Federico de Montalvo Jaiskelidinen”

La evaluacion ex post de las normas: un
analisis del nuevo modelo espafiol

Sumario: RESUMEN.—I. INTRODUCCION: LA EVALUACION EX POST DE LAS
NORMAS COMO INSTRUMENTO DE CALIDAD DE LA DEMOCRACIA.—
II. CONCEPTO DE EVALUACION LEGISLATIVA EX POST.—III. FINES Y
METODOLOGIA DE LA EVALUACION LEGISLATIVA.—IV. LA TARDIA Y
DEFICIENTE INCORPORACION DE LA EVALUACION EX POST A NUES-
TRO SISTEMA JURIDICO.—V. EVOLUCION DE LA EVALUACION EX
POST EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO: DE INSTRUMENTO
FUNDAMENTALMENTE DE MEJORA DE LA COMPETITIVIDAD A INS-
TRUMENTO DE MEJORA DE LA CALIDAD DE LA NORMA EN GENE-
RAL.—VI. EVALUACION LEGISLATIVA EX POST Y AVANCE CIENTI{FICO
Y TECNOLOGICO.

RESUMEN

El desarrollo de la técnica normativa como expresion de la denominada regulacion
inteligente supone promover la mejora de las normas no sélo desde una perspectiva
formal, sino también material. En este marco, la evaluacion normativa cobra una im-
portancia indiscutible que se expresa tanto en la exigencia de evaluacion ex ante como
de evaluacion ex post. Si bien la primera goza ya de un desarrollo formal y practico
en nuestro Derecho, la segunda ha sido practicamente desconocida tanto por los poderes
ptiblicos como por la doctrina, sin perjuicio de que haya sido recientemente incorporada
a nuestro sistema juridico a través de la reforma operada por las Leyes 39 y 40/2015.

PALABRAS CLAVE: Evaluacién normativa, técnica normativa, seguridad juri-
dica, democracia, principio de precaucion, libertad de empresa.

* Profesor propio adjunto, Derecho Constitucional UP Comillas (ICADE).
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I. INTRODUCCION: LA EVALUACION EX POST
DE LAS NORMAS COMO INSTRUMENTO DE CALIDAD
DE LA DEMOCRACIA

La evaluacién ex post de las normas se muestra como un tema nove-
doso en nuestro sistema juridico que se inserta dentro de las medidas que
se han adoptado en los Gltimos afios dentro de la técnica legislativa' y
que promueven una mejora de la regulaciéon® o de la denominada buena
regulacién o regulacion inteligente®. Como sefiala, literalmente, el propio
Real Decreto1083/2009, de 3 de 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 su analisis prospectivo,““La mejora
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 arios, debido entre otros factores, al
papel que los ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo sostenible, la
competitividad y la creacién de empleo, e independientemente del fin iiltimo 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. Sus raices se inspiran en la Unién
Europea, donde la mayoria de la legislacidén que se adopta actualmente
incorpora una clausula de revisiéon que viene referida tanto a la evaluacion

! Puede definirse la técnica normativa como la ciencia social que trata de la forma de elaboracién
de las normas juridicas, especialmente de la ley y de las disposiciones administrativas de caracter
general. Vid. RODRIGUEZ-ARANA, J., “La importancia de la técnica normativa en un Estado demo-
cratico de Derecho”, en GARCIA MEXIA, P. y RODRIGUEZ-ARANA, ]. (Dir.), La técnica normativa: una
necesidad para la realizacién de la justicia, CEU Ediciones, Madrid, 2010, p. 17s.

2 Apunta Parejo Alfonso los problemas que presenta el término regulacién en nuestro lengua-
je juridico por su amplio significado, no existiendo un término capaz de designar el hecho con
precision. Sin perjuicio de ello, por regulacién podria entenderse una nueva y especifica funcioén
de caricter publico, cuyos perfiles estin an por precisar debidamente y que se sirve de formas de
manifestacion tradicional del poder pablico administrativo, en especial en sus funciones informa-
tiva, imperativa unilateral y arbitral y que se refiere al campo econémico y, mis concretamente, a
los sectores reservados al sector pablico en calidad de servicios pablicos en sentido estricto para, a
resultas de su devolucién al campo propio de la actividad empresarial privada, generar justamente los
correspondientes mercados. Se insertaria en el fendmeno de la denominada pos privatizaciéon (after
privatization), o lo que podriamos nosotros denominar pos huida del Derecho publico. Vid. PAREJO
ALFONSO, L., Estado y Derecho en proceso de cambios. Las nuevas funciones de regulacién y garantia del Es-
tado social de soberania limitada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 113 a 117.

3 En las Gltimas décadas se ha despertado un enorme interés por la calidad de la ley en el ambito
internacional hasta convertirse en un objetivo fundamental de la agenda politica de ntimeros gobier-
nos y organizaciones internacionales, destacando la OCDE y la UE. Vid. MERCADO PACHECO, P.,
“Analisis econémico del derecho y teoria de la legislacion. Coste del derecho y mejora regulato-
ria”, en ARANA GARCIA, E. (Dir.), Algunos problemas 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 evaluacién en la UE y, mis concretamente, en la Comisién: En primer lugar,
ha habido una evolucién del método de trabajo comunitario que se corresponde con el grado de
madurez que ha alcanzado el proceso de integracion europeo. En segundo lugar, tal protagonismo
de la evaluacién coincide con los objetivos actuales de la Unidn, entre los que destacan, convertir
ala UE en el drea econémica mas competitiva del mundo y para ello se establecié el objetivo de la
mejora de la calidad de la legislacion comunitaria. Vid. CABALLERO SANz, F., “La evaluacién en la
Unién Europea”, en PAU I VALL, F. Y PARDO FALCON, ., La evaluacion de las leyes. XII Jornadas de
la Asociacion Espaiiola de Letrados de Parlamentos, Tecnos, Madrid, 2006, p. 150.
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de su implementacién como de sus impactos*. La mejora en la calidad de
la regulacion se concibe como una iniciativa comunitaria dirigida a favo-
recer 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 instaura-
cién de controles ex ante y ex post de las propuestas normativas y de las
normas vigentes. Este sistema trata de facilitar la iniciativa empresarial, eli-
minando o reduciendo las cargas administrativas superfluas o injustificadas,
y exigiendo una motivacioén adecuada en la elaboracion y formulacion de
cualquier norma, asociada a una evaluaciéon de su impacto en la realidad,
principalmente en términos econémicos y sociales’.

Ademas, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, debemos
recordar que, si la Constitucion consagra en su articulo 9.2 el deber de
los poderes ptblicos de promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas y remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y faci-
litar la participacidn de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social, el Estado ya no cumple tan s6lo con declarar y reconocer
normativamente las libertades individuales, sino que esta obligado a garan-
tizar en el terreno de los hechos su efectividad. El seguimiento de sus deci-
siones normativas constituye un mecanismo imprescindible para controlar
y asegurar que éstas alcanzan real y eficientemente los objetivos marcados,
es decir, que efectivamente quedan garantizados los derechos fundamen-
tales®. El paradigma clasico de nuestro Estado de Derecho, en virtud del
cual, lo importante es la legitimacién a priori, es decir, la concurrencia y
cumplimiento de determinados requisitos, y no a posteriori por su acierto
o eficacia’, no puede ya mantenerse. Hoy parece existir un consenso casi
unanime en subrayar que no sélo es importante lo que dicen las leyes sino
lo que consiguen, que es necesario conocer si el comportamiento de sus
destinatarios se acomoda o no a sus previsiones, cuales son sus consecuen-
cias y efectos, y cual es el coste de consecucién de sus objetivos®.

La evaluacion se muestra, de este modo, como un instrumento que
permite la rendicidon de cuentas en el ambito de la labor legislativa de los
poderes publicos, siendo el efectivo desarrollo de la rendiciéon de cuentas
uno de los tres objetivos sustantivos de la evaluacidon ex post en el sector
publico, junto a aprender como mejorar la politica existente y generar un

* ZwAAN, P., VAN VOORST, S. y MASTENBROEK, E., “Ex post legislative evaluation in the Eu-
ropean Union: questioning the usage of evaluations as instruments for accountability”, International
Review of Administrative Science, vol. 82, ntm. 4, afio 2016, p. 675.

> MARCOS, F., “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normativo”, RAP, nam.
179, mayo-agosto 2009, p. 336.

® DOMENECH PASCUAL, G., “El seguimiento de normas y actos juridicos”, RAP, ntim. 167,
mayo-agosto 2005, pp. 102 y 103.

7 ESTEVE PARDO, J. y TEJADA PALACIOS, ]., Ciencia y Derecho. La nueva divisién de poderes, Funda-
cién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, p. 152.

8 MERCADO PACHECO, P., “Calidad de la ley, evaluacién de impacto normativo y argumentos
econdémicos”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nam. 47, afio 2013, p. 86.
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conocimiento mas general de la légica de intervencion de una politica. El
vinculo entre evaluacion y rendicion de cuentas también se deduce, por lo
que a la UE se refiere, de los propios documentos de la Comision. Si bien
la Comision presentd inicialmente las evaluaciones como un instrumento
para aumentar la eficacia de las politicas, insisti6 gradualmente en el po-
tencial que las evaluaciones poseen para aumentar la rendicidon de cuentas.
En la Guia de Evaluacion de la Comision de 2004, la rendicion de cuentas
fue el principal objetivo de la evaluacién ex post’. En nuestro marco cons-
titucional, la evaluacidon derivaria también, como rendicion de cuentas, del
propio tenor del articulo 135 CE, tras su reforma, el cual refuerza los de-
beres ya constitucionalizados de economia y eficiencia de la accion de los
poderes publicos y exige un uso racional de los recursos pﬁblicos viniendo
a otorgar un nuevo peso a las razones econémicas de la accién legislativa'

Como sefiala GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ en su propuesta
de regeneracion del Parlamento, cada vez cobra mayor relevancia la eva-
luacién de las leyes aprobadas para la comprobacién de su adecuacion al
objeto perseguido y asi puede sugerirse un seguimiento de la efectividad
de las leyes aprobadas y de las dificultades de su aplicacidn, para lo que
podrian habilitarse distintas féormulas, que van desde una subcomision en
el seno de la Comisidn legislativa competente, hasta informes periddicos
del Gobierno (por ejemplo, aportando los datos cuantitativos de los efec-
tos de determinadas medidas legislativas), que a su vez puedan dar lugar al
ejercmlo de su iniciativa legislativa por los grupos parlamentarios o a instar
la accién del Gobierno mediante proposiciones no de ley. El mayor co-
nocimiento repercutird en una mejor labor legisladora, tanto mas en una
época en que las reformas de las leyes se suceden a ritmo, si no vertiginoso,
cuando menos ripido!'!

Incluso, la promocién de la evaluacion ex post de las normas puede
ayudar a contrarrestar el alto grado de desafeccidon social que muestran
nuestras democracias contemporaneas. La participacion de los ciudadanos
en los procedimientos de evaluacion puede ayudar a combatir la indiferen-
cia hacia el bien ptblico'?. M4s atin, pudiera servir como instrumento para
facilitar el consenso en este nuevo panorama de parlamentos fragmentados
al que parecen enfrentarse de manera inestable nuestras democracias. Si
la legislacion es la forma de expresion del Parlamento que mas consenso
exige habitualmente, la evaluaciéon ex post puede ayudar a lograrlo en la
medida que garantiza a la minoria cuya voluntad no acaba por ser aceptada
que la norma y sus consecuencias seran evaluadas, aunque sea a posteriori.

¥ ZWAAN, P., VAN VOORST, S. y MASTENBROEK, E., “Ex post legislative evaluation in the Eu-
ropean Union: ...”, cit., pp. 677 y 678.

10" MERCADO PACHECO, P., “Calidad de la ley, evaluacién de impacto normativo y argumentos
econdmicos”, cit., p. 86.

1 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., “Regeneracién del Parlamento. Transparencia y partici-
pacion ciudadana”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 36, ano 2015, p. 186.

2 VAN AEkEN, K., “From vision to reality: Ex post evaluation of legislation, Legisprudence, vol.
5, nam. 1, afo 2011, pp. 45 y 46.
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Ello ofrece un menor margen para la negociacion politica. Si la ley no es ya
la expresion de una sociedad politica internamente coherente, sino que es
manifestacion e instrumento de competiciéon y enfrentamiento social y no
es, por tanto, el final, sino la continuacién del conflicto!?, en tal contexto
la evaluaciéon ex post puede ayudar a racionalizar tal conflicto y eliminar
elementos puramente demagogicos y electoralistas del debate acerca de los
aciertos y desaciertos de la ley promovida por la mayoria.

