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Resumen

La teoria del nudge surge de la vision e investigacion sobre economia conductual de Richard Thaler.
Para el campo juridico-social, esta teoria tendria una fuerte influencia desde el ambito del Derecho,
pues este con su vision del control social deberia generar modelos de conducta, a partir de las nor-
mativas, especialmente, hacia el campo del derecho administrativo, como disciplina reguladora de la
administracion publica. En ese sentido, el articulo plantea la proyeccion de un sistema de prevencion
y de derecho conductual, particularmente, en la disciplina administrativa con el fin de que la con-
ducta de los administrados se direccione a que no se incumplan las normas. Bajo esta concepcion, es
preciso sefalar que el presente texto se desarrolla desde un enfoque cualitativo, con el proposito de

ofrecer una interpretacion reflexiva, que articule los aportes de las ciencias juridicas y conductuales.

Palabras clave: Acicate, derecho administrativo, derecho conductual, economia conductual, nudges.

Abstract

The Nudges theory arises from the vision and research on behavioral economics developed
by Richard Thaler. In the social field, this theory would have a strong influence from the pers-
pective of Law, as it, through social control function, should generate behavioral models ba-
sed on regulations, especially within administrative law as a discipline that regulates public ad-

ministration. In this sense, the article proposes the development of a prevention system and
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behavioral law framework, particularly within administrative law, with the aim of guiding the conduct

of citizens to ensure compliance with legal norms. Under this conception, it is important to note that the

present text is developed from a qualitative approach, seeking to offer a reflective interpretation that in-

tegrates contributions from both legal and behavioral sciences.

Keywords: Nudges, spur, administrative law, behavioral law, behavioral economics.

1. Introduccion

La sociedad puede conceptualizarse como un com-
puesto de seres humanos que se agrupan y se rela-
cionan entre si. En el marco de esa agrupacion sur-
gen multiples situaciones de interaccion que deben
ser reguladas. En este sentido, la presencia de una
disciplina como el Derecho Administrativo resulta
muy importante, no solo en la estructuracion de la
sociedad o Estado, sino en la reglamentacion del po-
der que adquiere de este ultimo, pues en una relacion
con un matiz contractualista, el poderoso adquiere
ciertas obligaciones frente a sus ciudadanos las cua-
les debe garantizar. Por lo tanto, dentro de estas re-
laciones en la sociedad, tiene que dar pie suscitar la
convivencia, paz, orden y seguridad, como un de-

ber primordial en el manejo estatal de toda nacion.

Esta vision de orden, en ocasiones a partir del
concepto y orientacion del Derecho, se toma des-
de una postura conductual, pues el hecho de limi-
tar comportamientos y establecer mediante normas
genera un impacto en los administrados (ciudada-
nos). La teoria de nudge ha surgido como un con-
cepto en el mundo anglosajon, aplicado y traduci-
do al castellano como la teoria del empujon, y cuyo
punto de partida es la teoria impulsada por Richard
Thaler para estudiar la toma de decisiones en los ci-
udadanos, esto con miras a “empujar” para direccio-
narlos a elegir acertadamente, en términos de mod-
elos de conducta, y asi evitar o intentar prevenir el

incumplimiento de normas sociales y en derecho.

En el ambito del Derecho Administrativo, la
teoria del nudge resulta especialmente pertinente, ya
que respalda y orienta las funciones del gobierno, al
cual corresponde el control de algunas actividades
de los administrados, y su aplicacion seria muy
importante para la prevencion de conductas que

violen las leyes.

Precisamente, el presente estudio se plantea
como una oportunidad para identificar, como
interrogante central, la necesidad de conceptualizar
las diferencias entre el Derecho Administrativo
y la Administracion Publica. Asi mismo, mostrar
la importancia de su asociacién, con el propdsito
de esclarecer y fortalecer la relacion estrecha
que existe entre ambos ambitos, permitiendo una
aplicacion armoniosa de sus principios y practicas,
con resultados la gestion

positivos tanto para

publica como para el desarrollo del orden juridico.

2. El derecho administrativo

2.1 Reflexiones sobre el concepto y su origen

Los avances en los modelos de Estado han permi-
tido no solo evolucionar como sociedad, sino tam-
bién reflexionar, conceptualizar y aplicar criterios
de control, organizacion, delegacion, entre otras
funciones en la administracion del Estado. Estas

funciones posibilitaron la creacion de un campo de
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accion y estudio que permitiria la regulacion
y ampliacion de un conocimiento dentro del
Derecho, la Administracion Publica. En este
contexto, la Constitucion Politica, como carta
magna que fundamenta cualquier Estado demo-
cratico y sus leyes, permite proteger las activi-
dades de la administracion dentro de la ciencia
juridica. En otras palabras, desde la perspecti-
va constitucional se establecen los parametros
que orientan el desarrollo de la Administracion

Publica, recibiendo directrices del Derecho.

