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Los beneficios reconocidos a los planteamientos de la economia conductual hacen que
se la sehale como una de las vias para resolver un amplio abanico de problemas, el com-
plemento perfecto para que las politicas tradicionales puedan modelar el comportamiento
de los ciudadanos y, de este modo, responder a los retos que se enfrenta (Benarzi ef al.,
2017; Datta & Mullainathan, 2014; Miranda & Femdndez, 2018). Su aplicacion por parte

del Sector PUblico, que cuenta con una larga tro-
dicion, es recomendada como la formula para la
creacion de politicas de «nivel superior», minima-
mente invasivas que empujen a los ciudadanos a
tomar decisiones sin restringir sus posibilidades, al
fiempo que favorece una implantaciéon mds efecti-
va de las politicas y recuperar la confianza en los go-
biernos para resolver los problemas (Castano, 2018;
Grimmelikhuijsen et al., 2016; Jike ef al., 2016; Me-
dina-Molina ef al., 2018; OECD, 2015, 2017, 2018).

No obstante, se ha producido una amplia discusion
acerca de la éfica de su aplicacion (Tannenbaum et
al., 2017). De este modo, se ha criticado el empleo de
los principios conductuales por parte del Sector PUbIi-
co al considerarse un atagque a la «agencia humana»
basado en una excesiva confianza; también se le ha
criticado al Sector PUblico por servirse de actuaciones
encubierfas y manipuladoras que explotan sesgos
conductuales; partir de una pretendida iracionalidad
humana; y ser marginaimente efectivos. Ante tfales
argumentos, se afiima que el enfoque conductual

respetq, e incluso promueve, la «agencia humana»,
preservando la libertad de eleccién; que sus interven-
ciones no suponen una excesiva confianza en el go-
biemo; que son transparentes, educativas y tratan de
hacer la vida mds simple; y, que generan unos eleva-
dos impactos (Sunstein, 2018). Al analizar las actitudes
hacia la aplicacion de los principios conductuales por
parte del Sector PUblico, se debe fener presente que
ésfas se mezclan con las vinculadas hacia la ideologia
que la promueve (Tannenbaum et al., 2017).

Entre las técnicas comportamentales adoptadas por
los gobiemos destacan los nudges, que se recomien-
dan combinar con incentivos econdmicos. Los nud-
ges alteran el comportamiento de los ciudadanos sin
prohibir ninguna opcién o imponer costes materiales;
deben ser baratos y faciles de evitar; y deben asegu-
rar gue las opciones predeterminadas sean faciimen-
te reversibles (Benartzi ef al., 2017; Christensen, 2017;
Hummel ef al., 2017). Los hallazgos conductuales
pueden ayudar a mejorar la difusion de informacion
online, crecientemente empleada por los ciudadanos
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para obfener informacion y por el Sector PUblico para
distribuiria (OECD, 2018). El primer frimestre de 2018, en
Espana, un 75.6% de los ciudadanos emplearon la Aa-
ministracion electrénica para realizar consultas relativas
aimpuestos, un 70.7% a servicios sanitarios y un 45.4%
a la Seguridad Social. Asimismo, un 39.5% de los ciu-
dadanos afirma preferir Internet como el canal para
obtener informacion (ONTSI, 2018). Ya que el disefio de
los entornos de elecciéon digital afecta las elecciones
de los ciudadanos, comprender el efecto de los nud-
ges en estos entornos puede ayudar a llevarlos hacia la
eleccion mdas deseada (Wienman et al., 2016).

Los avances en la tecnologia ofrecen a los consumi-
dores nuevas formas de acceder a informacion para
la foma de decisiones (Broniarczyk & Griffin, 2014; Mir-
sch et al., Wienman et al., 2016). Pero la cantidad de
informacién disponible en Intemet puede llevar a una
«sobrecarga de informacion», provocando que los in-
dividuos fallen al procesar los detalles relevantes para
alcanzar una eleccion dptima, fomando a menudo
las decisiones de forma automatizada (Mirsch et al.,
2017; OECD, 2018). En un mundo hiperconectado,
en el que las decisiones mal tomadas pueden causar
una reaccion en cadena, liberarse de sesgos indtiles es
muy necesario (Halvorson et al., 2017). El abanico de
opciones de informaciéon se combina para crear un
entorno en el que los consumidores cuenten con las
herramientas necesarias para una toma de decisiones
optima, pudiéndose elegir entre tratar de ensenar a los
usuarios el coste del error; implantar un diseno que guie
alos usuarios deliberadamente; o que bien reduzca los
efectos del diseno sobre las elecciones de los usuarios
(Broniarczyk & Griffin, 2014; Christensen, 2017; Wien-
man ef al., 2016).

En la difusion online de informacion, el Sector Publico
debe tener presente el impacto tanto de la forma
como del contfexto para lograr una difusion de infor-
macién online clara y efectiva que asegure que los
ciudadanos se involucren de forma completa en la
economia digital (OECD, 2018). Cualquier inferfaz de
usuario puede ser considerada un enforno de eleccion
digital que condiciona a los ciudadanos presentando
elecciones de forma deliberada, haciendo de los nud-
ges digitales una poderosa herramienta, que pasa de
una perspectiva estdtica, a una perspectiva dindmica
caracterizada por unos nuages mds adaptativos y es-
pecificos (Hummel et al., 2017; OECD, 2018; Schneider
et al., 2018; Wienman et al., 2016).

