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Laburpena: Portaeraren zientziek Zuzenbidearekin eta kudeaketa 
publikoarekin dituzten harremanei ekiten die lan honek Zuzenbide 
eta Ekonomia konduktualen ikuspegitik; azken horiek oinarritzat 
hartzen dituzte azken hamarkadetan psikologia kognitiboan lortu 
diren aurrerapenak, eta Espainian oraindik gutxi ezagunak dira, are 
gutxiago aplikatuak. Sunstein legelariak eta Thaler ekonomialari No-
bel saridunak garatu duten nudging nozioa itzultzen zaila da (arreta 
erakartzen duen bultzadatxoa). Horretatik abiatuta eta Kahneman 
eta Tversky psikologoen ekarpenetatik edanda, kudeaketa eta era-
kunde publikoak hobetzeko aukerak jorratzen ditu azterlanak, —be-
rak eskaintzen dituen aukerak—, bai eta Zuzenbide indardunak es-
kaintzen dituen mugak eta orientazioak ere.
Laburpena: diziplinartekotasuna, nudging-a, isuriak, heuristikoak, 
Zuzenbidea, kudeaketa publikoa, Ekonomia.

Resumen: Este trabajo aborda las relaciones entre las ciencias del 
comportamiento y el derecho y la gestión pública, desde la pers-
pectiva del derecho y la Economía conductuales que se basan en 
los avances obtenidos desde la psicología cognitiva en las últimas 
décadas, aún poco conocidas y menos aplicadas en España. Par-
tiendo de la noción de nudging, de difícil traducción al español (em-
pujoncito que llama la atención), desarrollado por el jurista Sunstein 
y el economista premio nobel Thaler, bebiendo de las aportaciones 
de los psicólogos Kahneman y Tversky, el estudio analiza las posi-
bilidades de mejora de la gestión y de las organizaciones públicas 
que el mismo ofrece, así como los límites y orientaciones ofrecidos 
por el derecho vigente.
Palabras clave: transdisciplinariedad, nudging, sesgos, heurísticos, 
Derecho, Gestión Pública, Economía.

Abstract: The study deals with the relationships between behavio-
ral sciences and Law and Public management based on the devel-
opments from the cognitive psychology in the last decades which 
are little known and less applied in Spain. Analyzing the notion of 
nudging developed by the jurist Sunstein and the economist Thaler 
(2017 Nobel Price) who use the advances of psychologists Kahne-
man (another Nobel Prize) and Tversky, the work analyses manage-
ment possibilities and legal limit and guidelines.
Keywords: Transdisciplinary, nudging, biases, heuristics, Law, Pub-
lic Management.
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1.  Introducción: 
transdisciplinariedad, 
Derecho y análisis 
empíricos, decisores 
públicos y privados 
y racionalidad

«Para el estudio racional del derecho el hombre es-
tudioso de la letra de la ley puede ser el hombre del 
presente, pero el hombre del futuro es el hombre de 
las estadísticas y el maestro en economía.»

oliver Wendell HoLmES, «The Path of Law»,  
10 HARVARD LAW REVIEW 457 (1897)

recientemente diversas voces, entre ellas las autoriza-
das de la League of European Research Universities 
(LERU, 2016) o la British Academy (2016) han insistido 
en la importancia de la investigación (y docencia) in-
terdisciplinar para desatar la capacidad de innovación 
universitaria y social, han puesto de relieve los obs-
táculos existentes para esa interdisciplinariedad en la 
práctica y han formulado propuestas para removerlos.

A la vista de estos informes, de otros documentos y 
de diversos trabajos sobre la materia en los últimos 
años, ha sido dicho que «hay un palpable Zeitgeist in-
terdisciplinario» (macleish, 2016). Cada vez con ma-
yor intensidad se constata que las sociedades actua-
les están instaladas en la complejidad, derivada, entre 
otros motivos, de su diversidad creciente, de la globa-
lización y de los avances tecnológicos en curso. Esa 
complejidad genera problemas denominados retor-
cidos (wicked), cuya resolución no es posible con un 
solo enfoque y que requieren de plurales puntos de 
vista y maneras de abordarlos desde distintas cien-
cias (bernstein, 2015).

Asuntos relevantes para el derecho administrativo y la 
gestión pública, como el modo en que deciden las au-

toridades y los ciudadanos y cómo ello condiciona la 
elaboración, aplicación y discusión del derecho, reú-
nen las características apuntadas y es muy difícil, por 
no decir imposible, que una sola disciplina, ya no di-
gamos un área dentro de una única disciplina, sea ca-
paz de hallar el único hilo del qué tirar para salir del la-
berinto del minotauro.

Los aspectos que vamos a tratar aquí abren una inte-
resante área (que ya no es de futuro en otros países, 
sino de puro presente, como veremos) de colabora-
ción entre el derecho (administrativo) y la Economía, 
la psicología y la Neurociencia.

El reto, como señala CASSESE al reflexionar sobre 
los nuevos caminos para el derecho Administrativo 
(Casse se, 2012), consiste en que «el derecho adminis-
trativo debe reestablecer su lugar en el campo de las 
ciencias», con un planteamiento metodológico plural 
(…), aunque evitando el riesgo de un empirismo ciego, 
sin categoría jurídicas básicas»1. Ahora bien, los análi-
sis empíricos en el derecho Administrativo español to-
davía son escasos, por razones diversas, algunas de 
las cuales abordaremos en el epígrafe final de este 
estudio.

La transdisciplinariedad, efectivamente, parece tener 
un ámbito de desarrollo interesante con relación al 
derecho y las denominadas behavioural sciences o 
ciencias de la conducta humana.

Las ciencias de la conducta humana son un conjunto 
de disciplinas que se ocupan de la conducta humana 
en la medida en que influye y es influida por las acti-
tudes, el comportamiento y las necesidades de otras 
personas. Las disciplinas que forman parte de las 
ciencias de la conducta serían antropología, pedago-
gía, ciencias políticas, psiquiatría, psicología, crimino-
logía y sociología. Este conjunto se puede incluir den-
tro de otro más amplio el de las ciencias sociales, que 
se ocupan del origen y funcionamiento y de las insti-
tuciones de la sociedad, que abarcarían, por ejemplo, 
derecho, economía, historia y geografía.
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Entre las ciencias de la conducta humana, como de-
cimos, se encuentran la neurociencia y la psicología. 
La psicología se ocupa de la conducta y de la mente 
(algo así como el software, si utilizamos la metáfora 
del ordenador); la neurociencia, del sistema nervioso, 
que es el soporte de la mente y el dispositivo físico 
sobre el que se asienta la mente y el control de la 
conducta (el hardware).

Es difícil que una pueda funcionar sin la otra. Si la neu-
rociencia se limitase a estudiar el cerebro, nunca en-
lazaría con las cuestiones del porqué y cómo una per-
sona ha actuado como lo ha hecho. Por otra parte, si 
la psicología obviara el sistema nervioso, no entende-
ría bien la base física de dichas conductas. Progresi-
vamente ambas interactúan y se retroalimentan cada 
vez con mayor intensidad (Adrover y duarte, 2001).

Las aportaciones provenientes de las denominadas 
behavioral sciences o ciencias de la conducta humana 
en las últimas décadas han cambiado el modo en el 
que entendemos cómo toman las decisiones las per-
sonas. Estas aportaciones son relevantes para el dere-
cho administrativo, pues, de acuerdo con lo expuesto 
en el apartado anterior, suministran datos al acadé-
mico, al legislador, al poder ejecutivo y al juez sobre 
cómo deciden los seres humanos, lo que afecta a la in-
vestigación académica, la elaboración de buenas nor-
mas eficaces, el desarrollo de un buen gobierno y una 
buena administración y el control judicial efectivo.

En el grupo de ciencias del comportamiento destaca en 
las últimas décadas el papel de la neurociencia, pues 
afecta a cuestiones cruciales para el derecho y la ges-
tión pública, como el libre albedrío y la culpabilidad. Sus 
aportaciones sobre la arquitectura de la decisión hu-
mana han problematizado, como es sabido, la noción de 
culpabilidad en el seno de la dogmática penal; y parejas 
reflexiones cabrían hacerse extensivas a la culpabilidad 
en el ámbito de la potestad administrativa sancionadora 
(en derecho penal, véase por ejemplo, Luzón, 2012).