Por otro lado, para comprender adecuada-
mente la identidad de la Administracion Publica,
es necesario diferenciarla del Derecho Adminis-
trativo, pues histéricamente ambos conceptos han
sido confundidos debido a su aparente similitud en
contenido y proposito. El Derecho Administrativo
ha sido entendido como el conjunto de normas que
regulan precisamente a la Administracion Publica;
por lo tanto, cualquier regulacion sobre esta ultima
se orienta a organizar y normalizar su funciona-
miento. Como fue reconocido por como sefala Mir
Puigpelat (2003), las discrepancias doctrinales se
han producido en el momento de elegir el signifi-
cado de la expresion «Administracion publica» al

que asociar el concepto de Derecho administrativo.

Segun se ve, los similes dependen en si del
contenido de la ciencia y del aparato publico, que
entre muchas funciones buscarian el bienestar ge-
neral y suplir necesidades de la comunidad. Esto
llevaria en ocasiones a las confusiones que pudie-
sen surgir sobre el asunto, ya que, al analizar la
administracion, especialmente para desarrollar sus
fines, esta necesita de una regulacién que traslada
de al area del administrativo, en su mayoria, va-

rios actos administrativos, los cuales tienen como

e Juan Carlos Galvis Martinez

funcion crear, extinguir, modificar obligaciones y
efectos desde la vision juridica; entonces el desen-
volvimiento de la administracion, en otras palabras,

se puede dar mediante el derecho administrativo.

La Administracion Publica, por tanto,
desempefia un papel preponderante en el tema
que se intenta abordar, al ser el objeto de regula-
cion, proteccion y estructuracion en la aplica-
cion de potestades. En esta linea, se han propues-

to dos tesis histdricas respecto a su surgimiento:

La primera tesis sehala a la Revolu-
cion Francesa y el aporte de Francia al fin del
absolutismo (Santofimio, 2017), o en pala-

bras del profesor Malagén Pinzon (2006, p.11):

El derecho administrativo francés se considera
como la expresion del fenomeno de conquista del
Estadoporelderechoy desde esa optica es un acon-
tecimiento muy nuevo. Para Weil tiene un origen
“milagroso”, porque es casi una manifestacion di-
vina el que el poder quiera someterse al derecho.

Sobre todo, la orientacion dada por estas sen-
das revolucionarias al poner fin al anterior régimen,
esto permite el surgimiento del Estado de Derecho,
lo que sin duda marco un hito fundamental para el
surgimiento del Derecho Administrativo (Malagén
Pinzoén, 2006).

La segunda tesis, por su parte, se rela-
ciona con la ciencia de policia (Montafia Plata,
2010, p. 91), resaltando que esta disciplina ex-
plicaria porqué la Revolucion francesa deter-
minaria el modelo de Estado, mas no porqué se
aplicaria una disciplina como el Derecho Ad-
ministrativo (Malagén Pinzén, 2006). Esta vi-
sion, de tinte mas autoritario, sostiene que el po-

deroso buscaba la paz y tranquilidad publica,
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a través de la figura estatal del momento y estable-
ciendo las normas para el control social, asi como
la organizacion del Estado mismo, pasando por ser
reconocido como el Derecho del Principe, e incor-
porandose al Derecho de Policia en el siglo XVII
y al Derecho Administrativo, pues la policia era
entendida como la gestion de los asuntos publicos
(Santofimio, 2017).

En este contexto, resulta pertinente abordar
el contenido del Derecho y su clasificacion, particu-
larmente en lo referente al Derecho Publico, el cual
referencia la regulacion de las relaciones supraorde-
nadas entre entidades soberanas, y entre estas y los
ciudadanos, quienes se encuentran en una posicion
de subordinacion (Arellano Garcia, 2004, p. 11).

Estas relaciones de poder entre el Estado y
los particulares deben regularse principalmente por
el Derecho Publico, en asuntos como el manejo de la
criminalidad y sus consecuencias, la cual no podria
solo estar en la orbita de los escenarios privados,
ya que la responsabilidad del manejo de la limita-
cion de derechos —como es la libertad— resultaria

un tema de vital relevancia para la esfera publica.

Abhora, si se habla de las compras publicas,
aunque versen en ellas factores comerciales con par-
ticulares, estas son relevantes frente al objetivo de
saciar necesidades de la comunidad, por lo tanto, este
manejo debe hacerse en las manos de los poderes pu-
blicos. En la misma linea, se podrian mencionar los
asuntos relacionados con la prestacion de los servi-
cios publicos; en otras palabras, deberian ser muchas
las variables para las relaciones que estructuran las

lineas del derecho publico y su imperante necesidad.

Cabe destacar que en todos estos casos — y
en otros que no se han abordado aqui— , emerge
la presencia del Derecho Administrativo, pues al
buscar la regulacion, la actividad, las facultades y
demas factores que permiten que el Estado desarro-
lle y cumpla sus fines, por medio de la administra-
cion publica, se necesita una base para fundamen-
tar su accionar, que, para el caso en cuestion. Todo
esto colige que muchas de las areas del Derecho
Publico giran en torno a las relaciones de los po-
derosos y los administrados, con el fin de buscar y

nivelar las cargas en términos del poder publico.

Consecuentemente, y entendiendo las dos te-
sis mencionadas con antelacion, es imperante reco-
nocer que algunas precisiones sobre el concepto del
derecho administrativo podrian ser las siguientes,

de acuerdo con las voces de los autores que se citan.

