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4] menos que el jurista sea al mismo tiempo un fildsofo, en cualquier nivel de
la cuestion moral, estd bajo la mds grande fentacion, muy propia de su funcion, de
meramente aplicar las leyes existentes, sin investigar si éstas necesitan alguna me-
joria”

Tmmanuel KANT, La paz perpelua (1795)

_"para el estudio racional del derecho el hombre estudioso de la letra de la ley
puede ser el hombre del presente, pero el hombre del futuro es el hombre de las
estadisticas y el maestro en economia”

Oliver Wendell HOLMES, “The Path of Law ",
10 HARVARD LAW REVIEW 457 (1897)

_“E Homo Economicus es un sociopata”
Lynn A, STOUT, “Other-Regarding Preferences and Social Norms”,
Georgetown Law and Economics Research Paper No. 265902
y Georgelown Public Law Research Paper No. 265902

! Bl presente frabajo 5o enmarch en ¢l proyecto de 1+D DER2011-28122 Estrategias Preveniivas ¥
Reactivas contra la Carrupeion, dirigido por ¢l profesor Dr. Joan Queralt,

Algunas de las ideas agui expuestas fueron objeto de discusion en el seminario “Nudging in Europe.
What can EU Law learn from Behavioural Sciences?” que v lugar los dias 12 y 13 de diciembre de
2013 en Ia ciudad belga de Licja (ww, nudging-gurope.eu).
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NUDGING, SIMPLIFICACION PROCEDIMENTAL Y BUEN GOBIERNG REGULATORIO: EL DERECHO AD-
MINISTRATIVO DEL S1GLO XX1Y 5US RELACIONES COM LAS CIENCLAS SOCIALES

Resumen:

El Derecho administrativo del Siglo XXI debe acoger un método
transdisciplinar y una epistemologia que considere la buena gestién de
los asuntos pablicos en el gjercicio de la discrecionalidad. Los avances ,
de las ciencias de la conducta humana modifican el modelo de decisor '
con racionalidad absoluta y egoista utilizado tradicionalmente en la

Fconomia y en el Derecho (el hono economicus o el hombre malo) y

abren la puerta a completar el modelo tradicional de command and

control (ordeno y mando, actividad de Policia y sanciones) por una in-

tervencion administrativa que, teniendo en cuenta la racionalidad limi-

tada y los heuristicos y Sesgos de autoridades piblicas y ciudadanos,

aproveche los descubrimientos cientificos para lograr mejores politi-

cas piblicas y un buen gobierno y una buena administracion.

En ese sentido, la actividad denominada Nudging (dar un empujonci-

to), utilizada ya por diversas administraciones de nuestro entorno, apa-

rece como prometedor punto de encuentro entre Psicologia, Econo-

mia, Ciencia Politica y Derecho. El estudio introduce la idea de Nud-

ging y la considera en ¢l marco de 1a actividad de elaboracion de re-

glamentos, considerando alternativas y posibilidades, sugiriendo ya

algunas conclusiones practicas que podrian implementarse a la luz de

la normativa vigente en Espaiia sobre evaluacion de impacto normati- |
vo y transparencia, |

| INTRODUCCION: DERECHO Y CIENCIAS. 2. DERECHO i
ADMINISTRATIVO Y CIENCIAS Y PODER PUBLICO: LA PRE-
VENCION DE LA MALA ADMINISTRACION Y DE LA CO-
RRUPCION. 3. DERECHO ADMINISTRATIVO Y CIENCIAS E |
INTERVENCION PUBLICA. 4. NORMAS, BETTER REGULA-
TION, SMART REGULATION Y NUDGES. 5. DERECHO ADMI-
NISTRATIVO Y CONTROL JUDICIAL EN EL SIGLO XXI. 6. BI-
BLIOGRAFIA
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JULI PONCE SOLE
1. INTRODUCCION: DERECHO Y CIENCIAS
1.1 La relacion entre el Derecho piiblico y otras ciencias

Una de las preocupaciones crecientes en diversos estudios doctri-
nales de los tltimos afios es la de reivindicar el papel del Derecho en
la gestion publica, como una perspectiva imprescindible, si bien 10
suficiente, de la misma’,

Creemos que, como se ha dicho, la ciencia del Derecho Adminis-
trativo deberia abandonar “el acartonamiento de la corporacion admi-
nistrativista en el paradigma antidiscrecional” 4 que considera la dis-
crecionalidad como el Caballo de Troya del Estado de Derecho’, 0
como minimo algo indiferente para el Derecho®, y no como una nece-
sidad indisociable de la gestion publica en las sociedades modernas y
una oportunidad para satisfacer con calidad los intereses generales en
la que puede y debe participar el Derecho Administrativo en paridad
con ofras ciencias como la Economia o la Ciencia politica. En esta
linea que reivindicamos s€ sitta, por ejemplo, SCHMIDT-ASSMAN,
c;m su concepeion de la discrecionalidad y su relacion con el Dere-
cho.

