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RESUMEN

Las Leyes 39 y 40/2015 incorporaban a nuestro ordenamiento juridico
la figura de la evaluacion ex post de las normas. A través de ésta se cul-
minaba formalmente la mejora de la técnica normativa, de manera que
las normas ya no solo serian evaluadas previamente a su aprobacion (ex
ante), sino una vez aprobadas. Transcurrido un lustro de dicha regulacion,
puede comprobarse como la evaluacion ex post sigue siendo, aun hoy, una
asignatura pendiente de nuestro sistema legal, dado que el andlisis que a
posteriori se hace de las normas aprobadas por el Gobierno y las Cortes
Generales es meramente un recuento de qué normas se habia previsto apro-
bar y cudles se han aprobado efectivamente, sin la mds minima evaluacion
sobre eficacia, eficiencia, posibles efectos no previstos directamente por
la correspondiente norma que puedan llegar a comprometer su viabilidad
futura o los resultados de la aplicacion de la norma. Se efectua tan solo
una mera constatacion del cumplimiento meramente formal de los compro-
misos regulatorios asumidos en el plan por los diferentes departamentos
ministeriales y poco mas. Ademds, nuestro modelo de evaluacion ex post no
atiende con especial relevancia a la exigencia de reevaluacion que se deriva
de la adopcion precipitada de normas por las circunstancias concurrentes,
como tuvo lugar durante los dos primeros aiios de la pandemia. Se trata de
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un sistema evaluativo mds atento a cuestiones economicas que a las que
tienen un impacto directo en los derechos y libertades de los ciudadanos.

Palabras clave: técnica normativa, evaluacion normativa, evaluacion ex
post, Derecho de la Union Europea, principio de seguridad, democracia,
rendicion de cuentas.

ABSTRACT

In 2015 our legal system adopted the ex post evaluation. Through this, the
improvement of the normative technique was formally culminated, so that the
norms would no longer only be evaluated prior to their approval (ex ante),
but once approved. However, more than five years later, ex post evaluation
continues to be, even today, a pending subject in our legal system. The
analysis that is made a posteriori of the norms approved by the Government
and the Parliament is merely a recount of which regulations were expected
to be approved and which have been actually approved. There is not an
evaluation of effectiveness, efficiency, possible effects not directly foreseen
by the corresponding regulation that may compromise its future viability
or the results of the application of the rule. Only a mere verification of
merely formal compliance with the regulatory commitments assumed. In
addition, our ex post evaluation model does not pay special attention to the
reassessment requirement that derives from the adoption of regulations due
to concurrent circumstances, as occurred during the first two years of the
pandemic. It is an evaluation system more attentive to economic issues than
to those that have a direct impact on the rights and freedoms of citizens.

Keywords: regulatory technique, regulatory evaluation, ex post-evaluation,
European Union Law, legal security, democracy, accountability.
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En mi combaten el entusiasmo por el manzano
en flory el horror por los discursos del pintor
de brocha gorda. Pero solo esto ultimo me
impulsa a escribir

Bertold Brecht, Malos tiempos para la lirica

I. LA INCORPORACION DE LA EVALUACION EX POST A LAS LEYES 39 v
40/2015

El Preambulo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del proce-
dimiento administrativo comun de las administraciones publicas',
expresa, textualmente, que

En aras de una mayor seguridad juridica, y la predictibilidad del
ordenamiento, se apuesta por mejorar la planificacion normativa ex
ante (...) Al mismo tiempo, se fortalece la evaluacion ex post, puesto
que junto con el deber de revisar de forma continua la adaptacion
de la normativa a los principios de buena regulacion, se impone la
obligacion de evaluar periodicamente la aplicacion 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

sefialando a continuacion que

Durante los mas de veinte afios de vigencia de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, en el seno de la Comisién Europea y de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
se ha ido avanzando en la mejora de la produccion normativa
(«Better regulationy» y «Smart regulation»). Los diversos informes
internacionales sobre la materia definen la regulacion inteligente
como un marco juridico de calidad, que permite el cumplimiento de
un objetivo regulatorio a la vez que ofrece los incentivos adecuados
para dinamizar la actividad econdmica, permite simplificar procesos
y reducir cargas administrativas.

' La Ley 39/2015 fue publicada en el BOE de 2-X-2015, pero su Disposicion Final
Séptima disponia que entraria en vigor al afio de su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado».
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A tal fin, «resulta esencial un adecuado analisis de impacto
de las normas de forma continua, tanto ex ante como ex post, asi
como la participacion de los ciudadanos y empresas en los procesos
de elaboracion normativa, pues sobre ellos recae el cumplimiento de
las leyesy.

Asi pues, dicha norma viene a dar, por primera vez, fundamen-
to legal a la evaluacion ex post, salvando como antecedente, quizas,
la remota y curiosa prevision contenida en el propio Codigo Civil; en
concreto, en su Disposicion Adicional Primera, la cual preveia, que

El Presidente del Tribunal Supremo y los de las Audiencias
Territoriales elevaran al Ministerio de Gracia y Justicia, al fin de
cada aflo, una Memoria, en la que, refiriéndose 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 Cdodigo que han dado
ocasion a las dudas del Tribunal.

Desconocemos si dicha norma sutilmente escondida en el viejo
Cddigo ha tenido aplicacion alguna en sus largos afios de existencia,
pero no es aventurado afirmar, sin ni siquiera hacer una minima
pesquisa, que no debid ser especialmente relevante, al menos en el
terreno de la praxis.

La citada Ley 39/2015 consagra en su articulo 130 el deber de
las Administraciones publicas de revisar periddicamente «su normati-
va 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, afiadia la ley,
debera plasmarse formalmente en «un informe que se hara publico,
con el detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa
reguladora de la Administracion correspondiente» y debera llevarse a
cabo bajo los requisitos que se derivan el principio de proporcionali-
dad en la aplicacion de limitaciones a la actividad economica.

Se completa, de este modo, el marco de evaluacion de las
normas que en los ultimos afios se ha habia centrado fundamental-
mente en la evaluacion ex ante, es decir, previa a la aprobacion de
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la ley a través, sobre todo, de las conocidas memorias de impacto,
incorporando la figura de la evaluacion ex post, dentro de lo que seria,
con caracter general, una adaptacion de la normativa a los principios
de buena regulacion.

Ademas, las previsiones contenidas en dicha ley se completan
con la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, por la que se modifican diversos preceptos de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, y, especificamente, las normas que
regulan la iniciativa legislativa y potestad reglamentaria del Gobierno?.