Ramon Parada, aceptando la vision de Za-
nobini, concluye que “el Derecho administrati-
vo es aquella parte del Derecho publico que tiene
por objeto la organizacion, los medios y las for-
mas de la actividad de las administraciones publi-
cas y las consiguientes relaciones juridicas entre

aquéllas y otros sujetos” (Parada Vasquez, 2008).

Alberto Montafia explica la existencia de
tres visiones del derecho administrativo: la primera
es subjetiva, puesto que busca otorgar una explica-
cion sobre el concepto desde el rol de intervinientes
en la relacion publica, los llamados “sujetos publi-
cos”, entendiendo que esta afirmacion apunta hacia
las instituciones que regulan estas relaciones, en
otras palabras, las instituciones publicas que parti-

cipan en la reglamentacion del constructo social; la
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segunda vision es objetiva, enfocada a identificar el
contenido de lo que se persigue, entiendo esto como
el objetivo de control y regulacion, es decir, todo
lo que sea publico y este regulado en las relacio-
nes mencionadas, por lo tanto, se deberia entender
como administrativo; la tercera es una perspectiva
teleologica, con la intencion de entender el derecho
administrativo como una finalidad y es el servicio
publico, a través de los medios que cuente y cree el
Estado para el servicio a sus ciudadanos (Montaia
Plata, 2010, pp. 29-31).

Por su parte, Agustin Gordillo lo define como
una rama juridica estructurada, que cuenta con prin-
cipios del derecho publico y que su distincion se
hace en torno a su objeto (Gordillo, 2013, p. 105).

En la misma linea, el maestro Jaime Orlando
Santofimio (2017) interpreta el Derecho Adminis-
trativo como una disciplina que deberia responder
a los cometidos del Estado Constitucional, al res-
peto de sus principios y contar con una base supre-
mamente estructurada para llegar a comprenderlo
como un subsistema juridico que regula los drganos
publicos para los sujetos publicos, que busca la re-
gulacion de las relaciones de estos actores y cumplir
los cometidos del Estado, de lo cual podria asimilar-

se como una buena administracion.

Para cerrar este apartado, los aportes doctrina-
les mencionados, entre ellos, la conceptualizacion del
Derecho Administrativo como area del Derecho Publi-
co, encargada de regular las relaciones, los acuerdos y
las decisiones entre el soberano y los sujetos publicos,
asi como la prestacion de servicios publicos, el desa-

rrollo de actividades estatales, entre otros factores.

e Juan Carlos Galvis Martinez

2.2 Fines del derecho administrativo

Al tener claras algunas concepciones del Derecho
Administrativo, se deberia entender algunos inte-
rrogantes sobre esto, como /cudl es la intencidon
de esta disciplina en un Estado?, jqué es lo que
se necesita regular?, ;para qué existe una ciencia
que se dedique a ello?, ;cudles son las necesidades
de control que existen en una sociedad? Por esta
razon, dicho asunto deberia ser evaluado por va-
riables y areas que pudiesen resultar diversas, en

cuanto al contenido de la ciencia estudiada.

Hablar de Derecho Administrativo, indis-
cutiblemente, lleva a hablar de Estado, pues en
este se congregan aparte de las necesidades de
la sociedad, el poder de primer orden en la bus-
queda del cumplimiento de los fines del Estado.
La reglamentacion, estructuracion y demas fac-
tores que contribuyen al adecuado funciona-
miento del aparato estatal, deben estar inmer-
sos en esta disciplina del Derecho y la presencia

de ellos en su desarrollo ha sido destacado asi:

Interés general: el profesor Rodriguez Arana
(2012, p. 71) senala que buscar el orden comun
en una sociedad es una prioridad social, y que el
Estado funge como aquel 6rgano que mediante el
control administrativo entraréd a establecer un or-
den y el acuerdo de los gobernados; ademas se
deberia entender como una clausula regulada por
el Derecho Administrativo al crear un acuerdo en
ocasiones de naturaleza obligatoria para los ad-
ministrados, en la cual todas las relaciones, con-
flictos y decisiones deben apuntar a un tinico con-

tenido, el bien comun o el interés general.
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Separacion de poderes: la busqueda de control
en una sociedad es un asunto de prima facie, des-
de época remotas se ha intentado limitar los po-
deres publicos y establecer modelos que respeten
las garantias y libertades de los administrados. Es
decir que, ante la presencia del poder publico, que
entre otras cosas permite limitar a la sociedad, es
necesario que haya limites para el poderoso, esta-
bleciendo niveles, frenos y contrapesos, con el fin

de evitar una extralimitacion de poderes.

Por esta razon, desde hace siglos se re-
conocid la necesidad de configurar tres grandes
poderes publicos: judicial, ejecutivo y legisla-
tivo. No obstante, su implementaciéon y apli-
cacion deben darse bajo condiciones que ase-
guren el pleno ejercicio de los derechos de los
administrados; asi como que se les garantice
que cada uno de estos poderes tenga una esfe-
ra de accion, sin que ninguna sobrepase la es-
fera del otro, logrando asi una interdependen-

cia de cada uno (Ospina Garzon, 2020, p. 81).

