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PRÓLOGO

¿Cuál es el secreto de las cosas bien hechas? Atención y esfuerzo, actitud 
y voluntad de servir, de ofrecer soluciones a las necesidades y responder a las 
expectativas de quienes confían en nosotros. Estas motivaciones, supongo, ani-
maban a Santiago Martín Nájera cada día de labor hacia un fin intelectual 
admirable: estudiar la utilidad del enfoque conductual para el logro del cumpli-
miento de los informes de las instituciones de control externo.

El factor humano resulta fundamental en la explicación de los resultados 
de políticas públicas. La crisis Covid-19 lo ha demostrado de un modo inédito, 
dramático por momentos, incluso experimental. ¿Cómo lograr que nos acos-
tumbremos a llevar mascarillas, a guardar distancias de seguridad, a respetar 
toda una serie de precauciones impensables hace algo más de un año, impres-
cindibles para evitar riesgos sanitarios y al fin muertes?

Algún estudio señala que las sociedades donde el grado de respeto de las nor-
mas es mayor, habrían superado con mejores datos las sucesivas olas de la pan-
demia. Otras variables influyen por supuesto, incluyéndose el grado de dureza 
de las medidas de confinamiento, la fortaleza del sistema sanitario o la mayor o 
menor apertura de movilidad; también la comunicación pública del problema. 
Ahora bien, la conducta de la gente siempre importa; dependemos de nosotros 
mismos.

La eficacia del Derecho puede confiar hasta cierto punto en la racionalidad 
humana, pero los hallazgos más recientes de la psicología cognitiva evidencian 
nuestras tendencias al despiste y la confusión, sobre todo cuando se trata de 
asimilar ideas complejas. Todo aquello que sea nuevo, diferente, no muy simple 
o fácil de entender propicia el error, a veces con graves consecuencias.

El análisis conductual posibilita la detección de esas situaciones y abre alter-
nativas para su solución, conforme a la metodología Nudge, cuyas proyeccio-
nes con fines concretos es la aportación principal de este libro. Si hasta ahora 
las unidades creadas en Estados Unidos o Inglaterra se orientaban hacia los 
hábitos alimenticios o el pago de impuestos, vemos, gracias al doctor Martín-
Nájera, utilidades cabales para el cumplimiento general de las normas.
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El papel de los órganos de control y fiscalización en nuestro Ordenamiento 
es crucial, más en un tiempo en el que la eficiencia se convierte en clave de sos-
tenibilidad. ¿Cómo seguir financiando la sanidad, la educación, los servicios 
sociales con nuestras cifras de endeudamiento? La misión de estas institucio-
nes es evitar las desviaciones que una gestión cortoplacista, condicionada por 
intereses y comprensiones parciales pudiera propiciar, corregir excesos y arbi-
trariedades.

Además, las recomendaciones e Informes de los OCEX son verdaderas me-
morias de evaluación de políticas públicas. Los autoanálisis solo son útiles has-
ta cierto punto. Una institución puede valorar su proceder, pero siempre habrá 
puntos ciegos en tal propiocepción. El enfoque desde fuera es mucho más obje-
tivo, neutro si se desactivan presiones políticas o prejuicios de otra naturaleza, 
si se observa la verdadera imparcialidad.

Toda esta metodología ha de producir consecuencias específicas. La selección 
de ejemplos del último capítulo del libro evidencia el método inductivo-deduc-
tivo que se ha seguido en la investigación. Sin duda estamos ante la principal 
ventaja de este estudio, realizado por un experto que conoce bien la realidad y 
sus dificultades. Su coherencia nos propone aprender de la experiencia, la mejor 
práctica, una idea exitosa si se tienen en cuenta los casos más instructivos por 
su relevancia, recurrencia o singularidad.

Los arquetipos de funcionarios públicos —y el doctor Santiago Martín Náje-
ra lo es— no son tan infrecuentes en nuestro país, aunque a veces la sociedad se 
fije solo en su antítesis de desidia y corrupción. El sesgo de negatividad impide 
resaltar lo que demuestra esta obra: todavía hay hombres y mujeres en España 
muy enfocados en hacer bien su trabajo, en perfeccionar los resultados de los 
organismos en los que sirven, en lograr con intensa dedicación un país mejor, 
una España democrática y próspera, la mejor versión de nosotros mismos.