2 Las Leyes 39 y 40/2015 no son, sin embargo, los primeros antecedentes de esta nue-
va férmula de control del impacto normativo. Ya encontramos una mencion a la necesaria
revision ex post de las normas en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible.
En su Preambulo dispone que «el Capitulo I, relativo a la mejora de la calidad de la regu-
lacion, recoge los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas
y los instrumentos para la mejora regulatoria, con especial atencion a la transparencia y
la evaluacion previa y posterior de dichas iniciativas y la formalizacion de instrumentos
a ese fin: los nuevos informes periddicos sobre las actuaciones de mejora regulatoria y el
trabajo del Comité para la Mejora de la Regulacion de las Actividades de Serviciosy. El
mencionado Capitulo I y sus articulos 4 a 7 se vieron derogados, con efectos de 2 de octubre
de 2016, por la disposicion derogatoria tnica.2.c) de la anterior Ley 39/2015. En cuanto a
la evaluacion ex post, dicha regulacion ahora derogada sefalaba en su articulo 5 que «Para
contribuir al objetivo de mejora de la calidad regulatoria y a la aplicacion de los principios
de sostenibilidad y buena regulacion, las Administraciones Publicas: (...) 3. Promoveran
el desarrollo de procedimientos de evaluacion a posteriori de su actuacion normativa, dis-
poniendo el establecimiento de los correspondientes sistemas de informacion, seguimiento
y evaluacion». Ademas, el siguiente articulo 6 establecia el deber de las Administraciones
publicas de revisar periddicamente su normativa vigente para adaptarla a los principios
de buena regulacion y a los objetivos de sostenibilidad recogidos en la ley, debiéndose
impulsar, en el marco de la Conferencia Sectorial de Administracion Publica, criterios para
promover la aplicacion de los principios de buena regulacion.

Y dos afios después de aprobarse esta primera prevision de la evaluacion ex post (o
a posteriori en los términos empleados por el legislador), se aprueba la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado en la que se incorpora una clausula
especifica de evaluacion 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 Publicas y la Calidad de
los Servicios la evaluacion periddica de la implementacion y los efectos de la Ley, se prevé
la presentacion a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos de un Plan
de trabajo y seguimiento con caracter anual, se recoge el plan de trabajo de las conferencias
sectoriales y se establece el plazo maximo de remision de la informacion para la integracion
en los registros sectoriales y de la puesta en funcionamiento del sistema de intercambio
electronico de informacion». Y asi, 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
seguimiento de la adaptacion de la normativa del conjunto de las autoridades competentes
a los principios de esta Ley; impulso de los cambios normativos necesarios para la elimi-
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El articulo 25 sefiala que el Gobierno aprobara anualmente
un Plan Normativo que contendra las iniciativas legislativas o re-
glamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacion en el afio
siguiente. En dicho plan se identificaran, con arreglo a los criterios
que se establezcan reglamentariamente, las normas que habran de so-
meterse a un analisis sobre los resultados de su aplicacion, atendiendo
fundamentalmente al coste que suponen para la Administracion o los
destinatarios y las cargas administrativas impuestas a estos ultimos.
El plan estara coordinado por el Ministerio de la Presidencia, con
el objeto de asegurar la congruencia de todas las iniciativas que
se tramiten y de evitar sucesivas modificaciones del régimen legal
aplicable a un determinado sector o area de actividad en un corto
espacio de tiempo.

El siguiente articulo 26 por el que se regula el procedimiento
de elaboracién de normas con rango de ley y reglamentos, dispone
que el Ministerio de la Presidencia, con el objeto de asegurar la
coordinacion y la calidad de la actividad normativa del Gobierno
analizard, entre otros aspectos, el contenido preceptivo de la Memoria
del Analisis de Impacto Normativo y, en particular, la inclusién de
una sistematica de evaluacion posterior de la aplicacion de la norma
cuando fuere preceptivo.

Finalmente, el articulo 28 incorpora la figura del Informe
anual de evaluacion, el cual seria aprobado antes del 30 de abril de
cada afo, y en el que se reflejaria 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 inclui-
das en anteriores informes de evaluacion con objetivos plurianuales
que hayan producido al menos parte de sus efectos en el afio que se
evalua. Se trata, pues, no tanto de un mecanismo de evaluacién ex
post de las normas, sino del propio cumplimiento del Plan Anual

nacion de obstaculos a la unidad de mercado en los marcos juridicos correspondientes; ¢
impulso y revision de los resultados de la evaluacion periddica de la normativa a que se
refiere el articulo 15 de esta Ley». Dicho precepto, bajo el titulo de «Evaluacion periddica
de la normativay, dispone que «1. Todas las autoridades competentes evaluaran periddica-
mente su normativa al objeto de valorar el impacto de la misma en la unidad de mercado»
v «3. Asimismo, el Consejo para la Unidad de Mercado podra impulsar la evaluacion del
marco juridico vigente en un sector econdmico determinado, cuando se hayan detectado
obstaculos a la unidad de mercado, conforme a lo establecido en el articulo 10 de esta Ley».
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Normativo. Sin embargo, si afadia que, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 25.2, es decir, cuando el Plan Anual Normativo
hubiera identificado normas que habrian de someterse a un analisis
sobre los resultados de su aplicacidn, el informe comprenderia un
analisis de la eficacia de la norma, entendiendo por tal la medida
en que ha conseguido los fines pretendidos con su aprobacion; la
eficiencia de la norma, identificando las cargas administrativas que
podrian no haber sido necesarias; y, por ultimo, la sostenibilidad de
la disposicion. En relacion con esta evaluacion, el informe podra
contener recomendaciones especificas de modificaciéon y, en su caso,
derogacion de las normas evaluadas, cuando asi lo aconsejase el
resultado del analisis®.

II. EVALUACION Ex POST Y ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO: SUS
VIRTUDES EN UNA DEMOCRACIA FRAGMENTADA

Ciertamente, la evaluacidn ex post como mejora de la técni-
ca legislativa a través de la valoracion retrospectiva de las normas

