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El desarrollo de la técnica normativa como expresion de la denomi-
nada regulacion inteligente supone promover la mejora de las normas
no sélo desde una perspectiva formal, sino también material. En este
marco, la evaluacién normativa cobra una importancia indiscutible
que se expresa tanto en la exigencia de evaluacidén ex ante como de
evaluacién ex post. Si bien la primera goza ya de un desarrollo formal
y préactico en nuestro Derecho, la segunda ha sido practicamente
desconocida tanto por los poderes publicos como por la doctrina.
Sin embargo, existen varios elementos que permiten afirmar que
la evaluacion ex post de las normas ¢s ya una necesidad de nuestro
sistema juridico, no sélo por razones de calidad, eficacia y eficiencia
normativa, sino también como instrumento que puede ayudar a con-
trarrestar el alto grado de desafeccién social que muestran nuestras
democracias contemporaneas.

1. INTRODUCCION: LA EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS COMO
INSTRUMENTO DE CALIDAD DE LA DEMOCRACIA

La evaluacion ex post de las normas se muestra como un tema nove-
doso en nuestro sisterna juridico que se inserta dentro de las medidas que
se han adoptado en los Gltimos afios dentro de la téenica legislativa(l)

(1) Puede definirse la técnica normativa como la ciencia social que trata de la forina
de elaboracién de fas normas juridicas, especialmente de la ley y de las disposiciones ad-
ministrativas de cardcter general. Vid. RODRIGUEZ-ARANA, J., “La importancia de la técnica
norimativa en un Estado democratico de Derecho”, en Garcia Mexia, P, y RODRIGUEZ-ARANA,
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y que promugven una mejora de la regulacién(2) o de la denominada
también buena regulacioén o regulacion inteligente, expresiones estas
ultimas tomadas de la traduccion literal de los términos en lengua in-
glesa que han presidido el movimiento global y europeo (OCDE y UE,
fundamentalmente) a favor del desatrollo de un ordenamiento juridico
de calidad, better regulation y ¢l mas reciente de smart regulation(3).
Como sefiala, literalmente, el propio Real Decreto1083/2009, de 3 de

J. (Dir.), La téenica normativa: una necesidad pare la realizacion r_fe la justicia, CEU Edi-
ciones, Madrid, 2010, p. 17s.

{(2) Apunta Parejo Alfonso los problemas que presenta el términoe regulacién en nues-
tro lenguaje juridico por su amplio significado, no existiendo un términe capaz de designar
el hecho con precisidn. Sin perjuicio de elio, por regulacién podria entenderse una nueva
y especifica funcion de cardcter piiblico, cuyos perfiles estén atin por precisar debidamente
¥ que se sirve de formas de manifestacién tradicional del poder piiblico administrativo,
en especial en sus funciones informativa, imperativa unilateral y arbitral y que se refiere
al campo econdmico y, mas concretamente, a los sectores reservados al sector piblico en
calidad de servicios piiblicos en sentido estricto para, a resultas de su devolucién al campo
propio de la actividad empresarial privada, generar justamnente los correspondientes merca-
dos. Se insertaria en el fenémeno de la denominada pos privatizacidn (after privatization), o
lo que podriamos nesofros denominar pos huida del Derecho piiblico. Vid, Pargro ALroxso,
L., Estado y Derecho en proceso de cambios, Las nuevas funciones de regulacién y gavanila
del Estado social de soberania fimitada, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2016, pp. 1132 117.

(3) Como nos recuerda Mercado Pacheco, en las titimas décadas se ha despertado
un enorme interés por la calidad de la ley en el dmbito internacional hasta convertirse en un
objetivo fundamental de la agenda politica de ndimeros gobiernos y crganizaciones inter-
nacionales, destacando 1a OCDE v la UE. En particular, la UE ha hecho una fuerte apuesta
per la politica de mejora de la regulacién y la ha incluido como prioridad en la renovada
Agenda de Lisboa (2001), convirtiéndola en un pilar imprescindible para el futuro de la go-
bernanza europea. Vid. Mercapo Pacuieco, P, “Andlisis econdmico det derecho y teoria de
la legislacién, Coste del derecho y mejora repulatoria™, en Arana Garcia, E. (Div), Algunos
prablemas actuales de técnica legislativa, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015,
p- 73. Para Caballero Sanz hay dos razones que explican la creciente importancia de la
evaluaci6n en la UE y, més concretamente, en la Comisién: En primer fugar, ha habido una
evolucién del método de {rabajo comunitario que se corresponde con el grado de madurez
que ha alcanzado el proceso de integracién europeo. El Mercado Interior es una realidad
consolidada en Ia actualidad que exige ahora asegurar el funcionamiento eficaz de lo que se
ha logrado, lo que requiere prestar atencién a la calidad de las normas, En segundo lugar,
tal protagonismo de la evaluaci6n coincide con los objetivos actuales de fa Unidn, entre los
que destacan, convertir a la UE en el Area ccondimica mds competitiva del mundo y para
ello se establecié el objetivo de la mejora de la calidad de la legislacién comunitaria como
instrumento esencial para la mejora de la competitividad. Apunta que diversos estudios
estiman que el coste de Ia carga de las deficiencias en la legislacidn europea supone entre
un dos y un cinco del PIB de la Unién. Vid. CaBaLLEro Sanz, E, “La evaluacién en la Unidn
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julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto normativo,
el cual supuso un avance importante en la calidad de las leyes desde la
perspectiva de sn andlisis prospectivo de su implementacion, “La mejo-
ra de la calidad de las normas se ha constituido en una prioridad para
el conjunto de los paises de nuestro entorno a lo largo de los Gltimos
aiios, debido entre otros factores, al papel que los ordenamientos juri-
dicos juegan como motor del desarrollo sostenible, la competitividad
y la creacidn de empleo, e independientemente del fin uitimo que debe
cumplir toda norma, que no es otro que el de garantizar la seguridad
Juridica de los ciudadanos como destinatarios finales de la misma”. La
conexion de este proceso con el Derecho comunitario es evidente, Las
raices de este nuevo sistema tienen inspiracién e influencia de la Union
FEuropea, donde la mayoria de la legislacién que se adopta actualmente
incorpora una cldusula de revisidon que viene referida tanto a la eva-
luacién de su implementacién como de sus impactos(4). L.a mejora en
la calidad de la regulacién se concibe como una iniciativa comunitatia
dirigida a favorecer la actividad econdmica, el desarrollo empresarial y
la innovacién en los mercados europeos a través de la adopcion de un
ambicioso programa de revision de las normas comunitarias y estatales
vigentes, con instauracion de controles ex ante y ex post de las pro-
puestas normativas y de las normas vigentes. Este sistema se establece
en aras de facilitar la iniciativa empresarial, eliminando o reduciendo
las cargas administrativas superfiuas o injustificadas, y exigiendo una
motivacién adecuada que acompaiie a la elaboracion y formulacion de
cualguier norma, asociada a una evaluacién de su impacto en la realidad,
principalmente en términos econdmicos y sociales(5).

Ademas, desde la perspectiva de los derechos fundamentales,
debemos recordar que, si la Constitucién consagra en su articulo
9.2 el deber de los poderes piblicos de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en

Europea”, en PAUTVALL, E y PArDO FavLcon, L, La evaluacion de las leyes. X1l Jornadas de
Ia Asociacidn Espaitola de Letrados de Parlamentos, Tecnos, Madrid, 2006, p. 150.

(4) Zwaaxn, P, VaN VoorsT, 8. y MASTENBROEK, E., “Ex post legislative evaluation
in the European Union: questioning the usage of evaluations as instruments for account-
ability”, Imternational Review of Administrative Science, vol. 82, ninu. 4, afio 2016, p. 675,

(5) Marcos, E, “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normative”,
RAP, mim. 179, mayo-agosta 2009, p, 336,




POTESTAD LEGISLATIVA Y EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS 79

que se integra sean reales y efectivas y remover los obsticulos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social, el
Estado ya no cumple simplemente con declarar y reconocer en el
plano normativo las libertades individuales, sino que estd obligado
a garantizar en el terreno de los hechos su efectividad. Y asi, el
seguimiento de sus decisiones normativas constituye un mecanismo
imprescindible para controlar y asegurar que éstas alcanzan real y
cficientemente los objetivos marcados, es decir, que efectivamente
quedan garantizados los derechos fundamentales(6). El paradigma
clasico de nuestro Estado de Derecho, en virtud del cual, lo importante
es la legitimacion a priori, es decir, la concurrencia y cumplimiento de
determinados requisitos, y no a posteriori por su acierto o eficacia(7),
parece que no puede ya mantenerse. Hoy parece existir un consenso
casi unanime en subrayar que no so6lo es importante lo que dicen las
leyes sino 1o que consiguen, que es necesario conocer si el comporta-
miento de sus destinatarios se acomoda o 110 a sus previsiones, cudles
son sus consecuencias y ¢fectos, y cuél es el coste de consecucion de
sus objetivos(8).

La evaluacion se muestra, de este modo, como un instrumento que
permite la rendicién de cuentas en el &mbito de la labor legislativa de
los poderes piblicos, habiéndose incluso sefialado que el efectivo desa-
rrollo de la rendicion de cuentas es uno de los tres objetivos sustantivos
de la evaluacién ex post en el sector piblico, junto a aprender coémo
mejorar la politica existente y generar un conocimiento mas general de
la l6gica de intervencidon de una politica. El vinculo entre evaluacion y
rendicién de cuentas también se deduce, por lo que a la UE se refiere, de
los propios documentos de la Comisién, Si bien la Comisién presentd
inicialmente las evaluaciones como un instrumento para aumentar la
eficacia de las politicas, insistié gradualmente en el potencial que las
evaluaciones poseen para aumentar la rendicion de cuentas. En la Guia

(6) Domgnect Pascual, G., “El seguimiento de normas y actos juridicos”, R4P, nim.
167, mayo-agosto 2005, pp. 102 y 103,

(7) Esteve Parno, J. y TEIADA PaLacios, )., Ciencia y Derecho. La nueva division de
porderes, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, p. 152,

(8) Mzrecano PacHeco, P, “Calidad de 1a ley, evaluacién de impacto normativo y ar-
gumentos econbmicos”, dnales de la Catedra Francisco Sudvez, nim. 47, afio 2013, p. 86.
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de Evaluacién de la Comisién de 2004, la rendicion de cuentas fue el
principal objetivo de la evaluacion ex post(9). En nuestro marco cons-
titucional, la evaluacion derivaria también, como rendicion de cuentas,
del propio tenor del articulo 135 de la Constitucidn, tras su reforma,
el cual refuerza los deberes ya constitucionalizados de economia y
eficiencia de la accion de los poderes piblicos y exige un uso racional
de los recursos publicos, viniendo a otorgar un nuevo peso a las razones
econdmicas de la accidn legislativa(10).

Como sefiala GARCIA-ESCUDERO MARQUEY en su propuesta
de regeneracion del Parlamento, cada vez cobra mayor relevancia
la evaluacion de las leyes aprobadas para la comprobacidén de su
adecuacion al objeto perseguido y asf puede sugerirse un seguimiento
de la efectividad de las leyes aprobadas y de las dificultades de su
aplicacidn, para lo que podrian habilitarse distintas formulas, que
van desde una subcomisién en el seno de la Comision legislativa
competente, hasta informes periddicos del Gobierno (por ejemplo,
aportando los datos cuantitativos de los efectos de determinadas
medidas legislativas), que a su vez puedan dar lugar al ejercicio de
su iniciativa legislativa por los grupos parlamentarios o a instar la
accidn del Gobierno mediante proposiciones no de ley. El mayor
conocimiento, dice, repercutira en una mejor labor legisladora, tanto
més en una época en que las reformas de las leyes se suceden a ritmo,
si no vertiginoso, cuando menos rapido(11).

Incluso, se ha apuntado que la promocién de la evaluacion ex post
de las normas puede ayudar a contrarrestar el alto grado de desafec-
cion social que muestran nuestras democracias contemporaneas. La
participacion de los ciudadanos en los procedimientos de evaluacién
puede ayudar a combatir la indiferencia hacia el bien piiblico(12). Més

(9) Zwaan, P, VAN VoORsT, S, y MasTeneroex, E., “Ex post legislative evaluation in
the European Union: ...”, ¢it., pp. 677 y 678.

{10) MERrcaDO Pacaico, P, “Calidad de Ia ley, evaluacidn de impacto normativo y
argumentos econdmicos”, ¢it., p. 86,

(11} Garcia-Escunere MArQuez, I, “Regeneracién del Parlamento. Transparencia
y participacion ciudadana™, Teorin y Realidad Constitucional, nim. 36, afio 2015, p. 186.

(12} VAN Asken, K, “From vision to reality: Ex post evaluation of legislation, Legis-
pridence, vol. 5, nim, 1, afo 2011, pp. 45 y 46.
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aiin, pudiera servir como instrumento para facilitar el consenso en
este nuevo panorama de parlamentos fragmentados o multipartidistas
al que parecen enfrentarse de manera inestable nuestras democracias.
Si la legislacion es 1a forma de expresion del Parlamento que mas
consenso exige habitualmente, la evaluacién ex post puede ayudar
a lograrlo en la medida que garantiza a la minorfa cuya voluntad no
acaba por ser aceptada que la norma y sus consecuencias seran eva-
luadas, aunque sea a posteriori. Esta vocacion de permanencia ofrece
un menor margen para la negociacion politica. Si la ley, como sefiala
ZAGREBELSKY, no ¢s ya la expresion de una sociedad politica
internamente coherente, sino que es manifestacién e instrumento de
competicién y enfrentamiento social y no es, por tanto, el final, sino
la continuacién del conflicto(13), en tal contexto la evaluacion ex
post puede ayudar a racionalizar tal conflicto y eliminar elementos
puramente demagodgicos y electoralistas del debate acerca de los
aciertos y desaciertos de la ley promovida por la mayorfa y, en muchas
ocasiones, ya en el Parlamento fragmentado, en contra de la minoria,

Como se ha subrayado por la doctrina, la técnica legislativa no
sélo debe ocuparse de los aspectos formales de las leyes (lenguaje,
esfructura, sistematica), sino también de que éstas cumplan los obje-
tivos perseguidos con su aprobacion, es decir, que la regulacién sea
materialmente adecuada(14). Para tal fin surge, pues, la evaluacion ex
post de las normas(15), constituyendo ésta, ademés, un elemento clave
de la estrategia de la UE en materia de regulacion inteligente(16).
Una norma serd de calidad cuando sea conforme con los siguientes
principios de buena regulacién: proporcionalidad, consistencia, trans-

(13) Zacresgisky, G., Ef derecho diietif, Trotta, Madrid, 1995, p. 38.

(14) Garcia-Escupero MAnrouez, P, Manual de técnica legislativa, Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 73.

(15) Domenech Pascual prefiere cmplear ¢! término seguimiento pese a que signifi-
que més o menos lo mismo porque considera que da una idea més exacta de la realidad ala
que se¢ estd aludiendo, ya que la evaluacién de una norma no es sino una de las actividades
que deben realizarse en orden a mantenerla, modificarla o derogarla, sine ademis porque es
el término utilizado de ordinario en nuestro Derecho positive. Vid. DosenecH Pascuat, G.,
“El seguimiento de norinas y actos juridicos”, cit., pp. 98 y 99.

(16) MastEnpRroEK, E., VAN Voorst, 8. y MeUwEsE, A, “Closing the regulatory cy-
cle? A meta evaluation of ex-post legislative evaluations by the European Commission”,
Jaurnal of European Public Policy, vol, 23, nim. 9, afio 2016, p. 1.
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parencia, responsabilidad y eficacia(17), lo que permite afirmar que
la evaluacién ex post es el procedimiento adecuado para determinar
st una vez entrada en vigor la misma y, habiendo comenzado su
operatividad, se cumplen tales principios. Pese a la importancia que
puede comprobarse que tiene la evaluacion ex post, casi todos los
trabajos doctrinales sobre la evaluacion normativa se han centrado
en el estudio de los tramites que los poderes publicos deben realizar
antes de establecer la correspondiente regulacion, descuidando el de
los que deberian llevarse a cabo después(18).

Como puede verse a través de esta introduccidn, la conexion de
la evaluacidn ex post de las normas con la teoria del Derecho cons-
titucional es evidente, tanto en lo que se refiere a la parte dogmatica
como a la organica del texto constitucional. Y asi cuando, a titulo
de ejemplo, el Derecho comunitario concede gran importancia a la
evaluacion de los efectos de las normas juridicas se persigue no sélo
mejorar la calidad del ordenamiento juridico comunitario, aquejado
gravemente de los males de la volatilidad, la complejidad, la hiper-
inflacién normativa y la incognoscibilidad, sino también compensar
—a través de la eficacia— los déficits democréticos que padecen las
autoridades europeas, en especial el Consejo y la Comision, que son
precisamente las que ejercen las potestades mdés relevantes(19). Y
lo mismo puede afirmarse desde la perspectiva del Derecho cons-
titucional nacional. Sin embargo, esta importancia indiscutible ha
sido habifualmente ignorada por nuestra jurisdiccién constitucional,
a diferencia de otros Tribunales de Derecho comparado como el
Tribunal Constitucional Federal aleman. Nuestro Tribunal Constitu-
cional se ha dicho que ha asumido una versién formal de la técnica
legislativa, sin exigir una calidad material a las leyes que son objeto
de enjuiciamiento. Asi, la Sentencia 136/2011 declara sin ambages
que la técnica legislativa no es motivo suficiente para motivar una
declaracidn de inconstitucionalidad. Ni siquiera la aprobacion de leyes

{17) Poxcs SoLg, ., “; Mejores normas?: Directiva 2006/123/CE, relativa a los servi-
cios en el mercado interior, calidad reglamentaria y contro! judicial”, RAP, niim. 180, sep-
tiembre-diciembre 2009, p. 204, Vid., también, BaLpwm, R., “Is Better Regulation Smarter
Regulation?”, Public Law, otoiio, 2005, pp. 485 y ss.

(18) Domenecn Pascual, G., “El seguimiento de normas y actos juridicos”, cit., p. 98.

(19) Ibidem, p. 103.
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de calidad serfa una forma de garantizar el principio de seguridad
jurtdica. Segiin declara el Alto Tribunal espafiol, pese a que la Ley de
acompafiamiento sea una modalidad de ley criticable desde el punto
de vista de la técnica legislativa, en modo alguno lo es desde la pers-
pectiva constitucional y ello pese a su deficiente calidad legislativa (F)
3). El juicio de constitucionalidad que corresponde hacer al Tribunal
no lo es de técnica legislativa (SSTC 109/1987, de 29 de junio, FJ 3;
y 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 4), ni nada tiene que ver con la
depuracion técnica de las leyes (STC 226/1993, de 8 de julio, FJ 4)].
Nuestro Tribunal suele indicar con cierta reiteracién que su control
de constitucionalidad nada tiene que ver con su depuracidn técnica
(SSTC 226/1993, de 8 de julio, FJ 5; y 195/1996, de 28 de noviembre,
FJ 4), salvo en el &mbito sancionador y penal, en el que la calidad
de la norma debe permitir al individuo acomodar su conducta al tipo
(STC 150/1990)(20). El Tribunal se ha autolimitado en el campo
de la técnica legislativa y de la calidad de las leyes para respetar la
capacidad de configuracién que se le reconoce al legislador, dado que
el legislador democratico no se limita a ejecutar la Constitucion, sino
que estd constitucionalmente legitimado para tomar todas aquellas
medidas que, en un marco caracterizado por el pluralismo politico,
no vulneren los Himites que se derivan de la propia Constitucion
(STC 4972008, FJ 4)(21). Un examen desde la correccion técnica
podria alterar el sisteina de pesos y contrapesos reciprocos entre
el Tribunal Constitucional y el legislador, abriendo un campo de
actuacion a aquél que podria acabar por restringir indebidamente el
ambito de libre configuracién del Parlamento. Sin olvidar, ademas,
que tampoco existe un canon de control de la constitucionalidad desde
dicha perspectiva de la calidad en la medida que no lo existe desde
una perspectiva material(22).

(20) Sanz Penez, A.L., “Apuntes sobre la técnica legislativa en Espafia™, Revista
Parlamentaria de ia Asamblea de Madrid, mim. 26, junio 2012, pp. 12 v 13.

(21) Garcia-Escupsro MARQUEZ, B, Técnica legislativa y seguridad juridica ;Hacia
el comtrol constitucional de la calidad de las leyes?, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Me-
nor, 2010, pp. 25 y 96 y 97.

(22) Gowmez Corowa, E., Las Cortes Generales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Congreso de los Diputados, Madrid, 2008, p. 133.




84 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

Esta posicion de practica dejacion del control constitucional resulta
ciertamente sorprendente sobre todo si se recuerda la directa conexién
de la téenica legislativa con el principio de seguridad juridica que
consagra el articulo 9.3 de la Constitucion y de éste con la libertad.
Como sefiala el Preambulo de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, “El primer deber del legislador es adaptar el Derecho a
los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular, procurando
siempre que la innovacién normativa genere certeza y seguridad
en las personas a quienes se destina, la libertad solo encuentra
refugio en el suelo firme de la claridad y precision de la ley”. La
seguridad juridica constituye un valor esencial para el funcionamiento
del Estado de Derecho, garante maximo de la libertad y, ademas, un
valor vinculado a la estabilidad social. Esto significa que, siendo
fa libertad la méaxima aspiracion del individuo y de la colectividad,
el Derecho en su conjunto debe afinar sus cualidades formales y
sustantivas, sin relegar su eficacia. La seguridad juridica convierte
en valor axiomatico esa necesidad y pasa de este modo a inspirar la
vida juridica entera, desde que la norma se proyecta y elabora hasta
que se aplica. Opera entonces como una vélvula de garantia de las
personas que, respetando sus intereses y los de los demads, esperan una
aplicacién razonable de las reglas establecidas en el Derecho, exenta
de imprevistas ¢ indeseadas sorpresas(23).

Y si la seguridad juridica ostenta tal posicion estelar en nuestro
sistema constitucional, la eficacia de la norma se presenta ya como
una exigencia ineludible para los poderes ptiblicos. La seguridad juri-
dica no s6lo exige certeza de existencia y certeza de cognoscibilidad,
sino también que el Derecho tenga eficacia. Esta es importante para
que exista confianza en el propio Derecho(24), para que el Derecho
genere apego y no desafeccion, lo que nos devuelve de nuevo a la
evaluacién ex post, ya que sin evaluar a posteriori la norma cémo

(23) BerMEO VERA, ). ., “El principio de seguridad juridica”, en SANTAMARIA PASTOR,
JA. (Dir), Los principios juridicos del Derechoe administrative, La Ley, Madrid, 2010, pp.
76y 77.

(24) Arcos Ramirez, F, La seguridad juridica. Una teoria formal, Dykinson, Ma-
drid, 2000, p. 44.
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podemos determinar que cumple cabalmente con la exigencia de
eficacia que es una parte sustancial de la seguridad juridica.

El Tribunal Constitucional si se ha aproximado en ocasiones a
dicho control de la calidad de las leyes a través del principio de se-
guridad juridica, pero ello ha sido poco fiecuente. El propio Tribunal,
como nos recuerda GARCIA-ESCUDERO, ha distinguido una doble
vertiente del principio de seguridad juridica, la primera relativa a la
certeza de la norma y la segunda a la previsibilidad de los efectos
de su aplicacion por los poderes publicos, como se recoge en la
STC 273/2000 (FJ 9)(25). En la STC 46/1990 (FJ 4) declara que la
exigencia del articulo 9.3 de la Constitucién implica que el legislador
debe perseguir la claridad y no la confusién normativa y debe huir
de provocar situaciones objetivamente confusas, lo que entendemos,
no ya siguiendo lo expresado por el Tribunal en su decision, que no
puede cumplirse por ¢l legislador si al menos no evalia la eficacia y
aplicacion de las leyes una vez publicadas en el Boletin Oficial del
Estado ¢ iniciada su vigencia. También, en la STC 150/1990 (FJ 8)
se dispone que ¢l principio de seguridad juridica exige que la norma
sea clara y en este orden no cabe subestimar la importancia que para
la certeza del Derecho y la seguridad juridica tiene ¢l empleo de una
depurada técnica juridica en el proceso de elaboracion de las normas.

Por su lado, el Tribunal Supremo parece iniciar ya, en el ambito
del control jurisdiccional de la norma reglamentaria, una doctrina
por la que la funcion normativa del Gobierno se sujeta con mayor
intensidad a la exigencia de evaluacion, en este caso, ex ante y,
especificamente, en lo que se refiere a la Memoria de Impacto. Asi,
la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) de 12 de diciembre de 2016 (Recurso: 903/2014;
Ponente Excmo, Sr. D, Jests Cudero Blas) declara que cabe efectuar
un control judicial sobre la suficiencia de la memoria econémica que
debe acompatiar a las disposiciones reglamentarias, sin que la existen-
cia de ciertos margenes discrecionales que acompaiian al ejercicio de
la potestad reglamentaria constituya un obstéculo insalvable para que

(25) Garcia-BEscupsro MArquez, B, Técnica legislativa y seguridad juridica, op.
eit., p. 18.
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los érganos judiciales puedan efectuar un efectivo e intenso control
sobre los fundamentos en que se asienta la disposicion reglamentaria
correspondiente. Cabe, pues, en palabras del propio Tribunal, que las
normas reglamentarias sean nulas no solo en los casos en que carezcan
por completo de analisis econdmico y presupuestario, sino también en
aquellos otros en los que el que acompafia a la decision de que se trate
resulta ser de todo punto insuficiente de manera que no permita a la
Memoria cumplir la importante finalidad que, a tenor de la normativa
vigente, le es propia (motivar la necesidad y oportunidad de la norma,
suministrar informacién relevante a la propia Administracion y a sus
destinatarios y facilitar, en su caso, el necesario control del ejercicio
de la actividad).

En ¢l caso concreto, el objeto de control era el Real Decreto
639/2014, de 25 de julio, por el que se regula la troncalidad, la
reespecializacion troncal y las dreas de capacitacion especifica, se
establecen las normas aplicables a las pruebas anuales de acceso
a plazas de formacién y otros aspectos del sistema de formacién
sanitaria especializada en Ciencias de la Salud y se crean y modifican
determinados titulos de especialista(26).

A través, en concreto, de la evaluacién ex post se promueve la
obligacién de evaluar periddicamente la aplicacion de las normas
en vigor, con ¢l objeto de comprobar si han cumplido los objetivos
perseguidos y si el coste y cargas derivados de ellas estaba justifica-
do y adecuadamente valorado. Se pretende introducir racionalidad
teleoldgica en el proceso normativo al ser el sistema juridico un
mero medio para conseguir fines(27). Como acertadamente apuntaba

(26) Es interesante mencionar que en el {ramite de elaboracion de la norma, como
destaca el Tribunal Supremo, el Consejo de Estado llamé la atencién sobre la insuficiencia
de la Memoria en sendos Dictdmenes de 23 de enero y 17 de julio de 2014, afirmando
que “La proyectada reforma, aparte de que generard un esperado y considerable impacto
econdmico, organizativo y asistencial, no evateado ni trasladado a la memoria econdmrica
y presupuestaria (...) incide sobre una materia sensible, de indiscutible importancia que,
sin perjuicio de las mejoras y adaptaciones gque precise, en principio estd correctamente
affontada por nuestro ordenaniiento juridico (...)". La misma denuncia habfan hecho varias
Comunidades Auténomas.

(27) Juan Lozaro, AM., “La racionalidad de las leyes: una aproximacién a los
presupuestos de calidad de las normas y paradigmas para el desarrollo de investigaciones
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SANTAMARIA PASTOR hace ya mis de una década, debe difundirse
la idea de que la eficacia gestor publico no esta en funcion directa ni
puede medirse en base a la cantidad de normas que alcanza a situar
en el respectivo diario oficial, sino a la eficiente aplicacion de las
normas que ha heredado(28). La instauracion de un mecanismo de
control de esta naturaleza se encuentra estrechamente vinculada a
la superacion de la concepeion de la Ley tipica del constituciona-
lismo decimondnico como norma esencialmente reguladora de las
relaciones civiles, concepeién que comienza a cuestionarse en el
periodo de entreguerras cuando dicha categoria juridica adquiere una
nueva dimension que la convierte esencialmente en el instrumento
a través del cual se marcan los objetivos de las politicas publicas
y sc establecen las reglas de organizacién y funcionamiento de los
poderes publicos encargadas de llevarias a cabo(29). E, incluso, puede
afirmarse que supone una propia superacion del propio Derecho
como Ciencia, habiéndose centrado historicamente en la aplicacion
del Derecho y en su interpretacién, y poco en [a elaboracion de las
normas. Los paradigmas cldsicos de nuestro Derecho han conducido
a una construccion doginatica tedrico-formal de las instituciones o
reglas, con mucha menor (o nula) preocupacion por la eficacia de la
actividad administrativa desplegada en ¢l marco legal(30).

Como nos recuerda PONCE SOLE, las nuevas corrientes intelec-
tuales en Europa, siguiendo la estela de Estados Unidos de América,
insisten en la necesidad de incorporar al andlisis Iegal y a la investiga-
¢ion juridica una mayor preocupacién por la actividad administrativa
(que complemente la perspectiva tradicional, aunque limitada, de su
control judicial) y una preocupacion por las aportaciones del Derecho

centradas en la creaci6n del Derecho™, en PiRa GarriDo, L. (Coord.), La calidad juridica de
la produccidn normativa en Espaila, Instituto de Estudios Fiscales, doc. nin. 30/09, p. 254,

(28) SANTAMARIA PasToOR, LA, “La Administracién como poder regulador”, en SAINz
Morexo, E (Dir), Estudios para la reforma de la Administracion Piblica, INAF, Madrid,
2005, p. 392.

(29) Parpo FaLcoy, 1, “La evaluacion de las leyes: consideraciones sobre sus fun-
damentos y posibilidades de implantacién en el Estado autonémico espafiol”, Nuevas Po-
Ifticas Publicas: Anwario multidisciplinay para la modernizacién de las Administraciones
Priblicas, ninn, 3, aho 2007, Madrid, 2005, p. 88.

(30) Poxce Sout, I, “;Mejores normas? ..., cil., p. 204
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a la buena gestidn publica. De ahi que la calidad normativa se vincule
a los modernos conceptos de gobernanza y buena administracién(31).

La evaluacion ex post, como veremos a lo largo de nuestro traba-
jo, completa la exigencia de evaluacion ex anfe de las normas(32),
habiendo logrado esta 1ltima, si bien, no limitar o reducir el viejo
y actualmente imparable fendémeno de la legislacion motorizada
(motorisierte Gesetzgebung), ya denunciado por Carl Schmitt hace
un siglo(33), si, al menos, crear un minimo marco de racionalidad,
una evidencia empirica, a la hora de asumir Ia tarea de elaborar una
norma. La norma ya no es aprobada por meras razones de conve-
niencia politica, sino que la misma queda sujeta al escrutinio de la
evaluacion a priori de cuéles son los fines y objetivos que pretenden

(31) Ibidem.

