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RESUMEN: El presente trabajo reflexiona en torno a la capacidad y el valor de los andlisis de impacto
normativo como mecanismo de control y andlisis de la efectividad y adecuacién de las decisiones
normativas. El instrumento permite ser soporte de los elementos ficticos en el ejercicio de la
potestad reglamentaria y conformar una base de evidencias sobre las que analizar el ejercicio de
discrecionalidad.

PALABRAS CLAVE: potestad reglamentaria, andlisis de impacto, discrecionalidad administrativa, he-
chos determinantes, evaluacién y control jurisdiccional.

ABSTRACT: This paper reflects on the capacity and value of regulatory impact analysis as a mechanism
for control and analysis of effectiveness and adequacy of regulatory decisions. The instrument
makes it possible including factual elements for the regulatory public power and bringing evidence
base according to which analyze discretionary exercise.

*  Fecha de finalizacién del trabajo: 17 febrero de 2024. Abreviaturas utilizadas: AGE: Administra-
cién General del Estado; Al: andlisis de impacto; CE: Constitucién espafiola; MAIN: memoria andlisis
de impacto normativo; OCDE: Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos; RD: Real
Decreto; STS: Sentencia Tribunal Supremo; TEDH: Tribunal Europeo de derechos Humanos; TIDH:
Tribunales internacionales de derechos humanos; TJUE: Tribunal Justicia Unién Europea.
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1. INTRODUCCION

La elaboracién de disposiciones generales es la manifestacién mds significativa o
prominente de la actividad discrecional. La Administracién en su participacién en
el desarrollo de las potestades normativas lleva a cabo una actividad que, frente al
ejercicio de las potestades regladas, permite la toma de una decisién entre alterna-
tivas todas ellas conforme a derecho! y que genera a su vez, propiamente, derecho.
La potestad de dictar reglamentos se atribuye constitucionalmente al Gobierno y,
también, de forma indirecta a la Administracién publica en su condicién de parte y
por su naturaleza de ente al servicio al poder Ejecutivo. Nadie niega la verdadera y
determinante participacién de las administraciones publicas, como complejos entes
diferenciados de las estructuras gubernativas, en el efectivo ejercicio de estas potes-
tades normativas. Este protagonismo se agudiza y enmarca, ademds, en la creciente
funcién “legislativa” del poder Ejecutivo en nuestros dias.

Puede que, el haber excluido tradicionalmente de la actividad “puramente” admi-
nistrativa a esta actuacion y su cercania a la actividad politica, haya condicionado la
atencién de la doctrina y el ordenamiento hacia la actividad de elaboracién de regla-
mentos, reduciendo la consideracién tanto de politélogos como de juristas por no ser
terreno firme de su saber (PONCE SOLE, 2017, p. 88 y ss.). Por otra parte, si bien
la discrecionalidad administrativa y su control se reafirman como uno de los grandes
temas del derecho administrativo es una cuestién dificil que suscita innumerables
controversias sobre cuyas soluciones o condiciones de aplicacién es dificil dar una
respuesta (DOMENECH PASCUAL, 2018, p. 132)2 Se pretende en este trabajo

! Esta es la concepcidn tradicional de discrecionalidad administrativa que ha sido cuestionada por
algunos autores como, por ejemplo, Juli PONCE SOLE, «La discrecionalidad no puede ser arbitrarie-
dad y debe ser buena administracién», REDA, 175, 2016, pp. 57-84.

? «..un problema ineluctablemente dificil, que no se deja resolver con reglas claras y sencillas,
cuyas condiciones de aplicacién pueden ser definidas de manera precisa e inequivoca. Pero, en nuestra
opinién, también ha influido el hecho de que las construcciones doctrinales que hace décadas se elabo-
raron sobre el particular y que todavia hoy ocupan una posicién dominante en el seno de la comunidad
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aproximarse a ellas, pues la consolidacién y la extensién de la fiscalizacién de los actos
de gobierno por la jurisdiccién contencioso-administrativa (BOIX PALOP, 2002)
y la paralela expansién de las potestades reglamentarias en términos cuantitativos y
cualitativos (en desarrollo de los contenidos legales) abocan a reflexiones detenidas
sobre dicho proceso y sus resultados.

El ejercicio de la potestad reglamentaria como actuacién discrecional implica la
toma de decisiones por parte del poder ptblico sobre el que recae dicha competencia.
Una decisién publica que en todo caso deberd ser conforme a derecho, que tenderd a
la basqueda del interés general y al cumplimiento de los fines previstos en el ordena-
miento y que aspira a ser eficaz. En el presente articulo creemos poder identificar un
instrumento que se ofrece como valioso recurso tanto para el control como para exa-
minar la efectividad de estas decisiones normativas. En concreto, se plantea y valora la
capacidad de los andlisis de impacto normativo para constituir la base fictica sobre la
que mejorar la adecuacién y la efectividad de las normas sobre el entorno y un mejor
ejercicio de la potestad reglamentaria. Se explora su virtualidad como soporte de los
hechos determinantes de la actuacién administrativa discrecional en el ejercicio de
la potestad reglamentaria y su aptitud como medio de control y verificacion en sede
jurisdiccional.

2. EL ANALISIS DE IMPACTO (AI) COMO ELEMENTO
DE LA DECISION NORMATIVA

2.1. El Al en el proceso de elaboracién de reglamentos

Por influencia esencialmente europea ha llegado desde hace ya unos afios a nues-
tro pais el andlisis de impacto normativo. Este se identifica formalmente en nuestro
ordenamiento como las memorias de andlisis de impacto normativo, una memoria
entre otras para la elaboracién de normas por parte del poder Ejecutivo. Su introduc-
cién se estd produciendo en Espafia, como marco analitico de este trabajo, tal y como
veremos de manera paulatina, débil y un tanto dispersa.

