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1. Decisores publicos y privados y racionalidad

De acuerdo con las aportaciones provenientes de las denominadas behavioural sciences o ciencias
de la conducta humana, sobre todo de la psicologia, con los conocidos trabajos de Kahneman,
“premio nobel” de Economia en 2002, en la actualidad se ha llegado a un punto en que es aceptado
ampliamente que:

- Laracionalidad absoluta de la persona, del homo economicus no existe, puesto que, ante todo y
por lo que ahora nos interesa, es limitada y porque, ademas, no tiene en cuenta comportamientos
perfectamente racionales como la reciprocidad y el altruismo.

- Por otro lado, tal racionalidad esta interferida por heuristicos y sesgos. Debido a ellos, nuestro
cerebro nos engafia, no infrecuentemente. Los avances cientificos muestran que las personas no
somos decisores perfectos que maximizamos nuestro interés con racionalidad absoluta. Las
desviaciones de la racionalidad de las personas estan ya bien estudiadas. Dos simples ejemplos:

o Enmarcado (framing): extraemos diferentes conclusiones de los datos disponibles en
funcion de cdmo se nos presenten (para decidir operarnos, no es lo mismo que se nos
diga que “de 100 pacientes que se operan, 90 estan vivos cinco afios después” que “de
100 pacientes que se operan, 10 mueren cinco afos después”. La informacion es la
misma, pero probablemente en el segundo caso decidiriamos no operarnos).

o Comparacion social: tendemos a “seguir al rebafio”, por lo que hasta cierto punto las
conductas deseables o no deseables pueden fomentarse atrayendo la atencion publica
hacia lo que los demas hacen.

2. Ciencias Sociales, Derecho y ciencias conductuales.

Estos avances cientificos son relevantes para las ciencias sociales en general y para el Derecho en
particular, si rechazamos para éste un formalismo esterilizante y si, como indica, por ejemplo, el

(13

jurista italiano CASSESE, en un articulo sobre los nuevos caminos para el Derecho publico, “el
derecho administrativo debe reestablecer su lugar en el campo de las ciencias sociales”, con un
planteamiento metodoldgico plural (legal, econémico y politico), sino quiere verse reducido a ser
sblo la tecnologia de la litigiosidad judicial y pasar a ser irrelevante para el buen gobierno y la

buena administracion.

En la actualidad se habla ya de Economia y Derecho conductuales, puesto que las ciencias de la
conducta humana llevan afios, como decimos, cuestionando el modelo de homo economicus de la
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economia clasica, que ha influido también en el Derecho publico, basado histéricamente en la
regulacion que piensa en el hombre malo, al que se refiri6 hace ya mas de un siglo el jurista
norteamericano Holmes en una célebre conferencia en la Universidad de Harvard, con racionalidad
absoluta y maximizador de sus propios intereses, y, como consecuencia, en el ordeno y mando
(command and control), esto es, en la prohibicion y sancion como principales vias de intervencion
administrativa para garantizar el interés general y el cumplimiento de las normas.

3. Nudging

Es a partir de esas aportaciones cientificas citadas que surge la nocién de nudging, la cual ha
inspirado concretas politicas publicas regulatorias en distintos paises de todo el mundo, y a las que
el ex presidente norteamericano Obama dedico atencion durante su mandato con dos drdenes
ejecutivas que dictd sobre este tema, y ha dado lugar, ademas, a estructuras organizativas
especificas para impulsarlas (caso notorio de la unidad britanica Behavioural Team) e informes de
la Union Europea.

Hasta el momento, Espafia ha permanecido ajena a estos movimientos internacionales de
innovacion administrativa.

Desde una perspectiva puramente lingiistica, nudging en inglés significaria empujar suavemente o
dar un golpecito en las costillas sobre todo con el codo con el fin de avisar, recordar 0 amonestar
suavemente a otro. En su seminal trabajo sobre el tema, R. Thaler (“premio nobel” de Economia en
2017) y Cass Sunstein (jurista norteamericano y gestor en temas de mejora regulatoria en la
Administracion Obama) definen el nudging en el ambito de las politicas publicas como:

“cualquier aspecto de la arquitectura de las decisiones que modifica la conducta de las personas de
una manera predecible sin prohibir ninguna opcién ni cambiar de forma significativa sus incentivos
economicos. Para que se pueda considerar como nudge, debe ser barato y facil de evitar. Los

nudges no son 6rdenes”

El nudging, pues, se configura, utilizando nuestras categorias, como una actividad administrativa
con incidencia en la conducta de los privados de fomento (del latin fomentarum, calentar, esto es
ayudar a actividades privadas de interés general), pero sofisticada y cientificamente informada. Un
fomento, pues, no basado en incentivos econdmicos, sino en usar el conocimiento de heuristicos y
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sesgos para promover en los ciudadanos determinadas decisiones que se consideran adecuadas para
su bienestar personal o/y el interés general.