En Palencia, el 21 de marzo de 2020

Ricardo rivero orTeGa

Universidad de Salamanca



CAPÍTULO I

INTRODUCCIÓN

El Derecho, como conjunto de normas jurídicas, pretende regular deter-
minados aspectos del comportamiento humano, de las relaciones humanas. 
El análisis de ese comportamiento y de cómo se generan en los seres huma-
nos las decisiones de seguir, o no, las normas no son, pues, ajenas al mundo 
jurídico, al mundo del Derecho.

Pero en las sociedades actuales, los asuntos sobre los que gira la agenda 
política son mucho más complejos y multidireccionales que en el pasado. Es 
cierto que aún persisten asuntos fundamentales en la construcción clásica del 
Estado, como la criminalidad o la defensa de las fronteras, pero desde hace 
tiempo conforman la agenda política grandes conceptos en los que el compor-
tamiento humano es fundamental, como la protección del medioambiente o 
incluso el desafío demográfico (anteriormente conocido como despoblación).

La gestión, el impulso de estos grandes conceptos por parte del sector 
público y sus políticas incluyen una pluralidad de normas, no siempre de 
prohibición, a veces de fomento y otras, sencillamente, recomendaciones o 
declaraciones de voluntad. La aproximación a esas políticas, como veremos, 
viene siendo cada más alejada de los grandes planteamientos de carácter in-
ductivo, es decir, guiados por una determinada ideología que preconcibe el 
comportamiento humano en un sentido, sino que, por parte de una serie de 
países y de organizaciones, se está avanzando en modelos que priorizan la 
evaluación de cómo es el comportamiento humano en realidad y actuar en 
consecuencia para la consecución de los objetivos que, estos sí, se han defi-
nido de forma política.

Define esta nueva cultura política el mandato de que toda acción del go-
bierno debe ser objeto de una evaluación o escrutinio posterior. No me estoy 
refiriendo a un escrutinio judicial, el cual sigue existiendo y forma parte de 
los pilares de nuestro ordenamiento jurídico, sino al trabajo de instituciones 
que comprueban la efectividad de esas políticas y promueven la realización 
de actuaciones para su mejora. En función de la estructura institucional de 
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cada país existen diferentes soluciones. En la UE se está promoviendo la utili-
zación de esta sistemática más que propiamente una estructura determinada, 
que varía en función de cada uno de los países  1. En el caso español, y sin per-
juicio de la necesaria existencia de medios y estructuras de evaluación previa 
de las políticas en la administración, se defiende que las Instituciones de Con-
trol Externo (ICEX) son, en la actualidad, las que cuentan con una posición 
dentro de la estructura institucional del Estado que les permitiría aplicar esta 
sistemática. Sin perjuicio de entrar más adelante en el detalle de estas insti-
tuciones, condenso ahora las razones que sustentan esta afirmación. Por una 
parte, tienen un mandato claro y directo, en muchas ocasiones en normas de 
carácter básico de cada nivel competencial, para la realización de un control 
externo de la actividad del sector público, que incluye la realización de las 
fiscalizaciones operativas. No necesitan para ello un cambio en su mandato. 
Por otra parte, cubren todo el territorio del Estado. Además, las diferentes 
instituciones tienen unos mecanismos de relación y cooperación que pueden 
ser aplicados a este caso. Y finalmente, como instituciones incardinadas den-
tro del Poder Legislativo, plantean ante él las conclusiones de sus trabajos y 
pueden impulsar las correspondientes recomendaciones.

Un aspecto clave en la evaluación de las políticas públicas es la utilización 
del análisis conductual, del análisis del porqué del comportamiento humano, 
así como el uso de una sistemática basada en la evidencia para comprobar la 
eficacia de las políticas públicas aplicadas. Y, como ya se ha comentado, en el 
actual marco institucional de los sistemas de control en España, únicamente 
las instituciones de control externo tienen el mandato y el ámbito para apli-
car de forma generalizada la sistemática planteada.