Neurociencia y psicología tienen intensas relaciones y 
están en proceso de interactuar y enriquecerse mutua-
mente en el futuro. Pero ha sido sobre todo la psicolo-
gía en las últimas décadas, con los conocidos trabajos 
de los psicólogos israelíes TSAVErSKy, fallecido en 
1996, y KAHNEmAN, «premio nobel» de Economía en 
2002 (sobre su biografía y apasionante relación profe-
sional, véase Lewis, 2017), la que ha permitido llegar en 
la actualidad a un punto en el que es aceptado que:

— La racionalidad absoluta de la persona, del 
homo economicus no existe, puesto que, ante 
todo y por lo que ahora nos interesa, es limitada 
(como SimoN puso de relieve hace ya mucho 
tiempo), por un lado, y porque, además, no tiene 
en cuenta comportamientos perfectamente ra-
cionales como la reciprocidad y el altruismo (lo 

que da lugar a un modelo de homo reciprocans, 
que toma sus decisiones en base a normas so-
ciales, en las que la reciprocidad, el altruismo y 
la confianza importan, Campos, 2017).

— Por otro lado, sabemos, más recientemente, que 
tal racionalidad está interferida por heurísticos y 
sesgos cognitivos (urra urbieta et al., 2013). Los 
trabajos de los autores citados señalan como los 
esquemas o heurísticos cognitivos son ciertas 
normas simplificadoras de selección y procesa-
miento de la información, como atajos intuitivos, 
que funcionan como un mecanismo adaptativo 
ante los límites de nuestros recursos cognitivos 
(un octógono rojo significa pararse, una mano 
tendida, saludo). En situaciones de riesgo e incer-
tidumbre, conducen a determinados sesgos de 
valoración y predicción. Aunque los heurísticos 
pueden proporcionar atajos eficientes y rápidos 
en el procesamiento de información, en ocasio-
nes conducen a errores sistemáticos y predeci-
bles. Los heurísticos producen, pues, errores, y 
los sesgos son errores que se producen de ma-
nera sistemática. No todos los errores son ses-
gos, pero sí que todos los sesgos son errores.

— debido a ellos, nuestro cerebro nos engaña, 
no infrecuentemente, convirtiéndonos en indivi-
duos que cometemos errores y tomamos malas 
decisiones, aun cuando dispongamos de infor-
mación completa (CAmPoS, 2017). Los avances 
científicos de las últimas décadas nos demues-
tran que las personas no somos decisores per-
fectos que maximicemos nuestro interés con ra-
cionalidad absoluta, aunque pueda sorprender, 
pues las desviaciones de la racionalidad de las 
personas están ya bien estudiadas.

KAHNEmANN (2012) ha expuesto de forma muy di-
dáctica la existencia de dos sistemas de toma de de-
cisiones en las personas, uno automático y rápido, el 
llamado sistema 1, y otro que conduce a un esfuerzo 
vinculado a la deliberación previa para decidir, el sis-
tema 2. Ambos pueden actuar dependiendo del caso 
y pueden vincularse con determinadas áreas del cere-
bro (SuNSTEiN, 2017). El sistema 1 se activa de manera 
inconsciente y funciona bien en numerosas ocasio-
nes, pero en otras muchas conduce a errores cogniti-
vos provocados por los heurísticos y sesgos emplea-
dos por nuestra mente para tomar una decisión rápida 
sin excesivo consumo de energía.

La principal premisa de la teoría de la psicología cog-
nitiva es el entendimiento de que el cerebro humano 
es un procesador de información limitado, incapaz de 
procesar exitosamente todos los estímulos que le lle-
gan. Los buenos procesos de toma de decisión de las 
autoridades requieren un aprendizaje de la gestión 
de los escasos recursos cognitivos existentes. Este 
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aprendizaje es dificultado por dos principales estra-
tegias que las personas (incluyendo a los empleados 
públicos) usan para maximizar sus habilidades cogni-
tivas: los atajos mentales (heurísticos) y los principios 
organizativos (esquemas, baron y byrne, 2004).

Aunque estos mecanismos permiten a las personas 
procesar un increíble número de complejos estímu-
los de forma eficiente y sirven bien la mayor parte del 
tiempo, pueden conducirles también a sistemáticos 
errores de juicio, a los que los psicólogos denominan 
«ilusiones cognitivas» o sesgos cognitivos2.

Los análisis disponibles, como decimos, revelan la 
existencia de un doble nivel decisional. uno, el lla-
mado sistema automático, o Sistema 1, que permite 
una decisión rápida y está conectado con las capas 
de nuestro cerebro más antiguas y menos evoluciona-
das. otro, el sistema reflexivo o Sistema 2, más lento e 
interferido por el primero (Kahneman, 2013). Esta dis-
tinción explica, por ejemplo, que proporcionar infor-
mación no es suficiente, por sí misma, para modificar 
el comportamiento. dado que gran parte del compor-
tamiento es automático, instintivo y habitual, el etique-
tado y las campañas informativas no garantizan por 
sí solas el cambio de conducta (Van babel et al., 2013).

Este doble nivel de funcionamiento y la existencia de 
ese sistema automático explican la identificación que 
se ha realizado de una serie de tendencias cerebrales 
que condicionan las decisiones humanas. Nuestro ce-
rebro, como dijimos, nos engaña no infrecuentemente.

Si echamos un vistazo a la figura 1, ¿qué mesa diríamos 
que es más larga, la de la derecha o la de la izquierda?

Figura 1

Las mesas de Shepard

Fuente:  http:/ /www.microsiervos.com/archivo/juegos-y-diversion/
poderosailusion-mesas-roger-shepard.html

Probablemente habremos concluido que la de la iz-
quierda. Pues bien, no es así. Ambas son iguales:

Figura 2

Rotación de las mesas 
de Shepard (SHEPARD, 1990)

Fuente:  http:/ /www.microsiervos.com/archivo/juegos-y-diversion/
poderosailusion-mesas-roger-shepard.html

Se trata de una poderosa ilusión, de un engaño de 
nuestro cerebro, que es sólo un ejemplo de otros mu-
chos que podrían utilizarse3.

Las desviaciones de la racionalidad en la toma de de-
cisiones de las personas están bien documentadas y 
se denominan, como dijimos, heurísticos y sesgos. Se 
han identificado centenares de heurísticos y sesgos 
cognitivos:

Entre ellos, podemos destacar ahora, sin ánimo de ex-
haustividad:

— Disponibilidad: tendemos a dar más importancia 
y a considerar más probables aquellos riesgos 
asociados a experiencias recientes y más visibles 
(por ejemplo, la posibilidad de morir de un acci-
dente de avión que de un accidente de coche).

— Representatividad: tendemos a confundir las 
fluctuaciones aleatorias con pautas causales 
(como considerar que cuando un jugador de 
baloncesto ha encestado tres veces seguidas, 
también encestará la cuarta vez).

— Optimismo y exceso de confianza: lo que nos 
lleva a subestimar las probabilidades de que 
algo desagradable nos ocurra a nosotros (como 
divorciarnos, contraer cáncer, tener un acci-
dente de tráfico o ser despedidos).

— Aversión a la pérdida: en términos generales, 
es dos veces mayor la infelicidad por perder 

Fuente: http://www.microsiervos.com/archivo/juegos-y-diversion/poderosailusion-
mesas-roger-shepard.html



Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria 
Revista Vasca de Gestión de Personas y Organizaciones Públicas

Núm. 15 zk./2018. Págs. 8-27 or. 
ISSN: 2173-6405  e-ISSN: 2531-2103

12

A
Z

T
E

r
LA

N
A

K
 

E
S

T
u

d
io

S

Juli Ponce Solé
Derecho administrativo, ciencias conductuales y nudging en la gestión pública
 

algo que la felicidad por ganar eso mismo (así 
nos duele más perder 5 euros que ganarlos).

— Sesgo del status quo: tenemos una tendencia 
a aferrarse a la situación actual, incluso si una 
nueva nos trajera mejoras.

— Enmarcado (framing): extraemos diferentes 
conclusiones de los datos disponibles en fun-
ción de cómo se nos presenten (para deci-
dir operarnos, no es lo mismo que se nos diga 
que «de 100 pacientes que se operan, 90 es-

tán vivos cinco años después» que «de 100 pa-
cientes que se operan, 10 mueren cinco años 
después». La información es la misma, pero 
probablemente en el segundo caso decidiría-
mos no operarnos.

— Comparación social: tendemos a «seguir al re-
baño», por lo que hasta cierto punto las con-
ductas deseables o no deseables pueden fo-
mentarse atrayendo la atención pública hacia lo 
que los demás hacen.

Figura 3

Codex de los Sesgos Cognitivos. Lista de sesgos cognitivos: Wikipedia 2016. 
Modelo Algorítmico: John Manoogian III (jm3)

Fuente: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/a/a4/The_Cognitive_bias_Codex_-_180+_biases,_designed_by_John_manoogian_iii_(jm3).png

https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/a/a4/The_Cognitive_Bias_Codex_-_180+_biases,_designed_by_John_Manoogian_III_(jm3).png
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2.  Ciencias Sociales, 
Derecho y ciencia 
del comportamiento. 
Derecho Administrativo 3.0

«El Homo Economicus es un sociópata.»

