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Resumen: Este articulo analiza criticamente la influencia de la economia conduc-
tual y el paternalismo libertario en el Derecho Mercantil contemporaneo, contras-
tando la propuesta del «nudge» o arquitectura de decisiones de Thaler y Sunstein
con la perspectiva de la Escuela Austriaca de Economia. A través de la lente de
autores como Hayek, Mises, Rizzo, Infantino y Huerta de Soto, se examina cdémo
la pretension estatal de corregir los sesgos cognitivos del individuo incurre en una
«fatal arroganciax» al asumir una superioridad informativa inexistente.
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The arrogance of the nudge: an austrian critique of libertarian
paternalism

Abstract: This article critically analyzes the influence of behavioral economics
and libertarian paternalism on contemporary Commercial Law, contrasting the
‘nudge’ theory and choice architecture proposed by Thaler and Sunstein with the
perspective of the Austrian School of Economics. Through the lens of authors
such as Hayek, Mises, Rizzo, Infantino and Huerta de Soto, it examines how the
state’s claim to correct individual cognitive biases falls into a ‘fatal conceit’ by
assuming a non-existent informational superiority.
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El hombre doctrinario... parece imaginar que puede disponer de los diferentes
miembros de una gran sociedad con la misma facilidad con que la mano dispone
de las piezas en un tablero de ajedrez. No considera que... en el gran tablero de la
sociedad humana, cada pieza posee un principio de movimiento propio, totalmente
distinto de aquel que el legislador pretenda imponerle.

Adam Smith, La Teoria de los Sentimientos Morales.

De todas las tiranias, una tirania ejercida sinceramente por el bien de sus victimas
puede ser la més opresiva... Aquellos que nos atormentan por nuestro propio bien
nos atormentaran sin fin, pues lo hacen con la aprobacién de su propia conciencia.

C.S. Lewis, God in the Dock.
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PALABRAS AL HOMENAJEADO

La labor del Dr. Carlos Morales fue fundamental para el desarrollo y evolucion
de la catedra de Derecho Mercantil de la Universidad Central de Venezuela, un espacio
que es sinonimo de historia e institucionalidad. El Dr. Morales no solo dict6 catedra
en nuestras aulas, sino que impulso la provision de los cargos profesorales mediante
concursos de oposicion; un proceso que, en el caso de la UCV, siempre ha sido retador,
riguroso y me atreveria a decir que sin paralelo.

Ineludiblemente vinculado a la casa que vence las sombras, ejercié ademas como
Decano de la Facultad de Derecho en 1957.

Hoy en dia, en la biblioteca de la Universidad Monteavila pueden consultarse
sus obras completas, las cuales abarcan desde sus Estudios juridicos y su tesis doctoral
sobre Atraso y liquidacion amigable, hasta monografias esenciales como Plus-valia y
“Good Will” en las sociedades anonimas, Abuso de derecho, sus analisis sobre la letra
de cambio y las sociedades mercantiles, o su célebre Discurso de incorporacion a la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales sobre la evolucion y origen del Codigo de
Comercio venezolano.

Para mi, en mi doble condicion de ucevista y de miembro de una familia que
profesa un profundo amor y respeto por la Universidad Central de Venezuela, es un
verdadero honor participar en esta edicion que rinde homenaje a una de las figuras
fundacionales de nuestra tradicion juridica mercantil.

INTRODUCCION

El Analisis Econémico del Derecho (Law and Economics) se ha consolidado
como una de las herramientas metodoldgicas mas poderosas y rigurosas para el examen
de las politicas publicas. Su relevancia trasciende el mero calculo de eficiencia, pues
permite evaluar si las intervenciones estatales respetan verdaderamente la esfera de
libertad individual y las instituciones fundamentales del derecho privado. En este sen-
tido, el AED no es solo una técnica de medicion, sino un filtro critico para determinar
si la regulacion fortalece o, por el contrario, erosiona los pilares del trafico mercantil y
la autonomia de la voluntad.

En la actualidad, el escenario académico y juridico estd dominado por la econo-
mia conductual, una corriente que hoy representa el mainstream global. Con figuras de
la talla de Cass Sunstein' —cuya influencia llegé al corazon del poder politico como

! Para facilitar la comprension del lector no familiarizado con la economia conductual, es preciso definir los conceptos

fundamentales de esta corriente (Richard H. Thaler y Cass R. Sunstein, Un pequeiio empujon (Nudge): El impulso que
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asesor en la administracion de Barack Obama— esta disciplina propone que, ante los
fallos cognitivos del ser humano, el Estado debe intervenir mediante empujones o nu-
dges. Bajo el barniz del paternalismo libertario, se sugiere que los reguladores pueden
disefiar una arquitectura de decisiones que guie a los ciudadanos hacia lo que es su-
puestamente mejor para ellos.

Sin embargo, esta vision dominante requiere un analisis critico profundo que
cuestione sus fundamentos y sus riesgos para la libertad. El presente articulo se pro-
pone abordar este desafio desde la perspectiva de la Escuela Austriaca de Economia.
Aunque se situa como una minoria en el &mbito académico actual, la tradicion austriaca
ofrece una réplica contundente basada en la dispersion del conocimiento y la fatal arro-
gancia que implica pretender planificar la conducta ajena. A lo largo de estas paginas,
contrastaremos la pretension del arquitecto de decisiones con la realidad de los pro-
cesos de mercado y la responsabilidad individual, culminando en un anélisis de cdbmo
estas ideas se traducen, en contextos como el venezolano, en una tutela administrativa
que asfixia el derecho privado y la soberania del individuo.

1. Pragmatismo contra principios: La desnaturalizacion de la libertad en
el paternalismo libertario

El titulo de este articulo es La arrogancia del “empujon’: una critica austriaca
al paternalismo libertario.

