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RESUMEN: En los dltimos afios se han incorporado al derecho chileno diversas regulaciones
consistentes con la nocién doctrinaria de nudge. Dado que estas regulaciones pretenden in-
fluir en los sistemas que gufan los procesos cognitivos de las personas, la literatura comparada
sobre el tépico cuestiona recurrentemente su constitucionalidad, desde la perspectiva de la
dignidad humana, la libertad individual, la democracia y el principio de publicidad y trans-
parencia. La idea central de este articulo es que aunque tales cuestionamientos no deben ser
menospreciados, ellos no tienen un alcance universal y solo se refieren a categorias especificas
de esta especie de regulacién. A la luz de esta observacién se afirma que no hay nada intrinse-
camente ilegitimo en el nudge y se identifican pardmetros para evaluar su constitucionalidad.
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ABSTRACT: In the last few years different regulations consistent with the scholarly notion
of nudge have been incorporated to Chilean law. Since these regulations aim to influence the
systems that guide people’s cognitive processes, comparative literature on the subject recur-
rently questions their constitutionality from the standpoint of human dignity, individual lib-
erty, democracy, and the principle of publicity and transparency. The main idea of this article
is that although such questionings should not be overlooked, they do not have a universal
scope and only refer to specific categories of this kind of regulation. In light of this obser-
vation it is stated that there is nothing intrinsically illegitimate in nudging and it identifies
parameters to evaluate their constitutionality.

Keywords: Nudge, autonomy, dignity, individual liberty, democracy, publicity and transparency.

I. INTRODUCCION

En los urinales del bafio de varones del acropuerto Amsterdam-Schiphol se encuen-
tra estampada la famosa imagen de una mosca. ;Su objetivo? Capturar la atencién de sus
usuarios para que apunten a ella y, de esta manera, se reduzcan las salpicaduras. La medida
ha conseguido mantener los sanitarios limpios por mds tiempo y disminuir considerable-
mente los costos de aseo’. Por otro lado, en la tienda estadounidense Pay & Save un grupo
de investigadores ubicé flechas verdes grandes y llamativas en el piso, que se dirigfan a los
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pasillos de frutas y verduras. Como resultado, los compradores comenzaron a seguir las
flechas y las ventas de frutas y verduras aumentaron significativamente®. Asimismo, en un
experimento conducido en Noruega durante el afio 2012, se disminuyé (en distintas pro-
porciones) el tamafio de los platos utilizados en el buffet de distintos hoteles. En todos los
casos, el experimento concluyé consistentemente que la reduccién del tamafio de los platos
conducfa a reducir también la pérdida y el desperdicio de alimentos’.

Cada una de estas medidas constituye una ilustracién de aquello que en literatura se
ha denominado nudge, expresién anglosajona que literalmente se traduce al espafiol como
“empujoncito”. Con ella se alude a ciertas intervenciones o medidas, publicas o privadas,
que se apoyan en las ciencias conductuales, para influir en el comportamiento de las perso-
nas —ddndoles un empujoncito— en un determinado sentido, pero preservando su libertad
de eleccién. En otras palabras, dichas intervenciones o medidas no reposan en la coaccién
y, por ende, no mandan ni prohiben. Ellas mds bien inciden en el modo en que se organiza
y presenta el contexto en el cual las personas toman sus decisiones o, en los términos em-
pleados en la literatura especializada sobre el tépico, en la “arquitectura de decisiones™. En
consecuencia, el nudge se puede definir como “cualquier aspecto de la arquitectura de deci-
siones que altera el comportamiento de las personas de una manera predecible sin prohibir
ninguna opcién ni cambiar significativamente sus consecuencias econémicas”’.

Durante la dltima década, estas ideas han tenido un profundo impacto en el dmbito
publico, particularmente en el disefio de politicas de salud, previsién y preservacién del
medio ambiente, entre otras. Asi, en el afo 2010, el Reino Unido fue el primer pafs en
crear un organismo publico encargado de incorporar perspectivas conductuales en distintos
dmbitos regulatorios (Behavioural Insights Team)®. Pronto le siguieron Alemania (2011,
Kompetenzcenter Entwicklung, Governance und Frieden)’, los Paises Bajos (2013, Ken-
niskamer Gedragswetenschappen)?, Estados Unidos (2015, Social and Behavioural Science
Team)® y Australia (2016, Behavioural Economics Team of the Australian Government)'?,
entre otros. A ellos se ha sumado un ndmero considerable de entidades privadas, nacionales
e internacionales, con y sin fines de lucro, creadas para el mismo propésito'’.

Chile no ha quedado del todo marginado de esta tendencia y su derecho ofrece una
serie de ejemplos de iniciativas que, aun cuando no reciban oficialmente tal denominacién,
son consistentes con la configuracién tedrica del nudge. En este contexto, esta investigacion
tiene por objeto identificar los eventuales dmbitos de contradiccién entre dichas iniciativas
y la constitucion. Para ello, para comenzar, se exponen las ideas claves en que se sustenta la
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propuesta de una regulacién conductualmente informada, las ventajas que se le atribuyen
por parte de quienes promueven esta clase de medidas y las caracteristicas centrales de las
mismas. Luego, valiéndose de ejemplos concretos de medidas adoptadas en Chile, se pre-
cisan algunas de sus categorfas. Finalmente, se pasa sucintamente revista a las principales
criticas que se le han formulado, en cuanto menosprecia las preferencias individuales ya
formadas, manipula o subvierte los procesos de formacién de preferencias y conduce a
regulaciones tecnocrdticas, invisibles y exentas de control. La idea central que aqui se plan-
tea es que dichas criticas no son predicables respecto del nudge en abstracto, sino que solo
valen para ciertos casos en concreto. Con todo, aquellas pueden proveer orientaciones o
pardmetros para evaluar la constitucionalidad de los nudges existentes o de los que pudieran
crearse en el futuro. Finalmente, cabe sefalar que esta investigacién solo se referird a los
nudges deliberados que resultan de la accidn estatal. En consecuencia, quedan excluidos
los nudges accidentales o no intencionales, los nudges que operan entre particulares y los
counter-nudges o nudges dirigidos a contrarrestar otros nudges.

[I. EL NUDGEY LOS SISTEMAS DE OPERACIONES COGNITIVAS

El uso de la expresién nudge se ha popularizado en la literatura anglosajona gracias
a la obra seminal de Richard Thaler y Cass Sunstein, titulada Nudge: Improving Decisions
abour Health, Wealth, and Happiness, publicada el ano 2008. A pesar del ampliamente
difundido uso de dicha expresién en literatura, otras propuestas terminoldgicas a nivel
comparado para referir a estas figuras comprenden la idea de regulacién conductualmente
informada (behaviorally informed regulation)' o de regulacién basada en disefio (design ba-
sed regulation)". En cualquier caso, todas estas denominaciones aluden a una técnica de re-
gulacién cuya eficacia no depende del recurso a la coercién, sino que reposa en la recepcién
de las contribuciones de la economia conductual y la psicologia cognitiva. De singular rele-
vancia resulta en este aspecto la denominada teorfa del proceso dual, conforme a la cual es
posible distinguir dos sistemas de operaciones cognitivas: el sistema automdtico o sistema 1
y el sistema reflexivo o sistema 2.

El sistema 1 se caracteriza por ser rdpido, automdtico y no consciente”. Ello es asi
porque los procesos cognitivos que caen bajo su dominio son guiados por intuiciones, heu-
risticas y sesgos que permiten responder velozmente a ciertos estimulos'®, como cuando
esquivamos un objeto que es arrojado en nuestra direccién de imprevisto. Sin embargo,

12 ALLEMANO y SPINA (2014) p. 431; BARR (2012); BARR, MULLAINATHAN y SHAFIR (2009); McCRUDDEN y KING
(2016) p. 82; SUNSTEIN (2013a) p. 73.

13 YEUNG (2011); YEUNG (2008).

" Thaler y Sunstein dedican un apartado completo de su libro a la distincién de estos dos sistemas. Cfr. THA-
LER y SUNSTEIN (2008) pp. 19-31. Dicha distincién figura de manera recurrente y prominente en buena parte
de las obras posteriores sobre el nudge. Cfr., entre otros, BALDWIN (2014); HANSEN y JESPERSEN, (2013) pp. 13
s.; JOHN y STOKER (2017) pp. 14-16; McCRUDDEN y KING (2016) p. 77; SUNSTEIN (2106); SUNSTEIN (2015) p.
425; VAN AAKEN (2015).

5 KAHNEMAN (2011) p. 20.

' En este punto resulté particularmente influyente el trabajo de TVERSKY y KAHNEMAN (1974), sobre los sesgos
cognitivos que resultan de apoyarse en heuristicas de juicio. En esta investigacidn, a via de ilustracién, solo se
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esas mismas intuiciones, heuristicas y sesgos pueden conducir de manera predecible a las
personas a cometer errores y tomar decisiones sub-6ptimas'’. Asi, aquéllas son proclives a
preferir las elecciones que producen una recompensa en el corto plazo por sobre aquellas
que producen una recompensa a futuro; por ejemplo, al optar entre gastar o ahorrar (sesgo
presente)'®. Igualmente, tienden a creer que tienen menos posibilidades de experimentar un
evento negativo —o mds de experimentar uno positivo— que el resto; por ejemplo, frente al
consumo de productos con potenciales efectos nocivos para la salud (sesgo optimista)”®. O se
ven inclinadas a repetir elecciones previas, con independencia de sus resultados o a preferir
el estado actual de las cosas por sobre la posibilidad de cambio; por ejemplo, ante la disyun-
tiva de mantener o cambiar su plan de salud o previsional (sesgo inercial o sesgo staru quo)™.

