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RESUMEN

La evaluacion de normas (o de la politica legislativa) y de sus consecuencias (sea ““‘ex
ante” o “‘ex post™) se esté convirtiendo en un &mbito de actividad juridica cada vez més
conocido y reconocido, vinculandolo a la calidad. Evidentemente, existe una relacion
directa entre evaluacion legislativa ex ante y ex post: la primera permite fijar los
términos a evaluar en la segunda (el cumplimiento, por ejemplo, de las previsiones

recogidas en la memoria de analisis de impacto normativo) y la segunda, permite mejorar



los sistemas de evaluacidn del impacto prospectivo. En el presente trabajo trataremos de
referirnos a la calidad formal y material de los proyectos de Ley del Gobierno, ambos
tipos elementos de evaluacion ex ante. Finalizaremos nuestro estudio reflexionando
acerca de los mecanismos de control que existen en nuestro sistema tanto de la calidad

como de la evaluacién ex ante.

PALABRAS CLAVE: Constitucion de 1978, calidad, evaluacion ex ante, potestad

legislativa del gobierno

1. Justificacion del tema: sobre la importancia de la calidad de las normas.

La evaluacion legislativa supone calcular el grado de utilidad o aptitud de las
normas para satisfacer las necesidades publicas con la finalidad de juzgar su calidad o su
valor. La evaluacion de las politicas publicas es desde hace afos una clara preocupacion
de los gobiernos de los Estados democraticos, y a esta preocupacion se ha sumado la de
evaluar, no solo las politicas, sino también la legislacion, y con ello evaluar también la
técnica legislativa'. De este modo, la evaluacion legislativa conecta con el principio de

calidad.

El diccionario de la Real Academia define técnica como “un conjunto de
procedimientos de que se sirve una ciencia o arte”, de tal manera que utilizamos ese
concepto a la hora de definir la “técnica legislativa” como el procedimiento utilizado para
la elaboracion de las leyes, esto es, el procedimiento que se utiliza para la redaccion de

las mismas poniendo especial énfasis en el contenido®.

! Sobre el desarrollo y contenidos de la técnica legislativa vid. SALVADOR CODERCH, P.,
“Elementos para la definicion de un programa de técnica legislativa”, en CAVERO GOMEZ, M., La

funcion legislativa de los parlamentos y la técnica de legislar, Madrid, 1988, pp. 45 a 88.

2 Las referencias a los primeros estudios de técnica legislativa en paises de nuestro entorno
pueden encontrarse en SAINZ MORENO, F., “Antecedentes necesarios para pronunciarse sobre un
proyecto de Ley (Art. 88 CE)”, en SAINZ MORENO, F. y DA SILVA OCHOA, J. C., La calidad de las
Leyes, Vitoria, 1989, pp. 20 y 21. Por otra parte puede consultarse acerca de los instrumentos de técnica
normativa en Derecho comparado la obra colectiva ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, 1. (Dir.),
Técnica normativa (2016-2017), Madrid, 2015, pp. 32 a 35.



El procedimiento legislativo es un procedimiento reglado, cuya flexibilidad
depende en algunos casos de las circunstancias en las que se desarrolle. Evidentemente,
en un Estado de Derecho definimos procedimiento legislativo como el conjunto de actos
que se llevan a cabo, con especial relevancia del poder legislativo, con la finalidad de
aprobar una Ley. En este sentido, “al tratar de la legislacion desde ese punto de vista la
actividad a desarrollar no sea ya la interpretacion o exégesis y sistematizacion de los

textos legales sino su elaboracion en sentido propio™.

En nuestro sistema constitucional existe un procedimiento basico, denominado
comun u ordinario, y variedades en ese proceso que se adoptan para la aprobacion de
otros tipos de Leyes parlamentarias. En cualquier caso, el comienzo de ese procedimiento
depende de la iniciativa legislativa que es la auténtica llave que abre todo el mecanismo

legislativo, puesto que su ausencia paralizaria dicho proceso.

Pero este procedimiento tasado deberia garantizar que se estén elaborando
normas de 6ptima calidad. Y aqui esté la cuestion que suscita controversias. Algun autor
ha sefialado “que se asiste, en definitiva, a un “crepusculo del arte legislativo” que ademas
no se resume en una simple deficiencia formal de las normas, sino que afecta

negativamente a los valores que éstas han de preservar™.

La Ley 39/2015 ha incorporado un procedimiento de elaboracion de los
anteproyectos de leyes, que se utiliza también para los anteproyectos de decretos
legislativos y de disposiciones reglamentarias, muy minucioso y que tiende
evidentemente a la mejora de la calidad formal y material de las disposiciones que se

aprueben.

Asi la evaluacion de normas (o de la politica legislativa) y de sus consecuencias
(sea “ex ante” o “ex post”) se estd convirtiendo progresivamente en un ambito de
actividad juridica cada vez mdas conocido y reconocido. Evidentemente, existe una

relacion directa entre evaluacion legislativa ex ante y ex post: la primera permite fijar los

3 SALVADOR CODERCH, P., “Introduccién”, en VV. AA. La forma de las leyes, 10 estudios
de técnica legislativa, GRETEL, Grupo de Estudios de Técnica Legislativa, Barcelona, 1986, p. 11.

4 GASCON ABELLAN, M., “Calidad de las normas y técnica normativa. A propésito del

«cuestionario previo»”, Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, nim. 6, julio - diciembre 2006, p. 43.



términos a evaluar en la segunda (el cumplimiento, por ejemplo, de las previsiones
recogidas en la memoria de impacto) y la segunda, permite mejorar los sistemas de
evaluacion del impacto prospectivo. Asi la calidad de las normas hace referencia “a su
calidad técnica, exige rigor, claridad expositiva y sistematica y coherencia con el resto
del Ordenamiento (calidad técnico-formal), pero también a su contenido en la medida
que la norma sea adecuada, necesaria y proporcionada para alcanzar los objetivos
normativos propuestos (calidad material)*>. Por eso no son sélo relevantes la correccioén
técnica, el lenguaje, la coherencia de la disposicion, sino también el contenido de las
normas y especialmente su finalidad, esto es, “su capacidad para ordenar correctamente
la sociedad o para ser cumplidas sin que se produzcan desajustes o consecuencias no

deseadas”®.

En base a estas cuestiones estudiaremos en las paginas siguientes, y siempre
desde la evaluacion legislativa ex ante que elementos de calidad formal se han
incorporado y que elementos intentan conseguir la calidad material de la iniciativa
gubernamental de las normas con rango de Ley para terminar tratando mecanismos de
control de la evaluacion ex ante. Iniciaremos estas cuestiones con una breve referencia a
los documentos y recomendaciones europeos sobre la forma de mejorar la legislacion. La
evaluacion ex ante “trata de prever el impacto de la norma proyectada, los efectos
(positivos o negativos) que se seguirdn de su aprobacion y los costes que acarreard su

ejecucion y cumplimiento™.

Dejaremos al margen en nuestro estudio la elaboracién de las Leyes cuya
iniciativa provenga de otros Organos constitucionalmente legitimados, esto es, los
sefialados en el art. 87 CE: Diputados, Senadores, las Asambleas legislativas de las

Comunidades Auténomas y el pueblo, mediante un minimo de 500.000 firmas

SMARCOS, F., “Calidad de las normas juridicas y estudios de impacto normativo”, Revista de
Administracion Publica, nim. 179, mayo-agosto 2009, p. 336.

® GASCON ABELLAN, M., op. cit., p. 44.

7 VAQUER CABALLERIA, M., “El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo”,

Revista de Administracién Publica, nam. 186, septiembre-diciembre 2011, p. 108.



acreditadas®. Sin embargo, a la hora de elaborar las conclusiones volveremos a hacer
referencia a estas iniciativas y a la remota posibilidad de que se pueda exigir los mismos

requisitos que se esta exigiendo a las iniciativas gubernamentales.

2. Pautas de los documentos y recomendaciones internacionales sobre la

necesidad de mejorar la legislacion.