Descentralizacion: este fin ha permitido que por
medio del Derecho Administrativo se descon-
centren funciones y poderes que habian estado
incluidas en el sector central del poder, logrando
que dichas competencias sean abrogadas a secto-
res pertenecientes a este, pero con la posibilidad
de ejercer funciones fuera de su centro, buscan-
do eficacia en los procesos. Igualmente, tenien-
do como antecedente la presencia y ausencia
del cumplimiento a cabalidad con aquellas mi-
sivas de un Estado social de derecho. Por lo tan-

to, con este fin, se da paso a la presencia de las

nuevas formas de administrar lo publico, permitien-
do lograr una eficacia en los procesos y la presta-
cion de servicios publico, beneficiando en ultima
medida a los administrados (Gordillo, 2015, p. 371).

Servicio publico: las actividades relacionadas
con el servicio, desde una perspectiva ontologica,
pueden considerarse como el nucleo esencial de
la Administracion Publica. En ese sentido, se en-
tiende que las tareas ejecutadas por la administra-
cion publica deben ser regladas y controlada por
los gobernantes. Bajo otra vision, se podria inter-
pretar que todas las actividades desarrolladas por
la administracion se entienden como la prestacion
de servicios de caracter publico, buscando siempre
la satisfaccion de las necesidades del publico (ciu-
dadanos), por medio de la prestacion de servicio o
la dotacion de bienes por parte del Estado, obvia-
mente, todo este apartado debe ser regulado y esta
se da a través del area de derecho, que esta siendo
objeto de estudio (Fernandez Ruiz, 1998, p. 10).

Funcion publica: este objetivo se refiere a las
actividades que debe realizar la Administracion
Publica con el proposito de alcanzar los fines es-
tatales tendientes a satisfacer las necesidades de
la comunidad. Este fin se podria entender bajo las
palabras de la Corte Constitucional, en un sentido
amplio, como las actividades realizadas por el Es-
tado, todo por medio de sus entidades, las cuales
nacen y se organizan en las ramas del poder publi-
co, y en un sentido estricto se refiere a la aplicacion
de los principios y parametros que se le deberian
exigira a los funcionarios del estado (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia C-563, 1998).
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Control social: desde ¢épocas remotas, la so-
ciedad ha venido sorteando procesos de orga-
nizacion, este fendmeno ha permeado todos
los espacios del constructo social, incluso la
esfera privada, y ha tomado un imperante pa-
pel en el Estado. Sus funciones en un primer
momento fueron arraigadas al Derecho Penal,
pues se entendi6 que por medio de las penas
se podrian ejercer dicho control, pero con el
avance de la sociedad, el asunto tomo otros
rumbos como fue el traslado de dichas pre-

rrogativas hacia el Derecho Administrativo.

En este proceso, se consolidd el Proce-
dimiento Sancionatorio dentro del procedi-
miento administrativo, un area encargada de
tal labor, teniendo presente que el penal solo
se deberia ajustar a los criterios del principio
de intervencion minima (Monroy, 2013, p. 27).
Este control impacta al Derecho Administrati-
vo, ya que antes de llegar a la imposiciéon de
sanciones drasticas, como la pena, esta disci-
plina —cotando con sanciones de naturaleza
menos fuertes, por medio de su area sanciona-
toria— deberia suplir dichas necesidades, de
una u otra forma, con el fin de lograr orien-

taciones en la conducta en los administrados.

En definitiva, el Derecho Administrativo
cumple una variedad de fines, que buscan satis-
facer prerrogativas de la comunidad desde dife-
rentes Orbitas, como la contratacion estatal, el
ambiental, las actuaciones administrativas, el

ambito procesal, el sancionatorio, entre otros.

e Juan Carlos Galvis Martinez

3. El Derecho Conductual

3.1 Aproximacion al concepto

La vision del control social ha sido un tema de re-
levancia en la historia de la humanidad y en su vida
en sociedad. Dentro del amplio campo del Derecho,
el concepto mismo de derecho es un tema central en
la discusion, teniendo en cuenta que por medio de
esta ciencia se ha buscado ejercer control y establecer
limites en la sociedad, todo esto en aras de precisar
cudl es el camino conceptual para definir sus limi-
tes y alcances. Bajo la perspectiva de Henry Solano
(2016), ¢l cita a varios autores para tratar de esbozar

algunos argumentos para conceptualizar el termino:

* Para Hans Kelsen (1995b, pp. 46 y ss.), el Derecho es
un "orden coactivo regulador de la conducta humana".
» Tomas de Aquino (2004, p. 8) lo define como una "orde-
nacion de la razon, dirigida al bien comun y promulgada
por aquella autoridad que tiene a su cargo una comuni-
dad".

o Immanuel Kant (2005, p. 46) lo entiende como el "con-
junto de condiciones bajo los cuales el arbitrio del uno
puede conciliarse con el arbitrio del otro, segun una ley
general de libertad".

* Rudolf Stammler (2007, pp. 85 y ss.) lo conceptualiza

como un "querer entrelazante, autarquico e inviolable".