Uno de los principios conductuales clave «es que las
elecciones nunca se toman en el vacio; sino que
siempre se producen en un contexto» (Camilleri & La-
rick, 2014; Thaler & Sunstein, 2008). Y uno de los mds
detferminantes es el contexto 0 marco juridico, ya que
regula la prestacion del consentimiento del titular de la
informacién para facilitarla y que, posteriormente, sea
utiizada o procesada para determinados fines. Este
contexto ha cambiado recientemente con la aproba-
cion del Reglamento General de Proteccion de Datos
(RGPD)y, de algin modo, puede afectar ala arquitec-
tura de la eleccién y a las diferentes estrategias para

presentar la informacion y recabar los dafos necesarios
de forma rigurosamente legal, especialmente en los
entornos digitales. Es por ello que el objetivo del presen-
te frabajo es analizar la forma en la que el RGPD afecta
a la aplicacion de la arquitectura de la elecciéon por
parte del Sector Plblico.

En el siguiente apartado se exponen los principios de
la economia conductual, incidiendo en los sesgos y la
arquitectura de la eleccion. A continuacion, se expone
la aplicacion del Reglamento General de Proteccion
de Datos (RGPD) y la arquitectura de la eleccion. Final-
mente, se exponen las conclusiones y futuras lineas de
investigacion.

ECONOMIA CONDUCTUAL, LOS SESGOS Y LA
ARQUTECTURA DE LA ELECCION ¥

la toma de decisiones desde la economia
conductual. ¢

La creciente influencia de la economia conductual ha
sido reconocida con la concesién del premio Nobel
de 2017 a uno de los representantes mds sobresalien-
tes del grupo de economistas conductuales: Richard
Thaler (Pérez Gonzdlez, 2017). No es el primer Nobel
que se concede a un economista conductual. En
1978 lo recibid Herbert Simon que formuld el concep-
to de racionalidad limitada —el hombre es incapoz de
procesar toda la informacion de la que dispone para
poder tomar decisiones, por lo que debe conformarse
con encontrar niveles de satisfaccion razonables-, un
concepto bdsico para comprender el entramado ar-
gumental de esta corriente. Posteriormente, en 2002,
lo recibié Daniel Kahneman, primer psicélogo en re-
cibir el Nobel de Economia. De la colaboracion en-
fre estos tres autores surgid la formulacion del efecto
dotacioén, que explica la asimetria con la que valora-
mos aquellas cosas que Nos pertenecen, asi como la
aversion a la pérdida. Comprender que suffimos mas
por perder algo de lo que nos alegraria conseguir esa
misma cosa, €s Uno de los fundamentos sobre los que
se asienta cualquier andllisis de la toma de decisiones.

El modelo del agente racional fue el punto inicial y prin-
cipal fuente de hipdtesis nula de las investigaciones en
economia conductual. Tversky y Kahneman pretendian
llegar desde la psicologia a la mejora del enfendimien-
o de la toma de decisiones del agente econdmico.
Las dos ideas centrales que condicionan el frabajo de
los economistas conductuales son (Kahneman, 2003):
(1) la mayor parte de los juicios y de las elecciones se
realizan de manera intuitiva y no responden siempre a
las reglas del cdiculo de probabilidades; v, (2) las reglas
que gobiernan la intuicion son generalmente similares
a los de la percepcion. De esas dos ideas centrales
surgieron fres lineas de investigacion dentro de la eco-
nomia conductual: (1) heuristicas y sesgos (Kahneman
& Frederick, 2002; Kahneman et al., 1982); (2) teoria
prospectiva (Kahneman & Tversky, 1979); y; (3) efecto
marco (Tversky & Kahneman, 1981, 1986; Tversky & Re-
delmeier, 1992).
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Las ciencias conductuales vienen estudiando los erro-
res cometidos en la toma de decisiones, y la forma en
la que los personas utilizan determinadas «heuristicas»
en la evaluacion de los riesgos a los que se enfrentan;
y que en ocasiones llevan a postergar las decisiones
y ser propensas a la inercia; ser reacias a las pérdidas
y vulnerables a los efectos de encuadre; sufrir fanto
por el «sesgo actual» -centrdndose en el corto plo-
ZO- COMO POor un optimismo poco readlista -no tomar
precauciones-; y no percibir determinados elementos
porgue estan «ocultos» -no son destacados ni visibles-
(Kahneman, 2003; Reisch & Sunstein, 2014). En contra-
posicion a la teoria de que las heuristicas conducen
generalmente al error, algunos autores creen que el
uso de heuristicas nos lleva generaimente al acierto,
gracias a la capacidad evolucionada de nuestro ce-
rebro (Gigerenzer & Wofgang, 2011). Las heuristicas
que han recibido un mayor reconocimiento son |as
siguientes (Kahneman, 2003):

— Heuristica de la disponibilidad. Tomar decisiones
recuriendo a los argumentos que mads rdpida-
mente acuden a nuestra mente, oforgando pre-
ferencia a la informacion y a los aconfecimientos
mds recientes, observados personalmente o fdci-
les de recordar.

— Heuristica del anclaje. Tomar decisiones tenien-
do en cuenfa algo que nos viene dado o sugeri-
do, un «ancla» que induce a tomar decisiones en
un sentido concreto.