Es destacable la influencia de determinados organismos en orden al logro de una
mejor legislacion a partir de la Recomendacion del Consejo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) “para la mejora de la calidad del
reglamento de los gobiernos” (1995), documento que incluye un “Listado de
comprobacion de referencia para la toma de decisiones normativas”. Asimismo, en el
documento de 2005 titulado “Principios Rectores para la Calidad y la Elaboracién
Normativa” se recoge que “la calidad normativa ha devenido crucial para la efectividad

de la accion de gobierno”.

El 26 de octubre de 2012, el Consejo de Ministros de Espafia publicé el Acuerdo
para crear la Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), cuyo
mandato era producir propuestas para que las administraciones publicas fueran mas
austeras, Utiles y efectivas. A la vista de este Acuerdo, la OCDE en su Recomendacion
sobre politica normativa y gobernanza de 2012 y en su informe emitido en 2014 “Spain:
From Administrative Reform to Continuous Improvement”, insiste en la idea de incluir
la evaluacion de impacto regulatorio en las etapas iniciales del proceso de disefio de
politicas publicas y formulacion de propuestas normativas. Dicha Organizacion
recomienda identificar los objetivos de la politica publica, evaluar si la normativa es
necesaria, como puede ser mas eficaz y eficiente para lograr dichos objetivos, y considerar

alternativas y ventajas de los distintos enfoques para identificar el mas adecuado.

8 Sobre la iniciativa de las Comunidades Auténomas puede consultarse el reciente trabajo de

PARRA GOMEZ, D., La iniciativa legislativa de las Comunidades Autonomas, Zaragoza, 2016.



También el Consejo de Europa ha destacado una serie de requisitos esenciales

debia contener todo proceso de evaluacion de normas’:

1) Nunca el proceso de evaluacion debe afectar al equilibrio entre el poder que

aprueba la evaluacion y el que la lleva a cabo;
2) Garantizar la independencia del organismo evaluador;

3) El organismo evaluador debera acceder con facilidad a la mayor cantidad de

informacion posible;

4) Se debera garantizar una gran publicidad al proceso de evaluacion para que

pueda desempefiar totalmente su funcién en el debate democratico.

En la Unién Europea, hasta hace poco la evaluacion “tenia un dmbito muy
restringido y se limitaba a la evaluacion ‘ex post’ de programas y proyectos de gasto”,
aunque a partir de los afios noventa “se generaliz6 la evaluacion de los programas de gasto
en areas como las politicas agraria y regional, el Fondo Social Europeo y la politica de

investigacion y desarrollo”!?.

Una de las primeras iniciativas europeas fue el “Libro Blanco de la Gobernanza
Europeal, con el que se pretendia “abrir el proceso de elaboracion de las politicas de la
Uniodn Europea con el fin de asociar a un mayor numero de personas y organizaciones en
su formulacion y aplicacion, lo que se traducira en una mayor transparencia y en una
mayor responsabilizacion de todos los participantes”. Entre los objetivos para reconducir
las funciones de la Comision se pretendia “una utilizacion mas segura y selectiva de su
derecho de iniciativa” y para ello se aboga por “un mayor grado de consulta y

participacion, un uso mas abierto del conocimiento de los expertos y un nuevo enfoque

® KARPEN, U.: “La implantacién de la evaluacion legislativa en Europa: modelos y tendencias
actuales”, en PARDO FALCON, J. y PAU I VALL, F. (COORDS.): La evaluacion de las leyes: Xl
Jornadas de la Asociacién Espafiola de Letrados de Parlamentos, Madrid, 2006, pp. 57 y 73.

10 CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacion en la Unién Europea”, en PARDO FALCON, J. y
PAUI VALL, F. (COORDS.), op. cit., pp. 149 y 150.

'COM (2001) 428 final, de 12 de octubre de 2001.



de planificacién a medio plazo [que] permitird analizar de una forma mucho mas critica
las presiones de las instituciones y grupos de interés en favor de nuevas iniciativas

politicas”.

En la linea con estos criterios el Libro Blanco se refiere a los principios de
transparencia (apertura), participacion, rendicion de cuentas, eficacia y coherencia. Se
considera que la determinacion de dichos principios ha de permitir garantizar que puedan
intervenir en la gobernanza europea todos aquellos actores que tengan interés en ello, y
no solo - como ahora - los que tengan capacidad para hacerlo; tengan las condiciones
necesarias y suficientes para poder tomar las decisiones que les correspondan y puedan
tomarse las decisiones. En definitiva, el Libro Blanco recoge los principios de buena
gobernanza. Por supuesto, los principios de buena gobernanza no han de ser de aplicacion
exclusiva a las instituciones comunitarias, sino que también se han de aplicar a todos los
actores que intervienen en ella (Estados miembros, regiones, entes locales y sociedad
civil). La denominada “gobernanza multinivel” supone la incorporacion evidente a los
centros de la toma de decisiones politicas de entidades privadas que, junto a unos poderes
publicos relacionados horizontal y verticalmente, han de ser todos juntos los artifices de las
decisiones juridicas, politicas y econdmicas. Ya no podemos pensar en la estructura
tradicional de los tres poderes clésicos, incluso, incorporando al poder moderador y al poder
de control de la constitucionalidad, con sus frenos y contrapesos, como los sujetos activos
del poder. La participacion de otras entidades de naturaleza privada o semiptiblica cambia

el escenario'?.

En el Tratado de Amsterdam (1999) se aprobd un protocolo definiendo
principios para la mejora legislativa lo que ha llevado a que todas las propuestas incluidas
en el programa anual de trabajo de la Comision, deben ir acompaiadas de una evaluacion

ex ante o andlisis de impacto'.

12 Vid. JAUREGUI, G., “Estado, soberania y Constitucién: Algunos retos del Derecho
constitucional ante el siglo XXI”, Revista de Derecho politico, nam. 44, 1998, pp. 50-58.

13 Especiales documentos: Informe de la Comisién al Consejo “Legislar mejor” (CSE (96) y

final); Mensaje especial de la Comision al respecto del “Regulatory Impact Analysis” (RIA) (Com (2002)



Especial relevancia tiene el Informe Final del Grupo Mandelkern sobre la Mejora
de la Reglamentacion (2001) en el que se sefiala que la regulacion es esencial para lograr
los objetivos de la politica ptiiblica en muchas areas, y mejorar la regulacion. Se trata de
garantizar que la regulacion so6lo se utiliza cuando proceda, y de asegurar que la
regulacion que se utiliza es de alta calidad. Con este fin, el informe propone un Plan de
Acciodn con plazos, cuya aplicacion contribuiria significativamente al logro de las mejoras
necesarias y, ademas, se describe un enfoque general integral con un conjunto de siete

principios fundamentales:

1) Opciones de implementacion de Politicas: La Union Europea y los
responsables politicos nacionales deben siempre considerar las posibles opciones para
resolver las cuestiones de politica publica y elegir la mas adecuada para las circunstancias.
La regulacion es a menudo la opcion mas adecuada, pero no deberia ser automaticamente

la inica opcidn.

2) Evaluacion de impacto, que es una herramienta eficaz para la formulacion de
politicas basadas en la evidencia, proporcionando un marco estructurado para el manejo
de los problemas de politica y que debe ser parte integral de la formulacion de politicas
no para sustituir la decision politica, sino para permitir que la decision a tomar se haga

con conocimiento de la evidencia

3) Consulta: La consulta es una forma de gobierno abierto, y es un requisito
importante para evitar retrasos en el desarrollo politico debido a controversias de ltima

hora y evitar asi obstaculizar indebidamente el progreso.

4) La simplificacion. El documento sefiala la necesidad constante de actualizar
y simplificar los reglamentos existentes. Pero la simplificacion no significa la
desregulacion, sino que esta dirigida a la preservacion de la existencia de reglas
haciéndolas mas eficaces, menos onerosas y mas facil de entender y cumplir. Esto implica

un programa sistematico, preferiblemente dirigido a la simplificacion, que abarca la

273 final); Acuerdo interinstitucional “sobre como legislar mejor” (COM (2006) 690 final): Enumerados
por KARPEN, U., op. cit., pp. 64 y 65.



regulacion que afecta a los ciudadanos, las empresas y los organismos publicos que tienen

que ponerlo en practica.

