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RESUMEN

El objetivo del presente estudio es considerar los conocimientos sobre el comportamiento (behavioural
insights), que han conducido al llamado Derecho conductual (behavioural law) y a los acicates (nudges),
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desde una perspectiva juridica, imprescindible en su necesario analisis inter/transdisciplinario. Partiendo
de esa relevancia juridica de los acicates, se analizan cuestiones concretas referentes a su incidencia en
los ciudadanos desde la perspectiva de un Estado Social y Democratico de Derecho como el espariol.
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ABSTRACT

The aim of this study is to consider the knowledge about behavior (behavioral insights), which has led
to behavioral Law and nudges, from a legal perspective, essential in its necessary inter/transdisciplinary
analysis.

Based on this legal relevance of incentives, we then analyze specific issues relating to their impact on
citizens from the perspective of the Rule of Law, the Social Rights and the Democracy.
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1. INTRODUCCION!

El objeto del trabajo es las relaciones del Derecho publico, especificamente el Derecho administrativo
(es decir, el que se ocupa de la actividad administrativa y abarca también a la regulacion de la sociedad,

' El presente estudio es un resultado del proyecto, del que los tres autores son miembros, RED2018-102761-T: “El nudging
aplicado a la mejora de la regulacion: derecho y politicas publicas conductuales”, cuya pagina web es: Nudging aplicado a la Mejora de
la Regulacién - red temética de investigacion transdisciplinar (wordpress.com).

Agradecemos los comentarios efectuados por los editores y evaluadores.
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Cassese, 2010, p. 284-285) y el Derecho tributario (esto es, el que regula la obtencién de ingresos por parte
de los entes publicos por medio de los tributos), con el Derecho conductual y los nudges, que traduciremos
por acicates, de acuerdo con la expresion usada por Grande Serrano (2019).

En el marco de esas relaciones, abordaremos problemas especificos, poco tratados hasta el momento,
como el impacto del principio de proporcionalidad en el uso de acicates o el juego del principio de legalidad
y de la reserva de ley.

En este estudio se va a intentar responder a preguntas como las siguientes: ;, Qué implicaciones tiene el
surgimiento del Derecho conductual? ;Cémo encajan los acicates en el Derecho y como se ven afectados
aquéllos por éste? ;Impone el principio de proporcionalidad el uso de acicates en determinadas ocasiones?
¢, Este uso puede ayudar a rebajar el autoritarismo detectado por la doctrina en el ejercicio de las potestades
administrativas en Espafa? ;Como se relaciona el derecho a una buena administracion con el Derecho
conductual?

Las hipétesis del analisis son que el Derecho conductual, esto es, el basado en los conocimientos del
comportamiento humano, puede suponer un cambio de paradigma juridico y que el Derecho puede tener
una incidencia importante en cuando y como se usan los acicates, en garantia de los derechos de los ciu-
dadanos, incluido el de buena administracion, por lo que debe ser tenido muy en cuenta por el resto de las
ciencias que se ocupan del tema.

El trabajo se divide en cuatro partes. Tras esta introduccion, se analiza la razén por la que los cono-
cimientos existentes del comportamiento humano pueden suponer un cambio relevante en el Derecho, al
cuestionar la llamada Teoria de la Eleccion Racional (en adelante, TER), lo que comporta un cambio de
perspectiva, que va mas alla de la mera aplicacién de acicates, concluyendo que dicha aplicacion puede ser
posible y util para contrarrestar el autoritarismo caracteristico del Derecho publico espariol.

En el tercer apartado se intenta analizar en qué ambitos propios del Derecho administrativo y tributario
puede tener mayor impacto la perspectiva del Derecho conductual. A continuacién, se ensaya una clasifica-
cion de acicates, en funcion de su formalizacion juridica o de su informalidad y de quien los emplea (el sector
publico o el privado), si bien en el presente estudio nos ocupamos solo de los acicates desarrollados por el
poder ejecutivo.

Finalmente, se considerara el encaje de los acicates en la clausula de Estado Social y Democratico de
Derecho del art. 1 de la Constituciéon Espafiola (en adelante, CE), analizando relevantes cuestiones asociadas.

2. ;SUPONE EL DERECHO CONDUCTUAL UN CAMBIO DE PARADIGMA JURIDICO?

2.1. Ejemplos practicos de acicates (nudges) y su relaciéon con el Derecho

El articulo quinto de la Ley espafola 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rga-
nos, establece que la donacién de drganos se producira a falta de constancia expresa de la oposicion del
fallecido. Esto es, se utiliza en la norma una opcién por defecto en favor de la donacién.

Por otra parte, es frecuente encontrar en los bafios de aeropuertos y otros locales, publicos y privados,
un dibujo de una mosca en los urinarios masculinos, con el fin de mejorar la atencion y punteria de los ca-
balleros (Hooker, 2017).

IMAGEN 1. EJEMPLO DE ACICATE EN UN BANO MASCULINO
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Fuente: Creative Commons, http://i.stack.imgur.com/pZ5W8.jpg.
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¢ Qué tienen en comun estos casos aparentemente tan distintos? Se trata de supuestos en que se utiliza
un incentivo, un empujoncito, un incentivo, un acicate (nudge) para conseguir la modificacion del comporta-
miento de un ciudadano (el posible donante o el posible usuario sin punteria de un bafio en un aeropuerto),
sin limitar ni prohibir nada y sin coste, o con un coste inapreciable, para la Administracion. Todo ello con el
objetivo de conseguir una finalidad de interés general, sea obtener mas 6rganos para la donacién a personas
que lo necesitan para mantener o recuperar su salud, sea reducir el gasto publico en limpieza.

