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RESUMEN: Andlisis de las posibilidades que ofrecen las nuevas técnicas de con-
trol de la adecuada elaboracién de los Reglamentos en sus diversas manifestaciones.
Junto a los controles de carécter judicial se destacan las nuevas aportaciones deriva-
das de la evaluacion del impacto normativo y, en particular, sobre los programas de
simplificacién, reduccién de cartas administrativas, promovidos por la Unién Europea y
cuya aplicacién se ha iniciado ya en nuestro pais.
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ABSTRACT: Analysis of the possibilities that offer new technologies of control of
proper development of ordinances in their different categories. Besides the judicial
controls, they are emphasized new contributions coming from evaluation of legal impact
and, in particular, programs of simplification, reduction in administrative charters,
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that are promoted by European Union and whose application has already began in
Spain.

Key words: good administration; quality of ordinances; administrative burdens; sim-
plification and reduction; scientific and experts Committees; evaluation of legal impact;
supporting and economical report; precaution principle; administrative simplification;
techniques to evaluate regulations.

I. INTRODUCCION. LA TECNICA NORMATIVA Y SU APLICACION A
LA ELABORACION DE LOS REGLAMENTOS

La actual preocupacién por la mejora de la Técnica Normativa, tanto a
nivel nacional como de la Unién Europea (Comunicacién de 31 de diciembre
de 2003 del Parlamento Europeo, Consejo y Comisién Europea bajo el titulo
de «legislar mejor» y Consejo Europeo en Bruselas de Marzo de 2007 «la
mejora de la legislacién es un elemento central para aumentar la competitivi-
dad y promover el crecimiento sostenible y el empleo»), viene referida habi-
tualmente a las Leyes de origen parlamentario que por su simbologia y tras-
cendencia politico-social son merecedoras de una atencién preferente. Su
principal objetivo es alcanzar una mejora en la «calidad de las leyes»; en la
inteligencia que, como nos advierte MANUEL ATIENZA, «la crisis de la legisla-
cién no es solo una crisis “de crecimiento” que se corrija simplemente mejo-
rando la calidad técnica de las leyes. La técnica legislativa viene a ser mas
una forma de capear y de hacer frente con cierta dignidad a la crisis que de
superarla» (1).

Nada impide, sin embargo, que dentro de las preocupaciones por la mejora
de la Técnica Normativa se incluyan los Reglamentos con sus distintas manifes-
taciones promulgados en el dmbito del Estado; Comunidades Auténomas y Entes
locales, pues en definitiva mantienen, desde el punto de vista objetivo, estrechas
relaciones de subordinacién y de desarrollo con la Ley parlamentaria y desde
el punto de vista subjetivo, el Ejecutivo en el Estado contempordneo, a traves
de sus proyectos de Ley practicamente domina el proceso legislativo parlamen-
tario en su fase de iniciativa y tiene, ademés una gran influencia en el proceso
de su tramitacién. Por lo tanto, existe una zona comun muy amplia para exten-
der e infegrar los Reglamentos dentro de los andlisis e instrumentos propios de

(1). M. ATENzA, lenguaje, légica juridica y teoria de las normas, p. 23, en Técnica norma-
tiva de las Comunidades Auténomas, Jornadas celebradas por la Comunidad de Madrid en colo-
boracién con el C.E. Constitucionales, Madrid, 16 a 26 de abril de 1990.
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la Técnica normativa o de la llamada Ciencia o Teoria de la Legislacién. Ahora
bien, la pluralidad de manifestaciones de la potestad reglamentaria (reglamen-
tos ejecutivos, organizativos, independientes, ministeriales, circulares e instruc-
ciones) y la gran produccién normativa en términos cuantitativos a que dan
lugar, sin duda, dificultan esta integracién o tratamiento comun. En este orden
de consideraciones merece destacarse como un primer paso en el orden formal
la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005
(BOE 29 de julio de 2005) por el que se aprueban las Directrices de Técnica
normativa aplicables tanto a los Anteproyectos de Ley (Reales Decretos Legisla-
tivos y Reales Decretos-Ley) como a los Reales decretos, propuestas de Acuerdo
del Consejo de Ministros y a las disposiciones y actos administrativos de los
érganos de la Administracion General del Estado que se publiquen en el BOE.

Nuestro Ordenamiento juridico cuenta en el dmbito de la potestad regla-
mentaria, ademds, con un precedente importante que intuye e incluso anticipa
algunos de instrumentos que hoy forman parte de la preocupacién de la mejora
de la Técnica normativa. Nos referimos a los arts 129 a 132, bajo la ribri-
ca de «Procedimiento (con el cardcter de Procedimiento especial) para la ela-
boracién de Disposiciones de cardcter general» de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 (2) que ha estado vigente hasta la Ley del Gobierno
50/1997 de 27 noviembre (Disposicién Derogatoria Unica), habiendo sido
sustituidos por un Unico articulo (art. 24) de contenido andlogo, bajo la rubrica
del Procedimiento de elaboracién de los Reglamentos, perdiendo con la inclu-
sién en dicho texto su condicién de Norma de procedimiento administrativo
comun que anteriormente ostentaba. Paralelamente, el art. 105 de la Consti-
tucién se refiere en su apartado a) en orden a la audiencia de los ciudada-
nos al «procedimiento de elaboracién de disposiciones administrativas que les
afecten», plantedndose la duda —con independencia de la aplicacién directa,
en todo caso, de dicho tramite de audiencia (3)— de si debia efectivamente
dictarse en sentido formal un procedimiento especial de elaboracién de todas
las disposiciones administrativas; o bien, simplemente atribuir a dicho proce-

(2) La articulacién de un procedimiento especial para la elaboracion de disposiciones gene-
rales en la Ley de Procedimiento Administrativo se inspiro en la ley Federal norteamericana de Pro-
cedimiento Administrativo de 1946, segin manifestaria LoPEz Ropd en el discurso de presentacion
de la ley en las Cortes el dia 15 de julio de 1958. Vid. MARTIN BassoLs Coma, La significacién de
la legislacién de procedimiento administrativo espafio. Especial consideracién de la L.PA. de 1958,
en Administraciones publicas y ciudadanos (coordinador: B. PENDAS GARrciA), E. Techos, 1993,
p. 72. Sobre el derecho norteamericano, J.J LAviLLA RUBRA, La participacién piblica en el procedi-
miento de elaboracién de los Reglamentos en los EE.UU. de América, Civitas, Madrid, 1991.