3 La Sentencia del Tribunal Constitucional numero 55/2018 (Fundamento Juridico
7) ha declarado inconstitucional la obligacion de revision perioddica en cuanto vulne-
ra el orden competencial de las comunidades autonomas, que estan «estatutariamente
atribuidas, en orden a organizarse y regular la elaboracion de sus leyes». Para el Alto
Tribunal, siguiendo los argumentos de la letrada de la Generalitat de Catalufia, «Los
articulos 129 (salvo el apartado cuarto, parrafos segundo y tercero, cuya impugnacion ya
hemos examinado), 130, 132 y 133 de la Ley 39/2015 se refieren al ejercicio, por parte
de los gobiernos nacional y autondmico, tanto de la potestad reglamentaria como de la
iniciativa legislativa. Se aplican, por tanto, a las iniciativas de rango legal de las Comu-
nidades Autonomas. Invaden por ello las competencias que estas tienen estatutariamente
atribuidas en orden a organizarse y regular la elaboracion de sus leyes. Procede, pues,
estimar el recurso en este punto y declarar en consecuencia la invasion competencial que
denuncia el Gobierno de Catalufia». En todo caso, el Tribunal aclara, a continuacion, que
tal declaracion «tampoco conlleva en este caso la nulidad de los articulos 129, 130, 132y
133 de la Ley 39/2015. Segun acabamos de ver, tales preceptos se refieren también a las
iniciativas legislativas del Gobierno nacional, lo que no ha suscitado controversia alguna
en este proceso. De modo que, para remediar la invasion competencial sefialada, basta
declarar que estos preceptos son contrarios al orden constitucional de competencias y
que, en consecuencia, no son aplicables a las iniciativas legislativas de las Comunidades
Autonomasy. Asi pues, el precepto en si no se anula, pues su vigencia en relacion con las
iniciativas legislativas del Gobierno nacional no suscitd controversia alguna, quedando
por tanto limitada su eficacia a las normas estatales. Este fallo lleva implicito que la
evaluacion de la normativa forma parte de la potestad normativa, y que, por lo tanto,
evaluar y regular no son potestades diferenciadas.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 191-218



198 FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

aprobadas, completando la estrictamente prospectiva que supone la
evaluacion ex ante, encuentra su origen en el Derecho de la Unién
Europea, donde la mayoria de la legislacion que se adopta actual-
mente incorpora una cldusula de revision que viene referida tanto a
la evaluacion de su implementacion como de sus impactos (Zwaan,
Van Voorst y Mastenbroek, 2016, p. 675). La mejora en la calidad
de la regulacion se concibe como una iniciativa comunitaria dirigida
a favorecer la actividad economica, 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 instauracidon de controles ex ante y ex post de
las propuestas normativas y de las normas vigentes. Este sistema se
establece en aras de facilitar la iniciativa empresarial, eliminando o
reduciendo las cargas administrativas superfluas o injustificadas, y
exigiendo una motivacion adecuada que acompaiie a la elaboracion
y formulacion de cualquier norma, asociada a una evaluacion de su
impacto en la realidad, principalmente en términos econémicos y
sociales (Marcos, 2009, p. 336).

Sin embargo, la evaluacion ex post tiene también relevancia
desde la perspectiva de la parte dogmatica y orgénica de la Consti-
tucion.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, es im-
portante recordar que, si la Constitucion consagra en su articulo 9.2
el deber de los poderes publicos de promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas y remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econdmica, cultural y social, el Estado ya no
cumple simplemente con declarar y reconocer en el plano normativo
las libertades individuales, sino que esta obligado a garantizar en el
terreno de los hechos su efectividad. Y asi, el seguimiento de sus
decisiones normativas constituye un mecanismo imprescindible para
controlar y asegurar que éstas alcanzan real y eficientemente los
objetivos marcados, es decir, que efectivamente quedan garantizados
los derechos fundamentales (Domenech Pascual, 2005, pp. 102-103).
El paradigma clasico de nuestro Estado de Derecho, en virtud del cual,
lo importante es la legitimacion a priori, es decir, la concurrencia y

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 191-218



EVALUACION DE UN LUSTRO DE EVALUACION EX POST... 199

cumplimiento de determinados requisitos, y no a posteriori por su
acierto o eficacia (Esteve Pardo y Tejada Palacios, 2013, p. 152), pa-
rece que 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 consecuencias y efectos, y cudl es el coste de consecucion de sus
objetivos (Mercado Pacheco, 2013, p. 86).

La evaluacion se muestra, de este modo, como un instrumento
que permite la rendicién de cuentas en el dmbito de la labor legis-
lativa de los poderes publicos y en relacion con la promocion de los
derechos y libertades. Conectaria, asi, con el propio tenor del articulo
135 de la Constitucion, tras su reforma, el cual refuerza los deberes
ya constitucionalizados de economia y eficiencia de la accion de los
poderes publicos y exige un uso racional de los recursos publicos,
viniendo a otorgar un nuevo peso a las razones econdmicas de la
accion legislativa (Mercado Pacheco, 2013, p. 86).

Como sefiala Garcia-Escudero Marquez en su propuesta de
regeneracion del Parlamento, cada vez cobra mayor relevancia la eva-
luacion de las leyes aprobadas para la comprobacion de su adecuacion
al objeto perseguido y asi puede sugerirse un seguimiento de la efec-
tividad de las leyes aprobadas y de las dificultades de su aplicacion,
para lo que podrian habilitarse distintas formulas, que van desde una
subcomision en el seno de la comision legislativa competente, hasta
informes periddicos del Gobierno (por ejemplo, aportando los datos
cuantitativos de los efectos de determinadas medidas legislativas), que
a su vez puedan dar lugar al ejercicio de su iniciativa legislativa por
los grupos parlamentarios o a instar la accion del Gobierno mediante
proposiciones no de ley. El mayor conocimiento, dice, repercutira
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 rapido (Garcia-Escudero Marquez, 2015, p. 186).

Desde la perspectiva del Estado democratico, se ha apuntado
que la promocion de la evaluacion ex post de las normas puede ayudar
a contrarrestar el alto grado de desafeccion social que muestran nues-
tras democracias contemporaneas. La participacion de los ciudadanos
en los procedimientos de evaluacion puede ayudar a combatir la

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 191-218



200 FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

indiferencia hacia el bien publico (Van Aeken, 2011, pp. 45-46). Més
aun, pudiera servir como instrumento para facilitar el consenso en este
nuevo panorama de parlamentos fragmentados o multipartidistas al
que parecen enfrentarse de manera inestable nuestras democracias y
que tan palpables se muestran cuando se trata de debatir sobre la re-
gulacidn de cuestiones que afectan a lo mas profundo de las creencias
del individuo y donde el consenso es harto dificil de alcanzar. Si la
legislacion es la forma de expresion del Parlamento que més consenso
exige habitualmente, la evaluacion 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.

Incluso, la evaluacién ex post puede ser concebida como una
garantia de la minoria, conectando de este modo con el constitucio-
nalismo que se inaugura en la segunda mitad del siglo xx, tras la ex-
periencia politico-constitucional que concluy6 con la Segunda Guerra
Mundial, el cual combina principio de mayoria con instrumentos de
proteccion de la minoria. Y, a estos efectos, la objecion basada en la
teoria de la pendiente resbaladiza, argumento consecuencialista al
que recurre con frecuencia la minoria en temas que afecta directa-
mente a cuestiones morales, y, en virtud del cual, se considera que la
legalizacion de determinadas practicas tradicionalmente prohibidas
o la transformacion de determinados deseos en verdaderos derechos
puede deslizarse hacia su aplicacidon en casos en los que no existe
verdadera autonomia de voluntad, encontrara la satisfaccion de que
sus temores podran ser, al menos, contrastados durante la aplicacion
de lanorma. Los temores de una posible aplicacion de la norma fuera
de las garantias y requisitos previstos se veran mitigados, dado que
¢ésta sera sujeta a un riguroso escrutinio durante su vigencia.