Estamos, pues, como es sabido, ante acicates, esto es (Thaler y Sunstein, 2009):

«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 econdémicos.
Para que se pueda considerar como nudge, debe ser barato y facil de evitar. Los nudges no son érdenes».

Los acicates se despliegan por el poder publico en virtud de lo que se ha llamado paternalismo libertario,
0, en terminologia que preferimos, adaptada a nuestra cultura, intervencion liberal (Cassese, 2016).

Pero, como veremos, la manera de articular estos acicates puede variar notablemente.

En el primer caso, existe una formalizacion juridica, una norma que prevé el acicate. En otros casos,
puede acudirse al uso de informacidn en conexion con las normas sociales y el efecto reputacional (naming
and shaming). Pensemos, por ejemplo, en la publicacion del «listado de morosos a Hacienda», previsto en
el art. 95 bis de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

En el segundo caso, en cambio, no existe norma previa especifica que prevea el acicate. Se trata de
una mera decisiéon de gestion, discrecional, no formalizada, aunque no exenta de orientaciones y limites
juridicos, como veremos.

2.2. EIl Derecho, la teoria de la eleccion racional y el impacto del Derecho conductual:
de la humildad y de la necesaria y dificil transdisciplinariedad

El Diccionario Panhispanico del Espariol Juridico define el Derecho como «conjunto de principios, nor-
mas, costumbres y concepciones jurisprudenciales y de la comunidad juridica de los que derivan las reglas
de ordenacion de la sociedad y de los poderes publicos, asi como los derechos de los individuos y sus rela-
ciones con aquellos» (Real Academia Espafiola, 2020a).

Por tanto, el Derecho no son s6lo normas juridicas. El Derecho incluye principios generales del Derecho,
explicitados o no en normas, y usados frecuentemente por la jurisprudencia, asi como la costumbre, que es
una puerta de entrada de las normas sociales al ordenamiento juridico. El Derecho, pues, es mas complejo
que la mera existencia de normas juridicas. Y, en todo caso, no debe confundirse el Derecho con la moral
personal y las normas sociales, tres sistemas normativos diferentes que regulan separadamente la conducta
humana, si bien delimitarlos con precision es a veces dificil, puesto que existe una interrelacién entre ellos.
A veces coinciden parcialmente, a veces entran en conflicto.

En lo que se refiere especificamente al Derecho, éste «es un sistema conductual. Busca moldear el
comportamiento humano-regular, incentivar, impulsar a los individuos a que se comporten de cierta manera
y no de otras» (Ulen, 2015, p.25). Para ello, se ha basado tradicionalmente en la denominada Teoria de la
Eleccién Racional (TER)2.

De acuerdo con la TER, los poderes publicos que regulan comportamientos humanos —nos centramos
aqui en el poder ejecutivo— lo hacen en el entendido de que las prohibiciones y limitaciones que se impon-
gan seran cumplidas por los ciudadanos, que haran un calculo coste-beneficio, maximizaran sus opciones y
cumpliran las regulaciones ante la amenaza de los castigos disefiados normativamente.

La asuncidn de que quien debe cumplir la regulacién es un homo economicus es la que ha regido el di-
sefio de las regulaciones tradicionalmente; regulaciones que, ademas, por lo general, no han sido evaluadas
ex post, tras ser promulgadas, pues si lo dice una norma juridica que impone un castigo adecuado por su
incumplimiento, el ciudadano cumplira (se supone) con ella, al ser una persona racional que maximiza sus
intereses.

Sin embargo, los estudios sobre la cultura de la legalidad ponen de relieve que en el cumplimiento o no de
las normas juridicas tienen peso distintos elementos, no solo el calculo racional perfecto (por ejemplo, Villoria
y Jiménez, 2014, Giemes y Wences, 2019). Asi, desde el ambito de la Criminologia, se propone un modelo

2 Si bien mucho antes de la formulacion moderna de la teoria lo hizo ya de forma intuitiva, como demuestra la creacién del mo-
delo de hombre malo de Holmes (1897). Ese hombre malo, primo hermano del homo economicus, se caracterizaria por tratarse de un
decisor que solo se ocupa de sus propios intereses y no duda en desobedecer la ley si puede obtener beneficios para si.
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de analisis de los comportamientos fraudulentos en el ambito tributario en base a una combinacién de tres fac-
tores: Willing —Be Able— Daring (WBAD), voluntad, capacidad y audacia (Elffers, 2000). Dicho de otro modo:
moral, oportunidad, osadia. La incidencia de uno u otro factor varia debido a circunstancias tanto subjetivas
como objetivas. Defrauda mas quien menores restricciones morales tiene, disfruta de mayores oportunidades
al respecto, y con mayor osadia se comporta frente al riesgo, eventual, de ser descubierto y sancionado.

A estos tres elementos habria que anadir lo que un especialista en Derecho penal denominaria error de
Derecho o de prohibicién. La norma tributaria se incumple, también, por desconocimiento de su contenido, o
del modo adecuado en el que cabe interpretarla, pues, en demasiadas ocasiones, tiene graves defectos técni-
cos (volveremos luego en el epigrafe 4 sobre ello a propdsito del Derecho conductual y la calidad normativa).

Pues bien, ese modelo de racionalidad de las personas que son reguladas es lo que las aportaciones
de las ciencias del comportamiento discuten. ;Puede entonces el Derecho prescindir de estas aportacio-
nes? Creemos que no. Y ello conduce a que dichas aportaciones supongan algo mas que el uso de acica-
tes: en el Derecho (administrativo y tributario, en lo que ahora nos importa) pueden significar un cambio de
paradigma, en el sentido de (Kuhn, 1996).