5) El acceso a la regulacion: Los afectados por la normativa europea o nacional
tienen el derecho de poder acceder a ella y comprenderla. Esto significa que la coherencia
y claridad de la normativa debe ser mejorada a través de la consolidacion (incluyendo
codificacion y refundicion) y el acceso mejorado por mejores herramientas practicas

(especialmente el uso de las TIC).

6) Estructuras: Una mejor regulacion necesita las estructuras adecuadas de apoyo

encargadas de su promocion para tener €xito.
7) Aplicacion de la normativa europea.

Al “Informe Mandelkern” han seguido multitud de iniciativas, en las que no
podemos detenernos, aunque si citaremos algunas: la Comunicacion de la Comision
Europea de 2005, que implementaba la iniciativa “Legislar Mejor” en el marco de la
Estrategia Renovada de Lisboa para el Crecimiento y el Empleo; la “Comunicacion de
2010 sobre Normativa inteligente en la Union Europea”, ademdas de completar y
reformular algunos de los principios de calidad normativa recogidos en la iniciativa
“Legislar Mejor”, afiade algunos principios como son la evaluacion ex post de la
legislacion y mejorar el acceso electronico al conjunto de la legislacion de la UE!*. En
cualquier caso, la regulacion de alta calidad forma una cadena desde las primeras etapas
de su preparacion hasta su implementacion, por eso, se debe prestar atencion a nivel
europeo a las preocupaciones de aplicacion para asegurar que se entienden y se consideran

todas las consecuencias.

3. Los requisitos de la iniciativa gubernamental en nuestro sistema

constitucional: la calidad formal.

En la Constitucion espafiola de 1978 se concede preferencia a la iniciativa que

proviene del Gobierno, para la que se emplea el término “proyecto”, mientras que para

14 La relacion de documentos sobre la preocupacion en la Unién Europea por la técnica puede

verse en la obra colectiva ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, 1. (Dir.), op. cit., pp. 36 a 43.
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los demas casos utiliza la expresion “proposicion”. La iniciativa del Gobierno se regula
en el art. 88 CE: “Los proyectos de Ley seran aprobados en el Consejo de Ministros que
los sometera al Congreso de los Diputados, acompafiados de una exposicion de motivos

y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos”.

Por ello, son dos los requisitos exigidos constitucionalmente: una exposicion de
motivos y unos antecedentes'®. En ambos casos se trataria de que el Gobierno presentara
las razones que justifican la necesidad de aprobacion o modificacion de una norma, asi
como que se sefialen los objetivos concretos que pretende esa regulacion. Sefiala IMENA
QUESADA, que “la obligacion de esmerarse evitaria que, por ejemplo, en sede
jurisdiccional europea el Gobierno (...) cumplimentara a posteriori esa obligacion de

motivacion legislativa’'.

Si el Gobierno no presenta los antecedentes y la exposicion de motivos podria el
Congreso de los Diputados reclamarlos, aunque “si esta reclamacion no se produce no
podra considerarse que tal omision afecta a la validez del procedimiento legislativo, ya

que es evidente que tal requisito no constituye un elemento esencial del mismo”!’.

En este sentido, hay que tener en cuenta la “Resolucion de 28 de julio de 2005,
de la Subsecretaria, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de
22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de técnica normativa”'®. En

estas Directrices se establece que la exposicion de motivos del anteproyecto tiene “la

15 Vid. SAINZ MORENO, F., “Antecedentes necesarios para pronunciarse sobre un proyecto de
Ley (art. 88 CE)”, en SAINZ MORENO, F. y DA SILVA OCHOA, J. C., La calidad de las Leyes, Vitoria,
1989, pp. 15 y ss.

16 IMENA QUESADA, L., Direccion politica del Gobierno y técnica legislativa, Madrid, 2003,
p. 203.

7 SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho Parlamentario Espafiol, Madrid, 1990, p. 259.

18 BOE num. 180 de 29 de julio de 2005. En este sentido es interesante la opiniéon que manifiesta
AGUILO LUCIA, al sefialar hace afios que “la competencia para dictar directrices de técnica legislativa
debe estar atribuida al Parlamento” y que “el procedimiento para su formalizacion debe ser el de la
Resoluciéon de Presidencia” AGUILO LUCIA, L. “Competencia para dictar directrices de técnica
legislativa”, en SAINZ MORENQO, F. y DA SILVA OCHOA, J. C., op. cit., p. 337.
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funcion de describir su contenido, indicando su objeto y finalidad, sus antecedentes y las
competencias y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso, resumird
sucintamente el contenido de la disposicion, a fin de lograr una mejor comprension del
texto, pero no contendra partes del texto del articulado. Se evitaran las exhortaciones, las
declaraciones didacticas o laudatorias u otras analogas”. En lo que se refiere a la parte
dispositiva en “su redaccion se ird siempre de lo general a lo particular, de lo abstracto a

lo concreto, de lo normal a lo excepcional y de lo sustantivo a lo procesal”'’.

Inciden estas Directrices en que una adecuada técnica normativa supone tener
especial cuidado con cinco cuestiones: a) El titulo o denominaciéon de las normas
juridicas; b) la parte expositiva de las mismas; c¢) los criterios para la redaccion y
estructura de las normas; d) las remisiones normativas; y ¢) la parte final de las normas.
Senala SANTAOLALLA que seria conveniente que ‘“la practica se acomodase
progresivamente a cuanto de positivo tienen estas directrices, pero también -y ya que las
mismas no son Derecho positivo- que esa practica atendiese mas a la logica y a los
principios de concision, brevedad y claridad que a esas directrices en todo lo que no

responden a lo que cabria esperar de las mismas”?°.

Durante los ultimos afios también se han aprobado algunas leyes que hacen
referencia a cuestiones de técnica normativa. Nos estamos refiriendo a la Ley 2/2011, de
4 de marzo, sobre Economia sostenible; a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno; y a la Ley 20/2013, de 9

de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado?'.

Asi, el art. 4 de la Ley 2/2011 establece que, en el ejercicio de la iniciativa

normativa, el conjunto de las Administraciones publicas actuara de acuerdo con los

19 Un comentario extraordinario a las directrices de técnica normativa de 2005 puede verse en
SANTAOLALLA LOPEZ, F., “Las directrices de técnica normativa”, en Revista de Administracion
Pdblica, nim. 170, mayo-agosto (2006), pp. 41-92.

20 Ibidem, p. 92.

21 Vid. los instrumentos concretos de técnica normativa que existen en estas tres normas en la

obra colectiva ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, 1. (Dir.), op. cit., pp. 47 a 54.
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principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia,
accesibilidad, simplicidad y eficacia, lo que en la iniciativa normativa obliga a justificar
de manera suficiente la adecuacion a dichos principios. Asimismo, se recogen los
instrumentos de que disponen las administraciones para la mejora de la regulacion (art.
5): el analisis ex ante de las iniciativas normativas, los procesos de audiencia publica

durante su proceso de elaboracion y la evaluacion ex post de las medidas adoptadas.

También con las previsiones de la Ley 19/2013 se pretende incrementar y
reforzar la transparencia en la actividad publica a través de obligaciones de publicidad
activa para todas las Administraciones y entidades publicas en materia de informacion

institucional, organizativa y de planificacién.

Y finalmente, la Ley 20/2013 ha desarrollado en su capitulo V el “principio de
eficacia en todo el territorio nacional”, y establece principios y normas bdsicas que
garantizan la unidad de mercado, a través de una mejora de la regulacion, para crear el

entorno mas favorable a la competencia y a la inversion.

4. La calidad material de las normas: la memoria de analisis de impacto

normativo.