(3) Vid. J. R. PARADA VAZQUEZ y M. BACIGALUPO SAGGESE, El art. 105 CE, en Comentarios a la
Constitucién espaiola de 1978 (O. Aizaca), Tomo VIII, pp. 525-545
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dimiento un contenido material que la legislacién sectorial —sirva como ejem-
plo la reciente Ley 44/2006 de 29 de diciembre de mejora de la proteccién
de los Consumidores y Usuarios que regula la audiencia en la elaboracién de
disposiciones generales del Consejo de Consumidores y Usuarios y, en su
caso, de las Asociaciones de consumidores y usuarios sin animo de lucro—
o en el marco de cada esfera de Gobierno se desarrollara especificamente.
A su vez la Ley Orgdnica 3/1980 de 22 de abril del Consejo de Estado en
sus arts 21 (Pleno) y 22 (Comisién Permanente) se refiere a la necesidad de
dictamen de dicho Cuerpo consultivo de los Reglamentos o disposiciones de
cardcter general que se dicten en ejecucion de las leyes (4).

En la normativa de 1958 y en la actual contenida en el art. 24 de la
Ley del Gobierno de 1997, junto a los tramites destinados a alcanzar la
maéxima legalidad de las Disposiciones reglamentarias y la participacién de
los ciudadanos como contrapeso a las dilatadas potestades de las Adminis-
traciones piblicas, se aprecia un destacado propésito de racionalizacién del
ejercicio de la potestad reglamentaria y, en definitiva, de mejora de su téc-
nica normativa sobre la base de la enunciacién de principios como los de
necesidad, oportunidad, acierto, estimacién de costes, impactos, efc. —inopor-
tunamente se ha eliminado la obligatoriedad de la referencia que el texto de
1958 hacia a la tabla de vigencias y derogaciones de los textos legales—
que tienen que justificarse a través de proyectos, memorias econémicas, infor-
mes, dictamenes, evaluaciones y ofras técnicas que la legislacion sectorial
puede requerir. Obviamente, estos principios y técnicas instrumentales en la
elaboracién de los Reglamentos caben ser apreciados en estrictos términos
juridico-procesales por los Tribunales en su condicién de meros tramites y, en
lo que se refiere a su patologia, pueden dar lugar a vicios de procedimiento
que generan nulidad o anulabilidad, en funcién del mayor o menor rigor de
la exigibilidad de su cumpliendo (5).

Paralelamente, estos mismos presupuestos pueden ser enjuiciados en el
marco de los instrumentos de la de la técnica normativa y de las aportacio-
nes de la Ciencia de la Administracién. En esta segunda vertiente dichos prin-
cipios y técnicas han tenido escaso desarrollo e implantacién, si bien mere-
cer recordarse la destacadisima labor de llamada de atencién y de estimulo
del Consejo de Estado en sus Memorias anuales —y asimismo de los Conse-

(4) Sobre los distintos tipos y nomeclatura de Reglamento y Disposiciones generales, vid. las
interesantes consideraciones de E MELERO ALONSO, Reglamentos y disposiciones administrativas, Lex

Nova, Valladolid, 2005
(5) Vid G. DOMENECH PascuAL, La invalidez de los Reglamentos, Tirant lo Blanc, p. 247 ss.
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jos Consultivos de algunas Comunidades Auténomas— sobre la relevancia de
dichos principios y el adecuado cumplimiento de estos tramites, no solo como
criterio de legalidad, sino en cuanto auténticos motivos de legitimacién del
propio ejercicio de la potestad reglamentaria por las Administraciones publi-
cas. Aun cuando, el actual Presidente del Consejo de Estado Profesor Rusio
LLOReNTE ha destacado que «lamentablemente la experiencia muestra que esas
insistentes advertencias han tenido un éxito mas bien limitado» (6), parece
necesario insistir en esta linea de impulso posiblemente incorporando nuevos
elementos, criterios y profesionales en la elaboracién de los reglamentos en
el sentido que dicho Profesor apunta con vistas al nuevo requisito de evalua-
cién de genero en las disposiciones reglamentarias (impuesto por la Ley
30/2003 de 13 de octubre) que a fin de que su cumplimiento no se convierta
en una mera rutina o formalidad se hace necesario la sensibilizacién de las
unidades administrativas y de que existan responsables competentes para lle-
var a cabo esta evaluacién, sugiriendo «incluso la conveniencia de un minimo
desarrollo reglamentario sobre los criterios a seguir en la elaboracién del
informe y sobre todo en el modo de formularlo» (7).

En el marco de estas consideraciones procede pasar revista, no tanto a
los tramites especificos de la elaboracién de los Reglamentos a los que la doc-
trina juridico-administrativa viene prestando abundante atencién (8), como a
recientes manifestaciones de orden jurisprudencial o normativo que apuntan
hacia un nuevo enfoque del problema, no solo desde el punto de vista del
rigor en la exigibilidad en los tramites y mecanismos procedimentales, sino
en cuanto al contenido y métodos instrumentales para la efectividad de los
mismos en atencién especialmente a las nuevas manifestaciones de la potes-
tad reglamentaria.

(6) F. Rusio LLoreNte, El papel del Consejo de Estado en el control de la calidad técnica de
las normas, en «Revista Espafiola de la Funcion Consultiva», n® 6, julio-dic., 2006, p. 27 ss.