— Heuristica de la representatividad. Tomar deci-
siones en funcion de estereotipos. Una vez que las
personas o los acontecimientos son categoriza-
dos, comparten fodas las caracteristicas de ofros
miembros de esa misma categoria.

Tales heuristicas se han visto ampliadas y redefinidas
(Christensen, 2017; Rock, Halvorson, & Lieberman,
2017):

— Sesgos de similitud. Centrar la atenciéon en ele-
mentos que Nos retrate de la mejor forma posible,
y que influye en la forma de percibir a otros. Dentro
de estos se identifica el sesgo del grupo, que im-
plica percibir de forma mas positiva a las personas
similares; y el sesgo fuera del grupo, que supone
percibir de forma mds negativa a las personas di-
ferentes.

— Sesgos de pertenencia o de conveniencia. Ten-
dencia a fomar una decisiéon en base a la infor-
macidén mdas faciimente accesible, vinculada a
las heuristicas anclaje y disponibilidad. Dentro de
estos se contemplan el sesgo de confirmacion,
que supone buscar y enconfrar evidencias que
confirmen sus ideas preconcebidas e ignorar las
que no lo hacen; y el efecto halo, por el que sena-
lar las cualidades positivas de alguien en un drea
influye en la percepcién general de ese individuo.

— Sesgos de experiencia. Considerarlas propias per-
cepciones como completas y correctas pasando

por alto la variedad de procesos que conforman
la redlidad. Se plasman el efecto de consenso
falso, que implica sobrestimar la universalidad de
sus propias ideas, hdbitos y opiniones; y el sesgo
a posteriori por el que se ven los acontecimientos
pasados como algo predecible.

— Sesgos de distancia. La proximidad (conceptual,
espacial y temporal) es un destacado catalizador
subconsciente de la toma de decisiones. Confor-
me mMds cercano se percibe un elemento, mayor
valor se le asigna. Se plasma en la prevision afecti-
va, que implica juzgar el estado emocional futuro
por cémo se siente ahora, y en el descuento tem-
poral, que supone dar menos valor a las recom-
pensas a medida que se alejan hacia el futuro.
Por ello, se puede vincular con la disponibilidad.
Cudlquier recompensa para la que tengamos
que esperar es menos valiosa que una gque lle-
gue ahora, el «descuento hiperbdlico» (Castano,
2018).

— Sesgos de seguridad. La informacion negativa
fiende a destacar mds y es mds inspiradora gue la
informacion positiva. Es probable que uno se sien-
ta mds atraido por un elemento silo percibe como
una forma de evitar una pérdida que si lo percibe
COmMO una oportunidad para ganar. Estos sesgos
se plasman en la aversiéon a la pérdida, gue supo-
ne realizar una eleccioén sin riesgos si el resulfado
esperado es positivo, pero hacer una eleccion
aniesgada para evitar resultados negativos; y el
efecto de encuadre, que supone basar un juicio
sobre si una decision se presenta como ganancia
o como pérdida, en vez de hacerlo sobre criterios
objetivos. Muy vinculados a esfos sesgos de segu-
ridad, se les pueden unir otros fres efectos (Schnei-
der, Weinmann, & vom Brocke, 2018): el efecto
de la escasez, por el que las personas tienden a
percioir los articulos escasos como mds atractivos
o deseables; el sesgo de la opcién media, por el
que cuando a las personas se les presentan tres
o mds opciones (ordenadas secuencialmente),
fienden a seleccionar la opcidn del medio; vy el
efecto sefuelo, que aumenta el afractivo de una
opcién al presentarse junfo con una PoOco atrac-
fiva.

Una aportacion fundamental de los economistas con-
ductuales es la «feoria prospectiva», basada en la asi-
metria existente en la valoracion de las pérdidas vy las
ganancias, ya gue damos mds valor a las pérdidas. Se
vincula al efecto dotacion (Kahneman & Tversky, 1979),
por el cual fendemos a oforga un valor por encima de
lo razonable a aquello que nos pertenece, que pro-
voca el efecto de los gastos irecuperables (Schwartz,
2004; Thaler, 1985).

Otra contribucion bdsica en economia conductual es
la explicacion del «efecto marco». La manera de for-
mular y enunciar un elemento puede determinar la vi-
sién que sobre el mismo se tiene (Tversky & Kahneman,
1981, 1986; Tversky & Redelmeier, 1992). El dilema se
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encuentra entre la necesidad de dejar libertad al hom-
bore en su toma de decisiones y la necesidad de inducir
a la toma de decisiones correctas y deseables. Thaler
y Sunstein (2003) abogan por el liberalismo patemalis-
ta, referido a la ftoma de decisiones en libertad pero
con enmarcados en los que sea mas facil tomar la
decision mds favorable. Las elecciones dependen, en
parte, de cdmo se enmarcan y presentan los posibles
resultados, en forma de ganancias o pérdidas, en re-
lacion de las diferentes opciones, constituyéndose en
una referencia para evaluar que puede ser el stafu quo
u ofro valor (Thaler y Sunstein, 2008).