Para comprender el alcance de esta critica, es necesario identificar el punto de
partida de los defensores del paternalismo libertario. Cass Sunstein® sostiene que la
oposicion sistematica al paternalismo es, en muchos sentidos, una postura fanatica o
incluso infantil, argumentando que las politicas publicas no deben juzgarse de forma

necesitas para tomar mejores decisiones sobre salud, dinero y felicidad, trad. Belén Urrutia (Madrid: Taurus, 2017):
Paternalismo libertario: Filosofia politica que sustenta el uso del nudge. Se denomina «paternalista» porque busca influir
en las elecciones de las personas de modo que estas mejoren sus vidas seglin su propio juicio, y «libertario» porque insiste
en que las personas deben ser libres para optar por no participar en los acuerdos disefiados y seguir su propio camino.
Arquitecto de decisiones: Término acuilado por Thaler y Sunstein para describir a cualquier persona u organizacion que
organiza el contexto en el que las personas toman decisiones. Segun los autores, no existe un disefio neutral, por lo que el
arquitecto (que puede ser desde un empleador hasta un legislador estatal) siempre influye en el resultado final.

Nudge (Pequefio empujon): Cualquier aspecto de la arquitectura de las decisiones que altera el comportamiento de las
personas de una manera predecible sin prohibir ninguna opcion ni cambiar significativamente sus incentivos economicos.
Para ser considerado un nudge, la intervencion debe ser facil y barata de evitar.

Sesgos y aversiones comunes: Errores sistematicos de juicio que nos alejan de la racionalidad perfecta:

Aversion a la pérdida: La tendencia a preferir evitar pérdidas antes que obtener ganancias equivalentes (el dolor de perder
es psicologicamente mas potente que la alegria de ganar).

Sesgo del statu quo: La predisposicion a mantener la situacion actual o la opcion predeterminada por defecto.

Anclaje: Dependencia excesiva de la primera informacion recibida para tomar decisiones posteriores.

Cass R. Sunstein, «Analisis conductual del Derechoy, trad. José Antonio Salgado Silva, THEMIS Revista de Derecho, n.°
62 (2012): 55-56.
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general, sino bajo un analisis de caso por caso basado en su utilidad practica. Segun
esta vision, puesto que la neutralidad absoluta es imposible —ya que siempre existe
una arquitectura de decisiones que nos condiciona—, el Estado tiene el deber moral de
orientar al ciudadano hacia lo que considera su propio bienestar.

Sin embargo, este articulo sostiene que la resistencia al paternalismo no es una
cuestion de eficiencia técnica, sino un imperativo de principios: la soberania del indivi-
duo sobre su propia vida es innegociable. Al reducir la libertad a un célculo de gestion
publica, la economia conductual no sélo ignora la dignidad del sujeto para decidir
y equivocarse, sino que proporciona una coartada cientifica para una expansion sin
precedentes del tamafio del Estado, transformando la asistencia técnica en una tutela
institucional permanente.

2. Mas alla del cdlculo: la incertidumbre frente a la ficcion del
hombre racional

La Escuela de Chicago no nacié como un bloque monolitico de ecuaciones, sino
como una respuesta institucional a la desorientacion econdmica de principios del siglo
XX. En sus origenes, bajo la tutela de figuras como J.L. Laughlin y Henry Simons, la
escuela se distinguid por una defensa férrea del sistema de precios y una metodologia
que, a diferencia de la tradicion europea, no desperdicio tiempo en la adolescencia
teorica y emergio, en palabras de Ronald Coase, instalada directamente en la cima del
prestigio académico®. Esta primera etapa de Chicago sento las bases de lo que seria una
revolucion en el pensamiento juridico: la conviccion de que las leyes no son entes aisla-
dos de la realidad material, sino marcos que definen la eficiencia de una sociedad. Aqui,
la economia comenzo a reclamar su lugar para entender como las reglas del juego —el
Derecho— afectan la creacion y distribucion de la riqueza.

El punto de inflexion definitivo llegd con el trabajo de Ronald Coase y la for-
mulacion de su célebre Teorema, que desplazo el eje del analisis legal desde la justicia
abstracta hacia la eficiencia operativa. Coase demostré que, en un mundo con costos de
transaccion nulos, las partes siempre negociarian para alcanzar una asignacion optima
de los recursos, independientemente de a quién le asigne la ley el derecho inicial. De
hecho, el Teorema de Coase sugiere que el Derecho solo es relevante para la eficiencia
cuando existen obstaculos que impiden la negociacion privada®. Esta vision transformé
al jurista en un analista de costos: si las partes pueden pactar, el Estado debe apartarse;
si no pueden, la ley debe imitar el resultado que el mercado habria alcanzado de haber

3 Ronald H. Coase, «El Analisis Econémico en Chicago», THEMIS Revista de Derecho, n.° 44 (2002): 7.
4 Ronald H. Coase, «El problema del costo social», Estudios Puiblicos, n.° 45 (1992): 98.
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podido funcionar. Con el AED de Chicago, el Derecho dejo de ser una coleccion de
“estampillas” o clasificaciones para convertirse en una herramienta viva de coordina-
cion econodmica’.

Sobre este cimiento institucional, Gary Becker erigi6 lo que se conoci6é como el
“imperialismo econdmico’, llevando la metodologia de Chicago a una escala de am-
bicion totalizante. Becker no se conformo con analizar mercados explicitos de bienes
y servicios, sino que aplico el rigor del comportamiento maximizador a &mbitos que
hasta entonces se consideraban ajenos al calculo monetario, como el matrimonio, la
educacion, el crimen o el voto. Para Becker, el individuo actiia como un agente racional
con preferencias estables que responde a cambios en los precios relativos, incluso en
las decisiones mas intimas o politicas. Al expandir el Analisis Economico del Dere-
cho (AED) a estas esferas, Becker dot6 al legislador de una capacidad predictiva sin
precedentes: la idea de que se puede modelar la conducta humana entera simplemente
ajustando los incentivos y sanciones, tratando a la sociedad como un gran sistema de
equilibrios calculables.