(32) El fin de la evaluacién ex ante es también mejorar la calidad de las normas. A
través de la Memoria, se pretende garantizar que a la hora de elaborar y aprobar un proyecto
se cuente con la informacidn necesaria para estimar el impacto que la norma supondré para
sus destinatarios y agentes. Para ello, se considera imprescindible motivar la necesidad y
oportunidad de la norma proyectada, valorar las diferentes alternativas existentes para la
consecucion de los fines que se buscan y analizar detatladamente las consecuencias juridi-
cas y econbnicas, especialmente sobre la competencia, que se derivardn para los agentes
afectados, asi como su incidencia desde el punto de vista presupuesiario, de impacto de
género, y en ¢l orden constitucional de distribucién de competencias. La implantacién de
la Memoria en el procedimiento de elaboracién de fas normas juridicas responde a una re-
comendacion de la Comisidn de la Unién Europea que en su Comunicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 2005, bajo el titulo “Legislar mejor para potenciar
el crecimiento y el empleo en la Unién Europea®. Asi, la Comisidn recomendaba que tedos
los Estados miembros estableciesen estrategias para legislar mejor y, en particular, sistemas
nacionales de evaluacidén de impacto que permitiesen determinar Ias consecuencias econé-
micas, sociales y medioambientales de wna norma, ast como las estructuras de apoyo adap-
tadas a sus circunstancias nacionales. En cuanto a su contenido, este aparece deserito en el
articulo 2.1 del Real Decrelo Real Decreto] 083/2009 incluye, fa oportunidad de la propues-
ta; el contenido y andlisis juridico, que incluird el listado pormenorizado de las normas que
quedarin derogadas como consecuencia de la entrada en vigor de la norma; analisis sobre
fa adecuacion de la norma propuesta al orden de distribucidn de competencias; el impacto
econdmico y presupuestario, que comprenderd el impacto sobre los seclores, colectivos
o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la competencia, asi como la
deteccién y medicion de las cargas administrativas; y el impacto por razén de género.

(33) Scawmrr, C., Die Lage der ewropiiische Rechiswissenschaft, Internat. Univ.-Ver-
lag, Tilbingen, 1949, p. 20.
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lograrse a través de la misma y lo que no es nada desdefiable, su
impacto econdmico(34).

Tradicionalmente, la preocupacion por la calidad de las normas
se ha centrado en cuestiones de caracter técnico-juridico: se trataba
de asegurar la calidad técnica de la norma desde una perspectiva
formal y juridica. En tal sentido, la técnica normativa busca asegurar
la claridad y el rigor en la formulacion y redaccién de las normas,
el respeto a los principios ¢ instituciones juridicos, y su adecuada
imbricacién con otras normas relacionadas dentro del ordenamiento
juridico, es decir, referidos a la estructura e inteligibilidad de la norma,
su correccion estructural, Sin embargo, en los tltimos se promueve
también velar por la calidad sustantiva de las normas, su correccion
funcional. De esta manera, se busca completar la dimension formal
y téenica de la calidad de las normas con un andlisis de su contenido
material, intentando evaluar su efectividad en el cumplimiento de
los objetivos perseguidos, es decir, impactos que la norma juridica
tiene en el mundo real, en la esfera personal y patrimonial de los
ciudadanos y de las empresas. Desde la perspectiva de la calidad
material, las normas juridicas, por mandato constitucional, deben ser,
como dijimos, racionales, eficaces, eficientes, no discriminatorias,

{34) Osés Abando distingue tres fases en la evaluacion de las leyes: en primer fugar,
la fase previa, constituida por aquellas directrices politicas contenidos en el programa del
partido o coalicién gobernante. Estas lineas politicas deberin tener su concrecion en el
seno de! Ejecutivo mediante su insercién en la programacion legislativa del Gobierno,
se someterdn a ias consulias previas con los sectores afectados (o, al menos, asi deberia
hacerse), analisis de legalidad y factibilidad, etc. Y de todo ello derivaria un proyecto de
ley para presentar en el Parlamento; la segunda fase, o fase constitutiva, se residencia en
sede parlamentaria una vez presentado ¢l proyecto de ley (o, muche més esporadicamente,
la proposicién de ley por un grupo parlamentario), se activan, si las hay, las directrices
parlamentarias de téenica legislativa, los informes que se recaben bien de los servicios
de la Cémara o exfernos, para que en la fase de enmiendas se concreten las mejoras. El
producto de esta fase no puede ser otro que la ley, como tal; finalmente, debatido y vetado
el proyecto y, consecuentemente, entrada en vigor la ley, estamos ya en la fase operativa,
que es precisamente donde se imbrica la evaluacidn legislativa. A partir de aquf es donde se
debera confrontar con lo realmente existente los intenciones que en su momento moviercn
a regular una materia. Vid. Osés ABANDO, 1., “Evaluacién legislativa y Parlamento”, Revista
Debate, afio VI, nium. 15, diciembre 2008, pp. 59 y 60.
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proporcionadas, y deben proteger los derechos constitucionales y
permitir también su adecuado desarrollo(35).

Se clama ya, por tanto, contra ¢l progresivo y creciente deterioro
de la calidad sustantiva de las normas, parcialmente causado por la
acumulacion y entrecruzamiento de los mandatos normativos(36).
Parece haber un claro consenso en el sentido de que la calidad nor-
mativa se refiere tanto a los procedimientos de elaboracion (con
singular importancia del elemento de la participacién ciudadana real
y efectiva) como a los resultados alcanzados, en la realidad, por las
normas aprobadas(37).

En este cambio de paradigma, en que a la calidad técnico-formal se
afiade la material, se insertan la evaluacidn ex ante y ex post, siendo
ésta ultima el nuevo escaldn que habria que alcanzar en la mejora del
ordenamiento. Se exige no sélo adoptar medidas de mejora en la fase
de elaboracién de la norma, sino también en la fase de aplicacion y
desarrollo de la misma. La mejora de la normativa busca acrecentar
la calidad de la normativa a dictar en el futuro y de la ya existente, lo
que puede o no dar lugar a la eliminacién de normas juridicas. Pero
para poder conocer la calidad de las normas y, en su caso, mejorarlas
es requisito imprescindible evaluar, es decir, medir los efectos, los
impactos de la normativa en el mundo real(38).

En las primeras fases de desarrollo de las politicas de betfer regu-
lation, las autoridades publicas se centraron en la fase preparatoria del
proceso legislativo. Este enfoque, aunque importante, resulté ineficaz.
Con el fin de garantizar un enfoque més global, se amplié el enfoque
de tales politicas para comprender todo hacia el proceso legislativo
completo: concepeidn, redaccidén, implementacion, evaluacion y

(35) Ponce SoLE, J, “iMejores normas?: .7, cif., p. 208.

(36) Marcos, E, “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normativo”,
cit., p. 335.

(37) Poxce Soif, I, *;Mejores normas?: ...", cit., p. 204,

(38) Ihidem.
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revision, En este marco, el enfoque en la evaluacidn de las pricticas
legislativas se ha desplazado hacia la evaluacion ex post(39).

Se trata de dos figuras que se insertan dentro de la denominada
técnica legislativa que, como nos recuerda GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ, constituye una pleocupacmn relativamente moderna,
ain cuando cuenta con precedentes historicos que se remontan mu-
chos siglos atras(40). Y asi, aunque se trate de una figura que acaba
de tomar protagonismo dentro de la llamada técnica legislativa o
normativa, no constituye algo curiosamente muy novedoso en nues-
tro sistema juridico, si nos atenemos al propio Cédige Civil, cuya
Disposicién Adicional Primera preveia, hace casi un siglo y medio,
que “El Presidente del Tribunal Supremo y los de las Audiencias
Territoriales elevaran al Ministerio de Gracia y Justicia, al fin de
cada afio, una Memoria, en la que, refiriéndose a los negocios de que
hayan conocido durante el mismo las Salas de lo civil, seiialen las
deficiencias y dudas que hayan encontrado al aplicar este Cédigo. En
ella haran constar detalladamente las cuestiones y puntos de derecho
confrovertidos y los articulos u omisiones del Cédigo que han dado
ocasion a las dudas del Tribunal”. Desconocemos si dicha norma
sutitmente escondida en el viejo Cddigo ha tenido aplicacién alguna
en sus largos afios de existencia, pero no es aventurado afirmar, sin ni
siquiera hacer una minima pesquisa, que no debio ser especialmente
relevante.

Tampoco en el Derecho comparado el fendmeno del que estamos
hablando parece que sea una novedad que nos trae este siglo XX1. Asi,
RANCHORDAS en su monografia sobre dos de los ejemplos especi-
ficos mas consolidados en la actualidad de la evaluacion ex post nos
recuerda que ya en un trabajo de finales de siglo XIX se mencionaba la
utilidad de las experimentacion en materia de legislacién. Asi, Jevons

(39) Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosove,
Gobierno de Kosovo, decision mim. 03/38, 15.07.2015, p. 5.

(40) Entre tales precedentes histéricos, Garcia-Escudero Mérquez destaca tanto fa
obra de Montesquieu, sobre todo, el libro XXIX, incluido en Del espiritu de la Ley, que lle-
va por titulo, y ¢l que se describe una lista de cosas a observar en la elaboracion de fa ley, y
la de Jeremy Bentham, en su Nomografia o el arte de redactar leyes. Vid. GARCEa-ESCUDERO
MArQuEZ, P, Manual de técnica legislativa, op. cil., pp. 26 y 27.
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sefialaba en 1888 que el método experimental que habia triunfado
en ciencia debia trasladarse al Derecho, de manera que el legislador
deberia emprender pequefios pasos en la promulgacion de cualquier
nueva ley, v, asi, someterla a la prueba de la realidad, adaptarla a las
especificidades locales y evaluar sus efectos tanfo empiricamente
como estadisticamente(41).

La evaluacion ex ante o prospectiva trata de prever el impacto
de la norma proyectada, los efectos (positivos o negativos) que se
seguirdn de su aprobacion y los costes que acarreard su ejecucion y
cumplimiento, mientras que la evaluacidn ex post o refrospectiva va-
lora la eficacia material efectivamente desplegada por una disposicion
vigente durante un periodo de tiempo, [o que permite mejorarla (co-
rregir las desviaciones observadas respecto de los fines perseguidos
y los medios previstos, integrar sus lagunas, aclarar los aspectos cuya
interpretacion y aplicacion ha planteado més dificultades, codificatla
o refundirla con otras conexas, etc.) y derogar las normas obsoletas
o en desuso(42).

También es cierto que la evaluacion legislativa ex post plantea
nuevos dilemas y problemas, no tanto en lo que se refiere a qué
modelo y metodologia deben desarrollarse que, sobre lo que veremos
que hay diferentes propuestas en Derecho comparado y en la doctrina,
sino en lo que s¢ refiere a los riesgos que puede generar su sistemati-
zacién. Asi, se ha apuntado que a través de ella se introduce el riesgo
de socavar los compromisos legislativos previamente alcanzados y
pueden reabrirse complejos debates politicos superados en la fase de
claboracion de la norma(43).

En nuestro trabajo, vamos a analizar dicha figura, cual es su recien-
te regulacion en nuestro sistema juridico y también analizar algunos
modelos de Derecho comparado que también han desarrollado inicia-

(41) RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation. Blessing or curse
Jor iunovation, Koninklijke Wohrmann B.V, Tilburg, 2014, p. 23.

(42) Vaouer CaBaLLEria, M., “El eriterio de Ia eficiencia en el Derecho administra-
tivo”, RAP, nim. 186, septiembre-diciembre 2011, p. 108.

(43) MasteNBROEK, E., VAN VoorsT, 8. y MiEuwssg, A, “Closing the regulatory cy-
cle? ..., cit,p. 3.
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tivas en este ambito para, a través del estudio comparativo, proponer
algunas ideas que pucdan enriquecer y mejorar nuestro ordenamiento
juridico a través de la evaluacion ex post. Anticipamos ya que, como
iremos viendo a lo largo del trabajo, si bien la incorporacion de la
nueva figura supone un importante avance en una mejora de nuestro
ordenamiento juridico y, por ende, del principio de seguridad juridica
que consagra el articulo 9.3 de la Constitucion, eflo no es 6bice para
afirmar que la actual regulacion es extremadamente insuficiente,
no solo porque parece abarcar un campo muy limitado como es
el de las normas de menor rango, es decir, fundamentalimente, las
que aprueba el Gobierno a través de su potestad reglamentaria, sino
porque, ademas, tal regulacion se expresa en términos muy generales,
quedando, como ocurre frecuentemente en nuestro sistema juridico,
su efectiva aplicacion a un futuro desarrollo reglamentario que por
ahora no se ha producido.

2. MODALIDADES DE EVALUACION Y CONCEPTO DE EVALUACION LEGISLATIVA
EX POST

Dentro de la evaluacidn ex post de las normas juridicas pueden
distinguirse dos modalidades en funcidén del sujeto y de los fines y
efectos de [a evaluacion:

Una primera modalidad de evaluacion seria la evaluacion legisla-
tiva, por la que se verifica, una vez entrada en vigor la norma, cuéles
son sus ¢fectos en [a aplicacion practica desde una perspectiva técnica
o politica, entendidos estos conceptos en un sentido amplio, tanto en
relacidn a la oportunidad como a la eficacia y eficiencia de la norma,
pero, en todo caso, al margen de una evaluacion estrictamente jurfdica
de respeto a los principios de jerarquia normativa y competencia.

La evaluacidn legislativa en el sentido de evaluacion de eficacia es,
pues, aquella que vendria a ocuparse de valorar la eficacia material
de las normas aprobadas. Se tratarfa, en este mismo sentido, de la
verificacion del grado de cumplimiento de los fines y resultados de
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una ley, mediante un conjunto de técnicas que permiten un analisis
sistematico(44).

Una segunda evaluacion es la evaluacién judicial por la que se
verifica la conformidad de la norma a otra de rango jerarquico supe-
rior, véase Constitucion respecto de las leyes o Ley respecto de los
reglamentos, y al principio de competencia. Dicha modalidad recae
en los Tribunales de Justicia y en las Cortes Constitucionales. Esta
modalidad de evaluacién, mucho més conocida y desarroliada en
nuestra tradicion juridica, consiste, basicamente, en examinar la ley
para ver si es clara, precisa y congruente con la jerarquia de normas
y con los principios de la Constitucidn. Nuestro an4lisis va a referirse
a la primera modalidad y no a esta segunda.

Por evaluacién legislativa se entiende la verificacion del grado de
cumplimiento de los fines y resultados de una Ley o de una politica
publica, mediante un conjunto de técnicas que permiten su andlisis
sistematico(45), siendo la evaluacion ex post el procedimiento insti-
tucionalizado por el que se valora la eficacia de una norma juridica
una vez la misma ha sido aprobada y ha entrado en vigor. Se trataria
de determinar si una norma juridica es eficaz para el cumplimiento de
los fines que se habia propuesto a través de un cauce formal.

La evaluacién legislativa ha sido definida también como el pro-
cedimiento técnico o cientifico que estudia los efectos de la ley para
establecer relaciones de causalidad utiles para el legislador o como
un proceso de aprendizaje continuo en el que la evaluacién de los
efectos de la norma permite asegurar la capacidad del legislador de
dar respuesta a la realidad social(46).

A través de dicha evaluacién se pretende determinar si el marco
regulatorio en vigor alcanzo los objetivos deseados, si la aplicacién
de la ley o la regulacién fue lo suficientemente eficiente y eficaz, y

(44) Garcta-Escupero MArQuEz, P, Técnica legislativa y seguridad juridica, op.
cit., pp.184 y 185.

{(45) Garcla-Escupero MARQUEZ, P, Manual de técnica legislativa, ap. cit., p. 73,

(46) Mapsr L., L'évaluation Iégislative. Pour une analyse empirigue des effets de la
législation, Payot, Lausana, 1985,
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en qué medida cualquier impacto esperado o no de la intervencion
regulatoria s¢ abordd de manera adecuada en el momento de concebir
el instrumento normativo. En similares términos puede decirse que
se pretende que el legislador aprenda de sus errores y que las normas
no sean consideradas como entidades auténomas, al margen de sus
efectos y de la realidad social.

DOMENECH PASCUAL distingue entre seguimiento e inspec-
cién, dado que sus respectivas finalidades dificren y las consecuencias
juridicas de su defectuosa realizacién pueden ser bien distintas. Mien-
tras que la inspeccidn trata de comprobar y asegurar el cumplimiento
efectivo de una normativa cuya correccion no se discute, el segui-
miento, en cambio, persigue principalmente averiguar si Ja regulacion
establecida es acertada o no al objeto de mantenerla, modificarla
o derogarla. Sin petjuicio de que también reconoce que existe una
estrecha relacion entre las dos actividades, ya que los resultados de
las inspecciones, encaminadas a averiguar si una norma juridica es
observada por autoridades y ciudadanos, son aprovechables para
evaluar su acierto y la conveniencia de mantenerla o modificarla, pues
la bondad de cualquier norma depende en gran medida de su eficacia.
Con todo, insiste en que subsisten notables diferencias practicas que
hacen til la distincién conceptual(47).

El concepto vendria configurado por tres notas fundamentales:

En primer lugar, el objeto sobre el que habria de recaer la evalua-
ci6n, normas juridicas, ya sean aprobadas por el Poder Legislativo
como por ¢l Poder Ejecutivo. No se trata, por tanto, de la evaluacién
stricto sensu de la politicas publicas, salvo que la evaluacion de éstas
vaya directamente vinculada o inserta en la de la norma juridica que
las da fundamento o las promueve.

En segundo lugar, el elemento temporal que determina que dicha
evaluacién ha de efectuarse a posteriori, es decir, una vez que la norma
ha entrado en vigor. Esta caracteristica permite distinguirla de la
evaluacion ex ante que ya viene practicAndose de manera generalizada

(47) Dosenect PascuaL, G., “El seguimiento de normas y actos juridices”, cit., p. 100.
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en nuestro sistema juridico a través de 1a Memoria de Andlisis de
Impacto.

Por tltimo, la idea de sistema institucionalizado, pudiéndose enten-
der por tal el proceso técnico-politico por el que se legitima un marco
normativo adecuado para el desarrollo de la funcion de evaluacion,
creandose espacios y estructuras a las que encargar dicha funcion. El
trabajo de evaluacion debe ser continuado, al igual que lo es ia labor
legislativa. No se trata de un mero brindis al sol por el que se instituye
un deber de evaluacion sin sujecion a plazo ni a procedimiento alguno.
El sistema para considerarse institucionalizado debe estar integrado
por tres elementos basicos: subjetivo (drgano o institucion encargada
de la evaluacidn), objetivo (procedimiento través del que se llevard a
cabo la misma) y temporal (periodo general y, en su caso, especifico
en el que debe cumplirse con tal deber).

La institucionalizacién puede hacerse, por lo que al elemento
subjetivo se refiere, bien creando un érgano de evaluacion ad hoc, en
el que habra de primar el criterio técnico y su especializacion y que
va a encargarse de la fiscalizacion de las normas juridicas, bajo el
mandato del poder legislativo o ejecutivo; o bien atribuyendo dicha
funci6n a un érgano del legislativo o del ejecutivo. En esta segunda
modalidad, puede tratarse tanto de una estructura centralizada (una
Comision Parlamentaria o un Ministerio especifico) como descen-
tralizada (cada Ministerio o cada Comisién Parlamentaria evalian
unas normas juridicas, segiin la materia o segin haya participado en
su iniciativa o tramitacién parlamentaria).

GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ aboga por hacer residir dicha
funcion en el poder ejecutivo y no s6lo porque de facto sea este iltimo
el verdadero director de la politica legislativa sino, ademads, porque
ello tiene cierta légica, dado que al Gobierno y a la Administracidn
Publica les corresponde la ejecucion de las leyes y es por tanto quien
puede verificar mas facilmente los problemas que plantea su cumpli-
miento o si resultan eficaces para los fines que perseguian(48).

(48) Garcia-Escuptro MARQUEZ, P, Manual de técnica legislativa, op. cit., p. 73,
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Sin embargo, atribuir tal funcién al Gobierno y Administracion
Piablica no creemos que haya de suponer que las normas de mayor
rango, las leyes, queden necesariamente fuera del deber de evaluacion
ex post. Ello resulta poco congruente con el impacto que en la realidad
produce la Ley que, aunque sea cuantitativamente muy inferior a las
normas reglamentarias, si tienen un mayor impacto cualitativo.

Atendida la primera nota caracteristica, quedaria fuera el concepto
la evaluacién de politicas publicas, la cual, si bien se desarrolla
habitualmente también ex post, tiene un objeto diferente, ya que no
recae, estrictamente, sobre normas juridicas, sino sobre politicas
publicas, La evaluacion legislativa solo afectaria a aquellas politicas
publicas plasmadas o en todo caso con base en una norma de rango
legal. Ademas, mientras la evaluacién de politicas piblicas recaeria
principalmente sobre la labor del Ejecutivo, a evaluacion legislativa
recaeria tanto sobre la del Legislativo como del Ejecutivo, aunque en
este ultimo caso en relacion a las normas dictadas en ejecucion de las
leyes. En la evaluacion de las politicas publicas en sentido estricto,
el objeto no es tanto la calidad sino la eficacia y eficiencia. No ha de
valoratse, como mero ejemplo, como son entendidas por los ciuda-
danos. No hay texto normativo a aplicar o cumplir, sino actuacién.

No obstante, siendo cierto que el objeto es diferente, no debemos
olvidar que las politicas publicas son la expresion de a puesta en fun-
cionamiento o gjecucion de las previsiones recogidas en una norma,
de manera que, a través de la evaluacion de politicas puiblicas puede
satisfacerse, al menos, indirectamente, la evaluacion legislativa, La
politica se refleja en normas y por eso la evaluacién legislativa y la
de las politicas estan intimamente relacionadas. Una de las formas
de determinar si hay una adecuada gestion de las politicas piblicas es
evaluar el cumplimiento eficaz de las leyes y evaluarlo pues no puede
dudarse de que la aprobacion de las leyes es uno de los instrumentos
que utiliza el poder para conseguir sus objetivos politicos(49). Por
ello, como veremos, en algunos modelos de Derecho comparado se
han desarrollado procedimientos institucionalizados de evaluacién
tanto de normas como de politicas publicas. Sefiala SAINZ MORENO

{49) Sawz Perez, A.L., “Apuntes sobre la téenica legislativa en Espaiia™, cil., p. 32.
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que el andlisis de las politicas piblicas v el de las politicas legislativas
son inseparables, ya que se condicionan mutuamente. Resulta artificial
tratarlos por separado, con independencia de que sea posible examinar
los elementos que determinan la formacidn de las politicas pablicas
y los que concurren en la calidad técnico-formal de las normas(50).
La evaluacion, para resultar eficaz, debe operar sobre el conjunto de
instrumentos normativos y operativos asignados para la ejecucién de
la una decision parlamentaria, es decir, no debe aislarse la evaluacion
de una ley, sino incluir en el examen también la normativa de desa-
rrollo reglamentario y las asignaciones presupuestarias(51).

Atendida la segunda nota, evaluacion a posteriori, quedarian fuera
de este concepto aquellas evaluaciones de la norma previas a su trami-
tacion parlamentaria o gubernativa o previas a su aprobacidn o entrada
en vigor. La evaluacidn legislativa se situaria en la fase aplicativa de la
norma, es decir, se fratarfa de una evaluacién exclusivamente ex post.

Tal caracteristica tampoco ha de suponer que la evaluacién ex
post no guarde relacién alguna con la evaluaciéon ex ante. Antes al
contrario, s¢ trata de evaluaciones que recaen sobre el mismo objeto,
una norma juridica, aunque se diferencian por el momento en el que
se produce la actividad evaluadora y también por el grado de evidencia
que puede alcanzarse (obviamente, menor en la que es prospectiva).
Ademés, ambas pueden considerarse complementarias, ya que la
evaluacion ex post no sélo es un instrumento de evaluacion de la
propia norma juridica, sino también de los propios procedimientos y
mecanismos de evaluacién ex ante, La evaluacidn ex post permite va-
lorar si las previsiones resultantes de la evaluacidn ex ante acerca de la
eficacia, eficiencia, proporcionalidad y, en general, nivel de aceptacion
¢ implementacién de una norma juridica, se han cumplido o no. Asi
pues, entre ambas evaluaciones temporalente diferentes debe existir
una relacién directa. Se trata de dos estadios o etapas de la evaluacion
que aspiran a fines practicamente idénticos, aunque pueden variar en
sus metodologias de evaluacion, precisamente por el momento en

(50) Samz Moreno, E, “Evaluacién de las politicas piblicas y la evaluacion legislati-
va”, en Pau i VaiL, F. y Parpo FaLcow, J., La evaluacion de las leyes, op. cit., p. 21.
(51) Garcla-EscupEro MARQUEZ, P, 3enual de técnica legislativa, op. cit., p. 75.
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que se producen y por el hecho de que una es prospectiva y la otra
refrospectiva, Como sefiala acertadamente GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ, se trata de procedimientos complementarios, ya que los
programas de mejora de la calidad de la legislacion, para ser eficaces,
deben completar la evaluacidn del ciclo legislativo completo(52). O
como apunta PONCE SOLE, ambos tipos de evaluacién no solo no
son incompatibles, sino que pueden y deben ser concurrentes. Antes
de lanzar al mundo juridico una norma juridica puede evaluarse qué
impacto tendré y, en funcién de tal evaluacion, decidir incluso que
es mejor no promulgarla. Si se aprueba la norma juridica y entra en
vigor, seré preciso entonces (durante su vigencia) conocer cuél es su
aplicacion verdadera, su grado de aceptacion social, si cuando no es
respetada se generan efectivas reacciones juridicas, si su aplicacién
da lugar a frecuentes controversias, etc(53).

Por wltimo, tampoco entrarian dentro del concepto aquellas eva-
luaciones que se realicen al margen de procedimientos previamente
institucionalizados y de los propios poderes publicos, tales como
puedan ser iniciativas singulares de evaluacion legislativa por parte de
grupos cientificos, académicos o instituciones afectadas por la norma
en concreto, La labor que prestan todas ellas no deja de ser impor-
tante y pueden tener un gran valor para lo que constituye los fines
de la evaluacion legislativa. Sin embargo, no suponen mecanismos
permanentes de evaluacion y su puesta en funcionamiento depende, en
muchas ocasiones, de voluntades ajenas a las de los poderes priblicos.

La doctrina espafiola ha recogido entre las técnicas de evaluacion
ex post méas utilizadas las siguientes(54):

a) Informes especificos de seguimiento de la aplicacién normativa,
desarrollados por organismos creados ad hoc, en sede parlamentaria o no.

(52) Garcla-Escupero MARQuEZ, B, Manual de téenica legisiativa, op. cit., p. 74,
Vid., también, GArcla-Escubpsro MArQuEz, P, “Iniciativa legistativa del Gobierno y téenica
normativa en las nuevas Leyes Administrativas (Leyes 39 y 40/2015), Teoria y Realidad
Constitucional, mim. 38, ailo 2016, p. 449.

(53) Ponce Sotg, 1, “;Mejores normas?: ... ¢it., p. 209,

{54) Ibidem, pp. 210 y 211. Vid,, también, DomenecH , G., “El seguimiento de nor-
mas y actos juridicos”, cit., pp. 97 y ss.
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b) Uso de andlisis realizados por diversos organismos piiblicos en
desarrollo de sus tareas (por ejemplo, Defensor del Pueblo o similares,
al recibir las quejas ciudadanas, Tribunal de Cuentas o similares, efc.).

¢) Utilizacién de la denominada sunset legislation muy habitual en
los Estados Unidos de América, esto es, la sumision de la eficacia de
una norma a una evaluacion que se realiza tras un perfodo de vigencia,
evaluacién que puede determinar, si no es superada, la finalizacion
de ésta. Se trata de una evaluacion que condiciona la vigencia de la
norma.

Junto a las tres notas caracteristicas, se han apuntado también otras
dos m4s(55), aunque 1o creemos que tan determinantes o, al menos,
relevantes como las anteriores: en primer lugar, la evaluacion debe ser
sistematica, lo que hace referencia al estudio integral de una ley o del
conjunto normativo que desarrolla una politica publica, mediante una
encuesta de efectos empiricos que debe ser ineludiblemente presidida
por la extraccién de unas consecuencias, Por tltimo, la evaluacion
deber ser también multidisciplinar, debiendo colaborar diversas ramas
del conocimiento, interviniendo no sélo las ciencias juridicas, sino
también, entre otras, la economia y la sociologia(56). No se trata de
evaluar sdlo el acierto juridico de la ley o reglamento, sino también la
relacién coste-beneficio o el nivel de aceptacidén y cumplimiento por
los operadores juridicos pero también por la comunidad en general.

3. FINES Y METODOLOGIA DE LA EVALUACION LEGISLATIVA

La evaluacion legislativa tendria como fin principal lograr una
legislacion racional, de mayor calidad en definitiva. De este modo, la
evaluacidn legislativa conecta con el principio de calidad tan en boga
en las iltimas décadas tanto en el sector privado como en el piblico.
Si el destinatario de la norma es, con caracter general, el ciudadano,
a través de una mejor y més racional legislacion, se le estard dando
un “servicio” de mayor calidad, eliminando o corrigiendo las normas

(55) Osts Apanno, J, “Evaluacion legistativa y Parlamento”, cft,, pp. 60 y 61.
(56) Garcla-Escunero MArQuEz, P, Técnica legislativa y seguridad juridica ..., op.
cit., p. 185.
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que no satisfagan dicho patrén. Permite, de este modo, realizar con-
tribuciones importantes para redefinir nuevas intervenciones y para
mejorar la calidad de futuras decisiones. Y aunque el principio de
seguridad juridica se concibe fundamentalmente en beneficio de los
ciudadanos, como destinatarios de las normas, obligados al cumpli-
miento de las normas juridicas, también los distintos poderes puiblicos
se benefician de la correccion técnica y formal de fas normas(57).
Una norma de calidad ofrece a la Administracién un ¢jercicio de
sus funciones més seguro juridicamente, lo que en los complicados
tiempos que estamos viviendo 1o es algo que tenga poco valor para
el agente publico.

Se ha sefialado que el objetivo principal de la evaluacion ex-post
es: por un lado, ayudar a los responsables politicos y responsables
de 1a aplicacion de las disposiciones legales, para medir si un marco
juridico es efectivamente aplicado por sus usvatios finales; y, por otro,
evaluar si 1a legislacién cumple sus metas y objetivos iniciales(58).

En todo caso, los fines de esta evaluacion pueden ser también otros
y muy variados. Asi, por ejemplo, mejorar la transparencia al abrir
nuevas posibilidades de participacién para las partes interesadas y
afectadas por las normas al desarrollarse al amparo de la evaluacion
un tramite de consulta, traimite que se formaliza cuando la norma ya
esta aplicandose.