Se basa por ejemplo en:

-Opciones establecidas por defecto (que pueden emplearse, por ejemplo, a favor de la decisién de
donar érganos o en el caso de la privatizacion de seguridad social, cuando deba optarse por algin
plan de pensiones privado)

-Obligaciones de informacién que corresponden a privados (por ejemplo, respecto al impacto de su
actividad en el medio ambiente, como en el caso de fabricantes de automoviles)

-Puesta a disposicion de informacion por parte de la propia administracion (sobre grado de
cumplimiento tributario u otros comportamientos de los conciudadanos).

Un ejemplo lo constituye el caso del municipio de San Marcos, California, el cual usando un nudge
consiguio alterar la conducta de sus ciudadanos: los que consumian por encima de la media bajaron
su consumo. Y lo consiguié informando a los vecinos del consumo medio de energia de su ciudad y
acompafando la informacién de un emoticono, esto es una sefial no verbal, contento o triste, en
funcion del consumo individual, parecidos a éstos que se reproducen en la figura:

L L
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véase http://scienceblogs.com/quiltyplanet/2009/06/30/emoticon-do-for-energy-use/

4. Ciencias conductuales, Nudging y mejora de la toma de decisiones en las esferas publica y
privada: ambitos concretos.

Este tipo de intervencion administrativa, denominada a veces “paternalismo libertario” aparece
como interesante en el futuro practico en nuestro propio contexto, cuanto menos para:
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a) La mejora de la calidad de las normas administrativas (a través de analisis especificos
incorporados en las evaluaciones de impacto normativo y mediante técnicas de mejora regulatoria
ya existentes en Espafia con la nueva legislacion estatal de 2015 y la normativa autodmica).

b) El uso inteligente de la publicidad activa (smart disclosure) realizada por las administraciones en
el marco del cumplimiento de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno y de las leyes equivalentes autondmicas. La publicidad activa pasa
asi de ser un simple, pero relevante, elemento de transparencia a ser una politica publica en si
misma, que busca orientar la actividad del sector privado para la realizacién de actividades de
interés general.

c) La prevencion de la corrupcion de la mala administracion negligente y la promocién del derecho
a una buena administracion (art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y
normativa y jurisprudencia europea), mediante el disefio de adecuadas instituciones administrativas
(organizacion y procedimiento).

Modernos estudios neurocientificos, con técnicas de imagen, incluso, muestran como el hecho de
ostentar poder (sea publico o privado) puede afectar al cerebro humano, generando lo que ha sido
descrito como hibris (del griego antiguo, desmesura, desconexion de la realidad por parte de los
gobernantes, contraria a la fronesis, o prudencia y ponderacién en el ejercicio del poder, con
respeto, diriamos hoy en dia, de las modernas obligaciones juridicas de buena administracion).
Dicha afectacion podria ser corregida o atenuada a través de los mencionados disefios
institucionales.

d). Una intervencidén publica eficaz y barata en la conducta de los privados en el mercado, en
garantia de los intereses generales, vertiente que, como hemos visto, ha centrado hasta ahora
prioritariamente la atencién.

5.Y ahora... ;qué?

Aungue estos cuatro desarrollos concretos, y otros posibles, aparecen como prometedores para
conseguir una actividad administrativa mas simple, eficiente y eficaz en el servicio a los intereses
generales, se precisa mas investigacion futura, considerar las criticas que el nudging ha suscitado en
relacion con su incidencia en los derechos de los ciudadanos, al poder tratarse de una especia de
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manipulacién de éstos, asi como su control juridico efectivo, judicial en su caso, en garantia de
éstos.

El camino para la transdisciplinariedad aparece, pues, despejado y abierto en este campo, donde
existe la posibilidad de generar una agenda investigadora que nos acerque al nivel internacional.
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