Por contraste, el sistema 2 se caracteriza por ser lento, controlado y consciente. En
consecuencia, los procesos cognitivos que se encuentran bajo su dominio “se suelen asociar
con la experiencia subjetiva de agencia, eleccién y concentracién™. El es activado frente a
todas aquellas situaciones para las cuales el sistema 1 no tiene respuesta o para evitar come-
ter un error y recobrar el control. Bajo su dominio quedan comprendidas todas las opera-
ciones que requieren enfocar la atencién, como las operaciones matemdticas y estadisticas,
el uso de lenguas distintas a la nativa o el desarrollo de un argumento, por mencionar algu-
nos ejemplos. Si bien este sistema no es infalible, es menos propenso a los sesgos, particu-
larmente a los errores cognitivos®. Pese a esta ventaja, el sistema 2 no es eficiente a la hora
de tomar decisiones rutinarias, pues estar “constantemente cuestionando nuestro propio
pensamiento serfa imposiblemente tedioso™.

La distincién entre los sistemas 1 y 2 puede revestir gran utilidad para el derecho.
La premisa bdsica del andlisis econémico del derecho, segin la cual las personas poseen
atencién y habilidad cognitiva ilimitadas para adoptar decisiones racionales, ha tenido un
fuerte impacto en el pensamiento juridico de los tltimos cincuenta afios*. Sin embargo,
bajo el enfoque de las ciencias conductuales esta premisa pasa a ser blanco de serios cuestio-
namientos, toda vez que pone en evidencia que muchas veces la conducta de las personas
es guiada por intuiciones, heuristicas y sesgos inconscientes. En este contexto, dicho enfo-
que ofrece bases tedricas para el disefio de politicas publicas y regulaciones mds eficientes,
particularmente en aquellos dmbitos regulatorios que inciden de modo gravitante en las
decisiones de las personas sobre cémo vivir su propia vida. Piénsese, por ejemplo, en las po-
liticas de control del tabaquismo, de prevencién del sobrepeso y la obesidad, de donacién

mencionan tres. Para otras enunciaciones de los mentados sesgos y referencias, véanse ALLEMANO y SPINA (2014)
p- 431; SUNSTEIN (2013b) pp. 1842-1852; THALER y SUNSTEIN (2008) pp. 31-39.

17" KAHNEMAN (2011) p. 24, THALER y SUNSTEIN (2008) p. 34; TVERSKY y KAHNEMAN (1974).
'8 SUNSTEIN (2013b) pp. 1843-1845.

19 SHAROT (2011).

20 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 34.

21 KAHNEMANN (2011) p. 21.

22 KAHNEMANN (2011) p. 28.

2 KAHNEMANN (2011) p. 28.

2 BARR (2012) p. 442; BARR, MULLAINATHAN y SHAFIR (2009) p. 27; JorLs, SUNSTEIN y THALER (1998)
pp. 1476-1481.
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y trasplante de drganos, de ahorro previsional, de consumo energético doméstico, de reci-
claje, etc. En estos casos, considerando el interés general involucrado, el Estado no puede
abstenerse de intervenir sin dejar de cumplir sus deberes. Mas, al efecto, las técnicas tra-
dicionales de regulacién basadas en la coaccién podrian conllevar una eventual afectacién
ilegitima a la libertad individual, en tanto que la asignacién de incentivos directos podria
resultar excesivamente costosa.

De esta manera, el nudge se presenta como una suerte de nuevo paradigma regula-
torio, que tendria una serie de ventajas en comparacién con los que le han precedido. Asi,
por un lado, se tratarfa de una técnica regulatoria de mayor eficiencia, en la medida que
conducirfa a resultados estadisticamente predecibles en la conducta de los sujetos regulados,
con miras a la consecucién de fines de interés general y al propio bienestar de estos®. Estos
resultados podrian obtenerse de dos modos. Una primera alternativa consiste en aprovechar
las intuiciones, heuristicas y sesgos propios del sistema 1, a objeto de mantener a las perso-
nas en modo automdtico y lograr que sigan un curso predecible de accién. Otra alternativa
es capturar la atencién reflexiva de las personas, activando el sistema 2 y promoviendo la
adopcidn de decisiones informadas y deliberadas. Por otro lado, al no privar coactivamente a
las personas de la posibilidad de escoger alternativas sub-éptimas de comportamiento ni ele-
var los costos de las mismas, se preservarfa de mejor manera su libertad individual®. Ambas
ventajas determinarfan la adscripcién del nudge a la filosofia del “paternalismo libertario”,
oximoron acunado por los propios Thaler y Sunstein®. Con él, se busca precisamente enfa-
tizar el atractivo politico de esta figura, en cuanto —al menos en la lectura de estos dos au-
tores— aspira a ajustar la conducta individual al efectivo cumplimiento de fines socialmente
deseables (paternalismo) y la plena libertad de las personas (libertarismo).

Para estos efectos, los autores que comento sostienen: “[E]l aspecto libertario de
nuestras estrategias radica en la conviccién de que, en general, las personas deben ser li-
bres para hacer lo que desean, y para desvincularse de los acuerdos desventajosos si lo
prefieren”. Asimismo, entienden que una determinada medida es paternalista “si intenta
influir en las decisiones de manera que quienes deciden salgan beneficiados, @ juicio de ellos
mismos”®. En otras palabras, esta clase de medidas busca inducir a sus destinatarios a seguir
los cursos de accién que presumiblemente adoptarfan si prestaran atencidn, si dispusieran
de toda la informacién, si tuvieran capacidades cognitivas y si tuvieran un autocontrol
absoluto®. Son dos, entonces, las caracteristicas distintivas de esta forma de paternalismo:
(i) que busca beneficiar a las personas, incentivdndoles a tomar decisiones que sean buenas
para ellas mismas y (ii) que los destinatarios de la medida estarfan de acuerdo con esta eva-
luacién de su decisién?’.

% THALER y SUNSTEIN (2008) p. 7.
26 THALER y SUNSTEIN (2008) pp. 5 s.
# THALER y SUNSTEIN (2008) p. 6.
2 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.
2 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.
30 THALER y SUNSTEIN (2008) p. 5.
31 HausMAN y WELCH (2009) p. 126.
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3

lIl. CLASES DE NUDGESY SU APLICACION EN EL DERECHO CHILENO

En la literatura sobre regulaciones conductualmente informadas existe una plétora
de propuestas de clasificaciones. El propio Sunstein, sin ir mds lejos, identifica hasta diez
clases: reglas por defecto, simplificacién, uso de normas sociales, incrementos de facilidad
y conveniencia, disclosures, advertencias, estrategias de precompromiso, recordatorios, pro-
vocar intenciones de implementacién y provisién de informacién a las personas sobre la
naturaleza de sus propias elecciones previas®®. Baldwin, a su turno, distingue entre nudges
de primer, segundo y tercer grado, segin el nivel de intensidad con que la medida afecta
la libertad de la persona cuya decisién se trata de influenciar®®. Por su parte, van Aaken
formula una clasificacién entre nudges visibles e invisibles, en atencién al grado en el que la
medida en cuestién es capaz de satisfacer las exigencias del principio de publicidad y trans-
parencia®. Sin perjuicio de estas y otras propuestas adicionales que existen en doctrina,
aqui se hard referencia solo a tres clases de nudge: las informaciones, las reglas por defecto y
las advertencias gréficas o de otro tipo. La razén por la cual se escogié esta distincién es que
con ella se recogen las mds prominentes modalidades de nudge existentes en Chile, segin
se ilustrard con ejemplos. Con todo, es importante destacar que el estudio desarrollado en
este apartado no aspira a ser exhaustivo y, por ende, no niega la existencia de otros posibles
ejemplos o modalidades de regulaciones conductualmente informadas en el ordenamiento
juridico nacional.

1. INFORMACIONES

Una forma muy sencilla de afectar el comportamiento de las personas consiste en
simplemente entregarles informacién acerca de las decisiones a las que se ven enfrentadas.
En cuanto a su contenido, la informacién puede cubrir aspectos muy diversos, como el
comportamiento estadistico de otras personas, hitos relevantes en el proceso de toma de
decisiones, los costos y beneficios que conlleva cada opcidn, etc. Por otro lado, en cuanto a
su forma, ella puede asumir la forma de recordatorios (como avisos de inicio del plazo para
pagar un determinado tributo), de mecanismos de arrepentimiento (como preguntas al
estilo de “;estd seguro de querer enviar su formulario/solicitud/declaracién?” al tomar deci-
siones relevantes o definitivas en plataformas electrénicas) o de mera provisién de informa-
cién fdctica (como la indicacién de los ingredientes, su proporcién y valor nutricional en
un determinado producto alimenticio), entre otros.

La iniciativa “Cuentas Claras, Simples y Transparentes” es una muestra de esta clase
de nudge. Dicha iniciativa, enmarcada en la Agenda de Energfa del afio 2014%, tenfa por
objetivo conocer la percepcién de la ciudadania acerca del contenido de las boletas de con-
sumo de gas y electricidad, y asi poder introducir mejoras a estas para facilitar su compren-

32 SUNSTEIN (2014) pp. 585-587.

3 BaLDWIN (2014) p. 835.

3 VAN AAKEN (2015).

3 LABORATORIO DE GOBIERNO, SERNAC y SEC (2017).
36 MINISTERIO DE ENERGIA (2014).
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sién. Al efecto, se realizé una consulta publica y mds de treinta mil encuestas presenciales
cuyos resultados fueron analizados por autoridades de la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles, representantes de empresas eléctricas y de gas y ciudadanos de distintas re-
giones del pafs. La informacién recabada de este modo se tradujo en una serie de propuestas
a incorporar en el disefo de las boletas, entre las cuales se incluyeron —solo por mencionar
algunas indicaciones— consejos para ahorrar y el historial de consumo de sus destinatarios. El
propésito de agregar estas indicaciones en las boletas fue, en particular, “construirlas desde
un lenguaje ciudadano y con un formato coherente con aquello que a las personas les intere-
sa saber con mayor prioridad”. Con ello, en definitiva, se otorgaria a los consumidores las
herramientas necesarias para propiciar un consumo mds eficiente de energfa®.