Igualmente, incide en la rendicién de cuentas en el dmbito del
proceso normativo, al poderse conocer no sélo los efectos esperados
de la norma segin los correspondientes comprontisos politicos, sino
también sus efectos reales, es decir, determinar si el objetivo para el
que fue aprobada la norma y los logros que mediante su aprobacion
pretendian obtenerse se han alcanzado. Los cindadanos podrian co-

(57) Marcos, E, “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normative”,
eit., p. 338, Vid,, también, SANTAMARIA PasTOR, LA, “La Administracién como poder regu-
lador™, en SAmz Moreno, B (Dir.), Estudios para la reforma de la Administracién Piblica,
op. cil., p. 389,

(58) Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosove,
Gobierno de Kosove, decisién ntim. 03/38, 15.07.2015, p. 7.
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nocer a fravés de un instrumento formal y técnico los resultados de
las propuestas politicas convertidas en normas por sus representantes.

Como dispone la Exposicion de Motivos de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informaci6én piiblica y buen
gobierno, “La transparencia, el acceso a la informacion piblica y las
normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda
accion politica. Sélo cuando la accion de los vesponsables piiblicos
se somete a escrutinio, cuando los cindadanos pueden conocer cémo
se toman las decisiones que les afectan, cémo se manejan los fondos
priblicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones podremos
hablar del inicio de un proceso en el que los poderes pitblicos comien-
zan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda
participacion de los poderes piiblicos”. La misma Exposicion de Mo-
tivos conecta la exigencia de transparencia tanto con la necesidad de
regeneracion democratica como con el crecimiento econdmico: “Los
paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas de
buen gobierno cuentan con instituciones mdas fuertes, que favorecen
el crecimiento econémico y el desarrollo social. En estos paises, los
ciudadanos pueden juzgar mejor y con mds criterio la capacidad de
sus responsables pitblicos y decidir en consecuencia. Permitiendo
una mejor fiscalizacion de la actividad publica se contribuye a la
necesaria regeneracion democrdtica, se promueve la eficiencia y
eficacia del Estado y se favorece el crecimiento econémico”.

La evaluacion permitiria, igualmente, depurar el ordenamiento
juridico y, por tanto, eliminar aquellas normas que han quedado
obsoletas al amparo de un cambio de las circunstancias o contextos
en los que se aprobd. Esta depuracion no sélo tendria efectos rele-
vantes desde la perspectiva de la seguridad juridica, al eliminar del
ordenamiento las normas cuya validez sea ya discutible al amparo
de reformas posteriores, pudiéndose aclarar las expectativas de los
destinatarios de la norma, sino también desde la perspectiva de la
simplificacién del ordenamiento. En estos tiempos en los que la pro-
duccion normativa es, en muchas ocasiones, excesiva, la depuracion
ser4 ya un elemento indispensable para evitar un crecimiento ilimitado
y carente de justificacién del sistema juridico.
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Ademas, tal evaluacién no sélo cumplirfa una funcién de mejora
del ordenamiento en el sentido de eliminar o corregir aquellas normas
que no vienen produciendo los efectos esperados al ser aprobadas,
sino que también podrfa tener una funcién de educacion para los
legisladores al poder constatar a través de los resultados de la evalua-
cion cual son los resultados reales de sus decisiones. Asi, se podria
garantizar a través de la evaluacion la sensibilidad del legislador hacia
la realidad social y a adecuacién social de la accidn legislativa.

Otro de los fines mas concretos podtia ser el de permitir la eva-
luacion de la eficacia y acierto de la evaluacion ex ante y, mds espe-
cificamente, de las memorias de impacto normativo, de manera que
posibilitara conocer si las previsiones recogidas en dichas memorias
que acompafian a todo proyecto se cumplen una vez que la norma
entra en vigor, La evaluacién ex post puede proporcionar datos y
corroborar hipodtesis que pueden usarse en nuevas evaluaciones ex
ante. Asi pues, puede verse como existe una relacion directa entre
cvaluacion legislativa ex ante y ex post, de manera que la primera
permita fijar los términos a evaluar en la segunda (el cumplimiento,
por ejemplo, de las previsiones recogidas en la Memoria de Impacto),
mientras que la segunda permite mejorar los sistema de evaluacién
del impacto prospectivo.

Se ha seifalado que los mecanismos de evaluacidn ex post persiguen,
en resumen, determinar la efectividad de las normas aprobadas, su
adecuacion a los fines a los que se dirigian, y las dificultades de su
egjecucion(59). Sin perjuicio de tales fines, no debe olvidarse que la
evaluacion, con independencia de su objeto, puede plantear problemas
desde la perspectiva de la legitimacion(60). La ley es expresion de la
voluntad soberana y por tanto son los representantes de dicha voluntad
los Ginicos llamados a determinar su contenido. La ley requiere de la
legitimidad democrética que proviene del consenso alcanzado por los
representantes populares en el parlamento y que refleja la voluntad de
la mayoria ciudadana. No es posible, pues, trasladar dicha funcion,

(59) Garcia-Escupero MArQuUEz, P, El procedimiento legislative ordinario en las
Cortes Generales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 679.

(60) BroneMan, A., “El sentido de la evaluacitn legislativa en los sistemas politicos
democriticos™, en PAuiVaLL, F y Paroo FaLcon, )., La evaluacion de las leyes, op. cit., p. 42.
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total o parcialmente, a quien carece de un titulo representativo, sin
perjuicio de que puedan colaborar en la consecucidn de los fines.

Por ello, la evaluacién nunca sera capaz de reemplazar las decisio-
nes politicas. Se trata de una herramienta para la toma de decisiones
que no puede ni debe usurpar el papel de la politica. Puede, sin
embargo, contribuir de manera significativa a la mayor veracidad de
las declaraciones relativas a las causas y efectos de la accidn legis-
lativa o, en otras palabras, permite una informacion o conocimiento
mads exacto acerca de la relacion entre las decisiones del legislador y
las actitudes, conductas o situaciones que pueden ser observadas en
la realidad social. No se pretende, a través de la misma, sustituir la
decisién politica, sino comprobar si existe congruencia entre dicha
decision y la realidad social.

La evaluacidn legislativa ex post debe desarrollarse de acuerdo
con una metodologia y fines previamente preestablecidos y multi-
disciplinares que no olviden tampoco el juego y compromisos po-
liticos en la elaboracién de la norma. No se tratara tanto de evaluar
el cumplimiento de los previos compromisos politicos asumidos a
través de la norma juridica, sino de evaluar si la misma responde a
una serie de principios, entre los que destaca la eficacia, eficiencia
y proporcionalidad, pero, sin olvidar, el marco politico en el que
la norma fue aprobada. La evaluacion legislativa ex post no suple
el marco de decisién politica, sino que lo complementa, pudiendo
reforzarlo o afianzarlo.

En todo caso, se ha apuntado que la evaluacion ex post presenta
menos problemas desde la perspectiva de su legitimidad y del nivel de
afectacion de la decisidn politica que la evaluacion ex ante. El riesgo
de interferencia sobre el proceso de decision politica es inferior en
aquélla(61), aunque tampoco cabe razonablemente descartarlo.

A la vista de tal cuestion, tanto la opcidn de conformar un proce-
dimiento de evaluacion en el que prime lo polifico (véase, Comision

(61) Browrman, A., “El sentide de la evaluacion legislativa en los sistemas politicos
democraticos”, en Paui VALL, F. y Parpo FALCON, )., La evaluacion de las leyes, op. cit., p. 45.
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Parlamentaria o Ministerio) o ¢l nivel de especializacion o prepatacién
técnica (6rgano evaluador ad hoc) presentan ventajas y desventajas.
Por ello, con independencia de la formula que se escoja, lo relevante
es que los fines de la evaluacion sean claros y precisos.

Por lo que se refiere a la metodologia, sea sefialado que la evaluacion
ex post debe basarse en un anélisis tanto cuantitativo como cualitativo.
Para medir plenamente los efectos de una ley, los evaluadores ex-post
deberian basarse en estadisticas, encuestas, informes de expertos,
estudios, etc. Las estadisticas son una fuente importante de analisis
cuantitativo para las instituciones piblicas, ya que ayudan a medir
como se lleva a cabo la implementacion, Las encuestas pueden ser una
herramienta eficaz para una evaluacion cualitativa del impacto social
de una reforma legislativa: mediante la realizacion de encuestas, el eva-
luador podré identificar las creencias comunes de los usuarios finales
de la ley. La evaluacion ex post también puede realizarse a través de
informes de expertos y estudios de investigacion, que combinan tanto
el enfoque cuantitativo como el cualitativo, Sin embargo, para que sea
rentable, tal metodologia debe utilizarse principalmente para evaluar
reformas juridicas a gran escala, como las que pueden tener un impacto
a gran escala en cuestiones socioecondmicas o ambientales(62).

La prevision de un deber de revision periddico de la legislacion
puede, a su vez, expresarse de diferentes maneras, bien como una
cldusula general que someta toda la legislacién a un proceso de
revision tras el franscurso de un periodo de tiempo especifico (dos,
cinco o diez afios, por ejemplo), o mediante una clausula general que
identifique determinadas materias o 4mbitos de regulacién que si
deberan quedar sujetos a dicha revision periddica preceptiva; o bien
mediante una cldusula especifica en la propia norma. También, como
veremos en nuestro analisis de algunos modelos comparados, existen
algunos sistemas juridicos en los que la propia norma incorpora una
clausula condicional de derogacion salvo que la misma quede sujeta
a un proceso de revision, como son las sunset clauses en Estados
Unidos de América que podrian denominarse clausulas de extincion o

(62) Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legisiation in the Republic of Kosovo,
Gobierno de Kosovo, decisién niim. 03/38, 15.07.2015, p. 8.
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derogacién. Estas han sido definidas como aquellas que determinan la
expiracion de una ley o regulacién dentro de un perfodo previamente
determinado, salvo que la misma se sujete a un procedimiento de
evaluacidn, De ello se deduce una inversion de la carga de la prueba
en el sentido de que, contrariamente a la legislacién permanente,
quien pretenda que una norma con cldusula de extincién prorrogue
su vigencia debe demostrar que ello es necesario o conveniente. La
caducidad crea una “amenaza de extincidén” de las leyes al transferir
la carga de la prueba de aquellos que terminan un programa de
politicas a aquellos que lo renovarian{63). Este ejemplo de revision
especifica permite ajustar una regulacion a las circunstancias sociales
o fecnoldgicas cambiantes y provocar la derogacién automatica de las
regulaciones innecesarias o con efectos perjudiciales(64).

Las notas caracteristicas que singularizan a esta modalidad de
evaluacion ex post serian tres: en primer lugar, debe existir una ra-
zon especifica para someter una ley a un limite de tiempo ya que
las clausulas de caducidad no suelen ser la primera eleccion de los
legisladores; en segundo lugar, su cardcter temporal que determina la
caducidad de una ley en una fecha determinada, a menos que existan
razones sustanciales para creer que la primera debe prorrogarse por
un periodo determinado; y, en tercer lugar, una evaluacion, lo que
significa que los efectos de la disposicién de extincién deben evaluarse
para verificar si el objetivo para el cual se promulgd se ha logrado.
Segun el informe de evaluacién, debe decidirse si la disposicion se
agota o se renueva basandose en sus conclusiones(65). La caducidad
requiere, pues, una revision periddica y evaluacion de la eficacia y efi-
ciencia de las normas. Idealmente, fomenta actividades de evaluacién
y aprendizaje de politicas(66). Como puede comprobarse, la conexion
entre evaluacion ex post y clausulas de extincién o derogatorias es
evidente, habiéndose apuntado que la exigencia de evaluacion no tiene
que estar ni siquiera recogida explicitamente en la correspondiente
disposicidn o cldusula, sino que debe entenderse como un elemento

(63) Jantz, B. y VEIT, S., “Sunset Legislation and Better Regulation. Empirical Evi-
dence from Four Countries”, Bertelsmann Stiftung, junio 2010, p. 3.

(64) RANCHORDAS, S., Sunse! clauses and experimentaf legislation ..., ap. cit., p. 23.

(65) Ibidem, p. 70,

(66) Jantz, B. y VEIT, 8., “Sunset Legislation and Better Regulation ...", ¢it., p. 3.
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inherente de este instrumento legislativo(67). Incluso, se ha apuntado
que la caducidad de la ley no es el verdadero propésito de la clausula
de extincidn, sino que éste reside verdaderamente en la exigencia de
evaluacion de la ley. La eliminacién completa de una ley es mas la
excepcion que la regla(68) y no ¢s, en todo caso, su fin.

Pueden incluirse igualmente dentro de la evaluacion ex post las
denominadas leyes experimentales que se adoptan por un periodo de
tiempo limitado que permite probar cémo ha funcionado ia solucion
normativa dada a un problema particular, es decir, son normas que
nacen ho con una vocacion de temporalidad, sino con la imponer
una evaluacion dentro de un periodo de tiempo de las consecuencias
provocadas por las mismas. Se trata de un verdadero proceso de
aprendizaje a través de la vigencia de la Ley. Esta modalidad de
norma ha sido definida como aquellas que estan disefiadas para probar
nuevos enfoques legales o para regular nuevos productos o servicios
con ¢l fin de recopilar mas informacion sobre ellos(69). Las normas
experimentales se somefen a una evaluacion periddica o final. Una vez
evaluadas, si sus resultados son positivos puede adaptarse de acuerdo
con los resultados observados y transformarse en una norma con
vocacién de permanencia(70). A veces, la legislacion experimental
se aplica s6lo a unos pocos municipios o regiones seleccionadas,
tras lo cual se puede probar ¢l impacto de la legislacion, incluyendo
sus beneficios/costos y viabilidad a largo plazo(71). Un ejemplo
paradigmatico de dicha legislacion experimental la encontramos en
la Constituci6n francesa cuyo articulo 72.4 dispone, literalmente, que

(67) RANCHORDAS, S., Sunse! clauses and experimental legislafion ..., op. cif.,, p. 71

(68) Janrz, B. y Vi, S., “Sunset Legislation and Better Regulation ...", ¢if.,p. 5.

(69) RANCHORDAS, S., Sunsef clauses and experimental legislation ..., op. cit., p. 22.

(70) Ibidem,p.23.

(71) El concepto de leyes experimentales que se emplea en el dmbito de la organi-
zacion territorial del Bstado conecta en cierto modo con el de laboratorios de democracia
que aparece citado por el Juez del Tribunai Supremo de Estados Unidos de América, Louis
Brandeis, en su voto particular en el caso New Stare Ice Co. ¥ Liebmann, 1932, cuando ma-
nifesté que “To stay experintentation in things social and economic is a grave responsibility.
Denial of the right to experiment may be fraught with serious consequences to the nation.
It is one of the happy incidents of the federal system that a single conrageous State may, if
its citizens choose, serve as a laboratory; and try novel social and economic experiments
without risk to the rest of the country. This Court has the power to prevenl an experiment’.
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“En las condiciones previstas por la Ley Orgdnica, y salvo que se trate
de las condiciones esenciales para el ejercicio de una libertad pu-
blica o de un derecho garantizado por la Constitucion, las entidades
ferritoriales o agrupaciones podrin, cuando esté previsto por la ley o
por el reglamento, derogar, a titulo experimental y para una duracion
v fin limitados, las disposiciones legisiativas o reglamentarias que
rigen el ejercicio de sus competencias” (72).

Desde un punto de vista juridico tradicional, la idea de leyes tem-
porales parece ser una contradiccion en si misma, ya que la legislacion
esta destinada a durar, asutniendo habitualmente las caracteristicas de
estabilidad y previsibilidad como exigencias del principio de seguridad
juridica. Incluso, suponen en cierto modo una paradoja dentro de las
nuevas politicas del Betfer y Smart Regulation, ya que si el objetivo de
¢stas es, como ya hemos apuntado antes y vamos a desarrollar de in-
mediato, dotar de estabilidad al mercado econdmico como instrumento
de competitividad, no parece que la inestabilidad natural de aquellas
cohoneste bien con ésta exigencia del mundo actual.

Se ha apuntado, siguiendo a Max Weber, que las clausulas de ex-
tincién pueden parecer contrarias a una estrategia de inversion sélida,
ya que la seguridad juridica es fundamental para el capitalismo, pues
sin seguridad juridica se reducira la inversién de capital, El propio
Informe Mandelkern de la UE, al que después nos referiremos subray6
que una de las desventajas de las clausulas de extincion residia en este

(72} Como nos recuerda Zoco Zabala, 1a experimentacidn es una técnica privilegiada
propugnada desde los poderes piiblicos que se basa en la idea de que es necesario experi-
mentar un dispositivo normativo antes de adoptarlo definitivamente, con el fin de evaluar
todas sus consecuencias: si la evaluacion es positiva, entonces la experiencia puniual se
convierte en permanente y se generaliza; si, por el contrario, los resultados de Ia evaluacion
son dudosos, entonces la experiencia se abandona. Esta formula se ha venido empleando en
el proceso de descentralizacién territorial de Francia, aungue no ha estado exento de criticas
y dudas sebre su constitucionalidad. Asi, el Senado francés se cuestiond en su momento
si una experimentacion de este tipo podia plantear problemas, puesto que, de una u otra
manera, constituye una derogacion del derecho existente que atenta contra el principio de
igualdad, en la medida en que temporalmente, fa aplicacidn del derecho es diferente en las
distintas parles del territorio. Vid. Zoco Zapata, C., “Revisién constitucional en Francia: la
redefinicion del modelo dé descentralizacidn administrativa®, Revista Espafiola de Dervecho
Canstitucional, mim. 72, septiembre-diciembre 2004, p. 175.
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potencial aumento de {a incertidumbre, lo que podria tener un impacto
negativo en el clima de inversién. En todo caso, los estudios empiricos
que se han realizado a este respecto tampoco lo confirman(73).

También es cierto que la afectacion del principio de seguridad
juridica se salva en la medida que la inestabilidad de {a norma puede
ser previa y claramente predeterminada para sus destinatarios a través
de la clausula explicita de sujecién a evaluacion o la propia naturaleza
experimental que definiria a la norma. No obstante, hoy en dia la
estabilidad juridica absoluta esta lejos de poder ser un objetivo del
Derecho, ya que ello introduce un rigido paradigma juridico que no se
ajusta a la creciente complejidad de la sociedad y a su evolucién(74),
es decir, a una realidad que es ya reconocida bajo los adjetivos de
liquida y volatil. Adeinas, se ha sefialado con acierto que, hoy en dia,
el principio de seguridad juridica no puede reducirse a la continuidad
de las leyes(75).

Un reciente debate doctrinal y jurisprudencial que directamente
se relaciona con este cambio de paradigma de la estabilidad de la ley
es el denominado, segiin construccion del Tribunal Supremo, riesgo
regulatorio, Este deriva directamente del impacto que en el principio
de seguridad juridica y en el de confianza legitima tienen los recientes
cambios legislativos en sectores estratégicos como el de la energia.
Asi, con la apertura del mercado a la iniciativa privada de tales sectores
tradicionalmente gestionados bajo la férmula del monopolio estatal,
la estabilidad burocrética y, por ende, la seguridad juridica van a
esfumarse definitivamente. La reglamentacion estatutaria pasara a ser
sustituida por un auténtico Derecho constituido por normas juridicas
de diverso rango y alcance; normas muy especializadas, dirigidas en
buena medida a imponer limites y condiciones que eviten el regreso
a una situacion de monopolio. Para ello, las autoridades reguladoras
del sector en cuestion (el legislador, el Gobierno, los ministros y los
organismos reguladores) habran de tener muy en cuenta la realidad
econdmica y tecnoldgica que determina la evolucién del mercado,

(73) RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation ..., op. cit., p. 173
a 178.

(74) 1bidem, p. 26.

{75) Ibidem, p. 163.
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pues no debe olvidarse que el tipo de derecho que en gran medida
interviene en los sectores regulados es un derecho de base economica.
Y esa realidad del mercado determina que la regulacion a aplicar no
suele ser en absoluto estable, sobre todo, en los inicios de los procesos
de liberalizacion, Se trata de un contexto muy cambiante, lo cual vaa
producir la necesidad recurrente de efectuar correcciones, ajustes y, en
algunos casos, cambios bruscos de rumbo, sobre todo en los sectores
més condicionados por las evoluciones tecnoldgicas y econdmicas.
Es aqui cuando surge el llamado riesgo regulatorio, como riesgo a
un cambio normativo que puede perjudicar en un momento dado los
intereses y estrategias de los agentes y operadores de los mercados
especialmente sometidos a esa incertidumbre. Este riesgo, en atencidn
a las caracteristicas de los sectores regulados, se considera por nuestro
Tribunal Supremo como una carga que los referidos agentes del
mercado tienen en principio la obligacion de soportar, excepcionando
la aplicacién del principio de seguridad juridica(76).

El concepto ha sido formulado y configurado en nuestro pats
por la Sala Tercera del Tribunal Supremo al resolver los recursos
formulados contra la introduccién de nuevas reglas o modificaciones
normativas en ¢l sector regulado de la energia, lo que no impide
que, por sus elementos caracteristicos, pueda extenderse al resto de
sectores regulados. Se trata, por tanto, de un concepto de factura
jurisprudencial y tiene sentido en ¢l marco o contexto de los llama-
dos sectores regulados(77). La primera vez que la Sala Tercera del
citado Tribunal Supremo utiliza esta nocién del riesgo regulatorio
es en una Sentencia de 11 de junio de 2001 (Ree. 117/2000), en la
que scfiala que “Todo proceso de liberalizacion de sectores hasta
entonces cerrados a la competencia genera, por su propia naturaleza,
determinados inconvenientes o “perjuicios” pava los operadores
econdmicos preexistentes, pero no por ello existe una obligacion de
que el Estado asuma el pago de los derivados del cambio en el modelo
regulatorio cuando, paralelamente, la nueva reglamentacion permite

(76) Ronricurz Baox, 8., “El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurispruden-
cial. Contenido, efectos y limites™, RAP, nim. 188, mayo-agosto 2012, p. 196.

(77) Garcrs SanacusTiy, A., “La aplicacién del concepto de riesgo regulatorio al
nueve régimen juridico de las energias renovables”, Revista Aragonesa de Administracién
Piiblica, nlun, 43-44, aio 2014, p. 15.
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la subsistencia de los antiguos operadores ~quienes, en ocasiones,
atin contintian ostentando durante los afios que dura el periodo
transitorio una posicion de dominio del mercado—en paridad con los
nuevos. La mera “transicion” al régimen del mercado competitivo
no ha sido, de hecho, en gran parte de los sectores liberalizados
causa de reconocimiento de la obligacion de compensar los costes
de ella derivados” (FJ 8). Tal doctrina se reitera posteriormente en
la Sentencia de 25 de octubre de 2006 (Rec. 12/2005) en la que se
sefiala que “Las empresas que libremente deciden implantarse en un
mercado como el de generacion de electricidad en régimen especial,
sabiendo de antemano que es en gran parte dependiente de la fijacion
de incentivos econdmicos por las autoridades publicas, son o deben
ser conscientes de que estos pueden ser modificados, dentro de las
pautas legales, por dichas autoridades” (FJ 3) (78).

También el Tribunal Constitucional ha incorporado a su acer-
vo doctrinal el mismo concepto. Asi, en sus Sentencias 17/2012 y
39/2013, se sefiala con relacion a la concurrencia del presupuesto
habilitante para la utilizacién de un Real Decreto-ley que la im-

{(78) El Tratado sobre la Carta de la Energia, hecho ¢n Lisboa el 17 de diciemnbre de
1994 (BOE de 17-V-1995) establece, precisamente, en su articulo 10 que las Partes Conira-
tantes fomentardn y creardn condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes para
que los inversores de otras Partes Contratantes realicen inversiones en su territorio. Entre
dichas condiciones se contard el compromiso de conceder, en todo momento, a las inversiones
de los inversores de otras Partes Contratantes un trato justo y equitativo. Estas inversiones
gozarin, asimismo, de una proteccidn y seguridad completas y ninguna Parte Contratante
perjudicard, en modo alguno, mediante medidas exorbitantes ¢ discriminatorias, la gestidn,
maintenimiento, uso, disfrute o liquidacion de fas mismas. Sin embargo, el Tribunal Consti-
tfucional considera en su Sentencia 270/2015 (FJ 6) que tal previsién en modo alguno afecta
a las potestades regulatorias del Estado en este dmbito, salvo que quede acreditado argumen-
talmente que dichas potestades se han ejercido en contra de lo dispuesto en la Constitucién:
“La demanda se limita a hacer referencia al contenido de los arts. 10 y 13 del Tratado sobre
la carta de la energia, afirmando posteriormente gue “el Estado espafiol, con ia aprobacién
del Real Decreto-ley 9/2013, ha incumplido sus obligaciones contrafdas con inversores ex-
tranjeros...”, decisién que, & su entender, implica un incumplimiento del mencionado Tratado
que comportaria como consecuencia la infraccién de los principios de jerarquia normativa y
de seguridad juridica. Esa infraccién aparece dnicamente mencionada, ya que la afirmacién
del recarrente no viene acompafiada de la necesaria argumentacién especifica que permita
conocer las razones por Jas cuales entienden que las disposiciones cuestionadas vulneran el
orden constitucienal, sin que esta insuficiencia deba ser salvada por este Tribunal®.
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portancia del sector energético para el desarrollo de la actividad
econdmica en general determina que su ordenacidn, introduciendo
reformas en el mismo a fin de mejorar ¢l funcionamiento de los
distintos subsectores que lo integran, sea susceptible de constituir una
necesidad cuya valoracién entra dentro del dmbito de atribuciones
que corresponde al Gobierno. A este corresponde apreciar cual es el
momento o la coyuntura econdmica mas apropiada para adoptar sus
decisiones, en este caso dirigidas a introducir un mayor grado de libe-
ralizacion, circunstancia que puede hacer necesaria la aprobacion de
disposiciones legislativas provisionales y de eficacia inmediata como
las contenidas en un decreto-ley, excluyendo que se trate de un uso
abusivo o arbitrario de dicha facultad (FFJJ 6 y 8 respectivamente).

Y en la posterior STC 270/2015, afiade que si bien el principio
de seguridad juridica, debe ser entendido como la certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable, la ausencia de confusion normativa
y la previsibilidad en la aplicacién de Derecho, en el 4mbito del riesgo
regulatorio lo relevante desde la perspectiva constitucional no es tanto
el cambio regulatorio, sino que no estemos ante normas inciertas o
faltas de la indispensable claridad. Ademas, afiade el Tribunal, que el
respeto de dicho principio, y su cotolario, el principio de confianza le-
gitima, es compatible con las modificaciones regulatorias, en un ambito
como el de las energias renovables sujeto a un elevada intervencion
administrativa en virtud de su incidencia en intereses generales, y a
un complejo sistema regulatorio que hace inviable la pretension de
que los elementos més favorables estén investidos de permanencia o
inalterabilidad frente al ejercicio de una potestad legislativa que obliga
a los poderes publicos a la adaptacion de dicha regulacion a una cam-
biante realidad econdmica. Para el Tribunal los cambios legislativos
producidos no pueden ser cuestionados desde la optica del principio
de confianza legitima. Este principio no protege de modo absoluto la
estabilidad regulatoria, ni la inmutabilidad de las normas precedentes,
maxime en un contexto de dificultades econdémicas y de crecimiento
del déficit. Los principios de seguridad juridica y su corolario, el de
confianza legitima, no suponen el derecho de los actores econdmicos
a la permanencia de la regulacion existente en un momento dado en
un determinado sector de actividad. Dicha estabilidad regulatoria
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es compatible con cambios legislativos, cuando sean previsibles y
derivados de exigencias claras del interés general (FJ 7).

Concluye el Tribunal Constitucional subrayando que los principios
de seguridad juridica y confianza legitima no permiten consagrar
un pretendido derecho a la congelacién del ordenamiento juridico
existente, lo que ya habfa dicho en anterior doctrina (SSTC 182/1997,
FJ 13, y 183/2014, FJ 3) ni, evidentemente pueden impedir la intro-
duccion de modificaciones legislativas repentinas, maxime cuando lo
hace el legislador de urgencia (STC 237/2012, FJ 6). En estos casos,
es precisamente la perentoriedad de la reaccidn legislativa —cuya
concurrencia en este caso ya ha sido examinada— la que abre la puerta
a la injerencia del gobierno en la legislacién vigente, al amparo del
art. 86.1 CE (STC 8172015, FJ 8), No seria coherente con el carécter
dinamico del ordenamiento juridico y con la doctrina constante acerca
de que la realizacién del principio de seguridad juridica no puede dar
lugar a la congelacion o petrificaciéon de ese mismo ordenamiento
(STC 183/2014, ¥J 3)(79).

La presencia del riesgo regulatorio determina la atenuacién del
principio de seguridad juridica y sus derivados, impidiendo por tanto
o bien que el vehiculo normativo que introduce las modificaciones
normativas resulte invalidado por infraccion de dicho principio, o
bien que surja la responsabilidad patrimonial del Estado como autor
de la norma modificativa(80). Sin embargo, ello no significa que
el riesgo regulatorio opere siempre como expresién de la falta de
antijuridicidad de la actuacién (normativa en este caso) del Estado,
es decir, como deber juridico que Je obliga al ciudadano o empresa
a soportar el dafio. En ocasiones, los tribunales reconocen que dicha
responsabilidad existe. Esto es asi, segiin nuestro Tribunal Supremo,
cuando en el caso concreto se percibe que el cambio legislativo con-
lleva una abierta situacién de discriminacion o afecta al perjudicado

(79) La doctrina consagrada en la STC 270/2015 se reproduce mas adelante en las
Sentencias 19/2016, 29/2016, 30/2016, y 61/2016. Se recoge una critica de esta doctrina
y de la interpretacion que el Tribunal Constitucional hace de los principios de seguridad y
confianza legitima en ¢l &mbilo del riesgo regulatorio en MuRoz MacHADD, S., “Regulacion
y confianza legltima”, RAP, niim. 200, mayo-agosto 2016, pp. 141 a 172,

(80) Ropriaurz Baiow, S., “El concepto de riesgo regulatorio ..., ¢it.,, p. 199,
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con unas cargas ostensibles, En este sentido se puede citar la Sentencia
de 26 de noviembre de 2009 (Rec. 585/2008), en la que la referida
Sala seffala que: “consagrada en el articulo 9.3 de la Constitucion
la responsabilidad de los Poderes Publicos, sin excepcion alguna,
resulta evidente que cuando el acto de aplicacion de una norma, aun
procedente del Poder Legislativo, supone para sus destinatarios un
sacrificio patrimonial que merezca el calificativo de especial, en com-
paracion con el que puede derivarse para el resto de la colectividad, el
principio constitucional de la igualdad ante las cargas ptiblicas impone
la obligacion del Estado de asumir el resarcimiento de las ablaciones
patrimoniales producidas por tal norma y ¢l acto de su aplicacidn,
salvo que la propia norma, por preferentes razones de interés publico,
excluya expresamente la indemnizacion”.