La arquitectura de la eleccion §

El enfoque conductual abre puertas al disefio de estra-
tegias, entre los que se encuentra la «arquitectura de
eleccién», desarrollada bajo la premisa de que ayu-
da a mejorar las decisiones ante situaciones de riesgo
e incerfidumbre (Kunreuther & Weber, 2014; Reisch &
Sunstein, 2014), y que se refiere a las tareas y rasgos
contextuales asociados con una eleccion que pueden
afectar la informacion empleada o la forma en que
es procesada (Camilleri & Larick, 2014; Thaler & Suns-
tein, 2008). Parte del principio de que las elecciones
nunca se toman en el vacio, sino que se producen en
un contexto. Al no existir un «contexto natural de elec-
cion», resulta inevitable la presencia de alguna forma
de arguitectura de elecciéon (Camilleri & Larick, 2014;
Christensen, 2017; Sunstein, 2015).

Las opciones se pueden ver limitadas por la forma en
que se comunica la informacién relevante (Thagersen,
2005). El tipo de informaciéon suministrada, asi como
su organizacion puede influenciar la forma en la que
los consumidores expermentan la dificultad en la
eleccién (Broniarczyk & Griffin, 2014). Podemos dividir
en dos categorias las herramientas utilizadas para influir
sobre la elecciéon: aguellas empleadas en estructurar
el asunto y las empleadas en describir las opciones
(Basu & Savani, 2017; Broniarczyk & Griffin, 2014; Ca-
milleri & Larrick, 2014; Johnson et al., 2012; Kunreuther
& Weber, 2014; OECD, 2018; Weinmann, Schneider, &
vom Brocke, 2016):

e Formas de estructurar la eleccion.

a) Numero de altenativas. Si bien conforme mas
opciones se presenten mayores posibilidades de
satisfacer las necesidades de los consumidores,
puede generar un mayor esfuerzo de evaluacion,
debiéndose conocer la disposicidn para involu-
crarse en la eleccion. A propdsito de esta cuestion
son de inferés los estudios de Schwartz (2004) y de
lyengar (2011) sobre la abundancia de opciones
y sobre las estrategias para elegir mejor, asi como
los estudios sobre la categorizacion de las tipolo-
gias de consumidor en funcion de su dificuttad
para tomar decisiones (Schwariz et al., 2002).

b) Tecnologia y asistencia a la decisién. Emplea-
da para identificar las opciones mds atractivas y
filtrar agquellas que no lo resultan. Vinculada a este

<)

d)

e)

Q)

b)

<)

d)

se presentan la personalizacion automadtica del
«interfaz», o los sistemas de recomendacion, que
permiten localizar elementos que se gjustan a las
preferencias y reducen el esfuerzo de blsqueda
y las heramientas de aprendizaje (Broniarczyk &
Griffin, 2014):

I, Una forma de incrementar la simplicidod de
las difusiones serd hacerlas mas personalizo-
das, eliminando informacion irelevante, des-
facando la informacién pertinente e, incluso,
empleando preferencias personales.

Il. Los sistemas de recomendacion permiten
evaluar las altemativas y ofrecer un listado de
recomendaciones basadas en atributos indi-
cados, comportamiento pasado, o filtros de
usuarios similares.

lll.  Heramientas de aprendizaje de las preferen-
cias. Ayudan en la comprension de los atribu-
tos, clarifican las preferencias, y reducen la
inceridumbre.

Opciones por defecto. Configuraciones aplica-
das a individuos que no toman un papel activo
para modificarlos, y determinan la forma en la
que, inicialmente, encuentran los bienes y servi-
cios, existiendo opciones: por defecto, de relso,
simple, aleatorio, eleccidn forzada, sensibles, per-
sistentes, revertidos y predictivos.

Elecciones a lo largo del tiempo. Establecen
la referencia temporal en la que se fraducen los
efectos de la eleccion.

Presentar la informacién de forma simultdnea o
secuencial. La presentacion simultdnea facilita la
involucracion en un procesamiento de informa-
cion profundo y que pueda decantarse por la
opcién dptima. Una presentacion secuencial in-
crementa las expectativas de los consumidores,
reduciendo el compromiso con la eleccion.

Descripcion de las opciones de eleccion.

Particién de las opciones o atributos. Vinculado
al conjunto de opciones o caracteristicas expues-
tas, asi como su division en grupos o categorias.

Atributos del diseno. Elementos que ayudardn a
la valoracion de los atributos de las diferentes op-
ciones. Se puede ayudar a las personas en sus de-
cisiones en base a los principios de parsimonia, li-
nedlidad, comparabilidad, traslaciéon y expansion.

Formato visual respecto de formato verbal. La
descripcion visual, respecto de la verbal, lleva a
una mayor percepcion de la variedad y comple-
jidad para amplios surtidos de bienes y senvicios.
Conforme mayor resulte la complejidad de un for-
mato visual, mds probable serd diferir la decision.

Alineacioén de los atributos. Cuando las opciones
de decision se basan en una dimension simple y
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comparable, se considera alineable. Cuando las
diferencias se apoyan en muiltiples dimensiones,
se consideran no alineables y resulfan mdas com-
plejas de evaluar.

e) Formato por atributos o por alternativas. Para
enfrentarse a la dificulfad de la presentacion por
alternativas, 1os consumidores se apoyan en es-
frategias de eleccion lexicogrdficas. Los formatos
por atrbuto refuerzan la eleccién de opciones de
compromiso y lleva a una mayor satisfaccion con
la decision al reducir la dificultad de la decision y
el volumen de informacion.