La vocacion de evaluacion ofrece, pues, una alternativa cuando
no hay margen para la negociacion politica. Si la ley, como sefiala Za-
grebelsky, no es ya la expresion de una sociedad politica internamente
coherente, sino que es manifestacion e instrumento de competicion y
enfrentamiento social y no es, por tanto, el final, sino la continuacion
del conflicto (Zagrebelsky, 2009, p. 38), en tal contexto la evaluacién
ex post puede ayudar a racionalizar tal conflicto y eliminar elementos
puramente demagdgicos y electoralistas del debate acerca de los
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aciertos y desaciertos de la ley promovida por la mayoria y, en muchas
ocasiones, ya en el Parlamento fragmentado, en contra de la minoria.

Y Adela Cortina, explica, siguiendo a Levitsky y Ziblatt, que
para que una democracia funcione son necesarias dos reglas basicas:
primera, la tolerancia mutua que consiste en aceptar que los oponentes
tienen igual derecho a competir, que son decentes y patriotas. Segun-
da, el autodominio, la idea de que los politicos han de restringirse
al desarrollar sus prerrogativas institucionales, han de practicar el
autocontrol paciente, la moderacion y la tolerancia, la conviccion de
que no se deben realizar acciones que, aunque sean legales, ponen
en peligro el sistema (Cortina, 2021, p. 47). Y la evaluacién ex post
puede ser expresion de dicho autocontrol y tolerancia. La norma es
aprobada por la mayoria, pero bajo el compromiso de ser evaluada a
posteriori, como verdadera expresion de que en nuestras democra-
cias las verdades absolutas no existen y que el Gobierno actia con
neutralidad, sobre todo, moral. Se legisla para promover el programa
politico de la mayoria parlamentaria que sustenta al Gobierno, pero
no para conformar un nuevo orden social.

Como se ha subrayado por la doctrina, la técnica legislativa no
solo debe ocuparse de los aspectos formales de las leyes (lenguaje,
estructura, sistematica), sino también de que éstas cumplan los obje-
tivos perseguidos con su aprobacion, es decir, que la regulacion sea
materialmente adecuada (Garcia-Escudero Marquez, 2011, p. 73).

Y tampoco debe obviarse el valor de la seguridad juridica
tanto en lo que se refiere a la parte dogmatica como organica de la
Constitucion. Asi, el Real Decreto1083/2009, de 3 de julio, por el
que se regulaba la memoria del anélisis de impacto normativo —ahora
ya derogado—, el cual supuso un avance importante en la calidad
de las leyes desde la perspectiva de su analisis prospectivo de su
implementacion, sefalaba, literalmente, que

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 ultimos afios, 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 ultimo que debe cumplir toda norma, que no es otro que el de
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garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos como destinatarios
finales de la misma.

Como se recoge en el Preambulo de la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
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 innovacidn normativa genere certeza y
seguridad en las personas a quienes se destina, la libertad solo encuen-
tra refugio en el suelo firme de la claridad y precision de la ley». La
seguridad juridica constituye un valor esencial para el funcionamiento
del Estado de Derecho, garante maximo de la libertad y, ademads, un
valor vinculado a la estabilidad social. Esto significa que, siendo
la libertad la maxima aspiracion del individuo y de la colectividad,
el Derecho en su conjunto debe afinar sus cualidades formales y
sustantivas, sin relegar su eficacia. La seguridad juridica convierte
en valor axiomatico esa necesidad y pasa de este modo a inspirar la
vida juridica entera, desde que la norma se proyecta y elabora hasta
que se aplica. Opera entonces como una valvula de garantia de las
personas que, respetando sus intereses y los de los demas, esperan
una aplicacion razonable de las reglas establecidas en el Derecho,
exenta de imprevistas e indeseadas sorpresas (Bermejo Vera, 2010,
pp. 76-77).

Y si la seguridad juridica ostenta tal posicion estelar en nuestro
sistema constitucional, la eficacia de la norma se presenta ya como
una exigencia ineludible para los poderes publicos. La seguridad
juridica no so6lo exige certeza de existencia y certeza de cognoscibi-
lidad, sino también que el Derecho tenga eficacia. Esta es importante
para que exista confianza en el propio Derecho (Arcos Ramirez,
2000, p. 44), 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 podemos determinar que cumple
cabalmente con la exigencia de eficacia que es una parte sustancial
de la seguridad juridica.

A través de la evaluacion ex post se promueve, por tanto, la
obligacion de evaluar periddicamente la aplicacion 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 justifica-
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do y adecuadamente valorado. Se pretende introducir racionalidad
teleologica en el proceso normativo al ser el sistema juridico un
mero medio para conseguir fines (Juan Lozano, 2009, p. 254). Se
pretende determinar si el marco regulatorio en vigor alcanzo 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 intervencion regulatoria se abordé de manera
adecuada en el momento de concebir el instrumento normativo. En
similares términos puede decirse que se pretende que el legislador
aprenda de sus errores y que las normas no sean consideradas como
entidades autdbnomas, al margen de sus efectos y de la realidad social.

Como acertadamente apuntaba Santamaria Pastor hace ya casi
dos décadas, debe difundirse la idea de que la eficacia del gestor pu-
blico no esta en funcién 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 (Santamaria
Pastor, 2005, p. 392). 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 esencialmente reguladora de las relaciones civiles, con-
cepcidn que comienza a cuestionarse en el periodo de entreguerras
cuando dicha categoria juridica adquiere una nueva dimension que la
convierte esencialmente en el instrumento a través del cual se marcan
los objetivos de las politicas publicas y se establecen las reglas de
organizacion y funcionamiento de los poderes publicos encargadas
de llevarlas a cabo (Pardo Falcon, 2007, p. 88). E, incluso, puede
afirmarse que supone una propia superacion del propio Derecho
como ciencia, habiéndose centrado historicamente en la aplicacion
del Derecho y en su interpretacion, y poco en la elaboracion de las
normas. Los paradigmas cldsicos de nuestro Derecho han conducido
a una construccion dogmatica tedrico-formal de las instituciones o
reglas, con mucha menor (o nula) preocupacion por la eficacia de la
actividad administrativa desplegada en el marco legal (Ponce Solé,
2009, p. 204).