Sin embargo, esta arquitectura conceptual de racionalidad perfecta fue precisa-
mente la que deton6 la reaccion de la economia conductual, encabezada por Richard
Thaler y Cass Sunstein. Los conductualistas lanzaron un ataque frontal contra el Teo-
rema de Coase, argumentando que incluso cuando los costos de transaccion son inexis-
tentes, los seres humanos fallan en alcanzar la eficiencia debido a sesgos cognitivos
profundamente arraigados. Al demostrar que valoramos de forma irracional lo que po-
seemos (efecto dotacion) o que nos paralizamos ante la opcion por defecto (sesgo del
statu quo), la economia conductual sentencié que el hombre racional de Becker era una
ficcion psicoldgica. Para Sunstein y Thaler, si el individuo es “irracional de manera
predecible”, el arquitecto de decisiones tiene la justificacion moral —y técnica— para
intervenir mediante el nudge, disefiando un entorno que empuje al sujeto hacia la deci-
sion que ¢l mismo tomaria si fuera el ser racional que Chicago supuso.

Coase, «El Analisis Economico en Chicago», 15-16.

Sobre este término y el rol de Gary Becker, Edward Lazear ha dicho «There are two claims made in this essay. The first
is that economics has been imperialistic and the second is that economic imperialism has been successful.8 To establish
the validity of the argument, it is first necessary to define economic imperialism and then to establish a criterion against
which success can be judged. Economic imperialism is defined as the extension of economics to topics that go beyond the
classical scope of issues, which include consumer choice, theory of the firm, (explicit) markets, macroeconomic activity,
and the fields spawned directly by these areas. The most aggressive economic imperialists aim to explain all social beha-
vior by using the tools of economics. Areas traditionally deemed to be outside the realm of economics because they do
not use explicit markets or prices are analyzed by the economic imperialist. For example, discrimination against particular
groups, traditionally thought of as a perhaps irrational social phenomenon, has been addressed by economists during the
past 40 yearsy. Edward P. Lazear, «Economic Imperialism», NBER Working Paper No. 7300 (Cambridge, MA: National
Bureau of Economic Research, agosto de 1999), 6.
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En este punto, la Escuela Austriaca converge en la critica hacia la ficcion del
hombre racional, pero lo hace desde un lugar radicalmente distinto y mucho mas pro-
fundo. Mientras los conductualistas ven el sesgo como una falla del sistema que debe
ser corregida por un experto, los austriacos, siguiendo la tradicion de Hayek, sostie-
nen que el error no es una anomalia, sino el motor fundamental del mercado. Para la
tradicion austriaca, el conocimiento esta disperso y es esencialmente subjetivo, lo que
convierte al mercado en un proceso dinamico de descubrimiento. En un mundo de
incertidumbre radical, el individuo no necesita ser un procesador de datos infalible;
necesita la libertad de equivocarse para que el sistema de precios y el mecanismo de
pérdidas y ganancias le indiquen donde esta el valor real. El error es, por tanto, la sefial
indispensable para el aprendizaje y la coordinacion social.

Finalmente, es aqui donde se revela el peligro de la sintesis conductual: al inten-
tar curar al individuo de sus sesgos, el paternalismo libertario interrumpe el proceso de
descubrimiento que los austriacos defienden. Si el Estado asume la funcién de corregir
cada error cognitivo mediante un nudge, no sélo incurre en una fatal arrogancia infor-
mativa al creer que sabe qué es lo mejor para el ciudadano, sino que atrofia la capacidad
de aprendizaje de la sociedad. Mientras Chicago proporciono la métrica de la eficiencia
y el conductismo detect6 las grietas de la irracionalidad, el Estado captur6 ambas para
justificar una expansion sin limites. El resultado es una sociedad donde el mercado ya
no es un espacio de descubrimiento entre adultos responsables, sino un parvulario ins-
titucional donde el error ha sido proscrito y, con ¢él, la posibilidad misma de la libertad
y el crecimiento individual.

3. El diagnéstico y la solucion conductual: Kahneman, Thaler y Sunstein

He asumido una posicion critica respecto de la Economia conductual. Sin em-
bargo, reconozco que esta corriente forma parte del mainstream académico y juridico,
por lo que es imperativo analizar sus fundamentos para comprender el alcance de su
propuesta. Esta disciplina se erige sobre una triada intelectual que une la psicologia de
Daniel Kahneman, la economia de Richard Thaler y el derecho de Cass Sunstein.

En sus trabajos, Kahneman destaca que en el ser humano coexisten dos estruc-
turas de procesamiento mental: el Sistema 1, caracterizado por ser rapido, intuitivo y
emocional; y el Sistema 2, que es lento, reflexivo y logicamente demandante’.

Es aqui donde Richard Thaler realiza su aporte fundamental al traducir estos
hallazgos psicologicos al campo de la accion economica. Thaler sostiene que, dado que

7

Daniel Kahneman, Pensar rdapido, pensar despacio, trad. Joaquin Chamorro Mielke (Madrid: Debate, 2012), 8.
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el Sistema 1 domina la mayor parte de nuestras decisiones cotidianas, el ser humano
no se comporta como el Econ infalible de la teoria neoclasica, sino que es propenso a
cometer errores sistematicos 0 sesgos cognitivos.

Para Thaler, estos sesgos no son aleatorios; son predecibles y desafian conceptos
bésicos de la economia tradicional®, tales como:

* El efecto dotacion: La tendencia a valorar mas un bien por el solo hecho de po-
seerlo, lo que rompe la 16gica de intercambios eficientes del Teorema de Coase.

* La contabilidad mental: La forma en que las personas categorizan el dinero de
manera irracional (por ejemplo, gastando mas facilmente un “bono” que sus aho-
rros ordinarios).