(7) F. Rusio LLORENTE, El papel..., op. cit., p. 32.

(8) Entre los ultimos analisis pueden destacarse: F. SANTOLALLA LOPEZ, en Comentarios a la Ley
del Gobierno (coordinador C.J FERNANDEZ CARNICERO), INAP, 2002; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Sobre
el procedimiento administrativo de elaboracién de las normas, en «Revista Espafiola de la Funcion
Consultiva», n® 2, julio-diciembre 2004, p. 74 ss.; E. MELERO ALONSO, Reglamentos y disposiciones
administrativas. Andlisis teérico y practico, Lex Nova, 2005, p. 349-393; M. EstepA MONTERO, Los
reglamentos del Gobierno, control jurisdiccional de los Reales Decretos reglamentarios», Vol. |,
p. 175 a 237, S. P. Universidad Complutense, 2007; F. SANTAOLALA LOPEZ, Las Directrices de téc-
nica normativa, RAP n® 170, mayo-agosto 2006, pp. 41-92
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ll. MOTIVACION Y RAZONABILIDAD EN EL EJERCICIO DE LA POTES-
TAD REGLAMENTARIA

Como ha destacado PONCE Sole (9), apelando al concepto doctrinal de
Buena Administracién (incorporado a la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea art. 11.101 del Tratado sobre Constitucién para Europa)
cabe perfectamente hablar también de la «Calidad de los Reglamentos» a tra-
ves de un adecuado control del ejercicio de la discrecionalidad de potestad
reglamentaria. La motivacién y fundamentacion de la potestad reglamentaria
ejerce en este contexto una importante papel como se pone de relieve en las
siguientes resoluciones jurisprudenciales que vamos a comentar

Frente a la posible argumentacién que el art. 24 de la Ley del Gobierno
no exige un Informe especifico para cada mandato, prohibicién o restriccién
contenidos en un texto reglamentario, siendo suficiente un informe genérico sobre
el conjunto del texto reglamentario —en caso de autos se trataba de la restric-
cién de la pesca maritima del pulpo anteriormente permitida por lo que se podia
entender que dicha restriccién no es mas que un reflejo restrictivo general de
la norma que hacia innecesario un informe justificativo especial—, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2006 (AR 3683) interpreta por el
contrario que «si la nueva norma pretende prohibir, como hace la pesca del
pulpo habia que exponer las razones o motivos que justificaban esa medida.
El Tribunal interpreta que un cambio de criterio respecto a una misma cuestién
«ha de justificarse o al menos referirse la causa o motivo que para ello tiene».
En apoyo de la necesidad de justificacién de la Sentencia citada se remite a
la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2000
(Ar 2001, n® 65) que sienta una interesante doctrina del siguiente tenor: «una
de las manifestaciones caracteristicas de la discrecionalidad administrativa es,
sin duda, la reglamentaria, en la que el titular de la potestad tiene una liber-
tad de opcién o de alternativas dentro de los mérgenes que permite la norma
que se desarrolla o ejecuta, pero aun asi la motivacién por la que se hace
explicita las razones de la ordenacién, en garantia de la propia legalidad, ya
que incluso, la razén habilidad, al menos como marco o limite externo a la
decisién administrativa valida, sirve de parémetro para el enjuiciamiento del
Tribunal y puede justificar, en su caso, la anulacién de la norma reglamenta-
ria». La cuestién sobre la motivacién y razonabilidad en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria se ha extendido andlogamente a aquellos supuestos de ejer-

(9) J. PoNcE, La calidad en el desarrollo de la discrecionalidad reglamentaria. Teorias sobre
regulacién y adopcién de buenas decisiones normativas por los Gobiernos y Administraciones, en
RAP, n® 162, sep.-diciembre 2003.
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cicio de dicha potestad por el Consejo del Poder Judicial en desarrollos de la
Ley 15/2006 reguladora del régimen retributivo de las carreras judicial y fis-
cal. En efecto, las Sentencias de 3 de marzo de 2006 (Ar 1898 a 1903) dl
anular el desarrollo reglamentario en orden a la fijacién de los médulos por
prescindir de la valoracién individualizada de la funcién jurisdiccional se invoca,
junto con otros criterios, el argumento que «tampoco en el expediente hay cons-
tancia documentada de estudios, informes, valoraciones, o aproximaciones de
ofro genero, que justifiquen con una precisién razonable los criterios que lleven
a fijar uno u otro modulo a los distintos asuntos tramitados en los distintos 6rga-
nos jurisdiccionales».

lll. REGLAMENTOS ORGANIZATIVOS Y ADMINISTRACIONES INDE-
PENDIENTES. RELEVANCIA DE LA MEMORIA JUSTIFICATIVA Y
ECONOMICA EN EL PROCEDIMIENTO DE SU ELABORACION: SUS
EFECTOS DE EL EJERCICIO DE POTESTADES REGLADAS Y DISCRE-
CIONALES