Un nuevo paradigma, en el que las personas reguladas pasen a ser el centro de la regulacion (Cassese,
2016), en el que se abandone el formalismo juridico propio de la cultura juridica iberoamericana (Atienza
2006), y el Derecho se preocupe también por la efectividad real de las normas juridicas, para corregirlas en
lo necesario, a fin de modificar efectivamente el comportamiento de los ciudadanos mediante su cumplimien-
to real (Araguas et al., 2017).

Un nuevo paradigma, pues, en el que el disefio normativo busque ser eficaz teniendo en cuenta cémo
deciden realmente las personas a las que se dirigen las normas, no dando por supuesta una racionalidad
absoluta inexistente.

Es en ese nuevo paradigma en que se insertan los acicates, como un elemento del nuevo Derecho
conductual (Unién Europea, 2016, p.10). Ese Derecho conductual ha de incorporar la relevancia de la inter/
transdisciplinariedad para la resoluciéon de problemas complejos, lo que supone, por tanto, la necesaria
humildad de los juristas (Ulen, 2015, p.27) para poder entrar en un dialogo fructifero con otras especialida-
des. Pero en esa transdisciplinariedad, a la vez, el Derecho conductual reivindica su papel imprescindible
en el concierto de las ciencias sociales (Cassese, 2012), ciencias que, por su parte, deben dejar de realizar
analisis de la realidad prescindiendo del Derecho y del marco juridico existente, como todavia sucede con
frecuencia (Capo, 2005).

En definitiva, «el derecho conductual es una de los mas importantes —si no el mas importante— desarro-
llos académicos de la era moderna» (Ulen, 2015, p.57).

2.3. Criticas juridicas a los acicates y réplicas: la intervencion administrativa que deja libertad,
el autoritarismo del Derecho Administrativo espaiiol y el principio de proporcionalidad
(remisién)

Nos concentramos aqui en los reparos que parte de la doctrina juridica ha formulado al Derecho con-
ductual (pues ningun cambio de paradigma se efectua sin resistencias, como es sabido).

Asi, por ejemplo, se sefala que los acicates provienen de un entorno juridico muy distinto, como es el
de los EE.UU. y el Reino Unido (Velasco, 2018, Carbonell, 2018). En ambos paises, especialmente en el pri-
mero, los acicates buscarian legitimar la intervencién publica en una cultura reacia a esta. Sin embargo, en
otros paises, entre ellos Espafia, en los que la intervencién publica se acepta con mayor naturalidad, estos
acicates tendrian menor razén de ser o ninguna en absoluto.

Mas la utilizacién del Derecho conductual y de los acicates, aunque se haya impulsado mas intensa-
mente desde los paises citados, sigue revistiendo interés para otros paises en los que la intervencion ad-
ministrativa se acepta con mayor facilidad, ya que el Derecho conductual aporta instrumentos utiles para el
regulador (Cassese, 2016), que, ademas, tienen la virtud de llamar la atencion sobre quien es regulado y su
cumplimiento efectivo de la regulacion.

Se ha aducido también que los acicates no pueden sustituir completamente a la regulacion del tipo
«ordeno y mando», que establece limitaciones y prohibiciones, y penas y sanciones. Pero tal hipotética
sustitucién no parece haberse propuesto en ningin momento, sino que se ha sefialado como el ordeno y
mando tiene todo el sentido en ciertas ocasiones, mientras que, en otras, el uso de acicates puede ser mas
efectivo (sobre las posibilidades e insuficiencias de los acicates en relacidon con la reduccion del tabaquismo
y los accidentes de trafico, Pinilla, 2017).
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No se trata, pues, de substitucion, sino de complementariedad. Los acicates forman parte de la deno-
minada actividad de fomento administrativa; en concreto, se trata de una actividad de fomento sofisticada y
cientificamente informada, un fomento no basado en incentivos econdémicos. Como es sabido, diversas téc-
nicas de intervencion pueden ser usadas de forma intercambiable, en funcién de las circunstancias (Martin-
Retortillo, 1988).

En tercer lugar, también se ha planteado que los acicates tendrian un papel muy marginal en el Dere-
cho. Pero aun aceptando que ello sea cierto —lo que esta por ver— ese papel, sea el que sea, si es util para
el servicio al interés general no puede ser desdenado.

En ocasiones, se afirma también que los acicates son de efectividad dudosa. Lo cierto es que cada vez
se cuenta con mas estudios que intentan medir dicha eficacia, que, en todo caso, probablemente sera distin-
ta en funcién del tipo de acicate y del sector, y que iremos conociendo a medida que esos estudios crezcan
y estén disponibles.

Ahora bien, la critica de la falta de efectividad supone reprochar al Derecho conductual algo de lo que
se presupone goza el Derecho basado en la TER. Pero j,como sabemos que el Derecho basado en la TER
es siempre eficaz? Sobre todo, teniendo en cuenta la habitual ausencia de evaluaciones ex post de normas
juridicas, como sabemos. s No sera que se presume dicha eficacia por una especie de fetichismo de la ley
(Duguit, 1913, p.114), de mistica o idolatria, que supone que se cargue con la prueba de su efectividad a los
acicates, sin exigirla por igual a las limitaciones y prohibiciones normativas?