Y a esta importante labor de evaluar retrospectivamente la
norma puede prestar una gran ayuda el desarrollo de las nuevas
tecnologias. Estas, impulsadas con especial vigor por las necesidades
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provocadas por la pandemia de la Covid-19, a la que no son obvia-
mente ajenos los poderes publicos, ofrecen también oportunidades
en el andlisis retrospectivo de las normas. Este andlisis no queda,
ademas, limitado a los tradicionales datos que figuran en las bases de
la Administracion o de determinadas agencias o instituciones, sino
que se abre con caracter general a toda la poblacidon y a toda moda-
lidad de dato a través del Big Data. Este ofrece en general muchas
alternativas y oportunidades que alcanzan también al estudio de la
eficacia de las normas ya aprobadas*. La explotacion masiva de los
datos tradicionales e, incluso, su interrelacion con los no tradicionales,
va a permitir avanzar en el conocimiento de la realidad social y de
la implantacién en la misma de las consecuencias juridicas previstas
en la norma. Los resultados derivados de la explotacion de datos que
hasta hace pocos afios se tardaban décadas en obtener ahora pueden
conseguirse en meses, incluso, dias, y ello, ademas, a un precio
muy asequible. Los algoritmos van a permitir comparar un ingente
numero de normas, procesos, aplicaciones y realidades ofreciendo
unas conclusiones que permitiran conocer con mayor precision, por
volumen, cudles son las mejores propuestas y soluciones para las
necesidades de la realidad social.

Esa implementacion de las nuevas tecnologias y, especial-
mente, el uso masivo de datos ya es una realidad en algunos sistemas
juridicos como el norteamericano, en el que se aplican los recientes
avances del analisis computacional de textos (Machine Learning y Na-
tural Language Processing, entre otros) al procedimiento normativo
electrénico (eRulemaking) de las agencias federales norteamericanas
y en el que la participacidon ciudadana se vehicula a partir de una
plataforma digital que propicia supuestos de «megaparticipaciony»
cuyos resultados empiezan a ser evaluados con aquellas herramientas
de inteligencia artificial (Canals Ametller, 2019, p. 4).

4 Sefiala la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el Codigo de Buenas Practicas
en Proteccion de Datos para Proyectos Big Data elaborado conjuntamente con el ISMS
Foérum Spain que «Existen multiples definiciones de Big Data de diversas fuentes. En sinte-
sis, con dicho término se hace referencia al conjunto de tecnologias, algoritmos y sistemas
empleados para recolectar datos a una escala y variedad no alcanzada hasta ahora y a la
extraccion de informacion de valor mediante sistemas analiticos avanzados soportados por

computacion en paralelo. Al Big Data frecuentemente se le caracteriza mediante tres “v’:
Volumen, Variedad y Velocidady.
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Como sefiala Canals Ametller, el tramite de evaluacion norma-
tiva, en el que se inserta la evaluacion ex post, esta ligado a la tarea
de exploracién y recoleccion de datos empiricos, no solo numéricos
o meramente estadisticos, relativos a normas juridicas —a su apli-
cacion y cumplimiento efectivos, a sus aciertos y desaciertos, a sus
costes y beneficios, a las distintas opciones de regulacion, incluso
a necesidades reales de regulacion—, tareas que pueden generar una
gran cantidad de datos normativos con nuevas funcionalidades en el
proceso de toma de decisiones normativas, para cuyo procesamiento
por tecnologias de inteligencia artificial —basadas en el uso algoritmos
y de datos— parece ser imprescindible. Y no se trata solo, en palabras
de la misma autora, de la reutilizacion de la informacion publica y de
posibilitar el derecho de acceso a datos publicos, sino a la recoleccion,
estructuracion y procesamiento de la informacion que se encuentra
dispersa en las distintas Administraciones publicas competentes y
en la sociedad civil, que requiere de mejores conductos de participa-
cion en los procesos publicos decisorios. En ambos casos las nuevas
tecnologias digitales se presentan como instrumentos eficaces para
lograr una mejor participacion y la mejor regulacion posible (Canals
Ametller, 2019, pp. 3 y 4).

En nuestro sistema juridico, el uso de dichas herramientas
no es tan generalizado y estandarizado, salvo en algunos ambitos de
especial interés para los ingresos de la Administracion, como es el
de la imposicion y recaudacion de tributos, pero al menos existen las
bases para poder recopilar de manera electronica un gran nimero de
datos que posteriormente pueden ser tratados masivamente. Véase,
por ejemplo, la prevision contenida en el articulo 133.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de
las Administraciones publicas, que dispone que «con caracter previo a
la elaboracion de un proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento,
se sustanciara una consulta publica, a través del portal web de la
Administracion competente en la que se recabard la opinion de los
sujetos y de las organizaciones mas representativas potencialmente
afectados por la futura normay>.

5 Para el Tribunal Constitucional en su Sentencia 55/2018, dicho tramite de consulta
previa por medios electronicos no tiene la condicién de norma basica, lo que, en cierto
modo, resulta paradojico por el impulso que en todos los ambitos de la sociedad estan

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 191-218



206 FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

En todo caso, para que dichas herramientas sean tutiles es
indispensable un papel mas activo de los poderes publicos en las redes
sociales y también tales poderes sean capaces de generar discusiones
argumentativas, para lo que es necesario una clara intencionalidad
politica y administrativa que permitan un auténtico didlogo con los
ciudadanos, a partir del cual extraer informacion valiosa para la toma
de decisiones publicas(Canals Ametller, 2019, p. 12). Y aunque la
pandemia ofrecié una oportunidad irrepetible para ello, parece no
haberse aprovechado del todo, manteniendo muchas Administraciones
publicas el mismo modelo de interrelacion con los ciudadanos, una
vez que el confinamiento decayo.

III. DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA EVALUACION EX POST

La prevision contenida en el articulo 25 de la Ley 40/2015 de
la que acabamos de dar cuenta al inicio de este trabajo, fue desarro-
llada por el Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se
regulan el Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion
Normativa de la Administracion General del Estado y se crea la Junta
de Planificacion y Evaluacion Normativa.

Como dispone el Preambulo de esta norma reglamentaria, su
objeto es regular «el proceso de elaboracion del Plan Anual Normativo
y del Informe Anual de Evaluacién Normativa, y estableciendo los
criterios para determinar las normas que deben ser objeto de eva-
luacion, una vez aprobadas», y «Con objeto de facilitar la necesaria
participacion de todos los Departamentos ministeriales en el proceso
de planificacion y evaluacién normativa, se constituye una junta
interministerial, bajo la coordinacioén del Ministerio de la Presidencia
y para las Administraciones Territoriales, constituida por las personas
titulares de las Secretarias Generales Técnicas, unidades que aportaran
su experiencia profesional en el &mbito de la produccion normativa,
ademas de su respectiva especializacion sectorial. Este organo se
denominara Junta de Planificacion y Evaluacién Normativay.