Evidentemente a través de la memoria de analisis de impacto normativo, se
pretende garantizar que a la hora de elaborar y aprobar un proyecto se cuente con la
informacion necesaria para estimar el impacto que la norma supondra para sus
destinatarios y agentes. Para ello, se considera imprescindible motivar la necesidad y
oportunidad de la norma proyectada, valorar las diferentes alternativas existentes para la
consecucion de los fines que se buscan y analizar detalladamente las consecuencias
juridicas y econdmicas, especialmente sobre el &mbito competencial, que se derivaran
para los agentes afectados, asi como su incidencia desde el punto de vista

presupuestario®”, de impacto de género, y en el orden constitucional de distribucién de

22 “E] célculo de los costes de ejecucion de una norma, abarca también las repercusiones
financieras de un proyecto de ley y de su ejecucion”: MONTORO CHINER, M? J., “Técnica legislativa y
evaluacion de las normas”, Anuario juridico de La Rioja, nim. 6-7, 2000-2001, p. 160.
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competencias. El estudio de impacto normativo formaria parte de la evaluacion ex ante
de la norma que deberia servir como base fundamental de su motivacion o justificacion

racional.

Se trata de un importante instrumento de evaluacion ex ante de las normas
juridicas que comparte con la evaluacion legislativa ex post la mejora de la calidad, de la
eficiencia y eficacia de las decisiones de los poderes publicos, aunque se diferencia de
ésta por el momento en que se efectiia y, en su caso, por los 6rganos encargados de llevarla

a cabo.

La aprobacion del proyecto de Ley se realiza en el seno del Consejo de Ministros,
pero antes de llegar a dicho 6rgano ha de pasar por la consiguiente tramitacion de otros
organos administrativos, especialmente por el Ministerio correspondiente que se
convierta en ponente del texto en reunion de Consejo. Asi lo regula los arts. 5.1 a) y 26
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (en adelante LG), con las
modificaciones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP) y de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRJSP), que han

entrado en vigor en octubre de 2016.

En lo que se refiere a la tramitacion, hasta la entrada en vigor de las
modificaciones de 2015, el anterior art. 22 LG establecia que el anteproyecto de Ley se
iniciara en el ministerio o ministerios competentes “que ird acompanado por la memoria,
los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe sobre el
impacto por razon de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi como por
una memoria econdémica que contenga la estimacion del coste a que dard lugar”, junto

con el informe de la Secretaria General Técnica y del Consejo de Estado.

Con las modificaciones previstas en la LPACAP y en la LRJSP se pretende
asegurar la observancia de los principios de buena regulacion en el ejercicio de la
iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria y asi se refuerzan la planificacion y el

analisis ex ante de impacto de las normas y su evaluacion.

En este sentido se prevén en primer lugar una serie de actuaciones previas (arts.

26.2 LG y 133 LPACAP) de tal manera que “la redaccion del texto estard precedida de
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cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la
legalidad de la norma”. Se realizara ademds una consulta publica (minimo durante 15
dias) a través de la web del departamento competente para obtener informacion acerca de
los problemas que se pretenden solucionar con la nueva norma, la necesidad y
oportunidad de su aprobacién, los objetivos de la norma y las posibles soluciones
alternativas regulatorias y no regulatorias. La idea que subyace en relacion al tramite de
consulta es la posibilidad de que con ella se mejore la norma. Evidentemente esto se debe
a que “la creciente complejidad y especialidad de la produccion normativa, exige que el
legislador solicite intervenciones externas, colaboraciones y consultas, tanto de entidades
que forman parte de la estructura del Estado, como de entidades privadas o de expertos

que puedan aportar un conocimiento especializado en la elaboracion de las normas™?.

También hay que tener en cuenta las disposiciones del Real Decreto 1083/2009,
de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto normativo, y las
previsiones de la Guia Metodologica para la elaboracion de la memoria del anélisis de
impacto normativo aprobada también en 2009. Ambos documentos han sido decisivos en
la mejora de la calidad de las normas y han permitido asentar en la cultura administrativa
la importancia del analisis y evaluacidon ex ante de los impactos, como instrumento
indispensable en toda politica regulatoria. Ademas, los andlisis de impacto que se realicen
con caracter previo a la aprobacion de una norma pueden ser una ayuda importante para
las evaluaciones que puedan realizarse con posterioridad sobre tales impactos y

resultados.

La memoria del analisis de impacto normativo es un unico documento en el que
se recoge y unifica la informacion que acompafia a un proyecto normativo, justificando
su oportunidad y necesidad y tiene como objetivo sistematizar y simplificar los informes
y memorias que deben acompafiar a los anteproyectos y proyectos normativos del
Gobierno, incluyendo una estimacion del impacto en diferentes dmbitos de la realidad

que tendra su aprobacion.

23 MONTORO CHINER, M* J., “Técnica legislativa y evaluacion de las normas”, Anuario
juridico de La Rioja, num. 6-7, 2000-2001, p. 156.
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El art. 26.3 LG modificado por la LRJSP prevé que se “elaborara con caracter
preceptivo una memoria del analisis de impacto normativo”, para la elaboracion de los
anteproyectos de Ley, de los proyectos de Real Decreto Legislativo y de normas

reglamentarias.

Tanto en el art. 26.3 LG como en el art. 2 del Real Decreto1083/2009 se define
la estructura y contenido de la memoria del andlisis de impacto normativo, estableciendo
que debera contener los siguientes apartados: a) Oportunidad de la propuesta. b)
Contenido y andlisis juridico, que incluira el listado pormenorizado de las normas que
quedaran derogadas como consecuencia de la entrada en vigor de la norma. ¢) Andlisis
sobre la adecuacion de la norma propuesta al orden de distribucion de competencias. d)
Impacto econdmico y presupuestario, que comprendera el impacto sobre los sectores,
colectivos o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la competencia, asi
como la deteccion y medicidon de las cargas administrativas. ) Impacto por razon de
género: se analizaran y valoraran los resultados que se puedan seguir de la aprobacion del
proyecto desde la perspectiva de la eliminacion de desigualdades y de su contribucion a
la consecucion de los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y

hombres?*,

Relevante es la memoria econdémica o lo que se ha llamado un “analisis
econdmico del Derecho”, puesto que “en la fase de evaluacion ex ante de la legislacion
se concreta en proveer a los poderes publicos de argumentos econdmicos para realizar
tres juicios importantes sobre la legislacion”, el relativo a “determinar qué alternativas
politicas son viables”, una vez decididas éstas, elegir “las propuestas mas eficaces y
eficientes” y, finalmente, realizar “un balance entre los costes estimados y los beneficios

que se espera alcanzar con la decision normativa™?’.

24 En este sentido puede consultarse el art. 20 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad

efectiva entre mujeres y hombres

2> MERCADO PACHECO, P., “Calidad de la ley, evaluacion de impacto normativo y

argumentos econdmicos”, Anales de la Catedra Francisco Suérez, nam. 47, 2013, p. 100.
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El art. 3 del Real Decreto 1083/2009 introduce la posibilidad de que se pueda
redactar una memoria abreviada cuando se estime que de la propuesta normativa no se
derivan impactos apreciables en alguno de los &mbitos, de forma que no corresponda la
presentacion de una memoria completa. En estos casos se realizard una memoria
abreviada que deber3 incluir, al menos, los siguientes apartados: oportunidad de la norma,
listado de las normas que quedan derogadas, impacto presupuestario € impacto por razon

de género.

Finalmente, la memoria se completard, con un resumen de las principales
aportaciones recibidas en el tramite de consulta publica, de los informes y dictdmenes que
resulten preceptivos, teniendo en cuenta que siempre debe aportarse el de la Secretaria
General Técnica del Ministerio o Ministerios proponentes. En el caso de que la norma
afectara a la organizacion administrativa de la Administracion General del Estado, a su
régimen de personal, a los procedimientos y a la inspeccion de los servicios o que pudiera
afectar a la distribucion de las competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, también es preceptivo el dictamen del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas. Por tltimo, también es preceptivo el Dictamen del Consejo
de Estado, documento esencial en materia de evaluacion del contenido del proyecto e

incluso del contenido de la memoria.

