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RESUMEN

Tradicionalmente, la preocupacién por la calidad de las normas juridicas se ha centrado en
su aspecto formal y técnico; hoy en dia toma importancia la preocupacion por su contenido
sustantivo y eficiencia. Esta dimensién material de la calidad normativa examina la efecti-
vidad de las normas en la realidad a la que se destinan y utiliza como herramienta principal
los estudios de impacto normativo. En la actualidad, el impulso para la realizacién de estu-
dios de impacto normativo se ha enmarcado en los programas de simplificacién administrativa
y mejora de la calidad de las normas (better regulation). Este articulo analiza los estudios de
impacto normativo como herramienta ttil para mejorar la calidad de las normas, exami-
nando las dificultades que se encuentran para su implantacién en nuestro pais. En ese es-
cenario resulta llamativo descubrir el caso aislado de elaboracién de un estudio de impacto
normativo previo sobre el Cédigo Técnico de la Edificacién en 2005.

Palabras clave: técnica normativa; calidad normativa; better regulation; estudios de impacto
normativo.

ABSTRACT

Traditionally the concern on the quality of regulation has focused on formal or technical
issues, nowadays the concern on the substantive content of legal rules and their efficiency
is increasingly relevant. The material dimension of regulatory quality refers to the
effectiveness of legal rules’ impact on their target reality and uses as its main tools
Regulatory Impact Assessments (RIAs). Currently the impulse for the use of RIAs is framed
in the administrative simplification and better regulation programs. This article examines
RIAs as useful tools to achieve better quality of regulation, describing the difficulties found

I Actualmente, Director del Servicio de Defensa de la Competencia, Tribunal de Defen-
sa de la Competencia de la Comunidad de Madrid (francisco.marcos.fernandez@madrid.org).
Las opiniones que aqui se expresan son fruto de una reflexion de caracter estrictamente per-
sonal y no representan necesariamente las del Tribunal de Defensa de la Competencia de la
Comunidad de Madrid. Algunas de las reflexiones que aqui se realizan se han beneficiado de
la participacién en las investigaciones del European Network for Better Regulation (ENBR),
del que el IE Business School forma parte, y en las que el autor participé hasta 2006. Se
agradecen las observaciones y comentarios que sobre una version previa de este trabajo ha
realizado Albert SANCHEZ GRAELLS, quien, naturalmente, no es responsable de lo que aqui se
afirme.
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for their use and implementation in Spain. Against that background it is telling to find an
isolated case of the preparation of a previous RIA on the Building Technical Code in 2005.

Key words: regulatory technique; regulatory quality; better regulation; regulatory impact
assessment.

INTRODUCCION

Existe unanimidad doctrinal acerca de la relevancia que las normas legales
y reglamentarias tienen en la actividad econémica y en el funcionamiento de
los mercados?. Los estudios empiricos que demuestran el impacto de la re-
gulacién en el desarrollo econémico, la productividad y la innovacién se
multiplican3. Nadie duda ya de que el crecimiento econémico y la inversién
de los diferentes Estados se encuentran fuertemente condicionados por su en-
torno institucional y legal®.

La forma y el contenido de la regulacion tienen una repercusién directa
y significativa en la actividad econémica, pues facilitan, condicionan, entor-
pecen o incluso imposibilitan el acceso al mercado y las transacciones de
los operadores econémicos. Los estudios mencionados apuntan cémo las di-
versas modalidades de regulacién de la produccién, comercializacion, con-
tratacion y prestacién de servicios, y su mayor o menor flexibilidad o rigidez,
inciden de manera clara en el crecimiento econémico de los Estados. Es cier-
to que esa correlacion y la direccion de la causalidad plantean cuestiones
empiricas de interés, ya que probablemente puedan existir variaciones en la
regulacién y en su contenido derivadas del propio crecimiento econémico (que
seria, de algiin modo, el causante de las mismas), pero a los efectos de este
articulo es suficiente con reconocer la existencia de una relacién directa en-
tre el contenido y la calidad de la regulaciéon y el rendimiento econémico.

Las normas juridicas emanadas de los distintos poderes estatales, cual-
quiera que sea su rango, constituyen una de las principales herramientas a tra-
vés de las que se manifiestan las politicas y acciones del Estado en las distintas
materias. El contenido concreto de esas normas (sus mandatos y obligacio-
nes, los derechos que en ellas se reconozcan) es el principal factor que cabe
relacionar con diversas variables macroeconémicas (PIB, inflacién, produc-
tividad, etc.), aunque naturalmente existan otras cuestiones relativas a su
forma y al procedimiento de elaboracién que puedan condicionar ese resul-

2 Acredita un impacto negativo en el crecimiento econémico del aumento de la regula-
cién federal norteamericana DawsoN (2007).

3 Sobre el impacto en innovacion, véase FIRTH y MELLOR (1999).

4 Véanse, con referencia a nuestro pafs y referencias a diversos estudios, BALMASEDA
(2004: 32-43) y BALMASEDA y MELGUIZO (2006). Desde el afio 2004 el Banco Mundial desarrolla
la iniciativa Doing Business, destinada a promover reformas en aquellos paises en los que el
entorno dificulte o entorpezca la iniciativa y la actividad empresarial; véase WORLD BANK
(2004, 2005, 2006a, 2006b, 2007, 2008). La fundamentacion y la metodologia de estos trabajos
no esté exenta de criticas, véanse ARRUNADA (2007), Du MARAIS (2006) y MENARD y DU MARAIS
(2006 y 2008).
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tado y que también tengan incidencia en la actividad econémica y en los
mercados.

Tradicionalmente, la preocupacién por la calidad de las normas se ha
centrado en cuestiones de caracter técnico-juridico: se trataba de asegurar la
calidad técnica de la norma desde una perspectiva formal y juridica. En tal
sentido, la técnica normativa busca asegurar la claridad y el rigor en la for-
mulacién y redaccion de las normas, el respeto a los principios e institucio-
nes juridicos, y su adecuada imbricacién con otras normas relacionadas
dentro del Ordenamiento juridico.

La preocupacién por esta dimensién formal de las normas juridicas, que
abarca los planos lingtiistico, técnico-juridico y sistematico, es antigua y sus
origenes se remontan probablemente a la propia formulacién por escrito de
las primeras normas, aunque tiene su maxima representaciéon y esplendor en
la técnica legislativa que inspira la codificacién a comienzos del siglo X1x°. En
los altimos tiempos esta preocupacion se ha exacerbado en la medida que el
crecimiento exponencial de las normas y la proliferacién normativa dificul-
tan un conocimiento adecuado del derecho vigente, haciéndose imprescindible
la necesidad de coordinar a los poderes normativos, evitando contradiccio-
nes entre las distintas normas que se adoptan®.

Al margen de lo anterior, a lo largo de los tltimos afios, en distintos pai-
ses se han sentado las bases de un sistema encargado de velar por la calidad
sustantiva de las normas. De esta manera, se busca completar la dimensién
formal y técnica de la calidad de las normas con un analisis de su contenido
material, intentando evaluar su efectividad en el cumplimiento de los obje-
tivos perseguidos. Son muchas y autorizadas las voces que claman contra el
progresivo y creciente deterioro de la calidad sustantiva de las normas’, par-
cialmente causado por la acumulacién y entrecruzamiento de los mandatos
normativos?.

La preocupacién por la calidad material de las normas y por su eficacia
en la consecucién de las politicas publicas concretas que las inspiran se re-
monta a los afios ochenta del siglo xx y tiene su origen en los Estados Uni-

5 Subraya este extremo para proponer una codificacién contemporanea en el nuevo mar-
co constitucional, o al menos una revitalizaciéon de la técnica legislativa, CAZORLA PRIETO
(1999a y 1999b).

6 Véase GARCIA DE ENTERRIA (1999: 47-52), que habla del «desorden extremo de las normas
escritas» y de «inagma innumerable de [...] normas en su mayor parte ocasionales e incompletas,
sometidas a un proceso de cambio incesante y continuo» (id.:105-106). De «hiperinflacién nor-
mativa», <hiperregulacion regimentalista», «cultura hiperreguladora», «sindrome ordenancis-
ta y dirigista», habla SANTAMARTA PASTOR (2004: 384, 409-410). PONCE y SANCHEZ (2005: 144)
aluden a la «hemorragia normativa». Una amplia introduccién y contextualizacién del feno-
meno se realiza por LAPORTA (2004: 52-75).

7 Véase SANTAMARIA PASTOR (2004: 376-408), con diagnosis de las causas (graficamente:
«[e]s necesario difundir la idea de que la eficacia de un gestor piiblico no estd en funcién directa
ni puede medirse en base a la cantidad de normas que alcanza a situar en el respectivo diario ofi-
cial, sino en la eficiente aplicacién de las normas que ha heredado»; id.: 392) y prescripcion de
posibles «curas».

8 Véase MENENDEZ (1999: 21-23).
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dos de Norteamérica®. Sin embargo, ya con anterioridad se habia subraya-
do en Alemania la importancia de un control de la efectividad y viabilidad de
las normas!©.

Desde entonces, se identifica la mejora en la calidad de las normas juridicas
con una evaluacién de su eficacia y eficiencia para la consecuciéon de los ob-
jetivos publicos que persiguen'!. En Espafia, las raices de este sistema tienen
inspiracion e influencia de la Unién Europea (UE), ya que la mejora en la ca-
lidad de la regulacién se concibe como una iniciativa comunitaria dirigida a
favorecer la actividad econémica, el desarrollo empresarial y la innovacion en
los mercados europeos a través de la adopcién de un ambicioso programa de
revision de las normas comunitarias y estatales vigentes, con instauracion de
controles ex ante y ex post de las propuestas normativas y de las normas vi-
gentes. Este sistema se establece en aras de facilitar la iniciativa empresarial,
eliminando o reduciendo las cargas administrativas superfluas o injustifica-
das, y exigiendo una motivacién adecuada que acomparie a la elaboracién y
formulacién de cualquier norma, asociada a una evaluacién de su impacto en
la realidad, principalmente en términos econémicos y sociales.

En suma, la calidad de las normas juridicas alude tanto a su calidad téc-
nica, que exige rigor, claridad expositiva y sistematica y coherencia con el res-
to del Ordenamiento (calidad técnico-formal), pero también a su contenido en
la medida que la norma sea adecuada, necesaria y proporcionada para al-
canzar los objetivos normativos propuestos (calidad material). La evaluacion
del cumplimiento de estas condiciones se refleja en los respectivos procedi-
mientos de elaboracién y formulaciéon de las normas, que contemplen he-
rramientas de diverso tipo destinadas a satisfacerlas!?. No es propésito de este
trabajo analizar esos procedimientos, que presentan particularidades en fun-

9 La Executive Order 12866, on Regulatory Planning and Review, adoptada por el Presidente
Clinton el 30 de septiembre de 1993 y cuya aplicacién corre a cargo de la Oficina Presiden-
cial de Gestién y Presupuesto (Office of Management and Budget, OMB), requiere el desarro-
llo de estudios de impacto para toda norma que sea susceptible de «tener un efecto anual en
la economia de cien millones de ddlares o mds o que afecte negativamente de manera material
la economia, un sector de la economia, la productividad, la competencia, los empleos, el medio
ambiente o la salud, al gobierno del Estado, local o de una tribu o comunidad» (58 Fed. Reg.
51,735). Sin embargo, es cuestionable que los estudios de impacto se hayan realizado co-
rrectamente y proporcionen suficiente informacion a los poderes publicos para adoptar de-
cisiones que maximicen la eficacia y la eficiencia de las propuestas normativas; véase HAHN,
BURNETT, CHAN, MADER y MOYLE (2000), que ponen de relieve la falta de claridad en las pre-
sentaciones de muchos de esos estudios, la incoherencia en las suposiciones analiticas se-
guidas, la limitacién de las estimaciones de costes y beneficios y en sus comparaciones y la
falta de consideracion de alternativas. Una propuesta concreta de un control alternativo se
realiza por HAHN y SUNSTEIN (2002).