Identificar con precisién los origenes de este instrumento, no es una cuestién
sencilla. Sin embargo, parece existir cierto consenso en que los primeros antecedentes
los encontramos en los EEUU, en relacién con la actividad regulatoria de las agen-
cias norteamericanas (RENDA, 2006). La importancia de la perspectiva econémica
y el cuasi monopolio de la metodologia coste beneficio (Cost Benefit Analysis) son
dos notas que se han reproducido en la expansién internacional del instrumento,

juridica espafola presentan notables insuficiencias, especialmente a la hora de responder a tres cues-
tiones clave: (i) porqué, en determinadas circunstancias, los Tribunales deben reconocer cierto margen
de apreciacion o discrecionalidad a las Administraciones publicas a la hora de revisar la legalidad de
las actuaciones de estas; (ii) en qué casos deben reconocerlo; y (iii) cudles son los limites del mismo y,
por lo tanto, cudndo puede afirmarse que la Administracién los ha rebasado o, por el contrario, se ha
mantenido dentro de ellos.»
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esencialmente a través de los impulsos de la OCDE. No obstante, debemos tener en
cuenta que los intentos de elaboracién de un modelo tedrico de Al o el actual euro-
peo se alejan de circunscribirlo o identificarlo a esta metodologia predominante para
la medicién de impactos, amplian los tipos de efectos generados por la norma y las
decisiones normativas sobre las que aplicarlo.

Para las potestades normativas del Gobierno de Espafia y de la Administracién
General del Estado (en adelante AGE) en 2009 el Real Decreto 1083/20093 in-
trodujo por primera vez en nuestro pais este instrumento. Este RD se aprobaba en
desarrollo de la ley de Gobierno* y la memoria suponia la inclusién en un tnico
documento de los informes de necesidad, oportunidad y la memoria econémica de
los costes, asi como «los informes, dictimenes y aprobaciones previas preceptivos,
cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y
la legalidad del texto»’. Sus contenidos se han ido ampliando progresivamente y
su obligatoriedad aparece por prescripcién legal con las modificaciones que la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico hizo® del Titulo V
de la Ley de Gobierno”. La concreta regulacién de los andlisis de impacto, para este
dmbito el ejercicio de potestades normativas, aparece hoy en el art. 26. 3 de dicha ley

yenel RD 931/2017°8.

También las Comunidades auténomas han ido adoptando el instrumento. Ca-
talufa fue la primera autonomia en incorporar una memoria de evaluacién de los
impactos y una memoria general con contenidos parecidos al modelo europeo en su
ley de procedimiento administrativo en 2010°. Otras han ido incorporando el ins-
trumento con cardcter general, para la elaboracién de los proyectos de ley y las dispo-
siciones generales, algunas de forma muy reciente, como es el caso de la Comunitat
Valenciana con la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de
la Comunitat Valenciana'’. Téngase también en cuenta que los andlisis de impacto en
determinadas cuestiones o sectoriales, como el impacto de género, que se incluyen
dentro del modelo general, también se han ido incorporando, algunos incluso con
anterioridad.

En concreto, y limitdndonos al Gobierno de Espana y la AGE, las memorias de
andlisis de impacto normativo contienen informacién acerca de: la oportunidad y

? Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del andlisis de impacto
normativo

4 Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

> Articulos 22. 2y 24.1 ay b de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

¢ Disposicion final tercera de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico

7 TITULO V. De la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del Gobierno

8 Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de Im-
pacto Normativo.

? Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones pa-
blicas de Catalufa. Titulo IV, Procedimiento de elaboracién de disposiciones reglamentarias, articulo 64.

10" Art. 61 de la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat
Valenciana.
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necesidad de la propuesta, su contenido y andlisis juridico de su encaje en el ordena-
miento y adecuacion al orden de distribucién de competencias, el impacto econémi-
co y presupuestario y efectos sobre la competencia, la unidad de mercado y la com-
petitividad, identificacién de las cargas administrativas para la Administracién y los
obligados, impacto por razén de género, un resumen de las principales aportaciones
recibidas en el trdmite de consulta pablica, impacto por razén de cambio climdtico e
incluird cualquier otro extremo que pudiera ser relevante'’.

Estos contenidos bdsicos y con cldusula abierta para la incorporacién de cuales-
quiera otros son los contemplados en la ley que a su vez se desarrollan y concretan
por el RD 931/2017. Sin embargo, mds alld de la estructura o la guia sobre la
informacién formalmente requerida por la norma, importa aqui la concrecién de
cudl es y c6mo se recoge esta informacién, teniendo la finalidad de este sistema o
medio, que es la de ilustrar al agente que tome la decisién y servir de recurso para
dicha accién.

La memoria de Al es pues un elemento del proceso de elaboracién y aprobacién
de disposiciones generales requerido por la ley'*. Un elemento que adquiere plena
realidad en el diseno de la norma y que contiene y exterioriza, al menos deberia ha-
cerlo, gran parte de la informacién sobre la que se basa la decisién ptblica normativa.

2.2. Ejercicio de la potestad reglamentaria
y actividad administrativa discrecional como decisién

La justificacién funcional de la potestad reglamentaria, presente en los primeros
momentos del constitucionalismo, se junta hoy con las justificaciones formales o el
reconocimiento expreso de dichas potestades por las Constituciones y numerosas
leyes (PARADA VAZQUEZ, 2017, p. 68). Las razones que subyacen a la capacidad
de elaborar normas juridicas por parte del poder Ejecutivo se hacen implicitas con
el reconocimiento expreso por las normas de esta facultad. Pero las funciones que
justificaron la posibilidad de dictar normas por parte del poder Ejecutivo cobran de
nuevo interés para dotar de una legitimidad renovada a dicha funcién. La justifica-
cién funcional de este ejercicio de poder cobra nuevas dimensiones en la actualidad.