La técnica legislativa no sélo debe ocuparse de los aspectos formales
de las leyes (lenguaje, estructura, sistematica), sino también de que éstas
cumplan los objetivos perseguidos con su aprobacidn, es decir, que sean
materialmente adecuadas'*. Para tal fin surge, la evaluacién ex post de las
normas, constituyendo ésta, ademas, un elemento clave de la estrategia de
la UE en materia de regulacién inteligente!®. Una norma serd de calidad
cuando sea conforme con los siguientes principios de buena regulacion:
proporcionalidad, consistencia, transparencia, responsabilidad y eficacia'®,
lo que permite afirmar que la evaluacion ex post es el procedimiento ade-
cuado para determinar si una vez entrada en vigor la misma y, habiendo co-
menzado su operatividad, se cumplen tales principios. Pese a la importancia
que puede comprobarse que tiene, casi todos los trabajos doctrinales sobre
la evaluacion se han centrado en el estudio de los tramites que los poderes
publicos deben realizar antes de establecer la correspondiente regulacién, y
no en el de los que deberian llevarse a cabo después!”.

La conexion de la evaluacidén ex post de las normas con la teoria del
Derecho constitucional es evidente, tanto en lo que se refiere a la parte
dogmatica como a la organica.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 s6lo mejorar la calidad del ordenamiento
juridico comunitario, aquejado gravemente de los males de la volatilidad, la
complejidad, la hiperinflacién normativa y la incognoscibilidad, sino tam-
bién compensar —a través de la eficacia— los déficits democraticos que
padecen las autoridades europeas, en especial el Consejo y la Comision,
que son precisamente las que ejercen las potestades mas relevantes!®.Y lo
mismo puede afirmarse desde la perspectiva del Derecho constitucional
nacional. Sin embargo, esta importancia indiscutible ha sido habitualmente
ignorada por nuestra jurisdiccion constitucional. Nuestro Tribunal Cons-

13 ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil, Trotta, Madrid, 1995, p. 38.

14 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, Civitas-Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2011, p. 73.

15 MASTENBROEK, E., VAN VOORST, S. y MEUWESE, A., “Closing the regulatory cycle? A meta
evaluation of ex-post legislative evaluations by the European Commission”, Journal of European Public
Policy, vol. 23, nam. 9, ano 2016, p. 1.

16 PONCE SOLE, J., “;Mejores normas?: Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el
mercado interior, calidad reglamentaria y control judicial”, RAP, nim. 180, septiembre-diciembre
2009, p. 204. Vid., también, BALDWIN, R., “Is Better Regulation Smarter Regulation?”, Public Law,
otono, 2005, pp. 485 y ss.

7 DOMENECH PASCUAL, G., “El seguimiento de normas y actos juridicos”, cit., p. 98.

18 Ibidem, p. 103.
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titucional ha asumido una version formal de la técnica legislativa, sin exi-
gir una calidad material a las leyes que son objeto de enjuiciamiento. La
Sentencia 136/2011 declara sin ambages que la técnica legislativa no es
motivo suficiente para motivar una declaracién de inconstitucionalidad. Ni
siquiera la aprobacion de leyes de calidad seria una forma de garantizar el
principio de seguridad juridica.Y pese a que la Ley de acompanamiento sea
criticable desde el punto de vista de la técnica legislativa, en modo alguno
lo es desde la perspectiva 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, F]
3;y 195/1996, de 28 de noviembre, F] 4), ni nada tiene que ver con la de-
puracion técnica de las leyes (STC 226/1993, de 8 de julio, F] 4). Nuestro
Tribunal suele indicar con cierta reiteracién que su control de constitucio-
nalidad nada tiene que ver con su depuracién técnica (SSTC 226/1993, de
8 de julio, FJ 5;y 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 4), salvo en el ambito
sancionador y penal, en el que la calidad de la norma debe permitir al in-
dividuo acomodar su conducta al tipo (STC 150/1990)". 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 esta constitucionalmente legitimado
para tomar todas aquellas medidas que, en un marco caracterizado por
el pluralismo politico, no vulneren los limites que se derivan de la pro-
pia Constitucién (STC 49/2008, F] 4)*. Un examen desde la correccién
técnica podria alterar el sistema de pesos y contrapesos reciprocos entre el
Tribunal Constitucional y el legislador, no existiendo, ademas, un canon de
control de la constitucionalidad desde dicha perspectiva de la calidad en la
medida que no lo existe desde una perspectiva material®!.

Esta posicidon de practica dejacion del control constitucional resulta
ciertamente sorprendente sobre todo si se recuerda la directa conexién de
la técnica legislativa con el principio de seguridad juridica que consagra el
articulo 9.3 de la Constitucion y de éste con la libertad. Como senala 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 maxi-
mo de la libertad y, ademas, un valor vinculado a la estabilidad social. Esto
significa que, siendo la libertad la maxima aspiracion del individuo y de la

19 SaNz PEREZ, A. L., “Apuntes sobre la técnica legislativa en Espafia”, Revista Parlamentaria de
la Asamblea de Madrid, nim. 26, junio 2012, pp. 12y 13.

20 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Técnica legislativa y seguridad juridica ;Hacia el control consti-
tucional de la calidad de las leyes?, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 25y 96 y 97.

2l GOMEZ CORONA, E., Las Cortes Generales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Con-
greso de los Diputados, Madrid, 2008, p. 133.
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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 valvula de garantia de las personas que, respetando sus
intereses y los de los demas, esperan una aplicacién razonable de las reglas
establecidas en el Derecho, exenta de imprevistas e indeseadas sorpresas®.
Y si la seguridad juridica ostenta tal posicion estelar, la eficacia de la norma
se presenta ya como una exigencia ineludible para los poderes ptblicos. La
seguridad juridica no so6lo exige certeza de existencia y de cognoscibilidad,
sino también que el Derecho tenga eficacia. Esta es importante para que
exista confianza en el propio Derecho®, para que el Derecho genere apego
y no desafeccion, lo que nos devuelve de nuevo a la evaluacidon ex post,
ya que sin evaluar a posteriori la norma como puede determinarse que es
eficaz, lo que se vincula con 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 seguridad juridica,
pero ello ha sido poco frecuente. Asi, 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 aplicacién por los po-
deres publicos, como se recoge en la STC 273/2000 (FJ 9) 2*. En la STC
46/1990 (FJ 4) declara que la exigencia del articulo 9.3 CE implica que el
legislador debe perseguir la claridad y no la confusion normativa y debe
huir de provocar situaciones objetivamente confusas, lo que entendemos,
no vya siguiendo lo expresado por el Tribunal en su decision, que no puede
cumplirse por el legislador si al menos no evalta la eficacia y aplicacion
de las leyes una vez publicadas en el Boletin Oficial del Estado e iniciada
su vigencia. En la STC 150/1990 (FJ 8) se dispone que el 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 el 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 funcién 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 Contencioso-Administrativo) de 12 de diciembre de
2016 (Recurso: 903/2014; Ponente Excmo. Sr. D. Jests Cudero Blas) decla-
ra que cabe efectuar un control judicial sobre la suficiencia de la memoria
econoémica que debe acompanar a las disposiciones reglamentarias, sin que
la existencia de ciertos margenes discrecionales que acompanan al ejercicio

22 BERMEJO VERA, J., “El principio de seguridad juridica”, en SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.),
Los principios juridicos del Derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010, pp. 76 y 77.

2 Arcos RAMIREZ, F., La seguridad juridica. Una teorta formal, Dykinson, Madrid, 2000, p. 44.

24 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Técnica legislativa y seguridad juridica, op. cit., p. 18.
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de la potestad reglamentaria constituya un obstaculo insalvable para que
los 6rganos judiciales puedan efectuar un efectivo e intenso control sobre
los fundamentos en que se asienta la disposicion reglamentaria correspon-
diente. Cabe, pues, en palabras del propio Tribunal, que las normas regla-
mentarias sean nulas no solo en los casos en que carezcan por completo de
analisis econémico y presupuestario, sino también en aquellos otros en los
que el que acompana a la decision de que se trate resulta ser de todo punto
insuficiente de manera que no permita a la Memoria cumplir la importan-
te finalidad que, a tenor de la normativa vigente, le es propia (motivar la
necesidad y oportunidad de la norma, suministrar informacion relevante a
la propia Administracién y a sus destinatarios y facilitar, en su caso, el nece-
sario control del ejercicio de la actividad)®.

A través, en concreto, de la evaluacién ex post se promueve la obliga-
ci6n 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. Se
pretende introducir racionalidad teleologica en el proceso normativo al
ser el sistema juridico un mero medio para conseguir fines?®. Debe difun-
dirse la idea de que la eficacia gestor ptblico no estd 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?. La instauracién de un mecanismo de control de esta naturaleza
se encuentra estrechamente vinculada a la superacion de la concepcion
de la Ley tipica del constitucionalismo decimondnico como norma esen-
cialmente reguladora de las relaciones civiles, concepcion que comienza a
cuestionarse en el periodo de entreguerras cuando dicha categoria juridica
adquiere una nueva dimension que la convierte esencialmente en el instru-
mento a través del cual se marcan los objetivos de las politicas pablicas y se
establecen las reglas de organizacién y funcionamiento de los poderes pa-

% En el 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 areas de capacitacion especifica, se
establecen las normas aplicables a las pruebas anuales de acceso a plazas de formacién y otros aspec-
tos del sistema de formacidn sanitaria especializada en Ciencias de la Salud y se crean y modifican
determinados titulos de especialista. Es interesante mencionar que en el trimite de elaboracion de la
norma, como destaca el Tribunal Supremo, el Consejo de Estado llamé la atencién sobre la insufi-
ciencia de la Memoria en sendos Dictimenes 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 evaluado ni trasladado a la memoria econdmica y presupuestaria (...) incide sobre una materia
sensible, de indiscutible importancia que, sin perjuicio de las mejoras y adaptaciones que precise, en principio estd
correctamente afrontada por nuestro ordenamiento juridico (...)”. La misma denuncia habian hecho varias
Comunidades Auténomas.

26 JuAN LOzANO, A.M., “La racionalidad de las leyes: una aproximacién a los presupuestos de
calidad de las normas y paradigmas para el desarrollo de investigaciones centradas en la creacion del
Derecho”, en PINA GARRIDO, L. (Coord.), La calidad juridica de la produccion normativa en Esparia,
Instituto de Estudios Fiscales, doc. nm. 30/09, p. 254.

27 SANTAMARIA PASTOR, J.A., “La Administracion como poder regulador”, en SAINZ MORENO,
F. (Dir.), Estudios para la reforma de la Administracion Piblica, INAP, Madrid, 2005, p. 392.
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blicos encargadas de llevarlas a cabo®®. Ello supone una propia superacién
del propio Derecho como Ciencia, habiéndose centrado histéricamente en
la aplicacién e interpretacion de las normas, y poco en su elaboracion. Los
paradigmas clasicos han conducido a una construcciéon dogmatica teérico-
formal de las instituciones o reglas, con mucha menor (o nula) preocupa-
ci6n por la eficacia de la actividad administrativa desplegada en el marco
legal®”. Las nuevas corrientes intelectuales en Europa, siguiendo la estela
de Estados Unidos de América, insisten en la necesidad de incorporar al
analisis legal y a la investigacidn juridica una mayor preocupacién por la
actividad administrativa (que complemente la perspectiva tradicional de su
control judicial) y una preocupacién por las aportaciones del Derecho a
la buena gestidon publica. De ahi que la calidad normativa se vincule a los
modernos conceptos de gobernanza y buena administracién®.

La evaluacion ex post completa, pues, la exigencia de evaluacion ex ante
de las normas, habiendo logrado esta tltima, si bien, no limitar o reducir el
viejo y actualmente imparable fendmeno de la legislacion motorizada (moto-
risierte Gesetzgebung), ya denunciado por Carl Schmitt hace un siglo’!, si, al
menos, crear un minimo marco de racionalidad, una evidencia empirica,
a la hora de asumir la tarea de elaborar una norma. La norma ya no es
aprobada por meras razones de conveniencia politica, sino que la misma
queda sujeta al escrutinio de la evaluacidn a priori de cuales son los fines y
objetivos que pretenden lograrse a través de la misma y lo que no es nada
desdefable, su impacto econdémico’.

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 redaccidon de las normas, el respeto a los principios e insti-
tuciones juridicos, y su adecuada imbricacidén con otras normas relaciona-
das dentro del ordenamiento juridico, es decir, referidos a la estructura e
inteligibilidad de la norma, su correccion estructural. Ahora se promueve

28 PARDO FALCON, |., “La evaluacién de las leyes: consideraciones sobre sus fundamentos y posi-
bilidades de implantacion en el Estado autonémico espafiol”, Nuevas Politicas Piblicas: Anuario multi-
disciplinar para la modernizacion de las Administraciones Piiblicas, nam. 3, afio 2007, Madrid, 2005, p. 88.

2% PONCE SOLE, J., “sMejores normas? ...”, cit., p. 204.