Entre las actuaciones que han mostrado su efectividad
se encuentran hacer que una opcion sed la prede-
terminada; enfatizar las normas sociales; proporcionar
informaciéon objetiva; ofrecer advertencias; enmarcar
opciones; asegurarse de que ciertos articulos apare-
cen primero o UtMo; requerr una eleccion activa;
proporcionar equivalenciaos; ofrecer recordatorios fre-
cuentes; y hacer que ciertas variables o caracteristicas
del producto sean muy importantes (Kunreuther & We-
ber, 2014; Reisch & Sunstein, 2014). Se han expuesto
las siguientes estrategias para mejorar la difusion de
informacién online (Christensen, 2017; OECD, 2018):
presentar los términos clave en negrita; asegurar que
la informacion se expone de forma sucinta y adecua-
da a los dispositivos; emplear fags y vinculos, de forma
gue la informacion clave pueda ser localizada; la infor-
macion clave serd presentada de forma prominente y
destacada en muttiples lugares y varias veces.

LA PROTECCION DE DATOS, LA APLICACION DEL
REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS

Nuevo contexto normativo

Hasta mayo de 2016 la Directiva 95/46/CE indicaba a
los Estados miembros cudl era el camino a seguir en
cuanfo a la proteccién de datfos. En Espana, se con-
cretd en una normativa cuyo pilar fundamental era la
Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos de Cardcter Personal (mds conocida
como LOPD), completada por el RD 1720/2007 por el
que se aprobaba su reglamento de desarollo. Ley y
Real Decreto ya derogados por la entrada en vigor de
la nueva Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales y garantia de los dere-
chos digitales.

En mayo de 2016 entrd en vigor el Reglamento
2016/679 relativo a la proteccion de las personas fisi-
Cas en lo que respecta al fratamiento de datos perso-
nales y ala libre circulacion de estos datos (en adelan-
te RGPD), y por el que se derogd la Directiva 95/46/CE.
El RGPD no requiere de normas intemas de trasposicion
en los paises de la Unién Europea ya que es directa-
mente aplicable. La relevancia de la aplicacion del
RGPD sobre la arquitectura de la eleccion viene deter-

minada por tres elementos: (1) porque los principales
elementos que legitiman el tratfamiento de datos por
parte de las Administraciones Plblicas son una norma
juridica, la existencia de interés publico y el consenti-
miento del ciudadano; (2) porque, si hablamos de
consentimiento, hablamos de uno los principios bdsi-
cos de la proteccion de datos; vy, (3) porgue este con-
sentimiento debe ser prestado de manera expresa por
el ciudadano cuya informacién vaya a ser tratada.

Que una noma juridica o la existencia de interés pu-
blico sean elementos que legitimen el tratamiento
de los datos de los ciudadanos por pare de la Ad-
ministracion, deja en una posicién de prevalencia la
actuacion de ésta respecto del ciudadano. No resulta
complicado encontrar multitud de normas del ordenao-
miento juridico que legitiman a la Administracion para
utilizar los datos con el fin de que su frabajo no solo
pueda hacerse, sino que, ademds, resulte eficaz.

Igualmente, el interés publico como elemento legifi-
mador puede ser un cajéon de sastre en el que la Ad-
ministracion encuentre legitimacion para diversos trata-
mientos de datos. Sin embargo, ante el cada vez mds
completo y asentado marco juridico regulador de la
privacidad conviene ser escrupulosos en el fratamiento
de la informacion y se impone una ponderacion de
los bienes juridicos en juego valorando en cada caso
si debe prevalecer el interés publico que legitime la
toma y fratamiento de datos por parte de la Adminis-
fracion, o el derecho fundamental a la proteccion de
datos de los ciudadanos.

El principal cambio opera cuando se requiere el con-
sentimiento del interesado para poder obtener y fra-
far informaciéon del mismo. Dicho consentimiento se
pone en valor cuando la informacion que requiere la
Administracion no tiene tanto que ver con la necesaria
para prestar sus servicios y administrar, sino mds bien
con aguella que puede servirle para orientar y mane-
jar nuestras decisiones hacia ofros fines al margen de
aquellos para los que le habilitan las normas.

La privacidad y las formas de estructurar la eleccidn ™

Se puede estructurar la eleccion abordando diversas
estrategias, pero todas ellas pueden tener implicacio-
nes juridicas desde el punto de vista de la privacidad,
el consentimiento y la protecciéon de datfos personales.

Entre esas diversas estrategias, aquella basada en la
fecnologia y la asistencia a la decision puede ser em-
pleada para identificar las opciones mds atractivas y
fittrar las menos, en funcién del perfil del ciudadano, o
bien personalizar de forma automdtica el interfaz. Vin-
culado a la elaboracion de perfiles es objeto del RGPD
que en su Considerando 24 dice que «debe evaluarse
si las personas fisicas son objeto de un seguimiento en
intemnet, inclusive el potencial uso posterior de técnicas
de tratamiento de datos personales que consistan en
la elaboracion de un perfil de una persona fisica con
el fin, en particular, de adoptar decisiones sobre él o
de andlizar o predecir sus preferencias personales,
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comportamientos y actitudes». Se incide en ello en el
Considerando 60 afirmando que «se debe ademds in-
formar al interesado de la existencia de la elaboracion
de peffiles y de las consecuencias de dicha elabo-
racion». Y desde luego, es el ciudadano quien debe
prestar su consentimiento expreso para que esto pue-
da hacerse. Por tanto, si se utiliza una estrategia baso-
da en la tecnologia para asistir a la decision el ciudo-
dano debe tener el derecho a conocer y a que se le
comuniguen los fines para los que se fratan los datos
personales, su plazo de tfratamiento, sus destinatarios,
la légica implicita en todo tratamiento automdtico de
datos personales y, por lo menos cuando se base en
la elaboracion de peffiles, las consecuencias de dicho
fratamiento (Considerando 63 del RGPD).