10 Véase MONTORO CHINER (1985; 1989: 75-110).

11 yéanse OsEs OBANDO (1994) y MONTORO CHINER (1985: 511-515). Los fundamentos
tedricos y iusfilosoficos de la eficacia de las normas juridicas y su relacién conceptual con el
cumplimiento y aplicacién de las normas y la obediencia se exploran por HIERRO (2003:
71-181).

12° Aluden a estas dos dimensiones de la calidad normativa MONTORO CHINER (2001a: 19-
22) y CIRERA LEON y ROMAN DEL Rio (2006: 313). Probablemente, frente a esa simple dicotomia
que se sigue en el analisis que aqui se desarrolla sea preferible una taxonomia mas compleja,
como las cinco dimensiones de racionalidad de las normas que utiliza ATTENZA (1989).
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cién del tipo y rango de norma que se elabora, sino describir someramente
estas dos dimensiones de la calidad normativa (infra, §§ I y II) para, a conti-
nuacion, detenerse en los estudios o analisis de impacto normativo como la
principal herramienta en boga para mejorar la calidad de las normas (infra,
§ I11). En efecto, estos instrumentos buscan anticipar, con caracter previo a
la adopcién de las normas, su impacto en la realidad en términos de costes
y beneficios, de modo que se justifique la aprobacién de la norma, aumen-
tando asf su legitimidad. Finalmente, aunque la experiencia espafiola sobre
el particular es precaria, pues diferentes circunstancias dificultan la im-
plantacién y desarrollo de los estudios de impacto normativo en nuestro pais,
se recuerda la elaboracién del Reglamento Técnico de la Edificacion en 2005
como un ejemplo puntual de la utilidad que los estudios de impacto norma-
tivo pueden tener y las circunstancias que permitieron que esa iniciativa lle-
gara a buen puerto (infra, § IV).

Antes de comenzar es de rigor una advertencia: aunque la alusién a la re-
gulacién suele tener connotaciones especificas y propias referidas a un con-
junto de normas concretas, que regulan ciertos sectores de actividad en los
que tradicionalmente la participacion e intervenciéon publica ha sido mayor
(principalmente en la prestacion del servicio, que era considerado publico; tl-
timamente en la supervision y control de esas actividades, ahora privatizadas
y liberalizadas)!3, en este articulo el término regulacién se utilizara como si-
nénimo de cualquier norma juridica de procedencia estatal, independiente-
mente de su rango o del sujeto que la apruebe, comprendiendo tanto leyes
como reglamentos.

I. LA CALIDAD FORMAL DE LAS NORMAS JURIDICAS: LA TECNICA NORMATIVA

La multiplicacion de las politicas publicas y su reflejo en la creciente pro-
duccion de normas juridicas, emanadas de los distintos poderes del Estado,
dotan de mayor relieve a una adecuada técnica normativa, que garantice el
rigor, la claridad y la coherencia de las normas juridicas'. Esa complejidad
se acentuiia en nuestro Estado autonémico, que presenta una estructura des-
centralizada y fuentes de produccién normativa a diversos niveles (estatal, au-
tonémico y local)!>.

La calidad formal de las normas alude a la correccién técnica de las re-
glas concretas que en ellas se contienen, tanto individualmente como en su
conjunto, y exige no solo claridad y precision en su formulacién, sino también

13 Paradéjicamente, en ese concreto ambito, el fenémeno de liberalizacién de los mercados
ha conducido a un aumento en la regulacién; véase VoGeL (1996: 1-5).

14 El adjetivo «formal» o «técnico» carece de toda connotacién negativa y, simplemente,
comprende el analisis de «las normas prescindiendo por completo de su contenido», expresion
con la que Rudolf von THERING definia la técnica legislativa; apud SAINzZ MORENO (1995: 59).

15 La integracién de la norma en un Ordenamiento de estructura compleja, como el
nuestro, dificulta el respeto de los principios de unidad y continuidad temporal del sistema
juridico; véase SAINZ MORENO (1995: 63-67).
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racionalidad, coherencia y unidad de la norma, y respeto a otras normasy a
los principios basicos del Ordenamiento juridico en el que se integra'®. El con-
trol de la calidad formal de las normas emplea herramientas hibridas, de
distinta naturaleza, para velar por la correccién teédrica e institucional (dog-
matica) de las normas, su légica y su formulacién concreta, su organizacién
y su colocacién interna.

La correccion formal de las normas juridicas, que la técnica normativa per-
sigue, constituye una exigencia ineludible del principio de seguridad juridica.
Sélo si las normas se redactan con claridad, utilizando la terminologia co-
rrecta, que no induzca a errores, sin contradecirse unas con otras, y se inte-
gran de manera armoénica en todo el Ordenamiento juridico, existen las
condiciones de seguridad juridica que el Estado de Derecho exige!”. Eviden-
temente, aunque el principio de seguridad juridica se concibe fundamental-
mente en beneficio de los ciudadanos, como destinatarios de las normas,
obligados al cumplimiento de las normas juridicas, también los distintos po-
deres publicos se benefician de la correccién técnica y formal de las normas!8.

Obviamente, la exigencia de precisién y coherencia en las normas juridi-
cas que proporcione a sus destinatarios razonables condiciones de certidum-
bre sobre sus derechos y obligaciones!®, contrastara en algunos casos con la
necesaria indeterminacién y flexibilidad que caracteriza a muchas normas, es-
pecialmente aquellas que introducen conceptos juridicos indeterminados. En
otras ocasiones, por diferentes razones de tipo técnico (en atencioén al carac-
ter dinamico del sector regulado) o politico (falta de un compromiso claro y
rotundo), la imprecisién y la ambigiiedad de las normas pueden responder a

16 En general, véanse MARTIN CASALS (1991), MINOR MOLINA y ROLDAN X0PA (2006) y SAL-
VADOR CODERCH (1989). Especialmente, respecto al Ordenamiento juridico espafiol, véanse Co-
RONA FERRERO (1994), GOMEZ ORFANEL (1991), ITURRALDE SESMA (1989), MESSEGUER YEBRA
(2008), RuBIO LLORENTE (2006) y SAINZ MORENO (1994).

17 Véase TUDELA ARANDA (1994: 88-89).

18 Véase SANTAMARIA PASTOR (2004b: 389).

19 En términos generales, el Tribunal Constitucional (TC) ha declarado que «si, en el con-
texto ordinamental en que se inserta y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles
en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion o dudas
que generan en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la con-
ducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse
que la norma en cuestion infringe el principio de seguridad juridica» (FJ 8 de la STC 150/1990,
de 4 de octubre). Asi, por ejemplo, ha declarado inconstitucionales diversos preceptos en la
legislacion canaria en materia de aguas —entre otros motivos— por la quiebra del principio
de seguridad juridica por la incorrecta técnica normativa: «La exigencia del 9.3 relativa al
principio de seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la con-
fusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los ope-
radores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones
objetivamente confusas como la que sin duda se genera en este caso dado el complicadisimo jue-
go de remisiones entre normas que aqui se ha producido. Hay que promover y buscar la certe-
za respecto a qué es Derecho y no, como en el caso ocurre, provocar juegos y relaciones entre
normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente salvables res-
pecto a la previsibilidad de cudl sea el Derecho aplicable, cudles las consecuencias derivadas de
las normas vigentes, incluso cudles sean éstas. La vulneracion de la seguridad juridica es patente
v debe ser declarada la inconstitucionalidad también por este motivo» (FJ 4 in fine de la STC
46/1990, de 15 de marzo). Véase LOPEZ GUERRA (1994: 299-300).
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una voluntad deliberada del poder normativo, que busca dejar abierta la nor-
ma a una ulterior concrecién reglamentaria o a la interpretacién judicial?®.

Por ello, los procedimientos de elaboracién de las normas deben con-
templar diversas fases, pautas y condiciones, destinadas a depurar y corregir
los posibles defectos de las normas, con anterioridad a su adopcién definiti-
vay a su entrada en vigor?!. La experiencia demuestra cémo las dificultades
inherentes a la interpretacién y aplicacion de las disposiciones juridicas de-
fectuosas provocan graves distorsiones en la realidad practica (i.e., conflictos
y mayor litigiosidad). En la actualidad existen directrices sobre técnica nor-
mativa a nivel comunitario??, estatal?? y autonémico?*, que estan llamadas a
regir e inspirar los procedimientos de elaboracién de las respectivas normas
y a corregir sus defectos.

La inteligibilidad de la norma exige el empleo de un lenguaje adecua-
do?>, la identificacién y delimitacién precisa de los objetivos perseguidos y la
articulacion de un régimen juridico sencillo, légico y coherente para alcan-
zar esas finalidades. Debe evitarse mezclar otros propdsitos o realizar inter-
venciones publicas heterogéneas en la misma norma juridica, explicitando de
manera detallada su régimen transitorio y las disposiciones preexistentes
que se modifican o derogan?, todo lo cual facilita la comprensibilidad de la

20 Véase LOPEZ GUERRA (2006: 13-14).

21 Ampliamente, aunque aludiendo sé6lo al procedimiento legislativo, CANo BUESO (1994:
211-222) y PENDAS GARCIA (1990). Una visién completa del procedimiento de elaboracién de
reglamentos (nacionales y autonémicos) y la exigencia de calidad normativa, en RAzZQUIN Li-
ZARRAGA (2007).

22 Véanse Acuerdos Interinstitucionales del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Co-
misién, de 22 de diciembre de 1998, relativo a las directrices comunes sobre calidad de la re-
daccién de la legislacion comunitaria (DOCE nam. C 73, de 17 de marzo de 1999, pags. 1-4),
y de 28 de noviembre de 2001, para un recurso mas estructurado a la técnica de la refundi-
cién de los actos juridicos (DOCE ntim. C 77, de 28 de marzo de 2002, pags. 1-3); véanse Co-
MUNIDADES EUROPEAS (2003) y, en la doctrina, PAscua MATEO (2006: 146-169).

23 Véase Resolucién de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se da publicidad
al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Di-
rectrices de técnica normativa (BOE ntim. 180, de 29 de julio de 2005, pags. 26878-26890).
Este Acuerdo derog6 el Acuerdo de 18 de octubre de 1991, por el que se aprobaron las Di-
rectrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos de Ley (BOE num. 276, de 18 de no-
viembre de 1991, pags. 37235-37237). Véanse ABAJO QUINTANA (1994) y SANTAOLALLA LOPEZ
(2006).

24 Véanse, por ejemplo, Orden de 6 de abril de 1993, del Consejero de Presidencia, Ré-
gimen Juridico y Desarrollo Autonémico, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo
del Consejo de Gobierno, de 23 de marzo de 1993, por el que se aprueban las directrices
para la elaboracién de Proyectos de Ley, Decretos, Ordenes y Resoluciones (BOPV num. 71,
de 19 de abril de 1993, pags. 3136-3150). Sobre la normativa catalana, véanse DEPARTAMENT
DE GOVERNACIO, COMITE ASSESSOR PER A LESTUDI DE L'ORGANITZACIO DE L_ADMINISTRACIO, Ma-
nual d'elaboracié de les normes de la Generalitat de Catalunya, 00-09-001/92, y LOPEZ JALLE
(1994).

25 Véase PRIETO DE PEDRO (1989). Sobre las exigencias léxicas, gramaticas y ortografi-
cas, CAZORLA PRIETO (1999: 140-158); un manual de redaccién y estilo normativo, en MESSE-
GUER YEBRA (2008: 21-47).

26 Dada la ardua tarea de determinar qué normas siguen vigentes y cuéando las nuevas en-
tran en vigor; SANTAMARTA PASTOR (2004b: 396-398, 406 y 442-445). Véanse PENARANDA Ra-
MOs (1985), HERNANDO GARCiA (1994), MESSEGUER YEBRA (2008: 116-124) y VIVER PI-SUNYER
(1985).

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 179, Madrid, mayo-agosto (2009), pags. 333-365 339



CALIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS Y ESTUDIOS DE IMPACTO NORMATIVO FRANCISCO MARCOS

norma por sus destinatarios, incrementando la previsibilidad en su aplicacion
y la seguridad juridica?’.