30 Ibidem.

31 Scumitt, C., Die Lage der europdische Rechtswissenschaft, Internat. Univ.-Verlag, Tiibingen,
1949, p. 20.

32 Osés Abando distingue tres fases en la evaluacién de las leyes: en primer lugar, la fase previa,
constituida por aquellas directrices politicas contenidos en el programa del partido o coalicién gober-
nante; la segunda fase, o fase constitutiva, se residencia en sede parlamentaria una vez presentado el
proyecto de ley (o, mucho mas esporadicamente, la proposicion de ley por un grupo parlamentario), se
activan, si las hay, las directrices parlamentarias de técnica legislativa, los informes que se recaben bien
de los servicios de la Camara o externos, 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 votado el proyecto
y, consecuentemente, entrada en vigor la ley, estamos ya en la fase operativa, que es precisamente don-
de se imbrica la evaluacion legislativa. A partir de aqui es donde se debera confrontar con lo realmente
existente las intenciones que en su momento movieron a regular una materia. Vid. OSES ABANDO, J.,
“Evaluacion legislativa y Parlamento”, Revista Debate, aio VI, nam. 15, diciembre 2008, pp. 59 y 60.
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también velar por la calidad sustantiva de las normas, su correcciéon fun-
cional. Se busca completar la dimension formal y técnica de la calidad de
las normas con un anilisis de su contenido material, intentando evaluar su
efectividad en el cumplimiento de los objetivos perseguidos, de los impac-
tos que la norma tiene en el mundo real, en la esfera personal y patrimonial
de los ciudadanos y empresas. Desde esta perspectiva, las normas juridicas,
por mandato constitucional, deben ser racionales, eficaces, eficientes, no
discriminatorias, proporcionadas, y deben proteger los derechos constitu-
cionales y permitir también su adecuado desarrollo™.

Se clama ya, por tanto, contra el progresivo y creciente deterioro de la
calidad sustantiva de las normas, parcialmente causado por la acumulaciéon
y entrecruzamiento de los mandatos normativos®*. Parece haber un claro
consenso en el sentido de que la calidad normativa se refiere tanto a los
procedimientos de elaboracion (con singular importancia del elemento de la
participacion ciudadana real y efectiva) como a los resultados alcanzados, en
la realidad, por las normas aprobadas®. En este cambio de paradigma, en que
a la calidad técnico-formal se anade la material, se insertan la evaluacidn ex
ante y ex post, siendo ésta tltima el nuevo escalon 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 de-
sarrollo 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 vy, en su caso, mejorarlas es requisito imprescindible evaluar, es
decir, medir los efectos, los impactos de la normativa en el mundo real®.

En las primeras fases de desarrollo de las politicas de better regulation,
las autoridades publicas se centraron en la fase preparatoria del proceso
legislativo. Este enfoque, aunque importante, resultd ineficaz. Con el fin de
garantizar un enfoque mas global, se ampli6 el enfoque de tales politicas
para comprender todo hacia el proceso legislativo completo: concepcidn,
redaccidn, implementacion, evaluacidn y revision. El enfoque se desplaza
ahora hacia la evaluacién ex post®’.

Se trata de dos figuras que se insertan dentro de la denominada téc-
nica legislativa que constituye una preocupacién relativamente moderna,
aun cuando cuenta con precedentes historicos que se remontan muchos
siglos atris®®.Y asi resulta interesante detenerse en la Disposicién Adicional

33 PONCE SOLE, J., “;sMejores normas?: ...”, cit., p. 208.

3 MARCOS, F., “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normativo”, cit., p. 335.
% PONCE SOLE, J., “;Mejores normas?: ...”, dt., p. 204.

3 Tbidem.

57 Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosovo, Gobierno de Kosovo,

decision num. 03/38, 15.07.2015, p. 5.

3 Entre tales precedentes histéricos, Garcia-Escudero Méarquez destaca tanto la obra de Mon-
tesquieu, sobre todo, el libro XXIX, incluido en Del espiritu de la Ley, que lleva por titulo, y el que
se describe una lista de cosas a observar en la elaboracién de la ley, y la de Jeremy Bentham, en su
Nomografia o el arte de redactar leyes. Vid. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legisla-
tiva, op. cit., pp. 26 y 27.
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Primera del Cédigo Civil que preveia, hace casi un siglo y medio, que “El
Presidente del Tribunal Supremo vy los de las Audiencias Territoriales elevaran al
Ministerio de Gracia y Justicia, al fin de cada afio, una Memoria, en la que, refi-
riéndose a los negocios de que hayan conocido durante el mismo las Salas de lo civil,
sefialen las deficiencias y dudas que hayan encontrado al aplicar este Codigo. En ella
haran constar detalladamente las cuestiones y puntos de derecho controvertidos y los
articulos u omisiones del Codigo que han dado ocasion a las dudas del Tribunal”.
Desconocemos si dicha norma sutilmente escondida en el viejo Cédigo ha
tenido aplicacion alguna en sus largos anos de existencia, pero no es aven-
turado afirmar que no debid ser especialmente relevante.

Tampoco en el Derecho comparado el fenémeno del que estamos ha-
blando parece que sea una novedad que nos trae este siglo XXI.Ya en un
trabajo de finales de siglo XIX se mencionaba la utilidad de las experimen-
tacion en materia de legislacion. Asi, Jevons senalaba en 1888 que el método
experimental que habia triunfado en ciencia debia trasladarse al Derecho,
de manera que el legislador deberia emprender pequenos pasos en la pro-
mulgacion de cualquier nueva ley, sometiéndola a la prueba de la realidad y
evaluando sus efectos tanto empiricamente como estadisticamente®.

La evaluacion ex ante trata de prever el impacto de la norma proyec-
tada, los efectos de su aprobacion y los costes que acarreard su ejecucion y
cumplimiento, mientras que la evaluacidon ex post o retrospectiva valora la
eficacia material efectivamente desplegada por una disposicion vigente du-
rante un periodo de tiempo, lo que permite mejorarla (corregir las desvia-
ciones observadas respecto de los fines perseguidos y los medios previstos,
integrar sus lagunas, aclarar los aspectos cuya interpretacion y aplicaciéon ha
planteado mas dificultades, codificarla o refundirla con otras conexas, etc.)
y derogar las normas obsoletas o en desuso*’.

También es cierto que la evaluacidn legislativa ex post plantea nuevos
dilemas y problemas, no tanto en lo que se refiere a qué modelo y meto-
dologia deben desarrollarse que, sino en lo que se refiere a los riesgos que
puede generar su sistematizacion. 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 elaboracién de la norma®*!.

II. CONCEPTO DE EVALUACION LEGISLATIVA EX POST

La evaluacion legislativa ex post es el procedimiento por el que se ve-
rifica cudles son los efectos en la aplicacidn practica desde una perspectiva

3 RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation. Blessing or curse _for innovation, Ko-
ninklijke Wohrmann B.V., Tilburg, 2014, p. 23.

40 VAQUER CABALLERIA, M., “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”, RAP,
nam. 186, septiembre-diciembre 2011, p. 108.

' MASTENBROEK, E., VAN VOORST, S. y MEUWESE, A., “Closing the regulatory cycle? ...”,
dt., p. 3.
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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 juridica de
respeto a los principios de jerarquia normativa y competencia. Tal evalua-
cion en el sentido de evaluacion de eficacia es, pues, aquella que vendria a
ocuparse de valorar la eficacia material de las normas aprobadas. Se trataria,
en este mismo sentido, de la verificaciéon del grado de cumplimiento de los
fines y resultados de una ley, mediante un conjunto de técnicas que permi-
ten un analisis sistemético*.

Por evaluacidn legislativa ex post también puede entenderse el proce-
dimiento institucionalizado por el que se valora la eficacia de una norma
juridica una vez la misma ha sido aprobada y ha entrado en vigor®’. Es decir,
determinar si una norma es eficaz para el cumplimiento de los fines que
se habia propuesto a través de un cauce formal. También ha sido definida
como el procedimiento técnico o cientifico que estudia los efectos de la
ley para establecer relaciones de causalidad utiles para el legislador, como
proceso de aprendizaje continuo, en el que se permite asegurar la capacidad
del legislador de dar respuesta a la realidad social**. A través de la misma se
pretende determinar si el marco regulatorio en vigor alcanzé los objetivos
deseados, si la aplicacion de la ley o la regulacion fue lo suficientemente
eficiente y eficaz, y en qué medida cualquier impacto esperado o no de la
intervencién regulatoria se abordd de manera adecuada en el momento de
concebir el instrumento normativo. El legislador puede aprender de sus
errores y que las normas no sean consideradas como entidades autébnomas
al margen de sus efectos en la realidad social.

El concepto vendria configurado por tres notas fundamentales: en pri-
mer lugar, el objeto sobre el que habria de recaer la evaluacién, normas
juridicas, ya sean aprobadas por el Poder Legislativo como por el Poder
Ejecutivo. No se trata, por tanto, de la evaluacion stricto sensu de las politicas
publicas, salvo que la evaluacion de éstas vaya directamente vinculada o in-
serta en la de la norma juridica que las da fundamento o las promueve. En
segundo lugar, el elemento temporal que determina que dicha evaluacion
ha de efectuarse a posteriori, es decir, una vez que la norma ha entrado en
vigor. Esta caracteristica permite distinguirla de la evaluaciéon ex ante que
ya viene practicandose de manera generalizada en nuestro sistema juridico
a través de la Memoria de Analisis de Impacto. Por altimo, la idea de sistema
institucionalizado, pudiéndose entender por tal el proceso técnico-politico
por el que se legitima un marco normativo adecuado para el desarrollo de
la funcién de evaluacién, creandose espacios y estructuras a las que encar-
gar dicha funcién. El trabajo de evaluacién debe ser continuado, al igual
que lo es la labor legislativa. No se instituye un deber de evaluacion sin
sujecidn a plazo ni a procedimiento alguno. El sistema debe estar integrado

42 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Técnica legislativa y seguridad juridica, op. cit., pp.184 y 185.

43 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, op. cit., p. 73.

# MADER L., L'évaluation législative. Pour une analyse empirique des effets de la législation, Payot,
Lausana, 1985.
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por tres elementos basicos: subjetivo (6rgano o instituciéon encargada de
la evaluacién), 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 institucionalizaciéon puede hacerse, por lo que
al elemento subjetivo se refiere, bien creando un 6rgano de evaluaciéon ad
hoc, en el que habra de primar el criterio técnico y su especializacién y que
va a encargarse de la fiscalizacion de las normas juridicas, bajo el mandato
del poder legislativo o ejecutivo; o bien atribuyendo dicha funcién a un
organo del legislativo o del ejecutivo. En esta segunda modalidad, puede
tratarse tanto de una estructura centralizada (una Comisiéon Parlamentaria
o un Ministerio especifico) como descentralizada (cada Ministerio o cada
Comision Parlamentaria evaltian unas normas juridicas segin la materia o
segtin haya participado en su iniciativa o tramitacion parlamentaria). GAR-
CIA-ESCUDERO MARQUEZ aboga por hacer residir dicha funcién en
el poder ejecutivo y no solo porque de facto sea este altimo el verdadero
director de la politica legislativa sino, ademas, porque ello tiene cierta 16gi-
ca, dado que al Gobierno y a la Administracién Publica les corresponde la
ejecucion de las leyes y es por tanto quien puede verificar mas facilmente
los problemas que plantea su cumplimiento o si resultan eficaces para los
fines que perseguian®. Sin embargo, atribuir tal funcién al Gobierno y
Administracién Péblica no creemos que haya de suponer que las normas
de mayor rango, las leyes, queden necesariamente fuera del deber de eva-
luacién 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
evaluacion 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 legis-
lativa sélo afectaria a aquellas politicas publicas plasmadas o en todo caso
con base en una norma de rango legal. Ademas, mientras la evaluacion
de politicas publicas recaeria principalmente sobre la labor del Ejecutivo,
la evaluacidn legislativa recaeria tanto sobre la del Legislativo como del
Ejecutivo. 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 valorarse
cémo son entendidas por los ciudadanos. No hay texto normativo a aplicar
o cumplir, sino actuacion.

No obstante, siendo cierto que el objeto es diferente, las politicas pabli-
cas son la expresion de la puesta en funcionamiento de las previsiones re-
cogidas en una norma, de manera que, a través de la evaluacion de politicas
publicas puede satisfacerse, al menos, indirectamente, la de las normas. Una
de las formas de determinar si hay una adecuada gestion de las politicas
publicas 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

# GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, op. cit., p. 73.
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que utiliza el poder para conseguir sus objetivos politicos*. Por ello, en al-
gunos modelos de Derecho comparado se han desarrollado procedimientos
institucionalizados de evaluacion de ambas. El analisis de las politicas publi-
cas y 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 formacién de las
politicas publicas y los que concurren en la calidad técnico-formal de las
normas*’. La evaluacién, para resultar eficaz, debe operar sobre el conjunto
de instrumentos normativos y operativos asignados para la ejecucion de la
una decisiéon parlamentaria, no debiendo aislarse la evaluaciéon de una ley,
sino incluir en el examen también la normativa de desarrollo reglamentario
y las asignaciones presupuestarias*®.