Lynn A. STouT, «other-regarding Preferences and 
Social Norms», Georgetown Law and Economics Re-
search Paper No. 265902; Georgetown Public Law 
Research Paper No. 265902

Estos avances científicos son relevantes para las cien-
cias sociales en general y para el derecho adminis-
trativo en particular, si rechazamos para éste un for-
malismo esterilizante, en la línea de la propuesta de 
CASSESE ya expuesta, sino quiere verse reducido a 
ser sólo la tecnología de la litigiosidad judicial y pasar 
a ser irrelevante para el buen gobierno y la buena ad-
ministración.

En la actualidad se habla ya de Economía y Dere-

cho conductuales (rACHLiNSKy, 2011) puesto que las 
ciencias de la conducta humana llevan años, como 
decimos, cuestionando el modelo de homo economi-

cus de la economía clásica, que ha influido también en 
el derecho público, basado históricamente en la regu-
lación que piensa en el hombre malo, al que se refirió 
hace ya más de un siglo el jurista norteamericano Hol-
mes en una célebre conferencia en la universidad de 
Harvard.

Aunque entre los juristas no se suele explicitar de qué 
modelo de naturaleza humana se parte, lo cierto es 
que la expresión popularizada por HobbES —el hom-
bre es un lobo para el hombre (expresión que se equi-
vocaría dos veces, porque los lobos se cuidan entre sí 
y porque las personas también lo hacen)—, así como 
otros enfoques en esta sombría línea, han tenido y tie-
nen una influencia, no por difusa, menos relevante en-
tre los juristas.

Así, en el ámbito del Common Law, una famosa ex-
plicitación del modelo de comportamiento humano 
del que se entiende debería partir el derecho es de-
bida a oLiVEr WENdELL HoLmES, quien a finales del 
siglo xix se refirió al hombre malo (bad man) como 
modelo a considerar por el derecho en una famosa 
conferencia en la facultad de derecho de Harvard 
pronunciada en 1897 (Holmes, 1897)4. Ese hombre 
malo, primo hermano del homo economicus, se carac-
terizaría por tratarse de un decisor que sólo se ocupa 
de sus propios intereses y no duda en desobedecer 
la ley si puede obtener beneficios para sí. La hipótesis 

que aquí sostenemos es que esa imagen de hombre 
malo es la que explica el predominante modelo de 
command and control, de ordeno y mando, de prohi-
bición y sanción, como vía de intervención administra-
tiva en servicio al interés general, que es la razón de 
la actividad pública, como recuerda ahora el art. 103.1 
CE.

Sin embargo, tal modelo de command and control, 
que ha inspirado las reflexiones de generaciones de 
administrativistas en relación con la actividad de poli-
cía administrativa y el derecho administrativo sancio-
nador, se topa con diversos problemas, entre ellos, 
precisamente, las aportaciones de las ciencias del 
comportamiento, así como la evolución de los modos 
de actividad administrativa.

En este sentido, es bien conocida la distinción entre 
modos de actividad administrativa desde el punto de 
vista de su impacto en los privados, que debemos a 
JordANA dE PoZAS (1949) desde mediados del si-
glo pasado (policía, fomento, servicio público, a la que 
cabe añadir la iniciativa económica prevista ahora en 
el art. 128.2 CE). Asimismo, desde el punto de vista 
de cómo interviene la Administración, la doctrina dis-
tingue tradicionalmente entre modos formalizados 
—actos, reglamentos, planes, contratos— y actividad 
material o técnica. Pues bien, los profundos cambios 
socioeconómicos en las últimas décadas están lle-
vando a alteraciones en estas clásicas categorías, por 
cuanto se han introducido en el vocabulario y las re-
flexiones administrativistas ideas y conceptos como 
los de «regulación», autorregulación, colaboración pú-
blico-privada, decisiones consensuadas (convenios 
ambientales o urbanísticos, reglamentos negociados), 
privatización de funciones públicas, soft law, método 
Abierto de Coordinación o información proporcionada 
por la Administración, entre otros.

Entre estos nuevos modos de actuación administrativa 
se encuentra el nudging al que dedicaremos luego un 
apartado específico, como expresión de las posibilida-
des que el avance de las ciencias conductuales está 
ofreciendo para la buena administración.

Estos nuevos modos de intervención administrativa 
están superando rígidos esquemas anteriores y se 
basan en las necesidades pragmáticas de la inter-
vención pública y en las posibilidades que están ofre-
ciendo los avances en las ciencias conductuales. En el 
enfoque tradicional, el homo economicus dispondría 
de racionalidad absoluta y sería maximizador de sus 
propios intereses, y, como consecuencia de ello, da-
ría lugar al modelo jurídico del ordeno y mando (com-
mand and control), esto es, a la prohibición y sanción 
como principales vías de intervención administrativa 
para garantizar el interés general y el cumplimiento de 
las normas.
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Los avances científicos descritos, en definitiva, afec-
tan al modelo de homo economicus propio de la eco-
nomía neoclásica, la teoría de la elección racional y 
al modo de relacionarse la Economía con el dere-
cho (y al llamado Análisis económico del derecho): 
no es sólo que la racionalidad del decisor sea limi-
tada (SimoN, 1986), sino que el decisor comete erro-
res debido al empleo de heurísticos y a los sesgos 
cognitivos que producen. Ello conduce a que las in-
vestigaciones en psicología cognitiva hayan influido 
en Economía, mediante la ya mencionada economía 
conductual, que habrá que ver cómo acaba afectando 
a la teoría de la elección racional (deseando una posi-
ble síntesis futura, uLEN, 2000; abogando por un con-
senso entre el homo economicus y las aportaciones 
desde la psicología, CAmPoS, 2017).

Todos estos (relativamente ya) nuevos conocimien-
tos están conduciendo a una evolución del derecho 
Administrativo, que del modelo propio del ordeno y 
mando (esto es, regulación y sanción) del siglo xix (o 
Derecho Administrativo 1.0), habría pasado en el xx a 
la incorporación de enfoques económicos e incenti-
vos basados en el enfoque de mercado (análisis eco-
nómico del derecho, que generaría un Derecho Admi-
nistrativo 2.0) hasta llegar al que se podría denominar 
Derecho Administrativo 3.0, basado en estas aporta-
ciones de las ciencias del comportamiento (dimiTro-
PouLoS, 2015).

Veamos de qué manera se está produciendo esa tran-
sición hacia ese Derecho Administrativo 3.0.

3. Nudging

desde una perspectiva puramente lingüística, nudg-
ing en inglés significaría empujar suavemente o dar 
un golpecito en las costillas sobre todo con el codo 
con el fin de avisar, recordar o amonestar suavemente 
a otro. En su seminal trabajo sobre el tema, THALEr 
(«premio nobel» de Economía en 2017) y SuNSTEiN 
(jurista norteamericano y gestor en temas de mejora 
regulatoria en la Administración obama) definen el 
nudging en el ámbito de las políticas públicas como 
(Thaler y Sunstein, 2009):

«cualquier aspecto de la arquitectura de las decisio-
nes que modifica la conducta de las personas de una 
manera predecible sin prohibir ninguna opción ni cam-
biar de forma significativa sus incentivos económicos. 
Para que se pueda considerar como nudge, debe ser 
barato y fácil de evitar. Los nudges no son órdenes.»

Es a partir, pues, de las aportaciones de las ciencias de 
la conducta humana que surge la noción de n udging5. 
dado que la racionalidad absoluta del homo economi-
cus no existe y además tal racionalidad está interferida 
por heurísticos y sesgos, surgen los nudges como es-
trategias para mejorar la racionalidad decisora.

Ejemplos de nudges, referidos a comportamientos de 
ciudadanos, son:

— Llamar la atención de las personas sobre lo que 
hacen y piensan los demás: existen ya expe-
riencias en que informando a los contribuyen-
tes reticentes de la conducta de sus conciu-
dadanos cumplidores tal reticencia desciende 
y aumenta el grado de cumplimiento tributa-
rio, lo que se ha comprobado que puede ayu-
dar a aumentar la recaudación, en función de 
cómo se presenta la información en las notifi-
caciones administrativas (Castro y Scartascini, 
2017). Existen otros casos en que informando 
a la ciudadanía de los porcentajes de quienes 
no fuman o beben, estas prácticas perjudiciales 
para la salud descienden; o en que informando 
a los vecinos del consumo medio de energía 
de su ciudad (San marcos, California) y acompa-
ñando la información de un emoticono, (esto es 
una señal no verbal, contento o triste, en fun-
ción del consumo individual, parecidos a éstos 
que se reproducen en la figura número 3) se al-
teraba la conducta de los ciudadanos: los que 
consumían por encima de la media bajaron su 
consumo (Thaler y Sunstein, 2009).