La explosién cuantitativa (SANTAMARIA PASTOR, 1999, p. 568) de las nor-
mas de rango reglamentario se consolida sobre la base de que este tipo de normas per-
miten desarrollar y completar los mandatos genéricos y abstractos de la ley y suplir
las carencias de las instituciones parlamentarias, constituyendo decisiones de poder

" Articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

12 Recordemos que esto es asi para el ejercicio de la potestad reglamentaria a nivel nacional y para
aquellas comunidades auténomas que hayan asumido en instrumento en sus respectivos ordenamien-
tos. Para las potestades locales puede consultarse: Cayetano PRIETO ROMERO, “La mejora regulato-
ria en el dmbito de las entidades locales”, en Informacién Comercial Espanola, ICE: Revista de economia,
Ne 907, Ejemplar dedicado a: La mejora de la regulacion, 2019. En este sentido también puede verse:

Sentencias del TC 55/2018 y 110/2018.
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que permiten responder con mayor efectividad y rapidez a situaciones de urgencia y
necesidad. Pero también asumiendo la regulacién de determinadas materias, donde
no existe reserva material o formal de ley, en un escenario de continuo intervencio-
nismo normativo. Una actividad de regulacién amparada en la necesidad e idonei-
dad de especializacién, acorde con la complejidad de las sociedades contempordneas
que pretende organizar. La potestad reglamentaria extiende su entidad también en
términos cualitativos sobre esta base en el fenémeno de desmaterializacion de la ley y
procedimentalizacion de derecho, ante la cada vez mds frecuente concrecién y remisién
de los contenidos legales a la decisién de entes administrativos. Una administracién
que genera criterios o contenidos de fondo a través de procedimientos que se alejan
de una mera ejecucién de los contenidos legales (BARNES, 2019) 3. Para Mufoz
Machado (2015, p. 15) la dualidad de justificaciones (formal y funcional) descansa
en razones operativas y prdcticas de aplicacion del derecho.'

Pero, tanto si entendemos por aplicacién del derecho a la que del mismo hacen
los tribunales de justicia, como toda la actividad ejecutiva del poder que lleva su
nombre, o como la efectividad directa de la norma sobre sus destinatarios, la realidad
y dimensién reglamentaria en el ordenamiento juridico empieza a plantear dudas res-
pecto a su verdadero valor para la aplicacién de los contenidos legales, eclipsados por
el sobredimensionamiento de este rango normativo. Los fundamentos de la potestad
reposan en el favorecimiento de la ejecucion y el cumplimiento de los contenidos
legales pero su nueva dimensién cuantitativa y cualitativamente ampliada los aboca
a un choque paradéjico con los fines de su existencia’. Pese a la constatacién de la

13 «La consiguiente procedimentalizacién del derecho explica asimismo que se haya desdibujado la

cldsica separacion entre el momento legislativo y su ulterior ejecucién a cargo de la Administracién. De
acuerdo con el planteamiento cldsico de la divisién de poderes (y de la distribucién de competencias),
se trata de un esquema bifésico en el espacio y en el tiempo: la ley decide y la Administracién aplica.
Ahora bien, si la ley difiere qué hacer al momento “aplicativo” que a la Administracion corresponde, y es
en el seno del procedimiento que esta impulsa donde ha de generarse el criterio o la solucién de fondo,
la nitida diferenciacién entre legislacidn y ejecucién tenderd a disolverse. Es este un fenémeno bien
conocido (como ha venido ocurriendo, entre otros, con la creacién de ciudad a través del planeamiento
urbanistico), hoy multiplicado exponencialmente.»

4 «Esta dualidad de legitimaciones no es sino el refrendo constitucional final de que los reglamen-
tos son piezas normativas precisas para que las disposiciones que las leyes contienen, mds genéricas y
abstractas, puedan ser aplicadas en la prictica. Son, para la ley, imprescindibles e insustituibles porque
esa misma funcién de pormenorizacidn, preparacién de la aplicacién y desarrollo, no la podria llevar a
cabo el legislador, unas veces por razones técnicas y otras de medios, pero siempre, ademds, porque en
tal caso cada ley requerirfa una elaboracion tan detallada de su contenido que la productividad parla-
mentaria anual descenderfa, abandondndose la atencién a otros objetivos relevantes. Por lo demds, la ley
no debe perder sus caracteristicas de norma general y principal. El proceso de la legis executio requiere
la concurrencia de otros instrumentos, entre los cuales los reglamentos, hasta llegar a su aplicacién al
caso concreton. (Santiago MUNOZ MACHADO Tratado de derecho administrativo y derecho Piiblico
general, BOE, 2015, p. 15)

5 Los problemas del sobredimensionamiento normativo, al cual contribuyen especialmente las
normas de rango reglamentario, ha sido un tema tratado ya desde hace ya tiempo por numerosos auto-
res Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, (Dir.) La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de
Derecho, Thomson Civitas, Madrid, 2004.
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ruptura del reglamento como figura juridica unitaria (TORNOS MAS, 2003) su
consideracién tnica en los constructos tedrico doctrinales bdsicos de nuestro derecho
administrativo se topa con algunos interrogantes. La funcién de la potestad regla-
mentaria adquiere vivo y renovado interés desde la perspectiva de efectividad de la
aplicacion y cumplimiento de las normas juridicas.

La actividad reglamentaria se sitGia en una zona de penumbra, marginal o dudosa
entre la actividad administrativa o politica y, pese a los progresivos intentos doctri-
nales y tedricos de distinguir entre estos tipos de actividad, la distincién es com-
plicada ya que «no siempre son acciones netamente diferenciables. Asi, la potestad
reglamentaria constitucionalmente atribuida es un instrumento fundamental para la
accién politica del Gobierno, y a la vez, una herramienta fundamental para dotar a la
Administracion de su organizacion y del marco normativo necesarios para desarrollar

su accién» (GARCIA-GALLARDO FRINGS y BUENO SANCHEZ 2018, p. 87).

Pero lo que si puede afirmarse plenamente es que el poder de hacer y aprobar
reglamentos, como normas con rango inferior a ley, implica una decisién del poder
publico y supone, desde el derecho administrativo, el ejercicio de una actuaciéon
discrecional con amplios mérgenes de movimiento dentro de un marco cada vez mds
difuso y debilitado de prescripciones legales. Pues recordemos que estas emergen de
una institucién legislativa secuestrada por el sistema de partidos y cuyos contenidos
se fraguan de facto, en su mayoria, sobre los proyectos de ley elaborados por el po-
der Ejecutivo, cuando no son delegados para su posterior concrecién, como hemos
apuntado, por parte de otros entes de naturaleza administrativa.