Las instituciones de control tienen como finalidad el emitir informes en 
los que opinen o concluyan acerca si normas o las políticas públicas han 
cumplido con los objetivos marcados; si están debidamente contabilizadas; o 
si han cumplido la legalidad. Sus análisis pueden hacer uso de los hallazgos 
conductuales, lo que permitirá emitir recomendaciones fundadas en la siste-
mática del análisis conductual, dirigidas a las administraciones públicas, con 
el objeto de mejorar la gestión de las políticas públicas.

Las recomendaciones, en tanto reflejan los juicios y análisis llevados a 
cabo por las instituciones de control, tienen el potencial de impulsar valora-
ciones de las políticas públicas en las que se tenga en consideración el análi-
sis conductual. Además, al poderse enjuiciar de forma continua el seguimien-
to de las recomendaciones y tener, por su propia naturaleza, el carácter de 
público ese seguimiento, permite una transparencia absoluta y una participa-
ción, no solo del poder ejecutivo, sino también del legislativo.

¿De qué forma los informes de las instituciones de control pueden cambiar 
la realidad? Si dentro de la hipótesis que plantea este documento está usar los 
trabajos de las ICEX para mejorar la aplicación de las políticas públicas de-
sarrolladas mediante normas, ¿cómo lo van a conseguir?, ¿son los informes 
de verdad un instrumento eficaz en el marco de la mejora de la gestión de los 
fondos públicos?, ¿cómo reciben los parlamentos esa información?

1 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre «Integrar los nudges en las polí-
ticas europeas». (Dictamen de iniciativa) (2017/C 075/05).
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La Declaración de Lima, que en 1977 estableció por parte de la Organiza-
ción Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores las líneas bá-
sicas de auditoría que deberían implementarse en todos los países, ya señaló 
en su art. 1 «que el control no es un fin en sí mismo sino una parte imprescin-
dible de un mecanismo que debe señalar la situación existente, de tal forma 
que puedan adoptarse las medidas convenientes para su corrección». En este 
sentido, también resulta pertinente subrayar lo expresado en los Principios y 
Normas de Auditoría aprobados en 1991 por los órganos públicos de control 
externo de España al poner de manifiesto que «para una mayor efectividad de 
las recomendaciones, es importante que se lleve a cabo un seguimiento pos-
terior de las medidas adoptadas para corregir las deficiencias detectadas».

Tal como expresan las normas internacionales de auditoría, el seguimien-
to de los informes de fiscalización constituye la fase última del ciclo de plani-
ficación, ejecución y seguimiento de las auditorías.

Además, el seguimiento sistemático de las recomendaciones tiene efectos 
también en el trabajo propio de las ICEX. Así, crea la consciencia por parte 
de todo el personal que participa en la fiscalización de que se va a evaluar la 
implantación de las recomendaciones, lo cual lleva a que se valore de forma 
mucho más cuidadosa su redacción. Además, se estudia en cada caso a quién 
debe ir dirigida la recomendación y la factibilidad de su puesta en marcha. 
En resumen, se trabaja de forma clara en la mejora de las recomendaciones 
y se muestra un sentido del que hasta ahora adolecían, dejando de ser meros 
ejercicios desiderativos.

Pero las recomendaciones no nacen de forma independiente. Constituyen 
aquella parte del informe de fiscalización que contiene la visión de la ICEX 
acerca de cómo se puede mejorar la intervención pública o actividad que se 
ha sometido a fiscalización. Para contextualizar las recomendaciones, se ha 
de profundizar en la naturaleza de los informes de fiscalización.

La actividad de las ICEX es de control, concretamente de control de carác-
ter externo al estar residenciadas en las asambleas o parlamentos. El control 
que ejercen las ICEX implica que, en la realización de sus trabajos, no tienen 
como objetivo la mera descripción o puesta de manifiesto de la realidad, sino 
que con carácter general sus informes incluirán juicios o valoraciones del 
ámbito o ente que haya sido objeto de control. Esos juicios o valoraciones 
pueden condensarse en determinados tipos de trabajos en una opinión, y ade-
más vendrán reflejados en las conclusiones de los informes de fiscalización.