El sistema de etiquetado nutricional de los alimentos envasados también queda com-
prendido dentro de esta categorfa de nudge. Dicho sistema se implementd gradualmente
en Chile desde del afio 1995, comenzando con el etiquetado obligatorio para aquellos ali-
mentos que declararan poseer propiedades nutricionales o saludables (como, por ejemplo:
“0% grasas”, “sin azticar”, “con probidticos”). A partir del afio 2005, esta exigencia se hizo
extensiva al resto de los alimentos envasados. En términos prdcticos, lo dicho implica que
debe incluirse en el etiquetado informacidn sobre el aporte de energfa, proteinas, hidratos
de carbono, grasa, vitaminas o minerales que contiene cada producto alimenticio. Con
esta medida, al igual que con la inclusién de advertencias gréficas dispuesta por la Ley Ne
20.606, sobre composicién nutricional de los alimentos y su publicidad”, también se pre-
tende influir en las elecciones alimenticias de los consumidores. Sin embargo, la diferencia
radica en que en este caso la informacidén provista no busca derechamente incentivar o des-
incentivar el consumo de determinados productos, sino, en general, promover la adopcién
de decisiones de consumo informadas en base a las propiedades de dichos productos.

2. REGLAS POR DEFECTO

Las reglas por defecto (default rules) corresponden a una categorfa de nudge que deter-
mina de manera automdtica el estatuto que se aplicard en un determinado contexto, a menos
que su destinatario formule expresamente una opcidén diversa (opr-out rule). Ellas aprove-
chan los sesgos preexistentes de las personas, puntualmente el sesgo szatu quo o inercial, a fin
de orientar sus decisiones en un sentido previsible®”. Aun cuando en linea de principio una
regla de opcidn activa pueda estimarse mds acorde a la nocién de libertad, el recurso a esta
técnica se justifica en ciertos contextos en los que escoger puede resultar en exceso gravoso y
desgastante. Tal puede ser el caso, por ejemplo, de las decisiones que deban efectuarse en el
dmbito financiero, previsional o tributario, en especial si se carece de conocimientos especia-
lizados sobre el particular. Fuera de esos casos, el uso de reglas por defecto no es en absoluto
desconocido para el derecho, como lo revela la multiplicidad de normas supletorias que se
contempla en materia contractual, matrimonial y sucesoria, entre otras.

37" LABORATORIO DE GOBIERNO, SERNAC y SEC (2017) p. 4.

3% LABORATORIO DE GOBIERNO, SERNAC y SEC (2017) pp. 20, 25y 29.
3 Ley N° 20.606 de 2012.

4 SUNSTEIN (2008) p. 35.
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En Chile, un primer ejemplo de esta clase de nudges es el consentimiento presunto
para la donacién de érganos, previsto en la Ley N° 19.451 que Establece Normas Sobre
Trasplante y Donacién de Organos®!. Originalmente, la ley establecfa un sistema de con-
sentimiento expreso, en virtud del cual el donante debia manifestar su voluntad mediante
una declaracién firmada ante notario o al momento de obtener o renovar la cédula nacio-
nal de identidad (art. 9°). Con el fin de elevar las tasas de donaciones, la Ley N° 20.413%
introdujo modificaciones a la Ley N° 19.451, estableciendo un sistema de consentimiento
presunto y conservando la posibilidad de manifestar la renuncia ante el Registro Civil. Di-
cha manifestacién podia hacerse en cualquier momento o al obtener o renovar la cédula de
identidad o la licencia de conducir vehiculos motorizados (art. inico, N° 9°). Como conse-
cuencia de esta reforma, las tasas de donacién experimentaron una dréstica cafida®. Frente
a ello, la Ley N° 20.673% volvié a introducir una modificacién al sistema, manteniendo el
consentimiento presunto y la posibilidad de renunciar a él, pero solo mediante manifesta-
cién que constara en documentacion fidedigna, otorgada ante notario puablico (art. tnico,
N 1, inc. 10y 2°, y 2.). Con este nuevo sistema, los donantes de érganos aumentaron en
mds de un 100% vy el trasplante de érganos en mds de un 50% desde 2010%.

Un segundo ejemplo corresponde al sistema de cotizacién previsional obligatoria
para trabajadores que emiten boletas de honorarios. El afio 2008, la Ley N° 20.255 que

establece reforma previsional®

, impuso a los trabajadores independientes la obligacién de
cotizar. Esta reforma, cuya vigencia inicialmente se extendié entre los afios 2012 y 2014, se
tradujo en que los trabajadores a honorarios tuvieran que realizar cotizaciones previsionales
para pensiones, seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, por un por-
centaje de la renta imponible progresivamente mayor, excepto que hubiesen manifestado
expresamente su voluntad de no cotizar mediante una declaracién jurada en las respectivas
operaciones renta 2013, 2014 y 2015. Con posterioridad, la Ley N° 20.894*” prorrogé esta
obligacién hasta el afo 2018, a partir del cual los trabajadores independientes estén obli-
gados a cotizar el 100% de su renta imponible anual, sin posibilidad de renunciar a ello. El
sentido de la reforma era permitir a los trabajadores independientes gozar de los mismos
derechos y beneficios previsionales que los trabajadores dependientes, cuyas cotizaciones
previsionales son retenidas por su empleador.

3. ADVERTENCIAS GRAFICAS O TEXTUALES

Un dltimo tipo de nudge que puede encontrarse en el derecho chileno corresponde
a las advertencias grdficas o textuales. Las mismas consisten en signos, imdgenes o palabras
llamativas que transmiten informacién acerca de los peligros o riesgos que conlleva una

41 Ley N° 19.451 de 1996.
4 Ley N° 20.413 de 2010.
# ZuNiGa (2015) p. 1332.
4 Ley N° 20.673 de 2013.
 ZuKiGa (2015) p. 1333.
46 Ley N° 20.255 de 2008.
47 Ley N° 20.894 de 2016.



Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 2, pp. 345 - 371 [2019]

PoNcE DE LEON SoLs, Viviana ' “El nudge, su aplicacion en el derecho chileno y sus potenciales problemas de constitucionalidad”

determinada opcién. Su propésito es justamente atraer la atencién de las personas a los
referidos peligros y riesgos, considerando que los mismos podrian ser menospreciados en
razén del sesgo optimista. Valga como muestra de lo dicho la utilizacién de emoticones
felices o infelices (representaciones gréficas de rostros sonrientes o cefiudos) en las cuentas
de consumo doméstico de electricidad, para expresar el nivel de aceptabilidad social de di-
cho consumo*®. Como se puede apreciar a partir de este ejemplo, el rasgo distintivo de las
advertencias, en contraste con los nudges de informacidn, es que el arquitecto de opciones
no asume una postura neutra frente a su contenido, sino que le asigna una determinada
connotacién o valoracién.

En Chile, esta hipdtesis puede ser graficada con las advertencias sanitarias en enva-
ses de cigarrillos, previstas en el art. 6° de la Ley N© 19.419, que regula actividades que
indica relacionadas con el tabaco®. Segun esta disposicién, “todo envase de productos de
tabaco [...] debe contener una clara y precisa advertencia de los dafos, enfermedades o
efectos que, para la salud de las personas, implica su consumo o exposicién al humo del
tabaco”. Las advertencias, cuyo nimero puede variar entre dos y seis segin lo dispuesto en
el respectivo reglamento, pueden ser disenadas con dibujos, fotografias o leyendas y deben
estar siempre a la vista, en todos los puntos de ventas de productos de tabaco. El objetivo
de estas medidas es reducir el consumo de tabaco en la poblacién y sobre todo, retardar o
inhibir el hdbito en los jévenes, asf como fomentar la toma de conciencia en la poblacién
acerca de los peligros que encierra el consumo de tabaco. A la fecha, entre las advertencias
graficas se han incluido imdgenes de pacientes de cdncer que han perdido su laringe, de ci-
rugfas abiertas de térax, de miembros ulcerados y de infantes conectados a dispositivos de
soporte vital, entre otros. Del mismo modo, se han incorporado leyendas como “si fumas,
intoxicas a tu hijo/a”, “el tabaco te deja impotente”, “estos cigarrillos te estdn matando” o
“yo tengo mal aliento”.

Como segundo ejemplo puede mencionarse el uso de sellos grificos de adverten-
cia “alto en” en los alimentos envasados. La medida fue adoptada en virtud de la Ley
Ne 20.606, referida mds arriba. De acuerdo con el art. 5° de dicha ley, corresponderd al
Ministerio de Salud determinar los alimentos que presenten en su composicién nutricional
elevados contenidos de calorias, grasas, azdcares o sal. Tales alimentos deben ser rotulados
como “alto en calorfas”, “alto en sal” o con otra denominacién equivalente, segin el caso.
Esta medida estd orientada a ayudar a los consumidores a comprender mejor la informa-
cién nutricional de los alimentos, proteger a los nifios de la sobreexposicién a la publicidad
y, en dltimo término, disminuir las elevadas tasas de obesidad y sobrepeso en Chile’®. Mds
concretamente, mediante el impacto visual de los sellos, se pretende influir en las elecciones
alimenticias de las personas, incentivando el consumo de alimentos saludables y desincenti-
vando el consumo de alimentos con exceso de calorfas o nutrientes criticos.