Otra posible estrategia para estructurar la eleccion
puede ser ofrecer opciones marcadas por defecto
que determinen la forma en la que los consumidores,
inicialmente, encuentran los bienes y servicios. Tampo-
co esto es posible conforme a la nueva normativa eu-
ropea. El papel del individuo debe ser activo en todo
Ccaso. El consentimiento debe ser expreso, como ve-
remos Mdas adelante; y las casillas ya marcadas o la
inaccion no deben constituir consentimiento (Conside-
rando 32 del RGPD).

Presentar la informacion de forma simulténea o se-
cuencial también puede constituir una estrategia de
cara a condicionar la eleccién del ciudadano. La
normativa no desciende al detalle de si la informacion
ha de presentarse de forma simultdnea o secuencial,
pero si es ineludible que la recogida de informacion
venga presidida por el principio de fransparencia. Este
exige que toda informacion relativa al fratamiento de
esos dafos sea accesible y facil de entender, y esto
también afecta a la estructura de la eleccion y a la
presentacion de la informacion.

En la arquitectura de la eleccion cobra una importan-
cia determinante el modo en que se presentan |as
diferentes opciones. Dejando aparte el interés publico
y la legitimacion a fravés de normas, conviene desta-
car el papel del consentimiento como elemento que
legitima el fratamiento de datos; el RGPD protege de
tal manera el modo en que se debe recabar el con-
sentimiento del interesado que, respetando la norma-
fiva vigente, es muy dificil recabar informacién y usarla
sin gue el ciudadano tome una decision consciente,
expresq, liore e inequivoca sobre la misma. O el con-
sentimiento y recogida de la informacién se hace se-
gun exige la normativa o la prestacion de ese consen-
fimiento serd nula; y, en consecuencia, la informacion
recabada no podrd utilizarse ni frafarse o se estaria co-
metiendo una ilegalidad.

&Y codmo debe ser enfonces el consentimiento del
ciudadano para que la recogida y el tratamiento
de la informacion sean legitimos? El RGPD define
«consentimiento del interesado» como «toda mani-
festacion de voluntad libre, especifica, informada e

inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea
mediante una declaracién o una clara acciéon dfir-
mativa, el tratamiento de datos personales que le
conciemens (articulo 4.11 RGPD). Con esto surge una
de las principales diferencias respecto a la LOPD del
99 que, en determinados casos, permitia el consen-
fimiento tdcito.

Es algo que el Proyecto de nueva LOPD espanola
fambién recoge y en el articulo 6 apartado segundo
del Proyecto, reza asi: «2. Cuando se pretenda fundar
el fratfamiento de los datos en el consentimiento del
afectado para una pluralidad de finalidades serd pre-
ciso que conste de manera especifica e inequivoca
que dicho consentimiento se oforga para cada una
de ellas». El hecho de que desaparezca el consenti-
miento tacito y sea preciso un consentimiento expreso
hace que este deba darse mediante un acto afima-
tivo claro que refleje una manifestacion de voluntad
libre, especifica, informada, e inequivoca del intere-
sado de aceptar el fratamiento de datos de cardc-
ter personal que le conciernen. El propio RGPD, en su
Considerando nimero 32, recoge que esto puede ha-
cerse como una declaracion por escrito, inclusive por
medios electronicos, o una declaracion verboal.

El mismo Considerando manifiesta que también «po-
dria incluir marcar una casilla de un sitio web en inter-
net, escoger pardmetros técnicos para la utilizacion de
senvicios de la sociedad de la informacién, o cualguier
ofra declaracion o conducta que indique claramente
en este contexto que el interesado acepta la propues-
ta de fratamiento de sus datos personales».

Consentimiento para todas y cada una de las
finalidades del tratamiento

Ante las disyuntivas de eleccion que la Administracion
presente al ciudadano, con el RGPD el poder de este
Uitimo es mucho mayor, pues es quien decide lo qué
elige, y lo hace marcando, senalando o manifestando
de manera expresa cudl es su eleccion. Con el RGPD,
el silencio, las casillas ya marcadas o la inaccion no
pueden constituir consentimiento. Si bien el ciudadano
debe mostrar su eleccidn en el modo citado, alguna
forma de arquitectura de eleccion es inevitable, pues
el disefo de un formulario, de una pdgina web o el
apartado gue recoja el consentimiento del afectado
influir& en las decisiones.

Sin embargo, también el Reglamento puede ayudar
a minimizar el efecto que el diseno de una web o un
formulario puedan tener en las elecciones del interesa-
do. Esto es porque es complicado ocultar unas u otras
opciones cuando la normativa exige que «el consenti-
miento debe darse para todas las actividades de trata-
miento realizadas con el mismo o los mismos fines». Es
decir, «no es posible presentar una casilla que permita
un consentimiento Unico para multitud de finalidades,
sino que el inferesado deberd prestar su consentimien-
1o expreso para todas y cada uno de los fines que se le
formulen». Esto provoca, inevitablemente, que todos y
cada uno de los consentimientos prestados hayan re-
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querido del interesado, al menos, una lectura somera
de la finalidad para la que se recaba el mismo.