Las recomendaciones tendrán relación con las conclusiones obtenidas en 
los trabajos realizados, de forma que, sin tener que coincidir ni en el número 
o la estructura de las conclusiones, sí que tendrán una relación lógica con 
ellas. Esto es, de la lectura del informe podrá deducirse de forma directa qué 
juicios o valoraciones (conclusiones) fundamentan las diferentes recomen-
daciones.

Para profundizar en la necesidad del seguimiento de las recomendaciones 
como método para mejorar su eficacia, será necesario detenerse un momento 
en la naturaleza de los informes de las ICEX. Ya se ha expuesto anteriormen-
te que se trata de órganos de carácter técnico incardinados dentro del poder 
legislativo. Y como tales, sus informes no tienen la naturaleza de actos ad-
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ministrativos o legislativos. Son sencillamente informes de carácter técnico, 
de acuerdo lo cual no tienen carácter obligatorio para los entes fiscalizados. 
Esto no quiere decir que no tengan efectos en el mundo real. Desde un punto 
de vista jurídico los informes de fiscalización pueden dar lugar a la apertu-
ra de procedimientos de carácter jurisdiccional, como, por ejemplo, penales; 
también de procedimientos de responsabilidad patrimonial; y, lo más lógico 
por su ámbito inicial, a procedimientos de responsabilidad contable. Ade-
más, en vía jurisdiccional, sea cual sea el origen y causa de la misma, pueden 
ser usados como una prueba, no iuris et de iure, pero sí iuris tantum, con 
presunción de validez inicial debido a su origen.

Además de los efectos propiamente jurídicos se ha de tener en cuenta que 
los informes de las ICEX, a diferencia de los de control interno, nacen por 
definición para ser públicos. Esto quiere decir que pueden hacer llegar sus 
conclusiones y recomendaciones directamente a la ciudadanía, que es la des-
tinataria en última instancia de su trabajo. Por parte de las diferentes ICEX 
se viene haciendo un trabajo cada vez más importante de comunicación me-
diante notas de prensa, resúmenes o presentaciones públicas de sus trabajos, 
mediante las cuales son capaces cada vez más de que sus juicios lleguen a los 
ciudadanos.

He comentado ya que las ICEX tienen mandato suficiente, tanto por su 
naturaleza como por su regulación, para llevar a cabo trabajos de fiscaliza-
ción de las más diversas políticas públicas. Inicialmente su ámbito legalmen-
te cubierto era la fiscalización financiera, es decir, la realidad de los estados 
contables en los que se presentaba el resultado de las actuaciones durante un 
periodo de tiempo de una administración pública o ente de esta. De forma 
natural, su análisis introdujo también aspectos de legalidad, incluyendo tra-
bajos en los que se analizaba el cumplimiento de las leyes, inicialmente las de 
carácter económico financiero. Finalmente, en una tercera evolución, las 
ICEX entran de lleno a la realización de auditorías operativas, en las que se 
analiza si el diseño de las actuaciones o políticas públicas ha sido adecua-
do para los objetivos que declaradamente se persiguen; si su implantación 
ha sido correcta, teniendo en cuenta los principios de eficacia, eficiencia y 
economía; o si los sistemas de evaluación de estas son los adecuados para la 
mejor toma de decisiones por parte de la gestión.

Dentro de las auditorías operativas cabe el análisis de las más diversas 
políticas públicas, desde la promoción de la igualdad, las medidas medioam-
bientales, la implantación de la administración electrónica o la seguridad in-
formática de las administraciones. De facto, su ámbito y finalidades entran de 
lleno en el terreno de lo que, hasta no hace demasiado tiempo, se consideraba 
un aspecto alejado de su trabajo, como es el de la evaluación de las políticas 
públicas. En España existió un ente especializado en la evaluación de las 
políticas públicas (AEVAL), pero fue suprimido. Actualmente está la AIREF, 
que realiza trabajos de auditoría o consultoría en los que se realiza una eva-
luación de políticas públicas, pero su mandado concreto no se encuentra aún 
suficientemente desarrollado.

En la normativa vigente existe por otra parte le necesidad de realizar una 
evaluación de impacto de la normativa que se pretende aprobar, con una 
verificación posterior, sin que se haya podido constatar su funcionamiento 
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efectivo. Las ICEX son las instituciones que en el momento actual están tra-
bajando en auditorías operativas en todo el territorio estatal.