4 ScHuLTZ et al. (2007).
4 Ley N° 19.419 de 1995.
5% Proyecto de ley sobre regulacién de alimentos poco saludables, Boletin N° 4.921-11, p. 2.
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IV. PERSPECTIVAS CRITICAS

No obstante el avivado interés y entusiasmo que suscita el nudge en ciertos circulos
académicos y politicos, existen severas criticas a esta figura. Para algunos, segtin se expone
en este apartado, detrds de la atractiva promesa de una combinacién éptima de eficacia
y libertad se esconde la amenaza de menosprecio por las preferencias individuales ya for-
madas, manipulacién en el proceso de formacién de preferencias y de invisibilizacién del
actuar estatal. De llegar a materializarse dicha amenaza, podrian comprometerse seriamente
una serie de valores constitucionales, a saber: la libertad individual, la dignidad humana, la
democracia y la publicidad y transparencia. Asi pues, de cara a estas criticas, esta parte de
la investigacién no asume derechamente una postura unitaria de adhesién o de refutacién.
Antes bien, su sentido es demostrar que, por mds atendibles y reales que aquéllas puedan
ser bajo ciertos supuestos, no son predicables de manera universal a todos los nudges. He-
cha tal demostracién, podria afirmarse que la regulacién conductualmente informada no
es intrinsecamente ilegitima y podrian identificarse pardmetros o estindares genéricos que
permitan evaluar, para cada regulacién en concreto, su constitucionalidad.

1. MENOSPRECIO POR LAS PREFERENCIAS INDIVIDUALES YA FORMADAS

Una de las principales objeciones que se esgrime contra el nudge se relaciona di-
rectamente con el cardcter paternalista —libertario, recuérdese— que Thaler y Sunstein le
atribuyen y con su impacto en la libertad individual. Ahora bien, para comprender estas
objeciones, es necesaria una breve referencia al concepto de paternalismo. Las definicio-
nes estdndar de paternalismo se articulan en torno a tres elementos: (i) la interferencia o
limitacién a la libertad o decisiones de una persona; (ii) que se realiza contra la voluntad,
sin el consentimiento o en forma contraria a las preferencias de esta dltima; (iii) para su
propio bien’'. Por contraste, el paternalismo libertario se caracterizarfa por “corregir bien
conocidos sesgos conductuales o errores volitivos, minimizando asi la posibilidad de que las
personas tomen decisiones que sean contrarias a sus propios intereses”>. Es as{ como esta
filosofia “ofrece un posible contra ejemplo a la afirmacién de que el paternalismo interfiere
con la libertad”>.

Sin perjuicio de lo anterior, subsiste un cuestionamiento a la orientacién del nudge a
la satisfaccién del interés de sus destinatarios, puesto que para determinar si ese interés ha
sido satisfecho emplea el estdndar de “a juicio de ellos mismos”. El cuestionamiento surge
en atencion a que las preferencias de las personas pueden ser tan heterogéneas que dicho
estdndar, concebido tedricamente en términos subjetivos™, puede terminar diluyéndose
en una definicién estatal objetiva del bienestar personal®. Asi, estas regulaciones podrian
servir como herramientas para orientar decisiciones que en principio parecen estrictamente

v

' Scoccia (2018) p. 11.

52 Husak (2015) p. 468.

> Husak (2015) p. 468.

>4 SUNSTEIN (2015) p. 430.

55 ALLEMANO y SPINA (2014) p. 446.

v
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1.56 157

personales, como qué comer’®, cudles hdbitos cultivar’” y cudles desechar®®. A tal extremo
llega la preocupacién de algunos académicos ante el prospecto de una mala utilizacién de
estas herramientas, que incluso lo comparan con el escenario distépico imaginado por Al-
dous Huxley en su conocida obra de 1932, Un mundo feliz>.

El punto reviste un incuestionable interés para el derecho constitucional. A él subya-
ce la pregunta acerca de si la libertad individual cubre la adopcién de decisiones ajustadas a
las preferencias de su autor y a la visién personal que este tiene de su propio bienestar, pero
desorientadas, equivocadas o irracionales a juicio de terceros®. De responderse de manera
negativa a esa pregunta, quedarfa en entredicho uno de los principios bdsicos de la digni-
dad segtin el cual cada persona es capaz de definir los fines que considera deseables para
su pleno desarrollo y las conductas necesarias para alcanzarlos®'. Lo anterior, a su turno,
implicarfa asumir que las personas carecen de auto-control, que son incapaces de satisfacer
las exigencias de la razén moral y, en definitiva, que no pueden hacerse responsables por sus
propias vidas®.

Frente a las criticas recién apuntadas es necesario clarificar que no toda regulacién
conductualmente informada debe ajustarse a la visién de Thaler y Sunstein. Por ende, no
requiere adscribir a la filosofia del paternalismo libertario, ni ser paternalista en absoluto®.
De hecho, algunas de las criticas hechas al cardcter paternalista del nudge en este contexto
parecen asumir —artificiosamente, a mi juicio— una divisién estricta y excluyente entre el
bienestar personal y el interés general. Piénsese, por ejemplo, en el consumo de productos
de tabaco o de alimentos altos en aztcar, grasa o sodio. Dificilmente se puede sostener que
se trate de decisiones que solo comprometen el interés personal de quien la adopta, si se
consideran las elevadas tasas de patologias asociadas a tales decisiones y los significativos

% Valga como muestra el establecimiento de un dia de alimentacién exclusivamente vegana o vegetariana en
las cafeterfas de establecimientos educacionales publicos. La medida fue implementada en el distrito escolar de
Helsinki, Finlandia, desde el afio 2007. Su objetivo fue incrementar el consumo de vegetales y presentar nuevos
alimentos y sabores a los alumnos. Cfr. LOMBARDINI y LaNKOSkI (2013).

%7 Por ejemplo, mediante las reglas por defecto que incentivan el ahorro personal.

%% Tal como lo demuestra el caso de las advertencias en las cajetillas de cigarrillos.

59 CASSESSE (2016) p. 245; VAN AAKEN (2015) p. 123; YEUNG (2011).

€ Sobre el particular se ha sostenido que la libertad es neutral de cara a una especifica idea de una “buena
vida”. Antes bien, su objetivo es proteger la libertad de las personas para formarse su propia concepcién de la
“buena vida” y les garantiza espacio para hacer sus propias elecciones - Cfr. VAN AAKEN (2015) pp. 105 s. Esta
idea constituye una de las premisas bédsicas en que se sustenta el pensamiento liberal, como lo revelan MiLL
(2001) p. 13 y BerLIN (2013) pp. 178-181.

" Particularmente en la concepcién de la dignidad de Dworkin, para quien el segundo principio de la dignidad
es la autenticidad, entendida como la contrapartida del primer principio, que es el auto-respeto. Segtin esta con-
cepcidn, el juicio acerca de lo que significa vivir bien implica expresarse a si mismo en la vida, buscando una for-
ma de vivir que les genere la conviccién de ser correctas para si y para sus circunstancias. DWORKIN (2011) p. 209.
¢ GoopwIN (2016) p. 285. El problema estribarfa en la eliminacién de las sefiales normativas que envian
las técnicas tradicionales de regulacion respecto de la naturaleza moral de las acciones a que ellas se refieren vy,
como consecuencia de ello, la reduccién de las posibilidades de actuar sobre la base de la razén moral. BRowN-
SWORD (2016) pp. 355-358. De lo anterior se seguirfa “un riesgo de que las precondiciones para el debate y
discurso moral sean corrompidas y comprometidas”. BROWNsSwWORD (2008) p. 47.

 JOHN y STOKER (2017) p. 12; WALDRON (2014).
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costos que ello impone al sistema publico de salud®. Resulta evidente a partir de estos su-
puestos que muchas de las decisiones que las personas adoptan no solo les afectan a ellas,

sino que generan externalidades negativas para la comunidad en que viven®.

2. MANIPULACION Y SUBVERSION DEL PROCESO DE FORMACION DE PREFERENCIAS

Pese al supuesto cardcter libertario que se atribuye al nudge, se ha controvertido la
idea de que el mismo no interfiera con la libertad individual de las personas. Sin duda, es
posible que aquél sea utilizado para alterar, o derechamente construir, las preferencias de
estas, lo cual conllevaria el riesgo de bloquear o comprometer su capacidad para conside-
rar de otras opciones y de actuar de acuerdo con las propias preferencias. En este sentido,
la regulacién conductualmente informada plantea el peligro de que las personas actien
guiadas por las preferencias de los arquitectos de opciones y no las propias, situacién que
alguna literatura equipara a una manipulacién®. En tales casos, aunque formalmente no se
limiten las opciones de una persona y se preserve su libertad de eleccién, la medida seria
manipuladora pues “pervierte el modo en que esa persona alcanza sus decisiones, forma sus
preferencias o adopta metas™. Ello, a su vez, serfa inconsistente con la concepcién kantia-
na de la dignidad, que exige actuar de modo que siempre se trate a la humanidad, ya sea en
su propia persona o en la persona de otro, como un fin y jamds como un simple medio®.

Ahora bien, lo dicho no implica que todo nudge sea intrinsecamente manipulador.
Algunos pueden serlo, pero otros son consistentes con los valores de dignidad humana y
libertad individual. Para justificar esta afirmacién, puede ser ttil distinguir segin el tipo de
nudge de que se trate, segin se expone a continuacién.

(i) La informacién, en exceso, ciertamente puede resultar abrumadora y entorpecer
los procesos de adopcién de decisiones®. Ademds, su contenido puede ser presentado de
un modo sesgado, con el fin de inclinar sistemdticamente las decisiones en un determinado

¢ McCRUDDEN y KING (2016) p. 91; SCHWEIZER (2016) pp. 102-106; YEUNG (2012) p. 124.