Figura 4

Fuente: http://scienceblogs.com/guiltyplanet/2009/06/30/emoticon-do-for-
energy-use/

— Establecer opciones por defecto en decisiones 
que deban adoptar los consumidores: como, 
por ejemplo, las referidas a planes de pensio-
nes o a donaciones de órganos.

Los nudges pretenden la influencia en decisiones ciu-
dadanos sin emplear incentivos económicos (en re-
lación con nuestro fomento clásico, se parecería a lo 
que ya se hace en el caso de condecoraciones) ni uti-
lizar técnicas de command and control, con prohibi-
ciones y sanciones.

http://www.google.es/url?q=http://scienceblogs.com/guiltyplanet/2009/06/30/emoticon-do-for-energy-use/&sa=U&ei=QhuwUr6ZHomX1AXq24DoAg&ved=0CC4Q9QEwAQ&usg=AFQjCNHqHMZXMhn0PcT2vuB_LBeS9P5ANQ
http://scienceblogs.com/guiltyplanet/2009/06/30/emoticon-do-for-energy-use/
http://scienceblogs.com/guiltyplanet/2009/06/30/emoticon-do-for-energy-use/
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Se habla entonces de que el nudging representaría 
una especie de paternalismo libertario (Thaler and 
Sunstein, 2009)6. Pero la idea de paternalismo liber-
tario es discutible cuando el nudge trata de perseguir 
el interés general: aquí habría simplemente cumpli-
miento administrativo de su función constitucional.

Los nudges no siempre deberán incorporarse ex novo 
en una norma, por cuanto pueden existir en conexión 
con el desarrollo de una política pública no normativa 
(por ejemplo, campañas de información específicas o 
utilización de emoticones en las comunicaciones con 
los ciudadanos, como ya vimos) y ni siquiera formali-
zada (utilización de reductores de velocidad en el pa-
vimento).

El nudging, pues, podría configurarse, utilizando nues-
tras categorías propias categorías jurídicas, como una 
actividad de fomento sofisticada y científicamente in-
formada. un fomento no basado en incentivos econó-
micos, sino en utilizar el conocimiento de heurísticos 
y sesgos cognitivos para promover en los ciudadanos 
determinadas decisiones que se consideran adecua-
das para su bienestar personal o/y el interés general 
(por ejemplo, dejar de fumar, utilizar menos el automó-
vil o pagar a tiempo los impuestos).

El Nudging acepta como dadas las insuficiencias cog-
nitivas humanas y se limita a utilizarlas, para mejorar la 
racionalidad decisora de las personas, intentando, si-
multáneamente, respetar su autonomía, pero sin ocu-
parse de cómo corregir dichos fallos cognitivos. Este 
modo de proceder ha sido criticado por algunos, en 
el sentido de que el nudging sería en cierto modo una 
«manipulación» (benigna, si se quiere) en aras de una 
finalidad consistente en el bienestar de las personas 
o el interés general, pero sin el menor interés de apo-
derar a los propios ciudadanos para que mejoren la 
racionalidad en la toma de decisiones (una crítica en 
este sentido TENGLANd, 2012).

La noción de nudging ha inspirado concretas políticas 
públicas regulatorias en distintos países de todo el 
mundo (véase uNiÓN EuroPEA, 2016, oCdE, 2017, 
bANCo muNdiAL, 2015). En el caso del expresidente 
norteamericano obama éste dedicó especial atención 
durante su mandato con dos órdenes ejecutivas que 
dictó sobre este tema.

Así, en la Executive Order 13563 del presidente 
obama (§§ 1, 4, 76 Fed reg 3821, 3821-22 (2011) se se-
ñaló como:

«[E]ach agency shall identify and consider regulatory 
approaches that reduce burdens and maintain flex-
ibility and freedom of choice for the public. These ap-
proaches include warnings, appropriate default rules, 
and disclosure requirements as well as provision of in-
formation to the public in a form that is clear and intel-
ligible.»

Con fecha 15 de septiembre de 2015, el presidente 
obama dictó la segunda de las mencionadas Órdenes 
ejecutivas sobre este tema, titulada Using Behavioral 
Science Insights to Better Serve the American People7.

Este interés ha dado lugar, además, a estructuras or-
ganizativas específicas para impulsarlas. En el caso de 
los Estados unidos, las órdenes mencionadas han ido 
acompañadas de la atribución a la unidad denominada 
White House Social and Behavioral Science Team’s 
de competencias en la materia. La llegada al poder del 
presidente Trump ha congelado, por el momento, los 
desarrollos en este campo8, si bien, por otro lado, la 
polémica suscitada con la empresa Cambridge Analyt-
ica y su papel en las elecciones presidenciales nortea-
mericanas (y en el referéndum por el brexit) ha puesto 
encima de la mesa en el ámbito político el uso de un 
nudging «oscuro», dirigido, mediante el uso de datos 
personales obtenidos vía facebook, tanto a realizar un 
marketing electoral sofisticado como a evitar el voto, se 
dice, de ciudadanos de color, más proclives al partido 
demócrata, en términos generales (Jachimowicz, 2017).

Entre otros supuestos internacionales de modificacio-
nes en la organización administrativa para impulsar el 
nudging, destaca el caso notorio de la unidad britá-
nica Behavioural Insights Team, entre otras creadas 
en todo el mundo (Healer, 2015)9.

Hasta el momento, España ha permanecido ajena a 
estos movimientos internacionales de innovación ad-
ministrativa.

4.  Ciencias del 
comportamiento,  
Nudging y mejora de la 
toma de decisiones en las 
esferas pública y privada: 
ámbitos concretos

«Al menos que el jurista sea al mismo tiempo un filó-
sofo, en cualquier nivel de la cuestión moral, está bajo 
la más grande tentación, muy propia de su función, de 
meramente aplicar las leyes existentes, sin investigar 
si éstas necesitan alguna mejoría.»

immanuel KANT,  
La paz perpetua (1795)

El Nudging, por un lado, es una estrategia de inter-
vención pública con relevancia para el Derecho pri-
vado, cuando las autoridades intervienen respecto a 
relaciones privadas intentando proteger a la parte vul-
nerable, como es el caso del nudging y el derecho 



Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria 
Revista Vasca de Gestión de Personas y Organizaciones Públicas

Núm. 15 zk./2018. Págs. 8-27 or. 
ISSN: 2173-6405  e-ISSN: 2531-2103

16

A
Z

T
E

r
LA

N
A

K
 

E
S

T
u

d
io

S

Juli Ponce Solé
Derecho administrativo, ciencias conductuales y nudging en la gestión pública
 

del consumo10. Pero el nudging también es útil en re-
lación con el Derecho Público, y, más en concreto, en 
la relación de éste con la elaboración de normas por 
el poder ejecutivo.

Este tipo de intervención administrativa, denomi-
nada, como ya dijimos, «paternalismo libertario» por 
S unstein, y que puede ser cuestionada en cuanto a 
la limitación de la libertad personal, especialmente 
cuando afecta a meros intereses individuales de los 
ciudadanos (en relación con su dieta, por ejemplo) y 
no tanto al interés general (Sunstein, 2017)11 aparece 
como interesante en el futuro práctico del derecho 
administrativo, las políticas públicas y la gestión pú-
blica en nuestro propio contexto, cuanto menos para:

A)  Respecto a la actividad privada de los 
ciudadanos y de las empresas

La arquitectura de la decisión y los nudges permiten 
una intervención pública eficaz y barata en la conducta 
de los privados en el mercado, en garantía de los inte-
reses generales, vertiente que, como hemos visto, ha 
centrado hasta ahora prioritariamente la atención.

En ese sentido, además de las opciones por defecto 
aludidas, en cuanto al uso de información, también ex-
puesta como posible nudge, destaca el posible 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 información y buen go-
bierno y de las leyes equivalentes autonómicas.

Como es sabido, la ley estatal de transparencia, ac-
ceso a la información y buen gobierno contempla 
obligaciones de publicidad activa en el capítulo i del 
Título i. Esta publicidad busca acentuar la transparen-
cia para lograr una buena gobernanza (como señala 
en el ámbito europeo el art. 15 TFuE, al poner la pri-
mera al servicio de la segunda), un buen gobierno y 
una buena administración. Pero dicha publicidad ac-
tiva puede ser también, como dijimos, un nudge, un 
elemento de dirección, de regulación del comporta-
miento de los ciudadanos, en función de qué informa-
ción se publicita y, sobre todo, de cómo se publicita. 
Es éste un ámbito donde ciencias del comportamiento 
y gestión pública pueden enriquecerse mutuamente 
en los próximos años, con reflexiones en torno al de-
sarrollo práctico del art. 5.5 12.