El articulo 3 del Real Decreto establece los criterios para
determinar qué normas han de someterse a la evaluacion ex post:

teniendo las nuevas tecnologias, habiendo ya integrado parcialmente o, incluso, plena y
exclusivamente, algunas actividades y habitos de los ciudadanos.
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Coste o ahorro presupuestario significativo para la Administracion
General del Estado.

Incremento o reduccion de cargas administrativas para los desti-
natarios de la norma que resulte significativo por el volumen de
poblacién afectada o por incidir en sectores econdmicos o sociales
prioritarios.

Incidencia relevante sobre los derechos y libertades constitucio-
nales.

Conflictividad previsible con las comunidades autonomas.
Impacto sobre la economia en su conjunto o sobre sectores des-
tacados de la misma.

Efectos significativos sobre la unidad de mercado, la competencia,
la competitividad o las pequefias y medianas empresas.

Impacto relevante por razén de género.

Impacto relevante sobre la infancia y adolescencia o sobre la
familia.

Como puede comprobarse, dichos criterios coinciden con

los que se incluyen en las memorias de impacto normativo y no
atienden especialmente a la exigencia de reevaluacion que provoca la
aplicacion de la precaucion, aunque éste si podriamos entender que
se haya cubierto por la prevision contenida en la letra c), aunque con
menor relevancia que las cuestiones de indole puramente econémica
o empresarial.

Completa lo anterior el propio articulo 3.2, disponiendo que

debera analizarse, en todo caso:

a)

b)

c)

d)

La eficacia de la norma, entendiendo por tal la medida en que ha
conseguido los fines pretendidos con su aprobacion.

La eficiencia de la norma, identificando las cargas administrativas
que podrian no haber sido necesarias o haberlo sido en menor
grado.

La sostenibilidad de la disposicion, considerando los efectos de
la norma no previstos directamente por ella que puedan llegar a
comprometer su viabilidad futura.

Los resultados de la aplicacion de la norma, en funcién del criterio
por el que fue sometida a evaluacion.
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El apartado 4 y final del ya citado articulo 3 del Real Decreto
286/2017 seniala que los «Departamentos ministeriales remitiran
a la persona que ejerza las funciones de Secretaria de la Junta de
Planificacion y Evaluacion Normativa, antes del 1 de marzo de cada
afo, un informe en el que se recojan:

a) Los resultados de los procesos de evaluacion normativa que se
hayan llevado a cabo en el afio precedente.

b) Las razones justificativas de los eventuales incumplimientos del
Plan Anual Normativo del afio anterior».

El articulo 5 del Real Decreto 286/2017 crea la Junta de Pla-
nificacion y Evaluacion Normativa, con caracter interministerial,
adscrito a la Subsecretaria de la Presidencia y para las Administra-
ciones Territoriales, competente para elaborar los proyectos de Plan
Anual Normativo y del Informe Anual de Evaluacion Normativa. La
citada Junta estara compuesta, segun establece el articulo 6, por un
presidente, cargo que ostentard la persona titular de la Subsecretaria
de la Presidencia y para las Administraciones Territoriales, un vice-
presidente, recayendo en la persona titular de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de la Presidencia y para las Administraciones
Territoriales, y los vocales, los cuales seran las personas titulares de
las Secretarias Generales Técnicas de los restantes departamentos
ministeriales, asi como un representante de la Oficina Economica
del Presidente, con rango de director general. El 6rgano colegiado se
completa con un secretario, que correspondera a la persona titular de
la Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de la Presidencia y
para las Administraciones Territoriales.

Entre las competencias de la Junta, se encuentran, la de elabo-
rar el proyecto de Informe Anual de Evaluacion Normativa, para su
elevacion al Consejo de Ministros por la persona titular del Ministerio
de la Presidencia y para las Administraciones Territoriales, y proponer
criterios generales en materia de planificacion y evaluacion normativa
de la Administracion General del Estado (articulo 7 b) y c).

Ademas, el articulo 4 del Real Decreto dispone que en el
Informe Anual de Evaluacién Normativa se incluiran las conclusiones
del analisis de la aplicacion de las normas a que se refiere el articulo 3,
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que, de acuerdo con lo previsto en su respectiva memoria, hayan sido
evaluadas en el ejercicio anterior. Y dicho informe podra contener
recomendaciones especificas de modificacidn y, en su caso, deroga-
cion de las normas evaluadas, cuando asi lo aconsejase el resultado
del analisis. El informe se publicara en el Portal de la Transparencia
de la Administracion General del Estado.

Las previsiones del Real Decreto 286/2017 se completaron
también con el Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el
que se regula la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo. Su
articulo 2, relativo a la estructura y contenido de la memoria del
analisis de impacto normativo, establece que, entre dicho contenido,
se incorporara la evaluacion ex post que incluira la forma en la que
se analizardn los resultados de la aplicacion de las normas, al que
se refiere el articulo 25.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
Para ello, la memoria indicara si dicha norma se encuentra prevista
entre las susceptibles de evaluacion en el correspondiente Plan Anual
Normativo y, en su caso, describird con claridad los objetivos y fines
de la norma y los términos y plazos que se usaran para analizar los
resultados de su aplicacion, conforme a los criterios previstos en el
articulo 28.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, y el articulo 3.2
del Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se regulan el
Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion Normativa
de la Administracion General del Estado y se crea la Junta de Planifi-
cacion y Evaluacion Normativa. A estos efectos, se debera indicar la
sistematica que se va a utilizar en la evaluacion y la entidad u 6rgano
que se considera idoneo para llevarla a cabo.

IV. EVALUACION EX POST EN LAS NORMAS Y EVALUACION EX POST EN ACCION:
UN LUSTRO DE DECEPCION

La incorporacién de la evaluacidon ex post por las Leyes 39
y 40/2015, sin dejar de ser plausible, fue muy escasa por diversas
razones: en primer lugar, se limita a establecer un mandato de mera
mejora de la legislacion inferior, es decir, un llamamiento a la eva-
luacion ex post de las normas aprobadas por las Administraciones
publicas, que no se puede interpretar que abarque a las normas de
superior rango como serian las leyes (Garcia-Escudero Marquez,
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2016, p. 448). 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 requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos,
el procedimiento administrativo comun a todas las Administraciones
publicas, incluyendo el sancionador y el de reclamacion de respon-
sabilidad 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 comuni-
dades autonomas, la de las entidades que integran la Administracion
local y el sector publico institucional (art. 2). Sin embargo, ello no
obsta para que no se hubiera podido incorporar la evaluacion ex post
de una manera mas amplia, a través de otra norma general o especifica,
incluyendo a las Cortes Generales.