La actividad de produccién reglamentaria supone la propia creacién de derecho
y es una de las mds representativas muestras del ejercicio discrecional de poder que
conjuga y combina la discrecionalidad politica y la técnica e implica mdrgenes de
decisién propios. Segun Parejo Alfonso (2022, p.533): «Potestad o competencia dis-
crecional es la que, idealmente y en su definicién normativa, no anticipa o programa,
en todos o al menos en algunos de sus aspectos, los términos o el resultado de su
ejercicio, de suerte que remite (en grado variable) la toma de la decisién pertinente al
juicio o a la voluntad de la propia administracién.»

Independientemente de la tesis o corriente doctrinal utilizada para definir la dis-
crecionalidad (BACIGALUPO SAGESSE, 1997), esta supone una decisién admi-
nistrativa en la que, bien sobre las consecuencias juridicas, bien sobre los supuestos
de hecho o en la propia determinacién del interés ptblico, pueden entrar en juego
criterios extrajuridicos o indiferentes juridicos.

Ast, los elementos ficticos sobre los que se apoya la decisién entran en juego con
fuerza. Los hechos actian siempre como presupuesto y limite, uniéndose asi a los
criterios juridicos cuya sumisién estd plenamente integrada y asumida en nuestros
Estados de derecho. La realidad que subyace a la decisién discrecional opera como
presupuesto bdsico de su desarrollo. Y asi, esta realidad y el conocimiento que tene-
mos sobre ella condicionan en primer orden la decisién. Una decisién que en este
punto se aproxima a cualquier otra, en su sentido mds comun, y podriamos definir
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como la formacién de juicio o del propésito de hacer algo tras una reflexién que
implica una eleccion entre alternativas. '°

La decisién administrativa discrecional que implica el ejercicio de la potestad
reglamentaria comparte con cualquier decisién'” algunos de sus elementos como
ser un acto de voluntad sobre la existencia de alternativas, que implica un proceso
a través del cual se llega a la eleccidn, que presupone una potencial transformacién
o cambio externo o “del mundo” y que conlleva objetivos, valores y anilisis de los
medios para alcanzarlos (DENTE Y SUBIRATS, 2014, p. 35 y ss.). Y, adoptemos
el modelo teérico de decisién que adoptemos (racional, de racionalidad limitada,
incremental o garbage-can), uno de los recursos esenciales del proceso decisional es el
cognitivo y dentro de él, como elementos primarios, los datos y la informacién. El
conocimiento es un hecho implicito en diversas teorizaciones sobre el proceso de toma de
decisiones ({dem, p. 97), también la decisién normativa discrecional que produce el
reglamento.

3. PREMISAS FACTICAS DEL ANALISIS DE IMPACTO
PARA LA EFECTIVIDAD Y EL CONTROL

Gobernar las complejas sociedades contempordneas exige mejorar las infraestruc-
turas cognitivas del poder (INNERARITY, 2020). La toma de decisiones requiere
en nuestros dias mds y mejor informacién, también las decisiones que implican la
emergencia de nuevas normas juridicas, en este caso las reglamentarias. La informa-
cién y el conocimiento son recursos esenciales para la efectividad de la actuacion
administrativa y base de legitimidad.

3.1. Datos e informacién en los Al Evidencias y premisas ficticas como
recurso cognitivo en la toma de decisiones

Pese a que podemos extraer una determinada concepcién y contenido del Al a tra-
vés de la asuncién que nuestro derecho positivo ha hecho del instrumento '¥, tomamos

¢ Definicién propia extraida de las acepciones del verbo decidir de la Real Academia espafiola de

la Lengua.

17 Esta relacion parte de la reflexion sobre las relaciones, similitudes y/o distincion entre las actuales
formas de actuacién publica, privada y /z ley. Una aportacién muy interesante podemos encontrarla en:
Aurelia COLOMBI CIACCHI & DIETMAR VON DER PFORDTEN “Exploring the relationship
between law and governance: a proposal”, 7he Theory and Practice of Legislation, 11:2, 2023, pp. 151-
167.

'8 El Al se suele identificar con las memorias, pero estas no son sino el reflejo de un proceso o de un
instrumento mds rico y complejo. (Francisco MARCOS FERNANDEZ, “Calidad de las normas juri-
dicas y estudios de impacto normativo” en Revista de Administracién Piblica, ntim. 179, Madrid, 2009,
pp- 333-365. O PINILLA PAREJA, R. “Qué es y para qué sirve la evaluacién de impacto normativo”,
Papeles de evaluacion 8/2008, Agencia estatal de evaluacién de las politicas publicas y la Calidad de los
servicios, 2008). Tampoco responde bien, a nuestro entender, con un estricto andlisis desde el andlisis
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de partida aqui un concepto algo mds amplio y ambicioso que deriva del modelo eu-
ropeo mds reciente . Partimos de un modelo propositivo propio, inspirado en el de la
Comisién Europea y del que se recoge su idea esencial: recopilar datos e informacién
de manera que esta sea operativa y contrastable para poder hacer un andlisis predictivo
de los impactos y una medicién de los resultados cuantificable y objetiva, sin caer en
los formalismos de argumentaciones y justificaciones tradicionales.

Los Al constituyen un mecanismo de recopilacién de evidencias para el andlisis
de efectos y resultados de las medidas y actuaciones realizadas por el poder publico,
incluidas de forma clara y esencial las normas juridicas. Las insuficiencias de nues-
tros actuales instrumentos de Al a nivel nacional (SIEIRA MUCIENTES, 2019 o
Tribunal de Cuentas, 2021) y dando un somero vistazo a las ultimas MAIN publica-
das, que en su mayoria siguen los contenidos de la Guia Metodoldgica®, permiten
darse cuenta del escaso valor de sus contenidos para hacer factibles tales operaciones.
Nuestro modelo nacional actual que asume una concepcién restringida dificulta en
gran medida un verdadero andlisis prospectivo y ex post de los impactos de cardcter
cuasi cientifico. Y limita las inmensas posibilidades y nuevos recursos que para su
desarrollo ofrecen las nuevas tecnologias y los novedosos mecanismos de recopilacion

y tratamiento de informacién (CANALS AMETLLER, 2019).