Todos estos documentos pretenden aportar a las Cortes informacion suficiente
sobre el proyecto que el Gobierno pretende que se convierta en Ley. Evidentemente, el
Gobierno tiene en su actuar un sentido politico que ha debido justificar necesariamente
en el proyecto para que se convierta en una norma. Estamos de acuerdo, sin embargo, en
que un exceso de documentacion “puede llegar a producir un efecto contrario al que se
persigue, esto es, la desinformacion de los parlamentarios y la disminucién del poder de

control del poder legislativo™?®.

El Real Decreto 1083/2009, tras determinar la estructura y contenido de la
memoria, en su disposicion adicional primera establece que antes del 31 de diciembre de

ese mismo afo se deberia elevar al Consejo de Ministros para su aprobacion, una Guia

26 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Manual de técnica legislativa, Cizur Menor, 2011, p.
58.
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Metodologica que debera seguirse en la elaboracion de la memoria del anélisis de impacto

normativo.

El 11 de diciembre de 2009, el Consejo de Ministros aprob6d la Guia
metodologica para la elaboracion de la memoria del analisis de impacto normativo. En
este documento se aborda de manera pormenorizada las pautas orientativas para la
realizacion del analisis de impacto normativo y la redaccion de la memoria de los
proyectos normativos, teniendo en cuenta que no tiene caracter dispositivo, sino que es

un instrumento metodologico.

El Real Decreto 1083/2009 establece que “la version definitiva de la memoria
incluird la referencia a las consultas realizadas en el tramite de audiencia, en particular a
las Comunidades Auténomas, y otros informes o dictamenes exigidos por el
ordenamiento juridico evacuados durante la tramitacién, con objeto de que quede
reflejado el modo en que las observaciones contenidas en estos, asi como el resultado del
tramite de audiencia, hayan sido tenidas en consideracion por el 6rgano proponente de la

norma’’.

En resumen, en ambos documentos, se regula lo relativo a la memoria de
impacto, pendiente sin embargo de aprobarse una nuevo Real Decreto que se adapte a las
exigencias tanto de la LPACAP como de la LRJSP. Asi se ha presentado ya un
anteproyecto, que ha pasado la fase de dictamen del Consejo de Estado, por lo que debera
ser aprobado proximamente?’. Con esta nueva norma se pretende adecuar la elaboracién
de la memoria a las exigencias de las modificaciones legislativas mencionadas y en
concreto “la necesidad de justificar la razon de interés general en que se funda la iniciativa
normativa o su adecuacion a los principios de necesidad, eficiencia y proporcionalidad”.
Ademas “en lo concerniente al contenido y analisis juridico de la norma, destaca las

previsiones relativas a la necesidad de justificar en la memoria la inclusion de tramites

27 Puede consultarse el anteproyecto en la pagina web del Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica:
http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/20%20Proyecto%20d
€%_20Real%20Decreto%20por%20el%20que%20se%20regula%201a%20Memoria%20de%20An%C3%
Allisis%20de%20Impacto%20Normativo%20%20v%2005.08.2016.pdf.
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distintos a los previstos en la Ley de procedimiento administrativo, la referencia a la
vigencia temporal o indefinida de la norma y la justificacion de la fecha prevista para la
entrada en vigor si se aparta de las fijadas por el articulo 23 de la Ley del Gobierno (2 de
enero y 1 de julio). Finalmente “en cuanto al andlisis de los impactos, enumera, como
novedades derivadas del articulo 26 de la Ley del Gobierno, la inclusion del analisis del

efecto de las normas sobre la unidad de mercado y sobre las PYME, entre otros™?.

5. Mecanismos de control de la calidad de las normas y de la evaluacion ex

ante.

Si relevante es el estudio de la calidad de las normas en las dos vertientes que
hemos sefialado, mas relevante y quizd también mas innovador es el andlisis de la
existencia de mecanismos de control de esa calidad y en su caso de la evaluacion ex ante

de las normas.

5.1. El Consejo de Estado como 6rgano de control.

Sabido es que el Consejo de Estado es el supremo oOrgano consultivo del
Gobierno (art. 107 CE), regulado por la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril (LOCE). El
art. 1.2 LOCE dispone que el Consejo de Estado “ejerce la funcién consultiva con
autonomia organica y funcional para garantizar su objetividad e independencia de
acuerdo con la Constitucion y las Leyes”, afiadiendo el art. 2.1 LOCE que “en el ejercicio
de sus funciones, el Consejo de Estado velara por la observancia de la Constitucion y del
resto del ordenamiento juridico”. Ademads, “valorard los aspectos de oportunidad y
conveniencia cuando lo exijan la indole del asunto o lo solicite expresamente la autoridad
consultante, asi como la mayor eficacia de la Administracion en el cumplimiento de sus

fines” (art. 2.1 LOCE), emitiendo “dictamen sobre cuantos asuntos sometan a su consulta

28 Dictamen del Consejo de Estado nim. 742/2016, sobre el proyecto de Real Decreto por el que

se regula la memoria del analisis de impacto normativo.
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el Gobierno o sus miembros” (art. 2.2 LOCE). Dictamen que es preceptivo en el caso de

presentar un proyecto de Ley ante las Cortes.

Por ello, el primer control, al que haremos breve referencia es al control que
ejercen los consejos consultivos y, especialmente, en el caso que estamos tratando el papel
del Consejo de Estado. Este 6rgano ha sido prolifico formulando en sus memorias anuales
diversas observaciones y sugerencias sobre la técnica normativa utilizada por el
Gobierno, buscando como finalidad que las normas que resulten finalmente aprobadas
sean lo mas claras y perfectas posible. Asi lo ha hecho en 1990, en 1992, en 1993, en
1997, en 2002, en 2003, en 2008, en 2009 y en 2010, pero es la memoria de 2011 donde
en Consejo de Estado se detiene en algunas cuestiones que nos parece relevante sefalar.
En sintesis, el Consejo senala que en ocasiones las memorias de analisis de impacto “para
justificar la necesidad y oportunidad del proyecto normativo no son lo suficientemente
expresivas de su finalidad, contenido y alcance”. También critica que en ‘“ciertas

ocasiones se omiten informes” o se realizan “audiencias incompletas”.

Indica RUBIO LLORENTE, “que, en opinion del Consejo, una de las causas de
la actual inseguridad juridica, de la opacidad de nuestros ordenamientos, es la
degradacion, mas que de la técnica, del rigor con que deben elaborarse las disposiciones
de caracter general, defecto que es una secuela casi inevitable del exceso de

produccion™?.

5.2. La Mesa del Congreso de los Diputados y el control de la iniciativa

gubernamental.

El segundo control al que queremos hacer referencia, es al alcance de la
actuacion de la Mesa del Congreso de los Diputados. Esto es, si la Mesa tiene competencia
para inadmitir un proyecto de Ley por falta de algunos de los requisitos que
constitucionalmente se exigen para ejercer la iniciativa en cuanto a calidad formal. Como

sabemos una vez aprobado el proyecto de Ley por el Consejo de Ministros, debera

2 RUBIO LLORENTE, M., “El papel del Consejo de Estado en el control de la calidad técnica

de las normas”, Revista Espafiola de la Funcién Consultiva, num. 6, julio - diciembre 2006, p. 26.
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presentarse Acuerdo al respecto ante la Mesa del Congreso de los Diputados, aunque va

dirigido a ambas Camaras.