» Sesgo de presente: Nuestra inclinacion a preferir gratificaciones inmediatas fren-
te a beneficios a largo plazo, lo que explica la falta de ahorro o el descuido en la
salud.

Este diagnoéstico de falibilidad humana sirve de base para que Thaler, junto a
Sunstein, proponga el Paternalismo Libertario. Si el ser humano es predeciblemente
irracional, entonces las instituciones pueden (y segun ellos, deben) disefiar una “Arqui-
tectura de Decisiones” que ayude al individuo a elegir lo que es mejor para si mismo
sin prohibir opciones’.

Este es el nacimiento del nudge o empujon: una intervencion sutil en el contexto
de eleccion —como establecer la donacion de 6rganos por defecto— que guia al huma-
no hacia la decision que tomaria si tuviera el tiempo y la capacidad del Sistema 2, pero
respetando formalmente su libertad de elegir.

4. La arquitectura de decisiones frente al proceso de descubrimiento:
una critica epistemologica

La critica fundamental desde la Escuela Austriaca comienza con lo que Friedrich
Hayek denomino la fatal arrogancia'®. Al proponer la figura del “arquitecto de deci-
siones”, los conductualistas asumen erroneamente que un planificador central puede
poseer y procesar la informacion necesaria para guiar a los individuos hacia sus propios
fines. Sin embargo, el conocimiento en la sociedad esta esencialmente disperso y es de

8 Daniel Kahneman, Jack L. Knetsch y Richard H. Thaler, «Anomalies: The Endowment Effect, Loss Aversion, and Status
Quo Bias», Journal of Economic Perspectives 5,n.° 1 (invierno de 1991).

Thaler y Sunstein, Un pequeiio empujon, 11.
10 Sobre el libro La fatal arrogancia, Los errores del socialismo de Hayek, Huerta de Soto, uno de los austriacos mas
respetados en la actualidad, comenta en el prologo a la edicion espafiola “El presente libro es la tltima obra de Hayek
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naturaleza técita; por lo tanto, el regulador carece de la informacion detallada sobre las
circunstancias de tiempo y lugar que sélo el individuo conoce!'. Al intentar empujar
al ciudadano, el Estado ignora que no puede conocer los fines reales de cada persona,
sustituyendo la planificacion individual por una presuncion técnica de bienestar.

Frente a esta incapacidad de planificacion central, la tradicion austriaca propo-
ne una alternativa donde el orden surge de abajo hacia arriba: el mercado no debe
entenderse como un estado estatico de equilibrio, sino como un proceso dinamico de
descubrimiento en el que el error no es una falla que deba corregirse externamente,
sino una sefial indispensable para el aprendizaje. Mientras la economia conductual ve
en los sesgos cognitivos un obstaculo para la eficiencia, autores como Hayek sostienen
que es precisamente la imperfeccion y la ignorancia individual lo que hace necesario
el sistema de mercado. En este entorno de incertidumbre radical, el individuo no es un
procesador de datos infalible, sino un actor que va descubriendo informacion relevante
a medida que interactia con otros. Por tanto, los errores sistematicos que el nudge pre-
tende eliminar son, en realidad, los catalizadores que impulsan a los agentes a ajustar
sus planes y expectativas en un flujo constante de ensayo y error que ninguna autoridad
central podria replicar.

Esta dinamica de aprendizaje es posible gracias a que el proceso se coordina me-
diante el sistema de precios, que actia como un mecanismo de sefiales que sintetiza la
informacion dispersa, tacita y subjetiva de millones de personas. Ante un cambio en las
preferencias de la demanda o una alteracion en la disponibilidad de la oferta, los pre-

... Presente ser a la vez epilogo y resumen de toda una vida de trabajo intelectual dedicado al estudio de los procesos
sociales y la defensa de la libertad ... La idea esencial de Hayek, y que da pie al titulo del libro que comentamos, es que
el socialismo constituye un error fatal de orgullo intelectual, o si se prefiere, de arrogancia cientifica. Aunque Hayek no
defina explicitamente qué entiende por ‘socialismo’, se deduce de sus escritos que él mismo da un sentido muy amplio
al término, incluyendo no so6lo al denominado ‘socialismo real’, sino en general, a todo intento sistematico de disenar u
organizar; total o parcialmente, mediante medidas coactivas de ‘ingenieria social’, cualquier area del entramado de inte-
racciones humanas que constituyen el mercado y la sociedad” Jesus Huerta de Soto, prologo a La fatal arrogancia: Los
errores del socialismo, de Friedrich A. Hayek (Caracas: Union Editorial / CEDICE, 1990), 13-14.

Sobre este tema del conocimiento disperso y limitado, el economista Lorenzo Infantino, en el prologo a la obra de Mises
Critica del Intervencionismo (El mito de la tercera via) senala: “...;Coémo fue que los moralistas escoceses pudieron
destruir el mito del Legislador? Ello se produjo a través de lo que podemos llamar ‘teorema del conocimiento limitado’,
un teorema que consta de dos partes. La primera se refiere a la dispersion del conocimiento social y a la imposibilidad de
que un Unico sujeto pueda centralizarla y convertirse asi en portador exclusivo de un saber superior. Es un concepto que
Adam Smith sintetizaba en las siguientes proposiciones: ‘Sea cual sea la especie de industria doméstica mas interesante
para el empleo de un capital, y cuyo producto puede ser probablemente de mas valor, podra juzgarlo mejor un indivi-
duo interesado que un ministro que gobierna una nacion. El magistrado que intentase dirigir a los particulares sobre la
forma de emplear sus respectivos capitales tomaria a su cargo una empresa imposible a su atencion, impracticable por
sus fuerzas naturales, y se arrogaria una autoridad que no puede confiarse prudentemente ni a una sola persona ni a un
Senado, aunque sea el mas sabio del mundo, de manera que en cualquiera que presumiese de bastarse por si solo para tan
inasequible empeno seria muy peligrosa tan indiscreta autoridad’.