¥y ¢ase, por ejemplo, TRATS, 1., “Derecho y management en las Administraciones Plblicas”, Eka-
nomiaz: Revista vasca de cconontia, N°. 26, 1993 (Ejemplar dedicado a: La Nueva Gestidn Piblica:
Factor de competitividad), pags. 130-143

4 PRATS, 1., De la urocracia al Management, del Management a la gohernaz; AT, Madrid,
2005, pig. 71

5 En este sentido, aungue referidas al Derecho Alemdn, son clocuentes las palabras de HUBER con-
siderando a [a discrecionalidad administativa "caballo de Troya del derecho administrativo del Estado de
Derecho”, citadas por BULLINGER, M., "La discrecionalidad de la Administracion. Evolucion y funcio-
nes, control judicial®, La Ley, afio VI, pim, 1831, 30 de octubre de 1987, pig 809, nota 26.

& Consideracion habitual en el dmbito del Derecho administrativo, como lo demuestra la siguiente
afirmacion judicial: "el panorama no es igual si se teatd del ejercicio de potestades discrecionales, en las
que la Administracion puede optar enitre diversas alternativas, incliferenies Juridicamente, sin mas limite
que la arbitrariedad que proscribe el articuls 9, apartado 3 , de la Constitucidn, que si achin poderes
reglados, en lo que no dispone de margen de apreciacion, limitandose a ejecutar los dictados del legisla-
dor” (STS de 3 de mayo de 2010, citando otias anteriores).

% En au Teoria general dal devecho administrative como sistema, Mareial Pons, 2003, p. 221

“Discrecionalidad no significa “libertad de eleceion”. La Administracién no elige libremente una
opcion determinada, ya que como poder en tado momento dirigido por el Derecho, debe orientarse sepin
los pardmetros cstablecidos en la ley y on s mandato de actuacion, pondetindolos auténomamente en el
marco de la habilitacion actuada (...). Por consiguiente, I discrecionalidad encierra un mandato de
acinacion a la administracion enderezado a la consecucion de racionalidad ¥ estructurado a traveés e und
serie de variados parfimelros. Para que este mandato sea gjercido “porrectamente” no s requiere stlo que
1a Administracion no incurra e vicios juridicos, pues la “correccion” de la actividad administrativa exige,
ademis, que s cuiden las recursos disponibles y s¢ propicie su aceptacian por parle de sus destinatarios”.
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Estas inquictudes enlazan con el pionero estudio de CAPO, que en
1990 planteaba la necesidad de un nuevo encuentro entre Derecho y
Ciencia politica (y otras ciencias sociales), que recorrfan caminos dis-
tintos en base a paradigmas diferentes". |

Creemos con este autor, que otro encuentro entre Ciencias y Dere-
cho es posible y que el dialogo fructifero es inevitable, como a conti- .
nuacion intentaremos argumentar“.

CASSESE en un interesante articulo publicado recientemente re-
flexiona sobre los nuevos caminos para el Derecho Administrativo. De
acuerdo con su punto de vista, “el derecho administrativo debe reesta-
blecer su lugar en el campo de las ciencias sociales”, con un plantea-
miento metodolégico plural (legal, econémico y politico), aunque evi-
tan{i.‘lt-:.) el riesgo de un empirismo ciego, sin categoria juridicas basi-
cas .

;Deberia el papel del Derecho Administrativo crecer en el ambito
de formulacién y definicion de politicas ptiblicas? ;Deberia simple-
mente mantenerse en la correccion litigiosa de las politicas puiblicas?
Si se decidiera que el papel de la ciencia del Derecho administrativo
debe ser éste tltimo, entonces las utilidades de las ciencias que se
ocupan de la Administracién para el Derecho administrativo y de éste
para aquéllas serian no inexistentes, pero si limitadas. Pero entonces
deberia aceptarse el hecho de que la ciencia del Derecho administrati-
vo es s6lo la ciencia de la litigacion contenciosa.

Parametros juridicos de orientacion en positivo de la discrecionalidad gue son "orientaciones nor-
wativas de la accién administrativa” que van mds alla de la mera legalidad y aspiran a la justicia” (como
las oftecidas por la proporcionalidad, Ja buena administracién, la igualdad, la seguridad juridica o la
proteceion de la confianza legitima).

* CAPO GIOL, 1., Ciencia Politica y Derecho. Otro encuentro, PPU, Barcelona, 1990,

9 Qo s elaciones entie Derecho, Clancia Pollica y o cienis sociles, véass en pratioular PONCE SOLE, 1, *Clencizs socii-
I'.es,Dun:ImMrmimmimylr.nﬂmg:siiénpthlimD.:laIudnu:anhnLuimuikdest’d1n1m'alahmﬂhxlﬂ'w1hm1g:ﬂﬁnnymn
buer acliministiacicn mediantz un dilogo fvetien”, Gestidn y Auilisis de Polilicas Pliblicas, niim, 1 1, eneounio 2014, consuiable en:
I1tlp:f.l’revi:-;lasonline.inmp.esr’inclex.ph]:?jm|rnnl=GAFP&;Jﬂgc=a1-lic!1e&up=vicw&|m1Il%SB%d[FlDl?E&
path¥SBY5D=10645.