II. LA CALIDAD MATERIAL DE LAS NORMAS JURIDICAS: BETTER REGULATION

La dimensién formal y técnica de las normas se vincula de manera ine-
ludible con los postulados y los objetivos de las politicas publicas que se ins-
trumentan a través de esas normas. En el fondo, la relevancia de los objetivos
normativos y su articulacion sustantiva a través de ciertas opciones norma-
tivas constituyen una cuestion nuclear que antecede a la formulacién técni-
ca de la norma y que tiene mayor relevancia?s.

Toda norma juridica adoptada por el Estado, cualquiera que sea su ran-
go y el 6rgano que la adopte, constituye una intervencién publica destinada
a un objetivo que se considera de interés general?®. Esa intervencién, que
puede revestir distintas modalidades, es manifestacién de una politica publica
que la inspira, y puede ser mas o menos efectiva en la consecucién de los ob-
jetivos propuestos3?. La norma juridica es instrumental a los objetivos de
una o varias politicas publicas3'.

No obstante, a pesar de la inspiraciéon de las normas en intereses publi-
cos relevantes, nada garantiza el éxito de los mandatos que en ellas se con-

27 Véase SANCHEZ MORON (1989).

28 Defiende mantener estas cuestiones separadas de la técnica legislativa MARTIN CASALS
(2004: 256). Para MoNTORO CHINER (2001b: 168; 2001a: 122): «Contintio en el convencimien-
to de que la factibilidad de las normas es, en ocasiones, mds importante que su propia factura».
SANTAMARTA PASTOR (2004a: 75) advierte sobre la «creciente inadecuacion de las normas para
servir a las necesidades regulatorias que debieran satisfacer». Desde otra perspectiva, ATIENZA
(1989: 390), citando a LUHMANN, se refiere a coémo «en los tiltimos tiempos se pretende instaurar
un nuevo tipo de dogmadtica orientada hacia el futuro, hacia las consecuencias, lo que, en su opi-
nioén, pone en grave riesgo la propia subsistencia de la dogmadtica; una razén importante para
ello seria que la orientacion hacia las consecuencias significa una amenaza para la seguridad
juridica, ya que el futuro es mucho mds complejo que el pasado vy, por tanto, también mds in-
cierto».

29 PONCE y SANCHEZ (2005: 140) aluden al sustrato metajuridico de las normas; MONTORO
CHINER (2001a: 22), en cambio, habla de la «técnica legislativa desde el punto de vista de la eje-
cucion de las normas». Finalmente, para GOMEZ ORFANEL (1991: 16), se trata de la «factibili-
dad o practicabilidad de las normas», «aptitud de las normas para ser ejecutables», «centrado
sobre todo en la practicabilidad administrativa», «es decir, que no solamente se prevea la ejecucion
por parte de la Administracién sino el efecto social».

30 Por eso, no es infrecuente que los expertos en técnica normativa (calidad formal) cru-
cen la «frontera» e incluyan entre los requisitos que las normas hayan de cumplir la necesi-
dad y viabilidad de las normas; véanse, por ejemplo, SAINZ MORENO (1995: 68-69): «La falta
de realismo conduce a un ordenamiento falso, quizd bien intencionado, pero a la postre fuente
de inseguridad y arbitrariedad» (id.: 68); SAINZ MORENO (2006: 24-31): «Sin duda una norma
técnicamente correcta puede ser una mala norma si se ha dictado a espaldas de las necesidades
reales a las que sirve o sin valorar adecuadamente sus previsibles consecuencias» (id.: 27), aun-
que para él «todas éstas son, en realidad, cuestiones de politicas piiblicas» (id.: 28). El mismo
autor expresaba antes la misma idea (1994: 20, 44-46). Véase también MONTORO CHINER
(2001b: 160-161).

31 Véase TAMANAHA (2006), quien realiza un amplio estudio de las dimensiones y pers-
pectivas de las doctrinas «instrumentalistas» de las normas juridicas y acerca de su evolucién
histérica, asi como de sus influencias en distintos contextos.
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tienen para ejecutar las politicas publicas subyacentes: cabe que las normas
den lugar a fallos normativos que imposibiliten o dificulten la consecucion de
los objetivos propuestos o lo hagan con un coste excesivo32.

Desde la perspectiva material, seran normas de calidad las normas eficaces
y eficientes en la consecucién de sus objetivos33. Como manifestacién de
ciertas politicas publicas, que persiguen ciertos objetivos, son eficaces las
normas que son realistas y viables en la configuracion y disefio de los medios
para alcanzar esas finalidades. La calidad sustantiva o material de las normas
no radica exclusivamente en su eficacia, sino que exige también una efi-
ciencia razonable en términos de costes/beneficios, sin provocar distorsiones
o interferencias en otros bienes o intereses sociales3*.

Para conseguir lo anterior normalmente sera preciso verificar que la nor-
ma es necesaria, sin que existan otras alternativas de origen privado u otros
medios para la consecucion de los objetivos perseguidos sin la intervenciéon
normativa (principio de intervenciéon minima y subsidiariedad). La norma de-
bera, ademas, ser adecuada y proporcionada para alcanzar ese objetivo.

La satisfaccion de esos criterios exige verificar que tanto los derechos y los
mandatos que se contienen en la norma como los mecanismos de cumpli-
miento y aplicacién previstos son los idéneos para alcanzar el fin que se per-
sigue. La aptitud e idoneidad de las reglas sustantivas que se contengan en la
norma han de ir acompafiadas de instrumentos o mecanismos apropiados
para su cumplimiento y ejecuciéon practica. Las herramientas y el entorno ins-
titucional de aplicacién y reconocimiento de los mandatos y derechos que se
contienen en la norma son esenciales para su viabilidad y efectividad y, por
ende, para la mejor calidad normativa®. Finalmente, deben preverse meca-
nismos de publicidad de las normas juridicas, que faciliten el acceso del publico
a las mismas y su conocimiento. Los mecanismos de transparencia de las nor-
mas son esenciales para permitir a los destinatarios sujetos a las mismas pre-
decir su posible aplicacién, especialmente en el caso de reformas legislativas3®.

A pesar de la reciente preocupacion por la calidad de la regulacién, es im-
posible que con caracter general y de modo omnicomprensivo pueda valorarse
o medirse la calidad de todo un sistema juridico. En efecto, resulta imposi-
ble afirmar con exactitud y en términos abstractos si un determinado Orde-
namiento juridico es de calidad y también, en términos comparativos, si es
o no de mas calidad que otro.

De hecho, esas valoraciones son incluso dificiles y controvertidas cuan-
do se refieren a grupos o sectores de normas que regulan una misma realidad.
Aunque existen y se han realizado diversas estimaciones sectoriales y com-

32 Véase JAMES (2000).

33 Véase HIERRO (2003: 160-170).

34 No existe una enumeracién tinica de los principios de calidad sustantiva de la regulacién
(y es facil que algunos principios se encuentren directamente imbricados en la dimensién for-
mal antes resefiada; véase supra, nota 30), aunque véase SANCHEZ GRAELLS (2006: 304-316).

35 Véase HADFIELD (2007) y su intento de realizar «systematic comparative analysis of the
finer institutional features of legal regimes [...] that attempts to operationalize the extent of dif-
ferences for analytical purposes» (id.: 52).

36 Véase GEORGAKOPOULOS (1997).
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parativas sobre la calidad de los distintos entornos normativos, particular-
mente en lo que atafie a la acomodacion y promocién de las iniciativas em-
presariales en sus diversas facetas y dimensiones3”, estas evaluaciones no
dejan de resultar problematicas por sus limitaciones y por la simplificacién
que las caracteriza38. Asimismo, este tipo de indices de calidad normativa
presentan deficiencias técnicas relevantes3®, pues la seleccién de las variables
que utilizan es subjetiva y realizan afirmaciones muchas veces de que existe
una relacion de causalidad cuando no hay méas que simple correlaciéon entre
variables*?. Adicionalmente, las variables se construyen a partir de encuestas,
con los multiples problemas que su configuracion, disefio y utilizacién pue-
den suscitar*!. Finalmente, los indicadores de calidad no suelen recoger mas
alla de la dimensién sustantiva o material de las normas (law in the books),
excluyéndose la dimensién aplicativa o ejecutiva de las mismas (law in action),
dada la dificultad de tomar en consideracién la complejidad y las multiples
dimensiones y efectos de los mecanismos de aplicacién, lo que resta valor a
este tipo de indices de calidad normativa*?.

Por ello, para evaluar la calidad de las normas, se hace preferible acudir
a mecanismos metodolégicamente sistematizados y cuantificables para la
evaluacion individualizada y concreta de la calidad de cada norma juridica
en términos de su impacto en la actividad de los ciudadanos: los estudios de
impacto normativo.

37 Véanse, sobre la calidad y el impacto de la regulacién en dimensiones de la actividad
empresarial (financiera y laboral), LA PORTA, LOPEZ DE SILANES, SHLEIFER y VISHNY (1997 y
1998); DiaNKOV, LA PORTA, LOPEZ DE SILANES y SHLEIFER (2002 y 2003), y BOTERO, DJANKOV, LA
PORTA y LOPEZ DE SILANES (2004).

38 ARRUNADA (2007) detalla y critica s6lidamente las suposiciones de partida de los estu-
dios Doing Business del Banco Mundial desde 2004 —véase WORLD BaNk (2004, 2005, 2006,
2007, 2008)—, y su origen y fundamentacion tltima en DJANKOV, LA PORTA, LOPEZ DE SILANES
Y SHLEIFER (2002), sobre la normativa de formalizacién de empresas y el profundo descono-
cimiento del entorno institucional en el que se pretenden realizar las reformas. Asi, ARRUNADA
(2007: 234): «On the one hand, a certain degree of regulation of formalization is in the public
interest. And it may be that there is no single optimal degree but rather that this optimum va-
ries from country to country in line with their institutional, demographic and economic cha-
racteristics. The fact is that all countries regulate formalization to some extent, and always with
substantial elements of compulsion. On the other, it is not only the initial regulation of forma-
lization that suffers from rent-seeking. When, as is usually the case, the incentives for public ser-
vants and other agents remain unchanged, it can be assumed that reforms in this field, including
reforms announced as liberalizing, also suffer from rent-seeking», y «when measuring the effi-
ciency of legal and, especially, of formalization institutions, we should consider costs incurred
and benefits obtained both ex ante and ex post» (id.: 237).

39 GREGOIR y MAUREL (2003) critican la metodologia y la seleccién de variables del indi-
ce de competitividad que construye el World Economic Forum.

40 Véase Du MARAIS (2006: 25-28).

41 Véanse Du MARATS (2006: 35-58) y GREGOIR y MAUREL (2003: 101).

42 Véanse DU MARAIS (2006: 59-64) y MENARD y DU MARAIS (2008: 72-73). Segtin ARRUNA-
DA (2007: 744-745): «[QJuality of regulation as a concept is insufficient for the activities of pu-
blic bodies (such as company and property registers) in which the Administration not only
regulates but also provides services which, in turn, are used as an input in other public activi-
ties (especially the judiciary) and private activities (business transactions). For both activities,
it is essential, when evaluating quality of regulation, to explicitly consider the value and quality
of the services involved».
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III. LoS ESTUDIOS DE IMPACTO NORMATIVO

Con la finalidad de evaluar la efectividad de las propuestas normativas y
de las normas vigentes, desde los afios ochenta del siglo xx en muchos Or-
denamientos juridicos se han instaurado estudios de impacto normativo de
diversa indole. Desde entonces, aunque con desigual seguimiento en cada
uno de ellos*3, la preocupacién por la calidad material de las normas y su im-
pacto socioeconémico ha estado presente en todas las discusiones sobre los
procedimientos de produccién normativa**. En la actualidad, los estudios
de impacto normativo se enmarcan dentro de un movimiento mas amplio de
mejora en la calidad de las normas (better regulation), simplificacién admi-
nistrativa y evaluacién de politicas ptiblicas*.

Con el propésito de mejorar la eficiencia de los poderes del Estado en la
gestiéon y administracion de las distintas politicas pablicas se establecen unos
objetivos complementarios, orientados hacia ese objetivo final, pero que con-
tribuyen al mismo a través de manifestaciones y herramientas diferentes*. La
mejora en la calidad normativa no se inspira en una ideologia concreta, sino
en la simplificacién y mejora del entorno normativo en el que se desenvuel-
ven los ciudadanos, eliminando las normas innecesarias y desproporcionadas.