Seglin esta primera parte del teorema, el conocimiento humano es por necesidad parcial y falible..” (Lorenzo Infantino,
prologo a Critica del intervencionismo: El mito de la tercera via, de Ludwig von Mises (Madrid: Union Editorial, 2011),
12-13.
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cios fluctiian y transmiten un mensaje claro a los actores econdmicos sobre como deben
reasignar sus recursos. La autorregulacion del mercado no depende de la racionalidad
perfecta de sus miembros, sino de la capacidad del sistema para disciplinar el error a
través del mecanismo de pérdidas y ganancias. Cuando un agente se equivoca en su jui-
cio, el mercado le envia una sefal correctiva inmediata, permitiendo que el aprendizaje
evolutivo fortalezca la toma de decisiones futura y asegurando que los recursos fluyan
hacia quienes mejor satisfacen las necesidades ajenas.

Sin embargo, la pretension estatal de intervenir en este mecanismo genera el
efecto opuesto. La intervencion estatal, motivada por la pretension de corregir los su-
puestos fallos derivados de nuestros sesgos, incurre inevitablemente en una ceguera
informativa que distorsiona estas sefales vitales. Al introducir un nudge coercitivo
o una regulacion rigida, el Estado no s6lo asume una superioridad de conocimiento
inexistente, sino que interrumpe el proceso de autorregulacion y aprendizaje. Al no
permitir que el individuo enfrente las consecuencias de sus elecciones, se atrofia el
musculo de la responsabilidad individual y se impide la correccion natural que sélo el
mercado puede ofrecer. En tlltima instancia, la arrogancia del planificador no soluciona
la irracionalidad, sino que la institucionaliza, ya que el burocrata —sujeto a los mismos
sesgos que el ciudadano— opera sin el sistema de retroalimentacion de pérdidas y ga-
nancias, perpetuando errores que desequilibran todo el sistema econémico.

A esta falta de informacion se suma una aguda observacion de Mario Rizzo. La
economia conductual pretende ser libertaria al argumentar que solo ayuda al individuo
a alcanzar sus propios objetivos de manera mas eficiente; no obstante, Rizzo advierte
que esta es una distincion ilusoria. En la practica, el Estado no tiene forma de verificar
cuales son los deseos subjetivos del ciudadano, por lo que termina imponiendo los fines
y valores de la burocracia estatal bajo el disfraz de una asistencia técnica para la toma
de decisiones.

El Berkley Economic Review hace un repaso de las contribuciones de la econo-
mia conductual sin dejar de lado la critica de los austriacos. De este modo sefala:

...como sefiala el economista Mario Rizzo, existe un posible problema de cono-
cimiento con las politicas de persuasion paternalistas. En esencia, estas politicas
buscan optimizar el comportamiento eliminando acciones irracionales, es decir,
aquellas que no logran el objetivo real del individuo. Sin embargo, las politicas
de persuasion paternalistas presuponen que el responsable politico comprende el
objetivo del individuo mejor que el propio individuo. Lo que se considera “racio-
nal” o “irracional” lo define subjetivamente la institucion (gobierno u otro grupo)
que impulsa la politica, en lugar de la persona. No obstante, la institucion esta
compuesta por personas, tan irracionales como cualquier consumidor. La diferen-
ciaradica en que el consumidor comprende sus propios deseos y las opciones que
puede tomar para satisfacerlos mejor que cualquier planificador. El consumidor
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puede equivocarse, si, pero el planificador ni siquiera sabe qué quiere el consumi-
dor ni cudles son sus opciones'?.

Esta ceguera informativa del planificador, advertida incluso en foros académicos
del mainstream como Berkeley, es la que convierte, como veremos mas adelante, al
Derecho Mercantil en un campo de experimentacion paternalista. Al ignorar que el
consumidor es quien mejor comprende sus propios deseos, el Estado venezolano ha
sustituido el contrato societario por la tutela, y la publicidad registral por una barrera
de entrada al mercado.

Mas alla de la distorsion econdémica, esta vision afecta la autonomia del sujeto,
pues desde la perspectiva de la autonomia y el desarrollo humano, autores como Martin
Krause sefialan que este intervencionismo sutil genera un proceso de infantilizacion'.
La responsabilidad individual es un misculo que requiere ejercicio constante para for-
talecerse. Al disefar un entorno que busca evitar que el ciudadano se equivoque, el Es-
tado atrofia la capacidad de las personas para aprender de sus propios errores y corregir
sus sesgos de manera autonoma. La libertad, en el sentido austriaco, no es el derecho
a ser perfectos, sino el derecho fundamental a ser duefios de nuestros propios errores y
del aprendizaje que de ellos emana.

Un punto critico que los tedricos del nudge suelen omitir es que los burdcratas y
planificadores no son seres omniscientes ni agentes externos libres de las debilidades
humanas. El regulador sufre exactamente los mismos sesgos cognitivos que el ciudada-
no comun, con la agravante de que sus errores no se limitan a una esfera privada, sino
que tienen el poder de distorsionar todo el sistema institucional. El Estado, al final del
dia, son hombres con poder. Mientras que en el mercado un arquitecto de decisiones
privado que se equivoca sufre pérdidas y puede quebrar, el burdcrata carece de ese
sistema de retroalimentacion de pérdidas y ganancias, lo que le permite persistir en
politicas erroneas sin asumir el costo directo de su falibilidad.