En contraste con el enjuiciamiento tradicionalmente flexible de la jurispru-
dencia sobre el contenido de la Memoria justificativa o informe sobre el Pro-
yecto y la Memoria econémica, previstas en el art. 24,a) de la Ley del Gobierno
de 50/1997 de 27 de noviembre, dos recientes Sentencias del Tribunal Supremo
de la misma fecha de 27 de noviembre de 2006 (lLa ley Tomo | 1/2007
pp. 278 a 292) —recurso (51/2005 interpuesto por los trabajadores de la
plantilla del Organismo, habiendo sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D.
Ricardo Enriquez Sancho) y recurso (53/205 interpuesto por la Comunidad
Autébnoma de Madrid, siendo Ponente Excmo. Sr. D Mariano Baena del Alcé-
zar)— han erigido la insuficiencia del contenido de la Memoria justificativa
y de la Memoria econémica nada menos como ratio decidendi de la nulidad
de una disposicion reglamentaria que acordaba el traslado de la sede de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de Madrid a Barcelona.
La eleccion del indicado motivo como causa practicamente Gnica de la deci-
sién frente a ofros posibles andlisis de la cuestién de fondo; naturaleza de la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones como Administracién indepen-
diente; ausencia del Dictamen del Consejo de Estado y de los Informes de Con-
sejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la informacién,
acuerdo del Congreso de los Diputados respaldando este cambio de sede efc.
quedaron relegados; motivo que explica, probablemente, que ambas Senten-
cias vayan acompafiadas de tres votos particulares que revelan el carécter polé-
mico y controvertido de los fallos.
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La primera de las indicadas Sentencias (Ponente: ERIQUEZ SANCHEZ) parte
de una premisa reivindicativa de la trascendencia del procedimiento de ela-
boracién de los reglamentos que es procedente destacar por cuanto entiende
que dicho procedimiento «tiene una importancia que supera la exigencia
de determinados requisitos formales, porque esta orientada tanto a conseguir
el acierto en la resolucién como a proporcionar a los administrados los ele-
mentos que el Gobierno ha tenido en cuenta para su decisién, dandoles asi
oportunidad de combatirlos, estas garantias cobran especial importancia en
el ambito de los reglamentos organizativos en los que el Gobierno ejercita
potestades discrecionales, escasamente limitadas por elementos reglados y
dotados por ello de un margen muy amplio de actuacién». En apoyo de esta
tesis se apela a ofra reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octu-
bre de 2006 que también formula una declaracién de principios de interés
«si la potestad en si misma es discrecional, con los solos limites que le impone
la ley habilitarte y el resto del ordenamiento juridico, en mayor medida esa
discrecionalidad se acrecienta cuando en el ejercicio de dicha potestad regla-
mentaria se estdn desarrollando funciones organizatorias. En estos casos,
aparte los limites anteriores, solo en supuestos de arbitrariedad o irraciona-
bilidad serd posible ejercer su funcién de control de los poderes de la Admi-
nistracién». En la segunda de las Sentencias (Ponente BAENA DEL ALCAZAR) se
califica a la norma impugnada como un reglamento organizativo por el que
se ejercen potestades discrecionales que «no supone una regulacién de dere-
chos y obligaciones de las Administraciones piblicas y de los ciudadanos,
aunque eventualmente y de forma indirecta incida en ellos». Ahora bien,
como tal potestad discrecional del Gobierno no significa que esté exenta de
necesaria sumisién al ordenamiento juridico «como sucede también con cier-
tos actos de Gobierno de contenido politico, a tenor del art. 2, apartado a)
de la U», concluyendo a tal efecto que «desde luego esta Sala tiene potes-
tad suficiente para enjuiciar el cumplimiento de los elementos reglados cuando
se ejerce una potestad discrecional en materia de organizacién. No cabe
argumentar que en reiteradas ocasiones nuestra jurispudencia ha establecido
que cuando se trata de potestades de autoorganizacién estamos ante un
dmbito no controlable. Pues las decisiones jurisprudenciales correspondien-
tes se referian, no a los elementos reglados en materia de procedimiento,
sino al contenido del ejercicio de la potestad de organizacién. Por ofra parte
las Sentencias mencionadas enjuiciaban normalmente ciertas cuestiones con-
cretas de regulacién y ordenacién de las organizaciones administrativas y
no potestades generales como la que ha ejercido el Gobierno en el presente
caso. A partir del razonamiento anterior hay que pronunciarse sobre las argu-
mentaciones y alegaciones de las partes respecto a las normas de procedi-
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miento» (art. 24.1 de la ley del Gobierno, justamente la sumisién a las nor-
mas de procedimiento de elaboracién de disposiciones reglamentarias).

Al hilo de estas consideraciones previas en las Sentencias referidas se
hace una glosa de interes sobre el sentido Oltimo de la Memoria justificativa
y la Memoria econémica que tiene inferes retener «tanto la memoria econé-
mica como la justificativa pueden ser sucintas como dice el art. 24,1.f) de la
ley del Gobierno, pero deben cumplir la finalidad a que responden. La Memo-
ria econémica, proporciona al Gobierno un informacién sobre los costes que
las medidas adoptadas puedan suponer a fin de que, contraponiendo estas
con las ventajas que aquellas han de representar, evidenciadas en la Memo-
ria justificativa, la decisiones adoptada con conocimiento de todos los aspec-
tos, tanto negativos como positivos que la aprobacién del reglamento ha de
significar. La Memoria justificativa pone de relieve esos aspectos de la deci-
sién y los hace patentes frente a los administrados, ofreciendo a estos las razo-
nes de la decisién, cumpliendo funcién andloga en cuanto a sentido e impor-
tancia, a la motivacién de los actos administrativos, plasmando en relacién a
los reglamentos el principio general de transparencia establecido en el articulo
3,5 de la ley 30/1992 de RIAP-PAC». Al contrastar estos principios con la
Memoria econémica de la disposicién impugnada y tras hacer relacién de
la jurisprudencia flexible en orden a la admisién de memorias defectuosas o
incompletas, llega a la conclusién que en el presentare caso «lo que se pre-
senta como memoria econdémica no cumple con el contenido minimo exigible
a un documento de esta naturaleza. No contiene estimacion del coste a que
daré lugar el reglamento, sino que se limita a afirmar que ese coste no se
puede cuantificar en el momento que se redacta y que se trata de un coste
que se cuantificara cuando se lleve a cabo el efectivo traslado La Memoria
reconoce que existird un incremento del gasto publico e incluso conoce los
elementos que lo determinaran pero desprecia su cuantificacién pese a que
habria resultado relativamente sencillo hacerlo dentro de determinados mar-
genes», reforzando su conclusién con esta severa admonicién: «el Gobierno
aprueba el reglamento despreciando uno de los datos que el preacepto indi-
cado le impone considerar por lo que solo por esta razén procederia la esti-
macién del recurso». Respecto a la Memoria justificativa y su vaga alusién «a
la l6gica y principios inherentes a la naturaleza del Estado de las Autonomias
no representa una justificacién aceptable para el traslado de una sede de un
organismo que fue creado tras la Constitucion ... pero no justifica por qué
un organismo que en el marco de ese Estado de las Autonomias se encuen-
tra funcionando en Madrid ha de trasladarse a otra ciudad y por qué preci-
samente esta ofra ciudad ha de ser Barcelona... La ausencia de una verdo-
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dera justificaciéon de la disposicién impugnada determina que también por
esta causa hayamos de declarar su nulidad». En la segunda Sentencia se llega
practicamente a la misma conclusién en relacién al art. 24.1 De la Ley del
Gobierno «hemos de apreciar que el cumplimiento de ese precepto ha sido
meramente formal, sin que se logre la finalidad querida por el legislador de
que en efecto se patentice la necesidad y oportunidad del reglamento como
garantia de acierto en la decisién y se valoren los costes econémicos que son
consecuencia de la ejecucién de la medidas.