En segundo lugar, la regulacion contenida en el citado articulo
130 es meramente de minimos, o, incluso, podemos decir que se limita
a establecer unos principios inspiradores de una futura regulacion mas
detallada. Ast, el deber que se impone a las Administraciones publicas
se diluye inmediatamente desde el momento que no se establece un
periodo (la norma se limita sefialar, como ya vimos, que «las Adminis-
traciones Publicas revisardn periddicamente su normativa vigente»)
ni los criterios que han de regir tal evaluacion (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).

Pero es que, ademas, el desarrollo normativo de dichas leyes
de 2015, si bien ha supuesto una mayor concretizacion de nuestro
sistema de evaluacion ex post, tanto en lo que se refiere a los criterios
para determinar que una concreta norma deba quedar sujeta a una
evaluacion ex post (vid. articulo 3 del Real Decreto 286/2017), como
en lo que se refiere al 6rgano encargado de tal evaluacion, la Junta de
Planificacion y Evaluacién Normativa (articulo 5 del Real Decreto
286/2017), ello no impide afirmar que el modelo es, todavia hoy, muy
deficitario, sin que pueda admitirse que en nuestro sistema legal se
esta llevando a cabo, de manera efectiva, tal evaluacion.
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Asi, el Consejo de Estado en su Dictamen 742/2016, en el que
se examino el Real Decreto 286/2017 en fase de mero proyecto, si bien
valoré muy positivamente dicha incorporacion de la evaluacion ex
post: «Laredaccion del articulo 2.1.g), relativa a la evaluacion ex post,
contiene una prevision novedosa frente a la regulacion actualmente
vigente, que responde a la voluntad de que ciertas normas, que debe-
ran ser identificadas en el Plan Anual Normativo, deban someterse a
un analisis sobre los resultados de su aplicaciony»; considerd que el
citado texto no suponia realmente un avance importante en el ambito
de la evaluacion ex post ni permitia aclarar muchas de las cuestiones
que hemos apuntado antes.

El mismo Consejo de Estado volvio a destacar la importancia
de la evaluacion ex post en su Dictamen num. 678/2020, en el que
recordaba que la relevancia de la evaluacion ex post desde la perspec-
tiva de la buena regulacion conlleva la correlativa necesidad de que la
autoridad administrativa especifique, de forma motivada, las razones
que, en cada caso concreto, considera que procede o que no procede
llevarla a cabo, criticando de manera expresa que el hecho de que se
recoja en la Memoria de Impacto que la norma dictaminada

no se encuentra entre las susceptibles de evaluacion al no darse
ninguno de los supuestos legalmente previstos para hacer obligatoria
esa evaluacion, constituye una mera clausula de estilo que este Alto
Cuerpo Consultivo ha venido observando en la mayoria de las
memorias que acompafian los proyectos normativos procedentes
del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion y que no
cumple debidamente las exigencias de la Ley del Gobierno y de sus
disposiciones de desarrollo®.

El Consejo de Estado sefnald en su Dictamen nim. 468/2020
que si bien «es cierto que el Real Decreto 286/2017 deja un &mbito
de discrecionalidad a la Administracion para establecer qué normas se
someteran a dicha evaluacidony, «no es menos cierto que en los casos
en los que una norma puede tener efectos importantes en un sector
relevante, como es el caso de la norma ahora proyectada, y en la que
se trata, ademas, de una regulacion compleja que puede tener efectos

¢ Puede accederse a dicho Dictamen a través del siguiente enlace: https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=CE-D-2020-678.
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dispares para los distintos agentes (...) parece natural el sometimiento
auna evaluacion ex post». Y asi, «los criterios que determinan si una
norma ha de someterse a la evaluacion “ex post”, que se enumeran
en el articulo 3.1 del Real Decreto 286/2017, deben examinarse
cuidadosamente en cada caso, puesto que, dado el enfoque genérico
con el que muchos estan concebidos, lo normal serd que alguno de
ellos sea de aplicacién a poco que la norma proyectada sea de una
cierta importancia».

Concluye el Consejo de Estado en su valoracion de la norma
objeto de dictamen (Proyecto de Real Decreto por el que se regulan
y flexibilizan determinadas condiciones de aplicacion de las disposi-
ciones de la Union Europea, en materia de higiene de la produccion
y comercializacidn de los productos alimenticios y se regulan activi-
dades excluidas de su ambito de aplicacion) que

desde esta perspectiva, a juicio del Consejo de Estado, la sumaria
explicacion que se da en la memoria no resulta satisfactoria para
excluir dicha evaluacion ex post. Por todo ello, se estima que debiera
incluirse en la memoria la prevision de que la norma se sometera a
una evaluacion ex post, la descripcion del sistema para llevarla a cabo
y el 6rgano o ente al que se encomendara, al que se podria, ademas,
atribuir la capacidad para proponer cambios en las excepciones o
flexibilizaciones que permite el derecho de la Union Europea, siempre
que quede suficientemente salvaguardada la seguridad alimentaria.

Por tanto, como ha denunciado el propio Consejo de Estado,
dados los términos no muy precisos con los que se expresa el articulo
3.1 del Real Decreto 286/2017, acerca de qué normas deben o no
quedar sujetas a la evaluacion ex post, ello provoca que no sea poco
habitual que los diferentes departamentos ministeriales consideren en
sus correspondientes Memorias que la norma no debe quedar sujeta a
tal evaluacion, no fundamentando tal decisidon mas que en una mera
clausula de estilo.

Pero es que, ademas, si se accede a los citados informes publi-
cados en el Portal de Transparencia, los del afio 2020 y el afio 2021
—unicos Informes elaborados y publicados en el citado Portal desde
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la aprobacion del Real Decreto 286/20177— puede comprobarse que la
evaluacion que se recoge en los mismos no constituye una evaluacion
ex post en sentido estricto®, sino un mero analisis de qué normas
estaba previsto aprobar en el plan y cuales se han aprobado finalmente.
No hay el mas minimo analisis de la eficacia, eficiencia, posibles
efectos no previstos directamente por la correspondiente norma que
puedan llegar a comprometer su viabilidad futura o los resultados de
la aplicacion de la norma, en los términos que establece el precitado
articulo 3 del Real Decreto. Se trata de una mera constatacion del
cumplimiento meramente formal de los compromisos regulatorios
asumidos en el plan por los diferentes departamentos ministeriales
y poco mas.