Con estos ámbitos de actuación las instituciones de control externo nece-
sitan plantearse de qué herramientas de análisis se van a valer en su trabajo. 
Es cierto que, como hemos dicho, los informes de las instituciones pueden 
tener consecuencias en el mundo del Derecho, pero no es menos cierto que el 
Derecho penal o los procedimientos de responsabilidad contable tienen unos 
efectos limitados para impulsar los cambios de comportamiento que se con-
templan en las nuevas políticas públicas. Por eso se propone que las ICEX 
usen el análisis conductual, tanto para el análisis y evaluación de las causas de 
incumplimientos normativos o falta de eficacia de las políticas públicas, como 
para diseñar las recomendaciones dirigidas a solventar los hallazgos contem-
plados en los informes y el propio seguimiento de las recomendaciones.

No existe a nivel mundial uniformidad acerca de la estructura institucio-
nal en la que residenciar el uso del análisis conductual. Estados Unidos ha 
optado por una oficina dependiente del presidente. Reino Unido por una ins-
titución sin ánimo de lucro con participación privada. Diversos países euro-
peos optan por incluirla en diferentes ministerios o insertarla en su sistema 
de evaluación. En el documento se defiende, que sean las Instituciones de 
Control las que hagan uso de esta sistemática, sin perjuicio de que, posterio-
res desarrollos, lleven a que el Gobierno establezca oficina/s propias, cuyos 
trabajos, al mismo tiempo, podrán ser validados y enjuiciados por las Insti-
tuciones de Control.

El análisis conductual no ha tenido hasta ahora un gran desarrollo en 
la doctrina española, y su mera enunciación no genera la imagen de una 
corriente de pensamiento arraigada, sino más bien de algo meramente espe-
culativo. A la hora de contextualizar la importancia del análisis conductual, 
creo que es adecuado recordar que desde 1978 siete premios Nobel en Econo-
mía se han concedido a profesionales que aplican los conocimientos conduc-
tuales en sus trabajos. El último, en 2019, a los economistas Abhijit Banerjee, 
Esther Duflo y Michael Kremer por su aproximación experimental para la 
lucha contra la pobreza. Los tres han establecido un enfoque experimental 
que ha mejorado la capacidad para luchar contra la pobreza global y creado 
un campo de investigación económica, según el Comité Nobel. Ese método se 
basa en algo que para Duflo es indispensable, como es el confrontar las teo-
rías con los hechos, porque estas deben someterse a la prueba de la realidad 
y para eso hay que trabajar sobre el terreno.

Dicho de otra manera, los premiados usan una perspectiva científica, pero 
a la vez muy práctica, en la que realizan estudios aleatorios controlados en 
poblaciones locales para ver qué tipo de acciones sirven realmente para re-
ducir la pobreza.

En las últimas décadas, los psicólogos y los científicos sociales han podido 
constatar que nosotros, los llamados «humanos», no nos comportamos como 
los conocidos como «econs», que serían el modelo de comportamiento de 
acuerdo con una actuación plenamente racional. Los humanos no somos ca-
paces de absorber toda la información relevante, y, de hecho, procesamos la 
información que somos capaces de absorber de formas inconsistentes o irra-
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cionales. Como resultado, nuestras elecciones son influidas a menudo por el 
contexto en el cual estas cuestiones se presentan, incluso cuando ese contexto 
no contiene ninguna información relevante al respecto. El estudio de esas 
elecciones, en virtud de las cuales cumplimos o no las normas, o seguimos o 
no las perspectivas de una determinada política, se denomina arquitectura de 
la decisión, que incluye incluso aquellos aspectos aparentemente irrelevantes 
para la toma de decisiones, como la colocación de una comida en un bufé, 
la preeminencia de las informaciones sobre catástrofes naturales, la forma 
de comunicación o el sistema de regla por defecto. Todos esos hechos tienen 
un gran impacto en las elecciones que los humanos tomen. Se ha criticado 
de forma recurrente a las propuestas de actuaciones de este tipo que se con-
diciona de forma excesiva la capacidad de decisión, la libertad, de los seres 
humanos. Las conclusiones de los trabajos lo que afirman es que esa libertad 
es más aparente que real, y que las decisiones humanas están afectadas, en 
todo caso, por sesgos heurísticos. Obviarlos para la toma de decisiones o 
la valoración de actuaciones públicas es sencillamente apartar la mirada de 
algo que está ocurriendo.