Finalmente, esta arquitectura de decisiones estatal ignora que el mercado es, en
si mismo, la verdadera arquitectura de decisiones. A diferencia de la planificacion cen-
tralizada, el mercado funciona como un filtro natural de sesgos, donde el sistema de
precios y la competencia disciplinan el error y premian a quienes logran satisfacer las
necesidades ajenas. La leccion de la economia conductual no deberia utilizarse para
justificar un Estado Nifiera, sino para reforzar la necesidad de descentralizar el poder,

Berkeley Economic Review. «Beyond Rational Expectations: Alternative Behavioral Approaches to Economics». Edita-
do por Staff. Berkeley Economic Review, 13 de abril de 2023. https://econreview.berkeley.edu/beyond-rational-expecta-
tions-alternative-behavioral-approaches-to-economics/.

Citado por Daniel Duarte, «El Nobel de Economia de la irracionalidad», Ciencias del Sur, 17 de octubre de 2017, https://
cienciasdelsur.com/2017/10/17/nobel-de-economia-de-la-irracionalidad/.
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devolviendo al individuo su soberania y la responsabilidad total sobre su propio pro-
yecto de vida. En lugar de un arquitecto de decisiones en cabeza del Estado, se debe
procurar arquitectos de decisiones en el mercado.

5. Y desde la Public Choice: ;quién empuja al que empuja?

Aunque el nucleo de mi critica a la economia conductual es principalmente aus-
triaca, no puedo ignorar la advertencia fundamental de la Escuela de la Eleccion Pu-
blica (Public Choice). Esta perspectiva rompe con el mito del dictador benevolente o
del planificador desinteresado, recorddndonos que el sujeto que actia en el mercado es
exactamente el mismo que actia en la politica'*. No existe una transformacion mistica
del individuo cuando este asume un cargo publico; sigue siendo un actor movido por
sus propios intereses, su deseo de permanencia en el poder y su busqueda de benefi-
cios personales o grupales. Si aceptamos la premisa conductual de que el individuo es
falible y propenso a errores sistematicos, resulta ingenuo suponer que el arquitecto de
decisiones, por el solo hecho de vestir el traje del Estado, queda magicamente inmu-
nizado contra estas debilidades. Por el contrario, el burocrata no solo es ignorante y
sesgado, sino que ademas es un agente con intereses propios que pueden no coincidir
con el bienestar de quienes pretende “empujar”.

Esta simetria conductual entre el ciudadano y el funcionario publico revela una
contradiccion profunda en el paternalismo libertario: se nos pide confiar en la arqui-
tectura de decisiones disefiada por individuos que no enfrentan las consecuencias de
sus propios errores. En el mercado, los intereses del actor estan disciplinados por el
sistema de pérdidas y ganancias, pero en la esfera politica, el arquitecto de decisiones
opera en un entorno donde los costos de sus fallos o de sus intereses personales son

14 Se trata de Analisis Economico de la Politica. En palabras de James Buchanan, fundador de esta corriente: De nuevo, es

necesario comprender el modo de pensar que imperaba entre los cientificos sociales y los filosofos a mediados del siglo.
La ideologia socialista lo dominaba todo, y su ideologia se apoyaba en el programa de investigacion supuestamente neu-
tral denominado “economia del bienestar tedrica”, que se centraba en la identificacion de los fallos de los mercados reales
respecto a los estandares idealizados. En resumen, esta rama de investigacion ofrecia teorias de los fallos del mercado.
Pero, ;fallos en comparacion con qué? El supuesto implicito era siempre que las rectificaciones de tipo politico de los
fallos del mercado funcionarian perfectamente. En otras palabras, los fallos del mercado se comparaban con una politica
idealizada.

En ese momento llego la eleccion publica y proporciond analisis de la politica, del comportamiento de las personas en su
papel de tomadores de decisiones publicas ya sea como votantes, politicos o burdcratas, que era coherente con el analisis
aplicado a los mercados y al comportamiento

de las personas en su papel de participantes en los mercados. Estos analisis pusieron, necesariamente, al descubierto la
comparacion esencialmente falsa que tanto se ha descrito respecto a las actitudes cientificas y del publico. En un sentido
muy real, la eleccion publica se convirtié en un conjunto de teorias sobre los fallos del gobierno, como una compensacion
de las teorias de los fallos del mercado que habian surgido previamente de la economia del bienestar tedrica. O, como
indiqué en el titulo de una conferencia en Viena en 1978, la eleccion publica se puede resumir en tres palabras “politica sin
romanticismo” James M. Buchanan, «Eleccion publica: génesis y desarrollo de un programa de investigacion», Revista
Asturiana de Economia, n.° 33 (2005): 214-215, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2304720.
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externalizados hacia los contribuyentes. Al introducir la Public Choice en este deba-
te, el panorama se vuelve alin mas sombrio para el intervencionismo, ya no solo nos
enfrentamos a un planificador que no sabe qué es lo mejor para nosotros, sino a uno
que, aun si lo supiera, podria estar utilizando los “empujoncitos” para dirigir a la so-
ciedad hacia objetivos que favorezcan sus propios incentivos burocraticos o politicos.
La pregunta “quién empuja al que empuja” deja de ser una metafora para convertirse
en un cuestionamiento sobre la captura de politicas publicas por intereses particulares
disfrazados de ciencia conductual.

6. El Derecho Mercantil bajo asedio: del contrato societario a la tutela

La controversia entre la escuela austriaca y la economia conductual trasciende lo
teorico para instalarse en el corazon de la filosofia juridica: el dilema de los limites de
la regulacion. Mientras que la tradicion austriaca sostiene que cualquier intervencion
estatal desvirtta el sistema de sefiales del mercado y distorsiona la dindmica natural de
oferta y demanda, el paternalismo libertario justifica una presencia estatal sutil pero
omnipresente en el trafico mercantil.

El Derecho Mercantil tradicional parte de la premisa de que los comerciantes
son profesionales que actian bajo su propio riesgo. Sin embargo, la infiltracion de la
economia conductual ha permitido que el Estado trate al consumidor (y a veces al pe-
quefio comerciante) como un sujeto cognitivamente limitado que no puede valerse por
si mismo.