Asi pues, los dos informes anuales publicados hasta la fecha
en el Portal de Transparencia, el de 2020 y el 2021, permiten concluir
que la evaluacion ex post que se viene haciendo por parte de la Junta
de Planificacion y Evaluacion Normativa es la de mera comprobacion
de cuales son las normas previstas en el plan anual que finalmente han
sido aprobadas. Nada mas. No hay evaluacién alguna de la eficacia,
eficiencia, sostenibilidad o aplicaciéon de las normas. No hay, por
tanto, una verdadera evaluacioén ex post, sino, solamente una mera
valoracion de los compromisos normativos asumidos por los diferen-
tes Ministerios y su verdadero nivel de cumplimiento efectivo. Cierto
es que ello supone una mayor racionalizacidon del trabajo normativo
de los diferentes departamentos ministeriales, pero en modo alguno
que se esté llevando a cabo por los mismos una evaluacion ex post
de la normas que han aprobado o propuesto aprobar, déficit al que
se une la reciente tendencia del Gobierno de recurrir, a través de sus

7 El Informe de 2020 sefiala, literalmente, que «Por ello, merece destacarse que esta
es la primera vez, desde que entraron en vigor las previsiones normativas que obligan a
aprobar un Plan Anual Normativo y un informe de evaluacion, que el Gobierno aprueba
dicho informe y procede a su publicacion en el Portal de Transparencia para conocimien-
to de los ciudadanos, reafirmando asi la intencion de dotar de la maxima transparencia
y accesibilidad a los resultados de la accion de gobierno, en este caso en el ambito de la
elaboracion y aprobacion de normasy.

8 Puede accederse a los Informes de los afios 2020 y 2021 a través de los siguientes
enlaces: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:7ee61eb9-977a-4558-b9ee-
e3453f1b132a/310821-Informe evaluacion Plan Anual Normativo 2020.pdf y https:/
www.mpr.gob.es/prencom/notas/Documents/2022/260422-Informe-Evaluacion-Normati-

va-2021.pdf.
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grupos parlamentarios, a tramitar algunas propuestas legislativas
directamente en sede parlamentaria, mediante el insélito recurso por
partidos en el Gobierno a la figura de la proposicion de ley.

En definitiva, nuestro sistema de evaluacion ex post, si bien
existe desde mediados de la década pasada y ha sido objeto de un de-
sarrollo reglamentario hace un lustro, ello lo es en estrictos términos
formales, sin que pueda afirmarse que en nuestro Estado tal exigencia
de la buena regulacion esté cumpliéndose, ni siquiera minimamente.
Puede esta conclusion dar una visidon negativa de nuestro sistema
regulatorio, pero los hechos descritos poco o ningiin margen dejan
para concluir de otra manera.

Y, ademas, nuestro modelo de evaluacion ex post no atiende
con especial relevancia a la exigencia de reevaluacion que se deriva de
la adopcion precipitada de normas por las circunstancias concurren-
tes, como tuvo lugar durante los dos primeros afios de la pandemia.
Se trata de un sistema evaluatorio mas atento a cuestiones economicas
que a las que tienen un impacto directo en los derechos y libertades
de los ciudadanos.

Y tampoco debemos olvidar que la ultima expresion paradig-
matica de la nueva alquimia legislativa, véase, el impulso por parte del
Gobierno del procedimiento legislativo, no a través de proyectos de
ley, sino de proposiciones, recurriendo al grupo parlamentario que le
sostiene, parece hacer, aiin, mas indispensable una rigurosa evaluacion
ex post de las leyes, en la medida que éstas ya no han sido ni siquiera
objeto de la evaluacion ex ante. E1 Gobierno promueve ahora nuevas
leyes, acudiendo directamente a la sede parlamentaria y sin necesidad
de respetar el proceloso procedimiento de tramitacidon de un proyecto
de ley que se recoge en las ya citadas Leyes 39 y 40/2015. Es decir,
se elimina por arte de magia parlamentaria la audiencia e informa-
cion publica, la consulta a determinados 6rganos, especialmente, el
Consejo de Estado, Consejo General del Poder Judicial, Consejo
Econdmico y Social, Comité de Bioética de Espafia y otros mas, o la
evaluacion ex ante de la norma a través, especialmente, de la memoria
de analisis del impacto. Una peligrosa cultura agile que se apodera
ahora del procedimiento normativo.

Y si bien es cierto que, al recaer, en principio, el deber de eva-
luar a posteriori las leyes solo respecto de las aprobadas a iniciativa
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del Poder Ejecutivo (proyectos) y no de los que los son a iniciativa
del propio Poder Legislativo (proposiciones), en los términos que
parecen pronunciarse las Leyes 39 y 40/2015, sin embargo, dicha
interpretacion, presuntamente literalmente de la norma, olvida que,
desde una interpretacion sistematica y teleologica, la evaluacion
persigue garantizar el principio de seguridad juridica, principio que
no solo puede quedar vulnerado por una insegura norma aprobada a
instancia del Ejecutivo y por el Legislador, sino por la que ha iniciado
y aprobado éste. Y si bien, la evaluacion ex ante no opera en cuanto a
las iniciativas de los propios grupos parlamentarios, sin perjuicio de
las competencias que les corresponde a las comisiones y a la Mesa
de las respectivas Camaras para poder ilustrar a los representantes
del pueblo con un conocimiento mas experto sobre la materia que
es objeto de la ley (comparecencia en Comision de expertos) y para
poder dar efectividad al principio de participacidn, recabando opinio-
nes e informes en sede parlamentaria, resulta evidente que no existe
obstaculo alguno para que la evaluacion ex post sea ya una exigencia
constitucional derivada del articulo 9.3 de la Constitucion, en garantia
de la seguridad juridica que debe alcanzar tanto a proyectos como a
proposiciones, porque, en cuanto a su eficacia y aplicacidon no existe
diferencia alguna para sus destinatarios principales, los ciudadanos.

E interesa ahora recuperar las palabras pronunciadas no hace
mucho por de Astarloa Huarte-Mendicoa, el cual, en su discurso
de ingreso como académico de numero en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion bajo el titulo de «L.a vocacion de nuestro
tiempo por la legislacion y los retos para el legislador», sefiala que los
principios de buena regulacion que incorpora a nuestro ordenamiento
juridico el articulo 129 de la Ley 39/2015, y entre los que estaria como
instrumento y garantia de varios de ellos, la evaluacion ex post, son
aplicables tanto a las iniciativas del Gobierno como del Parlamento,
ya que, interpretar que solo lo son respecto de las primeras, porque
una vez asumidos tanto por el Derecho de la Union Europea como
por el nacional, forman ya parte del acervo cultural de lo que debe
exigirse a cualquier norma y especialmente a la norma superior que
es la ley (Astarloa Huarte-Mendicoa, 2020, p. 259-265).

En definitiva, sometida a evaluacion la propia experiencia
de la evaluacion ex post en nuestro ordenamiento juridico mas de
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cinco anos después de la aprobacion y publicacion de las Leyes 39
y 40/2015, podemos concluir que la situacion no ha cambiado ni un
apice. Como expresa Alonso Quijano, «plega a Dios, Sancho, que asi
sea, porque del dicho al hecho hay gran trecho».
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