Se afirma igualmente que los acicates, para ser efectivos, han de ser opacos, y eso implicaria el re-
forzamiento de una especie de manipulacion de los ciudadanos (Glaeser, 2006), opacidad que encaja mal
en nuestro Derecho, que promueve la transparencia. El caso es que la opacidad de los acicates no es una
condicion inherente a estos. Nada debe ser escondido, y todo debe ser transparente pues de hecho, la trans-
parencia deberia ser parte de una especie de Carta de Derechos para los acicates, que deben ser visibles,
escudrifiados y controlados (asi lo afirma Sunstein, 2020, p.55). De hecho, existen ya estudios que muestran
que su efectividad no decrece si son conocidos (Bruns et al., 2018).

En esa linea, se sefala que los acicates serian peligrosos, porque podrian manipular a las personas,
al utilizar los conocimientos relativos a su comportamiento. Aunque dicho peligro pueda existir, y deba ser
controlado juridicamente, no parece mayor que el peligro que otros tipos de incentivos, las limitaciones y
prohibiciones, suponen para los derechos de los ciudadanos, lo que no hace que se descarte su uso cuando
es necesario para el interés general.

En suma, junto a argumentaciones razonables, algunas criticas parecen mostrar una cierta resistencia
a la innovacion juridica, resistencia que se ha sefialado como un rasgo propio de nuestra cultura juridica
(Doménech, 2016).

Con todo, frente a estos obstaculos, lo cierto es que, en el contexto especifico espafiol, creemos que
los acicates, como expresion del Derecho conductual, pueden permitir contrarrestar el autoritarismo. Cier-
tamente, el autoritarismo es un componente histérico del Derecho Administrativo en general (Cassese,
2014, p. 443-444), pero caracterizaria especialmente al Derecho administrativo espafol (Bafio Ledn, 2016
y 2017), lo que probablemente se explica por nuestras especiales circunstancias histoéricas. Ello parece
llevar en Espafia a regular en exceso?®y a una actividad administrativa excesivamente invasiva de la esfera
de los ciudadanos.

Si se acepta que dicho autoritarismo del Derecho administrativo espafol existe, entonces el Derecho
conductual, y los acicates en particular, pueden suponer un interesante corrector, en el sentido de promover
modificaciones del comportamiento de los ciudadanos menos invasivas y restrictivas y mas acordes con el
importante principio de proporcionalidad (ver apartado 4). Operarian en sentido contrario que en EE. UU.:
aqui no necesitan legitimar la intervencion, sino hacerla mas proporcionada.

3. DERECHO, ACICATES, LENGUAJE ADMINISTRATIVO

El Derecho conductual administrativo, usando conocimientos de las ciencias del comportamiento, puede
tener incidencia en distintas instituciones juridicas, como vamos a ver brevemente a continuacion.

3 Sdlo hay que ver la cantidad de regulaciones existentes: Mora Sanguinetti (2019) las cuantifica en alrededor de 12.000 en
2018. Ello unido a su deficiente calidad no infrecuente, como destaca la doctrina, por ejemplo en el ambito tributario Carbajo (2016),
114-115.
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3.1. Procedimiento administrativo de toma de decisiones administrativas: actos administrativos,
reglamentos, planes, contratos y convenios. El derecho débil (soft law)

Un ambito en el que el Derecho conductual puede desplegar efectos es el de los procedimientos de
toma de decisiones administrativas formalizadas. Tanto en la elaboracion de actos administrativos, como
de reglamentos (y proyectos de leyes por el Gobierno*; volveremos a ello en el apartado 4, a proposito de
la calidad normativa), planes y contratos o convenios, el manejo de datos propios de la ciencia del compor-
tamiento puede ser util para disefiar de la manera mas efectiva posible la decision que se va a adoptar en
desarrollo de la politica publica de que se trate.

También en el ambito del lamado Derecho débil (soft law: guias, protocolos, instrucciones, recomendacio-
nes..., con una vinculacion juridica limitada) el uso de conocimientos conductuales puede mejorar su utilidad.

3.2. Ellenguaje administrativo y los acicates: derecho a entender, claridad y enmarcado
e informacioén inteligente (framing y smart disclosure). Las notificaciones y las publicaciones
administrativas

Un segundo ambito de interés es el de la comunicacion de informacién por parte de la Administracion,
ya sea de manera informal (carteles, disefio de paginas web...) o de manera juridicamente formalizada (no-
tificaciones y publicaciones).

Como ha sido sefalado «el Derecho es lenguaje. Se monta sobre palabras y esas palabras incorporan
conceptos» (Martin Rebollo, 2019). Como es obvio, si la finalidad de las normas y de las comunicaciones
administrativas es que se cumplan, entonces deberia estar garantizado que pueden ser comprendidas por
las personas. Sin embargo, es bien sabido que el lenguaje juridico y administrativo (y en mayor proporcion,
si cabe, el lenguaje tributario) dista de ser facilmente comprensible para sus destinatarios. De ahi que otros
paises emprendieran desde los afios sesenta del siglo pasado una renovacion en favor de un lenguaje claro
en la comunicacion entre administrados y administraciones publicas (en adelante, AA.PP).

La reivindicacion de este movimiento nace como una protesta ciudadana por el derecho a entender, y es
pronto recogida por las autoridades®. Es dificil que los ciudadanos confien en una administracion a la que no
entienden y es complicado que, sin confianza, por ejemplo, se mantenga un sistema impositivo aceptado por
la poblacion (Strandvik, 2012). Una comunicacion administrativa clara, ademas, aporta un ahorro del gasto
publico (por ejemplo, Kimble, 2012), pues evita llamadas a centros telefénicos de atencion ciudadana, asi
como desplazamientos a oficinas presenciales para recibir aclaraciones adicionales.