Acerca de la naturaleza del Acuerdo del Consejo de Ministros se suscita la
cuestion sobre si forma parte del procedimiento legislativo o si se trata de un acto
meramente administrativo. En el primero de los casos, seria susceptible de ser valorado
como tal por el Tribunal Constitucional, en el segundo de los casos serian competentes
los Tribunales ordinarios. Es cierto que el Tribunal Constitucional ha considerado la
existencia de actos del Gobierno, diferenciados de los actos administrativos sometidos al
control de los Tribunales®®. Asi, declaré el Tribunal que “no toda la actuacién del
Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, estd sujeta
al Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo estd, en general, la que
se refiere a las relaciones con otros drganos constitucionales, como son los actos que
regula el Titulo V de la Constitucién, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto de
Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcion de
direccion politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucion. A este género
de actuaciones del Gobierno, diferentes de la actuacion administrativa sometida a control
judicial, pertenecen las decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la
accion que le corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en ejecucion de lo
dispuesto por las leyes™!. En cualquier caso, “puede argumentarse que sera nulo el acto
st se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de
las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los

6rganos colegiados™.

Por otra parte, es relevante considerar si la Mesa podra inadmitir la presentacion

del proyecto si no va acompaiado de la consiguiente Exposicion de Motivos y de los

30 También se ha ocupado de esta diferencia LOPEZ CALVO, J., Organizacion y funcionamiento
del Gobierno, Madrid, 1996, pp. 91-146.

3LSTC 45/1990, de 15 de marzo, F. J. 2.

32 GARRIDO MAYOL, V., “Los vicios del procedimiento prelegislativo y su posible incidencia
en la validez de la ley”, Corts: Anuario de Derecho parlamentario, nim. 15, 2004 (Ejemplar dedicado a:

XXV aniversario de la Constitucion Espafiola), p. 332.
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antecedentes necesarios, ambos requisitos constitucionales, y en su caso del contenido de
la memoria de analisis de impacto normativo. La competencia de la Mesa del Congreso
en virtud del art. 31.1. 4° del Reglamento del Congreso es doble en este punto, por una
parte, calificar los escritos y, por otra parte, la admisibilidad o no de los mismos. Son dos
operaciones diferentes, ya que la calificacion supone “comprobar la adecuacion del cauce
procedimental elegido por los interesados para sustanciar las pretensiones deducidas”,
mientras que el acto de “admision a tramite se ordena subsecuentemente siempre que la

solicitud procedimental haya sido correctamente formulada™?.

En cuanto a su calificacion una iniciativa gubernamental no presenta
problemas®*. En la tramitacién del proyecto, la primacia de la iniciativa gubernamental
se manifiesta en dos campos. Por una parte, en la prioridad que se les concede en virtud
del art. 89.1 CE. Por otra parte, se concede al Gobierno la exclusividad en la iniciativa
legislativa en dos supuestos: Presupuestos Generales del Estado (art. 134 CE) o en los
proyectos de Ley destinados a planificar la actividad econdémica general (art. 131.2 CE).
Tema diferente es el que afecta a su admisibilidad, pues en este punto hemos de tratar dos

cuestiones claramente diferentes.

En primer lugar, en el caso de que el proyecto carezca de Exposicion de Motivos,
podria la Mesa reclamarla al Gobierno y dejar pendiente la tramitacion subsiguiente a la
espera de que el Gobierno remita la documentacion exigida®>. Cierto es que no parece

frecuente que esto haya sucedido.

En segundo lugar, supuesto diferente seria si el Gobierno no hubiera presentado

los antecedentes a los que se refiere el art. 88 CE o, en su caso, alguno de los documentos

3 ARCE JANARIZ, A., “Calificacién y admision a tramite en los procedimientos

parlamentarios”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 29, mayo-agosto 1990, p. 29.

34 En otros supuesto si es relevante la actuacion de la Mesa al decidir sobre la calificacion y la
tramitacion de las iniciativas que se le presenten. Vid. al respecto GOMEZ LUGO, Y., Los procedimientos

legislativos especiales en las Cortes Generales, Madrid, 2008, pp. 198 a 205.

35 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., La iniciativa legislativa del Gobierno, Madrid, 2000,
p. 170.
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de la memoria de analisis tal como prescribe el vigente art. 26 LG. Creemos que en este
caso la Mesa deberia proceder a inadmitir el proyecto, por falta de los requisitos
constitucionales y legales. Bien es cierto que en este punto la doctrina ha manifestado
diversas opiniones. Algunos autores han sefialado que la Mesa debe admitir el proyecto
y que esa falta no afecta a la validez del procedimiento legislativo®. Utilizan para ello un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional que indica que “la ausencia de un
determinado antecedente s6lo tendra trascendencia si se hubiere privado a las Camaras
de un elemento de juicio necesario para su decision” 3. Mas acertada nos parece la
opiniéon de otros autores cuando indican que “la Mesa deberia asimismo inadmitir
aquellos proyectos de ley que no vayan acompafiados de los informes que deben
solicitarse preceptivamente durante la elaboracién de un anteproyecto de Ley” 8, lo que
también sucederia en caso de que faltara alguno de los elementos de la memoria de

analisis.

En cualquier caso, se trata de un control de la Mesa que afecta a la calidad formal
del proyecto, puesto que la Mesa ni puede, ni debe valorar el contenido material de la
iniciativa®. Y esta opiniéon también estd avalada por la doctrina del Tribunal que ha
manifestado “que ninguna tacha de inconstitucionalidad merece la atribucion a las Mesas
del control de la regularidad legal de los escritos y documentos parlamentarios, sean éstos
los dirigidos a ejercer el control de los respectivos ejecutivos, sean los de caracter
legislativo, siempre que tras ese examen de la iniciativa a la luz del canon normativo del

Reglamento parlamentario no se esconda un juicio sobre la oportunidad politica en los

36 Asi lo hacen SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Articulo 88”, en GARRIDO FALLA, F.,
Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1985, pp. 1270-1271; o SANTAOLALLA, F., Derecho
parlamentario, cit., p. 259.

37 STC 108/1986, de 29 de julio, F. J. 3.
3 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., La iniciativa legislativa del Gobierno, cit., p. 177.

% Vid. GOMEZ LUGO, Y., op. cit., p. 106.
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casos en que ese juicio esté atribuido a la Cdmara parlamentaria en el correspondiente

tramite de toma en consideracion o en el debate plenario™*.

Recibido un proyecto de Ley, la Mesa del Congreso ordena su publicacion, la
apertura del plazo de enmiendas y la remisioén a la Comision correspondiente (art. 109
RCD)*. Finalmente se prevé la posibilidad de que ““el Gobierno retire un proyecto de Ley
en cualquier momento de su tramitacion ante la Camara” (art. 128 RCD), para lo que sera
necesario que presente ante la Mesa del Congreso acuerdo de Consejo de Ministros. Pocas

veces ha hecho uso el Gobierno de esta facultad.

5.3. El control y la evaluacion jurisdiccional ex ante de los proyectos de ley.

Finalmente, el ultimo tipo de control seria el jurisdiccional. En principio, en
cuanto a la calidad formal de los proyectos gubernamentales, los tribunales han realizado
pocos juicios al respecto y ninguno que haya supuesto efectos para la vigencia de la
norma. Tampoco han sido excesivos los pronunciamientos en cuanto a la calidad material

y, en especial, acerca del alcance de las memorias de impacto.

Asi, la jurisdiccion ordinaria no tiene competencia en relacion a las normas con
rango de Ley, de las que nos estamos ocupando, competencia que se atribuye al Tribunal
Constitucional. Sin embargo, si tiene competencia en las normas de rango inferior que
elabora el Gobierno. Si es cierto que, en relacion a estas normas, esto es Reales Decretos
el Tribunal Supremo ha reiterado la importancia del cumplimiento de los requisitos

procedimentales y, en su caso ha declarado nulas aquellas disposiciones que carezcan de

40 STC 78/2006, de 13 de marzo, F. J. 3. En la misma linea las SSTC 38/1999, de 22 de marzo,
F.J. 3; 107/2001, de 23 de abril, F. J. 3.b; y 203/2001, de 15 de octubre, F. J. 3.

