinados
comportamientos, etc.).

4°) Por ultimo, quitar del todo los términos "Analisis Econdmico del Derecho", haria perder
algun reconocimiento de identidad. Un dato empirico y a la vez pragmatico, aunque
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Pues, si desde nuestro ordenador "googleamos" las siguientes palabras, obtenemos:

-"behavioral law & economics": Cerca de 162,000,000 resultados (0.44 segundos), el 13 de
septiembre de 2020 a las 12:21 horas.

-"economic analysis of law": Cerca de 1,120,000,000 resultados (0.70 segundos), el 13 de
septiembre de 2020 a las 12:21 horas.

-"law and economics": Cerca de 39,100,000 resultados (0.59 segundos), el 13 de septiembre
de 2020 a las 12:21 horas.

-"analisis econdmico del derecho": Cerca de 38,900 resultados (0.58 segundos), el 13 de
septiembre de 2020, a las 12:21 horas.

-"analisis conductual del derecho": Cerca de 2,570 resultados (0.37 segundos), el 13 de
septiembre de 2020 a las 12:21 horas.

-'derecho, economia y ciencias del comportamiento": Cerca de 3,020 resultados (0.53
segundos), el 13 de septiembre de 2020 a las 12:22 horas.

Entonces, las combinaciones numeéricas para identificar la materia de que hablamos en el
mundo de la web (hoy nada despreciable), apoyan la terminologia hispana seleccionada
(por ej.. si sumo los 38.900 resultados + 2570 resultados = 41.470, contra 3.020 en este
dltimo caso).

Por estas justificaciones usaremos fundamentalmente los téerminos "Analisis Economico y
Conductual del Derecho (Behavioral Law & Economics)".

IV.- Desarrollo e importancia actual y algunas consecuencias sociales concretas
(resultados empiricos).

El desarrollo y la importancia crucial que ha tenido el Analisis Econdmico y Conductual
del Derecho resulta hoy casi una obviedad. Basta mencionar simplemente algunas de
estas "obviedades" para repasar, comenzando por el desarrollo actual y siguiendo luego
con las evidencias empiricas.

Desarrollo e importancia actual: En la actualidad, casi todas las Facultades de Derecho
norteamericanas y un gran numero de las europeas, vienen desarrollando programas
educativos (tanto de grado como de posgrado), sobre esta materia. Pero no solo en el
norte de América o en Europa el crecimiento de esta disciplina ha sido exponencial. Sino
que también esto se refleja en los continentes de Asia, Africa, Oceania, y también en
Latinoameérica, con diversos matices e ideologias. Encuentros cientificos y politicas
publicas dia a dia permiten ratificar esta aseveracion. Ejemplo de estas uUltimas dos, vale
mencionar a la Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE) y
el incremento de participantes, y a la Unidad de Evaluacion de Programas (UdEP) en la
Ciudad de Buenos Aires(27), Argentina.

Particularmente, la influencia de Kahneman y Tversky(28) en el Derecho, ha resultado
explosiva. El siguiente grafico(29) que muestra los articulos juridicos que citan a
Kahneman, ahorra mayores comentarios respecto del creciente interées en esta materia.

VEFR GGRAFICO



Algunas consecuencias sociales concretas: Antes de exponer algunos datos, es
provechoso mencionar la idea, dentro de las ciencias del comportamiento, de
"NudgeqF)ede traducirse como "empujon" o "pequeno empujon". Esta idea de
"Nudgedsh, a significar como el diseno influye en los comportamientos. En otras palabras,
es la idea de la "arquitectura de la decision".

Mostremos, ahora si, algunas consecuencias(32):

a) Como resultado de la modificacion de la arquitectura de la decision, basicamente
variando la opcion por default, en Argentina a un ano de la sancion de la ley 27.444
(llamada "Ley Justina"), vigente desde el 04 de agosto de 2018, se pasod de 13,8 a 19,5
donantes de 6érganos por milléon de habitantes.

b) Aplicando las ciencias del comportamiento en las salas de cirugias médicas de
urgencia, algunos hospitales lograron incrementar un 5,1% mas de cirugias de pacientes
qgue antes guedaban sin posibilidad alguna de ubicarlos. Esto trajo también como
consecuencia la disminucidon en un 45% de cirugias en horarios y dias en que los médicos
se encontraban mas cansados. Colateralmente, beneficio la calidad de vida y organizacion
de estos ultimos (ya que disminuyeron las veces en que debian salir corriendo a cualquier
horario en emergencias médicas, lo que a su vez disminuye su atencion y diligencia)(33).

c) "Como resultado de un programa de inscripcion automatica en tres escuelas que
suministran alimentos gratuitamente, mas de 11 millones de ninos pobres en EEUU estan
ahora desayunando y almorzando gratuitamente durante el ano escolar"(34).

d) "La legislacion de tarjetas de crédito promulgada en el ano 2010 esta ahorrando a los
estadounidenses mas de 10.000 millones de ddélares anuales; una porcion significante de
dichos ahorros se debe a los nudges o a probables influencias de estos"(35).

e) "Inscripciones automaticas en programas de pensiones han producido un incremento
masivo en su participacion (Chetty et al,, 2012; Thaler, 2016)"(36).

f) Mediante el desarrollo de un software se experimentd que después de 4 meses y 3000
descargas en la web de un acuerdo contractual, sélo 1 de cada 1000 personas leyeron una
clausula al final del "Acepto términos y condiciones". Llamativamente, esta clausula final
prometia U$S 1000 al usuario que la respondia. Pero hay mas, el estudio también revelo
gue este 1 de cada 1000 personas, estuvo 29 segundos en la pagina web. Desde que estas
paginas de términos legales de mas de 2000 palabras resultan de necesaria reflexion y
dado que las personas en general pueden leer menos de 150 palabras en esos 29
segundos, el procesamiento de la informacion resulta claramente cuestionable(37).

V.- Conclusiones.

-El "Analisis Econdmico y Conductual del Derecho" es hoy insoslayable para los
operadores juridicos.

-La expansion mundial de esta area del saber, junto a los resultados hasta ahora
alcanzados, sugieren fomentar su estudio y aplicacion.
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