La publicidad activa puede pasar, así, de ser un sim-
ple, pero relevante, elemento de transparencia a ser 
algo más: una política pública en sí misma, que busca 
orientar la actividad del sector privado para la realiza-
ción de actividades de interés general. Eso conlleva 
también la relevancia de cómo es presentada la infor-
mación y el lenguaje utilizado.

b)  Respecto a la actividad de las 
Administraciones públicas

Por un lado, podría llegar a sostenerse que siem-
pre que se tenga constancia de que es posible uti-
lizar un nudge no normativizado en vez de elaborar 
una nueva normativa, deberá hacerse, por imposición 
del relevante principio de proporcionalidad. Efectiva-
mente, de acuerdo con el principio de proporcionali-
dad en relación con la intervención pública en servicio 
al interés general, en realidad si se llega a demostrar 
que un nudge puede ser efectivo y menos restrictivo 
que una prohibición, entonces no sólo podría recu-
rrirse al mismo, sino que debería hacerse. Ello sin per-
juicio de la posible reserva de ley que pueda existir, 
cuando el nudge afecte a derechos constitucionales, 
como luego insistiremos.

recuérdese, por ejemplo, el art. 4 de la Ley 40/2015:

«Artículo 4. Principios de intervención de las Admi-
nistraciones Públicas para el desarrollo de una ac-
tividad.

1. Las Administraciones Públicas que, en el ejercicio 
de sus respectivas competencias, establezcan medi-
das que limiten el ejercicio de derechos individuales o 
colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para 
el desarrollo de una actividad, deberán aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad y elegir la medida menos 
restrictiva, motivar su necesidad para la protección del 
interés público así como justificar su adecuación para 
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningún 
caso se produzcan diferencias de trato discriminato-
rias. Asimismo deberán evaluar periódicamente los 
efectos y resultados obtenidos.»

Ahora bien, el nudging no puede ni debe sustituir al 
command and control cuando éste sea preciso para 
el interés general, lo que conlleva una valoración ad-
ministrativa. Es una estrategia pública, un modo de 
actuación complementario de éste, no siempre susti-
tutivo ni alternativo y corresponde a las Administracio-
nes decidir, eso sí de manera informada. de nuevo, el 
manejo de datos empíricos para la evaluación ex ante 
y ex post de las decisiones administrativas deviene 
importante.

En un interesante estudio empírico sobre evaluación 
ex post de la legislación en materia de consumo de 
tabaco y conducción temeraria, se llega a la conclu-
sión de que «para legislar frente al tabaquismo y por 
la seguridad vial, las políticas basadas en «empujo-
nes» no son suficientes. Las leyes parciales tuvieron 
un efecto débil, solo la restricción total funcionó». Las 
gráficas comparativas de las diferentes políticas pú-
blicas normativas y los cambios en ambos campos, 
en función de si existe solo nudges o command and 
control, son muy expresivas y ofrecen una guía futura 
para la toma de buenas decisiones en estos ámbitos 
(Pinilla, 2017):
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Figura 5

Impacto de la legislación sobre tabaquismo en las ventas de tabaco 
(España, 2000-2015)

Figura 6

Impacto de la legislación sobre seguridad vial en la mortalidad por accidentes 
de tráfico en vías interurbanas (España, 2000-2015)
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Por otro lado, los conocimientos expuestos pueden 
ser empleados para la prevención de la mala admi-
nistración negligente o dolosa (corrupción) y la pro-
moción del derecho a una buena administración 
(art. 41 de la Carta de derechos Fundamentales de 
la unión Europea y normativa y jurisprudencia eu-
ropea), mediante el diseño de adecuadas institucio-
nes administrativas (organización y procedimiento), 
dado que:

— modernos estudios neurocientíficos, con técni-
cas de imagen, incluso, muestran como el he-
cho de ostentar poder (sea público o privado) 
puede afectar al cerebro humano, generando 
lo que ha sido descrito como hibris (del griego 
antiguo, desmesura, desconexión de la realidad 
por parte de los gobernantes, contraria a la fró-
nesis, o prudencia y ponderación en el ejercicio 
del poder, con respeto, diríamos hoy en día, de 
las modernas obligaciones jurídicas de buena 
administración).

— A ello hay que añadir, desde los avances de la 
psicología cognitiva ya descritos, que los ses-
gos y heurísticos que afectan al ser humano, y 
le conducen a errores, son asimismo relevan-
tes, obviamente, para los decisores públicos: 
incluso los expertos pueden caer también en 
errores de juicio13.

desde esta perspectiva el derecho administrativo 
debe ser visto en el siglo xxi como un instrumento 
de evitación de sesgos (de-biasing), como se em-
pieza a poner de relieve (rachlinsky y Farina, 2002, 
Cooper, 2013, AA.VV., 2015, Pérez, 2015, Sunstein, 
2017, ip, 2017).

La hibris y los heurísticos y sesgos cognitivos de los 
decisores públicos podrían ser corregidos o ate-
nuados a través de los mencionados diseños pro-
cedimentales e institucionales, que funcionan impo-
niendo el uso de una especie de lengua extranjera 
al decisor, lo que le fuerza al empleo del sistema de 
toma de decisión 2, el deliberativo (Sunstein, 2017 
explica como el uso de una lengua no materna re-
duce los errores en el decisor, debido a la atención 
que ha de prestar a su uso, lo que no ocurre con la 
lengua propia):

— Formación específica que conduzca a tomar 
consciencia de los mismos (AAVV, 2015, Pérez, 
2015).

— Listas de comprobación (véase las que se ad-
juntan en el anexo de este estudio como mo-
delos posibles sugeridos por el autor para el 
ejercicio de la discrecionalidad, en general, y 
de la normativa, en particular).

— Guías metodológicas.
— diseños procedimentales, incorporando:

•	 determinados	informes	preceptivos	(vinculan-
tes o no);

•	 la	 generación	durante	 la	 instrucción	de	gru-
pos de trabajo destinados a ejercer la tarea 
de abogados del diablo presentando alter-
nativas distintas a las inicialmente elegidas 
antes o después de elaborar la propuesta de 
resolución o el borrador de disposición gene-
ral;

•	 participación	 ciudadana	 activa	 para	 generar	
deliberación y evitar sesgos como el de con-
firmación, exigiendo la respuesta motivada a 
las alegaciones presentadas, sea para esti-
marlas o no (Pérez, 2015); o

•	 generación	de	medición	de	 impactos	 futuros	
de la regulación, mediante, en su caso, análi-
sis coste beneficio (Sunstein, 2017).

Se trata, en definitiva, pues, de forzar cognitiva-

mente al decisor para evitar sus sesgos y heurísti-
cos, evitar los errores y garantizar mejores decisio-
nes. En otras palabras, usando el lenguaje jurídico: 
se trata de prevenir la mala administración, garan-
tizando el derecho de los ciudadanos a una buena 

administración, a través del incremento de la dili-

gencia debida o debido cuidado del decisor pú-
blico, componente esencial de dicho derecho, de 
acuerdo con la jurisprudencia internacional, euro-
pea y española.

Esa diligencia debida o debido cuidado rebasa la 
diligencia de un buen padre de familia, al ser profe-
sional, e incluso la de un ordenado empresario, en 
el ámbito privado, debiendo ser superior, especial-
mente cuando se manejan caudales públicos, tal y 
como ha establecido el Tribunal de Cuentas. El es-
tándar de diligencia del decisor público debe ga-
rantizar que se ha manejado información suficiente, 
contrastada, incorporada en el expediente y ponde-
rada antes de decidir (no es sólo, pues, que el mila-
gro no tenga cabida en el ámbito del derecho ad-
ministrativo, como señaló García de Enterría, 1962, 
sino que los hechos, derechos e intereses relevan-
tes en la toma de la decisión hayan sido adquirido y 
evaluados con la debida diligencia y el debido cui-
dado).

En relación con la calidad normativa, lo antedi-
cho se aplica también, evidentemente, a la elabo-
ración de normas, a través de análisis específicos 
incorporados en las evaluaciones de impacto nor-
mativo (téngase en cuenta la checklist específica 
propuesta en el anexo a este estudio) y mediante 
técnicas de mejora regulatoria ya existentes en Es-
paña con la nueva legislación estatal de 2015 y la 
normativa autonómica (Ponce y Cerrillo, 2017). En 
ese sentido, de nuevo, elementos recientes en 
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nuestro ordenamiento (planes normativos anuales, 
evaluaciones de impacto normativo, obligación de 
fundamentar en la exposición de motivos y en los 
preámbulos las razones de la decisión, consultas 
previas, evaluaciones ex post) pueden considerarse 
estrategias legales para evitar sesgos y heurísticos 
y prevenir la mala administración por errores, incre-
mentando la diligencia y el debido cuidado en aras 
del cumplimiento de las obligaciones de buena ad-
ministración.

debe subrayarse que dado que, como hemos dicho, 
el establecimiento de obligaciones normativas de in-
formación específicas a los privados, bien diseñadas 
de acuerdo con estudios científicos enfocados a su-
perar la racionalidad limitada de las personas, es en 
sí mismo un nudge, la simplificación de cargas admi-
nistrativas —tal y como son definidas por el standard 
cost model— basada en la supresión de requerimien-
tos públicos de información por parte de privados (eti-
quetado, etc.), debe ser matizada a la luz de este pa-
pel de la información como nudge.