Asi pues, toda vez que se constate que en un determinado sector
existe riesgo regulatorio, su presencia misma ha de permitir que los
principios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima no
desplieguen sus efectos, impidiendo ademds que operen esas excep-
ciones antes sefialadas por las cuales, en cada caso concreto, puede
admitirse la presencia de una responsabilidad publica por causa de
un cambio normativo. El riego regulatorio, por tanto, respalda todo
cambio que se produzca en un ambito de actividad econémica en
el que las empresas, por las circunstancias propias de esa actividad,
saben que pueden producirse cambios, aceptando la carga de que los
mismos no siempre sean beneficiosos para sus proyectos(81).

Si bien es cierto que la crisis legislativa que vivimos en la actualidad
no va a resolverse mediante la promulgacion de leyes experimentales
o clausulas de extincidén o caducidad, estos instrumentos si pueden
ayudar a racionalizar el proceso legislativo y, por consiguiente, la
legislacion como producto final. Este objetivo es posible gracias a
la exigencia de supervision legislativa, recopilacion y consecuente
incorporacién de nueva informacion y extincién, La racionalizacion
del proceso legislativo también se ve reforzada si se tiene en cuenta fa
caducidad de una determinada norma cuando ésta ya no es necesaria
o para reformaria a la evolucidn de la situacién social o econémica

(81) Ibidem, p. 202.
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a la que se aplica(82). Ademds, las clausulas de extincion pueden
fortalecer el control parlamentario de las actividades reguladoras y
una fornulacién de politicas basada en evidencia(83).

En el campo al que acabamos de referirnos, aquel en el que opera
el riesgo regulatorio, dichas clausulas de extinciéon también pueden
gozar de una gran virtualidad y actuar como elementos que garanticen
la confianza legitima, ya que, al exigir la evaluacidén a posteriori
de los efectos de la norma en un plazo predeterminado, permite a
los operadores econdmico ajustar su conducta a tal posibilidad de
derogacién o modificacion de la norma.

Si nuestro ordenamiento juridico ha cambiado sustancialmente por
diferentes motivos, enire los que puede comprobarse que destaca la
globalizacién de los mercados y las inversiones, el recurso a dichas
formulas especificas de evaluacién ex post de las normas puede
resultar muy adecuado desde la perspectiva de la proteccion de la
seguridad juridica y la confianza legitima en un nuevo contexto carac-
terizado por la inestabilidad y volatilidad normativa. Es cierto que el
cambio de contexto repentino no se resuelve mediante el recurso a una
clausula de evaluacidn ex post, dado que el periodo predeterminado
de revision a posteriori no ha de coincidir necesariamente con el del
nuevo hecho acaecido que altera el contexto, pero si al menos puede
paliar los efectos de ello.

Por otro lado, s¢ ha sefialado que, en el plano real, la puesta en
prictica de las cldusulas sunsef es una tarea dificil. Por un lado, las
experiencias internacionales demuestran que los regimenes generales
de extincién fracasan a menudo debido a la limitacion del tiempo y
los recursos para los examenes por extincion, la falta de aceptacion
y las expectativas poco realistas con respecto a los efectos de la
extincion(84).

En todo caso, tanto las clausulas de extincidn como las leyes
experimentales constituyen, como ya indicamos antes, formulas es-

(82) RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legisiation ..., op. cil., p. 89.
(83) Janmz, B. y VEm, S, “Sunset Legislation and Better Regulation ...”, ¢if,, p. 3.
(84) Ibidem.
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pecificas de evaluacidn ex post que no pueden extenderse a todo el
ordenamiento juridico sino aplicarse en casos concretos, atendiendo a
unos criterios preestablecidos o, en ocasiones, sobrevenidos. No supo-
nen un modelo general de evaluacion, siendo su aplicacidn selectiva.
En muchos modelos que han desarrollo tales procesos sistematicos
de evaluacioén ex post, los criterios de seleccion de las leyes se basan
en la naturaleza de la legislacién o en el impacto percibido de la ley.
En Estados Unidos de América s¢ evaliia una ley cuando tiene un
impacto presupuestario o social significativo. En el Reino Unido, se
aplica un valor de umbral de costo (la evaluacion sélo es necesaria
cuando los costos de cumplimiento superan los 5 millones de libras).
Por ejemplo, las leyes no entran generalmente en el dmbito de un
programa de evaluacion ex post, ya que estan sujetas a un régimen
especial de examen. Y al margen de criterios econdmicos, también re-
sulta adecuado sujetar a evaluacidn ex post las leyes que crean nuevos
derechos o pretenden proteger los derechos fundamentales, como seria
el Ambito de las politicas publicas en contra de la discriminacion(85).

4. LA TARDIA Y DEFICIENTE INCORPORACION DE LA EVALUACION EX POST
A NUESTRO SISTEMA JURIDICO

La reciente Ley 39/2015, de | de octubre, del procedimiento
administrativo comin de las administraciones pablicas, incorpora
dentro de sus novedades Ia evaluacion ex post de las normas. Asi, en
su Predmbulo sefiala que “en aras de una mayor seguridad juridica,
y la predictibilidad del ordenamiento, se apuesta por mejorar la
planificacion normativa ex ante ... Al mismo tiempo, se fortalece la
evaluacion ex post, puesto que junto con el deber de revisar de forma
continua la adaptacion de la normativa a los principios de buena
regulacion, se impone la obligacion de evaluar periddicamente la
aplicacién de las normas en vigor, con el objeto de comprobar si han
cumplido los objetivos perseguidos y si el coste y cargas derivados
de ellas estaba justificado y adecuadamente valorado™, seilalando a
continuacion que “Durante los mds de veinte afios de vigencia de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el seno de la Comision Europea

(85) Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosovo,
Gobierno de Kosovo, decisién ntim. 03/38, 15.07.2015, pp. 13 y 14.
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y de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmii-
cos se ha ido avanzando en la mejora de la produccién normativa
(«Better regulation» y «Smart regulation»). Los diversos informes
internacionales sobre la materia definen la regulacion inteligente
como un marco juridico de calidad, que permite el cumplimiento de
un objetivo regulatorio a la vez que ofrece los incentivos adecuados
para dinamizar la actividad econdmica, permite simplificar procesos
y reducir cargas administrativas”. A tal fin, “resulta esencial un ade-
cuado andlisis de impacto de las normas de forma continua, tanto
ex ante como ex post, asi como la participacion de los ciudadanos y
empresas en los procesos de elaboracion normativa, pues sobre ellos
recae el cumplimiento de las leyes”.

La evaluacion ex post aparece regulada dentro del cuerpo de la Ley en
su articuto 130, en el que se establece el deber de las Administraciones
Publicas de revisar peribdicamente “su normativa vigente para adaptarla
a los principios de buena regulacion y para comprobar la medida en que
las normas en vigor han conseguido los objetivos previstos y si estaba

Justificado y correctamente cuantificado el coste y las cargas impuestas
en ellas”. Dicha revisién deber plasmarse formalmente en “un informe
que se hard publico, con el detalle, periodicidad y por el drgano que de-
termine la normativa reguladora de la Administracion correspondiente”
y deberi llevarse a cabo bajo los requisitos que se derivan el principio
de proporcionalidad en la aplicacién de limitaciones a la actividad eco-
noémica, haciéndose, de esta manera, fa Ley eco del principio vehicular
en ¢l que se inspira la Directiva de servicios, Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006
relativa a los servicios en el mercado interior(86). Se recoge, pues, una

(86) Diario Oficial de Ia Unién Eurepea 27.12.2006. Comienza dicha Directiva se-
fialando en su Considerande 1 que “La Comunidad Europea tiene por objetivo estrechar
cada vez wids los lazos entre los Estados y los pueblos de Euvopa y garantizar el progreso
econdmico y soclal. Con arreglo ol articulo 14, apartado 2, del Tratado, el mercado interior
implica un espacio sin fronteras interiores en el que esté garantizada la libre circulacién de
servicios, El articulo 43 del Tratado gavantiza la liberiad de establecimiento y el articulo
49 establece lu libre prestacidn de servicios dentro de la Comunidad. La eliminacion de
las barveras que obstaculizan el desarrollo de las actividades de servicios enfre Estados
miembros es un medio esencial de reforzar la integracicn entre los pueblos de Europa y de
Jomentar un progreso econdmico y social equilibrado y sostenible”.
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doble exigencia, formal (informe periddico) y material (proporciona-
lidad). Esta Directiva, recordemos, obligaba a realizar antes del 28 de
diciembre de 2009 una evaluacion normativa ex post de la normativa que
afecta a la prestacion de servicios, exigiendo la elaboracion de informes
de justificacidn de la normativa, los cuales serian objeto de revision por
la Comisidn Europea y los Estados miembros (articulo 39)(87).

Por tanto, la Ley 39/2015 supone completar el marco de evaluacion
de las normas que en los ltimos afios se ha habia centrado fundamen-
talmente en la evaluacion ex ante, es decir, previa a la aprobacion de
la Ley a través, sobre todo, de las conocidas memorias de impacto,
incorporando la figura de la evaluacidn ex post, dentro de o que
seria, con cardcter general, una la adaptacién de la normativa a los
principios de buena regulacion.

Las previsiones contenidas en dicha Ley se completan con la Ley
40/2015, de | de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, por
la que se modifican diversos preceptos de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, y, especificamente, las normas que regulan
la iniciativa legislativa y potestad reglamentaria del Gobierno. Asi, el
articulo 25 sefiala que el Gobierno aprobara anualmente un Plan Nor-
mativo que contendra las iniciativas legislativas o reglamentarias que
vayan a ser elevadas para su aprobacion en el afio siguiente. En dicho
Plan se identificaran, con arreglo a los criterios que se establezcan
reglamentariamente, las normas que habran de someterse a un anélisis
sobre los resultados de su aplicacion, atendiendo fundamentalmente
al coste que suponen para la Administracion o los destinatarios y
las cargas administrativas impuestas a estos Gltimos. El Plan estard
coordinado por el Ministerio de la Presidencia, con el objeto de
asegurar la congruencia de todas las iniciativas que se tramiten y
de evitar sucesivas modificaciones del régimen legal aplicable a un
determinado sector o drea de actividad en un corto espacio de tiempo.

El siguiente articulo 26 por el que se regula el procedimiento de
claboracion de normas con rango de Ley y reglamentos, dispone que el
Ministerio de la Presidencia, con el objeto de asegurar la coordinacién y

(87) Ponce Soit, J, “gMejores normas?: ... cit., p. 219,
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la calidad de la actividad normativa del Gobierno analizari, entre otros
aspectos, el contenido preceptivo de la Memoria del Analisis de Timpacto
Normativo y, en particular, 1a inclusién de una sistematica de evaluacién
posterior de la aplicacion de la norma cuando fuere preceptivo.

Finalmente, el articulo 28 incorpora la figura del Informe anual
de evaluacion, el cual serd aprobado antes del 30 de abril de cada
afio, y en el se reflejara el grado de cumplimiento del Plan Anual
Normativo del afio anterior, las iniciativas adoptadas que no estaban
inicialmente incluidas en ¢l citado Plan, asi como las incluidas en
anteriores informes de evaluacién con objetivos plurianuales que
hayan producido al menos parte de sus efectos en el afio que se evaliia.
Se trata, pues, no tanto de un mecanismo de evaluacion ex post de las
normas, sino del propio cumplimiento del Plan anual normativo. Sin
embargo, si afiade que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
25.2, es decir, cuando el Plan Anual Normativo haya identificado
normas que habran de someterse a un analisis sobre los resultados de
su aplicacion, el Informe comprendera un andlisis de la eficacia de la
norma, entendiendo por tal la medida en que ha conseguido los fines
pretendidos con su aprobacidn,; la eficiencia de la norma, identificando
las cargas administrativas que podrian no haber sido necesarias; v,
por ltimo, la sostenibilidad de la disposicién. En relacién con esta
evaluacion, el informe podra contener recomendaciones especificas
de modificacidn y, en su caso, derogacion de las normas evaluadas,
cuando asi lo aconsejase el resuitado del andlisis.

Las citadas Leyes 39/2015 no son, sin embargo, los primeros
antecedentes de esta nueva férmula de control del impacto normativo,
no ya ex ante, sino una vez aprobada y entrada en vigor la norma,
Ya encontramos una mencion a la necesaria revision ex post de las
normas en la Ley 2/201 1, de 4 de marzo, de economia sostenible. En
su Predmbulo dispone que “el Capitulo 1, relativo a 1a mejora de la
calidad de la regulacién, recoge los principios de buena regulacién
aplicables a las iniciativas normativas y los instrumentos para la
mejora regulatoria, con especial atencidn a la transparencia y la
evaluacion previa y posterior de dichas iniciativas y la formaliza-
cion de instrumentos a ese fin: los nuevos informes periddicos sobre
las actuaciones de mejora regulatoria y el trabajo del Comité para
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la Mejora de la Regulacion de las Actividades de Servicios”. El
mencionado Capitulo I y sus articulos 4 a 7 se vieron derogados,
con efectos de 2 de octubre de 2016, por la disposicion derogatoria
tinica.2.c) de la anterior Ley 39/2015. En cuanto a la evaluacion ex
post, dicha regulacién ahora derogada sefialaba en su articulo 5 que
“Para contribuir al objetivo de mejora de la calidad regulatoria y a
la aplicacién de los principios de sostenibilidad y buena regulacion,
las Administraciones Publicas: ... 3. Promoveran el desarrollo de
procedimientos de evaluacion a posteriori de su actuacion normativa,
disponiendo el establecimiento de los correspondientes sistemas de
informacion, seguimiento y evaluacién”,

Ademas, el siguiente articulo 6 establecia el deber de las Admi-
nistraciones Piblicas de revisar peridédicamente su normativa vigente
para adaptarla a los principios de buena regulacion y a los objetivos de
sostenibilidad recogidos en la Ley, debiéndose impulsar, en el marco
de la Conferencia Sectorial de Administracidn Puiblica, criterios para
promover la aplicacion de los principios de buena regulacion.

Dos afios después de aprobarse esta primera prevision de la
evaluacion ex post (o a posteriori en los términos empleados por
el legislador), se aprueba la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado en la que se incorpora una cldusula
especifica de evaluacion ex post de los efectos de la propia Ley.
Ast, su Preambulo dispone que “se encarga a la Agencia Estatal de
Evaluacidn de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios la
evaluacion periédica de la implementacion y los efectos de la Ley,
se prevé la presentacion a la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de un Plan de trabajo y seguimiento con cardcter
anual, se recoge el plan de trabajo de las conferencias sectoriales y se
establece el plazo mdximo de remision de la informacion para la inte-
gracion en los registros sectoriales y de la puesta en funcionamiento
del sistema de intercambio electrénico de informacién™. Y asi, el
articulo L0 dispone que “4. El Consejo para la Unidad de Mercado se
reunird al menos semestralmente y tendrd, entre otras, las funciones
de seguimiento de la adaptacion de la normativa del conjunto de las
autoridades competentes a los principios de esta Ley,; impuliso de los
cambios normativos necesarios para la eliminacion de obstdculos a




POTESTAD LEGISLATIVA Y EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS 121

la unidad de mercado en los marcos juridicos correspondientes; e
impulso y revision de los resultados de la evaluacion periddica de la
normativa a que se refiere el articulo 15 de esta Ley”. Dicho precepto,
bajo el titulo de “Evaluacion periddica de la normativa”, dispone que
“1.Toduas las autoridades competentes evaluardn periddicamente su
normativa al objeto de valorar el impacto de la misma en la unidad
de mercado” y “3. Asimismo, el Consejo para la Unidad de Mercado
podra impulsar la evaluacion del marco juridico vigente en un sector
econdmiico determinado, cuando se hayan detectado obstdculos a la
unidad de mercado, conforme a lo establecido en el articulo 10 de
esta Ley”.

La Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y Cali-
dad de los Servicios, fue creada por Disposicion Adicional Primera
de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora
de los servicios piiblicos, En la Exposicion de Motivos de la misma se
dispone que: “Otro aspecto resaltable en la Ley es impulsar aquellos
instrumentos que posibiliten conocer y evaluar el impacto que las
politicas y servicios prestados por el Estado tienen sobre el ciudada-
no. A tal efecto, en la Disposicidn adicional primera se autoriza al
Gobierno para que cree una Agencia destinada especificamente al
cumplimiento de estos objetivos”.

El objeto de la nueva Agencia es la promocidn y realizacién de
evaluaciones de las politicas y programas publicos cuya gestion co-
rresponde a la Administracién General del Estado, favoreciendo el
uso racional de los recursos publicos y el impulso de la gestién de
la calidad de los servicios. Para ello, el Consejo de Ministros apro-
bara anualmente los programas y politicas piblicas cuya evaluacion
incluird la Agencia, la cual deber presentar anuvalmente un Informe
al Congreso de los Diputados, acerca de la actividad desplegada por
las agencias estatales, y sus compromisos para mejorar la calidad de
los servicios prestados a los ciudadanos. No se trata, sin embargo,
de una formula de evaluacion legislativa en los términos que hemos
venido planteando, sino de un sistema de evaluacién de la actuacidn
de las Agencias que se instituyen como principal modelo de gestion
plblica en su expresion institucionalizada, a través de la ya citada
Ley 28/2006.
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También, puede citarse la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, la
cual recoge alguna mencion a la evaluacion, aunque no un marco
juridico mds o menos completo que permita el desarrollo instituciona-
lizado de la evaluacion legislativa en nuestro sistema juridico. Resulta
interesante a los efectos de nuestra revision, destacar lo dispuesto en la
Disposicién Adicional Segunda, relativa a la revisién y simplificacion
normativa. Dicha Disposicion dispone que “/. La Administracion
General del Estado acometerd una revision, simplificacion y, en su
caso, una consolidacion normativa de su ordenamiento juridico”.
Para cumplir con dicho mandato, la Administracién General del
Estado “habrd de efectuar los correspondientes estudios, derogar
las normas que hayan quedado obsoletas y determinar, en su caso,
la necesidad de introducir modificaciones, novedades o proponer la
elaboracion de un texto refundido, de conformidad con las previsio-
nes constitucionales v legales sobre competencia y procedimiento o
seguir, segun el rango de las normas que queden afectadas”. Y para
cllo, “la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes elaborard
un Plan de Calidad y Simplificacion Normativa y se encargard de
coordinar el proceso de revision y simplificacion normativa respecto
del resto de Departamentos ministeriales”.

Se instituye como 6rgano encargado de dicha evaluacion a las
Secretarias Generales Técnicas de los diferentes Departamentos
ministeriales, las cuales “llevardn a cabo el proceso de revision y
simplificacion en sus dmbitos competenciales de actuacion, pudiendo
coordinar su actividad con los organos competentes de las Comuni-
dades Autdnomas que, en ejercicio de las competencias que le son
propias y en aplicacion del principio de cooperacion administrativa,
lfeven a cabo un proceso de revision de sus respectivos ordenamientos
Jjuridicos”.

Por 1iltimo, la misma Ley recoge la exigencia de evaluacion de si
misma a través de un érgano de transparencia y buen gobierno ad
hoc que crea, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, Dicho
nuevo Organo tiene “por finalidad promover la transparencia de la
actividad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones
de publicidad, salvaguardar el ejercicio de derecho de acceso a la
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informacién pitblica y gavantizar la observancia de las disposiciones
de buen gobierno”. Dentro de sus funciones, el articulo 38 establece
la siguiente: “d) Evaluar el grado de aplicacion de esta Ley. Para ello,
elaborard anualmente una memoria en la que se incluira informa-
cién sobre el cumplimiento de las obligaciones previstas y que serd
presentada ante las Cortes Generales™,

Asi pues, la Ley establece un régimen de evaluacion legislativa
general en relacion al que se establecen unas lineas muy generales
y respecto de las que es necesario un desarrollo normativo y un
régimen de evaluacion legislativa concreto respecto de la eficacia y
cumplimiento de la propia Ley.

A nivel ordenamiento autonémico, no existe ninguna regulacion de
la evaluacion ex post al margen de lo que seria evaluacién ex post de
politicas publicas y no de normas. A este respecto, puede citarse la Ley
Foral de Navarra 21/2005, de 29 de diciembre, de evaluacion de las
politicas priblicas y de la calidad de los servicios publicos, por la que
se pretenden establecer las medidas necesarias para la constitucién y
desarrollo de un sistema publico de evaluacion tanto de las politicas
publicas que disefien y realicen las Administraciones Publicas de
Navarra, como de la calidad de los servicios que éstas presten a la
ciudadania navarra en el Ambito de sus respectivas competencias. La
Exposicion de Motivos de la citada Ley Foral 21/2005 dispone que “E/
nuevo marco legal disefia un sistema piiblico de evaluacién tanto de
las politicas publicas como de la calidad de los servicios piiblicos que
Se presten, pues si publicos son los servicios y las politicas, ptblica
debera ser también su evaluacion”, afiadiendo, a continuacién, que
“En este sistema Se integran medidas de distinta indole. Por un
lado, la evaluacién de las politicas y, por otro, la evaluacién de la
calidad de los servicios publicos, en sus distintas modalidades, ya
comentadas, de autoevaluacion, incluidas las conocidas como cartas
de servicios, o de evaluacion externa”.

El articulo 1 describe como objeto de la Ley “las medidas nece-
sarias para la constitucion y desarrollo de un sistema piiblico de
evaluacion tanto de las politicas publicas que disefien y realicen las
Administraciones Publicas de Navarra, como de la calidad de los
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servicios que éstas presten a la ciudadania navarra en el dmbito de
sus respectivas competencias”, estableciéndose como primera medida
“a) La evaluacion de las politicas publicas de las Administraciones
Pitblicas de Navarra”, El articulo 9 incorpora junto a la evaluacién
ex ante, la evaluacion intermedia (durante la aplicacién de 1a politica
piblica en el periodo programado) y la ex post (con posterioridad
a la ejecucidn de la politica publica programada). La evaluacion se
institucionaliza mediante la creacion en su articulo 23 de la Comisidn
Foral para la Evaluacidn de las Politicas Publicas y la Calidad de los
Servicios Pablicos, como drgano colegiado de la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra encargado del ¢jercicio de la
competencia de evaluacidn, en el ambito territorial de Navarra, de
las politicas piiblicas y de la calidad de fos servicios puiblicos de las
Administraciones Publicas de Navarra. Asf pues, se trataria de un
sistema institucionalizado de evaluacién de politicas publicas y no
de evaluacion legislativa ex post stricto sensu.

Lo mismo podemos decir de otra iniciativa en el ambito autonémico,
como ¢s ¢l articulo 56 del Reglamento del Parlamento de Catalufia de
2005 que recoge la existencia de Comisiones de seguimiento, cuyo
objeto ¢s el control especifico de determinadas actuaciones o politicas
publicas del Gobierno de la Generalidad. Al fin del periodo de sesiones,
tales Comisiones han de entregar un informe a la Mesa del Parlamento,
1a cual, oida la Junta de Portavoces, debe decidir si toma nota del mismo
o si cabe, en su caso, darle una tramitacién especifica,

Otro ejemplo de institucionalizacion de un sistema de evaluacion
es el que se promovid en el Pais Vasco a través de la reforma del
Reglamento del Parlamento Vasco en 1998, reforma que finalmente
no fuvo efecto. El proyecto establecia un mecanismo de control de las
decisiones parlamentarias, en virtud del cual, la Mesa, a peticion de
una comision, de dos grupos parlamentarios o de la quinta parte de los
miembros de la cdmara y ofda la Junta de Portavoces, podia atribuir
a la comisién competente el control y evaluacion del cumplimiento
y gjecucioén de las politicas piiblicas no necesariamente objeto de
regulacion legal. Se trataba, pues, de un modelo institucionalizado
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esencialmente parlamentario, recayendo en la propia Camara la fun-
¢ién de evaluacion(88).

5. EvOLUCION DE LA EVALUACION EX POST EN NUESTRCG ORDENAMIENTO
JURIDICO: DE INSTRUMENTO FUNDAMENTALMENTE DE MBEJORA DE LA
COMPETITIVIDAD A INSTRUMENTO DE MEJORA DE LA CALIDAD DE LA
NORMA EN GENERAL

Como puede comprobarse, la evaluacidn ex post se incorpora
inicialmente como un instrumento de mejora de la competitividad
de nuestra economia a través de una mejora de la regulacion de
ta actividad econdmica y de la remocién de los obstaculos que la
dificulten. El propio término de regulacidén que se viene empleando
en el campo de la técnica normativa en relacién con los términos de
buena regulacion y regulacion inteligente crean el vinculo directo con
el campo de la economia y competitividad y no tanto con una mejora
de la calidad del ordenamiento juridico en general o, al menos, direc-
tamente vinculada con los derechos fundamentales. A este respecto,
se ha sefialado que el término regulacién no tiene facil traduccion
en nuestro sistema juridico al ser un término polisémico(89) y si se
propone precisarlo ello lo vincula directamente al propio fendémeno
de la huida del Derecho pablico en una etapa post (affer privatization)
en la que tras la devolucion al mercado de determinados sectores
economicos relacionados con los servicios publicos se pretende, a
través de dicho concepto, reordenar el mercado en términos justo
y garantes del interés general. La conexion entre regulacién y libre
competencia es evidente. Se trata de una prevision de evaluacion no
vinculada tanto a la mejora del ordenamiento con caracter general

(88) Paroo FaLcon, 1, “La evaluacion de las leyes: consideraciones sobre sus fun-
damentos y posibilidades de implantacidn en el Estado autonémico espaiiol”, ¢it., pp. 99 y
100. Las Juntas Generales de Gipuzkoa se atribuyeron la potestad de evaluar los resultados
del ejercicio de su potestad normativa, a través de la Norma Foral 6/2005, de 2 de julio,
sobre Organizacion Institucional, Gobierno y Administracién del Territorio Histérico de
Gipuzkoa (BOG ntm, 137, de 20-VII-2005): “Ari. 5. Funciones. Las Juntas Generales
efercen la potestad normativa en los términos establecidos en la presente Norma Foral,
evalitan los resultados de dicha potestad™.

(89) Parero Avronso, L., Estado y Derecho en proceso de cambios ..., op. cit., pp.
113a 117,
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0, en similares términos, una mejora de la regulacién juridica como
mejora de la propia democracia, sino que adopta claros tintes econd-
micos. Existe unanimidad doctrinal acerca de la relevancia que las
normas legales y reglamentarias tienen en la actividad econdmica y
en el funcionamiento de los mercados. Los estudios empiricos que
demuestran el impacto de la regulacion en el desarrollo econémico,
la productividad y la innovacion se multiplican. Nadie duda ya de que
el crecimiento economiico y la inversion de los diferentes Estados se
encuentran fuertemente condicionados por su entorno institucional
y legal. De este modo, se reconoce sin duda la existencia de una
relacidn directa entre el contenido y la calidad de la regulacion y el
rendimiento econdmico(90).

La nueva figura que se pretende promover responde, pues, a dos
realidades interconectadas: en primer lugar, la necesidad de dotar a
nuestro sistema econdmico de la exigida competitividad y flexibilidad
que viene inspirando al Derecho comunitario. En segundo lugar,
a la extraordinaria profusiéon de normas que han hecho realidad la
expresion de legislacién motorizada(91). Una realidad econdmica
cada vez mas compleja y dindmica exige multiples respuestas del
legislador que, al mismo tiempo, producen ficilmente antinomias
y que ponen en discusion el principio de seguridad juridica y el de
libertad. Esta es la verdadera paradoja de las economias actuales que
en su camino de huida del Derecho publico acaban cayendo en las
redes de la regulacion, Las leyes acaban perdiendo calidad y, por ende,
eficacia por su volatilidad, y ello, en cierto modo consecuencia del
entendimiento del recurso a la produccion legislativa casi como un
fin en si misma por parte de los actores politicos. La Ley comienza a

(90) Marcos, E, “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normative”,
cil., p. 334,

(91) Eil profesor Betancor Rodriguez plasma numéricamente este fendmeno en
nuestra actual democracia (entre enero de 1979 y mayo de 2015) en un nimero de leyes y
normas con rango de ley superior a las 7.000, lo que resulta de la suma de 279 leyes orgd-
nicas, 916 leyes estatales, 4.626 autondinicas y 665 forales, 310 Decretos-leyes y Decretos
legislativos estatales y 321 autondémicos. Vid. BErancor RopriGUEZ, A., “Calidad de la Ley:
razonabilidad, arbitrariedad y control”, en Bato Leon, IM. (Coord.), Memorial para la
reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Samtiago Muiioz Machadoe, vol. 1,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 535 y 536.




POTESTAD LEGISLATIVA Y EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS 127

dejar de ser el punto de referencia mds importante del ordenamiento
juridico y pasa a convertirse en un claro ejemplo del uso simbdlico de
la politica, donde adquiere mas importancia trasladar a la poblacion
la impresion de que se toman medidas para resolver los problemas
que la efectiva resolucion de los mismos(92). La preocupacion es por
el procedimiento més que por ¢l resultado de la accidn legislativa y
administrativa. La tensién no se produce en la determinacién o el
control sobre los resultados de la actividad administrativa, sino sobre
la legalidad de la actuacidn, el proceder a través de las reglas estableci-
das. La legitimacion social del poder constituido se fundamenta en la
legalidad, entendida aqui no como positividad formalmente correcta,
sino como racionalidad procedimental. Las decisiones no se justifican
a través de los resultados que consiguen(93).

Como pusiera de manifiesto hace unos afios la Camara de los
Comunes, coincidiendo con la implantacién en el Reino Unido de un
procedimiento de evaluacién de las leyes, la presién que el Gabinete
viene gjerciendo sobre el Parlamento en orden a que las leyes sean
aprobadas en determinados plazos provoca que se debilite la garantia
de acierto de las normas, al contar aquél con menos tiempo para
evaluar la oportunidad y futura eficacia de las mismas(94). (Select
Committee on Procedure, 1970-71).

Por todo ello, se ha afirmado que el reciente interés por la calidad
de la ley no sélo es una reaccién al fenémeno de la proliferacién o
inflacién legislativa y a la devaluacion de los atributos técnico-formales
de la legislacidn, sino que es expresion de la toma de conciencia a
partir de los afios noventa, después de la primera oleada privatizadora
y desreguladora de los afios ochenta, de que un sistema econémico
eficiente y competitivo depende de su entorno institucional y de la

(92) Suemrarts, J., “El andlisis empirico de los efectos de la legislacion®, en FiGUEROA
LAURADOGOITIA, A. {Coord.), Los procesos de implementacion de las normas jurfdicas, Ins-
tituto Vasco de Administracidn Piblica, Bilbao, 1995, p. 202. Vid. tanbién, Parpo Farcon,
J., “La evaluacidn de las leyes: consideraciones sobre sus fundamentos y posibilidades de
implantacién en el Estado autondmico espafiol®, cit., p. 88. ]

(93) Sunirats, J., “Notas acerca del Estado, fa Administracion y las politicas pibli-
cas”, Revista de Estudios Politicos, mun. 59, enero-marzo 1988, p. 177.