Los autores Sunstein y Thaler sostienen que estas observaciones del com-
portamiento humano crean grandes oportunidades para los reguladores. En 
la presente tesis se defiende que esas observaciones del comportamiento hu-
mano pueden servir en los trabajos de las ICEX para entender y acotar las 
causas de los incumplimientos de las normas o del fracaso de las políticas 
públicas, dentro del ámbito de actuación de las Instituciones de Control. Ade-
más, pueden servir para el diseño de recomendaciones más eficaces, en tanto 
en cuanto tengan en cuenta las peculiaridades de ese comportamiento, su 
aspecto no racional, en base a estudios que plantean que el mejor impulso de 
las políticas públicas debe basarse en él.

El análisis conductual en este documento se sugiere como una aproxi-
mación a tener en cuenta como complemento de las formas de intervención 
política tradicional, no como su sustituto. Además, se postula que la eficacia 
de esas medidas debe ser comprobada y validad de forma empírica.

Los hallazgos conductuales pueden informar y mejorar la calidad de las 
leyes y las políticas, tanto a nivel autonómico como nacional. Finalmente, y 
en línea con la realidad más actual que vivimos los ciudadanos, las predic-
ciones de comportamiento obtenidas a través de la recolección de grandes 
cantidades de datos, especialmente acerca de la irracionalidad de su compor-
tamiento o los sesgos de este, ya se están usando con la intención de mejorar 
la calidad de los servicios públicos o de ayudar a los ciudadanos a tomar 
mejores decisiones en su movilidad, e incluso a disminuir la criminalidad.

Tradicionalmente los gestores públicos han confiado en la ley, en su capa-
cidad normativa a diferentes niveles, como el instrumento ideal para el desa-
rrollo e impulso de las políticas públicas que se han considerado adecuadas 
para satisfacer esas necesidades sociales. Ahora, estos estudios acerca del 
comportamiento humano ponen en duda la capacidad de esas normas, hasta 
ahora casi sagradas, para conformar y variar el comportamiento y la conduc-
ta humana por sí solas.

Al mismo tiempo, la escasez de recursos hace que se solicite por parte 
de la sociedad en su conjunto y por los agentes sociales, una rendición de 
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cuentas, una explicación de para qué se ha realizado ese gasto público, y qué 
efectos reales se han producido con él. La madurez de la sociedad y la capaci-
dad de las nuevas plataformas de comunicación social hace que en la imple-
mentación de políticas públicas pase a un segundo plano el anuncio de una 
política, la primera piedra de una obra pública, y, sin embargo, se demanden 
explicaciones acerca del tráfico real de una carretera o un aeropuerto, o acer-
ca de la efectiva aplicación de esa política anunciada.

En el presente libro se pretende presentar y defender la hipótesis de que 
las Instituciones de Control pueden aprovechar los conocimientos y técnicas 
de análisis conductual para aportar, tanto a la sociedad, como al poder legis-
lativo, como a la propia administración, evaluaciones y juicios que permitan 
que el desarrollo e impulso de las políticas públicas vaya más allá de la mera 
imposición de multas o de regulaciones complejas. Mediante las técnicas de 
análisis conductual se pueden aportar soluciones a problemas mediante un 
enfoque basado en la forma real en la que los seres humanos tomamos las 
decisiones y emitimos los juicios.





CAPÍTULO II

RACIONALIDAD HUMANA, CUMPLIMIENTO 
DE LAS NORMAS Y SISTEMA JURÍDICO

El Estado, específicamente el parlamento o el gobierno, cuando quie-
re desarrollar políticas públicas usa los instrumentos que tiene a su dispo-
sición, de forma habitual la normativa, es decir, su capacidad para emitir 
disposiciones que son de exigible cumplimiento general. Esta sistemática, 
propia del Estado moderno, parte de la idea del cumplimiento de la ley, así 
como de la existencia de medios para su imposición. Este planteamiento 
inicial se enfrenta a dificultades para su eficacia real y práctica, que pueden 
ser explicadas mediante el análisis conductual incorporado en los informes 
de las ICEX.