#Vid. el comentario a este articulo de GUTIERREZ VICEN, C., “Articulo 109", en RIPOLLES
SERRANO M*R. (Coord.), Comentarios al Reglamento del Congreso de los Diputados, Madrid, 2012, pp.
775 a 789.
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suficiente justificacion, especialmente en el caso de carecer de memoria econdémica, “por

concurrir en el mismo un defecto procedimental de caricter esencial”™*.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha dejado claro en multiples ocasiones
que en su actuar no debe realizar juicios acerca de la técnica legislativa, ni de la
depuracion técnica de las leyes. En virtud de ese criterio, indica que “el juicio de

9943

constitucionalidad no lo es de técnica legislativa””, “de modo que no se ocupa, en

consecuencia, de cuestiones referidas a la eficacia, conveniencia o acierto técnico de la

norma”**, ni de “perfeccién técnica de las leyes”s, pues nuestro control “nada tiene que

ver con su depuracion técnica”s, reiterando el Tribunal que su juicio “es, estrictamente,
un juicio sobre reglas de Derecho a partir de la norma superior del Ordenamiento y con

arreglo a criterios de interpretacion estrictamente juridicos™’.

También ha sefialado que los requisitos que se exigen en las normas acerca de
como debe ejercer el Gobierno su iniciativa hacen referencia a “un procedimiento
prelegislativo, que sélo podra suponer un vicio de constitucionalidad formal de la ley si,
(...), los fallos en la conformacién de esa voluntad gubernamental implican que el

Congreso de los Diputados, o el Senado en aquellos supuestos en que sea Camara de

42 STS 2569/2016 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4) de 12 de diciembre de

2016. Puede consultarse también la jurisprudencia citada en esta Sentencia.

43 Entre otras las SSTC 109/1987, de 29 de junio, F. J. 3¢); 195/1996, de 28 de noviembre, F. J.
4; 226/1993, de 8 de julio, F. J. 4; 188/2005, de 4 de julio, F. J. 4] y 120/2012, de 4 de junio, F. J. 3.

4 STC 14/2015, de 5 de febrero, F. J. 5.

45 SSTC 226/1993, de 8 de julio, F. J. 4.

46 SSTC 226/1993, de 8 de julio, F. J. 5; 195/1996, de 28 de noviembre, F. J. 4; 136/2011, de 13
de septiembre, F. J. 3.

47STC 191/2016, de 15 de noviembre, F. J. 3.
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primera lectura, carezcan de los elementos necesarios para pronunciarse sobre e€sos

proyectos™*.

Por ello, el Tribunal Constitucional “ha sido muy cauteloso hasta el momento”
en relacion al control de constitucionalidad de la calidad de las leyes, pero si seria muy
conveniente que realizara una labor “de orientacion al legislador” y “advertir en sus
sentencias —como ya ha hecho en otras ocasiones- sobre el peligro de determinadas
practicas o formas de legislar, que con mayor o menor éxito fueran concienciando al

legislador de que estd bordeando una zona peligrosa y debe enderezar su actuacion”™.

Parece importante referirnos al recurso previo de inconstitucionalidad cuya
finalidad es ciertamente, un modelo de evaluacion ex ante. La férmula del recurso previo
de inconstitucionalidad mas alld de la prevision contenida en el articulo 95 para los
Tratados Internacionales, se recogia en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional
(LOTC), tanto contra proyectos de Estatutos de Autonomia como contra Leyes organicas.
El Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones sobre el
recurso previo diferenciando los efectos de la sentencia recaida por un recurso de
inconstitucionalidad con respecto a la sentencia recaida con motivo de un recurso previo
el Tribunal sefialaba: “El lugar privilegiado que en la economia general de nuestra
Constitucion ocupan los derechos fundamentales y libertades publicas que en ella se
consagran, esta fuera de toda duda. De ello resulta no s6lo la inconstitucionalidad de todos
aquellos actos del poder, cualquiera que sea su naturaleza y rango, que los lesionen, sino
también la necesidad, tantas veces proclamada por este Tribunal, de interpretar la Ley en
la forma mas favorable a la maximalizacion de su contenido. De este «mayor valor» no
cabe deducir, sin embargo, la «exigencia constitucional implicita» de una institucion que,
como la del recurso previo, no esta destinada a asegurar la proteccion judicial de los
ciudadanos que se sientan efectivamente lesionados en sus derechos fundamentales, sino

a resolver en esta jurisdiccion las diferencias existentes entre drganos constitucionales (0

4 STC 238/2012, de 13 de diciembre, F. J. 3. En el mismo sentido, la ya citada STC 108/1986,
de 29 de julio, F. J. 3.

4 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., Técnica legislativa y seguridad juridica ¢Hacia el

control constitucional de la calidad de las leyes?, Cizur Menor, 2010, p. 52.
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partes de ellos) en cuanto a la interpretacion de los preceptos constitucionales, ampliando
asi, no contra la Constitucion, pero si al margen de ella, el ambito del recurso de
inconstitucionalidad que ésta [art.161.1 a) y 162.1 a)] instauro. Si, como hemos declarado
(Sentencia 42/1982, fundamento 3) la consagracion constitucional de un derecho no es
bastante para crear por si misma recursos inexistentes, tampoco «el mayor valor» de los
derechos fundamentales en su conjunto permite considerar implicitas en la Constitucion
instituciones de garantia que ésta explicitamente no ha creado™’. De este modo, ha
sefialado el mismo Tribunal que “el antiguo art. 79.5 LOTC resultaba ajustado a los
mandatos constitucionales, puesto que, al disponer que el proyecto de disposicion legal
que en su dia fuera declarado valido en el proceso de control previo no gozaba, sélo por
ello, de una presuncion reforzada de legitimidad constitucional que lo hiciera ya
inatacable a través de los procesos de control sucesivo, venia a respetar el claro dictado
de los art.161.1 a) y 163 de la Constitucion que no excluyen, ni permiten al legislador
excluir, de los procedimientos de control a posteriori ninguna norma con rango o valor de

Ley™!.

En diversas Legislaturas el Grupo Popular present6 iniciativas legislativas para
recuperar al menos el recurso previo sobre Estatutos de Autonomia, pero no seria hasta
la X Legislatura (2011-2015) cuando se aprobd la Ley Orgénica 12/2015, de 22 de
septiembre, de modificacién de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, para el establecimiento del recurso previo de inconstitucionalidad para
los Proyectos de Ley Organica de Estatuto de Autonomia o de su modificacion ha vuelto
a introducir un recurso que originalmente estaba previsto, pero que se suprimi6 por la Ley
Orgénica 4/1985, de 7 de junio. Sefiala la exposiciéon de motivos “Todo ello permite
inferir que, para evitar el cuestionamiento constitucional e institucional y vertebrar con
rigor juridico y cohesion social el Estado, se torna necesario y conveniente restablecer,
adaptdndolo a la actual configuracion del Estado, el recurso previo de
inconstitucionalidad, eso si, s6lo para los Proyectos de Estatutos de Autonomia y sus

propuestas de reforma. Se evita asi el principal reproche que merecio en el pasado esta

S0 STC 66/1985, de 23 de mayo, F. J. 2.

SUSTC 20/1988, de 18 de febrero, F. J. 2.
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institucion juridica cuando pudo ser utilizada por los grupos minoritarios para paralizar
la entrada en vigor de normas legales, de caracter organico, aprobadas por las Cortes
Generales”. Evidentemente, aunque el recurso previo se va a limitar a dos tipos
normativos muy concretos, si “existe una propuesta normativa completa, la evaluacion
legislativa gana y pierde. Gana la posibilidad de aportar informacion 1til al sistema

normativo (...), pierde porque (...) es dificil modificar la propuesta legislativa™>2.