Los andlisis de impacto deberian recoger y analizar la informacidn, al menos en su
concepciodn tedrica, de forma objetiva y neutral (AUBY Y PERROUD, 2013). Una
informacién que versa esencialmente sobre la realidad desde la que surge la norma
juridica y sobre la que pretende aplicarse la norma. El Al es por definicién un instru-
mento que se presupone como soporte y sistematizacion de la informacion relevante
para la norma, informacién que a su vez puede ser, en €, objeto de interpretacién y
generadora de conocimiento. La recoleccién e identificacién de esta informacién y su
andlisis son elementos sustantivos (EUROPEAN COMMISSION, 2021b)?'. Como
fase, proceso o instrumento en los procedimientos de elaboracién y modificaciéon de
normas juridicas reglamentarias (EUROPEAN COMMISSION, 2021b, p. 20 y ss.)
en los que aparecen por tanto criterios extrajuridicos (aunque también los juridicos)
de la decisién discrecional y la informacién de la realidad que habilita al ejercicio de
la potestad y sus premisas de desarrollo.

econémico del derecho (Pedro MERCADO PACHECO, “Calidad de la ley, evaluacién de impacto
normativo y argumentos econémicos’, en Anales de la Citedra Francisco Sudrez, N° 47, 2013).

19 Para la Comisién europea, principal impulsor y artifice de este modelo de Al en nuestro contex-
to, los identifica como uno de los instrumentos clave para la mejora de la regulacién y senala que los Al
(EUROPEAN COMMISSION, 2021, p. 10): «recopilan evidencia (...) y deben: identificar y describir
el problema a abordar; establecer objetivos para la accién de la UE; formular opciones de politica, eva-
luar sus impactos potenciales y, cuando corresponda, identificar una opcién preferida; y establecer cémo
se controlardn y evaluardn los resultados esperados» (traduccién propia).

% Hay que tener en cuenta que la actual Guia se aprobd hace ya mds de 13 afos, en 2009.

2 La Comision Europea ofrece directrices y herramientas para la realizacion y efectiva implanta-
cién de los Al como un mecanismo de mejora regulatoria en el que podemos encontrar una gufa de
los contenidos de informacién del modelo europeo, métodos para el tratamiento de esta informacién o
criterios para su manifestacién.
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Pese a la consideracién del instrumento desde una perspectiva ciclica de la actua-
cién y decision publica, los andlisis de impacto estdn esencialmente pensados para
el disefio de la medida, para constituir una ayuda a la toma de la decisiéon (EURO-
PEAN COMMISSION, 2021a, p. 36)** y no ser propiamente la decisién en si. Un
medio que con cardcter previo informe e ilustre de la situacién y los posibles efectos
de esta al sujeto o ente encargado de tomar la decisién, definirla y concretarla. El Al
constituye un soporte de los elementos ficticos de las decisiones normativas y un re-
fuerzo justificativo de la norma. Los Al aspiran a contener informacién de la realidad
sobre la que se proyecta la norma, el problema al que pretende hacerse frente y los
objetivos de la intervencién normativa, asi como los impactos que esta genere. El ins-
trumento pretende, sobre el andlisis de esta informacién (no solo juridica), generar
conocimiento para el decisor y hacerla ptblica y accesible. De manera que (tanto esta
informaciéon como el conocimiento generado de su andlisis) sea utilizada argumenta-
tivamente en la interpretacion de los hechos y del derecho como presupuestos bésicos
para el ejercicio de las potestades normativas.

Las “evidencias” son un recurso esencial para preparar las propuestas politicas
y las normas en el modelo europeo de “better regulation” (EUROPEAN COM-
MISSION, 2021a, p. 5). Estas evidencias se refieren a «multiples fuentes de datos,
informacién y conocimiento, incluidos datos cuantitativos, como estadisticas y me-
diciones, datos cualitativos, como opiniones, aportes de las partes interesadas, con-
clusiones de evaluaciones, asi como asesoramiento cientifico y de expertos»*. Y el
tratamiento de los datos, para generar y aprovechar evidencias, se realiza atendiendo
a un proceso transparente (EUROPEAN COMMISSION, 2021b, p. 21). Y es sobre

estas premisas que descansa y se concibe de manera amplia el AL

Los recursos con que contamos hoy para la gestién y el tratamiento de esa infor-
macién, también su magnitud y naturaleza, son cuestiones que rebasan en mucho
su consideracién aqui, pero que apuntan sobre la potencialidad y posibles vias de
desarrollo de lo que se muestra en este trabajo®.

22 (The impact assessment informs collegiate decision-making. It is complete before the Commis-
sion decides. »

» Traduccién propia: « ‘Evidence’ refers to multiple sources of data, information, and knowled-
ge, including quantitative data such as statistics and measurements, qualitative data such as opinions,
stakeholder input, conclusions of evaluations, as well as scientific and expert advice. The official portal
for European data: data.europa.eu is an important source of open data. Further operational guidelines
related to evidence are presented in Tool #4 (Evidence-informed policymaking). »

24 La magnitud y el valor de la informacién y los datos para la toma de decisiones se encuentra en
la base de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la gobernanza

europea de datos (Ley de Gobernanza de Datos) COM/2020/767 final.
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3.2. El AI como base para evaluacién de la efectividad reglamentaria
y el andlisis en la consecucién de los objetivos

Frente a la mera ejecucidn de la ley, «en la actualidad, la idea que mejor transmite
la posicién de la Administracién frente al ordenamiento juridico es la que se contie-
ne en la afirmacién de que la ley y el derecho dirigen la actividad administrativar,
existiendo grados de densidad de esa direccién por el derecho (RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, 2016, p. 20) 25. La elaboracién y aprobacién de reglamentos es una
de las principales manifestaciones de la actividad administrativa dirigida desde una
perspectiva finalista por la ley (aunque también condicionante en lo que atane al de-
sarrollo de las previsiones legales). El ejercicio de la potestad reglamentaria a través de
reglamentos ejecutivos, independientes, de necesidad o incluso organizativos implica
directamente una forma de aplicacién de la ley y un instrumento para la consecucion
de sus fines, y, por ende, como instrumento de ejecutabilidad puede ser valorado en
términos de eficacia aplicativa.