% Con esto no quiero sugerir que no existan en absoluto supuestos en que se presente una contradiccién entre
el interés general y la definicién individual de lo que constituye el bienestar personal. Antes bien, busco expo-
ner que los ejemplos de nudge que alguna literatura considera como representativos de tal contradiccién (como
los que versan sobre el consumo de productos de tabaco o alimentos altos en aztcar, grasa o sodio) realmente
no lo son. Ahora bien, de darse un supuesto de efectiva contradiccién, habrd que determinar si la limitacién a
la libertad que deriva de la imposicién del nudge en cuestion se funda en la proteccién de terceros o de la socie-
dad. Sobre este posible criterio de legitimacion del nudge, véase mds abajo el apartado V.1 de esta investigacién.
¢ BALDWIN (2014) pp. 836 s.; Bovens (2009) p. 208; HausmaN y WELCH (2010) p. 128; JOHN y STOKER (2017)
p. 12; McCRUDDEN y KING (2016) pp. 104-111; WALDRON (2014); vAN AAKEN (2015) p. 108, aunque en especi-
fica referencia a los nudges que inciden en el sistema 1; WILKINSON (2013) p. 354; YEUNG (2012) p. 136.

¢ Raz (1988) p. 377. Otras definiciones en sentido similar pueden verse en Woob (2014) p. 35 y SUNSTEIN
(2015) pp. 443 s.

 Tal concepcidn se desprende de la siguiente formulacién del imperativo categdrico: “[a]ct so that you use
humanity, as much in your own person as in the person of every other, always at the same time as end and
never merely as means”. KaNT (2002) pp. 46 s. En otro pasaje de la misma obra el autor complementa esta idea
con la de un valor intrinseco que no tiene precio: “[i]n the realm of ends everything has either a price or a dig-
nity. What has a price is such that something else can also be put in its place as its equivalent; by contrast, that
which is elevated above all price, and admits of no equivalent, has a dignity”. KanT (2002) p. 52.

¢ SUNSTEIN (2016) p. 129, n. 33.
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sentido, como lo revela el framing o el encuadre estratégico de informacién”. Por lo demds,
ese contenido también puede ser presentado veladamente, siendo el uso de publicidad
subliminal un ejemplo recurrente —aunque (sal parecer?) hipotético— de este supuesto’".
Sin embargo, en muchos otros casos, la informacién puede corregir errores cognitivos,
fomentando la capacidad de las personas para adoptar decisiones racionales, deliberadas y
conscientes, de acuerdo con sus genuinas preferencias. Asi, ella puede alentar los procesos
de decisién reflexivos propios del sistema 2, y evitar que estos caigan irremediablemente en
el dominio de lo automdtico o del sistema 1. De ahi que se afirme que este tipo de nudge
puede tener efectos educativos que promueven la libertad individual™.

(i) Por su parte, las reglas por defecto podrian estimarse manipuladoras en cuanto se
apoyan en las respuestas automdticas propias del sistema 1, lo cual posibilita que sus desti-
natarios las acepten de modo inconsciente e irreflexivo’”®. Como se recordard, las reglas por
defecto suelen aprovecharse del sesgo statu quo o inercial, explotando la tendencia de las
personas a preferir el actual estado de cosas. La opcidén que se propone por defecto (consi-
derada como socialmente deseable) es la que requiere menos esfuerzo para su adopcidn, en
términos de tiempo y de informacién. Por contraste, la opcién que supone una innovacién
(considerada como socialmente menos deseable) exige algo mds de esfuerzo para su adop-
cién y, por tanto, estadisticamente tiende a ser evitada’. En este contexto, para que un
nudge fuese considerado no manipulador, tendria que ser disefiado de un modo tal que per-
mita a su destinatario tomar consciencia del mismo, reflexionar sobre su alcance e impacto
y, en definitiva, escapar de su aplicacidn si asf lo desea. Asimismo, un nudge podria estimar-
se no manipulador si de algin otro modo logra optimizar la libre adopcién de decisiones
de las personas”.

(iii) Respecto de las advertencias grificas o textuales, ellas podrian ser usadas para
generar en sus destinatarios una fuerte reaccién emocional que, a su vez, inhiba la reflexién
y les disuada de seguir adelante con su curso de accién preferido. Piénsese, por ejemplo,
en las siguientes advertencias: “estos cigarrillos te estdn matando” o “si fumas, intoxicas a
tu hijo/a”. Es discutible si esta clase de nudge conduce a la adopcién de decisiones delibe-
radas, conscientes y acordes con las genuinas preferencias de quien las formula o si, por el
contrario, conduce a la adopcién de decisiones basadas en el solo temor a ser ridiculizado

70 El framing supone la provisién de informacién de manera tal que influya, en algin sentido predefinido, en
las decisiones de las personas. Asi, por ejemplo, decir que un producto tiene “10% de grasa” no tiene el mismo
impacto que decir que es “90% libre de grasa”. Del mismo modo, decir que el consumo de determinados pro-
ductos “incrementa de un 0,01% al 0,03%” las posibilidades de sufrir un determinado trastorno tampoco tiene
el mismo impacto que decir que su consumo lo “incrementa en un 300%”.

71 BALDWIN (2014) p. 837, n. 25; BoVENS (2009) pp. 216 s.; HANSEN y JESPERSEN (2013) pp. 16, 17, 23 y 26;
HausMAN y WELCH (2010) pp. 131 s.; McCRUDDEN y KING (2016) p. 108; SCHWEIZER (2016) p. 99; YEUNG
(2012) pp. 143 s.

72 McCRUDDEN y KING (2016) p. 111; SUNSTEIN (2016) pp. 124 s.; SUNSTEIN (2015) pp. 427; VAN AAKEN
(2015) p. 110.

7> ALLEMANO y SPINA (2014) pp. 439; BALDWIN (2014) pp. 835 s.; YEUNG (2012) p. 130. Adhiere a esta posi-
cidén, pero solo respecto de las reglas por defecto invisibles, vaN AAKEN (2015) p. 110.

74 KAHNEMAN y THALER (2012) pp. 348-349.

7> Véase mds abajo en esta investigacién el apartado V.2.
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o marginado y no en las verdaderas preferencias personales’®. Habida cuenta de que estas
medidas podrian no respetar suficientemente las capacidades de adopcién de decisiones de
las personas e intentan subvertir sus preferencias, ellas podrian estimarse manipuladoras.
Sin embargo, lo anterior no significa que cualquier advertencia sea intrinsecamente mani-
puladora. De hecho, bajo ciertas condiciones, las advertencias podrian contribuir a poner
de relieve y visibilizar los reales riesgos que implica una determinada decisién, corrigiendo
el sesgo optimista y activando los procesos cognitivos dominados por el sistema 277.

3. TECNOCRACIA, INVISIBILIDAD Y AUSENCIA DE CONTROL

Frente a las criticas apuntadas cabria preguntarse si las mismas son vdlidas también
para las técnicas tradicionales de regulacién basadas en la coaccidn, esto es, para los man-
datos y las prohibiciones. Estas dltimas también suponen algin grado de afectacién de la
libertad individual y las preferencias de las personas —incluso mds intenso que el que supo-
nen las politicas de nudge— para la consecucién de fines de interés general. Si en los Estados
liberales ellas han sido aceptadas, ;no serfa incoherente rechazar los nudges? Quienes han
intentado responder a esta interrogante, hacen presente que existirfa una gran diferencia
entre estos y las prohibiciones, los mandatos y los incentivos directos. En efecto, los ulti-
mos siempre son visibles o perceptibles y, por tanto, pueden ser ficilmente identificados
por sus destinatarios y, eventualmente, impugnados en cuanto a su constitucionalidad o a
su legalidad. Los primeros, en cambio, no siempre son claramente visibles o perceptibles, lo
cual hace que sea mds dificil tomar consciencia de su existencia e impugnar su aplicacién’®.

Se sigue de lo dicho que mds que un cuestionamiento general a esta técnica de regu-
lacién en s{ misma, hay un cuestionamiento frente a la posibilidad de que ella no satisfaga
las exigencias de los principios de publicidad y transparencia. El problema se ve agravado
por el hecho de que, en algunos casos, esta clase de medidas, puede ser adoptada mediante
intervenciones administrativo-tecnocrdticas que no son publicas ni se encuentran abiertas a
la deliberacién democrdtica”. Piénsese, por via ejemplar, en el disefio de un recinto publico
cuya entrada principal conduce directamente a las escaleras tradicionales, en lugar de los
ascensores o de las escaleras mecdnicas, para incentivar la actividad fisica de sus usuarios®.
Refleja asimismo esta hip6tesis la disposicién de lineas en una carretera de modo tal que es-
tas generen la ilusién éptica de incremento de la velocidad, para inducir a los conductores a
manejar mds despacio®'. En ambos casos, no solo el nudge mismo es invisible o impercepti-
ble para el ciudadano promedio, sino que ademds lo es el procedimiento para su adopcién.

Bajo este respecto, la adopcidn de nudges pone en cuestién uno de los aspectos clave
del principio democritico: el control del poder®”. Efectivamente, la democracia parece ser

76

ALLEMANO y SPINA (2014) p. 437; SCHWEIZER (2016) p. 97.

77 SUNSTEIN (2015) p. 447.

78 ALLEMANO y SPINA (2014) p. 432; vAN AAKEN (2015) p. 108.

7> BALDWIN (2014) p. 845.

80 ALLEMANO y SPINA (2014) pp. 449 s.; HANSEN y JESPERSEN (2013) p. 23; MCCRUDDEN y KING (2016) p. 118.

8

THALER y SUNSTEIN (2008) p. 41.
82 BEETHAM (1990) pp. 90-91.
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la tnica forma de gobierno capaz de conciliar adecuadamente la libertad individual con la
coercién estatal. En ella, cada individuo interviene con su voluntad, ejerciendo de forma
igualitaria su justa cuota de influencia en el proceso politico dirigido a la definicién del
interés general de la comunidad y de las conductas mds idéneas para alcanzarlo®. Esa inter-
vencién individual no solo permite justificar tedricamente el recurso a la coercién estatal,
sino que ademds hace posible el control de las decisiones de la mayoria y determinan su
direccién en orden a la promocién de determinados intereses®. La preocupacién, entonces,
es que por la via de los nudges unos terminen imponiendo su voluntad sobre otros, de ma-
nera que los tltimos queden sometidos a un poder que no pueden controlar.