En el ambito de la Uniéon Europea, la renovacion del discurso de las instituciones iniciado a finales
del siglo pasado persigue un fin politico (luchar contra la desafeccion ciudadana generada por el llamado
eurojargon) y otro econdmico (ej. favorecer el laborioso proceso de traduccion de las lenguas de la Unién).
El movimiento better regulation, va acompanado del acronimo KISS (Keep It Short and Simple), convertido
en lema comunicativo, y tiene como brujula el libro de estilo de la Unidn titulado Cémo escribir con claridad
(Comision Europea, 2015).

En Espafa, el derecho a entender, que puede vincularse concretamente con el derecho a una buena
administracion, al que nos referimos mas adelante (apartado 4), y con la motivacién de las decisiones admi-
nistrativas también, ha fundamentado los trabajos y las recomendaciones finales contenidas en un Informe
de 2011 (Comision Interministerial de Modernizacion del Lenguaje Juridico).

Pero la formulacion adecuada del mensaje no sélo evita indefension por incomprensioén, sino también
puede ser un acicate. En este sentido, entre los sesgos cognitivos de las personas identificados, se en-
cuentra el de enmarcado (framing) por el que las personas extraemos diferentes conclusiones de los datos
disponibles en funcién de cdmo se nos presenten. Asi, para decidir si someterse 0 no a una cirugia, no es
lo mismo que se nos diga que «De 100 pacientes que se operan, 90 estan vivos cinco afios despuésy», que
«De 100 pacientes que se operan, 10 mueren cinco afios después». La informacion es la misma, pero, pro-
bablemente, en el segundo caso, decidiriamos no operarnos.

4 De acuerdo con diversos estudios empiricos disponibles, alrededor del 90 % de las leyes finalmente aprobadas por el parla-
mento espafol proceden de proyectos de ley enviados por el Gobierno, Jiménez Aparicio (2004).

5 Véase, como ejemplo de este largo proceso en EE.UU, la ley Plain Writing Act (Ley de escritura clara) de octubre de 2010,
aprobada por el presidente Obama, que obliga a las todas las agencias y secretarias del Gobierno a que la comunicacién con los ciu-
dadanos sea comprensible.
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Las notificaciones y publicaciones de las decisiones administrativas pueden utilizar el conocimiento
derivado de este sesgo humano de la comparacion social: tendemos a «seguir al rebafio», por lo que hasta
cierto punto las conductas deseables 0 no deseables pueden fomentarse atrayendo la atencion publica hacia
lo que los demas hacen. La regulacion legal actual en Espafia, contenida en la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun, no se ocupa especificamente de como deben redactarse las
notificaciones y publicaciones, y, por tanto, permite cualquier diseio y redaccion que pueda ser mas efectiva
en el incentivo hacia una u otra conducta del ciudadano.

Notificaciones administrativas y acicates

Existen ejemplos internacionales de notificaciones que, utilizando los conocimientos de las ciencias con-
ductuales, han resultado mas efectivas que las habituales sin ese empleo (Thaler y Sunstein, 2009, sobre re-
duccion de consumo de energia usando emoticonos y la comparacion social; los experimentos demuestran
que los humanos procesamos mas rapidamente una instruccion cuando va acompafiada de algun elemento
grafico que cuando incluye solo texto, asi Thorpe, Fize y Marlot, 1996).

Una de las escasas experiencias administrativas espafolas al respecto es la del Ayuntamiento de Ma-
drid, en relacion con las sanciones por infraccion de trafico. Se trabajé en la modificacion del texto de éstas,
haciendo muy visible el descuento que el ciudadano obtiene si paga antes de 15 dias. La evaluacion de la
experiencia muestra menos llamadas a los numeros informativos y una mayor recaudacion dentro de ese
periodo (Montolio y Tascon, 2020).

Publicaciones administrativas y acicates

En el caso de las publicaciones, ya nos hemos referido antes a la publicacion de la lista de morosos
a Hacienda, prevista por ley. Pero mas alla de este supuesto tributario, con caracter general, el art. 45
Ley 39/2015, de 1 de octubre, permite la publicacion de los actos administrativos en general, si existe
un interés publico para ello, y contamos ya con normativa sectorial de publicacion de sanciones, en
particulars®.

3.3. Organizacién administrativa: las unidades administrativas conductuales

Diversos paises han creado unidades especificas para experimentar en el ambito del comportamiento
humano y asesorar a las AA.PP activas encargadas de adoptar las decisiones, como la conocida britanica
Behavioural Insights Team, entre otras creadas en todo el mundo (Healer, 2015).

Estas innovaciones organizativas todavia no han llegado a Espafa, aunque seria interesante incor-
porarlas, bien a través del disefio de nuevas unidades administrativas, bien incorporando aportaciones del
comportamiento a unidades ya existentes en el nivel estatal y autondmico, y las que puedan surgir en el nivel
local, de evaluacion normativa (Ponce y Villoria, 2020).

3.4. Tipos de acicates desde una perspectiva juridica: informales y formales; publicos (dirigidos
a ciudadanos y empresas, a decisores publicos y a empleados publicos) y privados

El Derecho conductual, pues, da lugar a la formulacion de acicates formales (por ejemplo, una regula-
cion que establece una opcion por defecto, como en la donacion de érganos; la prevision legal de publica-
cion de ciertos datos, como en el caso de los morosos a Hacienda...) e informales o basados en la actividad
material o técnica (puede ser el dibujo de una mosca en un urinario publico, la instalacion un reductor de
velocidad en la via publica, etc.).