Estas rigurosas Sentencias comentadas inauguran una nueva linea en la
valoraciéon y relevancia del procedimiento de elaboracién de los Reglamen-
tos, singularmente en el orden organizativo en cuyo dmbito se producen una
parte muy considerable de los Reglamentos estatales, méxime cuando para
los mismos no esta prevista la informacién poblica y la audiencia a los ciu-
dadanos (art. 24 1, e de la Ley del Gobierno) que podrian aportar ofros ele-
mentos de contraste y de participacién. Los pardmetros de evaluacién de lo
que debe significar la Memoria justificativa y econémica aparecen también
definidos con acierto y con una visién centrada en la valoracién de la relo-
cién coste/beneficio y de ponderacién de los distintos factores politico-admi-
nistrativos que pueden permitir un avance significativo en el control de la dis-
crecionalidad administrativa y pueden propiciar una mayor calidad y técnica
normativa en el ejercicio de la potestad reglamentaria. El Gnico interrogante
que cabria plantear seria qué numero de Reglamentos existentes cumplen unos
pardmetros tan rigurosos a la vista de un estudio comparado y empirico sobre
los expedientes reglamentarios y si en el futuro se mantendré esta doctrina
jurisprudencial que vendria a implicar una autentica revolucion en el ejercicio
de potestades organizativas merecedora, sin duda, del respaldo doctrinal.

IV. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION Y EVALUACION DE RIESGOS EN
LA ELABORACION DE LAS NORMAS REGLAMENTARIAS DE
CARACTER TECNICO: UNA NUEVA EXIGENCIA DE ORIGEN
JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS CIENTIFICOS Y DISCRECIONALI-
DAD ADMINISTRATIVA

Considero muy acertada la advertencia de JEAN-MAREE Ausy (10) al des-
tacar que «la regla de Derecho administrativo depende muy mucho de las
experiencias de la Administracién y de sus practicas. Su dogmatismo, inhe-

(10) J-M Ausy, El medio juridico, en Tratado de ciencia administrativa, ENAP, Madrid, 1973,
p. 238.
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rente a toda regla de derecho, disimula mal el empirismo que ha inspirado
frecuentemente su elaboracién y por consiguiente, informara su ejecucién».
Efectivamente, los Reglamentos han sido la expresién mas acabada de este
origen burocratico del Derecho Administrativo, cuya legitimidad desde siem-
pre viene descansando en la informacién, experiencia y en la capacidad de
los expertos de los cuadros burocraticos en el seno de las mas variadas orga-
nizaciones administrativas para afrontar, con o sin leyes previas, las mas
variadas cuestiones relacionadas con el interes publico. Gréficamente sefia-
laba GIANNINI «La Administracién publica se convierte de hecho en el apa-
rato del Gobierno, por lo que sus tareas no son Unicamente de ejecucién,
sino que son también las de gobierno. Por lo tanto, la administracion publica
provee a la formacién de la iniciativa politica, elabora las leyes delegadas,
los decretos-leyes, los proyectos de ley de iniciativa del gobierno y nego-
cia los tratados internacionales en nombre del Estado —y no del gobierno—.
Junto a esto, también cuida de los intereses pUblicos que han sudo confia-
dos por normas al Estado, asi como. de aquellos que normalmente afectan
al Estado, incluso aunque no se hayan aprobados leyes o dictado decisio-
nes politicas sobre ellos» (11).

Este monopolio regulador interno de la Administracion que se ejerce desde
el poder reglamentario esta experimentando en nuestros dias signos de trans-
formacién o debilitamiento. La nueva regulacién econémica esta dando paso
a segregaciones de nuevo cufio como las llamadas Administraciones indepen-
dientes que rivalizar en su capacidad de formacién con la Administracién en
sentido tradicional y aportan nuevas modalidades de accién. Més significativa
ain es la necesidad de apelar a organismo, especialistas, o a personas de
reconocido prestigio en el campo de la ciencia y la tecnologia situados fuera
de los aparatos administrativos para la adopcién de reglamentaciones de cardc-
ter técnico o que afecten a la sanidad, biotecnologia, prevencién de riegos
efc. Los aparatos burocrdticos antaiio depositarios de una legitimidad propia
y exclusiva, precisan ahora de forma cada dia mds creciente de las opiniones
de Comités cientificos o tecnolégicos para fundamentar y precisa sus decisio-
nes de orden reglamentario (12). La apelacién a estas consultas o recepcién
directa de estas formulaciones técnicas se estan incorporando paulatinamente
a los procedimientos de elaboracién de este nuevo tipo de reglamentos.

(11) M.S. GIANNINI, Premisas sociolégicas e histéricas del Derecho Administrativo, IAP, Madrid,
1980, p. 75.