Cuando el fratamiento fenga varios fines, debe darse
el consentimiento para todos y cada uno de ellos. Y en
el caso de que el consentimiento se haya de dar a raiz
de una solicitud por medios electrdnicos, la solicitud ha
de ser clara, concisa y no perturbar innecesariamente
el uso del senvicio para el que se presta (Considerando
32 RGPD).

Claridad de los términos en que se presenta la
eleccion

El RGPD viene a reforzar el modo en que debe pre-
sentarse la informacién, de manera que el ciudadano
pueda prestar aquellos datos que desee habiendo
comprendido perfectamente aquello que se le solici-
ta. De este modo, se garantiza su libertad y su capo-
cidad para ser quien tome la decision Ultima sobre la
informacion que facilita. En este punto, en el que se
habla de la claridad de los términos cuando se soli-
cita el consentimiento, conviene traer 1o recogido en
algunos de los Considerandos del propio Reglamento.
Tanto el 58 como el 60 son una buena muestra de lo
que pretende el legislador con la nueva normativa.

EI 58 alude al principio de transparencia, que exige que
«toda informacién dirigida al publico o al inferesado
sea concisa, facimente accesible y facil de enfender,
y que se utilice un lengudije claro y sencillo, y, ademds,
en su caso, se visualice». El principio de fransparencia
en un principio clave en el fratfomiento de datos, de-
biendo recordarse que los primeros principios relativos
al fratamiento de datos a los que hace referencia el
articulo 5 del RGDP son licitud, lealtad y fransparencia.
El Considerando 58 también aclara que «esta informa-
cién podria facilitarse en forma electrénica, por ejem-
plo, cuando esté dirigida al publico, mediante un sitio
web», Y anade que esto es especialmente pertinente
«en situaciones en las que la proliferacion de agentes y
la complejidad tecnoldgica de la préctica hagan que
sea dificil para el interesado saber y comprender si se
estdn recogiendo, por quién y con que finalidad, datos
personales que le conciemen, como es en el caso de
la publicidad en linea.

En esta direccidon, conviene destacar la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid (EDJ 2018/551724
SAP Madrid de 9 de julio) que ha elaborado una doble
version de su resolucion, una técnico-juridica (habitual)
y una redactada en un lenguaje mds comprensible
para la persona afectada, a efectos de que la pudie-
ra comprender, con el fin de hacer mds accesible la
justicia para el justiciable. Algo similar es lo que debiera
hacerse cuando la Administracion presenta al ciuda-
dano diversas opciones para recabar informacion,
de modo que todos, independientemente de nuestra
condicion y nivel educativo, podamos elegir de mane-
ra fotalmente informada, claray sencilla. En el caso de
menores, y puesto que estos merecen una proteccion
especffica, se apunfa que «cualquier informacion y
comunicaciéon cuyo fratamiento les afecte debe faci-

litarse en un lenguadije claro y sencillo que sea facil de
entender».

El Considerando 60 hace referencia a los principios
de fratamiento leal y fransparente, que exigen que no
solo que se informe al interesado de la existencia de la
operacion de fratamiento v sus fines, sino también que
«el responsable del fratamiento debe facilitar al intere-
sado cuanta informacién complementaria sea nece-
saria para garantizar un fratamiento leal y fransparente,
habida cuenta de las circunstancias y del contexto es-
pecificos en que se traten los datos personales».

Teniendo en cuenta que la recogida y fratamiento mao-
sivo de datos es cada vez mds habitual, el responsable
del fratamiento deloe informar de la existencia de la elo-
boraciéon de peffiles y de las consecuencios de dicha
elaboracion. El Considerando 60 recoge una novedad
que puede facilitar el conocimiento de los ciudadanos
sobre el tratamiento de sus datos: aportar informacion
combinada con iconos que oftezcan, de forma facil-
mente visible, inteligible y claramente legible, una ade-
cuada visién de conjunto del tratamiento previsto.

En el articulado del RGPD, es el articulo 12 el que regu-
la la transparencia de la informacion, comunicacion
y modalidades de ejercicio de los derechos del infe-
resado. De modo que cualquier fratfamiento de la in-
formacion (datos personales del ciudadano) que vaya
a redlizar la Administracion habrd de comunicarse de
forma concisa, transparente, inteligible y de facil acce-
SO, con un lenguaje claro y sencillo.

Mayor poder del ciudadano en su toma de
decisiones

El cambio de contexto normativo que supone la apli-
cacién del Reglamento europeo implica un camibio
de paradigma en cuanto a la recogida de informa-
cién personal del ciudadano. El hecho de que esta
informacién deba pedirse de una deferminada mao-
nera y respetando unos principios encabezados por
el de transparencia, asi como las caracteristicas que
debe tener el consentimiento de quien presta sus da-
fos, hacen que el ciudadano tenga la ultima palabra
en cuanto a la cesidon de deferminada informacion y
su fratamiento.

Si bien la Administracion sigue contando con impor-
tantes elementos que legitiman la recogida y el tro-
tamiento de nuestros datos, el poder del ciudadano
es ahora mayor. El es quien decide qué informacion
cede, cudndo y con qué finalidad. Y la Administracion,
como responsable del fratamiento de esa informacion
debe estar a lo que fije el Reglamento y, en el caso de
Espana, a lo que establezca la Ley Orgdnica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales.