El analisis de impacto normativo, tanto en su dimensién ex ante como en
su dimension ex post, busca mejorar la calidad material de las normas, ase-
gurando que se trata de normas necesarias, adecuadas y proporcionadas
para la consecucién de objetivos que socialmente se consideran plausibles®’.
Se trata, en principio, de una herramienta de evaluacion de caracter asépti-
co, objetivo y neutro, ajena al debate politico que suele presidir la adopcién
de la norma*®. Los datos y la informacién obtenidos a través del estudio de
impacto normativo constituyen un elemento esencial que ha de facilitar la dis-
cusién politica previa a la adopcién de la norma (o a su eventual revisién)#°

43 Véase OCDE (2004). Sin excluir a los menos desarrollados, en los que este tipo de ins-
trumentos también se empiezan a utilizar y estan llamados a desempefiar un papel esencial
para consolidar el entorno institucional y reducir el «riesgo normativo»; véanse GUASH y
HAHN (1999), KIRPATRICK, PARKER y ZHANG (2004), KIRPATRICK y PARKER (2004) y JACOBS (2004).

44 En el fondo, se trata de «cualquier procedimiento técnico o cientifico que estudia los
efectos de la ley para establecer relaciones de causalidad titiles para el legislador». BRONFMAN
(2006: 37).

4 Ampliamente, BAIGES, GIBERT, PELLISE y TORNABELL (2009), BALSA (2006), CABALLERO SANZ
(2006), MoONTORO CHINER (2001a: 69-106), PONCE y SANCHEZ (2005: 141-145) y SANCHEZ
GRAELLS (2006). Véase CoMmISION EUROPEA (2005, 2008).

46 Sobre esta relaciéon, CIRERA LEON y ROMAN DEL Rio (2006: 311-313).

47 Véase MARTIN CASALS (2004: 254-256).

48 Lo que no significa que no pueda ser utilizado y, de hecho, lo sea con propésitos poli-
ticos; véase VIBERT (2005).

49 Véase MONTORO CHINER (2001a: 116-120). Para GOMEZ ORFANEL (1991: 17), el control
ex ante es el control técnico, mientras que el control a posteriori es el control de éxito de las
normas. A nuestro juicio, la existencia de estas dos herramientas no debe concebirse de esa
manera, ni tampoco como una disyuntiva; la evaluacién prospectiva es esencial para cono-
cer las previsiones y la eficacia esperada de la norma, y dificilmente cabe pensar que haya ca-
sos en los que «la mejor alternativa consista en resolver y seguir la regulacion establecida»,
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y que necesariamente redunda en su mayor racionalidad y coherencia. Cons-
tituye, ademas, una herramienta que facilita la participacion de los ciudadanos
y de los expertos en el proceso de elaboracion (o reforma) de las normas ju-
ridicas a través de consultas publicas que se puedan abrir, dotando de trans-
parencia al proceso y dando mayor legitimidad a la norma finalmente
adoptada.

En el marco de las iniciativas transnacionales que antes se han apunta-
do (OCDE y UE), algunas de las cuales son vinculantes y otras meramente
orientativas, los estudios de impacto normativo se contemplan como uno de
los pilares en torno a los cuales se ha de articular la mejora en la calidad de
la regulacién. Junto a otras dimensiones relevantes de las politicas publicas,
en ellas se subraya la relevancia del analisis de impacto de las normas como
crucial para la implantacién de procedimientos de elaboracién y de revision
de las distintas normas que elaboran los poderes del Estado, que les hagan ple-
namente conscientes de las consecuencias y del impacto de las normas y de
su aplicacién en la realidad. Se trata de introducir un nuevo paradigma en los
procesos de produccién normativa, que permita a las instituciones encarga-
das de adoptar las normas reflexionar con caracter previo a la adopcién de
las normas sobre las alternativas disponibles, los costes, los beneficios y los
efectos de las distintas opciones (entre los que se contemplen las opciones se-
guidas en otros Ordenamientos juridicos), proporcionando elementos adi-
cionales de juicio para la toma de decisiones politicas®°.

Los estudios de impacto normativo se conciben de esta manera como
una herramienta tutil para el analisis de las propuestas normativas, como
un elemento fundamental para explorar ex ante las iniciativas normativas,
su contenido y sus alternativas, principalmente en términos econémicos y
sociales. De este modo, el anédlisis de impacto se configura como una pie-
za clave en el procedimiento de elaboracion y formulacién de las normas,
que proporciona informacién empirica que puede nutrir la decisién poli-
tica.

Simultaneamente, las iniciativas internacionales aludidas contemplan
los estudios de impacto normativo como un instrumento ttil en el marco de
la revisién y potencial reforma de las normas existentes®!. Asi, los estudios
de impacto son la evidencia principal para evaluar ex post la eficacia de las
normas en vigor, al aportar informacién sobre en qué medida las normas
han cumplido sus objetivos de manera satisfactoria y si han causado o no
efectos no deseados. La adopcién y entrada en vigor de una norma no ase-
gura necesariamente el cumplimiento de sus objetivos y, por ello, parecen ade-

como afirma DOMENECH PAscuUAL (2005: 104), argumentando que la utilidad marginal de los
nuevos datos e informes para la autoridad no coloquen a esta tltima en mejores condiciones
para adoptar una decision (id.: 105-106). Sélo excepcionalmente cabe imaginar situaciones
que requieran una intervencién urgente por la existencia de un riesgo inminente de graves pe-
ligros sociales que hagan postergar la necesidad de un estudio de impacto prospectivo de las
normas que se pretenden adoptar.

50 Véanse los diversos estudios publicados en OCDE (1997) y las monografias de MEUWESE
(2008) y RENDA (2006).

51 Véase OCDE (2008: 43-44).
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cuadas las iniciativas destinadas a comprobar los efectos y el éxito de las
normas>2.

No existe una metodologia tinica que deba regir los analisis de impacto
normativo, que pueden variar notablemente en su metodologia, enfoque y am-
bito de aplicacién. En efecto, puede tratarse desde un sencillo listado anali-
tico de diferentes puntos, cuestiones o dimensiones afectadas por la norma;
puede ser una compleja evaluacién estadistica detallada del impacto de la nor-
ma en la realidad socioeconémica a la que la norma se aplica®3; pasando
por estudios cualitativos descriptivos de las hipdtesis de las que arrancan
las propuestas normativas y de las previsiones en torno a sus efectos. Cuan-
do sea posible, la medida y evaluacion del impacto econémico de la norma
constituyen una faceta de enorme utilidad en estos estudios®*. En todo caso,
e independientemente de que dificilmente se tratara de un estudio omni-
comprensivo, exhaustivo y exacto que cubra todas las dimensiones afectadas
por la norma, se trata de una herramienta de gran valor en la elaboracién de
las normas.

Por muy incompleta que sea la informacion o los datos que se aportan en
los estudios de impacto, el 6rgano encargado de adoptar la norma se encon-
trara en mejores condiciones de hacerlo al disponer de esa informacién®. Ade-
mas, los procedimientos de analisis de impacto deben favorecer la
participacion y consulta de terceros interesados, que pueden enriquecer el pro-
ceso, aportando datos y alternativas previamente a la adopcién de la norma.

Desde otra perspectiva, légicamente, la realizacién de estudios de im-
pacto normativo prima determinadas areas o politicas publicas, incidiendo
especialmente en algunas dimensiones del anélisis (principalmente socio-
econdmicas), de manera que no suele existir una aproximacién omnicom-
prensiva respecto de todas las acciones publicas®®. De igual modo, en los
distintos sectores o politicas, los estudios varian en su profundidad y grado
de detalle, en funcién de las prioridades que se establezcan.

52 Véase, ampliamente, DOMENECH PASCUAL (2005).

53 Una exposicién clara de las diferentes metodologias posibles, en Viscust (1997). Aun-
que es dificil extraer conclusiones universalmente aplicables sobre la exactitud de la expe-
riencia existente en materia de evaluaciones de impacto, algunos estudios indican que cuando
se realizan cdlculos cuantitativos se suele producir una tendencia a sobre-estimar los costes
de la normativa por los errores en las suposiciones y céalculos de partida. En su interesante
comparativa de las evaluaciones prospectivas (ex ante) y retrospectivas (ex post) de una mues-
tra de 28 normas adoptadas por la Occupational Safety and Health Administration (OSHA) nor-
teamericana, concluyen que la mayoria de las agencias habian errado por exceso en la
estimacion de los costes de las propuestas normativas (HARRINGTON, MORGERNSTEN y NELSON,
2000: 305-309).

54 Véanse HAHN y HIRD (1991) y HAHN y LAYBURN (2003). Véase también JAFFE y STATVINS
(2007), que describen el problema de evaluacion de la incertidumbre y las técnicas formales
cuantitativas y de anélisis probabilistico (principalmente la simulaciéon de Montecarlo)
disponibles para medirla en el marco de los estudios de impacto normativo.

55 Como dice graficamente RADAELLI (2004b: 724), al hilo de las multiples criticas: «Ho-
wever, the main point is that, in the absence of RIA, the decision to regulate or not (and to re-
gulate with one instrument or another) does not become easier», ya que «[...] the decision-maker
would have to address these problems with less empirical information».

56 Véase BRONFMAN (2006: 55-56).
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Proceso de analisis del impacto normativo
Definicion _ .4 Objetivos de la politica Contexto de la politica
publica publica
{ Opciones normativas }
{ Costes } [ Beneficios } [ Otros impactos }
{ Participacién de agentes interesados }
\/+ Mecanismos de aplicacién, cumplimiento y supervisién }
Una vez que el analisis de impacto esta preparado: ADOPCION DE LA DECISION

Extraida de OECD (2008: 17).

Como graficamente se representa en el diagrama adjunto, el estudio de im-
pacto normativo debe iniciarse en el momento que se contemple una inter-
vencién o decisién publica que exija la aprobacién de una nueva norma
juridica®’. Desde ese momento deben precisarse los objetivos que con ella se
pretenden conseguir y examinarse las distintas opciones disponibles para al-
canzarlos. A continuacién, respecto de cada una de las alternativas posibles,
deben calcularse sus costes directos de implementacion y el impacto econé-
mico y social de cada una de ellas. Con esa informacién es posible confron-
tar unas alternativas con otras, segin las estimaciones de costes y de beneficios
que se realicen, presentando un estudio y una evaluacion detallados que pro-
porcionan un amplio panorama a quien debe adoptar la decisién®®. El proceso

57 De modo que el mayor énfasis en la calidad de la regulacién invierte la tendencia vi-
gente en las iniciativas normativas a nivel comunitario (precautionary principle) en la re-
gulacién de cuestiones en las que existen incertidumbre sobre los riesgos para la salud y el
medio ambiente, exigiéndose la elaboracién de un anélisis de impacto previo; véase LOFST-
EDT (2004).

58 NEBEL (2004) apunta la dificultad de anticipar y medir las distorsiones en el mercado
(a nivel macroeconémico o sistémico) que se deriven de las normas juridicas, y que deberian
identificarse en los estudios de impacto normativo, para concluir (id.: 283): «Leaving a business
activity unregulared would be the logical consequence when the cost of regulatory intervention
is likely to be larger than the benefit. Policymakers often tend to believe the planned solutions are
superior to unplanned market mechanisms. A consistent application of economic impact analy-
ses with regard to new regulations helps to avoid the risk of undue over-regulation».
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de estudio de impacto normativo previo a la adopcién de la norma no sélo pro-
porciona solidez a la decisién normativa que se adopte, que serd menos cues-
tionable por desinformacion, sino que favorece la comunicacién interna y
externa de las propuestas normativas y ello, a la postre, facilitara el recono-
cimiento y aplicacion de la norma. Adicionalmente, y como resultado no que-
rido, la relevancia de los estudios de impacto normativo puede trascender al
proceso de elaboracion o de revision de la norma, empleandose como un ele-
mento que puede ser ttil en el futuro para interpretar la norma finalmente
adoptada®°.