(12) M. J. MONTORO CHINER, Seguridad juridica, principio de cautela y comités cientificos,
p. 319 ss., en el nimero monogréfico Derecho administrativo; ciencia y tecnologia (coordinador
por Martin Bassols Coma), en «Documentacién Administrativa», n® 26-266, Madrid, 2003.
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A este respecto es representativo y de interes la Sentencia de 19 de abril
de 2006 (Ar 2154) en relacién al Real Decreto 1066/2001 sobre proteccién
del dominio publico radioeléctrico y medidas de proteccién sanitaria frente a
emisiones radioeléctricas (en especial la telefonia mévil). Entre los motivos de
la impugnacién se denunciaba que la disposicién reglamentaria no aplicaba
el principio de precaucién o cautela en relacién a los limites sobre emisiones
radioeléctricas en funcién de riesgos biolégicos no térmicos; la proteccion del
derecho a la vida y a la salud, no se atiende a las recomendaciones mas
recientes del Consejo de la Unién Europea vy, en particular, que el Ministerio
de Sanidad y Consumo no habia elaborado un informe sobre la proteccién
a la salud. La Sentencia desestima estos reproches formulados a la elabora-
cién del Reglamento por cuano el Ministerio de Sanidad en coordinacién con
el ministerio de Ciencia y Tecnologia precisamente para la redaccion del Regla-
mento constituyo un «Comité de Expertos; Campos electromagnéticos y Salud
publica al que se le encomendé la tarea de realizar una evaluacién de la evi-
dencia cientifica acerca de las potenciales efectos de los campos electromag-
néticos sobre la salud» y en concreto sobre «valorar si la Recomendacién del
Consejo de ministros de Sanidad de la Unién Europea era suficiente para
garantizar la salud de la poblacién». Fruto de los trabajos de este Comité,
entre ofras consideraciones fue postular, junto con medidas adicionales, la
aplicacién de los principios recogidos en la «<Recomendacién comunitaria de
12 de julio de 1999», recomendacién que fue aceptada por el Ministerio
autor del referido Reglamento e incorporada a su texto.

La parte recurrente invocaba, sin embargo, que la referida Recomenda-
cién comunitaria habia quedado en parte desfasada y que existian posterio-
res revisiones y actualizaciones de la misma en el marco comunitario e inter-
nacional (sin embargo no plantearia cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas perfectamente posibles contra dichos
Recomendaciones en materia de salud —segin la Sentencia de de dicho Tri-
bunal de 13 de diciembre de 1989 Caso Grimaldi— como se encarga de
anotar la Sentencia que comentamos) al tiempo que presentaba como prueba
una serie de informes cientificos que conforme a la evolucién de los conoci-
mientos cientificos y preconizaban medidas mas exigentes que las referidas
en la Recomendacién comunitaria. La Sentencia tras un minucioso andlisis com-
parativo del material probatorio aportado llega a la conclusién que debe darse
preferencia a los criterios de las recomendaciones de organismo europeos e
internacionales sosteniendo que «no podemos afirmar a la vista de tales infor-
mes que la conclusién uniforme que en ellos se establece» (a saber que deben
mantenerse los limites o umbrales de proteccién sanitaria propuesta por la
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Recomendacién comunitaria de 1999) haya sido fruto de una decisién impro-
visada irreflexible o imprudente).

Precisamente, como fruto de estas consideraciones previas la Sentencia
se extiende sobre la configuracion del principio de Precaucién (13), anotando
que «el principio de precaucién desde esta perspectiva exige en los procesos
de elaboraciéon de las normas que afectan a los sectores respectivos, los pode-
res poblicos titulares de los poderes de configuracién normativa evalGen los
riesgos, los califiquen en funcién de su intensidad y ponderando simulténea-
mente la utilidad general de los productos en cuestion y su seguridad, asu-
man la responsabilidad final de decidir cudl es el nivel de riesgo que la socie-
dad ha de asumir». Al legislador o a la Administracién le es exigible en
nombre de aquel principio la labor de identificacién y evaluacion de los ries-
gos acudiendo a fuentes objetivas en el seno del proceso de la elaboracion
normativa caracterizado por la transparencia y su apertura en todo caso a
todas las opiniones seriamente fundadas, concluyendo, «la libertad de confi-
guracién normativa y el grado de discrecionalidad inherente a la potestad
reglamentaria no pueden ser ignorados». Ahora bien esta ponderacién en la
consideracién del principio de precaucién debe aplicarse incluso «cuando
la adopcién de las normas por parte de los poderes piblicos se ha de hacer
en dmbitos en los que exista una cierto grado de falta de certeza inherente
a todo controversia cientifica: la libertad de apreciacién de los titulares de las
potestades normativas si bien tiene en estos casos un limite en la medida en
que su actuacién ha de “garantizar un alto nivel de proteccién de la salud
humana” no puede quedar paralizada por el mero hecho, frecuente, de que
exista una cierta confroversia entre especialistas de un mismo sector o de sec-
tores diferentes, méxime cuando los beneficios potenciales de los productos
correspondientes son indudables».

De lo expuesto la Sentencia comentada deduce una serie de corolarios
que procede destacar: a) puede afirmarse que el principio de Precaucién actia
como inspirador de las normas cuya elaboracion debe contar con la «ayuda
de los organismos especializados» y habran de tomar en consideracién las
evaluaciones cientificas mas solventes y respaldadas o que gocen del con-
senso de los comités cientificos nacionales e internacionales; b) Cuando el jui-
cio de estos Comités impliquen un reconocimiento mayoritario sobre la ausen-