CONCLUSIONES  §

En mayo de 2016 entrd en vigor el Reglamento
2016/679 relativo a la protecciéon de las personas fisi-
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cas en lo que respecta al fratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacion de estos datos. Dicho
cambio normativo, vino a condicionar la aplicabilidad
de los principios conductuales en una de las dreas de
desarrollo de Sector PUblico que venia presentando un
mayor desarrollo en nuestros dias: la difusién digital de
informacion. Mds aun, cuando designa a la existencia
de una noma juridica o de inferés publico como ele-
mentos que legitiman el fratamiento de los datos de
los ciudadanos por parte de la Administracion. Todo
ello se produce una vez aceptada la aplicabilidad de
los principios conductuales por parte del Sector PUbIi-
co, como férmula para lograr el diseno e implanto-
cion de unas politicas de «nivel superior que ayuden
a superar los retos de nuestro tiempo. Determinados
cambios normativos pueden suponer un cambio en el
contexto a los que deba ajustarse.

El RGPD parece contener una apuesta por favorecer
la difusion digital de informacioén, al sugerirse que la
informacion podrd «facilitarse en forma electrénica,
(...) mediante un sitio web», al tiempo que, apostando
por la sencillez, ya que requiere que «toda informacion
dirigida al publico o al interesado sea concisa, facil-
mente accesible y facil de entender, y que se utilice
un lengudije claro y sencillo, y, ademds, en su caso, se
visualice».

Como hemos podido observar, dos de las heuristicas
iniciales vinculadas a la economia conductual, po-
drian verse afectadas en cuanto a su aplicabilidad.
Nos referimos al efecto anclaje y al efecto disponibili-
dad. El efecto anclaje, al vincularse con la tfendencia
a dejamos llevar con la primera informacion ofrecida,
0 aquella gue venga sugerida, debe tener presente
gue con la aprobacion del RGPD ya no resulta posible
el uso de las opciones por defecto, requiréndose del
consentimiento expreso del ciudadano. Respecto al
efecto disponibilidad, por el que se otorga preferen-
cia a la informaciéon y a los acontecimientos mds re-
cientes, recordar la apuesta por la fransparencia que
redliza la normativa. Todo ello determina, a su vez, el
manejo del sesgo de pertenencia, que fiene presente
la toma de decisiones en base a la informacion mas
faciimente accesible.

Respecto a la forma de estructurar la eleccion, la apro-
bacién del RGPD viene a condicionar la aplicabilidad
de la tecnologia y asistencia a la eleccion, a fraves
de la personalizacion, sistemas de recomendacion y
aprendizaje en base a las preferencias. Recordamos
que, si se utiliza una estrategia basada en la tecnologia
para asistir a la decision, el ciudadano debe tener el
derecho a conocery a gque se le comuniguen los fines
para los que se tfratan los datos personales, su plazo
de tfratamiento, sus destinatarios, la Iégica implicita en
todo fratamiento automdtico de datos personales v,
por lo menos cuando se base en la elaboracion de
peffiles, las consecuencias de dicho fratamiento. Todo
ello puede condicionar la aplicabilidad de dicha he-
ramienta. A ello se le debe unir que la Administracion
debe informar de la elaboracion de perfiles, asi como
de las consecuencias de dicha elaboracion.

Las practicas vinculaodas al uso de sesgos por defecto
pueden ser empleadas para disuadir la toma de de-
cision habiéndose verificado que induce a los consu-
midores a emplear la opcién elegida (OECD, 2018). La
aplicacion de esta estrategia también se ve limitada
conforme a la nueva normativa ya que el papel del
individuo debe ser activo en todo caso. El consenti-
miento debe ser expreso; y las casillas ya marcadas o
la inaccién no deben constituir consentimiento. El he-
cho de que con la nueva normativa desaparezca el
consentimiento tdcito, y sea preciso un consentimien-
to expreso, hace que este deba darse mediante un
acto afimnativo claro que refleje una manifestacion de
voluntad libre, especffica, informada, e inequivoca de
aceptar el fratamiento de datos de cardcter personal
que le conciemen.

Con el RGPD, el silencio, las casillas ya marcadas o la
inaccion no pueden constituir consentimiento. A lo que
hay que anadir que, cuando el fratamiento tenga vo-
rios fines, debe darse el consentimiento para tfodos y
cada uno de ellos.

Como se indicaba anteriormente, podemos estable-
cer que, si bien la Administracion sigue contando con
importantes elementos que legitiman la recogida vy el
fratamiento de nuestros datos, el poder del ciudadano
es mayor con el RGPD. Es el ciudadano quien decide
qué informacién cede, cudndo y con qué finalidad. Y
la Administracion, como responsable del frafamiento
de esa informacion debe estar a lo que fije el reglo-
mento y, en el caso de Espana, a lo que establezca
la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales.

Si bien el presente trabajo ha posibilitado aproximar-
nos a la aplicabilidad de los principios conductuales
por parte del Sector PUblico, resultaria interesante esto-
blecer, desde un andlisis concluyente, la modificacion
que supone en el impacto que dichos elementos tie-
nen sobre el comportamiento de los ciudadanos.
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