Atendida la segunda nota, evaluacién a posteriori, quedarian fuera de
este concepto aquellas evaluaciones de la norma previas a su tramitacion
parlamentaria o gubernativa o previas a su aprobacién o entrada en vigor.
La evaluacién legislativa se situaria en la fase aplicativa. Tal caracteristica
tampoco ha de suponer que la evaluacion ex post no guarde relacion algu-
na con la evaluaciéon ex ante. Antes al contrario, se 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). Ademas, 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 me-
canismos de evaluacién ex ante. La evaluacion ex post permite valorar si las
previsiones resultantes de la evaluacién ex ante se han cumplido o no. Entre
ambas evaluaciones debe existir una relacion directa. Se trata de dos estadios
o etapas de la evaluacidn que aspiran a fines practicamente idénticos, aun-
que pueden variar en sus metodologias de evaluacidn, precisamente por el
momento en que se producen y por el hecho de que una es prospectiva y la
otra retrospectiva. Se trata de procedimientos complementarios, ya que los
programas de mejora de la calidad de la legislacion, para ser eficaces, deben
completar la evaluacién del ciclo legislativo completo®. Antes de lanzar al
mundo juridico una norma juridica puede evaluarse qué impacto tendra y,
en funcion de tal evaluacion, decidir incluso que es mejor no promulgar-
la. Si se aprueba la norma juridica y entra en vigor, serd preciso entonces
(durante su vigencia) conocer cual 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>’.

46 Sanz PEREZ, A.L., “Apuntes sobre la técnica legislativa en Espafia”, cit., p. 32.

47 SAINZ MORENO, F., “Evaluacién de las politicas ptblicas y la evaluacion legislativa”, en PAU
I VALL, F. y PARDO FALCON, J., La evaluacion de las leyes, op. cit., p. 21.

4 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, op. cit., p. 75.

49 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, op. cit., p. 74.

%0 PONCE SOLE, J., “;Mejores normas?: ...”, cit., p. 209.
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Por tltimo, tampoco entrarian dentro del concepto las que se realicen al
margen de procedimientos previamente institucionalizados y de los propios
poderes publicos, tales como puedan ser iniciativas singulares de grupos
cientificos, académicos o instituciones afectadas por la norma. La labor que
prestan no deja de ser importante y puede tener un gran valor para lo que
constituye los fines de la evaluacién legislativa. Sin embargo, no suponen
mecanismos permanentes y su puesta en funcionamiento depende, en mu-
chas ocasiones, de voluntades ajenas a las de los poderes publicos.

La doctrina espafiola ha recogido entre las técnicas de evaluaciéon ex
post mas utilizadas®!, los informes especificos de seguimiento de la apli-
caciéon normativa, desarrollados por organismos creados ad hoc, en sede
parlamentaria o no; el uso de anilisis realizados por diversos organismos
publicos en desarrollo de sus tareas (por ejemplo, Defensor del Pueblo o
similares, al recibir las quejas ciudadanas, Tribunal de Cuentas o similares,
etc.); o el recurso a la denominada sunset legislation muy habitual en los Es-
tados Unidos de América, esto es, la sumisidon de la eficacia de una norma
a una evaluacion que se realiza tras un periodo de vigencia, evaluaciéon 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
més®?: la evaluacién 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 inelu-
diblemente presidida por la extraccion de unas consecuencias; y deber ser
también multidisciplinar, debiendo colaborar diversas ramas del conoci-
miento, interviniendo no so6lo las ciencias juridicas, sino también, entre
otras, la economia y la sociologia®.

III. FINES Y METODOLOGIA DE LA EVALUACION
LEGISLATIVA

La evaluacion legislativa tendria como fin principal lograr una legisla-
ci16n racional, de mayor calidad. Conecta con el principio de calidad tan en
boga en las tltimas décadas tanto en el sector privado como en el publico.
Si el destinatario de la norma es, con caracter general, el ciudadano, a tra-
vés de una mejor y mas racional legislacion, se le estard dando un servicio
de mayor calidad, eliminando o corrigiendo las normas que no satisfagan
dicho patrén. Permite realizar contribuciones 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

St Ibidem, pp. 210 y 211. Vid., también, DOMENECH, G., “El seguimiento de normas y actos
juridicos”, cit., pp. 97 y ss.

52 Osks ABANDO, J., “Evaluacién legislativa y Parlamento”, cit., pp. 60 y 61.

53 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Técnica legislativa y seguridad juridica ..., op. cit., p. 185.
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al cumplimiento de las normas juridicas, también los distintos poderes pa-
blicos se benefician de la correccién técnica y formal de las normas®*. Una
norma de calidad ofrece a la Administraciéon un ejercicio de sus funciones
mis seguro juridicamente, lo que en los complicados tiempos que estamos
viviendo no es algo que tenga poco valor para el agente publico.

Se ha senalado que el objetivo principal de la evaluacidon ex-post es, por
un lado, ayudar a los responsables politicos y responsables de la aplicacion
de las disposiciones legales, para medir si un marco juridico es efectiva-
mente aplicado por sus usuarios finales, y, por otro, evaluar si la legislacion
cumple sus metas y objetivos iniciales®. En todo caso, sus fines pueden ser
también otros muy variados. Por ejemplo, mejorar la transparencia al abrir
nuevas posibilidades de participacidn para las partes interesadas y afectadas
por las normas al desarrollarse en la evaluacién un trimite de consulta que
se formaliza cuando la norma ya esta aplicandose.

Igualmente, incide en la rendicién de cuentas en el ambito del proceso
normativo, al poderse conocer no soélo los efectos esperados de la norma
segun los correspondientes compromisos politicos, sino también sus efectos
reales, permitiendo determinar si el objetivo y los logros que mediante su
aprobacion pretendian obtenerse se han alcanzado. Los ciudadanos podrian
conocer a través 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 informacién publica y buen gobierno, “La
transparencia, el acceso a la informacién piiblica y las normas de buen gobierno de-
ben ser los ejes fundamentales de toda accion politica. Sélo cuando la accién de los
responsables piiblicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer
como se toman las decisiones que les afectan, cémo se manejan los fondos piiblicos
0 bajo qué criterios actitan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un
proceso en el que los poderes piiblicos comienzan a responder a una sociedad que es
critica, exigente y que demanda participacién de los poderes piiblicos”. La misma
Exposicidon de Motivos conecta la exigencia de transparencia tanto con la
necesidad de regeneraciéon democratica como con el crecimiento econd-
mico: “ Permitiendo una mejor fiscalizacién de la actividad piiblica se contribuye a
la necesaria regeneracién democratica, se promueve la eficiencia y eficacia del Estado
y se favorece el crecimiento econdmico”.

La evaluacién 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
depuraciéon no sélo tendria efectos relevantes 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

3 MaRcos, F., “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normativo”, cit., p. 338.
Vid., también, SANTAMARIA PASTOR, J.A., “La Administracién como poder regulador”, en SAINZ
MORENO, F. (Dir.), Estudios para la reforma de la Administracién Piiblica, op. cit., p. 389.

55 Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosovo, Gobierno de Kosovo,
decisién ntm. 03/38, 15.07.2015, p. 7.
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expectativas de los destinatarios de la norma, sino también desde la pers-
pectiva de la simplificacidon del ordenamiento. En estos tiempos en los que
la produccién normativa es, en muchas ocasiones, excesiva, la depuracidon
serd ya un elemento indispensable para evitar un crecimiento ilimitado y
carente de justificacion del sistema juridico. La evaluacion no sélo cumpli-
ria una funciéon 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 podria tener una funcién de educacion
para los legisladores al poder constatar cuales son los resultados reales de sus
decisiones. Se podria garantizar a través de la evaluacion la sensibilidad del
legislador hacia la realidad social y la adecuacion social de su accion.

Otro de los fines mas concretos podria ser el de permitir la evaluacion
de la eficacia y acierto de la evaluacién ex ante y, mas especificamente, de
las memorias de impacto normativo, de manera que posibilitara conocer si
las previsiones recogidas en dichas memorias que acompafan a todo pro-
yecto se cumplen una vez que la norma entra en vigor. La evaluacion ex
post puede proporcionar datos y corroborar hipdtesis que pueden usarse
en nuevas evaluaciones ex ante. Asi pues, puede verse como existe una rela-
cidn directa entre evaluacion legislativa ex ante y ex post, de manera que la
primera permita fijar los términos a evaluar en la segunda (el cumplimien-
to, por ejemplo, de las previsiones recogidas en la Memoria de Impacto),
mientras que la segunda permite mejorar los sistema de evaluacion del
Impacto prospectivo.

Se ha senalado que los mecanismos de evaluacién ex post persiguen,
en resumen, determinar la efectividad de las normas aprobadas, su adecua-
cién a los fines a los que se dirigian, y las dificultades de su ejecuciéon®.
Sin perjuicio de tales fines, no debe olvidarse que la evaluacion, con inde-
pendencia de su objeto, puede plantear problemas desde la perspectiva de
la legitimacién®’. La ley es expresiéon de la voluntad soberana y por tanto
son los representantes de dicha voluntad los tnicos llamados a determinar
su contenido. La ley requiere de la legitimidad democratica que proviene
del consenso alcanzado por los representantes populares en el parlamen-
to y que refleja la voluntad de la mayoria ciudadana. No es posible, pues,
trasladar dicha funcion, total o parcialmente, a quien carece de un titulo
representativo, sin perjuicio de que puedan colaborar en la consecuciéon de
los fines. La evaluaciéon nunca serd capaz de reemplazar las decisiones poli-
ticas. 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 accién legislativa o, en otras palabras, permite una
informacién o conocimiento mas exacto acerca de la relacién entre las de-
cisiones del legislador y las actitudes, conductas o situaciones que pueden

56 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., El procedimiento legislativo ordinario en las Cortes Generales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 679.

57 BRONFMAN, A., “El sentido de la evaluacién legislativa en los sistemas politicos democrati-
cos”, en PAU I VALL, F. y PARDO FALCON, J., La evaluacion de las leyes, op. cit., p. 42.
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ser observadas en la realidad social. No se pretende, a través de la misma,
sustituir la decision 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 multidisciplinares que
no olviden tampoco el juego y compromisos politicos en la elaboracion
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 eva-
luar 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 decision politica, sino que lo complementa, pudiendo refor-
zarlo o afianzarlo. En todo caso, la evaluacion ex post presenta menos pro-
blemas desde la perspectiva de su legitimidad y del nivel de afectacion de la
decisidén politica que la evaluacidn ex ante. El riesgo de interferencia sobre
el proceso de decisiéon politica es inferior en aquélla®®, aunque tampoco
cabe razonablemente descartarlo. Por ello, tanto la opcidn de conformar un
procedimiento de evaluacion en el que prime lo politico (véase, Comisiéon
Parlamentaria o Ministerio) o el nivel de especializacién o preparaciéon
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 evaluacién sean claros y precisos.

Por lo que se refiere a la metodologia, sea senalado que la evaluaciéon ex
post debe basarse en un analisis 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 ins-
tituciones publicas, al ayudar a medir cémo se lleva a cabo la implementa-
ci6n. Las encuestas pueden ser una herramienta eficaz para una evaluacion
cualitativa del impacto social de una reforma legislativa, al permitir al eva-
luador identificar las creencias comunes de los usuarios finales de la ley. La
evaluacion ex post también puede realizarse a través de informes de exper-
tos 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 socioe-
condémicas o ambientales®.

La previsiéon de un deber de revision periodico de la legislacion puede,
a su vez, expresarse de diferentes maneras, bien como una clausula general
que someta toda la legislacioén a un proceso de revision tras el transcurso
de un periodo de tiempo especifico (dos, cinco o diez anos, por ejemplo),
o mediante una clausula general que identifique determinadas materias o

5 BRONFMAN, A., “El sentido de la evaluacién legislativa en los sistemas politicos democrati-
cos”, en PAU I VALL, F. y PARDO FALCON, J., La evaluacion de las leyes, op. cit., p. 45.

59 Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosovo, Gobierno de Kosovo,
decisién ntim. 03/38, 15.07.2015, p. 8.
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ambitos de regulacidn que si deberan quedar sujetos a dicha revision perid-
dica preceptiva; o bien mediante una clausula especifica en la propia norma.
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 extinciéon o derogacion.
Estas han sido definidas como aquellas que determinan la expiracidon de
una ley o regulacion dentro de un periodo previamente determinado, salvo
que la misma se sujete a un procedimiento de evaluacion. De ello se deduce
una inversion de la carga de la prueba en el sentido de que, contrariamente
a la legislacion permanente, quien pretenda que una norma con clausula
de extincién prorrogue su vigencia debe demostrar que ello es necesario
o conveniente. La caducidad crea una “amenaza de extincion” de las leyes
al transferir la carga de la prueba de aquellos que terminan un programa
de politicas a aquellos que lo renovarian®. Estas permiten ajustar una re-
gulacion a las circunstancias sociales o tecnoldgicas cambiantes y provocar
la derogacion automitica de las regulaciones innecesarias o con efectos
perjudiciales®!.