(13) J. EsTeve ParDO, Técnica, Riesgo y Derecho, Ariel, Barcelona, 1999, y Ciencia y Dere-
cho ante los riesgos para la salud. Evaluacién, decisién y gestién, en «Derecho Administrativo, Cien-
cia y Tecnologia», op. cit., pp. 137-151; M. RegoLLo PuIG y M. IzQuiERDO CARRASCO, El Principio de
Precaucién y Defensa de los Consumidores, en «Derecho Administrativo, Ciencia y Tecnologia», op.
cit., pp. 185 a 236.
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cia de riesgos y efectos nocivos de un determinado producto o fenémeno la
«aceptacién de sus conclusiones, precedida de un proceso abierto en el que
tenga posibilidad de intervenir los diferentes actores con intereses propios,
debe reputarse ajustada a las exigencias de aquel principio»; ¢) En aquellos
casos, en que apesar de estar amparados en la opinién «cientificamente pre-
dominante y mas solvente, los poderes piblicos no pueden desconocer la exis-
tencia de otras opiniones fundadas acerca de la falta de certeza sobre los
efectos potencialmente nocivos de determinados productos o fenémenos, segin
los cuales precisamente esta incertidumbre solo puede ser superada después
de un periodo de evaluacién dilatado (en algunos casos decenas de afios)
la decisién final deje abierta la posibilidad de su revisién y asegure mecanis-
mos de supervisiéon y actualizacién periédicos»; d) En consecuencia, la «evi-
dencia cientifica disponible» actuaré de criterio bésico inicial para respaldar
el ejercicio de la potestad reglamentaria, si bien dicho ejercicio deberd adap-
tarse sucesivamente a la evolucién del progreso cientifico estableciendo los
mecanismos precisos de reconsideracién de la decisién primitiva en abierta
coordinacién con las evaluaciones realizadas por las organizaciones nacio-
nales e internacionales competentes.

El principio de Precaucién o cautela se erige por lo tanto en factor de
reduccién de la discrecionalidad administrativa en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria, imponiendo ademas la preceptiva revisién de su ejercicio
transfiriendo, por lo tanto, facultades decisorias a Comités cientificos nacio-
nales e internacionales que ampliamente exceden de los tradicionales infor-
mes preceptivos o voluntarios emitidos en el proceso de elaboracién de
disposiciones generales por organismos integrados por funcionarios o emplea-
dos de organismos internos de una Administracién o dependientes de otras
Administraciones. El condicionamiento parcial en el ejercicio de potestades
pUblicas normativas por parte de Comités cientificos o técnicos de &mbito
nacional o internacional es un fenémeno creciente y actual que merece ser
considerado con atencién en sus miltiples facetas y en especial en sus impli-
caciones juridico-administrativas a efectos de responsabilidad patrimonial o
de control judicial que exigen nuevos enfoques y tratamientos. En el propio
orden profesional la pertenencia a Comités cientificos o éticos, cuyos infor-
mes condicionan como hemos visto el ejercicio de la potestad reglamentaria
plantea cuestiones de nuevas incompatibilidades como se apuntan en el art.
3 de la reciente Ley 29/2006 de 26 de julio de Garantias y Uso Racional
de los Medicamentos y Productos Sanitarios al exigir la incompatibilidad de
pertenecer a Comités de la Agencia Espafiola de medicamentos y productos
Sanitarios, a los Comités éticos de Investigacién Clinica o a los Comités ase-
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sores o consultivos establecidos por las Administraciones autonémicas con
cualquier clase de intereses derivados de la fabricacion y venta de los Medi-
camentos y Productos Sanitarios.

V. LA PROBLEMATICA DE LA EVALUACION DE IMPACTO DE LAS
NORMAS REGLAMENTARIAS: SU POSIBLE ARTICULACION A TRA-
VES DE LA AGENCIA ESTATAL DE EVALUACION DE LAS POLITI-
CAS PUBLICAS Y CALIDAD DE LOS SERVICIOS

La factibilidad de las normas reglamentarias no solo debe ponderarse en
la fase de su elaboracién (a través de memorias, estudios, andlisis coste/bene-
ficio y ofras técnicas), sino que requiere de un seguimiento en su aplicacién
a efectos de evaluar sus resultados e incidencia en la realidad social a efec-
tos de poder afrontar o postular por los ciudadanos su revisién o modifica-
cién. La ingente cantidad de normas de origen reglamentario hacen utépico
plantear un seguimiento evaluatorio continuo y global de esta produccién nor-
mativa al margen de las dificultades de orden técnico que ello plantea. Sin
embargo, si esta evaluacién por resultados se inserta en el marco de las poli-
ticas piblicas desarrolladas por sectores y a cargo de organizaciones espe-
cializadas, como es el caso, de la recién creadas Agencias Estatales para la
Mejora de los Sevicias Publicos (Ley 28/2006, de 18 de julio) puede iniciarse
una nueva via de control de la calidad y los efectos de las normas reglamen-
tarias en el marco de la denominada Gestién transparente por Obijetivos que
da lugar a la celebracién y aprobacién de un Contrato de gestién plurianual
de las Agencias con el Ministerio de Administraciones Publicas.

Como ha destacado recientemente F. SAINZ MORENO (14) el centro de la
evaluacion de las politicas piblicas se refiere a una valoracién de los resul-
tados de la actividad politico-administrativos en un sector, pero sin embargo
dicha valoracién no puede hacerse sin consideracién a las normas que ordena
y rigen esta actividad. Por lo tanto, la calidad de la reglamentacién es fac-
tor determinante de uno de los aspectos mas novedosos de esta nuevas orga-
nizaciones: la calidad, eficiencia y transparencia de los servicios que desa-
rrollan y se les encomienda. En el marco de estas nuevas organizaciones se
ha aprobado por Real Decreto 1418/2006 de 1 de diciembre el Estatuto
de la Agencia estatal de Evaluacion de las Politicas Poblicas y Calidad de
los Servicios, en cuyo art. 6 se determinan sus objetivos y competencias y

(14) F. SAINz MoreNo, Evaluacién de las politicas piblicas y la evaluacién legislativa, en La
evaluacién de las leyes, E. Tecnos, 2006, p. 19y ss.
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especificamente el apartado e) del mismo se le encomienda «realizar infor-
mes sobre evaluaciones de programas piblicos, sus resultados, impacto y uti-
lizacién, asi como el andlisis o las evaluaciones de impacto regulatorio o
normativo que se prevean en la correspondiente normativa sin perjuicio de
las competencias atribuidas a ofros érganos por la legislacién vigentex». Es
manifiesto que la cultura de la evaluacién y la calidad de los servicios en la
gestion publica esta précticamente iniciandose en nuestro pais, pero es mani-
fiesto que si esta evaluacién del impacto regulatorio generado por una deter-
minada normativa se desarrolla adecuadamente puede ser un elemento valo-
rativo muy importante y fructifero para la evaluacién posterior de la eficacia
de los textos reglamentarios e incluso en la fase previa, pues a dicha Agen-
cia se le encarga también la elaboracién de «guias metodologistas para el
andlisis del impacto regulatorio o normativo en el Gmbito de sus competen-
cias (art. 6. j).