Bajo esta premisa, gran parte del moderno Derecho de Proteccion al Consumidor
ha sido redisefiado. Ya no se trata solo de combatir el fraude o la mala fe del comer-
ciante, sino de utilizar los hallazgos conductualistas para tutelar al individuo frente a su
propia biologia. El marco regulatorio contemporaneo asume que el consumidor actua
bajo el dominio del Sistema 1 (impulsivo y emocional), y por ello, el Derecho debe
imponer “periodos de reflexion”, clausulas de desistimiento y garantias obligatorias
que actiien como un freno de emergencia para permitir la entrada en juego del Sistema
2 (reflexivo).

Esta vision transforma la figura del ciudadano en un eterno débil juridico. Al
otorgar espacios legales para reconsiderar decisiones una vez que la novedad o el im-
pulso han pasado, la ley deja de ser un marco de seguridad para el cumplimiento de los
pactos (pacta sunt servanda) y se convierte en una herramienta de proteccion frente a
la propia impulsividad. El paternalismo libertario, en su afdn por cuidar al sujeto de
sus errores sistematicos, termina por desnaturalizar el Derecho Mercantil clasico, sus-
tituyendo la autonomia de la voluntad por una tutela administrativa que trata al adulto
responsable como a un menor de edad cognitivo.
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Es crucial distinguir que, si bien el uso de estos sesgos es una herramienta le-
gitima de marketing y competencia en el sector privado, su codificacion por parte del
Estado elimina la capacidad de correccion del mercado. Cuando un privado disefia mal
su arquitectura de decisiones, pierde clientes; cuando el Estado la impone mediante
la ley, elimina la responsabilidad individual y atrofia el aprendizaje que surge de los
propios errores.

Un ejemplo paradigmatico de esta deriva se observa en la constitucion de so-
ciedades mercantiles y la potestad discrecional del Registro Mercantil para imponer
un capital social minimo. Bajo el discurso de proteger al mercado de compaiias infra-
capitalizadas, el Estado interviene en la arquitectura de decisiones de los particulares,
asumiendo que el ciudadano es incapaz de evaluar el riesgo por si mismo al contratar.

Desde una perspectiva austriaca, la funcion legitima del Registro Mercantil de-
beria agotarse en la publicidad técnica: garantizar que el expediente de una compaiia
sea accesible para que cualquier tercero realice su propia auditoria y debida diligencia.
Si un actor econémico decide contratar con una empresa cuya capitalizacion es insu-
ficiente para respaldar sus obligaciones, el perjuicio resultante es el costo de su propia
negligencia informativa. Este es el aprendizaje evolutivo que mencionan autores como
Martin Krause: al intentar blindar al individuo frente al error, el Estado no solo atrofia
su capacidad de juicio en entornos de incertidumbre, sino que elimina el incentivo para
actuar con la diligencia que la vida en sociedad exige.

Mas alla de la erosion del caracter, la fijacion arbitraria de capitales minimos
actiia como una barrera de entrada que distorsiona la competencia. En una economia
sana, la fluidez de entrada y salida es vital para garantizar una pluralidad de oferen-
tes que beneficie al consumidor. Al encarecer artificialmente la formalidad, el Estado
termina protegiendo a las empresas ya establecidas y empuja al emprendedor hacia la
informalidad. Asi, el nudge registral se revela como un obstaculo coercitivo que, bajo
el velo de la proteccion, destruye la soberania del individuo y la eficiencia del sistema
de precios.

Como resultado de elevar el nudge a categoria de norma legal (por ejemplo en
la Ley de Registro y del Notariado), el Derecho Mercantil deja de ser un marco para la
cooperacion voluntaria y se convierte en un instrumento del Estado Nifiera, porque se
asume que el regulador sabe mejor que el comprador qué contrato es “justo”.
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7. Advertencias sobre el mercado actual

Con este articulo no pretendo idealizar al mercado o, mejor dicho, a los agentes
que acttan en €l. El entorno digital contemporaneo ha exacerbado la vulnerabilidad del
consumidor mediante una saturacion informativa que, lejos de educar, suele desorien-
tar. En redes sociales, la proliferacion de influencers que difunden consejos de salud y
nutricioén ha creado un nuevo mercado de autoridad informal donde el rigor cientifico
es sustituido por el carisma y la estética. Un ejemplo paradigmatico es el actual auge
de la industria alimentaria hacia los productos “altos en proteina”. Aprovechando que
la proteina se ha convertido en el nuevo fetiche de salud, las empresas redisefian sus
empaques para destacar este componente, mientras mantienen niveles elevados de ul-
traprocesamiento y aditivos. Si el consumidor se limita a recibir el estimulo visual —el
nudge publicitario del empaque— y omite la lectura critica de la etiqueta, cae en la
trampa del falso producto saludable. Este fendmeno demuestra que la arquitectura de
decisiones, incluso cuando es privada, puede ser utilizada para explotar sesgos cogniti-
vos en lugar de mitigarlos, fomentando pereza intelectual.

Frente a esta invasion de propaganda disfrazada de bienestar, la solucion no re-
side en una mayor intervencion estatal o en nuevos nudges regulatorios que intenten
guiar nuestras compras, sino en la recuperacion de la responsabilidad individual y la
alerta constante. Desde la perspectiva de la Escuela Austriaca, el aprendizaje solo es
posible cuando el individuo asume las consecuencias de sus propias decisiones de sa-
lud y consumo. Al delegar nuestra capacidad de juicio en algoritmos, figuras publicas
o arquitectos de decisiones estatales que pretenden protegernos, atrofiamos el musculo
de la vigilancia critica. La verdadera soberania del consumidor no se garantiza con
etiquetas que nos digan qué elegir, sino con ciudadanos alertas que reconozcan que la
salud no es un resultado de la arquitectura del entorno, sino una responsabilidad per-
sonal inalienable. En ultima instancia, estar despiertos ante el marketing engafioso es
un acto de resistencia frente a la infantilizacion que propone el paternalismo libertario,
reafirmando que el error —y el aprendizaje que de ¢l deriva— es el motor de una so-
ciedad de adultos responsables.