Estos acicates informales o que implican actividad material o técnica no pueden situarse nunca al mar-
gen del Derecho. Siempre traen causa de un elemento juridico previo (ej. un contrato administrativo que
enmarca la limpieza de los bafios e indica como debe hacerse; ej. Instruccion Técnica para la instalacion de
reductores de velocidad y bandas transversales de alerta en carreteras (Orden FOM/3053/2008)).

6 Asi, por ejemplo, los arts. 56 y 61 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo prevén la sancién de amonestacién publica por la comisiéon de infracciones muy graves.
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Tanto el elemento previo como el acicate en si (su disefio, su contenido...) estan limitados y orientados
por el Derecho (ej. seria ilegal un reductor que provoque accidentes o un dibujo en el urinario que viole el
derecho al honor y a la propia imagen de alguien... que no sea una mosca).

Otra posible distinciéon entre acicates seria por su autoria. Existen acicates publicos y privados. Entre
los primeros, pueden existir acicates desde los tres poderes del Estado, si bien nosotros nos concentramos
en los del poder ejecutivo. Entre éstos podemos distinguir aquéllos dirigidos a los ciudadanos y empresas,
para modificar su comportamiento (como los ejemplos usados al inicio), los dirigidos a los propios decisores
publicos y los dirigidos en general a los altos cargos y empleados publicos, con el mismo objetivo final, mo-
dificar su conducta en aras del interés general.

También los propios privados pueden establecer acicates en relacion con otros privados, aunque aqui
no nos detengamos en su analisis.

4. ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO Y ACICATES

El art. 1 de la CE define al Estado espafiol como un Estado Social y Democratico de Derecho.

Un Estado de Derecho implica que los acicates, deben respetar el principio de legalidad, no pueden
vulnerar derechos de los ciudadanos, son controlables por la jurisdiccidon contenciosa (y por otras vias no
judiciales, como los ombudsmen) y pueden dar lugar a responsabilidad patrimonial, si concurren todos los
requisitos legales.

4.1. Principio de legalidad, autonomia de los privados y principio de proporcionalidad:
¢El Gobierno y la Administracion estan obligados juridicamente a utilizar acicates?

El principio de legalidad implica que toda actividad administrativa tenga que ser el resultado de la existencia
de una norma juridica previa que habilite la misma, otorgando las potestades necesarias para llevarla a cabo.

Se distingue, pues, la actividad administrativa de la actividad de los privados, pues el principio de liber-
tad que la CE (articulo 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades
que la Ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas.

El principio de legalidad (arts. 9.3 y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la suficiente
habilitacién normativa, que debera ser por ley, si la CE lo exige (STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 3; un ejem-
plo de reserva de ley referida a derechos, art. 53.1 CE. Esta ley debera ser en su caso organica, art. 81 CE).

Ademas, existiendo potestad administrativa para actuar, esta no puede ejercerse de cualquier manera.
Debe, en primer lugar, ejercerse de acuerdo con la norma que la otorga y con respeto de los derechos de los
ciudadanos. Pensemos en el ejemplo que hemos utilizado antes sobre el enmarcado y el uso de las notifi-
caciones y publicaciones. Si bien hemos sostenido que entendemos que ello es posible, no se podra hacer
de cualquier modo, sino que debera respetarse, por ejemplo, el derecho a la intimidad del interesado (art. 18
CE) y la proteccion de sus datos (art. 40.5 y 46 Ley 39/2015 y legislacion de proteccién de datos).

De igual modo, el uso de opciones por defecto, como la de la donacién de érganos, debera regularse por
ley si afecta a derechos (en su caso, organica); ademas, no toda opcion por defecto sera aceptable desde
una perspectiva juridica, pues puede afectar negativamente a derechos como el de intimidad y a la protec-
cion de datos personales, como en el caso del uso de cookies se ha puesto de relieve’.

Finalmente, desde la perspectiva del control judicial de un acicate, existen diversos principios generales
del Derecho que son empleados por los jueces y tribunales.

Destaca el principio de proporcionalidad (art. 4 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, del Sector Publico).
En virtud de este, toda decision administrativa debe respetar tres filtros (si no respeta los tres sucesivamen-
te, la decision sera desproporcionada, y, por lo tanto, ilegal).

Asi, ademas de que el acicate busque un interés general (idoneidad) y sus beneficios superen a sus
cotes (proporcionalidad strictu sensu), es crucial el llamado test de necesidad.

Para superarlo, hace falta que, al buscar ese interés general, la decisidn escoja la alternativa que afecte
lo menos posible los derechos de los ciudadanos y que permita lograrlo, esto es, la menos gravosa.

7 Por ello, el Reglamento de la Unién Europea de Proteccion de Datos, 2016/69, prohibe ahora la opcién por defecto de acepta-
cién de cookies y exige el otorgamiento de consentimiento expreso. Sobre esta cuestion, puede consultarse la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 1 de octubre de 2019, comentada en PONCE (2020b).
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Este subprincipio implica que el decisor deba considerar diversas alternativas, puesto que ha de ponderar
los elementos relevantes para la toma de la decisidén (como exige su obligacion de buena administracién a que
luego nos referiremos) para elegir la menos gravosa para el ciudadano. El ordenamiento juridico en ocasiones
explicita esta obligacion derivada del derecho a una buena administracion y del principio de proporcionalidad?.

Pues bien, si los acicates son menos invasivos de la libertad original de los ciudadanos que las limitacio-
nes o prohibiciones regulatorias y son, al menos, igual de efectivos, entonces el principio de proporcionalidad
impondria el uso de acicates®.