(94) Vid. House of Comimons, Select Committee on Procedure, 1970-71, HC 538, p. viil.
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calidad de su regulacién. En un contexto de globalizaciéon econémica,
con la volatilidad de inversiones que ello conlleva, sélo una regulacién
de gran calidad permite aportar beneficios a la colectividad en tanto
contribuye al crecimiento econdmico(95). La calidad normativa es
especialmente relevante en el actual contexto de mutaciones de las
funciones y legitimidades de las intervenciones publicas, en el que se
produce la transformacion del Estado prestacional en Estado regulador,
en el marco de las privatizaciones y liberalizaciones llevadas a cabo en
las ultimas décadas. El Estado en la actualidad ha pasado de ofrecer
prestaciones, actuando directamente, a dirigir. El Estado, si bien reafirma
su responsabilidad ltima por las condiciones de vida en sociedad, es
decir, el bien comtin, cumpie su misién de configuracion social desde
el postulado de la posibilidad de renuncia a la ejecucion por si mismo
de determinadas tareas sobre la base de la confianza en la capacidad
autorregniadora de la sociedad. Pero en el bien entendido de que no hay
en ello privatizacion, ni formal, ni material, sino —todo lo mas— funcional
y ni siquiera hay tampoco una radical transformacién de la actividad
gjecutivo-administrativa tradicional o establecida(96). Y, en esa nueva
posicion del Estado(97), el uso de la potestad normativa es relevante.

En consecuencia, la calidad normativa se encuentra en el corazén de
la legitimidad publica moderna, desde la perspectiva del denominado
Derecho 1til o regulativo, que acompaiia la intervencion publica(98).

(95) MErcapo PachEco, P, “Andlisis econdimico del derecho y teoria de la legisia-
cidn. Coste del derecho y mejora regulatoria”, en Arana Garcta, E. (Dir.), Algunos proble-
mas acinales de téenica legislativa, op. cit., p. T4.

(96) Parsio ALToNso, L., “Estado y procesos de cambio. Del Estado prestacional
al garante de la prestacidn®, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim, 33,
diciembre 20135, p. 85.

(97) Como expresivamente describe Mufioz Machado, €l Estado cambia de ser pres-
tador y asegurador directo del funcionamiento y Ia calidad de los servicios a la condicion
de garante (Gewahrlistungstaad), vigilante del comportamiento de los mercados para que
los operadores respeten la competencia y las regulaciones piiblicas establecidas en normas,
programas ¢ directivas de actuacidén formuladas por los poderes pliblicos competentes para
asegurar la salvaguardia de los intereses generales y el cumplimiento, en su caso, de las
misiones de servicio ptiblico que se les confien. Vid. Mukoz Machapo, 8., “Regulacién y
confianza legitima®, cit., p. 143.

(58) Ponce SoLt, I, “iMejores normas?: ...", cit., pp. 205 y 206,
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La evaluacion ex post de las normas se inserta como evaluacion
de las razones economicas para justificar racionalmente la decisidn
legislativa. Ya no sélo es importante lo que la norma dice, sino prin-
cipalmente lo que se consigue a fravés de la misma, es decir, cuéles
son sus consecuencias y efectos y cudl es el coste de la consecucion
de sus objetivos(99). El buen funcionamiento del mercado depende
ya de su infraestructura juridica(100).

En todo caso, resulta sorprendente que la que puede denominarse
ciencia de la evaluacion legislativa o de la téenica legislativa haya
surgido mucho tiempo después del propio desarrolio de la funcién
legislativa y de la aparicién de la norma como protagonista sustan-
cial de nuestras actuales democracias constitucionales de espiritu
kelseniano. Como sefiala MERCADO PACHECQO, una de las lagunas
mas fuertemente denunciadas en el ambito de la teoria y de la ciencia
juridica, ha sido la focalizacién de ésta exclusivamente en el momento
interpretativo y de aplicacién del derecho. El modelo de jurista, de
ensefianza del Derecho y de la practica juridica continda centrado
en el momento aplicativo del Derecho en el que la Ley, la norma,
es considerada un dato previo, un material basico a partir del cual
el jurista despliega sus artes interpretativas, exegéticas, sistematiza-
doras, argumentativas y retoricas. Los juristas se siguen formando
para interpretar y aplicar las normas, no para evaluarlas, habiéndose
desdefiado el estudio y la cultura de la ciencia de la legislaciéon(101).

Parece que la norma era objeto de interpretacion, pero no de
evaluacion, de manera que su permanencia o no quedaba justificada
no tanto por criterios de técnica legislativa (véase, el logro de sus
objetivos y el coste de ello), sino por puros criterios de oportunidad o
necesidad politica. Si es cierto que la norma quedaba sujeta a revision
a través de la aprobacién de nuevas Leyes o de meras modificaciones
puntuales, Sin embargo, ello no se ha hecho de manera rutinaria sino
ante la aparicion de nuevos contextos, necesidades o principios que

(99) Mzrcano PacHECO, P, “Andlisis econdmico del derecho y teoria de a legista-
cién. Coste del derecho y mejora regulatoria”, en ArRana Garcta, E. (Dir), Algunos proble-
mas acinales de técnica legislativa, op. cit., p. 65.

(100} Ibidem, p. 4.

(101) Ibidem, p. 66.
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exigen una adaptacion, reforma o derogacion de la norma. Si ninguno
de ellos concurria, la norma quedaba con sus imperfecciones vagando
por el mundo juridico, atin cuando no tuviera rumbo claro y fijo.

En una época en la que las reformas legislativas son tan numerosas
y frecuentes, en que las leyes se suceden unas a otras con un ritmo,
si no vertiginoso, al menos rapido, el legislador tiene que preocu-
parse por la eficacia material de las normas que aprueba, evaluando
sus resultados. La técnica legislativa no solo debe preocuparse de
aspectos formales, como son la calidad y claridad del lenguaje, la
estructura y sistematica, sino también de que las normas cumplan
los fines perseguidos con su aprobacidn, es decir, que la regulacidn
sea materialmente adecuada(102). No basta con preocuparse tan
s6lo del momento de elaboracion y aprobacién de la norma, sino que
hay que ir mas alld, en un marco temporal mas amplio que incluya
tanto el /aw making como el law enforcement, y poniendo el acento
también en lo que esta después de la ley, en la reaccién efectiva del
comportamiento de los destinatarios de la norma a los incentivos que
la misma establece, sus consecuencias y efectos econdmicos(103).

Tal déficit histérico parece que pretende ahora superarse a través
de la instauracién de un sistema reglado de evaluacion ex post que,
en cierto modo, viene a replicar el incorporado previamente a la
técnica normativa como es el de la evaluacion ex ante, a través de
su figura estelar de la Memoria de Analisis de Impacto Normativo,
incorporada hace unos afios por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de
julio. Tal nuevo modelo parece, segin se describe en el Preambulo y el
articulo 130, pretender superar su conexion finica con la mejora de la
competitividad, es decir, incorporarse como mecanismo de mejora de
la calidad de la norma mds all4 del &mbito estrictamente econdmico.

El andlisis juridico-econdmico, sin dejar ser trascendente, no debe
ser el Gnico proposito de la evaluacién ex post. Sus destinatarios y
principales beneficiados no pueden ser sélo las empresas o los opera-

(102} Garcia-Escubero MArQUEZ, B, Manual de técnica fegisiativa, op. cit., p. 73.

(103) Mercano Pacuieco, P, “Analisis econdmico del derecho y teoria de la legisla-
cién. Coste del derecho y mejora regulatoria®, en ARANA GaRcla, E, (Dir), Algunos probie-
mas actuales de técnica legislativa, op. cit., p. 76.
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dores econdmicos, sino los ciudadanos en general. En la evaluacion
es preciso atender no solo a razones puramente econdmicas, sino tam-
bién al contexto humano al que afecta la decision, sobre todo, cuando
se trata de grupos sociales especialmente vulnerables. Ello ha sido
reconocido, mutatis mutandi, por el propio Tribunal Constitucional en
las decisiones sobre la distribucion de recursos publicos, materia que
en muchas ocasiones constituira el fin inmediato de la evaluacién de
las normas. Sefiala el Tribunal que la resolucion de estos conflictos
exige realizar un juicio de ponderacion entre el derecho a la viday a
la integridad fisica y moral que integra asimisino el derecho subjetivo
individual a su salud personal y la gestion del soporte econdmico que
haga posible su cotidiana consecucion, sin perjuicio del deber de todos
los poderes publicos de garantizar a todos los ciudadanos el derecho
a la proteccion de la salud. Tal ponderacién exige colocar de un lado
el interés general configurado por el beneficio econdémico asociado al
ahorro y de otro ¢l interés general de preservar el derecho a la salud,
sin perjuicio de que esa contraposicion también tiene proyecciones
individuales (Auto 239/2012, de 12 de diciembre). Las evaluaciones
basadas en consideraciones econdmicas, sus calculos y modelos no
son politicamente ni éticamente neutrales(104).

Su aplicacion plantea cuestiones de justicia de gran alcance que
exigen una reflexion cuidadosa. Ademas, el enfoque utilitarista caeria
en la falacia de la ausencia de separabilidad moral de las personas, es
decir, asume que el valor moral de las personas es intercambiable: los
beneficios que a través del coste de las politicas piiblicos unos ganan
compensa a los que otros pierden siempre que el resultado sea una
suma positiva. Igualmente, no se muestra respetuosa con el principio
categorico kantiano que prohibe utilizar a las personas como medios

{104) En conira de esta idea se muestra Domenech Pascual: “la economia es entera-
mente neulral respecto de los fines. No hay fines econbmicos, ni tampoco extraecondmicos.
Afirmar lo contrario encierra un inalentendido. La econormia pretende explicar cdmo acttian
las personas cuando los recursos de que disponen son escasos para el cumplimiento de
sus fines, y qué decisiones deberian adoptar, como deberian emplear dichos recursos, para
lograr maximizar la satisfaccién de esos fines, cualesquiera que éstos sean. La econeinia no
nos dice en modo alguno qué metas Gltimas debemos perseguir”. Vid. DOMENECH PASCUAL,
G., “Por qué y cémo hacer andlisis econdmico del Derecho”, RAP, ntim. 195, septiem-
bre-diciembre 2014, p. 127,
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para los fines de otros y que permite conformar un concepto universal
y secularizado de dignidad humana. La compensacién interpersonal
de las vidas humanas entre si con el fin de maximizar los beneficios
colectivos ficticios es incompatible con la primacia de la dignidad
humana,

Bajo el enfoque utilitarista, los derechos de los individuos pue-
den ser facilmente infringidos porque sus beneficios individuales se
agregan para constituir los beneficios colectivos. En el utilitarismo
clasico predomina el principio consecuencialista de la maximizacion
de los beneficios colectivos, de tal manera que los derechos del indi-
viduo, incluidos los derechos fundamentales, se asignan Unicamente
de acuerdo con su confribucién a la maximizacioén de beneficios y
no gozan de ningun estatus tedrico independiente. Este principio
contrasta con posiciones éticas basadas en los derechos originales de
los individuos. Los derechos fundamentales no solo aspiran a desa-
rrollarse en su dimensidn objetiva como expresién de los valores en
los que se fundamenta politicamente una comunidad y que como tales
deben ser protegidos, sino también como expresiones de un estatus de
proteccion del individuo, incluso, frente a la colectividad (dimensidén
subjetiva). En una comunidad basada en el imperio de la ley, los
derechos individuales no pueden quedar meramente subordinados al
objetivo de una agregacion orientada hacia la maximizacién de los
beneficios colectivos. En el ambito de los bienes sociales primarios
no valen s6lo criterios de eficiencia, entendida ésta, en Derecho
publico, como empleo y asignacion racionales de los recursos en
general y que es susceptible de aplicarse a problemas tan diversos
como la minimizacion del gasto publico, la explotacidon éptima del
patrimonio del Estado, la productividad de los empleados pablicos, la
proporcionalidad de la regulacion o la simplicidad y la celeridad del
procedimiento administrativo(105). O, al menos, habrd que entender
que no cabe la antinomia entre los valores superiores de la justicia y la
igualdad del articulo | CE y el criterio de la eficiencia de su articulo
31, porque éste s6lo juega en el marco de aquéllos y esta subordinado
aellos y porque aquéllos identifican fines o mandatos de optimizacion

(105) Vaguer CABALLERIA, M., “El eriterio de 1a eficiencia en el Derecho adminis-
trativo”, cit., p. 101,
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y éste solo un criterio modal para su consecucion y su ponderacién
con otros(106).

DOMENECH PASCUAL, siguiendo a ARINO, sefiala que el
andlisis econdmico constituye una metodologia apropiada para el
estudio de ciertas ramas del ordenamiento juridico perono parael de
otras y, por ello, se ha postulado su utilizacién respecto del conjunto
normativo que regula la intervencion de los poderes publicos en las
actividades de produccion de bienes y servicios —lo que aqui se
conoce como Derecho administrativo econdmico—, al tiempo que
no puede aplicarse a los ambitos juridicos que carecen de una di-
mension econdmica, tales como el Derecho de familia y los derechos
fundamentales(107), a lo que nosotros affadiriamos, en aquellos en los
que lo econdmico sea meramente instrumental de la dignidad del ser
humano y de la justicia. El propio DOMENECH PASCUAL aclara
a continuacion que, pese a lo anterior, si se estima que la economfa
estudia la asignacién de recursos escasos, cualesquiera decisiones
humanas son susceptibles de ser analizadas por esta ciencia, en la me-
dida en que en practicamente todas ellas se presenta normalmente el
problema de que los medios disponibles para atender ciertos fines son
escasos. Asi pues, ¢l andlisis econdmico puede (debe) estar presente
como una herramienta mas en todos los 4mbitos de la evaluacion de la
regulacion, pero su relevancia en cuanto a los resultados que ofrezca
cobrard mayor o menor virtualidad si son atendidos los principios y
valores que estén presentes en el caso concreto(108).

Por tanto, puede concluirse que, desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales, la evaluacion debe incorporar un modelo mixto
que, partiendo del analisis del coste-beneficio y de la sostenibilidad,
complete esta vision con el principio de equidad y de proteccion
frente a la vulnerabilidad, entre otros. Hoy existe cierto consenso entre
los juristas-economistas acerca de que las cuestiones distributivas
importan. Lo que ¢l Derecho deberia maximizar no es la riqueza,
sino el bienestar social, que también depende, entre otros factores,

(106) Ibidem, p. 105.

(107) DowmerecH Pascual, G., “Por qué y cémo hacer andlisis econémico del Dere-
cho”, cit., p. 128.

(108) lhidem, pp. 128 y 129,
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de como esté repartida la misma, La equidad de la economia apunta
a los valores superiores de la igualdad y la justicia proclamados en el
articulo 1.1 de la Constitucion, por lo que su asuncién es consustancial
al Derecho y no plantea problemas dogmaticos en nuestro Estado
social y democratico de Derecho. Por la misma razén, los poderes
publicos, y en particular la Administracion, objetivamente dirigida al
cumplimiento de los fines marcados por ¢l Derecho del Estado social
(arts. 9.2 y 103.1 CE), son, por su misma esencia, organizaciones al
servicio de los valores superiores de la justicia y la igualdad, esto es,
de la equidad tal y como la concibe la economia(109).

Esta exigencia constitucional de superar el fin estrictamente eco-
némico parece lograrse con la regulacion que de la evaluacion ex post
contienen las Leyes 39 y 40/2015. Los términos en los que se regula
la nueva figura, aunque escasos, si permiten deducir que ya no solo
se trata de elaborar normas que, evaluadas una vez entradas en vigor,
sean sostenibles econdmicamente, sino de avanzar en una mayor
calidad de las normas desde la perspectiva de una mejor democracia,
Se trata de atender, a través de la calidad, a los diferentes fines, valores
¢ intereses que se consagran en nuestra Constitucién y que no sélo
exigen la estabilidad presupuestaria que tardia y apresuradamente a
impuesto el articulo 135 CE, o la seguridad juridica que s¢ consagra en
el articulo 9.3 CE, clave de bdveda de un ordenamiento juridico, sobre
todo, cuando de su incumplimiento pueden derivarse consecuencias
punitivas, sino también evaluar en qué medida la norma satisface
la libertad, igualdad, la equidad o la justicia, auténticos valores que
conforman el Estado social y democréitico de Derecho.

Sin perjuicio de ello, la incorporacién de la evaluacion ex post
por las Leyes 39 y 40/2015, como ya anuncidbamos al comienzo
de nuestro trabajo, sin dejar de ser plausible, es muy escasa por
diversas razones: en primer lugar, se limita a establecer un mandato
de mera mejora de la legislacion inferior, es decir, un llamamiento a la
evaluacidn ex post de las normas aprobadas por las Administraciones
Publicas, que no se puede interpretar que abarque a las normas de

(109) Vagqurr CaBarLEria, M., “Bl criterio de la eficiencia en el Derecho adminis-
trative”, eif., p. 98.
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superiot rango como serfan las leyes(110). Obviamente, ello es razo-
nable si atendentos a que fa prevision se recoge en una Ley cuyo objeto
y sujeto son, por un lado, regular los requisitos de validez y eficacia
de los actos administrativos, el procedimiento administrativo comtin
a todas las Administraciones Piblicas, incluyendo el sancionador y el
de reclamacion de responsabilidad de las Administraciones Piblicas,
asi como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la ini-
ciativa legislativa y la potestad reglamentaria (art. 1}y, por ¢l otro, el
sector publico, que comprende la Administraciéon General del Estado,
la de las Comunidades Autonomas, la de las Entidades que integran
la Administracion Local y el sector pablico institucional (art. 2). Sin
embargo, ello no obsta para que no se hubiera podido incorporar la
evaluacion ex post de una manera mds amplia, a través de otra norma
general o especifica, incluyendo a las Cortes Generales.

En segundo lugar, la regulacion contenida en el citado articulo 130
es meramente de minimos, o, incluso, podemos decir que se limita a
establecer unos principios inspiradores de una futura regulacion mas
detallada. Asi, el deber que se impone a las Administraciones Publicas
se diluye inmediatamente desde el momento que no se establece un
periodo (la norma se litnita sefialar, como ya vimos, que “las Admi-
nistraciones Publicas revisaran periddicamente su normativa vigente”)
ni los criterios que han de regir tal evaluacion (se sefiala de manera
genérica que las Administraciones Piblicas deberan comprobar la
medida en que las normas en vigor han conseguido los objetivos
previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste
y las cargas impuestas en elias).

Si es algo mas concreta la prevision de que ¢l resultado de la
evaluacion se plasmara en un informe que se hara ptblico, aunque
vuelve a diluirse el efecto vinculante del deber cuando se sefiala que
ello se hara “con el detalle, periodicidad y por el érgano que determine
la normativa reguladora de la Administracion correspondiente”.

(110) Vid., a este respecto, GARCIA-Escupero MARQuEZ, P, “Iniciativa legislativa del
Gobierno y téenica normativa ...", cif., p. 448,
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Algo més de contenido ofiece, sin embargo, la reforma que de
la Ley del Gobierno se ha llevado a cabo por la pareja legislativa de
hecho de la comentada Ley 39/2015, es decir, por fa Ley 40/2015.
Como ya hemos descrito antes, dicha Ley reforma el procedimien-
to de iniciativa legislativa y potestad reglamentaria, instituyendo
una especie de evaluacion ex post (andlisis sobre los resultados de
su aplicacidn, en los términos literales que emplea la Ley) que se
prevera en el correspondiente Plan normativo anual, con arreglo a
los criterios que se establezcan reglamentariamente, y atendiendo
fundamentalmente al coste que suponen para la Administracion o los
destinatarios y las cargas administrativas impuestas a estos ultimos.
Ello se completa con lo dispuesto en el articulo 28, en relacién al In-
forme anual de evaluacidn, en el se reflejara el grado de cumplimiento
del Plan Anual Normativo del afio anterior, afiadiendo que cuando tal
Plan haya identificado normas que habran de someterse a un anélisis
sobre los resultados de su aplicacion, el Informe comprendera un
an4lisis ex post de la eficacia, eficiencia y sostenibilidad de lanorma,
identificando las cargas administrativas que podrian no haber sido
necesarias. Tal competencia recaera en el Ministerio de la Presidencia.
Sin embargo, no hay ninguna prevision relativa a los efectos de dicha
evaluacion ex post, mas alla de disponer en el mismo articulo 28 que
el citado informe podrd contener recomendaciones especificas de
modificacion y, en su caso, derogacion de las normas evaluadas.

Asi pues, el modelo responde a un modelo general, pero en el que
aun ostenta una gran prevalencia el mero an4lisis econémico y de las
cargas administrativas,

Transcurrido mas de un afio desde la aprobacidn y publicacion de
dichas normas que incorporan la evaluacion ex post no se ha llevado a
cabo desarrollo reglamentario alguno que permita predecir una mini-
ma eficacia de la nueva medida evaluadora. Es de esperar la proxima
aprobacion de una norma reglamentaria que, como ya hiciera ¢l Real
Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria
del analisis de impacto normativo, en el ambito de la evaluacidn ex
ante, dote de contenido al nuevo instrumento de mejora de la calidad
de las normas. Cierto es que existe un proyecto de real decreto por
el que se regula la Memoria de Anélisis de Impacto Normativo que




POTESTAD LEGISLATIVA Y EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS 137

recoge algunas previsiones, minimas, sobre la evaluacion ex post, Al
comienzo de la norma reglamentaria se sefiala que el actualmente en
vigor Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la
memoria del andlisis de impacto normativo, ha constituido, sin duda,
un hito decisivo en la mejora de la calidad de las normas y ha permi-
tido asentar en {a cultura administrativa la importancia del analisis y
evaluacion ex ante de los impactos, como instrumento indispensable
en toda politica regulatoria. Sin embargo, afiade, durante estos ulti-
mos afios se han producido distintos cambios normativos que hacen
necesaria su derogacion y la aprobaciéon de un nuevo real decreto
adaptado a las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas y a la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Phblico,
que incluye una modificacion ad hoc de la Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre, del Gobierno. Y si bien la norma tiene como objeto principal
la desarrollar estas previsiones legales, que sistematizan y refuerzan
la planificacién y el andiisis ex ante de impacto de las normas y su
evaluacidn, es decir, no constituye desarrollo normativo de la figura
de la evaluacion ex post, incluye un apartado relativo a la forma en
la que se realizard la evaluacién de los resultados de la aplicacion de
la norma, o evaluacién ex post. Ello obedece, como explica la propia
norma, a que el articulo 25.2 de la Ley 50/1997 sefiala que ¢l Plan
Anual Normativo identificara las normas que habran de someterse
a un analisis sobre los resultados de su aplicacion, afiadiéndose en
el articulo 28.2 que dicha evaluacion se realizard en los términos y
plazos previstos en la memoria del andlisis de impacto normativo. La
conexion, pues, entre evaluacion ex ante y ex post que se deriva de la
citada Ley exige incorporar alguna norma que venga referida ya a la
evaluacion ex post. Y asi se hace en el articulo 2.1 g) del proyecto que
dispone que “Evaluacion ex post que incluird la forma en la que se
analizardn los resultados de la aplicacion de las normas enumeradas
en el Plan Anual Normativo al que se refiere ef articulo 25.2 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre. Para ello, la memoria describivd con
claridad los objetivos y fines de la norma y los términos y plazos que
se usaran pava analizar los resultados de su aplicacion, conforme a
los criterios previstos en el articulo 28.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre. A estos efectos, se podra indicar la metodologia a utilizar
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en la evaluacion y la entidad u 6rgano que se considera idoneo para
Hlevarla a cabo”™.

El también reciente Dictamen del Consejo de Estado (expediente
num, 742/2016), de 27 de octubre de 2016, en ¢l que se examina dicho
proyecto de real decreto, valora muy positivamente dicha incorpo-
racién de la evaluacion ex post: “La redaccion del articulo 2.1.g),
relativa a la evaluacidn ex post, contiene una prevision novedosa
Sfrente a la regulacion actualmente vigente, que responde a la voluntad
de que ciertas normas, que deberdn ser identificadas en el Plan
Anual Normativo, deban someterse a un andlisis sobre los resultados
de su aplicacion”. Pese a dicho juicio de valor positivo, no parece
que el citado texto suponga un avance importante en el ambito de la
evaluacién ex post ni permite aclarar muchas de las cuestiones que
hemos apuntado antes,

6. EVALUACION LEGISLATIVA EX POST ¥ AVANCE CIENTIFICO Y TECNOLOGICO

El incesante avance de la ciencia y de la tecnologia que caracteriza
a estas primeras décadas del siglo XXI y que no tiene parangén con
ninguna de las anteriores etapas de la Historia viene a dificultar de
sobremanera la labor del legislador. El marco de certeza y previsibi-
lidad en el que han venido desarrollandose habitualmente la actividad
normativa parece haberse ya csfumado en diferentes dreas de la
regulacion. Si bien la falta de certidumbre es un hecho que define
la propia existencia del ser humano y el riesgo le es consustancial
a su quehacer diario desde sus origenes, el contexto ha cambiado
en los Gltimos afios notablemente. A los grandes beneficios para la
humanidad que nos trae dicho avance se suman nuevos riesgos, hasta
ahora, desconocidos y, sobre todo, nuevos dilemas e incégnitas que
afectan sustancialmente a la toma de decisiones juridicas sobre su
autorizacion y folerancia. Este nuevo panorama encuentra su maxima
expresion o traduccion juridica en la aparicion de un nuevo principio,
el principio de precaucién que ya se va incorporando a la mayoria de
ordenamientos juridicos de nuestro entorno, ya sea en su expresion
de mero principio inspirador del ordenamiento, ya sea en la de ele-
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mento decisor(111). La aparicion del principio responde, pues, a la
necesidad de adoptar un enfoque precautorio de las nuevas politicas
y verificar si pueden surgir riesgos relevantes para, entre otros, el
medio ambiente o la salud publica a partir de novedades cientificas y
tecnologicas. Supone la toma de conciencia del legislador acerca de
las incertidumbres de los riesgos que pueden acompafiar al avance de
la ciencia y la técnica. Se trata de un instrumento juridico del nuevo
paradigma cientifico-reflexivo(112). La aparicién del principio ha
marcado un cambio del control post-dafio (responsabilidad civil como
herramienta curativa) al nivel de un control previo al dafio (medidas
anticipatorias de riesgos) (113). Sin embargo, la incertidumbre se
ha aduefiado de otros ambitos no directamente relacionados con la
ciencia o la tecnologia, como son la economia y también la politica, y
etlo, como consecuencia de la globalizacién. En todo caso, se trata de
fendmenos interrelacionados en la medida que la globalizacidn surge
precisamente del avance de las propias tecnologias que permiten acer-
car fronteras y estrechar las sedes en que se adoptan las principales
decisiones politicas y econémicas.

(111} La incorporacién a nuestro ordenamiento juridico se produce a través de la
Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica, que dispone en su articulo 2 f) que
“La investigacion se desarrollard de acuerdo con el principio de precaucién para prevenir
¥ evitar riesgos para la vida y la salud”. También se proclama en la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud Piblica, en su articulo 3 d); “Principio de precaucidn, La
existencia de indicios fundados de una posible afectacion grave de la salud de la poblacién,
aun cuando hubiera incertidumbre cientifica sobre el cardeter del riesgo, determinard la ce-
sacion, prohibicion o limitacién de la actividad sobre la que concurran”. En la casi coetdnea
Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricidn, se recoge dicho principio
en su articufado bajo la denominacién de principio de cantela aunque se menciona en su
expresion mds comi en el Predmbulo: “la nueva ley atiende a las perspectivas cldsicas de
la seguridad alimentaria, como son la deteccion y eliminacion de riesgos fisicos, quimicos,
y biolégicos, desde un nuevo enfoque anticipatorio que se findamenta juridicamente en el
principio de precaucién®.

{112) Emsip Terro, A.E., “El principio de precaucitn®, en Santamaria Pastor, LA,
(Div.), Los principios jurldicos del Derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010, p. 1223.

(113) Couest, The precautionary principle, UNESCOQ, Paris, 2005, p. 7. Pue-
de accederse a dicho informe del Comité Mundial del Conocimiento Cientifico y de la
Teenologla a través de la pégina web de la UNESCO, en htip://unesdoc.unesco.orgfima-
ges/0013/001395/139578e.pdf.
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El principio de precaucidén ha sido definido como un principio
procedimental llamado a potenciar la evaluacion de riesgos inciertos
y posibilitar la adopcion de medidas frente a los mismos aun cuando
¢éstos se desconocen en gran medida(114). El primer caso en el que
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas acude a dicho
principio fue con ocasién de la Hamada vulgarmente “crisis de las
vacas locas” y asi en su Sentencia de 5 de mayo de 1998 (caso Natio-
nal Farmers Union) se sefiala que “en el momento en que se adopté
la Decision, existia una gran incertidumbre en cuanto a los riesgos
que suponian los animales vivos, la carne de vacuno o los productos
derivados” y que, cuando subsisten dudas sobre la existencia o
alcance de riesgos para la salud de las personas, las Instituciones
pueden adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a gite se
demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos” (115).

Una de las principales criticas que ha recibido dicho principio
es el de abrir un cauce hacia la arbitrariedad, y si bien el principio
s¢ ajusta a un especifico procedimiento de evaluacion y gestién que
tiene como fin principal proteger los derechos de las personas, si que
genera un relevante margen de discrecioén en los poderes piiblicos.
Podria, asi, afirmarse que el principio de precaucion tiene cierto
caracter antinémico, ya que, habiéndose creado para combatir la
incertidumbre, acaba en muchas ocasiones por producirla en cuanto
a la decision final.

La falta de certidumbre en la toma de decisiones juridico-politicas
a través de las leyes ha sido tildado como problema de una gravedad
desconocida hasta tiempos muy recientes(116). El Derecho aparece
ya subordinado a la ciencia, ya que serd ésta o, mejor dicho, la comu-

(114) Ewmpip TeLLo, A.E., “El principio de precaucidn”, en SaNTaMaria Pastor, LA,
(Dir), Los principios jurldicos del Derecho administrative, op. cif., p. 1223,

(115) The Queen v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, Commissioners of
Customs & Excise, ex parte National Farmers’ Union and Others, C-157/96.