De acuerdo con lo anterior, existen dife-
rentes visiones acerca de la conceptualizacion del
Derecho. No obstante, para efectos de la presente
discusion, interesa adoptar una perspectiva que con-
ciba el Derecho como una ciencia orientada a guiar
el comportamiento, limitar conductas y ofrecer so-

luciones frente al incumplimiento de la ley.
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Por su parte, la Real Academia Espafola
(RAE) define el Derecho como: ‘“conjunto de
principios y normas, expresivos de una idea de
justicia y de orden, que regulan las relaciones
humanas en toda sociedad y cuya observancia puede
ser impuesta de manera coactiva” (RAE, 2022).
Este concepto determina que el conjunto de normas
de una sociedad puede ser impuestas de forma
coactiva, por esto, se debe realzar una propuesta que
ha nacido hace apenas algunos afios para el estudio
del Derecho: como se decide cumplir las normas, en

ocasiones de forma concienzuda y en otras no.

En otras palabras, desde hace algunos
anos, ha venido surgiendo la vision de un Derecho
Conductual que se basa en la vision de las elecciones
de las personas en el cumplimiento de las normas,
sin coaccion, logrando una interpretacion de dichos
fenomenos como algo que genera patrones en la
conducta de las personas; igualmente, entendiendo
esta perspectiva desde el rompimiento del paradigma
estandar en el que no es necesario la represion social,

a partir del poderio estatal.

Para introducir esta tesis, es necesario seflalar
que la concepcion del Derecho Conductual surge
de Richard Thaler y Cass Sunstein (2009), ellos
son quienes, mediante su obra Nudge: Improving
decisions about health, wealth, and happiness,
introducen en el mundo de la literatura, sobre todo
juridica, el concepto de nudge, que se puede traducir
como “pequefio empujoncito”, asimismo, puede
tener relacion con el término acicate, definido como

incentivo a realizar algo (Ponce et al., 2021, p. 61).

Cabe destacar que esta vision del “pequeio
empujon” surge de una perspectiva mixta, ya

que quienes participan en su conceptualizacion

son un premio nobel de Economia y un jurista
reconocido; motivo por el cual, su desarrollo se da
bajo premisas de la Teoria Econdmica, de acuerdo
con los fundamentos de Thaler; por lo tanto, de ahi
se analizan varios cimientos y salidas hacia otras
areas, como lo son las ciencias del comportamiento
y la arquitectura de las decisiones, principalmente
del area de la Psicologia (Moreu, 2018, p. 452).

De esta manera, se comprende que la direccion del
tema del derecho conductual va hacia la vision de
una economia conductista. Como lo sefiala Fabrizio
Esposito, el punto clave de la economia conductual es
el modelo de eleccidon que se utiliza racionalmente en
ella (Esposito, 2018, p. 13). Asi mismo, es importante

entender la concepcion de Ulen (2014):

Elderecho 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. En décadas recientes,
los acadeémicos del derecho han llegado a entender
que el comportamiento humano puede moldearse a
traveés de varios mecanismos que exceden las reglas
formales gestionadas de modo técnico-mecanismos
que incluyen incentivos economicos, normas
sociales y encuadres psicologicos [psychological
framing]—.  Todas estas herramientas nos
proveen de oportunidades para manipular el
comportamiento y con frecuencia pueden utilizarse
como sustitutos entre si y para mecanismos legales
mas familiares como los derechos de propiedad,
sanciones penales o responsabilidad civil (p. 25).

Ahora bien, en cuanto al cambio de paradigma,
Ponce, Montolio y Rozas (2021) plantean que la
hipotesis sobre el derecho conductual se deberia
basar en el conocimiento que las diferentes ciencias
han traido sobre el comportamiento humano,
justificando la explicacidon sobre la injerencias del

derecho en la utilizaciéon de los acicates (p. 60).
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De este modo, el Derecho Conductual, que
recoge aportes del campo de la Economia y de las
ciencias del comportamiento, busca estudiar la for-
ma de como las personas toman decisiones. Lo re-
levante es que esta vision se logra trasladar hacia el
mundo del control social en los Estados, recordando
que, con antelacion, se vislumbro que el Derecho
existe, en parte, como posibilidad para coaccionar a
los miembros de la sociedad para cumplir determi-
nadas normas. Ahora ante la viabilidad de estudiar la
forma de decision de los administrados, por medio
de esta teoria del “empujoncito”, esto mostraria un
rompimiento con el paradigma actual, vislumbran-
do que no siempre con la coaccion se lograra que los
ciudadanos cumplan la ley, sino es el como lograr el
cumplimiento de dichas reglas sin coaccionarlos, a
partir de un simple empujon, incentivo o forma de

convencerlos, y jugar con dicha toma de decisiones.