A pesar de la difusién internacional de la cultura de la mejora en la cali-
dad de las normas y de la conveniencia de los estudios de impacto normati-
vo, su seguimiento e implantacién en los distintos Estados son muy
variables®. De hecho, por ejemplo, aunque formalmente parezca que muchos
Estados miembros de la UE realizan este tipo de analisis, en el fondo no es
asi®!, Muchos de ellos sélo realizan estimaciones parciales de los costes de-
rivados de la aplicacion de las nuevas normas, sélo han realizado algunas ini-
ciativas piloto, o se limitan a exigir la comprobacién de un listado de requisitos
previos a la adopcién de la norma, siendo los menos los que realizan un exa-
men detallado del impacto integral de la norma en términos de costes y be-
neficios®2.

Ademas, cuando una iniciativa normativa pueda tener impacto en el mer-
cado tiene sentido un analisis de las posibles consecuencias de la norma en
la estructura del mercado y en la conducta de los agentes, a cargo de las au-
toridades de defensa de la competencia o de regulacién sectorial®3. Natural-
mente, esta evaluacién de impacto de la norma en el proceso competitivo
debe reservarse a aquellas normas en las que existan indicios que atestigiien

59 MUNDAY (2008) enumera un buen ntimero de casos en los que los tribunales britanicos
han tenido que pronunciarse sobre los estudios de impacto normativo que las partes pre-
sentaban en los litigios para apoyar sus pretensiones, y alerta sobre las limitaciones de los es-
tudios de impacto como ayuda en la interpretacion de la norma con las dificultades y los
problemas que se suscitan (id.: 403-412).

%0 Dentro de la UE misma, véanse BAIGES, GIBERT, PELLISE y TORNABELL (2009: 60-63) y REN-
DA (2006: 112-118). RADAELLI (2005) afirma cémo la difusién de la cultura de la mejora en la
regulacion, y en concreto de la relevancia de los estudios de impacto normativo, no necesa-
riamente ha venido seguida de una convergencia en las actuaciones de los diferentes Estados
miembros (graficamente, «/a] new “bottle” may contain either old or new wine, or, in cases of
simbolic politics, even not wine at all» y, con mas claridad, «in some cases these tools only exist
on paper»; id.: 926). Probablemente, como él mismo estudia en otro trabajo (RADAELLI, 2004b),
ello pueda deberse a un énfasis exagerado en la extensién del uso de esta herramienta, ex-
cesivamente descontextualizado y al margen de la singularidad institucional de cada Estado,
frente a una aproximacién mas pragmatica que intentara extraer lecciones de las experien-
cias comparadas para su aplicacion a cada tradicién normativa y al entorno institucional es-
pecifico de cada pais.

61 Véase KARPEN (2006).

62 RADAELLI (2005: 929). Las iniciativas que, en cada Estado, se comprenden en los es-
tudios de impacto normativo responden a finalidades diversas, en muchos casos coyunturales
o colaterales (reduccion de cargas administrativas), siendo los menos los que aluden a al-
canzar los objetivos fijados en la norma con el menor coste social y para las empresas (id.:
929-930).

63 Véase BAIGES, GIBERT, PELLISE y TORNABELL (2009: 26-28).
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un posible impacto (presumiblemente negativo) en las condiciones de com-
petencia en el mercado®*.

Finalmente, los diversos contextos institucionales en los que se elaboran
y formulan las normas juridicas en cada Estado explican las dificultades de
insertar y acomodar en ellos unos estudios de impacto normativos que, por
mas que pretendan ser relativamente asépticos, proporcionan un elemento de
juicio de gran valor en la elaboracion de las normas. El contenido de esos es-
tudios de impacto y, sobre todo, el valor que se otorgue a los mismos en el mar-
co del procedimiento de elaboracién de las normas pueden chocar con la
tradicion politica y con las competencias de los 6rganos administrativos, lo
que dificulta la implantacién de los mismos®3.

Por ello, la importacién de esta herramienta desde el entorno institucio-
nal norteamericano, en el que existen agencias independientes encargadas de
realizar esas evaluaciones (en el que ademads se prevén y exigen expresa-
mente como un elemento clave del proceso de elaboracién de las normas)®®,
a los diversos Estados europeos es un fenémeno complejo. Incluso su amplia
utilizacién a nivel comunitario puede responder a la idiosincrasia de las ins-
tituciones comunitarias en busca de una transparencia que les dote de ma-
yor legitimidad®”.

En suma, la diferente dinamica e interaccion de los agentes implicados que
caracterizan a los procedimientos de elaboracién de normas en cada uno de
los paises europeos pueden dificultar, en términos generales, el trasplante
de los estudios de impacto a sus respectivos procedimientos de elaboracion
normativa. Incluso, cuando el injerto sea posible, se realizara en distintas
condiciones en cada uno de esos Estados, de manera que la virtualidad y el
valor del estudio de impacto normativo variaran en cada uno de ellos®8.

IV. DIFICULTADES PARA LA IMPLANTACION EN ESPANA DE LOS ESTUDIOS DE IMPAC-
TO NORMATIVO Y PRIMERAS EXPERIENCIAS

Hasta la fecha, la preocupacién por la calidad normativa en Espaifia ha pri-
vilegiado otras intervenciones frente a los estudios de impacto normativo®°.

64 Véase RENDA (2006: 119-123). LyoNs y O'TooLE (2006) analizan criticamente la confi-
guracién del «analisis de competencia» de los estudios de impacto normativo britanicos,
que en la version a la sazén empleada en el Reino Unido dejaba escapar propuestas norma-
tivas con consecuencias muy negativas en la competencia en los mercados. Las mismas con-
clusiones se amplian y desarrollan en Lyons (2006). En 2007 la OFT ha cambiado la
metodologia y el proceso de analisis de impacto sobre la competencia de las nuevas normas;
véase OFT (2007).

65 Para esto y para lo que sigue, RADAELLI (2004a; 2005: 932-939).

%6 Véase HAHN, BURNETT, CHAN, MADER y MOYLE (2000).

67 Una reflexion sobre el sentido y la evolucion de los estudios de impacto normativo y
su futuro a nivel UE, en TorriTI (2007).

68 Véase RADAELLI (2005: 935-939).

%9 Subraya el predominio del control técnico-juridico y formal CRUZ VILLALON (2004: 14
y 116). Véase, por ejemplo, FERNANDEZ CARNICERO (2006).
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Sin embargo, siguiendo de cerca las iniciativas comunitarias’?, en la actua-
lidad se ha instaurado un proceso de simplificaciéon administrativa, que se ha
articulado a través de diversos planes, con el propdsito de eliminar o reducir
los tramites burocraticos innecesarios o no proporcionados’!. En la practica,
la simplificacion ha de ser el resultado de una evaluacién de costes admi-
nistrativos que permita detectar y cuantificar los excesos para, eventual-
mente, instar a su reduccién’?.

No obstante, a diferencia de lo que ha ocurrido a nivel comunitario, don-
de esos planes se enmarcan en una estrategia integral de mejora en la calidad
de la regulacién en la que se contemplan las evaluaciones de impacto de las
nuevas normas que se adopten e incluso de algunas de las vigentes, en Espafia
no se ha producido ningtin avance significativo en esa materia’3. La inclusién
de los estudios de impacto normativo como una dimensiéon mas en el tltimo
de de los Planes Nacionales de Reduccion de Cargas Administrativas (2008)
ha lastrado su realizacién en beneficio de otras actuaciones que aparente-
mente puedan producir efectos mas inmediatos’4. En verdad, su concepcién

70 Véase Acuerdo Interinstitucional del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién,
de 16 de diciembre de 2003, «Legislar mejor» (DOCE ntim. C 321, de 31 de diciembre, pags.
1-5), en el que se contemplan los estudios de impacto normativo como una herramienta
esencial para la mejora en la calidad de las normas juridicas comunitarias (§§ 27-30).

71 Véase SANCHEZ GRAELLS (2006: 301-303).

72 Se trata de un analisis parcial de los costes de la regulacién para las empresas (GON-
zZALEZ DE HERRERO FERNANDEZ, CASTRO PEREZ y FARMER, 2006: 19), y que en su caso puede in-
tegrar un estudio de impacto normativo integral mas amplio (id.: 28-29). Las estimaciones
calculan que el impacto del recorte de cargas administrativas en nuestro pafs, tanto en el cre-
cimiento del PIB como en la productividad, duplicara al que se obtendra con el plan de re-
duccién de cargas comunitario; véase ampliamente LOPEZ, ESTRADA Y THOMAS (2008).

73 Véase OCDE (2000: 32-35; 2004: 47). Las tres paginas dedicadas a los estudios de im-
pacto normativo en el informe de la OCDE de 2000 son un ejercicio de vacuo eufemismo sen-
cillamente admirable (para concluir: «In sum, RIA in Spain is not functioning well as an aid
to good regulation»). Aunque las cosas probablemente han cambiado algo desde entonces, en
2006 se afirmaba que «lo cierto es que no existe en Esparia una “politica de better regulation”
identificable como tal de forma auténoma y con entidad propia» (BALSA, 2006: 18), y «de la mis-
ma forma que no existe una politica identificable de better regulation, tampoco existen unos prin-
cipios explicitos al respecto» (id.: 21). De hecho, también se afirma —en 2008— que «20 se ha
dado ningiin paso significativo para la puesta en marcha de un sistema de EIN propiamente di-
cho, mds alld de la creacién de la EIN» (PINILLA PALLEJA, 2008: 11; id.: 12-13 y 19). En térmi-
nos parecidos, PONCE y SANCHEZ (2005: 147): «el uso de la Evaluacion de Impacto normativo
[...] atin estd poco desarrollado».

74 El Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de junio de 2008 para el desarrollo del Plan
de reduccién de cargas administrativas y la mejora de la regulacion, y el Plan de accién para
la reduccion de cargas administrativas de junio de 2008, incluyen entre las medidas el ana-
lisis del impacto de la nueva normativa; en este tltimo se describe de la siguiente manera: «EI[
objetivo de reducir las cargas administrativas constituiria un esfuerzo estéril si no fuera acom-
paiiado de un estudio o valoracién rigurosa de la futura regulacion para evitar la imposicién in-
justificada o desproporcionada de nuevas cargas en la nueva normativa. Por eso, durante el
proceso de elaboracién de las normas, ademds de tener en cuenta los cldsicos aspectos forma-
les de legalidad, estructura, contenido, etc., deberdn considerarse también las cargas adminis-
trativas a imponer y su relacion o adecuacion a los objetivos perseguidos, contemplando las
alternativas posibles para alcanzarlos y su impacto o repercusion econémicos, no sélo para el
erario y los presupuestos ptiblicos, sino también para los sectores afectados.

Por ello, se propone la elaboracién y aplicacién de un protocolo de actuacién para la valo-
racion del impacto normativo que subraye la sistematizacion y mejora normativa y la valora-
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como una faceta del proyecto de simplificacién y reducciéon de cargas admi-
nistrativas ha reducido su entidad y relevancia como objetivo y meta en el pla-
no de la politica legislativa, y ha producido el efecto de cuestionar su prioridad
y oportunidad, de modo que hasta la fecha los avances en la materia han
sido bastante magros.

Ciertamente, en 2006 se creé la Agencia Estatal de Evaluacién de las Po-
liticas Publicas y la Calidad de los Servicios como organismo con amplias
competencias en materia de evaluacién de la calidad de politicas ptiblicas’?,
entre las que se incluian —también— la evaluacion y estudio de la calidad de
la regulacién’®. Sin embargo, de nuevo, la acumulacién de competencias di-
versas en este organismo resulta cuestionable, pues la creacién de esta ins-
titucién no ha contribuido o ayudado en la implantacién y desarrollo de
estudios de impacto normativo. Hasta la fecha, sus competencias en esta
materia no se han ejercitado, sin que haya razones que justifiquen la parali-
sis de la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad
de los Servicios”’.