A continuación, se exponen los aspectos más generales que sustentan el 
carácter normativo del Derecho, su eficacia y los medios más habituales para 
vigilar su cumplimiento, así como la perspectiva de los informes de las ICEX 
dentro de este marco.

I. CUMPLIMIENTO Y EFICACIA DE LAS NORMAS JURÍDICAS

La ley, como conjunto normativo que existe en un momento en un país 
es susceptible de análisis desde múltiples puntos de vista. Aquí se pretende 
el análisis de ese conjunto normativo en tanto en cuanto es el marco que 
permite, por una parte, la convivencia de los ciudadanos dentro del conjunto 
de derechos y obligaciones que ese ordenamiento les otorga, que implica la 
existencia de los medios propios para prevenir y resolver los incumplimien-
tos de esas normas. Pero, además, y muy especialmente en la administración 
post-garantista o gerencial que se describió en el capítulo anterior, la norma 
es el instrumento de los poderes públicos para llevar a cabo sus actuaciones 
políticas, esto es, para cumplir aquellos planteamientos sociales, económi-
cos, culturales, etc., que propusieron a los ciudadanos y por los que fueron 



30 Las Instituciones de control, el análisis conductual y el derecho a la buena regulación

elegidos mediante el voto. En ambos casos existe un elemento común, y es 
que se parte del efectivo cumplimiento de las normas.

El ideal del imperio de la ley está globalmente aceptado y es considerado 
como una de las grandes cimas del pensamiento humano y de la organiza-
ción política, pero, al mismo tiempo, es puesto en tela de juicio con asiduidad 
por parte de las noticias que emiten los medios de comunicación social. Su 
idea central es muy simple: cuando impera la ley, genera protección y recur-
sos contra el uso arbitrario del poder, tanto por parte del poder del gobierno 
como en las relaciones entre los ciudadanos.

Un sistema político está bien ordenado cuando sus miembros están segu-
ros contra el ejercicio arbitrario del poder y es la ley, debido a sus caracterís-
ticas peculiares, quien habilita las condiciones especiales y exclusivas para el 
ejercicio del poder que proporcionan esta seguridad.

De acuerdo con Manuel Calvo García  1: «En toda estructura social existe 
siempre un conjunto de valores, objetivos e intereses que han sido fijados e 
impuestos por los grupos dominantes como los intereses de todos. Se supo-
ne que estas metas o aspiraciones institucionalizadas deben determinar, por 
sí mismos, un gran número de comportamientos relevantes dentro de cada 
estructura social [...]. En consecuencia, por una parte, se definen los modos 
de comportamiento idóneos para la realización de las aspiraciones sociales y, 
por otra, se facilita el control de las actuaciones encaminadas a alcanzar tales 
metas sociales. Esta labor de definición y control se lleva a cabo por medio de 
sistemas normativos, esto es, mediante la institucionalización de directrices 
que señalan o imponen pautas de comportamiento y permiten medir o valo-
rar las conductas realizadas en función de las mismas».

La afirmación anterior se explica en que la finalidad central y estructural 
que fundamenta la existencia de un ordenamiento jurídico y de las herra-
mientas que aseguran su aplicación es el control del ejercicio del poder. Todo 
poder ha de ser ejercido dentro de los límites y cauces establecidos en las 
leyes. Esto significa que es la ley quien persigue restringir previamente el 
ejercicio del poder y ofrecer medios para someter a quienes ejercen el poder 
de forma abusiva después de sus acciones. Esta exigencia implica límites 
para la propia ley, en su forma y en su publicidad. Esta es la idea implícita 
en la demanda de que el imperio de la ley prevalezca en una comunidad, es 
decir, todos sus miembros están sometidos a un conjunto de leyes generales y, 
por tanto, son iguales ante ella. Así, la aplicación práctica de esta idea marca 
las relaciones de los gobernantes sobre y con los gobernados, sus límites, y 
también las relaciones entre los miembros de un sistema político y los com-
promisos implícitos en el ordenamiento.