En cualquier caso, tampoco puede darse por establecida una incompatibilidad in-
trinseca entre esta clase de regulaciones, por un lado, y los principios democrdtico y de
publicidad y transparencia, por el otro. El ejemplo chileno demuestra que no hay impedi-
mento alguno para que determinados nudges se adopten mediante procedimientos demo-
créticos. Por otro lado, adn cuando se les adopte a través de intervenciones de indole admi-
nistrativa, tal circunstancia no exime a la autoridad del deber de hacer posible un efectivo
control de su accién.

V. PROYECCIONES AL CASO CHILENO

Una vez enunciadas las principales criticas que se formulan al nudge en teoria, y en el
entendido de que ellas no tienen un cardcter absoluto, es posible identificar las condiciones
bajo las cuales estas figuras podrian estimarse legitimas en la prdctica. En otras palabras,
las posturas criticas que en literatura se formulan frente al nudge permiten deducir ciertos
criterios conforme a los cuales se podria juzgar su constitucionalidad. Asf las cosas, en este
apartado se definirdn los pardmetros que permitirian establecer que una regulacién conduc-
tualmente informada no es paternalista, no es manipuladora y no es puramente tecnocrd-
tica y carente de publicidad y transparencia. Tales criterios corresponden a su orientacién
a fines de interés general, su potencial para promover la libre adopcién de decisiones y su
observancia de las exigencias del principio democrdtico y de publicidad y transparencia.

1. ORIENTACION A FINES DE INTERES GENERAL Y NO PURAMENTE PATERNALISTAS

En principio, podria pensarse que el nudge es siempre menos lesivo que otras formas
de regulacién tradicionales, en cuanto formalmente preserva la libertad de las personas
para elegir las conductas que estimen conducentes a su desarrollo personal, sin prohibir o
imponer. Si ello fuera efectivo, aquél siempre deberfa ser preferido antes que cualquier otra
técnica de regulacién. Mas, desde otra perspectiva, el nudge también puede ser visto como
mds lesivo, toda vez que altera los contextos en los cuales las personas toman sus decisiones,
induciéndoles a tomar cursos de accién que no necesariamente se ajustan a sus genuinas

8 A nivel positivo, este planteamiento encuentra asidero en los articulos 8° inc. 2° y 19 Nos. 16 inc. 3°, 21

inc. 1°y 24 inc. 2° y 3° CPR. Todas estas disposiciones aluden a diversas formas de afectacién de derechos que
« , . » P S . .

se fundan en el “interés nacional”, los “intereses generales de la nacién” u otra férmula andloga. A su vez, cada

una de dichas disposiciones entrega la calificacién de tal fundamento al legislador.

84 PeTIT (2012) pp. 239-292; ScumipT (2017) pp. 411-413.
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3

preferencias. Ante estas consideraciones aparentemente discordantes, corresponde dilucidar
si existe un deber estatal de respetar las preferencias personales de los individuos y de per-
mitir que estas se formen de manera libre, esto es, sin injerencia de la autoridad. Y, de ser
asi, corresponde asimismo determinar cudl serfa el fundamento de tal deber en el ordena-
miento juridico chileno.

Respecto de este punto, alguna doctrina nacional minoritaria coincide en cuanto a
que el referido deber existe, al menos teéricamente. Por ejemplo, Nogueira sostiene que
“[lJos 4mbitos de la dignidad humana que deben asumirse aplicando la pauta normativa
de nuestro articulo 1°, inciso 1°, de la Carta Fundamental son las dimensiones ontoldgicas
dadas por la racionalidad y libertad del ser humano (autodeterminacién consciente y res-
ponsable de su propia vida), como asimismo la de cardcter ético o deontolégico constituida
por la autonomia y el ser un fin en si mismo, y no un medio o instrumento de nadie”®.
Vivanco, a su turno, indica que “la organizacién politica se encontrard impedida de legislar
respecto de las consciencias de los individuos, y no podrd perseguirlos por sus opiniones ni
forzarlos a suscribir normas morales que no comparten. Se salvaguardarfan asf la libertad y
la dignidad de las personas, ya que bajo este prisma talvez [sic|, el componente m4s rele-
vante de aquellos que conforman el trato digno para con el individuo de la especie humana
estd constituido por la igualdad en la libertad, [...] que significa ser libre para pensar y
actuar de acuerdo al pensamiento propio”®. En concordancia con lo anterior, Aldunate se-
fiala que pretender asegurar un derecho contra las decisiones de su titular sobre su ejercicio
supone que “el individuo deja de ser sefior del orden de su prioridades éticas, y pasa a regir
sobre ese orden el 6rgano estatal que decidird sobre ellos [...]. Ello implica que se priva a la
persona de su facultad de autodeterminacién ética, misma que es uno de elementos consti-
tutivos de la dignidad de la persona™’.

A nivel positivo, el referido deber podria apoyarse en dos disposiciones del texto
constitucional. Por un lado, el art. 1° inc. 1° CPR establece que “[l]as personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. Por el otro, el art. 19 N° 7 inc. 1° CPR establece que “[1]
a Constitucién asegura a todas las personas: [...] [e]l derecho a la libertad personal y a la se-
guridad individual”. Esta libertad no solo cubrirfa las concretas proyecciones de su ejercicio
que expresamente contempla el art. 19 CPR (ambulatoria, de conciencia, de ensefanza, de
emitir opinién e informar, etc.), sino que permitirfa hacer todo aquello que no dana a la so-
ciedad o a los derechos de otros. Tal interpretacidn, que histéricamente puede sustentarse en
los arts. 4° y 5° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano®, también

% NOGUEIRA (2010) p. 82.
8 VIvanco (2006) pp. 44 s.
% ALDUNATE (2008) pp. 162 s.

8 De acuerdo con la primera de dichas disposiciones, “[l]a libertad consiste en poder hacer todo aquello que

no dafia a otro: por tanto, el ejercicio de los derechos naturales del hombre no tiene otros limites que aquellos
que aseguren a los demds miembros de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos limites solo pueden ser
determinados por la ley”. La segunda, por su lado, establece que “[I]a ley no tiene el derecho de prohibir sino
las acciones nocivas a la sociedad. Todo lo que no estd vedado por la ley no puede ser impedido, y nadie puede
ser constrefido a ejecutar lo que ella no ordena”. A nivel jurisprudencial, esta postura puede verse el siguiente
pasaje de un voto particular de una sentencia del Tribunal Constitucional chileno: “el articulo 19 N° 7° se vin-
cula directamente con el articulo 4 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
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ha sido sostenida por algtin sector de la doctrina nacional®. Asi, Nogueira ha sefialado que
“[1]a libertad personal se refiere a la libertad de la persona fisica en cuanto ser corporal en
si mismo, constituyendo un derecho matriz y residual, ya que protege las expresiones de
libertad no asegurados especificamente por los demds derechos auténomos, lo que posi-
bilita realizar todo aquello que es licito; es el derecho de toda persona a que los poderes
publicos y terceros no interfieran en la esfera de autonomia personal, vale decir, de dispo-
ner de su propia persona y de actuar determinado por la propia voluntad sin otras limita-
ciones que las que imponen el medio natural, los derechos de los demds y el ordenamiento
constitucional ™.

De aceptarse la concepcién de libertad individual aqui propuesta, se seguiria que la
misma no es absoluta y admite limites. No obstante, esos limites no pueden sustentarse en
motivos puramente paternalistas, como la mera inmoralidad (a juicio de la autoridad) o el
posible dafio que una persona pudiera infligirse a si misma. Antes bien, deben sustentarse
en el dafio a terceros o a la sociedad que resulta de la conducta regulada. La razén para ello
radica en que el despliegue de la capacidad humana de autodeterminacién posee un valor
intrinseco, en cuanto permite a las personas cultivar y ejercitar su su libertad moral®'. Si el
Estado interviene en esa libertad, les despoja de su capacidad para tomar sus propias deci-
siones, socavando su habilidad para aprender de sus errores y desarrollarse como ciudada-
nos moralmente responsables’”.

Lo anterior plantea un problema por cuanto pricticamente toda conducta que causa
dafio a su autor es susceptible de dafar a otros, aunque sea de manera indirecta y remota®.
Asi, mientras mds indirecto y remoto sea el dafo a terceros que se trata de precaver me-
diante la creacién de un nudge, mayor serd el estindar que deba superar la autoridad para
justificar la legitimidad del fin perseguido, en el marco del test de razonabilidad. Por el
contrario, mientras mds directo y préximo sea el dafio, menor serd el aludido estindar. En
este mismo sentido, es légico suponer que el estdndar de justificacién serd menor traténdo-
se de fines que se puedan vincular inmediatamente con el cumplimiento de deberes estata-
les, como los previstos en los arts. 1° inc. 5° y 5° inc. 2° CPR. En cambio, es de suponer
que el estdndar de justificacién aumentaria si la medida se fundara en una referencia genéri-
ca e indeterminada al bien comun o al interés general.

cuya virtud ‘la libertad consiste en poder hacer todo lo que no dasia a los demds . A ello, su articulo 5 agrega que ‘/a
ley no puede prohibir mds que las acciones dariosas para la sociedad . ;Por qué se emparentan estas normas? Por dos
razones. Porque no es razonable la inexistencia de una norma constitucional que garantice la autodeterminacién
personal que sostiene todo el andamiaje de las libertades personales y publicas. Y, por otro lado, porque la regla
del limite de las libertades en torno al dafio a los demds estd expresamente presente en el articulo 19 N° 7°, letra
a), esto es, quedando a ‘salvo siempre el perjuicio de terceros”. STC, Rol N° 1881, articulo 102 del Cédigo Civil,
voto particular concurrente de la Ministra Marisol Pefia Torres, 31°.