Curiosamente, la evaluacion del impacto de las normas en la realidad so-
cioeconémica a la que se destinan constituye una exigencia de nuestro De-
recho positivo en el proceso de elaboracion de las normas juridicas. Este
requisito se establece respecto de cualquier iniciativa normativa, indepen-
dientemente de su rango, e integra una suerte de analisis sobre la oportuni-
dad y necesidad de la norma, sobre sus objetivos y sobre los efectos previstos
de la norma en sus destinatarios y en la realidad socioeconémica a la que se
destina.

En efecto, las iniciativas legislativas deben acompafiarse de una motiva-
cion y exposicion de antecedentes que justifiquen la adopcién de las normas
que se proponen (art. 88 de la Constitucioén); entre estos tltimos deberian fi-

cién econémica de las nuevas obligaciones de informacion que pudieran establecerse de forma
que se aplique sistemdticamente a toda la normativa que se apruebe a partir del 1 de enero de
2009» (pag. 12). Cuando se escriben estas lineas, ni siquiera se conoce todavia el borrador de
ese protocolo.

75 Disposicién Adicional 1.* de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para
la mejora de los servicios publicos (BOE ntim. 171, de 19 de julio de 2006, pags. 27124-
27132). Entre las funciones de la Agencia, el articulo 6.2.j) del Real Decreto 1418/2006, de 1
de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Estatal de Evaluacién de las Po-
liticas Publicas y la Calidad de los Servicios (BOE num. 298, de 14 de diciembre de 2006, pags.
43991-44001), le encarga: «Elaborar, promover, adaptar y difundir directrices, protocolos de ac-
tuacion metodoldgica, modelos de gestion y de excelencia, guias de autoevaluacion y guias me-
todoldégicas para el andlisis de impacto regulatorio o normativo en el dmbito de sus
competencias».

76 Hasta cierto punto, la yuxtaposicién de la evaluacién de las politicas publicas con la
evaluacion legislativa est4 justificada, en la medida que existe un condicionamiento mutuo
entre las politicas y las normas a través de las que éstas se implementan o ejecutan; véase SAINZ
MOoRENO (2006: 20-21). Sin embargo, a nuestro juicio, existe una diferencia, que SAINZ MORENO
(id.: 28-31) no considera, entre la calidad material de la norma y la calidad de las politicas pu-
blicas (que son mas que la norma).

77 Resulta irénico que a la vista de la situacién descrita haya quien afirme que «existe el
riesgo de intentar una implantacion precipitada» (PINILLA PALLEJA, 2008: 33). Los anuncios y
mas anuncios se suceden afo tras afio y pocos visos hay de implantacién, y menos atn de
«precipitacién».
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gurar una evaluacién de la viabilidad de la norma y una estimacién detalla-
da del impacto de la norma, que sea cuantificada econémicamente en la me-
dida de lo posible’8. Igualmente, las propuestas de normas reglamentarias,
conforme al articulo 24.1.a) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Go-
bierno’®, deben incluir en el expediente correspondiente una memoria eco-
némica de la disposicion propuesta en la que conste una estimacion del coste
a que dara lugar?0.

Dada la parquedad de las previsiones citadas®!, es discutible cual haya de
ser el contenido de esas memorias econémicas®. Tradicionalmente se han en-
tendido como la «incidencia sobre el gasto piiblico»83, pero, incluso con esa
acepcion el cumplimiento de este requisito es deficiente®*. Ademas, la ex-
clusion de los costes para los destinatarios y de los beneficios esperados de

78 Véase SAINZ MORENO (1989: 37-46).

79 BOE ntim. 287, de 28 de noviembre de 1997, pags. 35082-35088.

80 Previsiones analogas se contienen, en términos sustancialmente idénticos (e incluso mas
avanzados), en los procedimientos de elaboraciéon normativa autonémicos. Asi, por ejemplo,
la Ley autonémica 13/1989, de 14 de diciembre, de Organizacion, procedimiento y régimen
juridico de la Administracion de la Generalidad de Catalufia (publicada en BOE ntiim. 11, de
12 de enero de 1990, pags. 1054-1059; BOE ntim. 112, de 10 de mayo de 2001, pags. 16932-
16933; aunque después modificada por Ley autonémica 4/2001, de 9 de abril), exige que
toda propuesta de norma justifique su oportunidad y la adecuacién de las medidas pro-
puestas a los fines perseguidos, que vaya acompariada de un estudio econémico de coste-be-
neficios y que posteriormente pueda verificarse la eficacia de su cumplimiento —arts. 63.2.a)
y 67—. Véase LOPEZ JALLE (1994: 179-182).

81 Que ha conducido a la precipitacién normativa y la emisién masiva y desordenada de
normas, sin garantizar la adecuada valoracién y toma en consideracién de los diversos inte-
reses publicos afectados por ellas (SANTAMARTA PASTOR, 2004a: 77).

82 Ya MARTIN CASALS (1989: 82-84). De hecho, no se ha cumplido con el mandato del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de febrero de 2005, que encargaba el desarrollo de
la Ley del Gobierno en relacién con las memorias econémicas que deben acompanar a los pro-
yectos normativos (mandato trigésimo séptimo al Ministerio de Economia y Hacienda y al
de Administraciones Publicas, Resolucién de 1 de abril de 2005, de la Subsecretaria del Mi-
nisterio de Presidencia, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 25 de febrero, por el que se adoptan mandatos para poner en marcha medidas de
impulso a la productividad; BOE nam. 79, de 2 de abril de 2005, pags. 11349-11355); véase
PINILLA PALLEJA (2008: 11-12).

83 Véase Orden de 4 de febrero de 1980 por la que se aprueban normas para la elabora-
cion de la memoria econémica justificativa de los proyectos de leyes y disposiciones admi-
nistrativas (BOE nam. 35, de 9 de febrero de 1980, pags. 3141-3144). Mas tarde, la normativa
en materia presupuestaria estableci6 la necesidad de que las iniciativas normativas informasen
y calculasen de la repercusion sobre el gasto publico —véase, por ejemplo, articulo 30.Tres
de la Ley 74/1980, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1981 (BOE
nam. 313, de 30 de diciembre de 1980, pags. 28724-278764), que fue declarado de aplicacion
general para el ejercicio 1982 y sucesivos por la DA 1.%.i) de la Ley 44/1981, de 26 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1982 (BOE num. 310, de 28 de diciem-
bre de 1982, pags. 30268-30321)—.

84 RAZQUIN LIZARRAGA (2007: 225) : «la memoria econémica no suele cumplimentarse de for-
ma adecuada en la prdctica». El caso que nos recuerda sobre la «exencién» de la memoria eco-
némica por el Tribunal Supremo a dos Decretos canarios sobre el régimen legal del uso de
las pistas en los espacios naturales de Canarias (124/1995) y autorizaciones de arrenda-
miento con conductor de vehiculos todoterreno que circulen formando caravanas (125/1995),
«porque la materia no implica directamente incremento o disminucion de los ingresos ptiblicos»
—FJ 5 de la STS de 22 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 4149)—, es bastante esclarecedor so-
bre la errénea visiéon imperante.
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la norma no esta justificada®>. La contribucién y participacién ciudadana
en esta fase puede ser esencial, especialmente la aportaciéon de datos que fa-
ciliten y permitan mejorar la estimacién y evaluacién del impacto de la nor-
ma en sus destinatarios®.

En la practica, sin embargo, la inercia burocratica conduce a que gene-
ralmente se realicen estudios de impacto meramente nominales, sin conte-
nido8”. Entre otras razones, esto es asi por la falta de recursos y porque los
costes de la realizacion de estudios rigurosos de este tipo (que, no se olvide,
hacen un analisis prospectivo del impacto de la norma) son elevados, espe-
cialmente en aquellos casos en los que las materias reguladas son de carac-
ter técnico®s.

Por otra parte, los estudios de impacto normativo no deben entenderse
como sinénimo de los anélisis de costes/beneficios®®. Ciertamente, son co-
munes las dificultades de las estimaciones y calculos cuantitativos que tan-
to uno como otro puedan suscitar, pero existe una diferencia conceptual
relevante entre ambos. Al estricto caracter economicista y cuantitativo que ha
de regir el analisis de costes/beneficios se contrapone el caracter integral de
los estudios de impacto normativo (que puede conllevar, como integrante
del mismo, un analisis de costes/beneficios) en el marco de una reflexiéon
mas amplia sobre el objetivo o el problema que busca resolver la norma
como manifestacién de una determinada politica o intervencién publica, in-
cluyendo un analisis detallado de las distintas alternativas disponibles para
alcanzar ese resultado®. En cualquier caso, la complejidad del anélisis pros-
pectivo de impacto de las normas juridicas variara en funcién de la mayor o
menor incertidumbre que rodee los fundamentos, postulados y mandatos
normativos que se propongan, pero no debe hacerse una utilizacion estraté-
gica y desviada de esta herramienta en funcién de cuéles sean sus resultados®!.

85 Véase PONCE (2003: 127-128). En el mismo sentido, MONTORO CHINER (1991: 96-98), aun-
que apunta la dificultad de calcular el coste/beneficio del impacto de las normas en deter-
minados bienes juridicos.

86 Destaca el valor de las observaciones de los destinatarios de la norma sobre el coste para
ellos del cumplimiento de la misma SANTAMARIA PASTOR (2004a: 80).

87 Véase BALSA (2006: 22 y 31). Para SANTAMARTA PASTOR (2004a: 78), se trata de «docu-
mentos que, en buen niimero de casos, suelen confeccionarse de manera harto sumaria y con
notoria desgana», que incluso se redactan ex post, una vez que se ha elaborado y decidido ya
la propuesta normativa (id.: 79).

88 Contradictoriamente, PINILLA PALLEJA (2008: 32-33): «los costes podrian ser exagerada-
mente altos, y los beneficios relativamente escasos, si se optase por externalizar el sistema de EIN;
es decir, si ante el exceso de trabajo o la falta de preparacion de los funcionarios responsables de
elaborar las normas, se encargase enteramente la realizacion de las EIN a empresas ajenas a la
Administracion publica», para luego concluir que es lo que la experiencia comparada preci-
samente ensefia, dejando a los funcionarios la responsabilidad de dirigir todo el proceso y, al
final, cuando les corresponda, adoptar una decisién.

89 Ampliamente, sobre los anélisis coste/beneficio, véase WILSON y CRoucH (2001).

90 En parecidos términos, GARCIA SANTOS (2008: 61-62).

91 Como propone MONTORO CHINER (1991: 97): «El uso generalizado de la técnica de and-
lisis coste-beneficio no es aconsejable si lo que se espera es obtener resultados satisfactorios en
el andlisis de cualquier norma. Si puede, en cambio, utilizarse con éxito cuando se trata de de-
fender proyectos cuestionados politicamente por su incidencia desproporcionada. Existiendo con-
senso politico o voluntad de llevarlo adelante, cualquier proyecto pasard con satisfaccion el
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En la medida que sea posible, y con las limitaciones necesarias, el analisis de
costes/beneficios es una herramienta que debe figurar siempre en el analisis
de impacto normativo, correspondiendo finalmente al 6rgano encargado de
adoptar la norma la toma en consideracién del mismo como un elemento
esencial previo a su decision.

1. Dificultades

Las razones que explican la dificultad de implantar los estudios de impacto
normativo en Espana se relacionan probablemente con la resistencia cultu-
ral y las trabas y prejuicios burocraticos®2.

La resistencia cultural puede fundarse en las reservas técnicas y concep-
tuales que suscita la elaboracién de estos estudios, dada la dificultad de rea-
lizar analisis cuantitativos rigurosos libres de prejuicios y la poderosa inercia
a la continuacién de la dindmica convencional de elaboracién de las nor-
mas. Aparentemente, la falta de medios y recursos para realizar los estudios
de impacto normativo explica esa pobre realidad, aunque en muchos casos
la explicacién verdadera radica en el rechazo de los responsables de la ela-
boracién de las normas a la utilizacién de este instrumento?3.