Las notas caracteristicas que singularizan a esta modalidad de evaluacién
ex post serian tres: en primer lugar, debe existir una razén 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
caracter temporal que determina la caducidad de una ley en una fecha de-
terminada, a menos que existan razones sustanciales para creer que la pri-
mera debe prorrogarse por un periodo determinado;y, en tercer lugar, una
evaluacion, lo que significa que los efectos de la disposicion de extincion
deben evaluarse para verificar si el objetivo para el cual se promulg6 se ha
logrado. Segtin el informe de evaluacion, debe decidirse si la disposicion se
agota o se renueva basindose en sus conclusiones®?. La caducidad requiere,
pues, una revision periddica y evaluacion de la eficacia y eficiencia de las
normas. Idealmente, fomenta actividades de evaluacion y aprendizaje de
politicas®. La conexién entre evaluacién ex post y estas clausulas es evi-
dente®*. La caducidad de la ley no es el verdadero propésito de la cliusula
de extincidn, sino que éste reside verdaderamente en la exigencia de eva-
luacion de la ley. La eliminacién completa de la ley es la excepcion no la
regla, no es su fin®

Pueden incluirse igualmente dentro de la evaluacion ex post las deno-
minadas leyes experimentales que se adoptan por un periodo de tiempo
limitado que permite probar como ha funcionado la solucién normativa

% JaNTZ, B. y VEIT, S., “Sunset Legislation and Better Regulation. Empirical Evidence from
Four Countries”, Bertelsmann Stiftung, junio 2010, p. 3.

® RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation ..., op. cit., p. 23.

2 Ibidem, p. 70.

% JANTZ, B. y VEIT, S., “Sunset Legislation and Better Regulation ...”, cit., p. 3.

% RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation ..., op. cit., p. 71.

% JANTZ, B. y VEIT, S., “Sunset Legislation and Better Regulation ...”, cit.,p. 5.
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dada a un problema particular, es decir, son normas que nacen no con una
vocacién de temporalidad, sino con la imponer una evaluaciéon 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. Ha sido definida como aquella que esta disefiadas para probar nuevos
enfoques legales o para regular nuevos productos o servicios con el fin
de recopilar mas informacién®®. Se someten a una evaluacién 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®’. A veces, la legislacion experimental se aplica
s0lo a unos pocos municipios o regiones seleccionadas, tras lo cual se pue-
de probar el impacto de la legislacion, incluyendo sus beneficios/costos y
viabilidad a largo plazo®. Un ejemplo paradigmitico de dicha legislaciéon
experimental la encontramos en la Constitucion francesa cuyo articulo
72.4 dispone, literalmente, que “En las condiciones previstas por la Ley Organi-
ca, y salvo que se trate de las condiciones esenciales para el ejercicio de una libertad
publica o de un derecho garantizado por la Constitucion, las entidades territoriales
0 agrupaciones podran, cuando esté previsto por la ley o por el reglamento, derogar, a
titulo experimental y para una duracion y fin limitados, las disposiciones legislativas
o reglamentarias que rigen el ejercicio de sus competencias™®.

Desde un punto de vista juridico tradicional, la idea de leyes tempo-
rales parece ser una contradiccidn en si misma, ya que la legislacidon esta
destinada a durar, asumiendo habitualmente las caracteristicas de estabili-
dad y previsibilidad como exigencias del principio de seguridad juridica.
Incluso, suponen en cierto modo una paradoja dentro de las nuevas poli-
ticas del Better y Smart Regulation, ya que si el objetivo de éstas es dotar de
estabilidad al mercado econdémico como instrumento de competitividad,
no parece que la inestabilidad natural de aquellas cohoneste bien con ésta
exigencia del mundo actual. Asi, siguiendo a Max Weber, puede afirmarse
que pueden parecer contrarias a una estrategia de inversion solida, ya que
la seguridad juridica es fundamental para el capitalismo, pues sin seguridad

% RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation ..., op. cit., p. 22.

7 Ibidem, p. 23.

% El concepto de leyes experimentales que se emplea en el 4mbito de la organizacién territorial
conecta en cierto modo con el de laboratorios de democracia que aparece citado por el Juez del
Tribunal Supremo de Estados Unidos de América, Louis Brandeis, en su voto particular en el caso
New State Ice Co. V. Liebmann, 1932: “To stay experimentation 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 courageous 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 prevent an experiment’.

% Esta formula se ha venido empleando en el proceso de descentralizacién territorial de Francia,
aunque no ha estado exento de criticas y dudas sobre 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, la aplicacién del derecho es diferente en las distin-
tas partes del territorio. Vid. ZOCO ZABALA, C., “Revision constitucional en Francia: la redefinicion
del modelo de descentralizacién administrativa”, Revista Espaitola de Derecho Constitucional, nam. 72,
septiembre-diciembre 2004, p. 175.
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juridica se reducira la inversion de capital. Una de las desventajas de estas
modalidades reside en este potencial aumento de la incertidumbre, lo que
puede tener un impacto negativo en el clima de inversion. En todo caso, los
estudios empiricos que se han realizado a este respecto tampoco lo confir-
man’’. Ademas, la afectaciéon del principio de seguridad juridica se salva en
la medida que la inestabilidad de la norma puede ser previa y claramente
predeterminada para sus destinatarios a través de la clausula explicita de
sujecion a evaluacidn 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 pa-
radigma juridico que no se ajusta a la creciente complejidad de la sociedad
y a su evolucién’!, a una realidad que se tilda de liquida y volatil. Hoy en
dia, el principio de seguridad juridica no puede reducirse a la continuidad
de las leyes’.

Si nuestro ordenamiento juridico ha cambiado sustancialmente por
diferentes motivos, entre los que puede comprobarse que destaca la glo-
balizacién de los mercados y las inversiones, el recurso a dichas férmulas
especificas de evaluacidon ex post de las normas puede resultar muy ade-
cuado desde la perspectiva de la proteccion de la seguridad juridica y la
confianza legitima en un nuevo contexto caracterizado por la inestabilidad
y volatilidad normativa. Es cierto que el cambio de contexto repentino no
se resuelve mediante el recurso a una clausula de evaluacién 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.

En el plano real, la puesta en practica de las clausulas sunset es una tarea
dificil. Las experiencias internacionales demuestran que los regimenes ge-
nerales de extincidn fracasan a menudo debido a la limitacién del tiempo
y los recursos para los examenes por extincion, la falta de aceptacién y las
expectativas poco realistas con respecto a los efectos de la extincién”. En
todo caso, tanto las clausulas de extincion como las leyes experimentales
constituyen formulas especificas de evaluacion ex post que no pueden ex-
tenderse a todo el ordenamiento juridico sino aplicarse en casos concretos,
atendiendo a unos criterios preestablecidos o, en ocasiones, sobrevenidos.
No suponen un modelo general de evaluacion, sino selectivo. En muchos
modelos que las han incorporado, 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 se evalia una ley cuando tiene un impacto
presupuestario o social significativo. En el Reino Unido, se aplica un valor
de umbral de costo (la evaluacién sélo es necesaria cuando los costos de
cumplimiento superan los 5 millones de libras).Y al margen de criterios
econdémicos, también resulta adecuado sujetar a evaluacion ex post las leyes

70 RANCHORDAS, S., Sunset clauses and experimental legislation ..., op. cit., pp. 173 a 178.
"V Ibidem, p. 26.

72 Ibidem, p. 168.

73 Ibidem.
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que crean nuevos derechos o pretenden proteger los derechos fundamen-
tales, como seria el ambito de las politicas ptblicas en contra de la discri-

minacién’?.

IV. LA TARDiA’Y DEFICIENTE INCORPORACION DE LA
EVALUACION EX POST A NUESTRO SISTEMA JURIDICO

La reciente Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento admi-
nistrativo comuan de las administraciones publicas, incorpora dentro de sus
novedades la evaluacion ex post de las normas. Asi, en su Preambulo senala
que “en aras de una mayor seguridad juridica, y la predictibilidad del ordenamiento,

. se fortalece la evaluacion ex post, puesto que junto con el deber de revisar de
forma continua la adaptacién de la normativa a los principios de buena regulacién, se
impone la obligacién 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”, sehialando a
continuacion que “resulta esencial un adecuado andlisis de impacto de las normas
de_forma continua, tanto ex ante como ex post”.

La evaluacidn ex post aparece regulada en su articulo 130, en el que se
establece el deber de las Administraciones Publicas de revisar periodica-
mente “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 revision deberd plasmarse formalmente en “un
informe que se hara piiblico, con el detalle, periodicidad y por el rgano que determine
la normativa reguladora de la Administracion correspondiente” y debera llevarse a
cabo bajo los requisitos que se derivan el principio de proporcionalidad en
la aplicacién de limitaciones a la actividad econdémica. Se recoge, pues, una
doble exigencia, formal (informe periddico) y material (proporcionalidad).

Las previsiones contenidas en dicha Ley se completan con la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico, por la
que se modifican diversos preceptos de la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre, 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 Normativo que contendra
las iniciativas legislativas o reglamentarias que vayan a ser elevadas para su
aprobacidn en el afo siguiente. En dicho Plan se identificaran, con arreglo a
los criterios que se establezcan reglamentariamente, las normas que habran
de someterse a un analisis sobre los resultados de su aplicacidn, atendiendo
fundamentalmente al coste que suponen para la Administracion o los desti-
natarios y las cargas administrativas impuestas a estos ultimos. El Plan estara
coordinado por el Ministerio de la Presidencia, con el objeto de asegurar

™ Vid. Guidelines on Ex-post evaluation of legislation in the Republic of Kosovo, Gobierno de Kosovo,
decisién ntm. 03/38, 15.07.2015, pp. 13y 14.
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la congruencia de todas las iniciativas que se tramiten y de evitar sucesivas
modificaciones del régimen legal aplicable a un determinado sector o area
de actividad en un corto espacio de tiempo.

El siguiente articulo 26 por el que se regula el procedimiento de elabo-
raciéon de normas con rango de Ley y reglamentos, dispone que el Ministe-
rio de la Presidencia, con el objeto de asegurar la coordinacion y la calidad
de la actividad normativa del Gobierno analizari, entre otros aspectos, el
contenido preceptivo de la Memoria del Analisis de Impacto Normativo vy,
en particular, la inclusion de una sistematica de evaluacion posterior de la
aplicacién 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 ano, y en él
se reflejara el grado de cumplimiento del Plan Anual Normativo del afio
anterior, las iniciativas adoptadas que no estaban inicialmente incluidas en
el citado Plan, asi como las incluidas en anteriores informes de evaluacion
con objetivos plurianuales que hayan producido al menos parte de sus efec-
tos en el ano que se evalla. 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 anade que, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 25.2, es decir, cuando el Plan Anual Normativo haya
identificado normas que habran de someterse a un analisis sobre los resul-
tados de su aplicacion, el Informe comprendera un analisis 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; y, por tltimo, la
sostenibilidad de la disposicion. En relacion 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 resultado
del analisis.

Las citadas Leyes 39/2015 no son, sin embargo, los primeros antece-
dentes de esta nueva férmula de control del impacto normativo ex post.Ya
encontramos una mencion a la necesaria revisiéon ex post de las normas en
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible. En su PreAimbulo
dispone que “el Capitulo I, relativo a la 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 atencién a la transparencia y la
evaluacion previa y posterior de dichas iniciativas y la formalizacién de instrumentos
a ese fin: los nuevos informes periddicos sobre las actuaciones de mejora regulato-
ria y el trabajo del Comité para la Mejora de la Regulacion de las Actividades de
Servicios”. El mencionado Capitulo I y sus articulos 4 a 7 se vieron dero-
gados, con efectos de 2 de octubre de 2016, por la disposicion derogatoria
tnica.2.c) de la anterior Ley 39/2015. En cuanto a la evaluacién ex post,
dicha regulacién ahora derogada sefialaba en su articulo 5 que “Para contri-
buir al objetivo de mejora de la calidad regulatoria y a la aplicacién de los principios
de sostenibilidad y buena regulacién, las Administraciones Publicas: ... 3. Promove-
ran el desarrollo de procedimientos de evaluacién a posteriori de su actuacion norma-
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tiva, disponiendo el establecimiento de los correspondientes sistemas de informacion,
seguimiento y evaluacién”. El siguiente articulo 6 establecia el deber de las
Administraciones Puablicas de revisar periddicamente su normativa vigen-
te para adaptarla a los principios de buena regulacién y a los objetivos de
sostenibilidad recogidos en la Ley, debiéndose impulsar, en el marco de la
Conferencia Sectorial de Administracion Publica, criterios para promover
la aplicacién de los principios de buena regulacion.

Dos anos después se aprobo la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de ga-
rantia de la unidad de mercado en la que se incorpora una clausula especi-
fica de evaluacién ex post de los efectos de la propia Ley. Asi, su Preambulo
dispone que “se encarga a la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Pibli-
cas y la Calidad de los Servicios la evaluacion periddica de la implementacion y los
efectos de la Ley”. El articulo 10 dispone que “4. El Consejo para la Unidad de
Mercado se reunira al menos semestralmente y tendra, entre otras, las funciones de
impulso y revision de los resultados de la evaluacién periédica de la normativa a que
se refiere el articulo 15 de esta Ley”. Dicho precepto, bajo el titulo de “Eva-
luacién periddica de la normativa”, dispone que “1.7Todas las autoridades
competentes evaluaran periédicamente 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 evaluacién del marco juridico vigente en un sector eco-
nomico determinado, cuando se hayan detectado obstaculos a la unidad de mercado,
conforme a lo establecido en el articulo 10 de esta Ley”. La Agencia Estatal de
Evaluacién de las Politicas Publicas y Calidad 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 pablicos. En la Exposicion
de Motivos de la misma se dispone que: “Ofro 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 ciudadano”. El objeto de
la nueva Agencia es la promocion y realizacidon de evaluaciones de las po-
liticas y programas publicos cuya gestion corresponde a la Administracion
General del Estado, favoreciendo el uso racional de los recursos publicos y
el impulso de la gestion de la calidad de los servicios. No se trata, sin em-
bargo, de una férmula de evaluacion legislativa en los términos que hemos
venido planteando, sino de un sistema de evaluacion de la actuacion de las
Agencias que se instituyen como principal modelo de gestion publica en su
expresion institucionalizada, a través de la ya citada Ley 28/2006.

También, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno, recoge alguna mencion a la eva-
luacién, aunque no un marco juridico mas o menos completo que permita
el desarrollo institucionalizado de la evaluacion legislativa en nuestro siste-
ma juridico. La Disposicion Adicional Segunda, relativa a la revision y sim-
plificacion normativa, dispone que “1. La Administracion General del Estado
acometerd una revisién, simplificacién y, en su caso, una consolidacion normativa de
su ordenamiento juridico”. Para cumplir con dicho mandato, la Administra-
ci6n General del Estado “habra de efectuar los correspondientes estudios, derogar
las normas que hayan quedado obsoletas y determinar, en su caso, la necesidad de
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introducir modificaciones, novedades o proponer la elaboracién de un texto refundido,
de conformidad con las previsiones constitucionales y legales sobre competencia y pro-
cedimiento a seguir, segiin el rango de las normas que queden afectadas”.Y para ello,
“la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes elaborara un Plan de Calidad
y Simplificacién Normativa y se encargard de coordinar el proceso de revision y sim-
plificacion normativa respecto del resto de Departamentos ministeriales”. El 6rgano
encargado de dicha evaluacion seran las Secretarias Generales Técnicas de
los diferentes Departamentos ministeriales.

V. EVOLUCION DE LA EVALUACION EX POST EN
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO: DE
INSTRUMENTO FUNDAMENTALMENTE DE MEJORA
DE LA COMPETITIVIDAD A INSTRUMENTO DE MEJORA
DE LA CALIDAD DE LA NORMA EN GENERAL

La evaluacién 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 la actividad econémica y de la remocién de los obsta-
culos que la dificulten. El propio término de regulacion que se viene em-
pleando en el campo de la técnica normativa en relacién con los términos
de buena regulacién 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, directamente
vinculada con los derechos fundamentales. A este respecto, se ha sefialado
que el término regulaciéon no tiene facil traduccién en nuestro sistema ju-
ridico al ser un término polisémico” vy si se propone precisarlo ello lo vin-
cula directamente al propio fenémeno de la huida del Derecho publico en
una etapa post (after privatization) en la que tras la devolucion al mercado de
determinados sectores econémicos relacionados con los servicios pablicos
se pretende, a través de dicho concepto, reordenar el mercado en términos
justo y garantes del interés general. La conexién entre regulacion y libre
competencia es evidente. Se trata de una prevision de evaluacién no vincu-
lada tanto a la mejora del ordenamiento con caracter general o, en similares
términos, una mejora de la regulacion juridica como mejora de la propia
democracia, sino que adopta claros tintes econémicos. 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 regulacién en
el desarrollo econdémico, la productividad y la innovacién se multiplican.
Nadie duda ya de que el crecimiento econdémico y la inversion de los di-
terentes Estados se encuentran fuertemente condicionados por su entorno
institucional y legal. De este modo, se reconoce sin duda la existencia de

75 PAREJO ALFONSO, L., Estado y Derecho en proceso de cambios ..., op. cit., pp. 113 a 117.
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una relacién directa entre el contenido y la calidad de la regulacién y el
rendimiento econdémico’®.

La nueva figura responde, pues, a dos realidades interconectadas: en pri-
mer lugar, la necesidad de dotar a nuestro sistema econdémico de la exigida
competitividad y flexibilidad que viene inspirando al Derecho comuni-
tario. En segundo lugar, a la extraordinaria profusion de normas que han
hecho realidad la expresiéon de legislacién motorizada’’. Una realidad eco-
némica cada vez mas compleja y dinamica exige multiples respuestas del
legislador que, al mismo tiempo, producen facilmente 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 vy, por ende, eficacia por su volatilidad,
y ello, en cierto modo consecuencia del entendimiento del recurso a la
produccién legislativa casi como un fin en si misma por parte de los ac-
tores politicos. La Ley comienza a dejar de ser el punto de referencia mas
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 resolucién de los mismos’®. La preocupacién
es por el procedimiento mas que por el resultado de la accion legislativa y
administrativa. La tension no se produce en la determinacioén o el control
sobre los resultados de la actividad administrativa, sino sobre la legalidad
de la actuacidn, el proceder a través de las reglas establecidas. La legitima-
ci6n 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”’.

Por todo ello, el reciente interés por la calidad de la ley no s6lo es una
reaccion al fendmeno de la proliferacion o inflacidn legislativa y a la de-
valuacion de los atributos técnico-formales de la legislacion, sino que es
expresion de la toma de conciencia a partir de los anos noventa, después de
la primera oleada privatizadora y desreguladora de los afios ochenta, de que

76 MARCOS, F., “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normativo”, cit., p. 334.

77 El profesor Betancor Rodriguez plasma numéricamente este fendémeno en nuestra actual de-
mocracia (entre enero de 1979 y mayo de 2015) en un niimero de leyes y normas con rango de ley
superior a las 7.000, lo que resulta de la suma de 279 leyes organicas, 916 leyes estatales, 4.626 auto-
némicas y 665 forales, 310 Decretos-leyes y Decretos legislativos estatales y 321 autondmicos. Vid.
BETANCOR RODRIGUEZ, A., “Calidad de la Ley: razonabilidad, arbitrariedad y control”, en BANO
LEON, J.M. (Coord.), Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mu-
iioz Machado, vol. I, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 535 y 536.

78 SUBIRATS, J., “El anilisis empirico de los efectos de la legislacién”, en FIGUEROA LAURADO-
GOITIA, A. (Coord.), Los procesos de implementacion de las normas juridicas, Instituto Vasco de Adminis-
tracion Publica, Bilbao, 1995, p. 202. Vid. también, PARDO FALCON, J., “La evaluacion de las leyes:
consideraciones sobre sus fundamentos y posibilidades de implantacién en el Estado autonémico
espaiiol”, cit., p. 88.

7 SUBIRATS, J., “Notas acerca del Estado, la Administracién vy las politicas pablicas”, Revista de
Estudios Politicos, ntim. 59, enero-marzo 1988, p. 177.
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un sistema econémico eficiente y competitivo depende de su entorno ins-
titucional y de la calidad de su regulacion. En un contexto de globalizaciéon
econdmica, con la volatilidad de inversiones que ello conlleva, sélo una
regulacion de gran calidad permite aportar beneficios a la colectividad en
tanto contribuye al crecimiento econémico®’. La calidad normativa es es-
pecialmente relevante en el actual contexto de mutaciones de las funciones
y legitimidades de las intervenciones puablicas, en el que se produce la trans-
formacién del Estado prestacional en Estado regulador, en el marco de las
privatizaciones y liberalizaciones llevadas a cabo en las altimas décadas. El
Estado en la actualidad ha pasado de ofrecer prestaciones, actuando directa-
mente, a dirigir. El Estado, si bien reafirma su responsabilidad altima por las
condiciones de vida en sociedad, es decir, el bien comtn, cumple su misiéon
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 autorreguladora de la sociedad. Pero en el bien entendido
de que no hay en ello privatizacién, ni formal, ni material, sino —todo lo
mas— funcional y ni siquiera hay tampoco una radical transformacién de
la actividad ejecutivo-administrativa tradicional o establecida®. Y, en esa
nueva posiciéon del Estado®, el uso de la potestad normativa es relevante.
La calidad normativa se encuentra en el corazéon de la legitimidad ptblica
moderna, desde la perspectiva del denominado Derecho ttil o regulativo,
que acompaiia la intervencién ptablica®.

La evaluacién ex post de las normas se inserta como evaluacion de las
razones econdmicas para justificar racionalmente la decision legislativa. Ya
no sélo es importante lo que la norma dice, sino principalmente lo que
se consigue a través de la misma, es decir, cuiles son sus consecuencias y
efectos y cuil es el coste de la consecucién de sus objetivos®*. El buen fun-
cionamiento del mercado depende ya de su infraestructura juridica®.

Resulta sorprendente que la evaluacion legislativa haya surgido mu-
cho tiempo después del propio desarrollo de la funcion legislativa y de la
aparicion de la norma como protagonista sustancial de nuestras actuales

80 MERCADO PACHECO, P., “Analisis econémico del derecho y teoria de la legislacién. Coste
del derecho y mejora regulatoria”, en ARANA GARCIA, E. (Dir.), Algunos problemas actuales de técnica
legislativa, op. cit., p. 74.

81 PAREJO ALFONSO, L., “Estado y procesos de cambio. Del Estado prestacional al garante de la
prestacion”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ntm. 33, diciembre 2015, p. 85.

82 Como expresivamente describe Mufioz Machado, el Estado cambia de ser prestador y asegu-
rador directo del funcionamiento y la calidad de los servicios a la condicién de garante (Gewahr-
listungstaad), vigilante del comportamiento de los mercados para que los operadores respeten la
competencia y las regulaciones publicas establecidas en normas, programas o directivas de actuacién
formuladas por los poderes pablicos competentes para asegurar la salvaguardia de los intereses ge-
nerales y el cumplimiento, en su caso, de las misiones de servicio publico que se les confien. Vid.
MuRNO0z MACHADO, S., “Regulacién y confianza legitima”, cit., p. 143.

83 PONCE SOLE, J., “sMejores normas?: ...”, cit., pp. 205 y 206.

84 MERCADO PACHECO, P., “Anélisis econémico del derecho y teoria de la legislacién. Coste
del derecho y mejora regulatoria”, en ARANA GARCIA, E. (Dir.), Algunos problemas actuales de técnica
legislativa, op. cit., p. 65.

85 Ibidem, p. 74.
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democracias constitucionales de espiritu kelseniano. Una de las lagunas mas
fuertemente denunciadas en el ambito de la teoria y de la ciencia juridica,
ha sido su focalizacién exclusivamente en el momento interpretativo y de
aplicacion del Derecho. El modelo de jurista, de ensenanza del Derecho
y de la practica juridica contintia 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 interpretati-
vas, exegéticas, sistematizadoras, argumentativas y retoricas. Los juristas se
siguen formando para interpretar y aplicar las normas, no para evaluarlas,
habiéndose desdenado el estudio y la cultura de la ciencia de la legisla-
ci6n®. La norma era objeto de interpretacién, pero no de evaluacién, 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 aprobacion 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 exigen una adaptacion, reforma o derogacién de la norma.
Si ninguno de ellos concurria, la norma quedaba con sus imperfecciones
vagando por el mundo juridico, aun 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 ver-
tiginoso, al menos rapido, el legislador tiene que preocuparse por la eficacia
material de las normas que aprueba, evaluando sus resultados. La técnica
legislativa no s6lo 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 regulacién sea materialmente adecuada®”. No basta con preocuparse
tan s6lo del momento de elaboraciéon y aprobacidn de la norma, sino que
hay que ir mas alla, en un marco temporal mas amplio que incluya tanto
el law making como el law enforcement, y poniendo el acento también en lo
que esta después de la ley, en la reaccion efectiva del comportamiento de
los destinatarios de la norma a los incentivos que la misma establece, sus
consecuencias y efectos econémicos®.

Tal déficit historico parece que pretende ahora superarse a través de
la instauracion de un sistema reglado de evaluacidn ex post que, en cierto
modo, viene a replicar el incorporado previamente a la técnica normativa
como es el de la evaluaciéon ex ante.

En este nuevo contexto, el anilisis juridico-econdmico, sin dejar ser
trascendente, no debe ser el Ginico proposito de la evaluacién ex post. Sus
destinatarios y principales beneficiados no pueden ser solo las empresas

86 Ibidem, p. 66.

87 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, op. cit., p. 73.

8 MERCADO PACHECO, P., “Anilisis econémico del derecho y teoria de la legislacién. Coste
del derecho y mejora regulatoria”, en ARANA GARCIA, E. (Dir.), Algunos problemas actuales de técnica
legislativa, op. cit., p. 76.
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o los operadores econémicos, sino los ciudadanos en general. En la eva-
luacién es preciso atender no s6lo a razones puramente econdémicas, sino
también al contexto humano al que afecta la decision, sobre todo, cuando
se trata de grupos sociales especialmente vulnerables. Ello ha sido reconoci-
do, mutatis mutandi, por el propio Tribunal Constitucional en las decisiones
sobre la distribucidn de recursos ptblicos, materia que en muchas ocasio-
nes constituira el fin inmediato de la evaluacién de las normas. Senala el
Tribunal que la resolucidn de estos conflictos exige realizar un juicio de
ponderacidn entre el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral que
integra asimismo el derecho subjetivo individual a su salud personal y la
gestion del soporte econémico que haga posible su cotidiana consecucidn,
sin perjuicio del deber de todos los poderes publicos de garantizar a to-
dos los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud. Tal ponderacion
exige colocar de un lado el interés general configurado por el beneficio
econémico asociado al ahorro y de otro el interés general de preservar el
derecho a la salud, sin perjuicio de que esa contraposiciéon también tiene
proyecciones individuales (Auto 239/2012, de 12 de diciembre). Las eva-
luaciones basadas en consideraciones econdémicas, sus calculos y modelos
no son politicamente ni éticamente neutrales®.