Como dice Sdnchez Morén «La discrecionalidad puede referirse a la decisién
de si actuar o no, al momento de hacerlo, al contenido mismo de la decisién o a
determinadas circunstancias o elementos, asi como las formas o los instrumentos de
accién administrativa» (SANCHEZ MORON, 2022). Todas estas opciones caben
en el desarrollo de las potestades reglamentarias y pueden ser objeto o tomadas como
referencia para el intento de analizar el cumplimiento de los objetivos de la propia
potestad o de su producto, el reglamento. Estas decisiones como partes de la decision
final que genera la norma son contempladas por el Al con la finalidad de analizar la
efectividad de dicha decisién, mejorando su disefio. Y en el que se encuentra impli-
cita una concepcién instrumental de la norma.

Sin embargo, las dificultades de fijar o alcanzar respuestas o soluciones se reflejan
también en la elaboracién de reglamentos y no solo de leyes. Y asi, los déficits de
programacién material se suplen compensando los silencios o indeterminaciones con
regulaciones procedimentales y organizativas (BARNES, 2006) que refuercen garan-
tias de la actuacién y que aspiran a procurar cierto grado de acierto de los contenidos
para hacer efectiva la consecucién de los objetivos finales o en definitiva el interés
general. Desde esta perspectiva, los Al encajan bien como mecanismo para colmar
las carencias, pues asumen el cardcter dindmico y abierto de las respuestas y la fuerte
interaccién de las decisiones (las normas juridicas) con el entorno. Su preocupacién
por la efectividad y los impactos externos del reglamento, la concepcién procedi-
mental del instrumento y la entrada en juego de la colaboracién multi agente en su
desarrollo podrian ilustrar este papel *°.

» En referencia a José Esteve Pardo y Oriol Mir Puigpelat.
%6 Pensemos por ejemplo en la incorporacién al Al de las aportaciones de los trimites de consulta
publica.
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Aun asi, los Al aspiran a ser el instrumento sobre el que predecir prospectivamen-
te el impacto de la medida normativa y la base para la evaluacién o andlisis posterior
de la efectividad de la norma o la propia actuacién normativa, entendiendo asi el
grado de consecucién de los objetivos planteados y su adecuacién para hacer frente
al problema para el que surge. El instrumento pretende ser el recurso sobre el que
incluir evidencias y, a través de métodos variados, recoger e interpretar datos y ana-
lizar cuantitativa y cualitativamente los impactos de la actuacién publica, también la
normativa (EUROPEAN COMMISSION, 2021a, p. 33 y 34).

La Administracién se convierte, con su protagonismo en el ejercicio de la po-
testad reglamentaria y a través de este medio, en uno de los sujetos aplicadores del
derecho por excelencia y sobre el que es posible centrar la atencién para hablar en
términos de efectividad juridica. Y, en este sentido, Schmidt-Assmann, apunta a la
necesidad de «construir un modelo complejo para estructurar y explicar la aplicacién
de la ley por parte de la administracién» (SCHMIDT-ASSMANN, 2006, p. 92)*.
También, siguiendo a Rodriguez de Santiago (2016), la aplicacién del derecho que
hace el juez y la que hace la Administracion es algo distinta. Las reglas de racionali-
dad estdn presentes y deben ser observadas tanto para las decisiones que, dirigidas por
el derecho, toma la administracién publica, como para aquellas que en el control de
dichas decisiones toman los jueces. Atendiendo al sujeto que decide la aplicacién del
derecho conlleva metodologias distintas.

Los Al encajan bien en el planteamiento que hace este autor sobre una meto-
dologia de derecho administrativo como reglas de racionalidad para el rigor de la
actuacion administrativa discrecional y que posibilitan el control intersubjetivo de
la decisién (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016, p. 14). Los Al aspiran, en los
términos utilizados por R. de Santiago, a construir y completar correctamente la
norma de conducta, aportando otros criterios ademds de los juridicos (que actdan
como limites y orientaciones) para la decisién. El instrumento asume el principio de
investigacion de oficio para la fijacién de los hechos y exterioriza y ofrece soporte de
los criterios propios que la Administracién utiliza (“en el margen que la norma que
dirige su actuacién no ha querido programar enteramente”) para interpretar la nor-
ma de conducta aplicable (p. 23). Para R. de Santiago, la racionalidad en la decision
administrativa discrecional parte de la fijacién de los hechos y la elaboracién de la
informacién fictica que es tenida en cuenta para decidir y como el mismo autor se-
fiala «el estudio cientifico sobre las reglas racionales de elaboracién de los hechos por
la propia Administracién se encuentra, pues, en un estadio incipiente» (2016, p. 33).
Es aqui donde adquiere interés el instrumento/proceso de Al, pues como elemento
o proceso (o regla) para la elaboracién normativa contribuye claramente a pasar del

7 «Laaplicacién de laley o, si se prefiere, la tarea de realizar con el texto normativo no consiste tini-

camente en reproducir las decisiones previas que haya adoptado el legislador. Al aplicador del Derecho
se le puede exigir que lleve a cabo dificiles y complejas ponderaciones de los intereses, bienes y valores
en presencia antes de adoptar una decisién determinada (...) los criterios que enmarcan el ejercicio de
las potestades discrecionales forman parte también de este modelo. La discrecionalidad es concrecién o
aplicacién del Derecho...»
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hecho bruto al hecho neto o relato féctico relevante para la decision administrativa y/o
ordenar los juicios de ponderacidn que en ella se inscriben.