3.2 La decision de la administracion
publica

En un Estado como el colombiano, orientado hacia
la vision social y democratica durante los ultimos
30 anos, gracias al modelo creado por la Constitu-
cion de 1991, y entendiendo las diferentes aristas
que trae consigo el cambio de paradigma social, no
deberia descartar la inmersion de su modelo estatal
actual en el sistema de Estado de Policia, el cual
perdurd en Colombia' durante un buen tiempo, an-
tes de su transformacion a un Estado Social de De-
recho. Lo anterior, demuestra que, aunque se haya

buscado un cambio en 1991, intentando mejorar

! Referenciaalmodelode Estado implementado duranteelrégimendela
Constitucionde 1886, enel cual el papel del poderteniamatices autorita-
rios con variables transformadas y criticadas por el vision estatal actual.
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el modelo estatal hacia uno mas garantis-
ta, aun asi, existen algunos visos de vigilancia,
inspeccion y control con semejanza al modelo de Estado
de Policia. Asi lo destacan Marin y Trujillo (2016, p. 56),
al sefialar que la finalidad es legitimar el poderio estatal,
entre visiones socio democraticas en las que perduren las
libertades, elinterés general y ladignidad humana, sindes-

conocer el criterio de control de las autoridades publicas.

Sin embargo, no quiere decir que exista ausencia
de autoridad, que se haya esfumado la presencia del con-
trol social, que el modelo estatal sea uno permisivo. Por el
contrario, se trata de generar un territorio garantista con la
presencia del poder estatal, permitiendo interactuar entre
la aplicacion del poder publico, permeado e impactado
con limitantes al momento de su aplicacion, que se po-
dria entender entre otras palabras como la posibilidad de
generar control social mediante la aplicacion de la auto-
ridad publica, pero respetando la dignidad humana de las

personas, para asi aplicar el poder sin restringir derechos.

Este poder, en términos del derecho adminis-
trativo, se podria entender desde diferentes orbitas; no
obstante, estas se van orientando hacia el control en
la sociedad, el que debe ser ejercido por la adminis-
tracion publica, entendiendo que esta no solo tiene la
potestad de limitar conductas por medio del Derecho
Penal, seglin lo entendido por parte de la Corte Cons-
titucional el encajamiento por parte de las ciencias pe-
nales se dan sobre el principio de intervencion minima
en aplicacion de aquella facultad sancionatorio, la cual
toma protagonismo cuando las otras han fallado (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-365, 2012).
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Es justamente a esto ultimo lo que se refiere
ese control mencionado: “demds alternativas
de control”, pues el derecho administrativo
funge como una alternativa, que aparte de ser la

adecuada, es la menos lesiva que el Derecho Penal.

Consecuentemente, una de esas facultades
dentro del campo administrativo podria ser la
vision de la policia administrativa, entendida
como el desarrollo y ejecucion de las facultades
que segun Olano (2010, p. 107), este poder se
estructura en tres niveles: poder de policia, como
aquel que permite la creacion de normas de policia,
la funciéon de policia para aquellas actividades
que se desarrollan por parte de la autoridades de
policia y actividad de policia desplegada por la
policia nacional, que, para el caso en cuestion, se
deberia orientar hacia el poder y funcion, ya que
por medio de estas actividades se puede crear las
normas que imponen orden, orientadas hacia la
convivencia ciudadana y la seguridad publica, y
de paso ejercerla adecuadamente. Como es sabido,
las anteriores facultades nacen de la Constitucion
Politica y en orden seria: poder — Senado (creacion
de leyes); funcion — autoridades de Policia

(ejecutar); actividad — cuerpo de Policia (aplicacion).

Por otra parte, se puede hablar de una
vision diferente y que contrasta con la anterior, la
descentralizacion administrativa por servicios (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-216/94,
1994). En este sentido, cabe entender la organizacion
politico administrativa establecida en la Corte
Constitucional, pues algunas entidades cuentan
con potestades de control, partiendo de la vision
mencionada, modelo que permite que se aplique este
control social en el presente, pero desde la vision

de una autoridad netamente administrativa, la cual

al descentralizarse en sus actividades del po-
der central asume funciones en diferentes areas
del poder, como el caso colombiano; erigiendo el
concepto desarrollado en su mayoria por las Su-
perintendencias como estas autoridades que apli-
can el poder desde la descentralizacion, pues se-

gin lo estudiado por la Corte Constitucional:

La descentralizacion es una forma de organi-
zacion administrativa propia de los Estados de
forma wunitaria, que atenua la centralizacion
permitiendo la transferencia de competencias
a organismos distintos del poder central, que
adquieren autonomia en la gestion de las res-
pectivas funciones (Sentencia C-727/00, 2000).

Asi las cosas, la vision del control ejercido
por el Estado, mediante esta descentralizacion, per-
mite que la potestad abarque sectores mas amplios,
ejecutando su poder desde diferentes esferas, pen-
sando siempre en el bienestar general y permitiendo

un escenario de seguridad y una sana convivencia.