8 Para un completo estudio del estado de la cuestion a nivel nacional, de acuerdo con el cual la posicién aquf
sostenida corresponde a la de la doctrina y jurisprudencia minoritaria en Chile, véase PARDO (2013).

% NOGUEIRA (2002) p. 162. La misma idea puede encontrarse también en NOGUEIRA (2003) p. 34; VIVANCO
(2006) p. 43.

1 BALDWIN (2014) p. 851; THOMAS y BUCKMASTER (2010) p. 7; SUNSTEIN (2015) p. 436; VAN AAKEN (2015) p. 109.
2 BOVENS (2009) p. 11; BRowNswORD (2014) pp. 17-20; THOMAS y BUCKMASTER (2010) p. 7.

% SCHWEIZER (2016) pp. 103-106; THOMAS y BUCKMASTER (2010) p. 9.
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2. PROMOCION DE LA LIBRE ADOPCION DE DECISIONES

Lo hasta aqui expuesto sugiere que podria haber una incompatibilidad entre el
nudge, la dignidad humana y la libertad individual, si es que aquél persigue subvertir las
verdaderas preferencias de las personas, en lugar de contribuir a su consecucién. Pues bien,
dado que la adopcién de nudges puede conllevar afectacién de valores constitucionales y de
derechos fundamentales, la misma puede dar lugar a cuestionamientos en cuanto a su cons-
titucionalidad. Al efecto, uno de los estdndares preponderantes estd representado por el test
de proporcionalidad, construccién tedrica dirigida a determinar la legitimidad de las afec-
taciones a los derechos fundamentales™. En este punto, puede ser util la distincién entre
nudges educativos —que apelan al sistema 2 y fomentan las decisiones conscientes racionales
e informadas— y nudges no educativos —que explotan errores y sesgos cognitivos propios del
sistema 1. A su vez, para determinar si un nudge pertenece a una u otra categoria, es nece-
sario hacer una distincién preliminar entre a la modalidad que el mismo asuma, segin se
explica en las lineas que siguen.

(i) En el caso de la informacidn, esta suele ser vista como una forma relativamente
inocua de nudge, puesto que involucra el sistema reflexivo de una manera que facilita a la
persona la reconstruccién de las intenciones y los medios por los cuales se busca el cambio
conductual®. Ahora bien, para que ello efectivamente ocurra, una primera exigencia es que
la informacién sea veraz. La provisién de informacién falsa con vistas a influir en las deci-
siones de las personas constituye un engafo y debe ser denunciada como un acto de mani-
pulacién®. Asimismo, la informacién debe ser tan neutra y completa como sea posible”. El
framing y la difusién selectiva de antecedentes también pueden contar como manipulacién,
en cuanto tienen por objetivo subvertir el proceso de toma de decisiones, exagerando u
ocultando datos relevantes para advertir o entender las opciones en juego®. Por tltimo, la

% La literatura sobre el principio de proporcionalidad es pricticamente infinita y su andlisis exhaustivo excede con
creces los propdsitos de la presente investigacion. Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente tres cuestiones.
Primero, que la doctrina nacional entiende que el Tribunal Constitucional chileno ha acogido y aplica el principio
de proporcionalidad. Segundo, que la doctrina nacional mayoritariamente adhiere a la versién alemana del test de
proporcionalidad en sus tres conocidas etapas (idoneidad o adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) y que, por lo mismo, a esa versién adhiere este texto. Y, tercero, que esa versién admite criticas severas.
Sobre las dos primeras cuestiones, véanse ALDUNATE (2008), pp. 264-267; ARNOLD, MARTINEZ y ZUNIGA (2012)
pp- 65-116; Diaz (2011), pp. 167-206. Respecto de la tercera cuestién, consiltense CONTESSE (2017) pp. 310-
316 y COVARRUBIAS (2014). Respecto de la aplicacién especifica de este test al nudge a nivel comparado, véanse
McCRUDDEN y KING (2016) pp. 128-130; SCHWEITZER (2016); VAN AAKEN (2015) p. 117-122.

9 HANSEN y JESPERSEN (2013) p. 23; SUNSTEIN (2016).

% THALER y SUNSTEIN (2008) p. 245; WILKINSON (2003) p. 5; YEUNG (2012) p. 148.

7 Los propios Thaler y Sunstein admiten que una de las principales lecciones de la psicologfa es que es imposi-
ble una neutralidad absoluta o ideal en la provisién de informacién y que los contextos en que esta se presenta
siempre influyen en las decisiones de las personas. THALER y SUNSTEIN (2008) p. 243. Con todo, de lo anterior
no se sigue que no existan determinados que criterios que puedan promover mds (o menos) la neutralidad. A
modo de ejemplo puede sefialarse la aleatoriedad de la informacién (piénsese en el orden de los candidatos en
una papeleta de votacién), la completitud de la informacién o el tratamiento igualitario de la informacién.

%% ALLEMANO y SPINA (2014) pp. 450 s.; BALDWIN (2014) p. 836; HANSEN y JESPERSEN (2013) pp. 26 s. En con-
tra, WILKINSON (2003) pp. 9-11.
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informacién debe ser accesible y comprensible. Esto significa que ella debe ser ficil de con-
seguir y fdcil de interpretar, de manera que apoye o contribuya de forma adecuada, signifi-
cativa y util como apoyo, y no como obstdculo, a la formacién de preferencias®.

(ii) Tratdndose de las reglas por defecto la situacién es mds compleja puesto que ellas,
tal como se indicé mds arriba, inciden en las operaciones cognitivas regidas por el sistema 1
y tienden a ser adoptadas irreflexivamente por sus destinatarios. Por consiguiente, aspirar a
que por si solas produzcan efectos educativos y conduzcan a la adopcién de decisiones mds
conscientes e informadas es poco realista. Sin embargo, un eventual criterio para establecer
su compatibilidad con la libertad individual es dado por la posibilidad efectiva de excluirse
de la aplicacién de la regla por defecto (reglas de opr-ouz) y seleccionar otras alternativas.
En este sentido, las demds alternativas disponibles deben ser conocibles y accesibles tanto

desde un punto de vista material como econémico'®

. Otro criterio podria decir relacién
con el nivel de complejidad técnica de la materia a la se refieren. Asi, mientras mayor sea el
nivel de complejidad y el grado de experticia requerido para tomar una decisién informada,
mds aconsejable pudiera ser el recurso a esta técnica. En tales contextos, las reglas por de-
fecto pueden ser entendidas como un resguardo a la libertad individual, en la medida que
ayudan a las personas a centrar su atencién en los asuntos que mds les importan. Si hubiera
que escoger activamente en todo momento, requiriendo un considerable grado de conoci-
miento para tomar decisiones éptimas, la libertad podria hacerse ilusoria''.

(iii) Por lo que respecta a las advertencias grdficas o textuales, ellas también suelen ser
vistas con recelo, toda vez que apelan a las emociones de las personas, potencialmente obs-
truyendo su racionalidad'®®. Con todo, las advertencias también transmiten informacién o
dan prominencia a ciertas razones para cambiar el propio comportamiento y, por tanto, en
alguna medida también apelan al sistema 2 de pensamiento'®. Bajo este prisma, un primer
criterio para juzgar su conformidad con la dignidad humana podria ser la confiabilidad y ve-
racidad de la informacién en que se sustentan. En adicién, podria considerarse el grado con
que la medida reposa en las preferencias declaradas de las personas. Supéngase, por ejemplo,
que se constatara que un elevado porcentaje de fumadores desea dejar de fumar y valora po-
sitivamente el uso de advertencias graficas como técnica para ayudarles a cumplir su propdsi-
to. En tal evento, la medida dificilmente podria contar como un acto de manipulacién, por
mds que explote los sesgos o apele a las emociones de sus destinatarios, en lugar de incenti-
var su reflexién consciente, pues no busca subvertir sus verdaderas preferencias'*.

De surgir un cuestionamiento acerca del potencial lesivo de un nudge a la dignidad
y la libertad, la distincién entre nudges educativos y no educativos puede ser relevante para
conducir el juicio de necesidad, en el marco de la aplicacién del test de proporcionalidad.
Como es sabido, dicho juicio busca precisar dos cuestiones en relacién con la medida so-

" SUNSTEIN (2014) p. 586.

10 BALDWIN (2014) p. 847.

100 SUNSTEIN (2015) p. 438; YEUNG (2012) p. 148.

102 BALDWIN (2014) p. 837; SCHWEITZER (2016) p. 106; SUNSTEIN (2016); VAN AAKEN (2015) p. 111.
% BOVENS (2009) p. 210; HANSEN y JESPERSEN (2013) p. 23.