En efecto, se aprecia cierta resistencia cultural e institucional a la im-
plantacion de los estudios prospectivos de impacto de las propuestas de nor-
mas”*. Probablemente, esa resistencia trae causa en la necesaria quiebra que
los estudios de impacto normativo introducen en el tradicional proceso de ela-
boracién y discusion de las propuestas normativas, en la medida que se tra-
ta de un documento que analiza y racionaliza alternativas y cuantifica sus
impactos y, de ese modo, puede hacer mas exigente la tarea de los responsa-
bles de adoptar finalmente la norma®?. Sin embargo, ello permite a los poderes
normativos una mayor consciencia sobre los posibles efectos de las medi-
das propuestas, sus alternativas y, eventualmente, les coloca en mejor posi-
cién para discutir las mismas con interesados y afectados®®.

andlisis de coste beneficio. Las técnicas del andlisis en términos de coste-beneficio resultan mds
aptas para medir la repercusion interna del proyecto».

92" A pesar de algunos intentos, la institucionalizacién de la evaluacién del impacto nor-
mativo a nivel autonémico, sea mediante la creaciéon de una agencia o mediante la instauracién
de un procedimiento especifico, resulta atiin mas deficiente que a nivel estatal; véase PARDO
FALCON (2007: 99-105).

93 Porque, por ejemplo, se considere que no mejoran la calidad sustantiva (eficiencia) de
la norma, perjudicando su sistematicidad y coherencia, en una suerte de «circulo vicioso»,
ya que los encargados de aplicar las normas son juristas que operan predominantemente
con una racionalidad juridico-formal; véase ATIENZA (1989: 391).

94 Reconoce la resistencia burocratica como una de las causas de la falta de desarrollo de
los estudios de impacto normativo la OCDE (2000: 40). También en términos parecidos, PON-
CE y SANCHEZ (2005: 156-157), aunque el problema no es —como mas tarde parecen apuntar
(id.: 160)— de deficiencias en el marco normativo.

95 Alerta sobre el riesgo de que el estudio de impacto normativo se conciba como un
obstaculo o freno en el proceso de elaboraciéon normativa la OCDE (2008: 40).

9% Apunta estas funciones de los estudios de impacto normativo MEUWESE (2008: 42-49).
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La falta de recursos suficientes en las unidades administrativas encarga-
das de elaborar las normas no constituye una excusa plausible de la pobre ex-
periencia espafola en materia de estudios de impacto normativo: nada exige
que el estudio sea obligatoriamente realizado por funcionarios®”. En la ex-
periencia pionera, a que luego se aludira, del Cédigo Técnico de la Edifica-
cion (infra, § 2), los responsables ministeriales acudieron a distintos expertos,
ajenos a la Administracion, para que colaborasen en los aspectos técnicos de
la evaluacién de impacto. De hecho, en otros paises es frecuente que los es-
tudios de impacto normativo se realicen por consultoras o expertos privados
especializados en ese tipo de cuestiones.

Adicionalmente, el tradicional reparto sectorial de las competencias de
produccién normativa entre distintos organismos y la compleja interaccion
de los diferentes departamentos participes en el proceso de elaboracién de las
normas dificultan la adecuada imbricacién y toma en consideracion del es-
tudio de impacto normativo en el mismo?®. La existencia de un «departa-
mento impulsor»®?, que debe discutir y negociar la propuesta con otros
organismos o departamentos, con los 6rganos asesores y los sectores intere-
sados, pero que ostenta ciertas «preferencias» a la hora de determinar el con-
tenido final de la norma, dificulta la instauracién de un proceso abierto e
interactivo en el que incorporar los estudios de impacto normativo!%0,

En efecto, las dificultades de coordinacion entre estos organismos en el
proceso de elaboracion de las normas pueden verse acentuadas por la in-

97 Véanse supra, nota 88, y PINILLA PALLEJA (2008: 5): «La elaboracion de las EIN corres-
ponde a los funcionarios de los organismos que llevan la iniciativa legislativa o reglamentaria.
La elaboracion de la EIN no puede, o no deberia, externalizarse» (en parecidos términos, id.:
28 y 35). La razoén por la que «no tendria sentido encargarlo a una empresa o agencia externa»
conlleva una notable e injustificada peticion de principio, ya que «lo que es esencial es que la
realizacion de las EIN debe residir en los mismos organismos que redactan la iniciativa normativa
porque uno de sus principales objetivos es favorecer la reflexion y la elaboracién de normas de
mayor calidad basadas en el conocimiento» (id.: 31).

98 El problema se ha descrito con claridad en el control de la calidad formal y técnica de
las normas; véase MESSEGUER YEBRA (2008: 23-24), quien apunta las dificultades que esto
plantea para que la formulacién final sea coherente y homogénea. Aunque CAZORLA PRIETO
(1999a: 99-109) habla de la existencia de una titularidad concentrada y especializada de las po-
testades de técnica legislativa (como contrapuesta a una titularidad difusa), la exposicién
que realiza —que se cifie a los aspectos positivizados del proceso normativo— pone de relieve
la participacién de una pluralidad de sujetos en los diversos estadios del proceso de elaboracion
de la norma.

99 Véase LOPEZ GUERRA (2006: 15). Una herencia de la «cantonalizacién ministerial» fran-
quista, «los proyectos de norma son una especie de “propiedad” del Departamento ministerial que
toma la iniciativa de su elaboracién o con cuyo dmbito de competencias coincide mayoritaria-
mente; de tal forma que la participacion de los restantes Ministerios se trata desde la dptica de
una suerte de colaboracion externa, limitada a trdmites y momentos singulares y que debe ser
llevada a cabo con un considerable nivel de restriccion», en palabras de SANTAMARIA PASTOR
(2004b: 426; 2004a: 85-86).

100 La posible falta de legitimidad de la evaluacién de impacto (de caracter aséptico o neu-
tro) choca con esta «concepcién patrimonial» de las propuestas normativas (de contenido po-
litico); véase BRONFMAN (2006: 42-46). En concreto, alude al dificil encaje de los estudios de
impacto normativo en el procedimiento y sistema institucional de elaboracién de normas es-
pafiol, aunque contemplando con esperanza la creacion de la Agencia de Evaluacion de la Ca-
lidad, BALsA (2006: 20-21).

Revista de Administracion Piiblica
354 ISSN: 0034-7639, nim. 179, Madrid, mayo-agosto (2009), pags. 333-365



CALIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS Y ESTUDIOS DE IMPACTO NORMATIVO FRANCISCO MARCOS

sercién en el proceso del estudio de impacto normativo!®!, que en muchos ca-
sos puede hacer evidentes los particulares intereses que presiden las inter-
venciones y exigencias de cada uno de ellos. Esa transparencia afadida
puede no ser bienvenida. Es mas, existe el riesgo de que con la progresiva im-
plantacion y generalizacién del uso de estos instrumentos en los procesos de
elaboracion de las normas, éstos se conviertan en un «arma arrojadiza» em-
pleada interesadamente por las diversas instituciones implicadas en el pro-
ceso.

Probablemente la elaboracién de los estudios de impacto normativo re-
quiera un apoyo institucional que en Espafia no ha existido hasta hace poco
tiempo. En este sentido, la creacion de una agencia con competencias en esta
materia, la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Pablicas y la Calidad
de los Servicios, deberia contribuir al impulso y realizacién de las evaluacio-
nes de impacto normativo'%?, si estuviera llamada a convertirse en el polo
central de los estudios de impacto normativo'%3. Asi, constituiria una institu-
cionalizacion parcial de la relevancia otorgada a esta cuestion y, por tanto, po-
sitival®, Sin embargo, no parece que vaya a ser asf, pues sus funciones legales
se limitan considerablemente!®. Adema4s, sus actuaciones en esta materia
desde 2006 no han sido muy alentadoras: la creacién de la Agencia no ha ve-
nido seguida de la adopcién de procedimientos y directrices que introduzcan
estudios de impacto normativo, y tampoco ha participado (que se sepa pu-
blicamente) en ningtn estudio de impacto normativo hasta la fecha'%®,

101 yéase RADAELLI (2004: 738-740).

102 E] Informe de la Comisién para el Estudio de la Creacién de la Agencia de 2005 —pu-
blicado integramente en La Agencia Estatal de Evaluacion de la Calidad de los Servicios y de
las Politicas Piiblicas: reflexiones y propuesta de creacién: Informe Comision de Expertos
(coord. J. A. GARDE Roca), MAP, Madrid, 2005— incluye esporadicas referencias puntuales a
las funciones de la Agencia en esta materia (id.: 19, 22, 24, 27, 69-71, 85, 87-83).

103" Como cabia anticipar, PONCE y SANCHEZ (2005: 161-162). PLANAS MIRET (2005: 102) sub-
raya como la Agencia de Evaluacion de la Calidad se concibi6 originariamente con una di-
mension de promocién de cultura de la evaluacion, incluyendo el desarrollo del marco
normativo y metodolégico para promover la calidad de los servicios publicos, frente a otras
funciones mas ejecutivas. En lo que a los estudios de impacto atafie, ni siquiera ha cumpli-
do esa funcién.

104 Véase RADAELLI (2004: 729). Sobre el proceso de progresiva implantacién de la cultura
de evaluacion de la Administracién publica en la que se insertan los estudios de impacto, GAR-
DE Roca (2006).

105 De hecho, el articulo 6.2.e) del Estatuto de la Agencia de Evaluacién y Calidad (apro-
bado por el Real Decreto 1418/2006, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto de
la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Pablicas y los Servicios, BOE nam. 298, de
14 de diciembre de 2006, pags. 43991-44001) se limita a atribuir a la Agencia la competen-
cia o funcién de «realizar informes sobre las evaluaciones de programas piiblicos, sus resulta-
dos, impacto y utilizacion, asi como el andlisis o las evaluaciones de impacto regulatorio o
normativo que se prevean en la correspondiente normativa, sin perjuicio de las competencias atri-
buidas a otros drganos por la legislacion vigente».

106 E] contrato de gestién de la Agencia, aprobado por la Orden PRE/2650/2008 (BOE ntim.
228, de 20 de septiembre de 2008, pags. 38427-38438), s6lo contempla dentro del eje estra-
tégico de promocién de la cultura evaluadora la de impulsar «los conocimientos y técnicas acor-
des con el andlisis de impacto normativo a los profesionales, que habrdn de dedicarse, en el
dmbito de las funciones de su organizacion, a ejecutar tareas relacionadas con el impacto “re-
gulatorio”».
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Es cierto que el establecimiento de este tipo de estudios ha de ser gradual,
utilizdndose primero para aquellas normas de mayor relevancia; pero, dada
su utilidad y el relevante papel que pueden desempefiar en el proceso de ela-
boracion de las normas, es aconsejable que su elaboracion se instaure a la ma-
yor brevedad posible. En suma, la mejora en la calidad sustantiva de las
normas requiere que esta herramienta comience a utilizarse de manera ge-
neralizada cuanto antes.

2. Primeras experiencias: el Cédigo Técnico de la Edificacion

La pobre realidad descrita no excluye que pueda aludirse ya a alguna ex-
periencia positiva de analisis de impacto normativo en Espafa. Es cierto
que, hasta la fecha, la opacidad y oscurantismo que parecen haber inspirado
la realizacién de algunos de los analisis de impacto dificultan su conoci-
miento publico y permiten dudar incluso de su propia existencia y realizacién.
Paradéjicamente, la publicidad y difusién de los estudios de impacto nor-
mativo forman parte de su esencia, dotando de legitimidad y responsabilidad
a todo el proceso de discusion y elaboracion de la norma juridica finalmen-
te adoptada.

Al margen de lo anterior, una de las primeras evaluaciones normativas que
ha tenido lugar se ha desarrollado con ocasién de la aprobacién del Codigo
Técnico de la Edificacién (en adelante, CTE)!%7. Esta norma reglamentaria,
dictada en desarrollo de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de
la Edificacién!8, introduce importantes modificaciones en las técnicas y ma-
teriales que se han de emplear en la construccién de inmuebles en aras a
mejorar la calidad de los procesos y del resultado final.

El CTE supone la mayor reforma normativa en materia de edificacién en
nuestro pais en treinta afios y tiene como principios fundamentales la calidad
de la edificacion, la edificacion sostenible y el ahorro energético. El CTE es
un reglamento que unifica la numerosa y dispersa normativa técnica sobre la
calidad de los edificios, responsabilidades de los operadores y derechos de los
usuarios. Se trata de una norma elaborada en un largo proceso en el que in-
tervinieron diversos departamentos ministeriales y fueron consultados to-
dos los agentes implicados!'%°.