Otra finalidad del ordenamiento jurídico es la de establecer un marco den-
tro del cual los individuos pueden ejercer su libertad y llevar adelante su vida. 
En este aspecto, el ordenamiento ofrece a los sujetos la protección en el caso 
de que sus derechos, libertades o propiedades se vean atacados más allá de lo 
que el ordenamiento considera aceptable en el marco social, económico o de 
relación vigente en ese momento.

1 M. caLvo García, Teoría del Derecho, Tecnos, 2000.
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El concepto de estructura normativa que constituye el derecho que se ha 
esbozado parte de un modelo jurídico encuadrado dentro de un marco jurí-
dico que se puede identificar como modelo jurídico liberal  2. En palabras de 
Manuel Calvo García  3: «El Derecho debía desempeñar, primordialmente, las 
funciones de orientación del comportamiento, configurar patrones de rela-
ción jurídica y facilitar los medios para la resolución de disputas y asegurar 
expectativas jurídicas mediante la organización de un sistema coercitivo ba-
sado en el monopolio legítimo, es decir, legal, de la fuerza física».

En este marco, el Estado debe ejercer de árbitro, sin tomar partido en las 
relaciones económicas o sociales que aconteciesen en la sociedad. Las fun-
ciones del derecho tendrían que ser, fundamentalmente, de vigilancia y con-
trol. Como consecuencias lógicas de este planteamiento se pueden destacar 
dos: por una parte, la igualdad de los individuos frente a la ley, igualdad 
de carácter formal entre los sujetos de derecho que elimina las relaciones 
sociales. Y, por otra parte, la neutralidad del Estado de Derecho, en tanto 
en cuanto está sometido a la norma y por tanto no puede hacer uso de la 
arbitrariedad.

En los últimos decenios, significativamente después de la crisis de 1929, 
se ha producido una evolución del modelo liberal del Derecho hacia un mo-
delo intervencionista. El nacimiento de esta postura parte de la existencia de 
desequilibrios o riesgos de carácter económico, social o de relaciones socia-
les, y pide al ordenamiento jurídico que tenga la capacidad para solventar 
esos desequilibrios, es decir, de intervenir de forma directa en las relaciones 
entre los individuos. Ya no es el marco donde cada cual puede desarrollar 
libremente sus derechos y libertades, sino que la legislación tiene un fin de-
terminado al que impulsa a los miembros de la sociedad.

El cambio del modelo liberal al intervencionista no se ha dado en un mo-
mento determinado, sino que se ha producido de forma gradual y acompasa-
do a los momentos y necesidades sociales de cada uno de ellos.

Desde un punto de vista de finalidad o de transformación social, la conse-
cución de determinadas realidades es el fin que el legislador se ha propuesto 
de acuerdo con Atienza (1997)  4. Al diseñar la ley, una vez que sus fines han 
sido determinados, se puede considerar qué normas serían aquellas que, en 
caso de ser cumplidas, producirían el estado de cosas socialmente valioso 
deseado, acorde con los fines, así como aquellos otros efectos, deseables o no, 
que se pueden entender como previsibles como consecuencia o derivación 
de tales normas; a continuación, procede valorar si tales normas pueden ser 
cumplidas y si es previsible que lo sean, qué obstáculos encontrarán para 
ello, qué otras medidas legales o de otro tipo son necesarias o útiles para 
lograr el cumplimiento, o incluso cómo incentivar el cumplimiento; se plan-
tean también cuestiones sobre la aplicabilidad de las normas en caso de in-

2 H. HarT, El concepto de Derecho, trad. de G. Garrió, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1977. 
Título original: The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961.

3 m. caLvo García, Teoría del Derecho, Tecnos, 2000.
4 m. aTienza, Contribución a una teoría de la legislación, Madrid, Cuadernos Civitas, 1997. 

Texto de la ponencia presentada por el autor al tercer Congreso de la Federación de Asociaciones 
de Sociología del Estado Español, San Sebastián, 28 de septiembre-1 de octubre de 1989.