% WILKINSON (2013) pp. 13 s.
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metida a control: primero, si existe otra medida alternativa que resulte igualmente eficaz
que aquélla y, segundo, si dicha alternativa resulta menos restrictiva. Respecto de la primera
cuestidén, corresponderd a los expertos en ciencias conductuales pronunciarse acerca de la
eficacia de la regulacién conductualmente informada'®. En cuanto a la segunda cuestién,
en cambio, los criterios propuestos podrian servir como gufa para comparar el nivel de res-
triccidn a la libertad individual que podria conllevar una regulacién tradicional en contras-
te con un nudge o de un nudge educativo en contraste con uno no educativo.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante aclarar que un nudge que no satisfaga los
criterios recién propuestos —es decir, que no sea educativo— no necesariamente adolecerd
de un vicio de inconstitucionalidad, aun cuando pudiera apreciarse como manipulador. Al
igual que con toda otra medida estatal, el pardmetro que permitird en este caso juzgar la
legitimidad del nudge serd la proporcionalidad szricto sensu entre el grado de afectacion de

196 Fs as{ como una afecta-

la libertad y la importancia de los fines que se logran con ella
cién minima de la libertad, como la que tendria lugar cuando se utilizan ilusiones dpticas
para que los conductores manejen con mds cautela, es proporcional a la importancia de
los fines que se logran con ello: la disminucién de accidentes de trdnsito. En cambio, una
campana educativa sobre los riesgos de la obesidad que estigmatiza o ridiculiza los hdbitos
de alimentacién de personas con sobrepeso o que las representa de forma degradante podria
ser desproporcionada. Lo anterior serfa especialmente cierto si, ademds, dicha campafia no
considerara otros factores que pueden ser causas de obesidad tan o mds gravitantes que las

solas decisiones de consumo de las personas'”.

3.  DEMOCRACIA, PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

Una primera proyeccién del principio de publicidad y transparencia al nudge apun-
ta al procedimiento mediante el cual este es instituido. Este no debe ser secreto ni quedar
reservado Unicamente a expertos, sino que debe ofrecer garantfas de representatividad y de
deliberacién publica. En este sentido, el proceso legislativo parece ser el mecanismo mds
idéneo al efecto, especialmente si la afectacién a la libertad individual que representa el
empleo de conocimientos propios de las ciencias conductuales es considerable!®®. Con ello
no solo se asegura la participacién popular y la transparencia y publicidad en el debate
sobre su adopcién; ademds, permite dar visibilidad a la medida misma y posibilita su im-
pugnacién. No obstante, como se precisé previamente, en los hechos es usual que el nudge
se establezca a través de intervenciones estrictamente administrativas, como campafias edu-
cativas, establecimiento o modificacién de reglas por defecto en plataformas digitales publi-

109

cas, alteraciones al entorno fisico, etc.'”. De acuerdo con la literatura comparada sobre este

195 Precisamente en este punto, como lo sugiere alguna doctrina, es que el nudge podria no superar el test
de proporcionalidad, toda vez que no existe evidencia empirica sélida respecto de su eficacia en comparacién
con las técnicas tradicionales de regulacién. En este sentido, véase ALLEMANO y SPINA (2014) pp. 442 s.; Mc-
CRUDDEN y KiNgG (2016) p. 130.

106 SCHWEITZER (2016) pp. 110-112; VAN AAKEN (2015) p. 122.

107 BALDWIN (2014) p. 839.

108 McCRrUDDEN y KING (2016) pp. 123 s.

199 BALDWIN (2014) p. 845.
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punto, lo anterior puede resultar problemdtico toda vez que el origen administrativo de la
medida se tiende a relacionar con la idea de informalidad y ausencia de control''.

Esa clase de observaciones no es del todo pertinente en su proyeccién al derecho
chileno. De acuerdo con el art. 8° inc. 2° CPR “[s]on publicos los actos y resoluciones de
los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen”. Es asi
como el solo origen administrativo de la regulacién no la excluye del dmbito de cobertura
del principio de publicidad y transparencia, en los términos previstos por la disposicién an-
tes citada. De ahi que la satisfaccién de ese estdndar sea un primer pardmetro a considerar:
el érgano en cuestiéon debe dar a conocer el contenido del nudge, su fundamento y el pro-
cedimiento empleado para su adopcién. Ese es el estdndar minimo. Ahora bien, los érganos
administrativos pueden ir mds alld del estdndar minimo, tal como lo demuestra el caso de
“Cuentas Claras, Simples y Transparentes” y adoptar medidas de publicidad adicionales.
Justamente, tomando como referencia ese caso, dichas medidas pueden incluir el levanta-
miento de datos relativos a las preferencias de los destinatarios de la regulacién, la realiza-
cién de campanas de difusién, etc.

Por otro lado, el principio de publicidad y transparencia requiere que la medida

misma sea “visible”!!!

. Ergo, las sefales sensoriales (auditivas, olfativas, visuales, etc.) por
medio de las que se exterioriza el nudge también deben ser perceptibles, de tal manera que
cualquier observador medianamente atento pueda apreciarlas como un intento deliberado
de influir en sus decisiones''?. Gracias a la perceptibilidad de las mentadas sehales senso-
riales, las personas deberfan reconocer fécilmente la intencién detrds de las mismas y, si lo

13 o cuestionar

desean, deberfan poder resistirse activamente a seguir la conducta esperada
su constitucionalidad'%. No serfa suficiente, entonces, un anuncio estatal genérico acerca
del uso de técnicas regulatorias basadas en aportes de las ciencias conductuales para dirigir
la conducta individual a fines vistos como socialmente deseables. Ademds, serfa necesario
que los destinatarios de estas medidas sean capaces de apreciar la manera en que el uso de
dichos conocimientos pretende orientar su conducta, en un sentido u otro, incluso cuando

ello pudiera disminuir la eficacia de dichas medidas'®.

1% ALLEMANO y SPINA (2014) p. 432; VAN AAKEN (2015) p. 102.

VAN AAKEN (2015) p. 110.

2 HANSEN y JESPERSEN (2013) p. 21. Desde una perspectiva critica, se sostiene un nudge visible serfa menos
intenso que un nudge invisible, precisamente porque se puede advertir, eludir e impugnar. Eso explica que al-
guna doctrina sostiene que la exigencia de visibilidad no es adecuada para esta clase de regulaciones, toda vez
que disminuirfa considerablemente su eficacia. En este sentido se ha sostenido que ciertos nudges “tipicamente
funcionan mejor en la oscuridad”. Bovens (2009) p. 210.

5 HANSEN y JESPERSEN (2013) p. 21.

114 VaN AAKEN (2015) p. 110.

15 BALDWIN (2014) p. 836; Bovens (2009) p. 216; HausmaN y WELCH (2010) p. 135.
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VI. CONCLUSIONES

1. En los dltimos diez afos ha surgido un creciente interés en torno a la figura del
nudge como técnica de orientacidon de las conductas humanas basada en los aportes de las
ciencias conductuales. Segun ellas, existirfan dos sistemas de procesos cognitivos: uno sus-
tentado en intuiciones, heuristicas y sesgos que simplifican los procesos de toma de deci-
siones (sistema 1) y otro que reposa en la [gica y la reflexién (sistema 2). Esta observacion
es relevante para el derecho porque permite a los reguladores comprender el comporta-
miento de las personas frente a ciertos estimulos o en determinados contextos e influir en
el mismo. La presente investigacién se ha centrado en el recurso estatal a esta figura, como
alternativa a las formas tradicionales de regulacién, con miras a identificar sus dmbitos de
aplicacién en el derecho chileno y sus potenciales problemas de constitucionalidad.

2. El ordenamiento juridico chileno ofrece diversos ejemplos de regulaciones consis-
tentes con la nocién doctrinaria de nudge, pese a que esta dltima no tenga mayor desarrollo
dogmdtico a nivel nacional ni se utilice esa precisa denominacién. Asi puede observarse
en las dreas de la salud, del consumo de energia y del ahorro y la previsién social. Cabe
advertir que, al efecto, las autoridades chilenas utilizan distintas técnicas que incluyen,
principalmente, la provisién de informacién o disclosure, la fijacién de reglas por defecto y
la impresién de advertencias grdficas o textuales en los envases de productos cuyo consumo
se considera riesgoso.

3. La literatura comparada sobre el tépico cuestiona recurrentemente la legitimidad
del nudge en razén de su potencial lesivo a la dignidad humana y la libertad individual, por
perseguir fines paternalistas y entrafiar manipulacién. De igual modo, se critica su cardcter
tecnocrdtico e informal, asi como la falta de transparencia en su proceso de disefio e imple-
mentacién, en cuanto dificultarfa o derechamente imposibilitaria el control del poder esta-
tal. Mas, una mirada detenida a estas posturas criticas revela que las mismas no tienen un
cardcter absoluto o general, sino que se dirigen en especifico a ciertos nudges. De ahi que
a partir de dichas posturas criticas sea posible deducir determinados criterios que podrian
revestir utilidad en el examen de su constitucionalidad.

4. Respecto de este dltimo punto, un primer criterio de evaluacién podria ser el que
la medida persiga la consecucién de fines de interés general y no puramente paternalistas.
Otro criterio vendria dado por la medida en que el nudge contribuya a promover la libre
adopcién de decisiones racionales e informadas, en lugar de tan solo explotar las emociones
y sesgos de las personas. Finalmente, un ultimo criterio corresponderia a la visibilidad del
nudge, de modo que este sea perceptible y eventualmente sea posible su impugnacién. En
tales condiciones, el nudge podria estimarse compatible con la dignidad humana, la libertad
individual, la democracia y el principio de publicidad y transparencia.

5. Todavia quedan muchas interrogantes por responder en torno al uso de nudges.
Por ejemplo, sexisten otros posibles dmbitos de afectacién de derechos fundamentales o de
bienes y valores constitucionales, distintos a los abordados en esta investigacién, derivados
de la implementacién esta clase de regulaciones? ;Cémo incidirfa en las premisas bdsicas
sobre las que reposa el constitucionalismo contempordneo un uso masivo de aquéllas? ;Cudl
es el tratamiento constitucional que se debe dar a las consecuencias imprevistas de los 7ud-
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ges impuestos por el Estado? El marco analitico aqui desarrollado puede servir de base para
responder, al menos parcialmente, estas y otras interrogantes. En este contexto, la presente
investigacién puede ser vista como un primer “empujoncito” en orden al desarrollo dogmdti-
co y de criterios de evaluacién de las herramientas regulatorias conductualmente informadas.
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