Los Al aspiran por todo ello, a un avance en la valoracién de la efectividad de la
actuacién administrativa. Las razones, vinculadas a transformaciones que afectan a
los constructos tedricos liberales (esencialmente la legitimidad racional legal weberia-
na), que en su dia motivaron un cambio en la perspectiva del estudio de la adminis-
tracién publica hacia el andlisis de las politicas pablicas subsisten. Y la preocupacion
por la actuacién publica y sus productos que acabd por generar la teorfa y el andlisis
de politicas publicas (Subirats, 1989) parece proyectarse ahora sobre la dimensién
juridica. Los esquemas y presupuestos del andlisis de las politicas pablicas cobran vir-
tualidad en el Al para los productos normativos. El instrumento o proceso, aplicado
a las normas, constituye una decidida apuesta por trasladar el andlisis de efectividad
a la norma juridica como elemento esencial del ¢jercicio de poder. La introducciéon
de elementos extrajuridicos de forma ordenada en el proceso de creacién de normas
reglamentarias a través de los Al pude ser ttil para acercar el derecho administrativo
a la realidad de su aplicacidén y sus aspiraciones de efectividad (CERRILLO I MAR-
TINEZ, 2015, p. 5)%.

3.3. EL AI COMO SOPORTE DE LOS HECHOS DETERMINANTES.
SU VIRTUALIDAD COMO ELEMENTO DE CONTROL
JURISDICCIONAL ANTE LA DECISION DISCRECIONAL

El control de la potestad reglamentaria por los tribunales tiene expreso recono-
cimiento en nuestro texto constitucional®”. La decisién que genera el reglamento, y
el reglamento en si, deben considerar los limites que la doctrina ha perfilado sobre
dicha potestad y también los andlogos del ejercicio discrecional de poder.

La elaboracién de reglamentos, bien entendida como actividad administrativa
o politica, estd siempre y en cualquier caso también sometida al control jurisdic-
cional al que estdn sujetos en Gltimo término los actos de gobierno?® en especial en

28 Siguiendo a Agustin Cerrillo los Al pueden verse como instrumentos que posibilitan el enrique-
cimiento del derecho administrativo favoreciendo la «irrupcién del principio de realidad que permite
una mayor eficacia del derecho y una mejor adaptacién de los controles juridicos del Estado». Agustin
CERRILLO I MARTINEZ, “Sobre la interdisciplinariedad en el Derecho administrativo. Las utilida-
des de la Ciencia Politica y de la Administracién para el Derecho Administrativo” en Revista Espaiola
de Derecho Administrativo n° 168, Civitas, 2015, p. 16

» Articulo 106.1 CE: Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la acruacion
administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican. Tal prevision se expresa de
manera concreta para los tribunales contencioso-administrativos en el art. 153 ¢ de nuestro texto cons-
titucional en referencia a las normas reglamentarias de las comunidades Auténomas.

% Los aspectos o elementos expresamente previstos por la ley para el control de los actos de Go-
bierno constituyen los primeros elementos a tener en cuenta, por ser directamente observables para el
control de la actuacién que conlleva la aprobacién de normas de rango reglamentario aun en el caso de
que restrictivamente la consideremos una actividad no administrativa en esencia, sino mds cercana a la
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su respeto a los elementos reglados. La revision judicial de la decisién normativa y
su producto se dirige esencialmente hacia las concretas determinaciones formales o
materiales previstas por las normas que puedan entrar en conflicto con estas decisio-
nes y los reglamentos resultantes. Sin embargo y, por otra parte, a nadie escapa que,
como actividad discrecional, le corresponden y se ejerce generalmente con amplios
miérgenes de apreciacién, opcidn o decision sobre criterios extrajuridicos o indiferentes
Jjuridicos®. La preocupacion por su correcto ejercicio y sus limites ha sido una de las
preocupaciones constantes del derecho administrativo. Y la decisién discrecional,
como ejercicio de la potestad reglamentaria, deberia conllevar también formas de
control distintas (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2016 p. 24)* que se apoyan

para ello en instrumentos como el Al

Si, efectivamente, «se asigna a los parlamentos y a los gobiernos un amplisimo
margen de configuracién para elegir los fines relevantes y los medios idéneos» (ME-
DINA ALCOZ, 2016, p. 106) no debemos olvidar la esencial orientacién y el marco
establecido para su concrecién establecido en los textos constitucionales. Y como,
en el caso de las normas reglamentarias, ese margen se reduce a su vez por las pres-
cripciones legales pero que en la actualidad denotan ciertos déficits de direccién
delegando a la posterior actividad administrativa su concrecién. No se trata tanto de
reflexionar o justificar la disputa entre una Administracién mds o menos maniatada
0 liberada (Idem, 2016, p. 31) para el cumplimiento de los fines constitucionales,
legales o incluso para la determinacién por ella misma de algunos, como que, al
actuar para ello, en su ejercicio de discrecionalidad, lo haga siempre con las debidas
garantias y de manera diligente teniendo presentes y valorando la conveniencia o
perjuicio para su consecucion.

Siguiendo a Medina Alcoz (2016, p. 33), en el ejercicio de discrecionalidad «el
vacio que la Administracién debe rellenar estd siempre en el supuesto de hecho... la
discrecionalidad es siempre un supuesto de hecho, imperfecto, inacabado o inexis-
tente que perfecciona, acaba o crea la administracién». Es por ello por lo que, en el
caso de los reglamentos, parece muy sensato exigir un ejercicio reforzado de informa-
cién y nivel de andlisis de la realidad fictica que subyace a la decisién y que parece

actividad politica y por tanto algo mds “lejos” del control jurisdiccional de los tribunales contencioso-
administrativos. Su consideracién implica preservar y un buen entendimiento del Estado de derecho y
permite el cumplimiento de la funcién bésica y esencial del derecho administrativo de control del ejer-
cicio de poder publico. Precisamente esta consideracion amplia del ¢jercicio de poder parece ser la que
subyace a la expresién “cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos” a la que hace referencia el ar-
ticulo 2 a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

1 Debemos recordar que la indiferencia en los margenes de decisién debe ser vista como una indi-
ferencia relativa, puesto que siempre se encuentra sometida a algin elemento de cardcter reglado o limi-
tes propiamente juridicos: generales o especificos (como los principios constitucionales, los principios
generales del derecho o los especificamente previstos en la norma que habilita la potestad) o también
formales y sustantivos de las previsiones legales o constitucionales.