Con el animo de proporcionar datos e informacion cuantitativa sobre el

107 Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo (BOE num. 74, de 28 de marzo, pags. 11816-
11831, y Suplemento II al num. 74).

108 BOE nam. 266, de 2 de noviembre de 1999, pags. 28925-38934.

109 Simultaneamente a la aprobacién del CTE se adopt6 el Real Decreto 315/2006, de 17
de marzo, por el que se crea el Consejo para la Sostenibilidad, Innovacién y Calidad de la Edi-
ficacion (CSICE), que constituye un sistema de seguimiento en la aplicacién, actuacién y eva-
luacion ex post del CTE con participacién de agentes (BOE num. 74, de 28 de marzo de 2006,
pags. 11831-11833). El estudio de impacto al que se hace referencia en la siguiente nota con-
templaba en cada una de las areas analizadas las perspectivas y necesidades de ulterior se-
guimiento del CTE.
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impacto de la nueva regulacion en la actividad de construccion, el Ministe-
rio de Vivienda elaboré6 en 2005 un estudio de impacto en el que se estima-
ban los costes y los beneficios de las nuevas normas!'1?. Este estudio de
impacto permitié al Ministerio calcular los costes y los beneficios derivados
de las nuevas reglas, en la medida que introducian cambios y obligaciones de
relieve respecto de la normativa anterior (v.gr., paneles de energia solar, ais-
lamiento acustico, seguridad en caso de incendios, disminucién de superfi-
cie util de viviendas y zonas comunes, reduccién de riesgos de caidas por
resbalamientos o accidentes derivados de una iluminacién inadecuada). De
esta manera, a través del estudio de impacto del CTE, se proporcionaba apo-
yo, solidez y legitimidad a la iniciativa normativa.

En efecto, la nueva normativa tenia un impacto en las diversas dimensio-
nes de la actividad de construccién y otras actividades empresariales relacio-
nadas y auxiliares, aparte de los usuarios finales (con variaciones sustanciales
en funcion de la tipologia y el uso de los inmuebles). En la medida que las
normas reglamentarias que en él se incluian suponian un cambio relevante en
la actividad de construccién, con notables costes y beneficios en diversas ma-
terias (cimentacion y estructura, materiales de construccion, seguridad, salu-
bridad y energia), parecia razonable analizar su impacto econdémico y
medioambiental (consumo energético, ruido, etc.), atendiendo —cuando pro-
cediera— a las variaciones derivadas de la ubicacion geografica de los in-
muebles en los distintos lugares del territorio nacional.

La realizacion del estudio de impacto del CTE fue liderada y coordinada
por los responsables en el Ministerio de la Vivienda, pero en la elaboracion
de algunos de los andlisis técnicos e investigaciones sectoriales colaboraron
diversos organismos especializados: la Asociacién Espafiola contra la Con-
taminacién (AECOR), la Asociacion de Investigacién y Cooperaciéon Industrial
(AICTA) de la Escuela Superior de Ingenieros de la Universidad de Sevilla y
el Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energia (IDAE).

El estudio de impacto del CTE desempend, ademas, una relevante funcion
como herramienta de comunicacién externa del Ministerio de la Vivienda,
frente al baile de estimaciones y datos utilizados por otros agentes en el sec-
tor de la construccion, que lanzaron a la opinién publica cifras muy dispares
sobre el impacto del nuevo reglamento en el coste de las nuevas viviendas (del
1 al 15% del coste total).

Probablemente, desde 2006 se hayan realizado otros estudios de impac-
to de propuestas normativas, aunque el aludido oscurantismo que guia al-
gunos de estos procesos dificulta su toma en consideracién. En cualquier
caso, dentro del oscuro panorama descrito aparecen evaluaciones de im-
pacto econémico bastante pobres, carentes de contenido, y otras de mucho

110 Véase Proyecto Final CTE. Memoria Econémica y Estudio de Impacto, junio de 2005,
Ministerio de la Vivienda, Madrid. Se agradece muy sinceramente la informacién que D. Ja-
vier SERRA MARIA-TOME, Subdirector General de Innovacion y Calidad en la Edificacién del
Ministerio de la Vivienda, ha proporcionado al autor de este articulo sobre la experiencia pio-
nera del analisis de impacto del Cédigo Técnico de la Edificacién.
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mayor alcance y profundidad, que coadyuvan a la mejora de la calidad de
nuestras normas juridicas!!!.

CONCLUSIONES

La proliferacién normativa ha aumentado la preocupacién por la cali-
dad de las normas juridicas. Aunque tradicionalmente esa preocupacién se
ha centrado en el aspecto formal y técnico de las normas, hoy en dia toma cre-
ciente importancia la preocupacién por su contenido sustantivo y eficien-
cia. Esta dimensién sustantiva o material de la calidad normativa examina la
efectividad de las normas en la realidad socioeconémica a la que se destinan
y utiliza como herramienta principal los estudios de impacto normativo.

En la actualidad, el impulso para la realizacién de estudios de impacto
normativo prospectivos —de las propuestas de normas (ex ante)— y retros-

11 Asi, por ejemplo, la Memoria del andlisis de impacto normativo, econémico, de género
e igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal del Anteproyecto de Ley
de Promocion de la Autonomia Personal y de Atencion a las Personas en situacion de Dependencia
(luego Ley 36/2006, de 14 de diciembre, BOE ntim. 299, de 15 de diciembre de 2006, pags.
44142-44156), elaborada en el seno del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en 2006
(disponible en Attp://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/mtas-memoriade-
pendencia-01.pdf), realiza estimaciones cuantitativas de la evoluciéon prevista de la pobla-
cién dependiente hasta 2020 (pags. 9-10) y una concisa estimacion del impacto econémico
de la Ley hasta la implantacién completa del sistema en 2015 (calculando los «costes de la de-
pendencia» en un total de 9.355.492.553 euros, incluyendo costes para los beneficiarios por
importe de 3.152.747.758 euros, sin demasiada explicacién y en poco mas de cuatro paginas:
45, 47, 48 y 54), aunque no detalla de dénde salen esas cifras fuera de apuntar que se refie-
ren al «servicio de atencion a las personas con dependencia cuando cuentan con la infraes-
tructura de centros y servicios para ello, procediendo, en caso contrario, al pago de una prestacion
econémica vinculada a la adquisicion en el sector privado de uno de los servicios previsto en el
catdlogo. Asimismo, se contempla que la persona dependiente pueda ser atendida con cuidados
familiares mediante una compensacion econémica» (id.: 45). Ademas, se proporcionaban de
manera dispersa otros datos (creacion de 263.000 empleos, financiacién media de las Ad-
ministraciones por beneficiario de 375 euros mensuales) sin descripcion de la metodologia
seguida para su calculo. Es verdad, no obstante, que el llamado Libro Blanco de la Dependencia
(disponible en http://www.tt.mtas.es/periodico/serviciossociales/200501/libro_blanco_depen-
dencia.htm) proporciona mucha mas informacién sobre esos extremos.

Ultimamente, la elaboracién del Anteproyecto de Ley de transposicién de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de julio, de Servicios en el Mer-
cado Interior (DOCE nim. L 376, de 27 de diciembre de 2006, pags. 36-68), ha venido acom-
paniada de dos estudios macroeconémicos sobre el impacto que sus mandatos tendran en las
diversas actividades del sector servicios, dada la relevancia de este sector en la economia es-
panola: Efectos macroeconémicos potenciales de la Directiva en Esparia (D. G. de Anélisis Ma-
croeconémico y Economia Internacional, S. G. de Anélisis y Modelizacion Macroeconémica,
Ministerio de Economia y Hacienda) e Informe econémico sobre el sector de servicios y la
transposicion de la Directiva europea al caso espaiiol (dir. Juan R. CUADRADO RoOURA), Institu-
to Universitario de Analisis Econémico y Social (SERVILAB), Universidad de Alcala (ambos
disponibles en http://mww.meh.es/es-ES/Areas%20Tematicas/ Internacional/Union%20Euro-
pea/Paginas/Efectosecon%C3%B3micosdelatransposici%C3%B3n.aspx); véanse especialmen-
te pags. 76-100 de este tltimo. De hecho, como analizan BAIGES, GIBERT, PELLISE y TORNABELL
(2009: 71-83), la correcta transposicion de la Directiva de Servicios hace necesario y crucial
el desarrollo de previos analisis de impacto normativo de las distintas regulaciones y proce-
dimientos administrativos que afecten a las actividades de servicios en todos los Estados
miembros de la Unién Europea.
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pectivos —de las normas vigentes (ex post)— se ha enmarcado en los pro-
gramas de simplificacién administrativa y de mejora de la calidad de las nor-
mas. El desarrollo del movimiento por la mejora de la calidad de la legislacion
y la regulacién en el ambito comunitario (better regulation) y en otros paises
europeos ha ido acompariado de la realizacién de estudios de impacto nor-
mativo; sin embargo, la experiencia espafiola sobre el particular es bastante
precaria. Aunque existen algunos proyectos para la implantacion de siste-
mas de mejora en la calidad de las normas juridicas en Espaiia, éstos pare-
cen centrarse excesivamente en aspectos puramente administrativos y
burocraticos, olvidando en gran medida el impacto de las normas en los
agentes privados —sus destinatarios naturales—.

Este trabajo ha analizado los estudios de impacto normativo como una he-
rramienta util para mejorar la calidad de las normas juridicas, examinando
las posibles dificultades que aparentemente se encuentran para su implan-
tacién en nuestro pais y tratando de extraer algunas lecciones validas con ca-
racter general y algunas conclusiones sobre las razones que dificultan el
desarrollo de estudios de impacto normativo.

A pesar de que sucesivos y reiterados anuncios se refieren a la instaura-
cion de estudios prospectivos de impacto de las iniciativas normativas en
Esparia, la experiencia habida hasta la fecha es francamente pobre. Fuera de
algunas experiencias excepcionales destacables, no existe ni el procedimien-
to, ni la metodologia, ni criterios de seleccién de qué iniciativas normativas
sean sometidas a este tipo de evaluaciones.

Aunque los estudios de impacto normativo se han vinculado en Esparia
a la evaluacién de las politicas publicas, actividad de creciente relevancia,
como acredita la creacion de la Agencia de Evaluacion de la Calidad, sin em-
bargo, ni siquiera la creacién de esta Agencia ha venido acompariada de de-
sarrollo alguno en materia de estudios de impacto normativo. Si bien el
analisis de impacto normativo figura entre sus competencias, no consta nin-
guna actuacién suya en la materia.

Hasta la fecha, los estudios de impacto se han realizado al margen de la
Agencia, pero la discrecién y falta de transparencia sobre los mismos dificultan
su conocimiento. Este articulo alude a uno de los estudios pioneros, la ela-
boracién del Cédigo Técnico de la Edificacion en 2005 por el Ministerio de
la Vivienda.

A pesar de las ventajas que este tipo de estudios suponen en el procedi-
miento de adopcién de decisiones por los poderes normativos y de elabora-
cion de las normas, la dificultad de implantacién de los estudios de impacto
en nuestro pais se relaciona con la resistencia cultural e institucional a la
utilizacién de este tipo de instrumentos. En efecto, aunque la informacién que
proporcionan en la elaboracién de la norma es de enorme utilidad, detectando
y cuantificando los efectos de las iniciativas normativas y evaluando con ca-
racter prospectivo su eficacia para la consecucion de los objetivos propues-
tos, las instituciones encargadas de la elaboraciéon de las propuestas
normativas y su interaccion en el proceso de elaboracion de las normas difi-
cultan la imbricacién de los estudios de impacto en ese proceso. Adicional-
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mente, los estudios de impacto descubren y hacen transparente una dimen-
sién de las normas que normalmente suele permanecer oculta (no sélo sus cos-
tes, sino directamente una previsién sobre su efectividad y viabilidad
practicas), de modo que el conocimiento y publicidad de estos extremos pue-
dan resultar incomodos.
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