Su aplicacidn plantea cuestiones de justicia de gran alcance que exigen
una reflexiéon cuidadosa. El enfoque utilitarista cae en la falacia de la au-
sencia de separabilidad moral de las personas, asume que el valor moral de
las personas es intercambiable: los beneficios que a través del coste de las
politicas publicas unos ganan compensa a los que otros pierden siempre que
el resultado sea una suma positiva. No se muestra respetuosa con el prin-
cipio categérico kantiano que prohibe utilizar a las personas como medios
para los fines de otros. La compensacion interpersonal de las vidas humanas
entre si con el fin de maximizar los beneficios colectivos ficticios es incom-
patible con la primacia de la dignidad humana. Bajo el enfoque utilitarista,
los derechos de los individuos pueden ser facilmente infringidos porque sus
beneficios individuales se agregan para constituir los beneficios colectivos.
Ello contrasta con posiciones éticas basadas en los derechos originales de
los individuos. Los derechos fundamentales no sélo aspiran a desarrollarse
en su dimensioén objetiva, sino también como expresiones de un estatus de
proteccion del individuo, incluso, frente a la colectividad. En una comu-
nidad basada en el imperio de la ley, los derechos individuales no pueden
quedar meramente subordinados al objetivo de una agregacion orientada
hacia la maximizacion de los beneficios colectivos. En el ambito de los bie-
nes sociales primarios no valen sdlo criterios de eficiencia, entendida ésta,
en Derecho publico, como empleo y asignacién racionales de los recursos
en general y que es susceptible de aplicarse a problemas tan diversos como
la minimizacién del gasto publico, la explotacidon 6ptima del patrimonio
del Estado, la productividad de los empleados publicos, la proporcionalidad

89 En contra de esta idea se muestra Domenech Pascual. Vid. DOMENECH PASCUAL, G., “Por qué
y cémo hacer anilisis econdémico del Derecho”, RAP, nim. 195, septiembre-diciembre 2014, p. 127.
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de la regulacion o la simplicidad y la celeridad del procedimiento adminis-
trativo?. O, al menos, habra que entender que no cabe la antinomia entre
los valores superiores de la justicia y la igualdad del articulo 1 CE y el cri-
terio de la eficiencia de su articulo 31, porque éste s6lo juega en el marco
de aquéllos y estd subordinado a ellos’!.

En este marco, el analisis econdmico constituye una metodologia apro-
piada para el estudio de ciertas ramas del ordenamiento juridico pero no
para el de otras vy, por ello, se ha postulado su utilizacion respecto del con-
junto normativo que regula la intervenciéon de los poderes publicos en
las actividades de produccién de bienes y servicios —el Derecho publico
econdémico—, al tiempo que no puede aplicarse a los ambitos juridicos que
carecen de una dimensién econdémica®?, aquellos en los que lo econdémico
sea meramente instrumental de la dignidad del ser humano vy la justicia.
St se estima que la economia estudia la asignaciéon de recursos escasos,
cualesquiera decisiones humanas son susceptibles de ser analizadas por esta
ciencia, en la medida en que en practicamente todas ellas se presenta nor-
malmente el problema de que los medios disponibles para atender ciertos
fines son escasos. El analisis econémico puede estar presente como una
herramienta mas en todos los ambitos de la evaluacion, pero atendiendo a
los principios y valores que estén presentes en el caso concreto®.

Desde la perspectiva de los derechos 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
proteccidn frente a la vulnerabilidad, entre otros. Hoy existe cierto consen-
so entre los juristas-economistas acerca de que las cuestiones distributivas
importan. Lo que el Derecho deberia maximizar no es la riqueza, sino el
bienestar social, que también depende, entre otros factores, de como esté
repartida la misma. La equidad de la economia apunta a los valores supe-
riores de la igualdad y la justicia proclamados en el articulo 1.1 de la Cons-
titucion, por lo que su asuncion es consustancial al Derecho y no plantea
problemas dogmaticos en nuestro Estado social y democratico de Derecho.
Por la misma razdn, los poderes pablicos, y en particular la Administracion,
objetivamente dirigida al cumplimiento de los fines marcados por el Dere-
cho del Estado social (arts. 9.2 y 103.1 CE), son, por su misma esencia, or-
ganizaciones al servicio de los valores superiores de la justicia y la igualdad,
esto es, de la equidad tal y como la concibe la economia®. Esta exigencia
constitucional parece lograrse con la regulaciéon que de la evaluacidon 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 sélo se trata de
elaborar normas que, evaluadas una vez entradas en vigor, sean sostenibles

9% VAQUER CABALLERIA, M., “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo™, cit.,
p- 101.

oV Ibidem, p. 105.

92 DOMENECH PASCUAL, G., “Por qué y cémo hacer analisis econémico del Derecho”, cit., p. 128.

%3 Ibidem, pp. 128 y 129.

% VAQUER CABALLERIA, M., “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”, cit., p. 98.
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econdémicamente, sino de avanzar en una mayor calidad de las normas des-
de la perspectiva de una mejor democracia. Se trata de atender, a través de la
calidad, a los diferentes fines, valores e intereses que se consagran en nuestra
Constituciéon y que no sdlo exigen la estabilidad presupuestaria que tardia
y apresuradamente ha impuesto el articulo 135 CE, o la seguridad juridica
que se consagra en el articulo 9.3 CE, clave de boveda de un ordenamiento
juridico, sobre todo, cuando de su incumplimiento pueden derivarse con-
secuencias punitivas, sino también evaluar en qué medida la norma satisface
la libertad, igualdad, la equidad o la justicia, auténticos valores que confor-
man el Estado social y democritico de Derecho.

Sin perjuicio de ello, la incorporacién de la evaluacion ex post por las
Leyes 39 y 40/2015, sin dejar de ser plausible, es muy escasa por diversas
razones: en primer lugar, se limita a establecer un mandato de mera me-
jora de la legislacion inferior, es decir, un llamamiento a la evaluaciéon ex
post de las normas aprobadas por las Administraciones Puablicas, que no se
puede interpretar que abarque a las normas de superior rango como serian
las leyes. Obviamente, ello es razonable si atendemos a que la prevision se
recoge en una Ley cuyo objeto y sujeto son, por un lado, regular los re-
quisitos de validez y eficacia de los actos administrativos, el procedimiento
administrativo comun a todas las Administraciones Publicas, incluyendo el
sancionador y el de reclamacién de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, asi como los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de
la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria (art. 1) y, por el otro, el
sector publico, que comprende la Administraciéon General del Estado, la de
las Comunidades Autonomas, la de las Entidades que integran la Adminis-
tracion Local y el sector pablico institucional (art. 2). Sin embargo, ello no
obsta para que no se hubiera podido incorporar la evaluaciéon ex post de
una manera mas amplia, a través de otra norma general o especifica, inclu-
yendo 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 inme-
diatamente desde el momento que no se establece un periodo (la norma
se limita sefialar, como ya vimos, que “las Administraciones Piblicas revisaran
periddicamente su normativa vigente”) ni los criterios que han de regir tal eva-
luacion (se sefiala de manera genérica que las Administraciones Publicas
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 ellas). Si es algo mas concreta la prevision
de que el resultado de la evaluacién se plasmard en un informe que se hara
publico, aunque vuelve a diluirse el efecto vinculante del deber cuando se
senala que ello se hara “con el detalle, periodicidad y por el érgano que determine
la normativa reguladora de la Administracién correspondiente”.

Algo mas de contenido ofrece, sin embargo, la reforma que de la Ley
del Gobierno se ha llevado a cabo por la pareja legislativa de hecho de la
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comentada Ley 39/2015, es decir, por la Ley 40/2015. Esta reforma el pro-
cedimiento de iniciativa legislativa y potestad reglamentaria, instituyendo
una especie de evaluacidon ex post que se prevera en el correspondiente
Plan normativo anual, con arreglo a los criterios que se establezcan regla-
mentariamente, 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 rela-
cién al Informe anual de evaluacidn, en él se reflejara el grado de cumpli-
miento del Plan Anual Normativo del ano anterior, anadiendo que cuando
tal Plan haya identificado normas que habrin de someterse a un anilisis
sobre los resultados de su aplicacidn, el Informe comprenderd un analisis
ex post de la eficacia, eficiencia y sostenibilidad de la norma, identificando
las cargas administrativas que podrian no haber sido necesarias. Tal com-
petencia 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 podra contener
recomendaciones especificas de modificacion y, en su caso, derogacion de
las normas evaluadas.

Transcurrido mas de un afno desde la aprobacién y publicacidon de
dichas normas que incorporan la evaluacidon ex post no se ha llevado a
cabo desarrollo reglamentario alguno que permita predecir una minima
eficacia de la nueva medida evaluadora. Es de esperar la proxima aproba-
ci6n de una norma reglamentaria que, como ya hiciera el Real Decreto
108372009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de
impacto normativo, en el ambito de la evaluacién ex ante, dote de conte-
nido 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 Analisis de Impacto Normativo que recoge algunas previsiones, mini-
mas, sobre la evaluacién 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 anilisis de impacto normativo,
ha constituido, sin duda, un hito decisivo en la mejora de la calidad de las
normas y ha permitido asentar en la cultura administrativa la importan-
cia del analisis y evaluacion ex ante de los impactos, como instrumento
indispensable en toda politica regulatoria. Sin embargo, afiade, durante
estos Ultimos anos se han producido distintos cambios normativos que
hacen necesaria su derogaciéon y la aprobaciéon de un nuevo real decreto
adaptado a las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas y a la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que incluye
una modificacidon ad hoc de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno.Y si bien la norma tiene como objeto principal la desarrollar
estas previsiones legales, que sistematizan y refuerzan la planificaciéon y
el analisis ex ante de impacto de las normas y su evaluacion, es decir, no
constituye desarrollo normativo de la figura de la evaluacién ex post, in-
cluye un apartado relativo a la forma en la que se realizara la evaluacion
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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 seniala que el Plan Anual Normativo identificara las normas que
habran de someterse a un analisis sobre los resultados de su aplicacidn,
anadiéndose en el articulo 28.2 que dicha evaluacién se realizard en los
términos y plazos previstos en la memoria del analisis de impacto norma-
tivo. 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 evaluacién 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 analizaran
los resultados de la aplicacion de las normas enumeradas en el Plan Anual Nor-
mativo al que se refiere el articulo 25.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
Para ello, la memoria describira con claridad los objetivos y fines de la norma y
los términos y plazos que se usaran para analizar los resultados de su aplicacién,
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 en la eva-
luacién y la entidad u érgano que se considera idéneo para llevarla a cabo™.

El también reciente Dictamen del Consejo de Estado (expediente
num. 742/2016), de 27 de octubre de 2016, en el que se examina dicho
proyecto de real decreto, valora muy positivamente dicha incorporaciéon
de la evaluacidon ex post:““La redaccién del articulo 2.1.g), relativa a la evalua-
cion ex post, contiene una prevision novedosa frente a la regulacion actualmente
vigente, que responde a la voluntad de que ciertas normas, que deberan ser iden-
tificadas en el Plan Anual Normativo, deban someterse a un analisis sobre los
resultados de su aplicacién”. 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.

VI. EVALUACION LEGISLATIVA EX POST Y AVANCE
CIENTIFICO Y TECNOLOGICO

El incesante avance de la ciencia y de la tecnologia que caracteriza al
siglo XXI y que no tiene parangdn con ninguna de las anteriores etapas
de la Historia viene a dificultar de sobremanera la labor del legislador. El
marco de certeza y previsibilidad en el que ha venido desarrollando ha-
bitualmente su actividad parece haberse ya esfumado en diferentes areas
de la regulacién. 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 que-
hacer diario desde sus origenes, el contexto ha cambiado en los Gltimos
anos notablemente. A los grandes beneficios para la humanidad que nos
trae dicho avance se suman nuevos riesgos, hasta ahora, desconocidos v,
sobre todo, nuevos dilemas e incognitas que afectan sustancialmente a la
toma de decisiones juridicas sobre su autorizacion y tolerancia. Este nuevo
panorama encuentra su maxima expresion juridica en la aparicién de un
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nuevo principio de precaucién®. Ello responde 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 concien-
cia del legislador acerca de las incertidumbres de los riesgos que pueden
acompanar al avance de la ciencia y la técnica. Se trata de un instrumento
juridico del nuevo paradigma cientifico-reflexivo®®. La aparicién del prin-
cipio 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) ”. Sin embargo, la incertidumbre se ha aduefiado
de otros ambitos no directamente relacionados con la ciencia o la tecnolo-
gia, como son la economia y también la politica, y ello, como consecuencia
de la globalizacion. En todo caso, se trata de fendémenos interrelacionados
en la medida que la globalizacion surge precisamente del avance de las pro-
pias tecnologias que permiten acercar fronteras y estrechar las sedes en que
se adoptan las principales decisiones politicas y econdmicas.