W CASSESE, 8., “Mew Paths for Administrative Low: A Manifeste”, Iuternational Jownal of
Constifutional L, 2012 10 (3), pp. 603 y ss. Consultable en:

hittp:ficon.ox fordiourmals.org/content/ | (73603 extract
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Sin negar la relevancia que la ciencia del Derecho administrativo
tiene en la fecnologia de la aplicacion del Derecho en general y del
control judicial en particular y sin discutir la importancia de éste alti-
mo, creemos que ¢l Derecho administrativo no se agota en ¢l control
judicial y que, como argumentaremos, puede, y debe, recuperar su
papel en el concierto de las ciencias sociales con aportaciones sobre el
disefio de politicas publicas en garantia de los derechos y del buen
gobierno y la buena administracion, esto es, del buen funcionamiento
de lo publico. Se precisa un replanteamiento en lo epistemologico y en
lo metodologico en el ambito de la ciencia del derecho administrativo.

El an4lisis que aqui se desarrolla pretende ayudar en ello.

1.2 La importancia de las ciencias de la conducta humana para el
Derecho administrativo

Las denominadas behavioural sciences 0 ciencias de la conducta
humana, abarcan un grupo de disciplinas que estudian el comporta-
miento humano. Entre ellas se encuentran la sociologia, la psicologia,
la economia, la antropologia o la pedagogia. Cada una de ellas analiza
al ser humano desde una Optica que le permita comprenderlo para de
esta forma llevar a cabo estudios de su comportamiento como indivi-
duo, miembro de grupos, comunidades y organizaciones. Asimismo,
analizan como las personas han evolucionado biologica y culturalmen-
te. También estudian como los sercs humanos se organizan para pro-
ducir lo que necesitan para sobrevivir, gobernarse, tomar decisiones,
adaptarse y enfrentarse al ambiente fisico que les rodea'’

Todas estas ciencias, pues, son relevantes para el Derecho admi-
nistrativo, pues, de acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior,
suministran datos al académico, al legislador, a la autoridad pablica y
al juez sobre como deciden los seres humanos, lo que afecta a la in-
vestigacion académica, la elaboracion de buenas normas eficaces, el
desarrollo de una buen gobierno y una buena administraciéon y el con-
trol judicial efectivo.

U ytgnge hittpsdedyseeurjdad. e p . s fprovecioshive! ria bsesteorisrsie I-fl'!_i.:l:Ibl.'_l._l|1||'|u|_l.hl_|_|_'|_'|_
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En este sentido, los més recientes avances en estas ciencias estan
dando lugar a un cambio trascendente en el modo como hasta ahora la
cconomia clasica habia entendido que se comportan las personas
(usando el modelo o metafora del homo economicus, el ser egoista
maximizador de sus intereses). El modelo o “metafora” del homo eco- !
nomicus ha pretendido no sélo describir el modo como se comportan
los seres humanos, sino ha pasado a prescribir, de hecho, como el De- |
recho deberfa reaccionar ante tal comportamiento.

Como veremos mas adelante, la caida del homo economicus esta
arrastrando una serie de presuposiciones sobre como las personas re-
accionan ante las normas juridicas y, por tanto, €s relevante para el

modelo clasico de intervencion administrativa en la sociedad. {
|
7. DERECHO ADMINISTRATIVO Y CIENCIAS ¥ PODER PUBLICO: LA 1
PREVENCION DE LA MALA ADMINISTRACION Y DE LA CORRUP-
CION

Como hemos tenido ocasion de exponer en otras ocasiones'?, de
acuerdo con diversos analisis, la mala administracion y las malas deci-
siones administrativas pueden ser el resultado de errores del juicio
humano v en la eleccion de las autoridades publicas. La principal
premisa de la teorfa de la psicologia cognitiva es el entendimiento de
que el cerebro humano es un procesador de informacién limitado, in-
capaz de procesar exitosamente todos los estimulos que le legan. Los '
buenos procesos de toma de decision de las autoridades publicas re- :
quieren un aprendizaje de la gestion de los escasos recursos cognitivos l
existentes. Este aprendizaje es dificultado por dos principales estrate- !
gias que las personas (incluyendo a los empleados publicos) usan para
maximizar sus habilidades cognitivas: los atajos mentales (heuristicos)
y los principios organizativos {esquemas}l?’,

2 pONCE SOLE, J., “La prevencidn de la corpeién mediante la garantia del derccho a un buen
gobicrio y a una buena administracion cn el ambito local: (con referencias al Proyecto de Ley de transpa-
rencia, acceso a la informacidn piblica y buen gobiemo)”, en Aunario del Gobierno Local, 2012, (Ejem-
plar dedicado a: Racionalizacién y sostenibilidad de la Adminigtracion local; jes esta la reforma?), pags. |
93-140 -
1 BARON, R.A. y BYRNE, D, Psicologia cognitiva, Pearson Prentice may, 2004, 107 cdicidn, pp.
81 y ss.
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