(116) Esirve PARDO, ., “Decidir y regular en fa incertidumbre. Respuestas y estrate-
gias del Dereche puiblico”, en DARNACULLETA | GARDELLA, M., ESTEVE PARDO, J. ¥ SPIECKER
Gex, DonMany, L. (Eds.), Esfrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion,
Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 36. Vid., también, BEsTEVE Parpo, 1., El desconcierio del
Leviatan. Politica y derecho ante las incerfidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid,
2009,
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nidad cientifica la que marque el camino a seguir por el legislador,
camino que no solo no goza de gran certidumbre sino que ademas
es extraordinariamente cambiante. Incertidumbre, volatilidad e inno-
vacion son tres de los elementos que caracterizan nuestra sociedad
actual y que dificultad la labor previsora del legislador. Cierto es que
no es la primera ocasién en la que el Derecho ha de enfrentarse a la
incertidumbre, aunque cualitativa y cuantitativamente si se aprecien
notables diferencias respecto de lo que ha ocurrido en el pasado. Ya
el Derecho romano tuvo que enfrentarse a dicho problema en muchas
de las instituciones que tuvo que regular, acudiendo no a la blisqueda
de la certidumbre, sino a la de soluciones practicas a través de las
presunciones para poder construir la solucion juridica(117). En todo
caso, nuestro Derecho de corte positivista se ha constiuido sobre el
paradigma contrario al que presenta la realidad, el de la certidumbre
de las referencias que ofrecen las normas(118). Tal deficit puede, sin
embargo, paliarse a través del desarrollo de los principios y del valor
de la interpretacion, aunque ello abre nuevos dilemas que no podemos
abordar en un trabajo como el nuestro.

Este nuevo panorama provoca, por ¢jemplo, que el propio principio
de precaucién altere la operatividad del principio de pro libertate
que inspira nuestro ordenamiento juridico, de manera que el aforis-
mo cldsico de que se considera permitido lo que no estd prohibido
(permissum id ese intellegitur, quod non prohibetur o, en similares
términos, intellegitur consessum quod non est prohibitum) ya no es
la inica maxima, Asf, DENINGER nos recuerda que en el ambito de
los derechos de cuarta generacién el principio general de que todo
lo no prohibido explicitamente estd permitido parece no tener plena
virtualidad. A este respecto, cita como ejemplo paradigmatico, una
Sentencia del Tribunal de lo contencioso-administrativo de Kassel
(Alemania} de 6 de noviembre de 1989, relativa a la necesidad de
obtener licencia para ¢l desarrollo de actividades experimentales de
manipulacion genética, cuando no existia regulacion alguna acerca

(117) EsTeve Parpo, ), “Decidir y regular en la incertidumbre. Respuestas y estrate-
gias del Derecho plblico”, en DARNACULLETA | GARDELLA, M., EsTEVE PARDO, J. y SPiEcKER
Gen. Donmany, 1. (Bds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion,
op, cit., pp. 44 y 45.

(118) Esteve Parpo, J. y TEIADA PALACIOS, )., Clencia y Derecho, op. cit., p. 58.
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de dichas técnicas. El Tribunal considerd que, dado que en la investi-
gacion de las materias innovadoras basicas, como 1a energia nuclear,
tecnologia espacial, biologia y, en especial, tecnologia genética nos
movemos en otras dimensiones y en otros niveles cualitativos distin-
tos, y dada la falta de seguridad de los resultados, debe esperarse a que
el legislador decida acerca de la actividad, sin que pueda desarrollarse
la misma en el periodo de ausencia de regulacion(119).Y se ha dicho
que el Derecho aplicable en este campo de los derechos de cuarta
generacion es un observatorio destacable de la evolucidn que atraviesa
hoy el sistema juridico entero(120).

El principio se desarrolla inicialmente en el Ambito del Derecho
al medio ambiente para de ahi extenderse a otros campos de incerti-
dumbre(121).Y asi el postulado en el se asienta es el del desarrollo
sostenible, es decir, ¢l desarrollo que satisface las necesidades del
presente sin comprometer las capacidades de las generaciones futu-
ras para satisfacer sus necesidades. Al salvaguardar contra el dafio
grave y, en particular, irreversible a la base de recursos naturales que
podria poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para

{119) Denmwcer, E., “Racionalidad tecnoldgica, responsabilidad ética”, en Pirez
LuRo, A.E., Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Marcial Pons,
Madrid, 1996, pp. 64 y 65. Igualmente, Diez-Picazo Ponce de Ledn nos recuerda, citando
a Zatti, que la dificultad y el encanto de la bioética nacen de la necesidad de avanzar en un
territorio sin mapa. Vid, Dirz-Picazo Poxce DE Ledy, L.M., “Bioética y legistacion (Difi-
cuitades de la regulacion juridica en materia de bioética)”, Revista de Occidente, nhm. 214,
afio 1999, p. 11.

(120) Ropricuez PoNTéN, El., “La credibilidad de los resultados y la legitimidad de
los procedimientos en la encrucijada del debate cientifico y juridico”, en RopriGusz Por-
108, EJ. (Coord.), fnvestigacicn biomédica, derechos fundamentales e intereses genemles.
Instituciones piiblicas de garantia, Universitat de Barcelona, Barcelona, 2012, p. 21.

(121} Dentro del sistema de las Naciones Unidas, el principio de precaucién se in-
cluye en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 y en la
Convencién Marco de 1as Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Posteriormente, el
principio fue incorporado al articulo sobre la precaucion {articulo 5.7) del Acuerdo sobre
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF) de la Organizacién Mundial del Co-
mercio {OMC) de 1994, asi como al Protocolo de Bioseguridad aprobado en Montreal en
enero de 2000.
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satisfacer sus propias necesidades, se basa en las nociones éticas de
equidad intra ¢ intergeneracional(122),

En relacién a dicho principio, la Comisién de ta UE (Comunicacién
de la Comisidn sobre el recurso al principio de precaucién de 2 de
febrero de 2000) sefiala que si bien este principio no esta definido en
el Tratado, que sélo lo menciona una vez, para la proteccion del medio
ambiente {véase, art. 174), en la practica, su dmbito de aplicacién es
mucho mas vasto, y especialmente cuando la evaluacién cientifica
preliminar objetiva indica que hay motivos razonables para temer que
los efectos potencialmente peligrosos para el medio ambiente y la
salud humana, animal o vegetal puedan ser incompatibles con el alto
nivel de proteccion elegido para la Comunidad. Ello determina que
el principio de precaucion sea considerado desde hace pocas décadas
un prineipio esencial de las politicas comunitarias,

El recurso a dicho principio, en palabras de la Comision, presupone
que se han identificado los efectos potencialmente peligrosos deriva-
dos de un fendmeno, un producto o un proceso, y que la evaluacidn
cientifica no permite determinar el riesgo con la certeza suficiente. La
aplicacién de un planteamiento basado en el principio de precaucidn
deberfa empezar con una evaluacion cientifica, lo mas completa posible
y, si fuera viable, identificando en cada fase el grado de incertidumbre
cientifica. Los responsables de la decision deben ser conscientes del
grado de incertidumbre inherente al resultado de la evaluacion de la
informacion cientifica disponible, y ello, no es una decisién cientifica,
sino eminentemente politica, lo que exige resolver dos cuestiones: en
primer lugar, si se debe actuar o no y, segundo lugar, si se ha decidido
actuar, las medidas que se derivan de la aplicacion del principio.

La incertidumbre, pues, no s6lo se aprecia en la ciencia, sino que
es un signo caracteristico de nuestra época actual, afectando a todos
los ambitos de la realidad social, como es la economia, en la que la
incertidumbre ha visto adaptado su nombre al de volatitidad, expre-

(122) Couest, The precautionary principle, UNESCOQ, Paris, 2005, p. 7. Pue-
de accederse a dicho informe del Comité Mundial del Conocimiento Cientifico y de la
Tecnologia a través de la pagina web de la UNESCO, en hitp://unesdoc.unesco,orgfima-
gesf0013/001395/139578e.pdf.
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sion esta que ya se emplea, incluso, en el 4mbito de la politica. Sin
embargo, la incertidumbre constituye un elemento distorsionador del
Derecho en la medida que éste, presidido por el principio de seguridad
juridica, ha de aspirar necesariamente a la certeza.

Esta nueva realidad hace mas indispensable si cabe el desarrollo de
nuevos mecanismos y, entre estos, cobra una especial virtualidad la
evaluacion ex post. Si el marco de la toma de decision del legislador
se produce en ¢l contexto de la incertidumbre, ello determina, por
un lado, revisar a posteriori si dicha incertidumbre se mantiene o no,
y, por ¢l ofro, valorar también ex post qué efectos ha provocado la
norma presidida por la falta de certeza. Si se ha apuntado que la eva-
luacion del riesgo es la pieza clave del principio de precaucion(123),
resulta l6gico concluir que las normas dictadas en el contexto de la
incertidumbre deben ser evaluadas previa y posteriormente. No se
{rata, quizas, de plantearnos una nueva teoria de la decision juridica
en la incertidumbre, sino posiblemente de desarrollar mecanismo de
evaluacion ex post de esas complejas decisiones normativas. Asf lo
ha entendido la propia Comisién de la UE cuando sefiala que en caso
de que se considere necesaria una accioén o decisién en un contexto
de incertidumbre, las medidas basadas en ¢l principio de precaucién
deberan ser, entre otros aspectos, sujetas a revision, a la luz de los
nuevos datos cientificos. A este respecto, en la Comunicacion de la
Comisién de 5 de junio de 2002, sobre el Plan de accion “Simplificar y
mejorar el marco regulador”, se recoge en compromiso de la Comision
de introducir, cuando se juzgue oportuno, una clausula de reexamen,
o incluso de revision, en sus propuestas legislativas, en particular en
aquellas sujetas a una rapida evolucién tecnolégica, a fin de garantizar
la actualizacion y adaptacion regulares de la legislacion.

Similar propuesta encontramos en Alemania, donde el Tribunal
Constitucional Federal, en su resolucion Kalkar, considerd si la Ley
reguladora del aprovechamiento pacifico de la energia atdmica ofrecia
la cobertura legal exigida por la Constitucion para autorizar un nuevo
reactor nuclear considerado demasiado peligroso por algunos cientifi-

(123) Ewmpip TeLLo, A E., “El principio de precancion”, en SANTAMARIA PAsTOR, LA.
(Dir.), Los principios juridicos del Derecho administrativo, op. cil., p. 1231.
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cos, advertia que cuando el legislador ha tomado una decisidén cuyos
fundamentos quedan en entredicho significativamente por adelantos
que no podian preverse en el momento de dictarse la ley, aquél puede
estar constitucionalmente obligado a revisar si la decision originaria
ha de mantenerse asimismo tras el cambio de circunstancias(124).

En todo caso, esta solucién basada en la evaluacion ex post pre-
senta también problemas, sobre todo, en la medida que las revisiones
normativas causan, también, per se, inseguridad juridica y, por tanto,
pueden afectar a las expectativas de los destinatarios de las normas.
La propia Comisién, consciente de dicho problema, sefiala en la
propuesta que acabamos de citar que al proponerse una cldusula de
reexamen, fa Comision tratara de preservar la seguridad juridica de
los agentes interesados. En todo caso, siendo cierta esta objecion, no
debe impedir reconocer que si un campo normativo estd necesitado
de evaluacion ex post es precisamente el que conecta con el avance
cientifico y tecnoldgico, aunque ello deba hacerse prudentemente.

Si trasladamos nuestra mirada ahora a las iltimas norimas aproba-
das en nuestro ordenamiento y que por conectar de manera indubitada
con la incertidumbre cientifica seria recomendable que quedaran, de
acuerdo con lo que acabamos de sostener, sujetas a un proceso de
evaluacién a posteriort, la conclusidn no puede ser mas desalentadora.
Asi, a titulo de ejemplo, pueden citarse normas tales como la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacidon biomédica, en la que pese
a reconocerse en su propio Predmbulo que la misma se dicta al
amparo de la incertidumbre cientifica (“£n pocos afios ha cobrado
enorme relevancia la obtencion, utilizacion, almacenaje y cesion de
las muestras bivldgicas con fines de diagndstico y de investigacion,
son cada vez mas frecuentes las investigaciones que implican proce-
dimientos invasivos en seres humanos, y la investigacién con gametos,
embriones o células embrionarias se ha hecho imprescindible en el
ambito de la terapia celular y la medicina regenerativa. Sin embar-
go, estos avances cientificos y los procedimientos y herramientas

(124} Auto de 8 de agosto de 1978 (BVerfGE 49, 89, 130) y voto particular a la Sen-
tencia de 24 de enero de 2001 (1 BVvR 2623/95 y 1 BvR 622/99, §§ 99 y ss.). Vid. DoMsENECH
Pascual, G., “El seguimiento de normas y actos juridicos”, eit., p. 112,
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utilizados para alcanzarlos, generan importantes incertidumbres
éticas y juridicas que deben ser convenientemente reguladas, con el
equilibrio y la prudencia que exige un tema tan complejo que afecta
de manera tan divecta a la identidad del ser humano™), nada se prevé
acerca de los futuros cambios en la ciencia que pudieran determinar
una revision de la norma,

Igualmente, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de re-
produccién humana asistida no incorpora ninguna cldusula de revisién
o similar, aunque es cierto que preve expresamente en su Predmbulo la
posibilidad de actualizar, al menos, y de conformidad con la evidencia
cientifica, las técnicas: “La nueva Ley sigue un criterio mucho mds
abierto al enumerar las técnicas que, segiin el estado de la ciencia y
la practica clinica, pueden realizarse hoy dia. Sin embargo, evita la
petrificacion normativa, y habilita a la autoridad sanitaria corres-
pondiente para autorizar, previo informe de la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida, la prdctica provisional y tutelada
como técnica experimental de una nueva técnica; una vez constatada
su evidencia cientifica y clinica, el Gobierno, mediante real decreto,
puede actualizar la lista de técnicas autorizadas”. Ello se normativiza
en ¢l siguiente articulo 2.3: “El Gobierno, mediante real decreto y
previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida, podrd actualizar el anexo para su adaptacion a los avances
cientificos y técnicos y para incorporar aquellas técnicas experimen-
tales que hayan demostrado, mediante experiencia suficiente, reunir
las condiciones de acreditacion cientifica y clinica precisas para su
aplicacion generalizada™.

Resulta interesante recordar en relacion a estos dos ejemplos casi
paradigmaticos de la incertidumbre cientifica que se trata de normas
que no han sido dictadas, como ocurre con algunas otras dentro del
ambito de la salud y la investigacién biomédica, en desarrollo de
una norina comunitaria, de manera que pudiera argumentarse que la
revision o evaluacion a posteriori de la norma vendria determinada por
la propia UE o Ia norma fuente de 1a que nacen. En ¢l caso de la Ley
de investigacién biomédica y de la Ley de técnicas de reproduccién
humana asistida, son dos normas en las que la iniciativa es meramente
nacional, aunque también es cierto que esta dltima supone de facto
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una revision de la anterior regulacién sobre a materia ya que viene a
suplir a la anterior Ley 45/2003, de 21 de noviembre, que, a su vez,
derogd la Ley 35/1988, de 22 de noviembre. En todo caso, la prevision
de revision de la misma no queda sujeta a plazo ni viene impuesta
por deber legal alguno, sino por la mera voluntad politica, cuando se
trata de un 4mbito en el que la ciencia ofrece ya novedades (véase,
por gjemplo, la prictica poca utilidad que los preembriones ofrecen
ya para la investigacion con cé¢lulas madre) que harian conveniente
revisarla.

Un ejemplo mas reciente conectado también con la incertidumbre
en el Ambito de las decisiones normativas que entroncan con dilemas
bioéticos, aunque, en este caso, dentro del ordenamiento juridico auto-
némico, lo encontramos en fa Ley 4/2017, de 9 de marzo, de derechos
y garantias de las personas en el proceso de morir, aprobada por la
Comunidad de Madrid(125), cuya Disposicion Adicional Primera
incorpora, bajo el titulo de “Evaluacién de la Ley”, la previsién de
elaboracidn, transcurrido un afio de su entrada en vigor, de un informe
sobre los datos mas significativos de implementacion de la Ley, el
grado de satisfaccidn de los ciudadanos, y de la efectividad real de la
proteccidn los derechos regulados en ella, asi como de los aspectos
susceptibles de mejora. Dicho informe, ademas, debera actualizarse
anualmente y presentarse ante la Comision competente en materia de
Sanidad de la Asamblea de Madrid(126).

7. LA EVALUACION LEGISLATIVA EN EL MARCO DE LA UnNION EUROPEA

El impulso de las politicas de mejora de la legislacién en nuestro
sistema juridico y en demas paises miembros de la Unidén Europea

{125) BOCM 22-1i1-2017.

{126) Una prevision muy similar ya se recogfa en a regulacion de la muerte digna en
Arag6n, concretamente, en la Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte, que dispone en su Disposicién
Adicional Segunda que “Ef departamento del Gobierno de Avagdn compelente en materia
de salud elaborard, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la presente Ley, un
estudio relativo a la forma en la que la civdadanta aragonesa afionta y vive el proceso de
su muerte. Este informe se actualizard periddicamente, con el fin de permitiv evaluar con
regularidad la aplicacion y efectos de esta Ley”.
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ha venido en gran parte promovido por la propia Unidn Europa,
como ya hemos destacado antes. El andlisis del impacto se hizo
obligatorio para la normativa comunitaria tras la puesta en marcha
del Plan de accidn “Legislar mejor” de 2002, en el que se recogieron
los criterios expuestos en el Informe Mandelkern, sobre Mejora de la
Regulacién de 2001, El informe Mandelkern sefialaba que la mejora
de la legislacion es un camino para mejorar €l proceso de elaboracion
de politicas y no una mera imposicion de nuevas cargas burocraticas.
Tal mejora, segin el citado informe, debe fundamentarse en siete
principios: necesidad, proporcionalidad, subsidiariedad, transparencia,
rendicién de cuentas, accesibilidad y simplicidad.

En similares términos, el informe propone siete ambitos para
promover dicha mejora, entre los que aparecen también algunos
relacionados con la evaluacidn ex post de las normas, En concreto,
se propone, en el ambito de la aplicacidn de la regulacion europea, y
considerando que las regulaciones de alta calidad forman una cadena
desde las primeras etapas de su elaboracidn hasta su aplicacion, que se
preste mas atencion a los problemas que plantea la aplicacion de las
normas en orden a garantizar que son entendidas y tenidas en cuenta.
Los Estados miembros deben dar una gran prioridad a la aplicacion
de la normativa comunitaria,

También, en relacion con la evaluacion legislativa ex post, el Infor-
me considera que la implementacioén de instrumentos de evaluacion
ex post en términos similares a los que pueden desarrollarse ex ante
presenta mayores dificultades, debido a las diferencias acerca de las
estructuras, sistemas legales y soluciones en los diferentes Estados
miembros. Pese a ello, el Informe considera que si pueden hacerse
algunas aportaciones al respecto, y asi, por ¢jemplo, apunta que una
muy buena manera de desarrollar una evaluacion ex post es aplicar
una lista de control, como la desarrollada por la OCDE. Esta ha sido
ya utilizada en algunos Estados miembros y otros paises con buenos
resultados.

Para los autores del informe, {a ¢valuacidn ex post puede contri-
buir de manera significativa a la revision efectiva de la regulaciéon
existente. Si se hace bien, proporciona informacién clara sobre la
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eficacia y adecuacion de la regulacion, revelando las debilidades y
otras carencias, lo que permite la revision para decidir qué accion
puede adoptarse. Las evaluaciones ex post pueden llevarse a cabo,
bien especificamente, cuando exista una opinidn generalizada de que
es preciso evaluar una norma ya en vigor, bien con caracter general,
estableciendo dicha evaluacidn ex post en la propia norma. Esto
puede, por ejemplo, ser particularmente apropiado cuando existe
una considerable incertidumbre acerca de los efectos de la nueva
regulacion.

El propio Informe considera que el iltimo paso de un programa de
la evaluacion del impacto regulatorio es precisamente la evaluacion ex
post de las normas. Esta evaluacion permite comprobar la exactitud
de las hipotesis y estimaciones realizadas anteriormente en el proceso.,
Asli pues, la evaluacion ex post permite también evaluar a la propia
evaluacion ex ante, en los términos planteados por el Informe.

Al amparo también del Informe Mandelkern, la Comisién elabord
una Comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 16 de
marzo de 2005, bajo el titulo “Legislar mejor para potenciar el creci-
miento y el empleo en la Unién Europea”, Para la Comision resultaba
prioritario mejorar las legislaciones europea y nacionales, y ello, con
el fin de promover la competitividad de Europa v, de esta manera,
estimular el crecimiento y el empleo. Sefiala fa Comision que legislar
mejor, esto es, garantizar un marco regulador de calidad, redunda en
beneficio de todos. La mejora del proceso legislativo contribuird a
que la Unidn Europea sea un lugar mas atractivo no sélo para invertir
sino también para trabajar, pues una legislacion de calidad influye de
manera muy positiva en las condiciones generales del crecimiento
econdmico, el empleo y la productividad. Tal mejora incentiva la
actividad empresarial, reduce los costes innecesarios y elimina los
obsticulos a la adaptabilidad y la innovacidn. Garantiza asimismo la
seguridad juridica y, en consecuencia, la eficacia de la aplicacién y el
cumplimiento de la legislacién en toda la Unién Europea. Por Gltimo,
permite alcanzar los objetivos sociales y medioambientales sin que
los costes administrativos sean desproporcionados.
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Por ello, la Comisidén recomendaba que todos los Estados miembros
estableciesen estrategias para legislar mejor y, en particular, sisteras
nacionales de evaluacion de impacto que permitiesen determinar
las consecuencias econdmicas, sociales y medioambientales de una
norma, asi como las estructuras de apoyo adaptadas a sus circuns-
tancias nacionales. Sin embargo, como puede verse, la propuesta se
basaba en exclusiva en un modelo de evaluacion a priori a través de la
evaluacidn de impacto. El propésito de la evaluacién es, en palabras
de 1a Comisién, permitir a los responsables politicos adoptar deci-
siones a partir de andlisis minuciosos de las posibles consecuencias
econdmicas, sociales y medioambientales de las nuevas propuestas
legislativas. Se pretende garantizar que se evallien plenamente todas
las consecuencias posibles de futuras propuestas legislativas, no que
se evalien dichas normas a posteriori.

La Comisidn situa la fortaleza del mecanismo institucionalizado
de evaluacién en la evaluacién a priori mediante la mejora de los
mecanismos de evaluacion de impacto.

Pocos afios después, la Comision aprobé el 8 de octubre de 2010
una nueva Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre normativa inteligente en la Unidn Europea. Para la Comision el
programa legislar mejor que se inicia a partir del Informe Mandelkern
ha supuesto un importante avance en el dmbito de la evaluacion
legislativa aunque considera que ya debe afrontarse un nuevo desaflo,
la normativa inteligente. Para la Comision la normativa inteligente se
refiere al conjunto del ciclo politico, desde la concepcion de un acto
legislativo hasta la aplicacidn, el cumplimiento, la evaluacion y la
revision, Y asi, si el esfuerzo en el andlisis de impacto es importante,
también debe serlo gestionar y aplicar el conjunto de la legislacion
existente, con el fin de garantizar que se obtengan los beneficios
previstos, Para ello, todos los protagonistas deben ser més conscientes
de que la aplicacion correcta de Ja legislacion existente y su modifica-
cidn en funcidn de la experiencia son tan importantes como la nueva
legislacion que propongamos.
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Como puede comprobarse, la Comisién otorga ya una posicién
central en el sistema de mejora de la legislacion a la evaluacion ex post,
sefialando que la evaluacién a posteriori de la legislacién constituira
una herramienta clave en el marco de este nuevo enfoque, al mejorar
la calidad de las politicas y contribuir a definir nuevas posibilidades
para simplificar la legislacién y reducir las cargas administrativas.

La simplificacion de la legislacién y la reduccién de las cargas
administrativas se convierten de este modo en el objetivo principal de la
normativa inteligente y para ello la Comisién considera que deben efec-
tuarse evaluaciones mas estratégicas que globales, para identificar las
cargas excesivas, las incoherencias y las medidas obsoletas o ineficaces.

Como medidas concretas, la Comunicacién prevé, entre ofras,
velar porque todas las propuestas importantes de legislacion nueva
o revisada se basen en principio en una evaluacion de la legislacion
existente. Para ello, la Comisidn aplicard paulatinamente este enfoque
durante su mandato actual y revisar4 las directrices sobre evaluacién
para garantizar que las evaluaciones determinen si la legislacion
produce los beneficios previstos y para evaluar los costes asociados.
También propone garantizar la transparencia presentando las evalua-
ciones programadas de la legislacion en un sitio Internet especifico,
de tal modo que los Estados miembros y las partes interesadas puedan
aportar sus contribuciones desde un primer momento. Considera
como &reas especificas para el desarrollo de dicha evaluacidn el
medio ambiente, los transportes, la politica de empleo y la industrial.
Igualmente, considera esencial la participacion de los ciudadanos en
dicha [abor de mejora y asi menciona la importancia de desarrollar
un sitio Internet de consulta que permita mas facilmente a las partes
interesadas expresar sus preocupaciones por lo que se refiere a las
cargas administrativas y a la simplificacion.

Sin perjuicio de la importancia que esta Comunicacion supone
para el desarrollo de una evaluacion legislativa ex post en el &mbito
de la Unién Europea y en el de los Estados miembros y pese a que
la propia Comisién considera a ésta un elemento clave dentro del
concepto de normativa inteligente, la mayoria de previsiones que se
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contienen en aquella van fundamentalmente vinculadas una vez més
a la evaluacion ex ante y al anélisis de impacto.

Al margen de un procedimiento sistematico de revision, la Unidn
Europea si ha recogido clausulas especificas de evaluacion ex post en
algunas normas comunitarias. Un ejemplo de ello lo encontramos en
la Directiva 95/46 CE relativa a la proteccidn de las personas respecto
al tratamiento de sus datos personales, cuyo articulo 33 establece que
la Comision habra de presentar al Consejo y al Parlamento Europeo
periddicamente y por primera vez en un plazo de tres afios a partir de
la fecha en la que los Estados han de adoptar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento
a lo establecido en la Directiva, un informe sobre su aplicacidn,
acompaiiado, en su caso, de las oportunas propuestas de modificacion.
Dicho informe serd publicado. A este respecto, la Comisidn debera
estudiar, en particular, la aplicacion de la Directiva al tratamiento de
datos que consistan en sonidos ¢ imagenes relativos a personas fisicas
y presentard las propuestas pertinentes que puedan resultar necesarias
en funcién de los avances de la tecnologia de la informacidn, y a 1a
luz de los trabajos de la sociedad de la informacién.

Pese a dichas iniciativas en mejora de la evaluacidn de las normas
comunitarias y nacionales desarroliadas por la UE, los trabajos doc-
trinales que han analizado el impacto real de las mismas se muestran
algo criticos. Asi, algunos estudios cuantitativos basados en meta
andlisis de las normas aprobadas en el marco de la UE, sefialan,
por ejemplo, que de las 156 leyes importantes adoptadas entre 2000
y 2002, 44 fueron evaluadas una vez, mientras que ocho fueron
evaluadas dos veces. Esto se traduce en que el 33 por ciento de la
legislacion importante de la UE ha sido cubierto por una evaluacion
ex post. En consecuencia, casi siete de cada diez normas juridicas
importantes no han sido evaluadas. Y aunque no es impensable que
estas evaluaciones se puedan llevar a cabo més adelante, ello, dados
los procedimientos de trabajo de las instituciones de la UE, es harto
improbable. Otro dato relevante que relevante de dichos estudios es
que entre las 104 leyes que no han sido evaluadas, hay algunas de ellas
politicamente sensibles, como las Directivas sobre la facilitacion de
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la inmigracidn ilegal (2002/90) y sobre la privacidad y las comuni-
caciones electrénicas (2002/58) (127).

Por otro lado, las razones que justificaron dicha evaluaciéon no
eran otras que la inclusién en la norma de una clausula especifica de
evaluacion ex post. Esto parece sugerir que la obligacion juridica es el
principal motivo para evaluar y que la propia iniciativa de fa Comision
se muestra muy limitada(128). Y asi, a pesar del potencial teérico
de las evaluaciones ex post para la rendicién de cuentas politicas,
las investigaciones existentes indican que el Parlamento de la UE
no utiliza activamente las evaluaciones de programas de la UE. Un
estudio de la Comision demuestra que la mayoria de las evaluaciones
son desarrolladas inicamente por los funcionarios directamente impli-
cados en la ejecucidn de las intervenciones evaluadas y otro estudio
reciente constatd que el verdadero artifice de la evaluacién ex post
no es el Parlamento, sino la Comision, la cual viene utilizando las
evaluaciones para apoyar su propia toma de decisiones y asi mejorar
el establecimiento de su agenda y el desarrollo de politicas(129).

Algo més de un tercio de los informes de evaluacion no mostraban
dato alguno que sugiriera que en su elaboracién hubiera participacion
de los interesados y cuando éstos participaban se limitaban a pro-
porcionar meramente la parte empirica de la evaluacidn, pero nada
mas. Solo el 9 por ciento de tales informes mostraba que los intere-
sados hubieran estado mas involucrados en el proceso de evaluacion,
proporcionando informacion sobre diferentes aspectos del analisis.
La absoluta falta de participacién de partes interesadas aparece en
el 39 por ciento de los informes evaluados y sélo el 9 por ciento de
los informes indicaban una participacidn real de los interesados en
el proceso de evaluacion. Ademds, la transparencia de los resultados
de la evaluacidn era limitada: solo el 44 por ciento de todas las
evaluaciones ex post identificadas estaban disponibles en el sistema

{127) MastensroEk, E., VaN VoorsT, S, y MEUWESE, A., “Closing the regulatory
cyele? ...", cit, p. 3.

(128) Ihidem, p. 3.

(129) Zwaan, P, VAN VoorsT, S. y MasTeNBROEK, E., “Ex post legislative evaluation
in the European Union: ..., cit,, p. 675.
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de busqueda centralizado de la Comisién y en las resefias anuales. Por
lo tanto, muchos informes no se comunican a la opinidn publica(130).

En resumen, los estudios concluyen que la Comisién Europea
ain no ha cumplido su promesa de cerrar el ciclo regulador a través
de la evaluacidn ex post, siendo recomendable tanto extender dichas
evaluaciones a mayor niimero de normas como implementar mejoras
metodologicas en la elaboracion de los informes, de modo que las
conclusiones de las evaluaciones puedan someterse a un escrutinio
externo y, por tanto, servir de ayuda de manera creible la futura
solucién de problemas. También hay un gran margen para mejorar
el escrutinio externo al involucrar a las partes interesadas en los
procesos de evaluacidn, Por (ltimo, para mostrar los resultados de
estas inversiones al piiblico, se requiere una mayor transparencia, lo
que podria lograrse mediante la inclusion de todas las evaluaciones
ex post en el sistema de busqueda centralizado de la Comision(131).