Por consiguiente, no toda carga administrativa es eli-
minable, sólo aquéllas que no cumplan objetivos de 
interés general o en las que sus costes sean superio-
res a sus beneficios (Ponce, 2016).

El desarrollo de estudios del comportamiento hu-
manos puede ser de interés para la formulación 
de la política pública que se quiere plasmar en una 
norma cuando lo que se pretende es que se cam-
bie la conducta (que se deje de fumar, de desper-
diciar comida o se recicle más), así como cuando, 
aunque no se persiga directamente un cambio de 
conducta, el comportamiento de los ciudadanos 
puede afectar la efectividad real de la regulación. 
Así, en el caso de los consumidores, por ejemplo, 
conociendo la vulnerabilidad de todos nosotros a 
las opciones previamente establecidas por defecto, 
el regulador puede prevenir el abuso de las empre-
sas privadas.

Los estudios del comportamiento humano pueden 
realizarse en cualquier momento del ciclo de toma 
de decisión formalizado en el procedimiento adminis-
trativo, sea antes o en el momento de realizar la eva-
luación de impacto normativo, que deberá plasmarse 
en las memorias de impacto, para hacer prognosis de 
cumplimiento ciudadanos, o sea después de dictada 
la norma, para evaluar, entonces ex post el cumpli-
miento real de la misma.

Esos estudios del comportamiento incorporados a 
procedimientos administrativos pueden ser de distin-
tos tipos, tales como experimentos, pruebas de con-
trol aleatorias (randomised control trials), encuestas 
o métodos cualitativos de investigación (domènech, 
2004).

Ahora bien, estos estudios son consumidores de 
tiempo y recursos, en distinto grado, por lo que su 
uso debe tener ser muy consciente de los recur-
sos disponibles, del momento en que se impulsan 
(cuanto antes mejor), del tipo que se elige y de los 
beneficios que se esperan obtener en relación con 
la relevancia de la decisión. Esto es, es preciso un 
análisis coste-beneficio aplicado a la decisión de 
emprenderlos o no a lo largo de un procedimiento 
administrativo.

En cuanto al control de la jurisdicción contencio-
so-administrativa, hay que destacar que también 
el control procedimental judicial está vinculado al 
fondo del asunto, al asegurarse que en la toma 
de la decisión administrativa se cumplieron real-
mente las salvaguardias legales para evitar sesgos 
y heurísticos y tomar la decisión con las menores 
probabilidades de errores cognitivos. Al garanti-
zar la diligencia debida vinculada al derecho a una 
buena administración (por ejemplo, STS de 7 de 
noviembre de 2017) se está protegiendo al interés 
general de errores cognitivos de los miembros del 
poder ejecutivo (véase iP, 2017, en relación con la 
doctrina judicial norteamericana del hard look, con-
sistente en un análisis detenido del juez del expe-
diente, la motivación y la congruencia de la deci-
sión final).

Todo ello, como es notorio, contrasta con nuestra 
tradición intelectual, administrativa y judicial, que 
ha tendido a considerar el procedimiento de toma 
de decisión como un elemento formal, cuyas viola-
ciones cabe obviar en aras del principio de efica-
cia. Aunque afortunadamente, en los últimos años, 
el control judicial viene insistiendo en la importan-
cia del procedimiento administrativo no como mero 
elemento formal, sino como elemento vinculado al 
fondo de la decisión, que garantiza que ésta pueda 
servir al interés general y cuya violación, por falta de 
diligencia debida, debería conducir a la invalidez de 
la decisión final al carecer «de los requisitos formales 
(¿?) indispensables para alcanzar su fin» (actual art. 
48 de la Ley 39/2015).

Finalmente, incluso en el ámbito de la mala admi-
nistración dolosa, esto es la corrupción, se está 
avanzando en la conexión de las aportaciones 
de las ciencias conductuales con la prevención 
de ésta, mediante técnicas vinculadas al conoci-
miento de los heurísticos y sesgos cognitivos. En 
un reciente informe de la oCdE (2018) se exponen 
una serie de medidas que pueden ayudar a preve-
nir la corrupción:
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5.  Conclusiones.  
Evolución futura.  
Los retos de la 
transdisciplinariedad y 
los análisis empíricos en 
Derecho Administrativo

1. Aunque los desarrollos analizados en este estudio, 
y otros posibles, aparecen como prometedores para 
conseguir una actividad administrativa más simple, efi-
ciente y eficaz en el servicio a los intereses generales 
y en la realización del derecho a una buena adminis-
tración, se precisa más investigación futura y conside-
rar las críticas que el nudging ha suscitado en relación 
con su incidencia en los derechos de los ciudadanos, 
al poder tratarse de una especia de manipulación de 

éstos, así como reflexionar sobre su control jurídico 
efectivo, judicial en su caso, en garantía de éstos.

2. Esta estrategia, se halle o no formalizada jurídica-
mente (por ejemplo, lo estará una regulación que es-
tablece una opción por defecto ante una elección, por 
ejemplo, ser donante de órganos o no, u optar por 
una alternativa u otra en relación con las pensiones14, 
pero no lo estará la instalación de reductores de velo-
cidad en el pavimento para inducir a reducir la veloci-
dad de los conductores), debe respetar en todo caso 
los derechos constitucionales implicados. Entre estos 
derechos, pueden hallarse en juego los de libertad 
de expresión (en relación con el uso de la información 
por parte de las Administraciones con voluntad de 
«manipular» las decisiones de los ciudadanos) o el de-
recho a la intimidad (por la misma razón). Asimismo, al 
establecer nudges las Administraciones deben evitar 
vulnerar el principio de imparcialidad y deberán res-
petar, por supuesto todas las reglas y principios (así, 

Figura 7

OCDE, uso de herramientas para el cambio decisional en un sistema 
de integridad

Fuente: OCDE (2018). Behavioural Insights for Public Integrity. Harnessing the Human Factor to Counter Corruption. (p. 51) https://dx.doi.org/10.1787/9789264297067-6-en
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interdicción de la arbitrariedad o igualdad, por ejem-
plo) establecidos por el ordenamiento jurídico.

Como hemos dicho y señala acertadamente Velasco 
(2018):

«la forma “no imperativa” característica de los “nudges” 
no supone ni neutralidad ni inocuidad. Si un “nudge” es 
útil para dirigir una conducta (y si no es útil, no sería un 
“nudge”) puede hacerlo bien o mal, en una dirección 
correcta o en otra ilícita. Por eso, cuando de un “nudge” 
puedan derivar sacrificios a derechos fundamentales 
(porque se incentiva positivamente una conducta que 
puede ser contraria al derecho de propiedad, a la liber-
tad de empresa, o la intimidad personal), será necesaria 
previa ley (art. 53.1 CE). De la misma forma, si mediante 
una campaña informativa pública se mejora la venta de 
productos de una empresa, pero se arruina a otra, pue-
den entrar en juego las garantías de responsabilidad 
(arts. 9.3 y 106.2 CE). y ya por último, los “empujoncitos” 
pueden ser objeto de control judicial (arts. 24 y 106.1 
CE): bien a través de la decisión que configura la «arqui-
tectura de la decisión», bien evaluando el “empujoncito” 
en sí mismo, por los efectos que produce.»

En definitiva, como ha señalado el Comité Económico 
y Social Europeo (Comité Económico y Social, 2017):

«Los nudges son un instrumento de política pública 
que se suma a los ya utilizados por las autoridades 
públicas europeas (…). Se nos presentan, sin embargo, 
como una herramienta especialmente interesante para 
responder a determinados desafíos sociales, medio-
ambientales y económicos».

3. Como hemos comprobado, el camino para la trans-
disciplinariedad aparece, pues, despejado y abierto 
en este campo, donde existe la posibilidad de gene-
rar una agenda investigadora que nos acerque al ni-
vel internacional.

un necesario debate para ello creemos que deberá 
pasar por el papel que los datos de la realidad tienen, 
si alguno, en el ámbito de la investigación en Derecho 
administrativo y el espacio que para el análisis empí-
rico deba reservarse en la misma (Coglianese, 2002 y 
para el Derecho en general, COurTIS, 2006).

Iniciativas foráneas como el Journal of Empirical Le-
gal Studies, editándose desde 200415, pueden ayu-
dar. Creemos, sin embargo, que sería imprescindible 
proporcionar a los estudiantes e investigadores jurí-
dicos formación específica en el uso, recogida, alma-
cenamiento, gestión y transferencia de datos, ámbitos 
donde los juristas estamos en clara desventaja frente 
a otros académicos, dada nuestra tradición epistemo-
lógica y metodológica.