VI. HACIA UNA MEJORA DE LA CALIDAD DE LA REGULACION
REGALMENTARIA: LOS PROGRAMAS DE SIMPLIFICACION Y
REDUCCION DE CARGAS ADMINISTRATIVAS

En la misma linea de consideraciones merece también destacarse
los esfuerzos impulsados oir la de la Unién europea en orden a una «Better
Regulation» tanto a lo que se refiere a su propia actividad como a la de los
Estados Miembros a fin «Simplificar y mejorar la Reglamentacién» a efectos
de disponer de una normativa simple, comprensiva y de buena calidad a
nivel europeo y en los respectivos Estados. A raiz del Consejo Europeo de
marzo de 2007 se ha elaborado un Programa de Accién de la Comision
Europea de Reduccion de Cargas Administrativas (en un 25% para 2012)
sobre las empresas europeas originadas tanto por la Comisién Europea como
por cada uno de los Estados miembros, invitando a que los Estados antes de
2008 expresen un compromiso claro respecto a sus propios objetivos nacio-
nales al respecto.

El Consejo de Ministros espafol el dia 4 de mayo de 2007 (BOE 12 de
junio) creé un Grupo de Alto nivel, presidido por el Ministro de Administra-
ciones Publicas y representantes de los ministerios de Asuntos Exteriores, Indus-
tria, Turismo y Comercio, a fin de que elaboren un Plan para ser presentado
antes que finalice 2007, con el objetivo de valorar las cargas existentes para
las empresas en la legislacion nacional con el objetivo de reducirlas en un
objetivo de ambicién comparable al 25% europeo para el afio 2012; deter-
minar la participacién espafola en el Programa europeo; impulsar una mejora
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de la regulacién de «forma que se reduzcan las cargas administrativas que
las nuevas normas supongan para las empresas y ciudadanos; formular nue-
vas iniciativas que permitan avanzar en el proceso de simplificacién y acor-
dar mecanismos de colaboracién con las Camaras de Comercio y las orga-
nizaciones empresariales y sindicales para avanzar en la rapida identificacién
de aquellas medidas que permitan la reduccién de cargas admirativas que
dificultan la creacién de nuevas empresas y limitan la actividad de las exis-
tentes. El 26 de noviembre de 2007 se firmé un Pacto entre el Gobierno y
CEOE y CEPYME para afrontar la reduccion de cargas administrativas espe-
cialmente con referencia a las empresas y a las pequefias empresas, anun-
ciado al mismo tiempo que se ampliaba el objetivo de reduccién del 25 al

30% para el afio 2012.

Fruto de estas actuaciones el 14 de agosto de 2008 se aprobaria el
Acuerdo de reduccion de Cargas Administrativas para 70 procedimientos,
afectando entre otros a procedimientos de los Ministerios de Hacienda, Inte-
riores, Trabajo y Asuntos sociales, etc. Con independencia del grado de fec-
tividad cuantitativa de esta primera experiencia, lo importante de estos pro-
cedimientos a efectos juridicos estriba en la metodologia para alcanzar estos
objetivos en cuanto focalizan el andlisis sobre el Impacto regulatorio y al pro-
pio tiempo sobre la Calidad formal de las normas a efectos de que estas
sean claras; precisas; y accesibles a los ciudadanos. Estos tres Oltimos obje-
tivos son bdsicos en lo que afecta a los Reglamentos y disposiciones admi-
nistrativas pues es precisamente en este marco donde existe y se plantea la
méxima inflacién reguladora y la creaciéon de imposiciones y deberes de
detalle mas alléd de lo dispuesto en las leyes y normas de origen parlamen-
tario que son percibidos como «cargas administrativas» no solamente por los
empresarios en el dmbito de la regulacién econdémica, sino muy especial-
mente para los ciudadanos en sus relaciones procedimentales con las Admi-
nistraciones pUblicas. La introduccién de estudios y andlisis empiricos en nues-
tras Administraciones sobre la composicion y el alcance material de las
llamadas «regulatory burden» constituye un buena noticia en cuanto puede
contribuir a una mejora en la calidad y contenido de nuestras disposiciones
reglamentarias, al tiempo que facilitan la utilizacién de los medios informé-
ticos y telematicos, siempre que ello no comporte una merma en las garan-
tias juridicas basicas (15). Por su parte las Comunidades Auténomas anun-

(15) Sobre modelos de valoracién de las cargas administrativas, desde el punto de vista de
la Ciencia de la Administracién, es de interes V. LAPUENTE GINE, sPor qué algunos paises sufren
exceso de regulacién?, en «Gestién y andlisis de politicas pblicas», n® 26-27, enero-agosto 2003,
pp. 7 a 25.
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cian planes de reduccién de cargas administrativas, como es el caso reciente,
segin los medios de comunicacién, de la Comunidad Auténoma de Canta-
bria. Este movimiento también seria necesario extenderlo a las Corporacio-
nes locales, pues en el dmbito local en materias como el urbanismo y el
medio ambiente se produce andlogamente una gran actividad reguladora
que deberéd ser evaluada conforme a las nuevas técnicas.
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