Entre los varios sectores Yy activida-
des del Estado, por medio del cual el de-
recho administrativo interviene como
herramienta de control y de satisfaccion de necesi-

dades publicas, se podrian destacar los siguientes:

* Contratacion estatal: entendida como el area del
derecho administrativo que permite una plataforma
de procesos y procedimientos, orientados al cum-
plimiento de los fines establecidos en el articulo 2
de Constitucion Politica (Ramos Acevedo y Ramos
Acevedo, 2020, p. 51), ya que por medio de esta se
logra crear los procesos de compra publicas —en
términos de bienes y servicios—, siempre con la
intervencion de particulares, pues se entiende que

quien abre el proceso y recibe ofertas es el Estado,
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* Movilidad y transito: en Colombia regulada por
la Ley 769 de 2002, “Por la cual se expide el Codigo
Nacional de Transito Terrestre y se dictan otras dis-
posiciones”, norma en la que se crea el Procedimien-
to Contravencional en materia de infracciones ad-
ministrativas sobre transito. Esta ley busca generar
control en las vias nacionales, permitiendo un ejer-
cicio de movilidad sostenible, responsable y evitan-

do un escenario de desorden y ausencia regulativa.

* Seguridad y Convivencia Ciudadana: regula-
da por la Ley 1801 de 2016, “Por la cual se expi-
de el Codigo Nacional de Seguridad y Conviven-
cia Ciudadana”, que habla acerca del control de
las autoridades de Policia en el territorio nacional
y en la esfera publica, que tiene su sustento entor-
no a la convivencia ciudadana, con sus categorias:

salubridad, tranquilidad, ambiente y salud publica.

* Proteccion ambiental: la Constitucion Politi-
ca de 1991 se ha reconocido como la Constitucion
verde (Munoz y Lozano, 2021, p. 168), calificativo
recibido por la inclusién de la proteccion en mate-
ria ambiental, lo cual ha logrado que en el escena-
rio juridico se hayan creado normativas tendientes
al control para la proteccion del medio ambiente,
como es el caso de la Ley 1333 de 2009, en la que

se crea el procedimiento sancionatorio ambiental.

* Sanciones administrativas generales: de acuer-
do con Ramirez-Torrado y Anibal-Bendek (2015,
p. 118), siguiendo a Garcia de Enterria, las nor-
mas y procedimientos enfocados a generar con-
trol a los administrados, en su mayoria, con un
enfoque preventivo y coercitivo, permeados por
la presencia de sanciones de naturaleza adminis-
trativa, las sanciones administrativas se definen

como “un mal infligido por la Administracion a un

e Juan Carlos Galvis Martinez

administrado como consecuencia de una conducta
ilegal” entendiendo que estas sanciones permiten ge-
nerar antecedentes en la sociedad para evitar una ré-

plica de las conductas que lesionan el sistema social.

* Procedimiento Administrativo General: re-
gulado por la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo”, en su
articulo 47 establece los parametros legales para
la estructuracion de un Procedimiento Adminis-
trativo General en el mundo juridico colombia-
no; es decir, aquellos que no estén regulados por
norma especial deberdn cursar por esta regula-
cion, que por reglar general permite la determina-

cion legal desde una vision sustancial y procesal.

3.3 Los nudges en el derecho administrativo

Asi como fue analizado, el concepto de Derecho es
amplio, sus enfoques, clases y areas son diversas;
de igual forma, su éarea especifica en cuanto a la
esfera de lo Administrativo cumple diferentes fun-
ciones en la sociedad colombiana, una de ellas, es
justamente generar espacio de convivencia, segu-
ridad y tranquilidad en los administrados, funcion
que en ocasiones puede llegarse a cumplir por me-
dio del control social. Es decir, la administracion
publica al utilizar como herramienta de coercion al
Derecho Administrativo, por su naturaleza, empie-
za a generar un impacto disuasivo en la poblacion,
pues se entendera que quien quebrante las normas
sera objeto de una sancion de naturaleza adminis-
trativa. En otras palabras, se busca regular ciertos
comportamientos, sumado al hecho de establecer la
consecuencia legal al incumplimiento de dichos pa-
rametros legales; entonces, quien incumple la nor-

ma podra ser objeto de una sanciona administrativa,
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siendo asi que, al producirse el efecto preventivo,

se busca generar advertencias a los ciudadanos.

Bajo la vision de los pequefios empujo-
nes —nudges—, se empieza una busqueda de
soluciones a los modelos de conducta estanda-
rizados, aquellos que producen efectos en los
ciudadanos, todo a partir de la coercidn, logran-
do generar estrategias al control, sin resultados
nocivos para el destinatario de la norma. Dicho
de otro modo, es a partir de un “pequefio em-
pujon” que se intenta direccionar a las personas
para que decidan sus acciones en forma debida
y coherente a las normas sociales y legales, con

el fin de evitar sanciones por su comportamiento.

De igual forma, Ponce de Ledn entiende el termi-

no nudge como:

Con ella se alude a ciertas intervenciones o me-
didas, publicas o privadas, que se apoyan en las
ciencias conductuales, para influir en el compor-
tamiento de las personas —dandoles un empu-
Jjoncito— en un determinado sentido, pero pre-

servando su libertad de eleccion (2019, p. 346).

Desde otro punto de vista, Arellano Gault y Ba-

rreto Pérez sostienen que:

Para ello, entonces, no seran siempre los ins-
trumentos racionalizadores los que apoyen
estas labores, sino tal vez otro tipo de instru-
mentos, mas humildes y pequerios: los “‘em-
pujoncitos”. Nudges, en inglés, son ligeros
codazos, pequenios empujones, donde actores
como el gobierno, basados en un “paternalis-
mo libertario”, dejen la decision ultima a las
propias personas, pero ayudandoles a descu-
brir y corregir (asi sea inconscientemente) esas
heuristicas que a veces las hacen actuar en
contra de su propio bienestar (2016, p. 906).