ésta ha preterido el análisis de la realidad en favor de 
un positivismo que CALLOISE, en el contexto francés, 
ha definido como técnico, el cual impregnaría la doc-
trina universitaria y que podría resumirse de la siguiente 
manera: no se «sabría ser jurista» sin tener deliberada-

mente las palabras y las cosas jurídicas estudiadas a 
buena distancia de su contexto social (Calloise, 2007).

En nuestro propio ámbito, ATIENZA ha señalado como, 
de acuerdo con el diagnóstico de numerosos estudio-
sos iberoamericanos, «la dogmática jurídica de nuestros 
países (…) presenta rasgos acusados de formalismo que 
se corresponden con una fase ya periclitada de la cul-
tura jurídica: la que motivó la llamada «revuelta contra el 
formalismo, emprendida hace ya mucho tiempo en los 
países más avanzados jurídicamente» (Atienza, 2006).

ATIENZA se decanta por la necesidad de avanzar en 
la línea de entender la dogmática jurídica como una 
empresa técnica, que debe hacer el mayor uso posi-
ble del conocimiento científico (empírico y conceptual) 
disponible, con una visión pragmática de la dogmática 
para contribuir al mejor funcionamiento del sistema ju-
rídico. una dogmática que tenga un carácter más in-
terdisciplinario y sea menos la labor de individuos ais-
lados, que se muestre más abierta hacia la ciencia 
empírica (y muestre más interés por las consecuen-
cias sociales de las soluciones dogmáticas), preocu-
pándose más por el «Derecho en acción».

¿Queremos y estamos en condiciones de avanzar por 
esa línea?

¿Puede la conexión del Derecho administrativo con 
las ciencias conductuales ayudarnos a ello?
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7. Anexos

7.1.  Checklist de respeto y desarrollo de los principios de buen gobierno 
y de las obligaciones jurídicas de buena administración para el buen uso 
de la discrecionalidad y el desarrollo de políticas públicas de calidad evitando 
sesgos y heurísticos

1. 
Existencia de potestad 

administrativa para decidir

De acuerdo con el Estado de Derecho y el principio de legalidad, no puede 
adoptarse una decisión administrativa sin una previa habilitación normativa 

2. 
Existencia de competencia para 

adoptar la decisión

La persona jurídica pública y el órgano administrativo deben tener la competencia 
atribuida para poder decidir 

3. 
Existencia de los hechos en que se 

basa la decisión

No existen milagros ni posverdades en la gestión pública. Sólo deben tenerse en 
cuenta los hechos ciertos y relevantes y descartarse los inexistentes o irrelevantes 
evitando los sesgos del decisor (véase 8). En caso de incertidumbre científica, 
aplíquese el principio de precaución tanto en el área ambiental y social como en la 
económica.


4. 

Procedimiento de toma decisión, 
evaluación de impactos  

(ex ante y ex post) y respeto 
al derecho a una buena 

administración de las personas

El (debido) procedimiento (administrativo) debe constituir una evaluación ex 
ante de impactos futuros de la decisión a adoptar, que genere alternativas (ver 
9: incluyendo la posible baseline: no actuar al no ser preciso), realizada con el 
debido cuidado y la debida diligencia y con la participación ciudadana en consultas 
públicas efectivas, tomando en consideración y ponderando los hechos, derechos e 
intereses y regulaciones relevantes al caso.

La evaluación ex post de los efectos reales de la decisión es importante para su 
mantenimiento o rectificación.


5. 

Finalidad
Debe ser la específica de interés general prevista por la norma atributiva de la 
potestad, no otra (véase 9) 

6. 
Justificación

La motivación de la decisión por escrito es obligatoria. Debe ser suficiente 
y congruente con el expediente y el contenido de la decisión, explicitando 
claramente el criterio discrecional (extrajurídico: estético, político, económico…), 
en su caso (véase 7)


7. 

No arbitrariedad y racionalidad
La decisión debe respetar la racionalidad humana y debe estar justificada 
adecuadamente (ver 6) 

8. 
No conflictos de intereses

El decisor debe ser consciente de que no debe encontrarse en situación 
de conflicto de interés y, en su caso, debe abstenerse para evitar una mala 
administración (ver 9)

9. 
No discriminación e igualdad 

formal y material

La decisión debe ser fruto de la imparcialidad, la objetividad y, en el caso de los 
empleados públicos, la neutralidad política; no debe ser discriminatoria y debe 
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva. Debe tenerse 
cuidado con los sesgos y los heurísticos del decisor público (ver 3)


10. 

Proporcionalidad

La decisión debe ser fruto de la generación de previas alternativas (ver 4), 
debiéndose elegir la menos restrictiva de los derechos de las personas (siempre 
que se consiga el interés general perseguido) y sólo si los beneficios de todo tipo 
(sociales, ambientales, económicos) superan a los costes de todo tipo.


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7.2.  Checklist de respeto y desarrollo de los principios de buen gobierno 
y de las obligaciones jurídicas de buena administración para el buen uso 
de la discrecionalidad regulatoria y el desarrollo de políticas públicas de calidad, 
evitando sesgos y heurísticos, adaptada a los principios de buena regulación 
de la Ley 39/2015*

1. 
Existencia de potestad normativa 

para decidir limitada

De acuerdo con Estado de Derecho, principio de legalidad y reserva de ley, ha de 
existir potestad normativa y han de respetarse los límites jurídicos. 

2. 
Existencia de competencia para 
adoptar la decisión regulatoria

La persona jurídica pública y el órgano administrativo deben tener la competencia 
atribuida para poder elaborar la norma. 

3.  
Existencia de los hechos en que se 

basa la decisión

No existen milagros ni posverdades en la gestión pública. Sólo deben tenerse en 
cuenta los hechos ciertos y relevantes y descartarse los inexistentes o irrelevantes, 
evitando sesgos del decisor (véase 8). En caso de incertidumbre científica, 
aplíquese el principio de precaución tanto en el área ambiental y social como en la 
económica.



4.  
Procedimiento de toma decisión, 
evaluación de impactos (ex ante 
y ex post) y respeto al derecho a 

una buena administración de las 
personas

El (debido) procedimiento (administrativo) ha de constituir una evaluación ex 
ante de impactos futuros de la decisión a adoptar, que genere alternativas (ver 9: 
incluyendo la posible baseline: no actuar al no ser preciso), realizada con el 
debido cuidado y la debida diligencia para obtener la regulación más adecuada y 
con participación ciudadana en consultas públicas efectivas, de acuerdo con el 
principio de transparencia, tomando en consideración y ponderando los hechos, 
derechos e intereses y regulaciones relevantes al caso, incluyendo los impactos 
sobre la competencia.

La evaluación ex post de los efectos reales de la decisión es importante para su 
mantenimiento o rectificación.



5.  
Finalidad

Debe ser la específica de interés general prevista por la norma atributiva de la 
potestad, no otra (véase 9) 

6.  
Justificación

En Preámbulo y Memorias. Ha de ser suficiente y congruente con el expediente 
(correctamente elaborado, art. 70 ley) y el contenido de la decisión regulatoria, 
explicitando claramente el criterio discrecional (extrajurídico: estético, político, 
económico…), en su caso (véase 7)


7. 

No arbitrariedad y racionalidad
La decisión debe respetar la racionalidad humana y estar justificada 
adecuadamente (ver 6) 

8.  
No conflictos de intereses

El decisor debe ser consciente de no ha de encontrarse en situación de conflicto 
de interés y, en su caso, debe abstenerse para evitar una mala administración (ver 
9)

9. 
No discriminación e igualdad 

formal y material

La decisión debe ser fruto de la imparcialidad, la objetividad. No debe ser 
discriminatoria y debe promover las condiciones para que la igualdad sea real y 
efectiva. Debe tenerse cuidado con los sesgos y los heurísticos del decisor público 
(ver 3)


10. 

Proporcionalidad

La decisión debe ser fruto de la generación de previas alternativas (ver 4), 
eligiéndose la menos restrictiva de los derechos de las personas (siempre que 
se consiga el interés general perseguido) y sólo si los beneficios de todo tipo 
(sociales, ambientales, económicos) superan a los costes de todo tipo, respetando 
el principio de eficiencia y evitándose cargas administrativas innecesarias para el 
interés general.


* «Artículo 129. Principios de buena regulación.