El principio de precaucion ha sido definido como un principio proce-
dimental llamado a potenciar la evaluacion de riesgos inciertos y posibilitar
la adopcién de medidas frente a los mismos aun cuando éstos se descono-
cen en gran medida®®. El primer caso en el que el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas acude a dicho principio fue con ocasion de la
llamada vulgarmente “crisis de las vacas locas” y asi en su Sentencia de 5 de
mayo de 1998 (caso National Farmers Union) se senala 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 proteccién sin tener que esperar
a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos™ .

Una de las principales criticas que ha recibido dicho principio es el
de abrir un cauce hacia la arbitrariedad, y si bien se ajusta a un especifico
procedimiento de evaluacidn y gestion que tiene como fin principal pro-
teger los derechos de las personas, si que genera un relevante margen de
discrecion en los poderes publicos. Tiene cierto caricter antinébmico, ya
que, habiéndose creado para combatir la incertidumbre, acaba en muchas
ocasiones por producirla en cuanto a la decision final.

% 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 desarro-
llard de acuerdo con el principio de precaucién para prevenir y evitar riesgos para la vida y la salud”. También
se proclama en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, en su articulo 3 d)”.

% EmBID TELLO, A.E., “El principio de precaucién”, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (Dir.), Los
principios juridicos del Derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010, p. 1223.

97 COMEST, The precautionary principle, UNESCO, Paris, 2005, p. 7. Puede accederse a dicho
informe del Comité Mundial del Conocimiento Cientifico y de la Tecnologia a través de la pagina
web de la UNESCO, en http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001395/139578e.pdf.

% EmBID TELLO, A.E., “El principio de precaucién”, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (Dir.), Los
principios juridicos del Derecho administrativo, op. cit., p. 1223.

% The Queen v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, Commissioners of Customs & Excise, ex
parte National Farmers’ Union and Others, C-157/96.
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La falta de certidumbre en la toma de decisiones juridico-politicas a
través de las leyes ha sido tildado como problema de una gravedad desco-
nocida hasta tiempos muy recientes!”. El Derecho aparece ya subordinado
a la ciencia, ya que sera ésta o, mejor dicho, la comunidad cientifica la que
marque el camino a seguir por el legislador, camino que no s6lo no goza
de gran certidumbre sino que ademais es extraordinariamente cambiante.
Incertidumbre, volatilidad e innovacién son tres de los elementos que ca-
racterizan nuestra sociedad actual y que dificultad la labor previsora del le-
gislador. Cierto es que no es la primera ocasion 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 bisqueda de la
certidumbre, sino a la de soluciones practicas a través de las presunciones
para poder construir la solucién juridica'®!. En todo caso, nuestro Derecho
de corte positivista se ha construido sobre el paradigma contrario al que
presenta la realidad, el de la certidumbre de las referencias que ofrecen
las normas'®. Este nuevo panorama provoca, por ejemplo, que el propio
principio de precaucion altere la operatividad del principio de pro liberta-
fe que inspira nuestro ordenamiento juridico, de manera que el aforismo
clasico de que se considera permitido lo que no esta prohibido (permissum
id ese intellegitur, quod non prohibetur o, en similares términos, intellegitur con-
sessum quod non est prohibitum) ya no es la tinica maxima. 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.
En 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 el desarrollo de actividades experimentales de manipulacién
genética, cuando no existia regulaciéon alguna acerca de dichas técnicas, se
consider6 que, dado que en la investigacion de las materias innovadoras
basicas, como la energia nuclear, tecnologia espacial, biologia y, en especial,
tecnologia genética nos movemos en otras dimensiones y en otros niveles
cualitativos distintos, 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 regulaciéon!®.Y se ha

100 ESTEVE PARDO, J., “Decidir y regular en la incertidumbre. Respuestas y estrategias del Dere-
cho ptblico”, en DARNACULLETA I GARDELLA, M., ESTEVE PARDO, J. y SPIECKER GEN. DOHMANN,
1. (Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién, Marcial Pons, Madrid, 2015, p.
36. Vid., también, ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres
de la ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009.

101 ESTEVE PARDO, J., “Decidir y regular en la incertidumbre. Respuestas y estrategias del Dere-
cho ptblico”, en DARNACULLETA I GARDELLA, M., ESTEVE PARDO, J. y SPIECKER GEN. DOHMANN,
1. (Eds.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién, op. cit., pp. 44 y 45.

192 ESTEVE PARDO, J. v TEJADA PALACIOS, J., Ciencia y Derecho, op. cit., p. 58.

103 DENINGER, E., “Racionalidad tecnolégica, responsabilidad ética”, en PErREz LUNO, 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. DIEz-PICAZO PONCE



174 Federico de Montalvo Jidskeldinen

dicho que el Derecho aplicable en este campo de los derechos de cuarta
generacion es un observatorio destacable de la evolucion que atraviesa hoy
el sistema juridico entero!'’*.

El principio se desarrolla inicialmente en el ambito del Derecho al me-
dio ambiente para de ahi extenderse a otros campos de incertidumbre!?>. El
postulado que en él se asienta es el del desarrollo sostenible, es decir, el que
satisface las necesidades del presente sin comprometer las capacidades de las
generaciones futuras. 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 satisfacer sus propias necesidades,
se basa en la equidad intra e intergeneracional!'’®.

La Comision de la UE (Comunicacion de la Comision sobre el recurso
al principio de precaucion de 2 de febrero de 2000) senala que si bien este
principio no esta definido en el Tratado, que s6lo lo menciona una vez, para
la proteccién del medio ambiente (véase, art. 174), en la practica, su ambito
de aplicacién es mucho mas vasto, y especialmente cuando la evaluaciéon
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
proteccién elegido para la Comunidad. Ello determina que el principio de
precaucion sea considerado desde hace pocas décadas un principio esencial
de las politicas comunitarias. El recurso a dicho principio, en palabras de la
Comisién, presupone que se han identificado los efectos potencialmente
peligrosos derivados de un fenémeno, un producto o un proceso, y que
la evaluacion cientifica no permite determinar el riesgo con la certeza
suficiente. La aplicacién de un planteamiento basado en el principio de
precaucién deberia empezar con una evaluacion cientifica, lo mas completa
posible vy, si fuera viable, identificando en cada fase el grado de incerti-
dumbre 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 decision cientifica, sino
eminentemente politica, lo que exige resolver dos cuestiones: en primer

DE LEON, L.M., “Bioética y legislacion (Dificultades de la regulacién juridica en materia de bioéti-
ca)”, Revista de Occidente, nim. 214, ano 1999, p. 11.

104+ R ODRIGUEZ PONTON, F. J., “La credibilidad de los resultados y la legitimidad de los procedi-
mientos en la encrucijada del debate cientifico y juridico”, en RODRIGUEZ PORTON, FJ. (Coord.),
Investigacion biomédica, derechos fundamentales e intereses generales. Instituciones piiblicas de garantia, Uni-
versitat de Barcelona, Barcelona, 2012, p. 21.

105 Dentro del sistema de las Naciones Unidas, el principio de precaucién se incluye en la De-
claracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 y en la Convencién Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Posteriormente, el principio fue incorporado al
articulo sobre la precaucién (art. 5.7) del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo
MSF) de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) de 1994, asi como al Protocolo de Biose-
guridad aprobado en Montreal en enero de 2000.

106 COMEST, The precautionary principle, UNESCO, Paris, 2005, p. 7. Puede accederse a dicho
informe del Comité Mundial del Conocimiento Cientifico y de la Tecnologia a través de la pagina
web de la UNESCO, en http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001395/139578e.pdf.
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lugar, si se debe actuar o no vy, segundo lugar, si se ha decidido actuar, las
medidas que se derivan de la aplicacién 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 volatilidad, expresion esta que ya se emplea,
incluso, en el ambito de la politica. Sin embargo, la incertidumbre consti-
tuye un elemento distorsionador del Derecho en la medida que éste, presi-
dido por el principio de seguridad juridica, ha de aspirar necesariamente a
la certeza.Y esta nueva realidad hace mas indispensable si cabe el desarrollo
de nuevos mecanismos vy, entre estos, la evaluacion ex post. Si el marco de la
toma de decision del legislador se produce en el contexto de la incertidum-
bre, ello determina, por un lado, revisar a posteriori si dicha incertidumbre
se mantiene o no, y, por el otro, valorar también ex post qué efectos ha pro-
vocado la norma presidida por la falta de certeza. Si la evaluacion del riesgo
es la pieza clave del principio de precaucién!", resulta 16gico concluir que
las normas dictadas en el contexto de la incertidumbre deben ser evaluadas
previa y posteriormente. No se trata de una nueva teoria de la decision
juridica en la incertidumbre, sino posiblemente de desarrollar mecanismo
de evaluacidén ex post de esas complejas decisiones normativas. Asi lo ha en-
tendido la propia Comisioén de la UE cuando sefiala que en caso de que se
considere necesaria una accién o decisiéon en un contexto de incertidum-
bre, las medidas basadas en el principio de precauciéon deberan ser, entre
otros aspectos, sujetas a revision, a la luz de los nuevos datos cientificos. A este
respecto, en la Comunicacion de la Comisiéon de 5 de junio de 2002, sobre
el Plan de accion “Simplificar y mejorar el marco regulador”, se recoge en
compromiso de la Comisidn de introducir, cuando se juzgue oportuno, una
cliusula de reexamen, o incluso de revisién, en sus propuestas legislativas,
en particular en aquellas sujetas a una rapida evolucion tecnologica, a fin
de garantizar la actualizacién y adaptacién regulares de la legislacion. Simi-
lar propuesta encontramos en Alemania, donde el Tribunal Constitucional
Federal, en su resoluciéon Kalkar, consider6 si la Ley reguladora del aprove-
chamiento pacifico de la energia atdmica ofrecia la cobertura legal exigida
por la Constitucién para autorizar un nuevo reactor nuclear considerado
demasiado peligroso por algunos cientificos, advertia que cuando el legis-
lador ha tomado una decisién 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 revisarla!®®,

En todo caso, esta solucidon basada en la evaluacidon ex post presenta
también problemas, sobre todo, en la medida que las revisiones normativas
causan, también, per se, inseguridad juridica y, por tanto, pueden afectar a las

197 EmBID TELLO, A.E., “El principio de precaucién”, en SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.), Los
principios juridicos del Derecho administrativo, op. cit., p. 1231.

108 Auto de 8 de agosto de 1978 (BVerfGE 49, 89, 130) y voto particular a la Sentencia de 24 de
enero de 2001 (1 BvR 2623/95 y 1 BvR 622/99, §§ 99 y ss.). Vid. DOMENECH PascuAL, G., “El
seguimiento de normas y actos juridicos”, cit., p. 112.
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expectativas de los destinatarios de las normas. La propia Comision, cons-
ciente de dicho problema, sefiala en la propuesta que acabamos de citar que
al proponerse una clausula de reexamen, la Comision tratard de preservar
la seguridad juridica de los agentes interesados. En todo caso, siendo cierta
esta objecidn, no debe impedir reconocer que si un campo normativo esta
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 altimas normas aprobadas en
nuestro ordenamiento y que por conectar de manera indubitada con la
incertidumbre cientifica seria recomendable que quedaran sujetas a un pro-
ceso de evaluacion a posteriori, la conclusion no puede ser mas desalen-
tadora. Asi, pueden citarse la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
biomédica, en la que pese a reconocerse en su propio Preambulo que la
misma se dicta al amparo de la incertidumbre cientifica (“estos avances cien-
tificos y los procedimientos y herramientas utilizados para alcanzarlos, generan im-
portantes 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 directa a la identidad del ser humano”), nada se prevé acerca de los futuros
cambios en la ciencia que pudieran determinar una revisiéon de la norma.
Igualmente, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
ci6n humana asistida no incorpora ninguna clausula de revisiéon o similar,
aunque es cierto que prevé expresamente en su Preambulo y articulo 2.3
la posibilidad de actualizar, al menos, y de conformidad con la evidencia
cientifica, las técnicas.

Estos dos ejemplos casi paradigmaticos de incertidumbre no han sido
dictados, como ocurre con algunas otras normas similares, en desarrollo de
una norma comunitaria, de manera que la evaluacioén a posteriori vendria
determinada por la propia UE o la norma fuente de la que nacen. La inicia-
tiva es nacional, aunque también es cierto que esta tltima supone de facto
una revision de la anterior regulacidn sobre la materia, la Ley 45/2003, de
21 de noviembre, que, a su vez, derog6 la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre. En todo caso, la prevision de revision no queda sujeta a plazo ni viene
impuesta por deber legal alguno, sino por la mera voluntad politica, cuando
se trata de un ambito en el que la ciencia ofrece ya novedades (véase, la casi
nula utilidad que los preembriones ofrecen ya para la investigaciéon) que
harian conveniente revisarla.