Por otra parte, es imperativo reconocer que, si bien la asimetria informativa en
la era digital puede alcanzar niveles masivos —con costos que el paternalismo califica
de irreparables, especialmente en ambitos como la salud—, la pretension de medir o
mitigar estos riesgos mediante la tutela estatal no elimina la incertidumbre, sino que
simplemente la desplaza. Ante la duda razonable sobre si un ciudadano puede procesar
la saturacion de propaganda e informacion falsa, el paternalismo libertario opta por
la delegacion del juicio en un tercero pretendidamente experto. Sin embargo, desde
una ética de la responsabilidad inalienable, la libertad no debe entenderse como un
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mecanismo de optimizacion de resultados para evitar el dafio, sino como el derecho
fundamental a la soberania sobre el propio error. Si el aprendizaje por experiencia
es costoso, el costo de la proteccion permanente es la invalidez cognitiva. En tltima
instancia, es preferible asumir el peso de una decision equivocada propia que rendir
la autonomia ante una arquitectura de decisiones que, bajo la promesa de seguridad,
despoja al individuo de su condicion de agente moral y lo condena a una minoria de
edad institucionalizada.

CONCLUSION

En conclusion, es imperativo reconocer que el mercado constituye, por su propia
naturaleza evolutiva, la verdadera y tnica arquitectura de decisiones capaz de procesar
la complejidad de los fines humanos. A diferencia de la planificacion centralizada, el
mercado opera como un filtro natural de sesgos donde el sistema de precios y la dis-
ciplina de pérdidas y ganancias actian como mecanismos de retroalimentacion inme-
diata. Mientras que en el sector privado un arquitecto de decisiones que disefia mal sus
opciones sufre pérdidas patrimoniales y corre el riesgo de quebrar, el burdcrata estatal
carece de este sistema de incentivos, lo que le permite persistir en politicas erroneas sin
asumir el costo directo de su falibilidad. Esta asimetria de responsabilidad demuestra
que la leccion de la economia conductual y los hallazgos de Kahneman no deben utili-
zarse para justificar un Estado Nifiera, sino para reforzar la necesidad de descentralizar
el poder y devolver al individuo la soberania sobre su propio proyecto de vida.

El error fundamental del arquitecto de decisiones estatal, personificado en figu-
ras como Cass Sunstein, radica en la presuncion de que el regulador actia como un
observador externo, neutral y libre de las debilidades humanas. Sin embargo, desde
la perspectiva austriaca y la critica de Mario Rizzo, queda claro que el responsable
politico sufre los mismos sesgos cognitivos que el ciudadano comun, con el agravante
de que sus errores distorsionan todo el sistema institucional. Al intentar corregir la irra-
cionalidad ajena, el Estado simplemente sustituye los fines subjetivos del individuo por
los valores y conveniencias de la burocracia de turno. Lo que se promociona como una
asistencia técnica para la toma de decisiones es, en realidad, una imposicion unilateral
que ignora la ceguera informativa del planificador, quien ni siquiera puede conocer qué
quiere el consumidor ni cudles son sus opciones reales.

Esta infiltracion del paternalismo libertario ha puesto al Derecho Mercantil con-
temporaneo bajo un asedio que amenaza con desnaturalizar su esencia misma. Al ele-
var el nudge a la categoria de norma legal rigida, el Derecho deja de ser un marco de
seguridad para la cooperacion voluntaria y el cumplimiento de los pactos (pacta sunt
servanda) para convertirse en un instrumento de tutela coercitiva. Se asume erronea-
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mente que el regulador posee una superioridad moral e informativa para decidir qué
contratos son justos, tratando a los comerciantes y consumidores como sujetos cogni-
tivamente limitados que no pueden valerse por si mismos. Esta deriva transforma al
ciudadano en un eterno débil juridico, sustituyendo la autonomia de la voluntad por una
proteccion administrativa que atrofia la responsabilidad individual y despoja al trafico
mercantil de su dinamismo contractual.

El analisis del contexto venezolano ofrece una advertencia sombria sobre las
consecuencias extremas de esta vision. Lo que en el mainstream académico se discute
como intervenciones sutiles, en Venezuela se ha manifestado como una serie de nudges
coercitivos disfrazados de “proteccion al pueblo™. Politicas como el control de precios
son, en el fondo, manifestaciones de una planificacion que destruye la capacidad de
los individuos para actuar con base en sus propias sefiales de mercado. Esta ceguera
informativa del planificador convierte al Derecho Mercantil en un campo de experi-
mentacion paternalista donde se ha sustituido el contrato societario por la tutela, y la
publicidad registral por barreras de entrada que asfixian la iniciativa privada.

Finalmente, debemos rescatar la idea de que la libertad no es el derecho a la
perfeccion, sino el derecho fundamental a ser duefos de nuestros propios errores y del
aprendizaje que de ellos emana. La responsabilidad individual es un musculo que solo
se fortalece mediante el ejercicio constante y la asuncion de riesgos; cuando el Esta-
do intenta blindar al individuo frente a su propia biologia, solo logra infantilizar a la
sociedad y atrofiar su capacidad de juicio. Al final del dia, el Estado no es més que un
conjunto de hombres con poder, tan propensos al sesgo como cualquier consumidor,
pero sin los frenos que el mercado impone a la arrogancia y con el efecto psicologico
del poder. El verdadero progreso no vendra de la mano de un arquitecto estatal de de-
cisiones, sino de un marco juridico que respete la soberania individual y permita que
cada persona sea el arquitecto de su propio proyecto de vida.
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