El Tribunal si ha sefialado la importancia que tiene la claridad de las normas,
vinculando esta cuestion a la certeza y al principio constitucional de seguridad juridica:
“los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos exigen que la norma sea clara para que los ciudadanos sepan a qué atenerse ante
la misma”, y afiade, “que 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™?. En esta misma linea, ademas, ya se habia
pronunciado el Tribunal Constitucional al indicar que “la exigencia del 9.3 relativa al
principio de seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no
la confusidon normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle
sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar

situaciones objetivamente confusas” >,

En relacion a la calidad material, aunque estamos de acuerdo en que “no se puede
pretender un control previo del contenido material de un proyecto de Ley, pues eso es
tanto como querer hurtar el debate al Parlamento, o someter a éste a tutelas innecesarias
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con la excusa de la inconstitucionalidad de un simple proyecto™”, si creemos que

actualmente si se puede entrar a valorar el alcance de la memoria de impacto normativo.

52 BRONFMAN, A., “El sentido de la evaluacion legislativa en los sistemas politicos

democraticos”, en PARDO FALCON, J. y PAU I VALL, F. (COORDS.), op. cit., p. 53.
33 STC 150/1990, de 4 de octubre, F. J. 8.
3 STC 46/1990, de 15 de marzo, F. J. 4.

55 GARRIDO MAYOL, V., op. cit., p. 332.
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6. A modo de recapitulacion final.

Para concluir hemos venido sefialando en las paginas precedentes la importancia
que debe tener en el quehacer legislativo del Gobierno la calidad, tanto material como
formal, especialmente en el ejercicio de la iniciativa de los proyectos de ley. La calidad
estd intimamente vinculada no solo a la evaluacién ex ante, sino a la busqueda de una
buena gobernanza. Como hemos venido sefialando la evaluacion legislativa ex antes hace
referencia a la existencia de un procedimiento institucionalizado por el que se elaboran

las normas, y en virtud de la cual se garantiza la calidad de la legislacion.

Relevante es esa cuestion en lo referente a los proyectos, puesto que la mayoria
de las normas parlamentarias que se han aprobado en las Cortes durante la vigencia de la
Constitucion han sido iniciativa del Gobierno, 6rgano que ademas tiene primacia en la
tramitacion legislativa de sus iniciativas. Esta primacia resulta, como sefiala GARCIA-
ESCUDERO, de la combinacién de varios factores: de la funcion de direccion politica
que la Constitucion atribuye al Gobierno, de la relacion de confianza que existe entre
Gobierno y Cortes, de la aceptacion tacita de la iniciativa gubernamental, en la reserva de
la iniciativa gubernamental, como acabamos de sefialar, a las normas previstas en los arts.
131.2 y 134 CE vy, finalmente, en el hecho de que el Gobierno emite su parecer sobre el

resto de las iniciativas que se presenten®.

Ademas, y a pesar de que la Constitucion en el art. 66 establece que son las
Cortes Generales las que ejercen la potestad legislativa, es el Gobierno el que ha ido
asumiendo de facto una posicion de hegemonia real. Por ejemplo, el uso (y abuso) que se
ha hecho de los Decretos Leyes, a pesar de sus limites materiales, en especial, a la
existencia de una extraordinaria y urgente necesidad, y con la exigencia siempre de una
posterior convalidacion en el Congreso ha supuesto que es la norma mayoritaria hoy en

nuestro sistema normativo.

56 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., La iniciativa legislativa del Gobierno, cit., pp. 51 y
52.
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Logico es por tanto que las exigencias a la hora de ejercer ese actuar difiera con
respecto a las iniciativas que se presentan por otros 6rganos. Asi no hay ningln requisito
constitucional a la iniciativa de Congreso y Senado. Son los Reglamentos parlamentarios

los que incorporan los requisitos exigidos para el ejercicio de la iniciativa.

En el caso del Congreso de los Diputados, “las proposiciones de Ley podran ser
adoptadas por iniciativa de: 1° Un diputado con la firma de otros catorce miembros de la
Céamara; 2° Un grupo parlamentario con la sola firma de su portavoz” (art. 126.1 RCD).
En el Senado, “las proposiciones de Ley que se deban a la iniciativa de los senadores
deberan ser formuladas en texto articulado acompafiado de una exposicion justificativay,
en su caso, de una memoria en la que se evalue su coste economico. Deberan ir suscritas
por un grupo parlamentario o veinticinco senadores” (art. 108.1 RS). En ambos casos se
exige que se presente la iniciativa de proposicion de Ley acompanada de la consiguiente
exposicion de motivos (arts. 124 RCD y 108 RS), ante la Mesa correspondiente, que la
publicara y la remitira al Gobierno, para que emita su parecer al respecto y para que se
cumpla lo previsto en el art. 134.6 CE, en virtud del cual “toda proposicién o enmienda
que suponga aumento de los créditos o disminucion de los ingresos presupuestarios

requerira la conformidad del Gobierno” para su tramitacion.

En el caso de la iniciativa legislativa popular los requisitos que se sefialan en el
art. 87.3 CE hacen referencia a la exigencia de “no menos de 500.000 firmas acreditadas”,
asi como la prohibicién de que dicha iniciativa verse sobre “materias propias de ley
organica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de

gracia”.

Es la LO 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la iniciativa legislativa popular
(modificada por la LO 4/2006, de 26 de mayo y por la LO 3/2015, de 30 de marzo) la que
establece que el escrito de presentacion debe contener ademas del texto articulado de la
proposicion de Ley, una exposicion de motivos. La iniciativa puede ser inadmitida por la
Mesa del Congreso en los supuestos que sefiala la LO, siendo relevante a nuestro entender
el relativo a la inadmision de las proposiciones que versen sobre materias no homogéneas
entre si (art. 5.2 ¢) LO 3/1984). Este es un requisito, que creemos es relativo a técnica

legislativa, y sobre el que ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal Constitucional.
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Asi sefiala que “el dogma de la deseable homogeneidad de un texto legislativo
no es obstaculo insalvable que impida al legislador dictar normas multisectoriales, pues
tampoco existe en la Constitucion precepto alguno, expreso o implicito, que impida que
las leyes tengan un contenido heterogéneo” salvo en relacion a la iniciativa legislativa

popular®’.

Parece dificil que salvo al Gobierno al resto de los drganos constitucionalmente
previstos para ejercer la iniciativa se les pueda exigir la presentacion de los documentos
previstos en el caso de la iniciativa gubernamental, como la memoria de analisis de
impacto normativo. Corresponde a la tramitacion que se realice en las Cortes,
especialmente a través de los tramites de enmienda, que se mejoren las leyes, que se
produzcan instrumentos normativos de calidad que consigan, como deciamos
anteriormente, eficiencia y eficacia de las decisiones de los poderes publicos y desde

luego un buen hacer de los gobernantes.

En alguna ocasion el Tribunal Constitucional ha indicado que “la mera
posibilidad de un uso torticero de las normas no puede ser nunca en si misma motivo
bastante para declarar la inconstitucionalidad de éstas, pues, aunque el Estado de Derecho
tiende a la sustitucion del gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes, no hay
ningun legislador, por sabio que sea, capaz de producir leyes de las que un gobernante no

pueda hacer mal uso™,

Hay que destacar que los cambios constitucionales que han tenido lugar en
relacion con la distribucion de las atribuciones entre los poderes publicos supone que, en
los Estados actuales, el planteamiento clasico, que atribuia las funciones, legislativa,
ejecutiva y judicial a tres organos distintos, resulta ahora insuficiente. Por una parte,
porque la identificacion de los poderes legislativo y ejecutivo debilita la eficacia de los

controles del primero sobre el segundo. Por otra, porque los compromisos del Estado

S7STC 136/2011, de 13 de septiembre, F. J. 3

8 STC 58/1982, de 27 de julio, F. J. 2, en el mismo sentido SSTC 132/1989, de 18 de julio, F. J.
14; 204/1994, de 11 de julio, F. J. 6; 235/2000, de 5 de octubre, F. J. 5; 134/2006, de 27 de abril, F. J. 4 y
238/2012, de 13 de diciembre F. J. 7.
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social han convertido a las Administraciones publicas en verdaderos centros de poder.
Razones que suponen que el equilibrio constitucional se fundamenta en una pluralidad de
organos que ejercen parcelas de poder y en la necesidad de que surjan nuevos mecanismos

de control que garanticen el Estado de Derecho.