Para concluir con esta revisién del Derecho comunitario, si es
importante mencionar que la tltima Comisidn bajo la Presidencia de
Jean-Claude Juncker ha incluido la evaluacién de las normas como
una de sus prioridades. Asi, mediante Resolucién del Presidente de
la Comisidn de 19 de mayo de 2015 (Decision of the President of the
European Commission on the establishment of an independent Regu-
latory Scrutiny Board) se crea un Comité de Control Reglamentario,
como oOrgano independiente de la Comisién de asesoramiento que
gjerce una fumcion de control de calidad y apoyo a la labor de eva-
luacién de la Comisién. El Comité se encarga de examinar todos los
proyectos de evaluacion de impacto, las evaluaciones y los controles
de adecuacion de la legislacion vigente de la Comision y emite los co-
rrespondientes dictdmenes y recomendaciones. Y asi, emite informes
sobre la calidad en el marco de la preparaciéon de nuevas iniciativas
y en las principales evaluaciones retrospectivas de una determinada
politica 0 norma y los controles de la adecuacién de un conjunto
de politicas o normas. El Comit¢ se compone de siete miembros,

(130) Masmenproek, E., Vax Voorst, S. y Meuwesk, A., “Closing the regulatory
cycle? ...”, cit,, p. 3.
(131) Ibidem.
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su presidente que serd el director general de 1a Comision, tres altos
funcionarios de la Comision y tres expertos ajenos a la Comisién. La
dedicacién de dichos miembros es a tiempo completo sin que ostenten
simultdneamente otras funciones y actiia independientemente de los
departamentos que formulan las politicas y de cualquier institucion,
oficina, agencia u organismo europeo.

El desarrollo de estos retos por parte de la Comision pretende
centrarse en los que se consideran los principales retos a medio
plazo a los que se enfrenta la UE: empleo, crecimiento ¢ inversion,
migracion, seguridad, medios digitales, energia, o la profundizacién
del mercado Unico.

En 2015 se desarrollaron por la Comisidn unas Directrices (Better
Regulation Guidelines). Su capitulo V se dedica a la monitorizacién
y se sefiala que el seguimiento genera evidencia sobre las actividades
de una intervencion e impactos en el tiempo de manera continua
y sistematica. Un sistema de seguimiento es una parte necesaria e
integral de la Better Regulation y ayuda a identificar si una politica se
estd aplicando sobre el terreno como se esperaba; abordar cualquier
problema de impiementacion de una intervencion, y/o determinar si
se requieren mas medidas para garantizar que se pueden alcanzar los
objetivos previstos. Una buena supervision permite, ademas, mejorar
la calidad de la evaluacién futura y la evaluacion del impacto.

Sin embargo, el seguimiento debe considerar los objetivos de la
intervencidn y qué evidencia necesita ser recolectada para rastrear su
progtreso y desempefio. Esto estd vinculado a la comprension tanto de
la Idgica de la intervencidén como de cdmo se utilizaran las pruebas
recopiladas. Se debe considerar la frecuencia y el método de recolec-
cion, las diferentes fuentes de evidencia teniendo en cuenta lo que ya
esta disponible y el costo para las diferentes partes involucradas. Esto
conduce a una serie de preguntas que en un sistema de seguimiento
serdn, al menos, las siguientes tres: ;Qué pruebas hay que recopilar?;
(Cuéndo y como deben recogerse las pruebas? Y ;Quién recogera las
pruebas y de quién?
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En el Capitulo VI de 1a misma Comunicacion se aborda la evaluacion
ex post, estableciendo unos criterios para someter las normas a la
misma, entre los que se recogen, la existencia de clausula especifica
de revision, un gasto global importante (véase, més de cinco millones
de curos) o en aquellos casos en los que una Direccidon General pueda
albergar dudas sobre el grado de aplicacién de una norma y se lo comu-
nique a la Secretaria General. Igualmente, se disefia un procedimiento
de revision ex post en el que, ademads de exigir que se elabore una hoja
de ruta de la evaluacioén que resuma su disefio, el propésito y el alcance
de ta evaluacidn, las cuestiones a tratar y las pruebas que se recogeran,
debe incluirse una consulta publica en abierto a través de infernet por un
periodo de doce semanas. Los resultados de la evaluacién deben quedan
incorporados a un documento de trabajo que incorpore un informe
ejecutivo, debiendo difundirse para promover un debate con las partes
interesadas. Se destaca que las evaluaciones necesitan deconstruir la
cadena esperada de eventos usando un modelo simplificado de cau-
salidad, mostrando c6mo una intervencidén fue desencadenada por un
determinado conjunto de necesidades o problemas que ocurren dentro
de un determinado contexto y cdmo fue disefiado, con la intencién
de producir el deseado cambio. Estas relaciones de “causa y efecto”,
reconocen las Directrices que son dificiles de demostrar, sobre todo al
evaluar las politicas de la UE que operan en un entorne complejo con
influencia de factores diversos que provienen tanto de dentro como de
fuera del &mbito de la intervencion de 1a UE. Al evaluar la legislacion de
la UE, es particularmente dificil identificar una situacién contrafactual
solida (es decir, cudl serfa la situacidn si no se hubiera adoptado la
legislacion de la UE), haciendo problematico el andlisis cuantitativo
absoluto, ya que, en muchas ocasiones, las evaluaciones de la UE
deben basarse en argumentos cualitativos y razonados (respaldados por
prucbas apropiadas) sobre la posible contribucién de una intervencidn
de la UE a los cambios observados.

Para las Directrices, las principales preguntas que la evaluacion ex
post debe contestar son las siguientes:

1. ;Cudl ¢s 1a situacidn actual?
2. ;Cual ha sido la eficacia de la intervencion de la UE?
3. {Cudl ha sido la eficacia de la intervencion de la UE?
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4. ;Qué importancia tiene la intervencién de la UE?

5. (Cémo de coherente es la intervencion de la UE en el plano
interno y con otras acciones de la UE?

6. ;;Cudl es su valor afiadido? (132)

Mas recientemente, la Comision ha elaborado con fecha de 14 de
septiembre de 2016, la Comunicacién al Parlamento, Consejo Euro-
peo y Consejo de la UE, bajo el titulo de Legislar mejor: conseguir
mejores resultados para una Union mds fuerte. En ella se destaca que
la Comisién ha avanzado en el desarrollo de estructuras y modelos
que permitan incrementar la participacién de las partes interesadas
en la preparacidén de nuevas iniciativas y evaluacioén de las politicas
existentes, introduciendo nuevas vias de consulta mas activas y mas
transparentes, como es la informacion en linea o la participacién en
consultas publicas a través de la web. En todo caso, la Comunicacién
admite que atn quedan varios pasos que avanzar en el dmbito del
seguimiento, medicidn y evaluacion del impacto real de la normativa
de la UE sobre la economiia, la estructura social y €l medio ambiente
en los Estados miembros.

8. EVALUACION LEGISLATIVA EX POST EN DERECHO COMPARADO

En Derecho comparado y con la excepeion de Estados Unidos de
América, la evaluacion legislativa ex post no ha sido una figwra tradi-

(132) La OCDE ha propuesto una relacién de preguntas que cabria formularse ai
amparo de la evaluacion legislativa, ex post (OCDE, Checklist for Regulatory Decision-ma-
king 1995): 1.° §Cumplit Ia ley con su propésito? Esta pregunta presupone que la ley en
cuestidn tiene un propésito definido, establecido explicitamente y bien entendido, y que
su resuliado es medible con cierto grado de precisidn, 2.° 3 Se ajusta la ley a su propési-
to? Este método considera si la ley, tal como se redactd y aprobé, es téenicamente sélida,
clara y comprensible, se encuentra sujeta a apelaciones legales y es posible ponerls en
prictica de forma adecuada. Estas dos preguntas se vinculan de manera estrecha entre si,
y {a evatuacién de cada una complementa a la otra. 3.° 3 Cudl es el impacto de factores no
legiskativos? El resultado de 1a ley en sf puede verse afectado por la manera como se aplics,
por el conocimiento de sus disposiciones por parte de la poblacidn o por el nivel de cum-
plimiento y observacién. Para la OCDE la evaluaci6én implica, pues, fundamentalimente, la
recopilacién de pruebas acerca del resultado y los efectos de Ia ley en cuestién, el andlisis y
la evaluacién de dichas pruebas, seguido de investigacidn y conclusiones, y, si es adecuado,
recomendaciones sobre cambios.
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cionalmente implementada en los sistemas juridicos, de manera que el
esfuerzo evaluador sobre la norma, bien no existia, bien se hacia residir
habitualmente en la fase ex ante. Sin embatgo, en las Giltimas décadas en-
contramos ya modelos que incorporan férmulas de evaluacion legislativa
en el sentido que venimos apuntando, aunque la evaluacion se muestra
mds avanzada en los sistemas de common law y no tanto en los de civil
law. Un ejemplo de cuél ha sido la situacién hasta fechas recientes lo
encontramos en la OCDE, la cual sefiala que en 2008 era obligatoria la
evaluacion periddica de las regulaciones en vigor para todas las areas
de politica publica en seis Estados (véase, Australia, Corea del Sur,
Grecia, Hungria, Japon y Noruega), cifra a la que podian afiadirse los
doce Estados que venian incluyendo en su sistema juridico figuras ad
hoc de evaluacidn ex post, como son las cldusulas de vencimiento (véase,
Alemania, Australia, Austria, Canada, Corea, Estados Unidos, Finlandia,
Francia, Islandia, Nueva Zelanda, Reino Unido y Suiza). En un Informe
mas reciente ya sitta en veinte los Estados que, de alguna u otra manera,
han incorporado la evaluacion legislativa ex post. En el siguiente cuadro
pueden verse los resultados del estudio comparativo de la OCDE por
Estados, segun datos obtenidos hasta 2014(133):

- v
iy Laww
SIVENIUSNS | inciuds Tvdnertingm  MNeRISE adtomatio
Bk I ImASStoTy iukes requimme nts

2
a
FE
7

s Foreon T F-a W 18 : S

Source OECD (forthcoming), OECD Regulatory Policy Outlook 2015, based on the 2014 QECD
Regulatory Indicators Survey results

{133) OCDE, Governmenit ai a Glance 2015, OECD Publishing, Paris, 2015, p. 131.
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Sefiala 1a OCDE en su Informe de 2015 que sblo veinte paises
declaran tener como requisito obligatorio la evaluacién ex post en
2014. Del mismo modo, las practicas de evaluacion automética no han
aumentado sustancialmente desde 2008/09, por el contrario, el recurso
a clausulas concretas de derogacion por falta de revisién (sunset
clauses) cada vez estan empledndose mds por los Estados(134).

Entre los ¢jemplos de Derecho comparado, destaca el modelo
norteamericano. Como precedente de las politicas de evaluacién
legislativa, puede sefialarse la General Accounting Office (GAQO) (en la
actualidad, Government Accountability Office) en los Estados Unidos
de América, la cual se crea al amparo de la generalizacion de las politi-
cas intervencionistas de los poderes ptiblicos a partir del New Deal. La
funcién principal de 1a Oficina es asistir técnicamente a los miembros
del Congreso sobre los programas y gastos del Gobierno federal.
Dicho precedente tiene, en cierto modo, un origen jurisprudencial,
ya que responde a la exigencia que proclamara el Tribunal Supremo
de Estados Unidos en 1927 (McGrain v. Daugherty) en relacion a
que el Congreso “no puede legislar adecuadamente con ausencia de
informacion respecto a las condiciones en las que la legislacion se
intenta afectar o cambiar”. Dicha exigencia de informacion se plasima
institucionalmente en la creacién de aquella Oficina.

Posteriormente, la funcion que ostenta la GAO se compartird
con el Congressional Budget Office (CBO), creada al amparo de la
Congressional Budget and Impoundment Control Act de 1974 y de la
Ley de Presupuestos de ese mismo afio. Esta Oficina se encarga del
analisis del coste econdémico de los proyectos normativos respecto
del que es solicitada su evaluacion por las diferentes Comisiones. A
nivel del poder ejecutivo existe una figura similar que evalda el coste
de sus proyectos que ¢s la Office of Management and Budget. Esta
Oficina lleva a cabo la evaluacién de impacto de los proyectos de las
diferentes Agencias.

En Estados Unidos se han establecido también dos técnicas de
control a posteriori de la legislacion: sunrise y sunset legislation,

(134) Ibidem.
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A través de la téenica conocida como sunrise legislation la propia
ley incorpora a su texto normativo la obligacién de ser sometida a
evaluacion tras especificarse en la misma sus objetivos, acerca de cuyo
cumplimiento habra de informar peridédicamente la Administracién,
Este es, pues, un modelo no sistemético de evaluacion legislativa, sino
que se autoimpone por ¢l legislador al aprobar la norma, incorporando
a la misma una clausula especifica por la que se exige su revision
pasado cierto tiempo de su entrada en vigor.

Por su parte, la sunset legisiation consiste, como ya explicamos an-
tes, en la aprobacidn de la ley con una vigencia en principio limitada,
de modo que queda derogada si el legislador no decide expresamente
su prorroga sobre la base de una previa evaluacién de los resultados
obtenidos. Esta modalidad de cldusula de revisién tendria dos ca-
racteristicas: en primer lugar, crea una “amenaza de derogacion” o
extincion de la norma que exigiria a aquellos que quieren mantener
la vigencia de la medida legislativa adoptada acreditar la necesidad
de mantenerla. En segundo lugar, la cldusula provoca la revisién
y evaluacion periddica de la eficacia y eficiencia de las decisiones
legislativas, fomentando las actividades de evaluacion ex post. Se trata
de una técnica que viene empledndose, principalmente, en relacién
a leyes aprobadas para hacer frente a situaciones coyunturales, evi-
tandose la perdurabilidad en el tiempo de normas que pueden acabar
resultando superfluas pero cuya aplicacion lleva aparejado un cierto
coste econdmico.

La formula sunset apareci6 en la década de los setenta en Estados
Unidos como consecuencia de los problemas derivados de la delega-
cion por parte del legislador de poder legislativo en diferentes agencias
y organismos reguladores independientes, lo que habia dado lugar a
un marco normativo extraordinariamente complejo y disperso. Elio
afectaba sustancialmente al proceso legislativo y a la propia primacia
de los intereses de los ciudadanos a favor del interés de las grandes
corporaciones a las que mas directamente afectaba la correspondiente
regulacion(135). Por ello, en dicha década se propuso un limite de

135) Jantz, B, y VEIT, 8., "Sunset Legislation and Better Regulation ...", cil., p. 4.
y g
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vigencia de cinco a diez afios para cada ley(136), creandose al mismo
tiempo una agencia federal para incrementar el confrol legislativo
por el Congreso sobre dichos organismos a los que habia delegado la
potestad de elaborar regulaciones. El limite de vigencia tendria como
principal fin forzar a la reevaluacion ex post de la norma.

Sin embargo, tras una primera etapa en la que la practica totalidad
de Estados habian incorporado la técnica sunset, encabezados por el
Estado de Colorado ya en 1976, a partir de los noventa el interés y
recurso a la misma disminuyé notablemente por diferentes razones,
entre las que se han destacado: el incremento de la carga de trabajo
del legislador; ¢l rechazo por parte de los lobbies de dichas formulas;
la ausencia de criterios adecuados y claros de evaluacion; la escasez
de tiempo y recursos; y, por Gltimo, las excesivas expectativas creadas
por dicha figura.

En todo caso, a partir de este siglo y de la presidencia de G.W.Bush
se aprecia una vuelta a dicha formula, de manera que la mayoria de leyes
de especial importancia aprobadas durante aquélla incorporan clausulas
sunset. Como ejemplo de ello, puede verse la conocida como USA
Patriot Act de 2001 (Uniting and Strengthening America by Providing
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act).
En la seccidn 224 de la misma se recoge expresamente una clausula
sunset, en virtud de la cual, varias de las disposiciones recogidas en la
nueva Ley dejardn de tener vigencia el 31 de diciembre de 2005,

La experiencia de Estados Unidos muestra las dificultades de im-
plantar la férmula sunset con caracter general y cémo el sistema acaba
avanzando hacia su incorporacidn de manera selectiva a algunas leyes.

Por otro lado, esta formula sunset no es exclusiva del sistema
juridico norteamericano, sino que también podemos encontrarla en
otros sistemas, Asi, por ¢jemplo, en el sistema juridico australiano,
primero en Victoria y, posteriormente, en la mayoria de territorios e
incluso a nivel central s¢ ha acudido a dicha formula, Dichas clausulas

(136) Lowi, T.J., The end of liberalism. Ideology, policy, and the crisis of public
authority, Norton, Nueva York, [969, p. 309,
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obligan al Parlamento a evaluar si una norma atn estd cumpliendo
o no con el objetivo de su creacion, valorando asi la necesidad de su
actualizacién o la ineficacia de su permanencia. Estas clausulas de
vencimiento deben establecer plazos especificos y una metodologia
para la revisién del vencimiento.

En el territorio de Victoria se aprobd una Ley (Subordinate Legis-
fation Act, 1994) por la que se establece que todas las leyes tienen
una vigencia limitada a los diez afios, de manera que si se pretende
mantener dicha vigencia debe procederse a su evaluaciéon. El proce-
dimiento que se emplea es conocido bajo las siglas RIS (Regulatory
Impact Statement), y suele comenzar un afio o afio y medio de que se
produzca el vencimiento de la norma. La revision se exige respecto de
normas juridicas que supongan un costo relevante en cualquier sector.
Para ello, se tienen en cuenta las siguientes preguntas: ; Tendran los
negocios, grupos o individuos que gastar fondos econdmicos o dedicar
tiempo para cumplir con las exigencias de la norma, modificar las
practicas actuales o buscar asesoramiento externo para ello?; ;Se
imponen sanciones significativas por incutnplimiento?; y ;Afecta la
regulacion a los derechos y las libertades individuales? Durante el pro-
cedimiento de reevaluacién de las normas (RIS) deben desarrollarse
las siguientes cuestiones: 1.° Evaluar que la naturaleza y extension del
problema objeto de regulacidn sigue requiriendo estar regulado; 2.°
Evaluar la eficacia real de la regulacién vigente; 3.° Acreditar que la
respuesta que ofrece la regulacidn vigente es la mejor solucion; y, por
ultimo, 4.° Realizar un andlisis de costes y beneficios en comparacion
con un supuesto de hecho o situacidon que no ¢s objeto de regulacion.

Recientemente, la formula sunset se ha convertido en el territorio
de Victoria en una parte esencial del programa puiblico de reduccion
de cargas y tramites administrativos (Reducing Regulatory Burden
Initiative).

Una férmula similar se ha desarrollado a nivel central, de manera
que todas las leyes deben ser revisadas cada cinco afios, lo que no
implica su pérdida de vigencia salvo que incorporen una clausula
sunset, lo que viene empledndose, sobre todo, en normas que sec
aprueba en coyunturas extraordinarias (Legislative Instruments Act,
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2003, y Australian Government Act, 2007). Ademas, se ha creado un
organismo encargado de controlar y asesorar en materia de evaluacion
legislativa, la Office of Best Practice Regulation (OBRP), integrado
en el Ministerio de Finanzas y Desregulacion pero con un alto nivel
de autonomia respecto de éste.

Otra férmuia similar, en cierto modo, a Ia formula sunsef es la de las
leyes experimentales. Tal modalidad implica igualmente una exigencia
de evaluacion de los efectos de la norma en orden a considerar la
decision contenida en la misma como permanente o consolidada y no
meramente experimental. Como ejemplo de dichas leyes puede citarse
la reforma de la Constitucidn francesa de 1958 que se realiza en 2003
por la que se introducen las denominadas regulaciones experimentales.
Asi, el articulo 37 apartado 1 dispone, literalmente, que “La fey y ef
reglamento pueden contener disposiciones de cardcter experimental
para una duracién y un fin determinados”. Junto a dicha prevision, el
articulo 72, en lo que se refiere a la organizacién territorial, establece
que “En las condiciones previstas por la Ley Orgdnica, y salvo que
se trate de las condiciones esenciales para el ejercicio de una libertad
piiblica o de un derecho garantizado por la Constitucion, las entidades
territoriales o agrupaciones podrdn, cuando esté previsto por la ley o
por el reglamento, derogar, a titulo experimental y para una duracion
v fin limitados, las disposiciones legisiativas o reglamentarias que
rigen el efercicio de sus competencias”.

Como principal ventaja de dichas técntcas, se ha apuntado que
la obligacién de los poderes piiblicos de reevaluar la necesidad de
una regulacién no dependera de la voluntad de éstos, sino que viene
impuesta por la misma norma, so pena de perder vigencia. Asi, si se
adopta sisteméaticamente, por ejemplo, el uso de cliusulas sunset se
garantiza una evaluacién continua de las normas juridicas. Sin embar-
go, también presenta desventajas y entre ellas destaca que se trata de
un proceso muy costoso en términos del tiempo que ha de dedicarle
el legislador. La inclusion de la cldusula garantiza la evaluacion pero
también puede ralentizar el trabajo del legislador. Ademas, tales
clausulas pueden generar incertidumbre en los destinatarios de las
normas, no permitiendo crear un clima de confianza en la permanen-
cia de la norma, lo que serfa especialmente destacable en aquellos
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ambitos en los que la entrada en vigor de la norma exige cumplir
determinados requisitos de adaptacion a la misma que supongan
importantes inversiones econonticas.

Por todo ello, en ¢l Informe Mandelkern al que hemos hecho
referencia al analizar la evaluacion ex post en el marco de la UE, se
ha propuesto que las clausulas de revision se utilicen sdlo en relacion
a determinadas modalidades de regulaciones, y entre ellas: las apro-
badas por un corto espacio de tiempo en respuesta de determinadas
situaciones especificas como son las crisis econdmicas, en las que
la necesidad de ofrecer una solucién normativa rapida determina
habitualmente la imposibilidad de efectuar una evaluacidn ex ante en
profundidad; las relacionadas con el avance cientifico y tecnologico
y el principio de precaucion, en las que la evolucién de la ciencia y
la tecnologia pueden ofrecer nuevas bases o datos para la revision de
dichas regulaciones; las relacionadas con el estado de la ciencia en la
que la evidencia cientifica puede variar en el transcurso del tiempo,
sobre todo, en areas especificas sujetas a una rapida evolucion; y
las que tuvieran encaje dentro de lo que se denominan regulaciones
experimentales. Por tanto, ¢l recurso a esta técnica debe ser selectivo
y no generalizado.

En Inglaterra y Gales, {a funcion de evaluacion legislativa recae en
la Law Commission(137). Este es un organismo independiente creado
por el Law Commissions Act de 1965 (véase también el posterior
Law Commission Act 2009). La Comision tiene como fines asegurar
que las normas juridicas son justas, modernas, sencillas y rentables,
encargindose también de codificar las normas, eliminar anomalias,
contradicciones y normas innecesarias y reducir en nimero de nor-
mas(138). La Comision estd integrada por cinco miembros elegidos

(137) Puede accederse a toda la informacidn sobre este organismo en http:/fwww.
lawcom.gov.uk. En Escocia existe un organismo idéntico, Scortish Law Commission, pu-
diendo accederse a sus principales caracteristicas a través de la web, hitps:/fwrww.scotlaw-
cons.gov.uk.

(138) Existe también otra figura vinculada a la evaluacién como es ta National Audif
Office (NAO), creada por National Audit Acf de 1983 y que se instituye en drgano de
asesoramiento de la Camara de los Comunes. Dicha Oficina se encarga tanto del control
de la ejecucion del presupuesto, con caracteristicas y funciones similares a las del Tribunal
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por cinco afios entre Magistrados, abogados y profesores de Derecho
por el Lord Chancellor, recayendo la presidencia del 6rgano en un
Juez, bien de la Corte Superior de Justicia (High Couwrf), o bien de
la Corte de Apelaciones (Appeal Court), Dichos miembros reciben
el apoyo de un grupo de expertos integrados, entre otros, por veinte
miembros de los servicios legales del Gobierno y dos Letrados del
Parlamento. La Comisidn se divide en una serie de grupos de trabajo,
segun las diferentes ramas del Derecho, y concretamente en la ac-
tualidad estd dividido en cuatro: Derecho de la propiedad y familia,
Derecho comercial y civil, Derecho penal y Derecho publico.

Su funcion es elaborar informes con sus propuestas que son remi-
tidos al Lord Chancellor, el cual debe informar anualmente acerca de
las medidas adoptadas al amparo de las propucstas realizadas por la
Comision, Las preguntas que la Comision se plantea al redactar sus
informes son las siguientes(139):

- ¢Se aplicaron todas las disposiciones?

— (Provoco la ley apelaciones significativas o dificultades de inter-
pretacion?

— ¢ Tuvo la legislacion consecuencias legales no deseadas?

— ¢Se alcanzaron los objetivos de politica piiblica?

— ¢ Tuvo la legislacién consecuencias econdmicas o de otro tipo no
deseadas?

—  ¢Esnecesario tomar medidas para mejorar su eficacia u operacion?

— ¢Cambio el contexto politico y legal de manera que ya no es
necesaria la ley?

Por tanto, se trata de una formula de evaluacion de naturaleza pu-
blica pero integrada por miembros de perfil téenico y no politico que
no se limita a evaluar, sino que también propone vias de actuacion para

de Cuentas en nuestro sisterna juridico, como de la evaluacién de la eficacia de las politi-
cas phblicas, aunque siempre desde la perspectiva del gasto piiblico. Sin embargo, dicha
institucion no efectlia, en sentido, estricto una evaluacion de la legislacién aprobada por
el Parlamento, sino de fas politicas piblicas que pudieran desarroliarse al amparo de dicha
legislacién y ello desde la perspectiva del gasto piiblico.

(139) OCDE, La evaluacidn de leyes y regulaciones. El case de la Cimara de Dipu-
tados de Chile, OECD Publishing, 2012, p. 13.
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la mejora del ordenamiento juridico. Ademas, a través de la reforma
llevada a cabo en 2009, su funcidn se ve reforzada al establecerse la
obligacion del Lord Chancellor de informar acerca de las medidas
implementadas en atencion a las recomendaciones de la Comision, lo
que nos permite considerar que la labor de dicha Comision desde su
creacion a mediados de los sesenta ha debido ser muy satisfactoria.

En todo caso, la labor de la Comisidn se refiere solo a aspectos
legales y técnicos. No contempla la forma como funcionan las leyes
en la practica ni considera cuestiones de politica piblica. En concre-
to, se encargan de garantizar que la ley sea lo més justa, moderna,
sencilla y rentable posible; realizar investigaciones y consultas con
el fin de formular recomendaciones sistematicas para su examen por
el Parlamento; y codificar la ley, eliminar anornalias, derogar leyes
obsoletas ¢ innecesarias y reducir el nimero de normas dispersas.

También se ha incluido una clausula ad hoc de revision en algunas
recientes Leyes aprobadas por el Parlamento briténico, y ello, no desde
una perspectiva principalmente econémica o de costes, sino por la
importancia de las consecuencias de la norma para el funcionamien-
to del sistema politico-constitucional del Reino Unido. Asi, destaca
singularmente la Fixed Term Parliaments Act, 2011, por la que se
modifica sustancialmente el modelo parlamentario Westminster, en la
medida que se incorpora una limitacidn de la posibilidad de convocar
anticipadamente elecciones a la CAmara de los Comunes, bien sea por
decision del Primer Ministro al amparo de su facultad de disolver la
Camara, o bien sea por decision de la propia Camara al acordar una
mocion de censura frente al Gabinete(140). Es una férmula encamina-
da a dar estabilidad a un gobierno que necesita el apoyo de dos partidos
en el Parlamento. La regla general ahora es, tras dicha reforma del
modelo, la de convocatoria cerrada de elecciones cada cinco afios, sin
posibilidad de convocatorias anticipadas, bien a voluntad del Parla-
mento, por haber perdido el Gabinete la confianza, bien por decision
del Primer Ministro. La Ley establece, sin embargo, dos excepciones

{140) Vid. De Moxntawvo JAiskeLAnen, E, “Multipartidismo en e Parlamento bri-
tAnico y reforma del modelo Westminster ;Un ejemplo (una solucién) para nuestro futuro
sistema de partidos con representacién parlamentaria?”, Teoria y Realidad Constitucional,
nim. 35, ailo 2015, pp. 617-634.
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a esta regla general, en virtud de las cuales, se permitiria una eleccién
anticipada: en primer lugar, si la Camara de los Comunes aprueba una
mocion para la celebracion de elecciones anticipadas por mayoria de,
al menos, dos tercios de sus miembros (la Ley afiade que incluidos
los escafios vacantes) (141). En segundo lugar, si la Camara de los
Comunes aprueba una mocion de no confianza en el Gabinete (*“That
this House has no confidence in Her Majesty s Government”, art. 2.4)
y transcurren catorce dias sin que se apruebe una mocion de confianza
en el mismo o en otro Gabinete. En esta modalidad no se exige mayoria
reforzada, lo que facilitaria el recurso a la mocidén de censura, pero
exige un periodo de tiempo que permitiera alcanzar un nuevo acuerdo
de gobierno sin necesidad de convocar elecciones anticipadas, lo que
podria venir provocado por la presién de la opinién piblica. Se trata,
como puede verse, de una reforma de gran calado constitucional que
altera la naturaleza del parlamentarismo britdnico(142), siendo la
mocion de confianza y no confianza, como ha declarado la propia
Camara de los Comunes, los dos instrumentos procedimentales més
importantes del modelo Westminster(143).

Pues bien, la citada norma dispone que la reforma queda sujeta a
una reevaluacion en 2020, El mismo Act prevé en su Seccidn 7 que
el Primer Ministro habra de conformar entre junio y noviembre de
2020 una comision, integrada principalmente por miembros del Par-
lamento, que evalie los efectos producidos por la norma y formule las

{141) La Ley establece de manera expresa que formalmente la mocién deberd ex-
presarse en los siguientes términos: “That there shall be an early parliamentary gencral
efection” (art. 2.2).

(142) Algin autor, sin embargo, considera que dicha reforma no tiene tal trascenden-
cia constitucional y se trata de un mero cambio més de un sistema constitucional como el
britdnico que se reelabora paso a paso. Asi, Young sefiala que “The UK} constitution has
evolved over time, building on and replacing the “old timbers’ of statutes, common law,
conventions, non-legally enforceable riles, prerogative powers, practices and principles
that make up onr more loosely constructed (and some would argue leaking) constitution.
In one sense, the recently enacted Fixed-Term Parliaments Act 201 s a small timber ve-
placement”. Vid. Youne, A., “Fixed-Term Parliaments and Neuratl'’s Ship”, 2011. Puede
accederse a dicho articulo a través de la pgina wen, www.ukconstitutionaliaw.org.

(143) TurriN, C., British Government and the Constitution, 5.° Ed., Butterworths, Lon-
dres, 2002, p. 487. Véase, también, el informe Confidence Motions, elaborado por Richard
Kelly para fa Chmara de los Comunes en fecha 13 de mayo de 2013 (phgina 3). Puede accederse
a dicho informe, a través de la pagina de la Cimara de los Comunes, en www.parliament.co.uk.
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correspondientes propuestas. Esta prevision de revision se incorporé
mediante una tardia enmienda ante los recelos de los Lores al cam-
bio que dicha norma suponia en el modelo constitucional britdnico,
habiendo éstos propuesto que el Act fuera ratificado por cada nuevo
Parlamento entrante. El acuerdo entre los Comunes y los Lores para
salvar dicha propuesta de éstos 1ltimos que los Comunes no querian
aceptar concluyd con dicha propuesta de revision en 2020(144). Por
ello, algunos autores han apuntado que dicha reforma no responde
a un nuevo modelo parlamentario sino a una necesidad que surge al
amparo de la coalicién de gobierno de manera que ante un futuro
escenario de gobierno de mayoria su necesidad habra de decaer(145).