Y es aqui precisamente donde existe un concepto puente (Schmidt-Assman, 2006), el de eficacia, que
permite conectar al Derecho con otras disciplinas (Sociologia, Ciencia Politica, Economia...), pues, ;como
podria saber un decisor administrativo la efectividad de una u otra medida a adoptar si no es basandose en
la evidencia disponible?

En definitiva, volvemos a sugerir aqui que los acicates pueden ser una herramienta para contrarrestar
el autoritarismo que caracterizaria al ejercicio del poder administrativo en Espafia, como aliados del principio
de proporcionalidad. Si existe algun acicate disponible, el decisor deberia, cuanto menos, considerar su uso
para decidir con la diligencia debida propia de su obligacién de buena administraciéon, motivar su no eleccion
y evitar la desproporcion.

4.2. Principios de buen gobierno y derecho a una buena administracion

4.2.1. Acicates, principio juridico de eficacia y cumplimiento de la legalidad: evaluacién normativa
y cultura de la legalidad

Los acicates y el Derecho conductual informado por las ciencias del comportamiento pueden ser una herra-
mienta en favor del cumplimiento de los principios juridicos de buen gobierno (ley estatal 19/2013, arts. 25 y ss.
y equivalentes legislaciones autonémicas) y de la efectividad de los principios y del derecho de las personas a la
buena administracion, previsto en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, impli-
citamente en la CE en diversa normativa y utilizado abundantemente por la jurisprudencia (Ponce y Villoria, 2020).

De acuerdo con el Tribunal Supremo espaniol, los ciudadanos, gracias a este derecho, podemos exigirle
a nuestras AA.PP «una conducta lo suficientemente diligente como para evitar definitivamente las posibles
disfunciones derivadas de su actuacién» (Sentencia de 18 de diciembre de 2019, entre muchas otras). En
su sentencia de 15 de octubre de 2020, el Tribunal Supremo espaiol ha subrayado que (cursivas nuestras):

«Es sabido que el principio de buena administracion esta implicito en nuestra Constitucion (arti-
culos 9.3, 103 y 106), ha sido positivizado en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (articulos 41 y 42)».

«constituye, segun la mejor doctrina, un nuevo paradigma del Derecho del siglo xxi referido a
un modo de actuacion publica que excluye la gestion negligente».

«y —como esta misma Sala ha sefialado en anteriores ocasiones— no consiste en una pura
férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones Publicas, de suerte que
el conjunto de derechos que de aquel principio derivan (audiencia, resolucion en plazo, moti-
vacion, tratamiento eficaz y equitativo de los asuntos, buena fe) tiene —debe tener— plasmacion
efectiva y lleva aparejado, por ello, un correlativo elenco de deberes plenamente exigible por el

ciudadano a los érganos publicos».

El principio juridico constitucional de eficacia (art. 103.1 CE) integra el conjunto de principios de buena
administracion. El Derecho conductual y los acicates pueden contribuir a que las decisiones administrativas

8 En el ambito de la aprobacion de normas, véase el Art. 133 de la ley 39/2015, declarado constitucional por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de mayo, y en idéntico sentido, art. 26 de la Ley de Gobierno de 1997, modificada por la ley
40/2015. Las alternativas deben incluir una solucién no normativa.

® Este efecto de la proporcionalidad ha sido notado por algun autor juridico, que, sin embargo, ha discutido que haya una obli-
gacion juridica de emplear acicates porque éstos no van a ser igual de efectivos que limitaciones o prohibiciones (Schweizer, 2016).

Sin embargo, esta conclusion, en abstracto y general, no puede ser aceptable sin mas en nuestra opinién. Esta presuncion de
eficacia en favor del modelo de ordeno y mando y de ineficacia del Derecho conductual y de los acicates es una opinién subjetiva
discutible. Habra que estar al caso concreto de cada intervencion administrativa y a los datos disponibles sobre la efectividad de las
distintas medidas para poder afirmar cual sea mas efectiva en cada contexto. Esa particularizacion de las circunstancias en la toma de
cada decisién es una exigencia del derecho a una buena administracion de los ciudadanos.
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sean mas efectivas, esto es, que se disefien mejor para para alcanzar los efectos deseados. Ello incluye
también a las normas que provienen del poder ejecutivo, pues la calidad de la regulacion, que engarza con
el movimiento internacional de la better regulation, persigue sobre todo la eficacia de la norma, es decir, que
efectivamente modifique el comportamiento de los ciudadanos (Xanthaki, 2011).

Ello hace que tanto la evaluacién de impacto normativo ex ante como la evaluacién ex post deban pro-
curar y constatar, respectivamente, dicha eficacia, esto es, el cumplimiento normativo, el cual no depende
s6lo, como ya dijimos del castigo que prevea la norma, sino de otros factores a tener en cuenta.

En particular, en el ambito del Derecho tributario, reducir su incumplimiento (del que ya hablamos en el
apartado 2) pasa por rebajar su incertidumbre, y ello exige una mejora de la calidad normativa.

Un Derecho tributario mas sencillo en su configuracion, mas simple y automatico en su aplicacion (con
sistemas de gestion de su cumplimiento o compliance), mas previsible en las consecuencias de su incumpli-
miento (con una eficaz lucha contra el fraude fiscal o enforcement) y que usara acicates en la comunicacion
efectiva de lo que comportan e implican las politicas financieras publicas, para reforzar la moral del contri-
buyente respecto del cumplimiento puntual de sus obligaciones tributarias (acompafiada de la participacion,
transparencia y ejemplaridad en la aplicacion de los gastos publicos) conduciria a un incremento exponen-
cial de su cumplimiento voluntario por los contribuyentes. En todos estos aspectos, las ciencias del compor-
tamiento tienen mucho que aportar al Derecho tributario.