1. En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Administraciones Públicas actuarán de acuerdo con los principios 
de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia, y eficiencia. En la exposición de motivos o en el preámbulo, se-
gún se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedará suficientemente justificada su adecuación 
a dichos principios».
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Notas

1 En el último año, el instituto de investigación TransJus 
de la universidad de Barcelona ha intentado, modesta-
mente y haciendo pruebas de ensayo y error, avanzar 
por ese camino en el ámbito de la neurociencia y el De-
recho y otras ciencias sociales, con dos intentos efec-
tuados hasta ahora. En primer lugar, una jornada cele-
brada en noviembre de 2017 en colaboración con un 
instituto hermano de la uB, el Instituto de Neurociencias 
(www.neurociencies.ub.edu/en/), bajo el título «Neuro-
ciencias y ciencias sociales: una aproximación transdis-
ciplinar», cuya crónica, y distintos materiales al final de 
esta, puede hallarse aquí: https://transjusblog.wordpress.
com/2018/01/15/neurociencias-y-ciencias-sociales-una-
aproximacion-transdisciplinar/.

 En segundo lugar, el 9 de abril de 2018, se celebró una 
jornada en el ámbito del estudio transdisciplinar del 
envejecimiento, donde contamos con el nuevo direc-
tor del mencionado instituto de neurociencia, doctor 
en medicina, que se refirió al cerebro y a su evolución 
a lo largo de la vida, y con una psicóloga de una fun-
dación privada especializada en investigación sobre la 
enfermedad de Alzheimer, además de unir perspecti-
vas desde el urbanismo y la vivienda, con arquitectos y 
economistas, quienes también abordaron la cuestión de 
las pensiones, así como de disponer de una visión jurí-
dica de la pobreza energética y sumar la participación 
de trabajadoras sociales. una crónica de la actividad, 
aquí: https:// transjusblog.wordpress.com/2018/04/18/
envelliment- ciutats-i-drets-una-questio-cabdal-per-les-
nostres-societats/

2 me gustaría ofrecer un par de ejemplos nada más. Como 
consecuencia de la confianza en la heurística de la dis-
ponibilidad, la gente frecuentemente sobreestima la fre-
cuencia de los desastres producidos por accidentes de 
aviación, tendiendo a mostrar una atención intensificada 
a las noticias mediáticas. Los esquemas también pue-
den provocar errores. Así, debido a los llamados «efec-
tos marco», la gente tiene la tendencia a tratar a las ga-
nancias potenciales de modo diferente a las pérdidas 
potenciales (y las autoridades públicas pueden preferir 
unas u otras opciones bajo, por ejemplo, emergencias 
sanitarias, debidos a tales efectos). Volveremos luego 
sobre ello.

3 https://verne.elpais.com/verne/2016/01/27/articulo/ 
1453897011_477533.html

4 «If you want to know the law and nothing else, you must 
look at it as a bad man, who cares only for the mate-
rial consequences which such knowledge enables him 
to predict, not as a good one, who finds his reasons 
for conduct, whether inside the law or outside of it, in 
the vaguer sanctions of conscience» … «But what does 
it mean to a bad man? mainly, and in the first place, a 
prophecy that if he does certain things he will be sub-

jected to disagreeable consequences by way of impris-
onment or compulsory payment of money».

5 En numerosos artículos de la prensa internacional se ha 
aludido ya a esta técnica. Puede verse entre otros:

— ‘Successful public service design must focus on hu-
man behaviour’, The Guardian, 17 January 2013.

— ‘We can make you behave’, The Guardian, 28 January 
2010.

— ‘Economics behaving badly’, New York Times, 14 July 
2010.

— ‘Nudge nudge, think think’, The Economist, 24 march 
2012.

— ‘The nanny state’s biggest test’, The Economist, 15 De-
cember 2012.

— ‘Beware stubby glasses’, New York Times, 10 January 
2013.

6 Calificando el tipo de intervención a que da lugar el 
nudging como «un tipo de paternalismo relativamente 
débil y blando, y que no supone una intromisión por-
que las opciones no se bloquean ni se eliminan, ni se 
gravan de forma significativa. Si alguien quiere fumar, 
comer muchos caramelos, suscribir un seguro médico 
poco ventajoso o no ahorrar para la jubilación, los pater-
nalistas libertarios no le obligaremos a que actúe de otra 
forma (ni siquiera le pondremos las cosas difíciles). Sin 
embargo, el enfoque que recomendamos se considera 
paternalista porque los arquitectos de las decisiones pú-
blicos y privados no se limitan a intentar identificar o po-
ner en práctica las decisiones que esperan de las per-
sonas. mas bien intentan orientarlas en direcciones que 
mejorarán sus vidas. Dan nudges».

 De hecho, ambos autores consideran el nudging como 
una tercera vía entre la no intervención pública y el ex-
ceso de intervención, con importantes consecuencias 
que aquí no podemos abordar. Véanse las pp. 273 
a 275.

7 Consultable en: https://www.whitehouse.gov/the-press-
office/2015/09/15/executive-order-using-behavioral-
science-insights-better-serve-american)

8 De hecho, al acudir al web de esta unidad creada por 
Obama, se indica en la misma que el material includido 
es antiguo y no renovado y que no se va a actualizar la 
página web (This is historical material «frozen in time» 

on January 20, 2017. This website will no longer be up-

dated.)

9 Sobre el caso británico: https://www.gov.uk/government/
organisations/behavioural-insights-team.

 más referencias a estas unidades en otros países euro-
peos pueden encontrarse en el Informe unión Europea 
de 2016 sobre las aportaciones de las ciencias del com-
portamiento a las políticas públicas: https://ec.europa.eu/
jrc/en/publication/eur-scientific-and-technical-research-
reports/behavioural-insights-applied-policy-european-
 report-2016

10 Véanse los ejemplos de THALEr y SuNSTEIN en el libro 
repetidamente citado de 2009 respecto a las tarjetas de 
crédito o los préstamos hipotecarios.
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11 Aquí el debate se suscitaría sobre la diferencia entre ma-
nipular y persuadir. ¿Están las AAPP manipulando a los 
ciudadanos cuando utilizan nudges o los están persua-
diendo? La comparación con la actividad de fomento 
puede ser útil. Con ella se orienta a un privado hacia una 
actividad que es de interés general, persuadiéndole de 
que la realice a cambio de una gratificación (de diversos ti-
pos). El problema con el nudging es que, si no se explicita, 
la persuasión, a diferencia del fomento tradicional, está 
oculta. ¿Se está entonces manipulando a los ciudadanos?

 Ello nos recuerda un conocido caso histórico. En 1716 el 
fiscal del Consejo de Castilla, el aragonés José rodrigo 
y Villalpando firmaba, en la corte de madrid, la «Instruc-
ción secreta» y ordenaba, al mismo tiempo, que fuera 
enviada a todos los corregidores (gobernadores pro-
vinciales) borbónicos del Principat de Catalunya, a fin 
de que se ejecutara inmediatamente con el propósito 
de desarrollar el Decreto de Nueva Planta, publicado 
trece días antes, que prohibía el uso del catalán en la 
nueva e impuesta administración borbónica: «Las causas 
de la real Audiencia (el órgano de gobierno borbónico 
en Catalunya) se sustentarán en lengua castellana». La 
«Instrucción secreta» decía literalmente: «La importancia 
de hacer uniforme la lengua se ha reconocido siempre 
por grande, y es un señal de la dominación o superio-
ridad de los Príncipes o naciones, ya sea porque la de-
pendencia o adulación quieren complacer o lisonjear, 
afectando otra naturaleza con la semejanza del idioma, 
o ya sea porque la sujeción obliga con la fuerza», seña-
lándose además que «Pero como a cada Nación parece 

que señaló la naturaleza su idioma particular, tiene en 
esto mucho que vencer el arte, y se necesita de algún 
tiempo para lograrlo, más cuando el genio de la Nación 
como el de los catalanes es tenaz, altivo y amante de las 
cosas de su país, y por esto parece conveniente dar so-
bre esto instrucciones y providencias muy templadas y 
disimuladas, para que se consiga el efecto sin que se 

note el cuidado».

 ¿manipulación o persuasión?

12 «Toda la información será comprensible, de acceso fácil 
y gratuito y estará a disposición de las personas con dis-
capacidad en una modalidad suministrada por medios o 
en formatos adecuados de manera que resulten accesi-
bles y comprensibles, conforme al principio de accesibi-
lidad universal y diseño para todos.»

13 Los expertos tienden a ser excesivamente confiados so-
bre sus decisiones y a concentrarse miopemente en los 
asuntos que entran en su área de especialización, fa-
llando, por tanto, en el reconocimiento de que las deci-
siones podrían beneficiarse del acceso a otros cuerpos 
de conocimiento o modos de pensar.

14 Caso de la regulación británica, con su sistema de-
nominado NEST:  ht tps: / /c incodias.e lpais .com/
cincodias/2018/04/13/midinero/1523627356_193804.html

 https:/ /www.bbva.com/es/economia-conductual-
 impulsar-ahorro-pensiones/

15 https://onlinelibrary.wiley.com/journal/17401461
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