En todo caso, el ejemplo que acabamos de citar no es una excep-
cidn, ya que, piemsamente a partir de 2011, las clusulas especificas
de revision incorporadas a la ieglsla(:lén son ya muy habituales,
habiéndose estimado que entre dicho afio y 2013 se han incluido
en mas de ciento cincuenta normas, incluidas leyes, reglamentos y
ordenanzas. Las cldusulas de caducidad son obligatorias para todos los
nuevos actos legislativos que constituyen una carga regulatoria para
las empresas o las organizaciones de la sociedad civil desde abril de
2011. Si un acto no se evalua, caduca, se convierte en invalido(146).

Por lo que se refiere a Europea continental no puede hablarse,
propiamente, de un modelo institucionalizado de evaluacion legis-
lativa, con alguna excepcion. Entre éstas destaca Francia, donde ha
existido un modelo institucionalizado de evaluacion a través de la
oficina parlamentaria de evaluacion legislativa (Office Parlementaire
d’Evaluation de la Législation), creada en 1996 mediante la Ley
516/1996, de 14 de junio, que modificé la Ordenanza nim, 58/1100,
de 17 de noviembre de 1958, relativa al funcionamiento de las Asam-
bleas Parlamentarias. Dicha Oficina tiene como funcién la de recabar

(144) Keuy, R, GAY, O. Y Wurs, 1, Fixed-term Parliaments At 2011, SN/
PC/6111, 16 de octubre de 2014, p. 5. Puede accederse a dicho inforine, a través de la
pagina de la Camara de les Comunes, en www.parliament.co.uk.

(145) Vid. The role and powers of the Prime Minister: The impact of the Fixed- term
FParliaments Act 2011 on Govermment, House of Commons Political and Constitutional
Reform Committee, Fourth Report of Session 2013-14, p. 9.

{146) VVAA, Expert report on the implementation of ex-post evaluations, Prognos,
Berlin, 6 de diciembre de 2013, p. 36.




POTESTAD LEGISLATIVA Y EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS 169

informacion y realizar estudios para evaluar la adecuacién de la
legislacion a las situaciones que constituyen su abjeto y se encuentra
integrada por dos delegaciones, una en la Asamblea Nacional(147)
y la ofra en el Senado(148). Estan integradas por el Presidente de la
Comision de Leyes de la Camara y por catorce miembros mas, uno por
cada una de las Comisiones permanentes existentes en fas Camaras
y otros ocho designados por los grupos parlamentarios, atendiendo
a su nimero de escaiios. La actuacion de la Oficina se produce a
peticion de las mesas de la Camara o de una Comisidn permanente o
especial. La labor de Ia Oficina ha sido, sin embargo, bastante esca-
sa, habiéndose traducido en tres informes, lo que puede explicarse,
siguiendo a PARDO FALCON(149), por las propias caracteristicas
politico-constitucionales del régimen instaurado por la V Republica,
sobre todo, tras la reforma de 1962(150), en ¢l que el Parlamento

(147) Puede obtenerse mds informacion en Ja web de la Asamblea Nacional, en
kitp://www.assemblee-nationale, fr/connaissance/oflice-legislation.asp.

(148) Puede obtenerse mis informacién en Ja web de la Asamblea Nacional, en
hitp:/Avww.senat. fricommission/legislation/.

(149) Parpo Farcon, I, “La evaluacidn de las leyes: consideraciones sobre sus fun-
damentos y posibilidades de implantacién en el Estado autondmico espafiol”, cit., p. 95.
Los informes han versado sobre materias diversas: uno sobre “el ejercicio de la accidn civil
por {as asociaciones” (1999); otro sobre la “legislacion aplicable en materia de prevencién y
tratamiento de las dificultades de las empresas” {2001); y el GHinto, en fecha reciente, sobre
las “antoridades administrativas independientes™ (2006).

{150) El nuevo modelo de gobieno instaurado por la V Repiblica segufa en sus
inicios aproximandose mds a Ia forma parlamentaria, recogiendo mas elementos propios de
este modelo que del presidencialista. Serd en 1962, al convecar De Gaulle un referéndum
para la reforma de la Constitucién de 1958, cuando el modelo alcance la configumcién
definitiva con la que ha existido hasta finales de {a década pasada. En dicho referéndum que
se hizo, en cierto modo, al margen de Ia legalidad, ya que el General acudié al referéndum
previsto en el articulo 11 de la Constitucién, no para reformas constitucionales, sino para
la aprobacion de feyes, se consultd al pueblo acerca de la conveniencia de introducir en el
modelo la eleccidn directa del Presidente de la Repiblica, o lo que viene a ser lo misimno,
fortalecer la legitimidad y poder del Jefe del Estado, aproximando el modelo més a la forma
presidencialista, lo que era, precisamente, la pretensién del General. La personalidad del
General tuvo una gran influencia tanto en la configuracién del modelo como en su éxito. Si
el primer presidente de la Quinta Repiblica hubiese sido una personalidad insignificante
como algunos presidentes de las Reptiblicas anteriores, las cosas hubiesen sido ciertamente
diferentes. Sin embargo, no por elle puede atribuirse & la sola personalidad del General
de Gaulle el refiuerzo del poder presidencial que se desarrolla baje la Quinta Repiiblica.
Vid. Boy, P, “La Constitucién de la Quinta Repilblica cunple cincuenta afios”, Revista
Espaitola de Derecho Constitucional, nim. 85, enero-abril 2009, p. 50. El propio Consejo
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ocupa una posicidn algo diluida por los poderes, sino prevalentes,
si bastantes notables del Poder Ejecutivo bicéfalo, integrado por el
Presidente de la Republica y el Primer Ministro.

La citada férmula institucionalizada fue, sin embargo, suprimida
en 2009 mediante la Ley 689/2009, de 15 de junio, de reforma de Ia
Ordenanza mim. 58-1100 de 17 de noviembre de 1958, sobre el fun-
cionamiento de las Asambleas Legislativas(151), pasando su funciones
al Comité de Evaluacion y control de las politicas piblicas(152). Tal
modificacion deriva de la propia reforma del articulo 24, parrafo 1, de
la Constitucién de 1958 que ahora queda redactado en los siguientes tér-
minos: “El Parlamento votard la ley. Controlard la accidn del Gobierno.
Evaluard las politicas pitblicas”. Tas normas que rigen el Comité
se establecen en los articulos 98-1 y 146-2 a 146-7 del Reglamento
de la Asamblea Nacional. El Comité esté presidido por ¢l Presidente
de la Asamblea Nacional y también incluye treinta y seis miembros
designados de manera que se asegure la representacion proporcional de
los grupos politicos y la representacion equilibrada de las comisiones
permanentes. En cuanto a sus funciones de evaluacién, se podra lievar
a cabo, por iniciativa propia o a peticién de una comisién permanente.
Cada grupo parlamentario puede elegir libremente un estudio de eva-
lnacién de un afio y, en segundo lugar, cada tema estd cubierto por dos
ponentes, incluyendo uno de 1a oposicién. Sin embargo, de la lectura
integra de sus funciones se deduce que se trata mas de un drgano de

Consultivo fue consultado acerca de Ia constitucionalidad de tal convocatoria, como con-
secuencia del recurso previo inconstitucionalidad presentado por el Presidente del Senado.
Sin embargo, la Corte Constitucional, quizas para no contradecir el gran apoyo popular que
recibia la reforma, opté por considerar que no cabla control de constitucionalidad de lo que,
a la postre, era una ley aprobada directamente por el pueblo. Vid. Dipz-Picazo GIMENEZ,
L.M., *Las transformaciones de la Constitucidon francesa de 1958, Cuadernos de Dereclio
Piiblico, nium, 34-35, maye-diciembre 2008, p. 25. Vid., también, DE MoONTALVO JAASKELAL-
NEN, F y Correas Sosa, 1., “Cincuenta afios de presidencialismo en Europa: 1a evolucidn
del semipresidencialismo de la V Repiblica francesa”, ICADE. Revista cuatrimestral de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, nim, 83-84, Especial L
Aniversario, afio 201 1, pp. 379-402.

(151) Diario Oficial de 16 de junio de 2009,

(152) Garcla-Escubero MArQuez, P, Técnica legislativa y seguridad juridica ...,
op. cit., p. 189,
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evaluacion de politicas que de normas y que gran parte de sus facultades
vienen vinculadas mas a la evaluacidn ex ante que a la ex post(153).

Otra excepcion dentro del derecho continental es Suiza. En dicho
Estado existe una previsién constitucional acerca de la evaluacién
legislativa. El articulo 170 de la Constitucién de Suiza dispone “E/
Parlamento federal garantizard la eficacia de las medidas adop-
tadas por la Confederacion”. Pese a la prevision constitucional, la
evaluacion legislativa se desarrolld inicialmente tan sélo a nivel can-
tonal y no federal. Entre los Cantones destaca el de Ginebra con la
Commission externe d’évaluation des politiques publiqgues (CEPP),
creada en 1995, La Comision estd integrada por dieciséis miembros
elegidos por el Ejecutivo del Cantdn, previa consulta del Legislativo,
entre personas con reconocida experiencia en el Ambito de la gestion
econdmica y politica por un periodo de ocho afios, sin posibilidad de
reeleccion. La Comision propone, a través de sus informes, una seric
de recomendaciones y medidas correctoras, debiendo el Ejecutivo
informar al Legislativo, al menos, anualmente, de las medidas adop-
tadas en consonancia con dichas propuestas{154).

A partir de 2004, ¢l Consejo Federal si ha establecido un procedi-
miento de evaluacidn legislativa, recayendo la obligacion de desarro-
llarlo sobre las diferentes agencias federales, las cuales, anualmente,
deberan elaborar una estrategia de evaluacion. También se prevé la
participacion del Parlamento, a través de una unidad especializada
(The Parliamentary Control of the Adminisiration), 1a cual tiene com-
petencia para llevar a cabo sus propias evaluaciones y para controlar
y supervisar las que desarrollan las diferentes agencias federales.
Igualmente, participa en dicho procedimiento la Oficina Federal de
Auditoria (The Swiss Federal Audit Office), sobre todo, respecto de
aquellas politicas publicas que tengan una significativa implicacién

(153) Puede accederse a més informacion sobre este Comité en la pagina web de
la Asamblea Nacional, en http://www2.assemblee-nationale.ft/14/les-delegations-comi-
te-et-office-parlementaire/comite-d-evaluation-et-de-controle-des-politiques-publiques/
(block)26197.

(154) Vid. KeLLeruats, C,, “La evaluacién legislativa en el Cantén de Ginebra: el
costo de la Comisién Externa de Evaluacion de Politicas Pablicas (CEPPY”, en Pau i Vaui,
E y Parpo FaLcdn, I, La evaluacién de las leyes, op. cit., p. 123 a 134,
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financiera. Sin embargo, la realidad muestra en Suiza que no todas las
agencias siguen con la misma rigurosidad la exigencia de evaluacion.
Son aquellas que desarrollan politicas y regulaciones que inciden en
el ambito de la energia, el medio ambiente o de la salud las que mads
fielimente cumplen con su obligacién.

En Suiza también se recurre con frecuencia al uso de cléusu-
las especificas de evaluacion ex post en las normas. No existe una
disposicion general sobre las cldusulas de extincion, es decir, no
han de incorporarse a todas las normas que se aprucben, pero si se
establecen unos criterios para determinar si se incluyen o no, segiin
sefiala el Manual de redaccion de la legislacion suiza (Bundesamt fiir
Justiz 2007): normas que aborden problemas que puedan resolverse
mediante otras medidas después de un cierto periodo; normas con
un alto grado de incertidumbre en cuanto a sus efectos probables; y
nortas con alto impacto fiscal(155).

Por el contrario, en Estados como Alemania e Italia no ha existido
un modelo institucionalizado de evaluacion ex post. Por lo que se
refiere a Alemania, se ha apuntado que ello puede resuitar un tanto
sorprendente en un pafs que ha estado a la vanguardia de la Ciencia
Politica y el Derecho Publico desde la segunda mitad del siglo XX,
pudiendo encontrarse su explicacion en la existencia de una serie de
procedimientos muy asentados de evaluacion ex ante que desembocan
en informes que suelen tener después una notable influencia en a fase
de implementacidn de la ley. También desde finales de los afios setenfa
el Parlamento alemén ha introducido en bastantes leyes la exigencia
de que la Administracién informe sobre su cumplimiento, existiendo
en la actualidad la tendencia a efectuar evaluaciones muy selectivas
en el propio ambito parlamentario sobre politicas experimentales de
especial relevancia publica que han tenido la correspondiente plas-
macion legal. Dichas evaluaciones suelen ser generalmente externas,
a través de contratos con centros universitarios o entidades privadas.
También es destacable en este ambito el papel que ha jugado el propio
Tribunal Constitucional Federal y asf, avanzando un paso maés respec-
to de lo que tradicionalmente viene considerandose el juicio sobre la

(155) Jawtz, B. y VEIT, 8, “Sunset Legislation and Better Regulation ...”, ¢if.,, p. 15,
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constitucionalidad de Ia ley, ha emplazado en ocasiones al legislador
a corregir los textos legales si las previsiones u objetivos sobre las que
se justificaba una concreta regulacion no se han verificado, asi como
a recoger y analizar sistematicamente los datos necesarios para la
evaluacion de los efectos producidos por la leyes (véase, por gjemplo,
la Sentencia de 23 de mayo de 1993, sobre la Ley de interrupcion del
embarazo, también ya resefiada). En cuanto a Italia, se sefiala que
dicha ausencia suele achacarse tanto a la relativa opacidad en el que
se desenvuelve la actuacion de la Administracion, con la consiguiente
ausencia de una cultura de la responsabilidad directa de los funciona-
rios en el desempefio de su gestidn, como al predominio del analisis
exclusivamente juridico de las leyes en detrimento del muy distinto
de la evaluacidn de sus resultados(156).

La situacion ha cambiado parcialmente en Alemania en la dltima
década. Después de las clecciones parlamentarias de septiembre de
2009, con la llegada al poder de la coalicién gubernamental compuesta
por fa Unién Demdcrata Cristiana, la Unién Social Cristiana y el
Partido Liberal, en su acuerdo de coalicion, las tres partes anunciaron
planes para mejorar el uso de las cliusulas de extincién para las leyes
federales(157). Y mas tarde, en 2013 la Comision de Secretarios de
Estado aprobé una resolucién de reduccion de la burocracia de 23
de enero de 2013, por la que aquellas normas cuyos costos anuales
excedan de un milldn de euros de costes materiales para los ciudada-
nos, negocios y poderes publicos o 100.000 horas de tiempo, deben
quedar sujetas a una evaluacion ex post de tres a cinco afios después
de su entrada en vigor, correspondiéndole al Ministro responsable
determinar el procedimiento de revision a implementar en cada caso.
Sin embargo, tal reforma se ha considerado algo ambigua porque no
propone ninguna férmula especifica de evaluacion ex post, sino ¢l mero
deber ministerial de implementar la misma cuando concurran dichos
requisitos vinculados al costo esperable derivado de la norma(158).

(156) Parpno Favcon, J, “La evaluacién de las leyes; consideraciones sobre sus fun-
damentos y posibilidades de implantacién en el Estado autondmico espafiol”, cit., p. 91.

(157) Janiz, B. y VEiT, 8., “Sunset Legislation and Better Regulation ...”, cit., p. 18.

(158 VVAA, Expert report on the implementation of ex-post evaluations, Prognos,
Berlin, 6 de diciembre de 2013, p. 11.
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9. A MODO DE CONCLUSION: UNA PROPUESTA DE IDEAS PARA LA INSTAU-
RACION DE UN MODELO DE EVALUACION EX POST DE LAS NORMAS EN
NUESTRO SISTEMA JURIDICO

Tras el anilisis de la figura, sus caracteristicas y fines principales y
de cudl ha sido su evolucidn en el Derecho de la UE y en el Derecho
comparado procedetnos a realizar, si bien no una propuesta especifica
de evaluacion ex post, si al menos proponer algunas de las ideas
vehiculares que entendemos que pudieran informar el desarrollo de
un sistema efectivo de evaluacion ex post de nuestras norimas mas alla
del genérico y demasiado poco ambicioso modelo que se incorpora
en las ya citadas y comentadas Leyes 39 y 40/2015.

Nuestra propuesta vamos a formularla a través de la respuesta a las
tres preguntas mas comunes que, como hemos ido viendo, se hacen
en este ambito como son las de qué, quién y como,

En cuanto a la primera, la experiencia de Derecho comparado v,
atendidas las caracteristicas de un sistema juridico como el nuestro
entre las que destacan su complejidad, derivada en gran medida de la
forma de organizacion territorial descentralizada, y por la gran pro-
fusion de normas, derivada especialmente por el desarrollo efectivo
de un Estado social, entendemos que resultaria mas oportuno optar
por un modelo especifico que imponga la evaluacion ex post respecto
de algunas normas en funcién de determinadas caracteristicas y no
por un modelo general de evaluacién, al menos, en una primera
fase de implantacién, Y a tales efectos, el recurso a las clausulas de
extincion (clausulas sunset), a las leyes experimentales o cualquier
otra formula que pudiera proponerse de exigencia de evaluacién no
generalizada sino particular de algunas normas entendemos que serfa
el mas adecuado. Iniciar un procedimiento generalizado de evaluacion
permite facilmente aventurar que seria una empresa llamada al fracaso
o, al menos, a provocar evaluaciones ex post meramente formales o
superficiales, lo que a su vez provocaria que la figura se desarrollara
bajo el absoluto desdén y desentendimiento de fa opinion publica o,
peor ain, bajo su desconfianza y rechazo.
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Sin perjuicio de ello, lo que si deberia establecerse previamente,
aunque la férmula fuera especifica, a través de norma es una descrip-
¢ion o lista de supuestos en los que la correspondiente ley debiera de
quedar sujeta a evaluacidn ex post, con unos plazos también predeter-
minados en funcion de dichas caracteristicas, sin perjuicio de recoger
una clausula general que permita que la evaluacion pueda exigirse si
concurren circunstancias que asi lo recomendaran al margen de los
supuestos preestablecidos.

Laprevia descripcion de supuestos no impediria que, a iniciativa de
la Camara o del Gobierno, pudiera desarrollarse la evaluacion ex post
de normas que no cumplieran con tales caracteristicas pero que una
vez que han entrado en vigor se apreciara la conveniencia de hacerlo.
Incluso, podria mostrarse como muy oportuno incluir una modalidad
de iniciativa evaluadora popular, en virtud de la cual, por peticion de
un ntmero de firmas se solicitara evaluar ex post una norma en la que
no estuviera preestablecido o, en su caso, anticipar la fecha en la que
tendria efecto dicha exigencia. Ciertamente, dicha figura en cierto
modo cxiste a través de la propia iniciativa legislativa popular que no
s6lo opera como impulsora de regulaciones en &mbitos que carecen
de ella, sino también de la modificacién o derogacidén de normas ya
existentes(159). Sin embargo, se trataria de dos figuras conexas pero
diferentes ya que si bien la legislativa tendria por objeto aprobar o
derogar una norma

Ademas, en el caso de la iniciativa meramente evaluadora, y dados
los términos y objeto de la propuesta, no tendrian por qué operar todas
las exclusiones que se recogen en el articulo 87 de la Constitucion,
in fine, y el articulo 2 de la Ley Orgénica 3/1984, de 26 de marzo,
reguladora de la iniciativa legislativa popular, salvo las de caracter
internacional y las referentes a la prerrogativa de gracia. Ademas,
no seria necesario, conforme exige el articulo 3.2 incorporar a la
iniciativa un texto articulado de la proposicion de Ley precedido de

(159) Véase, Ja reforina de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal,
iniciativa ésta que bajo de la deneminacién literal de Proposicién de Ley sobre reclamacidn
de deudas comunitarias fue subsuinida en otra iniciativa, Proposicién de Proposicion de
Ley sobre modificacién de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobve Propiedad Horizontal,
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una exposicion de motivos, aunque si una explicacion de las razones
o elementos que pudieran recomendar la evaluacién de 1a norma,

En similares términos, tampoco creemos que la figura que pro-
ponemos pueda solaparse con el derecho de peticion consagrado en
el articulo 29 de la Constitucién y desarrollado por Ley Organica
4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion. Los
términos en lo que se formula ¢ste son excesivamente amplios y, por
ende, ambiguos como para propiciar que ¢l mismo pueda dar lugarala
efectiva participacion de los ciudadanos en el impulso de la evaluacién
ex post. Y ello, sin olvidar que, pese a que la citada Ley Organica se
exprese en términos muy amplios a la hora de definir ante quiénes puede
gjercerse el derecho (Art. 2: El derecho de peticidn podra ejercerse ante
cualquier institucion piiblica, administracion, o autoridad, asi como ante
los 6rganos de direccidn y administracion de los organismos y entidades
vinculados o dependientes de las Administraciones ptiblicas, respecto de
las materias de su competencia, cualquiera que sea el &mbito territorial
o funcional de €sta) y a cudl es su objeto (art. 3: Las peticiones podran
versar sobre cualquier asunto o materia comprendido en el ambito de
competencias del destinatario, con independencia de que afecten exclu-
sivamente al peticionario o sean de interés colectivo o general)(160), las
peticiones dirigidas a las CAmaras quedan sujetas a su propio régimen
juridico. Asi resulta de la prevision contenida en el articulo 77 de la
Constitucion que la propia Ley Organica 4/2001 plasma en su articulo
8 cuando dispone que no se admitiran las peticiones cuya resolucidn
deba ser objeto de un procedimiento parlamentario, ni aquellas sobre
cuyo objeto exista un procedimiento parlamentario ya iniciado y en su
Disposicion Adicional Primera que sefiala que las peticiones dirigidas

{(160) Véase también la doctrina del TC y, especialmente, la Sentencia 242/1993 en
cuyo FJ 1.2 dice que “el concepto residual, pero no residuo histdrico, cumple una funcién
reconocida constitucionalinente, para individualizar la cual quiza sea mds expresiva una
delimitacién negativa. En tal aspecto excluye cualquier pretensién con fundamento en la
alegacion de un derecho subjetivo o un interés legitimo especialmente protegido, incluso
mediante la accién popular en el proceso penal o la accidn piiblica en el contencioso-con-
table o en el &mbite del urbanismo. La peticién en el sentido estricto que aqui interesa no
es una reclamacién en la via administrativa, ni una demanda o un recurso ante el judicial,
como tampoco una denuncia, en la aceptacidn de la palabra ofrecida por la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal ¢ las reguladoras de la potestad sancionadora de la Administracidn en
sus diversos sectores™.
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al Congreso de los Diputados, al Senado o a las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténoimas se tramitaran de conformidad a lo
establecido en sus respectivos Reglamentos(161), aunque admitiendo
que en los supuestos en que una iniciativa legislativa popular haya
resultado inadmitida por no cumplir con todos los requisitos previstos
en su normativa reguladora, a peticion de sus firmantes podra conver-
tirse en peticion ante las Camaras, en los términos establecidos en sus
respectivos Reglamentos.

Entre los supuestos preestablecidos que determinarian la exigencia
de evaluacidn ex post de la norma podrian incorporarse, entre otros, los
que vinieran referidos a un criterio meramente econdmico, atendido
determinado importe de gasto previsto, al impacto que pudiera tener
la norma en la competencia y libertad de empresa, siguiendo lo que
ya dispone la implementacion en nuestro ordenarmiento interno de la
Directiva de Servicios, el grado de incertidumbre desde la perspectiva
del avance cientifico o tecnoldgico y también aquellas normas en las
que haya podido alcanzarse menos consenso politico. Junto a estos
criterios que ya han ido comentandose a lo largo de este trabajo, alguno
mas a incluir serfan el de aquellas normas que promuevan cambios que
afecten al modelo politico-constitucional o que supongan innovaciones
en ¢l mismo, como pueden ser experiencias de reforma del sistema
electoral, de la organizacion territorial o de las instituciones basicas.
Por 1ltimo, también podria mostrarse comto un criterio oportuno el
de aquellas normas que puedan insertarse dentro del fendmeno de
la huida del Derecho puiblico, es decir, en términos mas especificos,
aquellas propuestas noriativas que aboguen por introducir estructuras,
me¢todos o herramientas propias del Derecho privado en la prestacion
de servicios tradicionalmente ptiblicos que derivan del principio de
Estado social, como serian las nuevas formas de gestion en el drea del
derecho a la asistencia sanitaria o a la asistencia social.

En cuanto a la segunda pregunta, consideramos mds adecuado
hacer residir el mayor grueso de la evaluacion ex post en el propio

(161) Vid. arts. 49 del Reglamento del Congreso y 192 y siguientes del Reglamento
del Senado. Véase, también, Norma interpretativa de la Presidencia del Senado de 10 de
octubre de 1984 (BOCG 11-X-1984).
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Parlamento. No ignoramos que precisamente las normas emanadas
del Parlamento son muy inferiores en nimero a las emanadas del
Gobierno, pero tampoco debemos olvidar que la operatividad en
nuestro sistema juridico del reglamento independiente es minima y
que, en su gran mayoifa, los reglamentos se dictan en desarrollo de 1a
ley de manera que el control de ésta debe incorporar ¢l de aquélios.

Si uno de los fines, sino inmediatos, si mediatos de la evaluacion
ex post es la mejora de nuestra democracia a través de la depuracién
y mejora del ordenamiento, contando con la participacién de los
cindadanos para amortiguar, junto a otras medidas de diferente indole,
el actual estado de desafeccion hacia las estructuras institucionalizadas
de la democracia representativa, ello exige convertir al Parfamento en
la sede central de la evaluacion, Ello no significa excluir al Gobierno
y a sus diferentes departamentos ministeriales de tal labor, Antes al
confrario, se tratarfa de una labor bajo la direccion del Parlamento pero
contando con la efectiva colaboracién del Gobierno, Asi, ia evaluacion
ex post cumpliria también, siguiendo criterios técnicos, un fin de
control del propio Gobierno de naturaleza diferente al control que se
lleva a cabo en el Pleno y también de contenido algo distinto al que se
Heva en las Comisiones. La participacion del Gobierno no se limitaria
a dar cuenta del cumplimiento de sus funciones en la aplicacién y
desarrollo de la ley, sino que ademas deberia colaborar suministrando
los elementos més técnicos (encuestas, estudios, dictdmenes) para
facilitar la evaluacién. Tal participacién del Gobierno también operaria
en sentido contrario, ya que permitiria al propio Gobierno trasladar al
Parlamento los problemas que hayan podido derivarse de un eventual
compromiso parlamentario que hubiera, por ejemplo, alterado las
pretensiones iniciales del Gobierno a la hora de impulsar el procedi-
miento legislativo y presentar el correspondiente proyecto de ley ante
la Camara. Se trataria por tanto de un control con dos direcciones.

En contra de un perfil exclusiva o excesivamente politico del
mecanismo de evaluacion, como el que acabamos de proponer, podria
esgrimirse el fracaso del modelo francés, el cual solamente ha emitido
tres informes en més de un década. Ello da buena cuenta de cémo
mientras mayor es el perfil politico del 6rgano de evaluaciéon menor es
su capacidad evaluadora hasta convertirse en casi inoperante, lo que
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no resulta dificil de explicar si se tiene en cuenta la natural resistencia
de la mayoria politica a ser objeto de un control critico sobre la
eficacia de las medidas legislativas promovidas por ella. Ademas, si
en la configuracidn del 6rgano se atiende a la mayoria parlamentaria,
como se hace en Francia, es dificil que se consiga un verdadero con-
trol, cuando dicha labor de comprobacién de la eficacia y eficiencia
de la labor legisladora reviste interés, sobre todo, para la oposicién
parlamentaria como instrumento de control del gobierno y, por ende,
de la mayoria que soporta al mismo. Como sefialado, poco interés
tendria dicha forma de control, cuando dicha evaluacion politica es
tarea que en el dmbito parlamentario corresponde desempefiar a la
oposicion a través de los procedimientos de control del Gobierno.

Sin embargo, sin dejar de ser interesante la experiencia francesa, la
opcién por un modelo de naturaleza eminentemente politica aunque
ajustado a una metodologia mas técnica como es el modelo britanico
también ha mostrado su éxito y creemos que puede cumplir mejor
los fines que se persiguen a través de la evaluacién ex post. Ademas,
dicho modelo politico generaria mayor impacto en la opinidén publica
que el frio y neutral modelo técnico-funcionarial, lo que promoveria la
participacidn ciudadana. También se corresponde el que proponemos
con un modelo més transparente.

En relacion a la misma pregunta de quién habria de llevar a cabo la
direccion de la evaluacién ex post, cabria también plantearse si dicho
cometido se asignaria a un 6rgano ad hoc, véase, una comisién con
la funcién especifica de evaluar las normas ex post o bien a la corres-
pondiente comision permanente. A favor de la primera opcion podria
argumentarse que ello haria factible integrar en la comision a personas
con petfil técnico y no politico. Sin embargo, también entendemos
que es preferible atribuir la direccidn a la segunda propuesta, ya que
precisamente la gran mayoria de las leyes tienen el grueso de su trami-
tacion (o su tramitacion en exclusiva) en la correspondiente comisién,
la cual ademas permite a sus integrantes adquirir unos conocimientos
y sensibilidades especificas en cada materia, No optariamos por tanto
por un modelo publico ¢ institucionalizado de evaluacién legislativa
atribuida a un érgano ad hoe, nombrado por ¢l Parlamento e integrado
por personal especializado o con composiciéon mixta, politicos y téc-
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nicos, sino por ampliar las competencias de la Comision, sin petjuicio
de las funciones y potestades que siempre conserva el Pleno.

En cuanto a la tercera cuestion, el Derecho comparado ofiece diferen-
tes propuestas que podrian incorporarse a nuestro modelo. La formula
del check list sirve como guion o esquema de la evaluacidn ex post, pero
si optamos por una formula ad hoe, es decir, especifica de evaluacién
que no involucre a todas las leyes sino a algunas, es cierto que en cada
caso seria interesante seguir, si bien una metodologia similar, no idéntica.

Para concluir, simplemente destacar la importancia que en este
nuevo modelo debiera darse a la participacién ciudadana y de las
partes interesadas. Las pattes interesadas pueden proporcionar in-
formacion préctica sobre problemas y soluciones y ayuda a difundir
los resultados. Otro aspecto relevante del modelo es 1a disponibilidad
piiblica del informe. Esto permite el escrutinio externo y el uso de las
percepciones de las partes interesadas, lo que aumenta ¢l impacto de
una evaluacion en el ciclo de regulacion(162).

(162) Mastenproek, E., Van Voorst, S, y Meuwese, A., “Closing the regulatory
cycle? ...”, cit., p. 3.