4.2.2. Acicates, principio juridico de eficiencia, principio juridico de economia y recursos publicos

Asimismo, otros principios generales del Derecho propios de la buena administracion contemplados en
la CE son los de eficiencia y economia en el uso de recursos publicos (art. 31.2 CE™, Vaquer, 2011). Los
acicates, dado su nulo o inapreciable coste, pueden ser instrumentos de cumplimiento de dichos principios
de buena administracion.

4.2.3. Acicates y prevencién de la corrupcién

Los acicates también pueden ser una herramienta para prevenir la mala administracion, sea negligente
o dolosa (corrupcion), puesto que los decisores publicos y en general los empleados publicos, como huma-
nos que son, no estan exentos de sesgos. En un reciente informe de la OCDE (2018) se exponen una serie
de medidas que pueden ayudar a prevenir la corrupcién, como, por ejemplo, una opcién por defecto, por
la que en el inicio de todo nuevo proyecto cada empleado publico involucrado reciba automaticamente un
documento para declarar cualquier conflicto de interés posible.

4.3. Estado Democratico y acicates: transparencia, publicidad activa, derecho de acceso
a la informacion publica

La transparencia tiene una fuerte conexion con la participacion ciudadana, formando el concepto de
gobierno abierto vinculado a la clausula de Estado Democratico del art. 1.1 CE. Una nueva generacion de
leyes de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno desde 2013 (la estatal 19/2013, y las auto-
ndémicas posteriores) han impulsado la obligacion juridica de publicidad activa por parte de las AA.PP.

Esta puede pasar, asi, de ser un simple, pero relevante, elemento de transparencia a ser algo mas:
una politica publica en si misma, que busca orientar la actividad del sector privado para la realizacion de
actividades de interés general, en funcidon de qué informacion se publicita y, sobre todo, de cémo se pu-
blicita’?. Eso conlleva también la relevancia de como es presentada la informacién y el lenguaje utilizado
(smart disclosure).

© Por ejemplo, en Derecho tributario espafiol no se contempla franquicia o umbral alguno en la sujecion a gravamen de las
donaciones, de modo que, en puridad, los regalos y liberalidades de uso con motivo de onomasticas y otras celebraciones dan lugar al
devengo del impuesto, siendo asi que, con caracter general, el impuesto sobre donaciones viene siendo defraudado, sencillamente, por
desconocimiento y por una deficiente técnica legislativa en la configuracion del hecho imponible (Anderson, M. y Rozas, J. A., 2013).

" «El gasto publico realizara una asignacién equitativa de los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a
los criterios de eficiencia y economia».

2 Art. 5.5 Ley 19/2013: «Toda la informacion sera comprensible, de acceso facil y gratuito y estara a disposicion de las personas
con discapacidad en una modalidad suministrada por medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y compren-
sibles, conforme al principio de accesibilidad universal y disefio para todos».
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4.4. Estado social y acicates: los derechos sociales y econémicos y su respeto, protecciéon
y promocion

Es conocida la conexion de los derechos sociales y econémicos con la clausula del Estado Social. El ca-
pitulo 11l del Titulo Primero de la CE (y varios Estatutos de Autonomia) establecen auténticos derechos sub-
jetivos (salud, medio ambiente...), que despliegan obligaciones juridicas, cuanto menos de medios, exigibles
a las AA.PP, de respetarlos, protegerlos y satisfacerlos (promover es una expresion que es frecuentemente
usada en los preceptos citados) de acuerdo con la clasificacion clasica tripartita de obligaciones juridicas
respecto a derechos sociales (ONU, 2009).

En esa incentivacién de los derechos sociales los acicates pueden ser de especial utilidad para modi-
ficar el comportamiento de los ciudadanos y dirigirlo hacia la eficacia de dichos derechos, sin necesidad de
gasto publico. Pensemos, por ejemplo, sobre el derecho al medio ambiente adecuado, donde determinados
acicates pueden ayudar a su logro (Caridad, Fortes e Isabel, 2019), o el derecho a pensiones adecuadas,
donde otros acicates pueden contribuir al mismo, al potenciar el ahorro privado, por ejemplo (Ponce, 2020a).

5. REFLEXIONES FINALES

La Union Europea (2017) ha destacado como los acicates son «una herramienta especialmente intere-
sante para responder a determinados desafios sociales, medioambientales y econdmicos».

Ahora bien, como también se indica, «no deben subestimarse los riesgos y limitaciones asociados a
su uso», entre ellos «la cuestion de quién decide el objetivo perseguido, es decir, lo que es deseable para
la persona o la sociedad. Si se trata de un responsable publico, puede orientar este objetivo, asi como el
nudge de manera oportunista; pero también, de forma menos intencionada, por falta de informacién, por
ejemplo».

Entre esos riesgos surge, como ya dijimos, el de una posible manipulacion, el cual se puede verse
agravado por el uso de la inteligencia artificial, como ha puesto de relieve la doctrina, creando el concepto de
hypernudging (Yeung, 2016) y el Consejo de Europa en su Declaracion sobre las capacidades manipulativas
de los procesos algoritmicos, de 13 de febrero de 2019 (Consejo de Europa, 2019).

Pero este tema ya debera ser objeto de otros analisis futuros especificos. En todo caso, tanto las opor-
tunidades que abren los acicates como sus limites y problemas no podran ser tratados adecuadamente sin
acudir también a la Ciencia Juridica.
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