Siguiendo la linea presente, lo dicho con
antelacion buscaria el establecimiento de una figu-
ra conductual del Derecho (Ponce et al., 2021, p.
61), y en su caso, del derecho administrativo, que,
entre otras cosas, busca contribuir al objetivo de
la Teoria de elecciones racionales (Monroy-Cely,
2014, p. 186), generando un impacta desde esa vi-
sion conductual del Derecho, con una pincelada de

la teoria econdémica, e incluso, psicologia cognitiva.

Sumado a lo anterior, algunos ejemplos de

nudges serian los que se presentan a continuacion.

Figura 1. Cuidar del agua.

Fuente: elaboracion propia.

Enlafigura 1, se ilustra la idea del cuidado del
agua, entorno al calentamiento global y demas facto-
res que afectan el recurso hidrico; una actividad que
podria referirse a esto estaria enmarcado en la Ley
1801 de 2016, asi:

(...) Articulo 100. Comportamientos contrarios a
la preservacion del agua. Los siguientes comporta-
mientos son contrarios a la preservacion del agua y
por lo tanto no deben efectuarse:

[--]

5. Lavar bienes muebles en el espacio publico, via
publica, rios, canales y quebradas.
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El enfoque de anuncios o imagenes (nu-
dges), en este caso, llevaria a los administrados
(ciudadanos) a tomar una eleccion o al acogi-
miento de la recomendacion de hacer un buen
uso del agua, por lo contrario, resultaria sancio-
nado, esto desde la vision unificada de su apli-

cacion en el campo del derecho administrativo.

Desde otro punto de vista, esa vision teorica
de las elecciones racionales asimilaria la aplicacion
de nudges como el que se mostrara a continuacion,
los cuales hacen una invitacién al cumplimiento de

parametros legales y de conducta, entre otras cosas.

Figura 2. Cuida de tus pulmones.

Fuente: elaboracion propia.

La figura 2 indica e invita a dejar el cigarrillo,
presentando una imagen —en sentido negativo— de
los efectos que podria producir el consumo de ciga-

rrillo.

Ademads de todo lo mencionado hasta este
punto, es relevante traer la atencion hacia el pa-
ternalismo libertario, el cual introduce una posible
contradiccion dentro de lo planteado por Sunstein y
Thaler, creadores de las teorias que cobijan el centro
del debate del presente texto, aunque se busque dar
ese codazo o empujon, no podria ser cierto que se

permite que en la arquitectura de las decisiones el
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asunto sea meramente selectivo y sin intromi-
sion. En el caso de nudges en el derecho admi-
nistrativo, la situacion se da con el aporte de ha-
cer o no la recomendacion, y el “empujéon” es
no hacer, pero si se hace, es evidente que no ha-
bra otra salida (Rodriguez Cairo, 2018, p. 108).

Segun lo visto, esta posibilidad de un “pe-
quefio empujon” deberia producir un efecto en
como deciden las personas, por su parte el De-
recho Administrativo, es precursor de normas
administrativas que buscan regular comporta-
mientos, como es el caso visto sobre el cigarri-
llo, intentaria aplicar esta teoria con el objetivo
de generar un efecto en la toma de decisiones,
antes de generar sanciones, lograr prevencion

y ausencia en los comportamientos a controlar.

4. Conclusiones

El Derecho, como ciencia social, ha desempefiado
historicamente un papel fundamental como ele-
mento restrictivo en la sociedad, con el objetivo de
limitar conductas e imponer modelos de comporta-

miento, por medio de procedimientos y sanciones.

El Derecho Administrativo constituye el area
del Derecho encargada de regular y estructurar la Ad-
ministracion Publica, siendo ademas la herramienta
mediante el cual se desarrollan actividades tendien-
tes a satisfacer necesidades de los administrados,

siempre con el objetivo de proteger el interés general.

La confusion entre el Derecho Adminis-
trativo y la Administracion Puablica ha surgi-
do en la historia, derivada de la naturaleza de las

funciones que ejerce la segunda. No obstante, es
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necesario precisar que mientras el Derecho Ad-
ministrativo actiia como elemento regulador, la
Administracion Publica se encarga de ejecutar

las acciones derivadas de ese marco juridico.

La teoria del nudge o del "pequeiio em-
pujon" surge en el contexto anglosajon des-
de la teoria econdmica, pero su importancia y
aporte se traslada al mundo del Derecho como
ciencia aplicada al control de la sociedad.

La aplicacion de los nudges en el Derecho
Administrativo resulta de especial importancia
para promover la prevencion del incumplimien-
to de las normas de naturaleza sancionatoria. El
“empujoncito” debe entenderse como un meca-
nismo que impacta la toma de decisiones de los
administrados, induciéndolos a cumplir volun-
tariamente con las normas, orientando sus con-
ductas hacia el respeto del orden juridico y re-
duciendo asi la necesidad de medidas punitivas.
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