32 «Quién no actta solo conforma a criterios de legalidad no puede tampoco extraer de la ley su
Unica fuente de legitimidad, ni puede ser controlado solo con criterios juridicos.»
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estar consagrandose en el instrumento de AI*. Este instrumento no solo aspira a
ser una ayuda y refuerzo en la justificacién y la motivacién de la decisién sobre el
conocimiento empirico, sino que ademds supone una mds rigurosa regulacién pro-
cedimental y organizativa que pueda funcionar como contrapeso o compensacién y
garantia en este ejercicio de poder. En este sentido, el Al elige, comprueba, determina
y conoce hechos. Selecciona, fija y expone los elementos ficticos relevantes para la
decisién normativa y los ofrece para que puedan ser objeto de contraste tanto para el
momento previo a la toma de la decisién como después. A esta segunda cuestion, el
control a posteriori a la decision es la que hacemos referencia a continuacién reivin-
dicando, a través del Al la necesidad y el valor de elementos y pardmetros de control
en este ejercicio de discrecionalidad.

Nos detendremos aqui en una de las técnicas o instituciones utilizada esencial-
mente para el control de los limites del ejercicio discrecional de poder: los hechos
determinantes. Esta supone en esencia, la adecuacién de la decisién, la actuacién o el
ejercicio de las potestades a los hechos, esto es, a la realidad féctica que subyace. Los
hechos que legitiman la facultad discrecional deben existir y su certeza, calificacién o
valoracién administrativa puede ser objeto de prueba. Los jueces y tribunales sopesan
si ha existido algtin tipo de error, inexactitudes o contradiccién en la determinacion
de los hechos y la falta de racionalidad y coherencia entre estos y la decisién tomada
para determinar la licitud o ilicitud de la actuacién administrativa y su resultado. El
Al puede contribuir a una mejor aplicacién de esta institucién.

En primer lugar, la constatacién del hecho a posteriori puede ser facilitada por
el Al Si la informacién no ha sido fijada en algin soporte contrastable desde el
principio podria en ocasiones resultar imposible acceder a ella, méxime si tenemos
en cuenta la extraordinaria, constante y veloz mutacién de la realidad contempori-
nea. Ademds, la forma de exponer los hechos tiende a ser poco analitica y consiste
a menudo en argumentaciones e interpretaciones en torno a los mismos, mds que
informacién sobre ellos objetiva y neutral. Estas carencias son especialmente acusa-
das si estos hechos se refieren a hechos sociales cuya determinacién goza en muchas
ocasiones de grandes problemas de determinacién y formulacién.

Pero, en segundo lugar, los problemas de prueba se derivan ademds de un profun-
do desequilibrio respecto de los recursos y medios con que cuentan las partes (incluso
el juez) en el proceso contencioso para la determinacién o valoracién de los hechos.
En este sentido, la apuesta de algunos autores por invertir la carga de la prueba (FER-

NANDEZ-ESPINAR Y LOPEZ, 2012, p. 254* o DESDENTADO DAROCA,

3 Se discrepa en este sentido del cardcter estrictamente politico y de oportunidad del grado de con-
sistencia empirica de las decisiones normativas y, en especial, de aquellas cuyo resultado es una norma
reglamentaria, mds débil o lejana en el grado y las fuentes de legitimacién democrdtica del poder. (Luis
MEDINA ALCOZ, “Los hechos en el derecho administrativo. Una aproximacién”, en Revista espariola
de Derecho Administrativo, n° 177, 2016, p. 33)

3 «Por todo ello, entendemos que son la propia administracién y los poderes publicos quienes
deben internalizar la exigencia de esta realidad juridico-constitucional y su preceptiva obligacién de
justificar y explicar los motivos de sus decisiones, fundamentdndolas en informes y criterios objetivos y
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1999, p. 252 y ss.) o la relevancia del principio de investigacion de oficio (RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO, 2016) para la actividad de fijacién de los hechos, con el fin

de reducir esa desigualdad o estdndares de racionalidad en su determinacién.

Es en respuesta a todo ello que se plantea la consideracién y el valor del Al como
soporte, que manifiesta y objetiviza, los hechos determinantes para el control de la
potestad reglamentaria. El instrumento pretende la consideracién de la realidad que
trata de regular el reglamento, tanto aquella que fundamenta el ejercicio de la potestad
discrecional que la origina como la que sostiene los contenidos mismos de dicha regu-
lacién. El Al aspira a un tratamiento de la informacién y los datos que lo convierten
en un soporte excepcional para determinar, objetivar y sistematizar los hechos, cuya
existencia y razonabilidad o error de apreciacion en la decisién podrd ser objeto de
revisién en sede jurisdiccional.

En este sentido, pensemos que la respuesta jurisdiccional que se da ante el con-
trol de la decisién administrativa que determina un concepto juridico indetermina-
do y la actuacién discrecional es tradicionalmente distinta. Sin embargo, en ambas
actuaciones los mdrgenes de decisién que se le otorgan a la Administracién existen
por la dificultad de fijar de manera estdtica y juridicamente definitiva los conteni-
dos de la decisién o la decisién en si. Y ello por la consideracién de la mutabilidad
fictica que subyace o la necesaria flexibilidad en la valoracién de los hechos, que
cambiantes, debe hacerse pensando en la correcta ejecucion finalista de los objetivos
legales o la consecucién del interés general.

La realidad opera como elemento determinante en la concrecién de los conceptos
juridicos indeterminados frente a su naturaleza como limite en el ejercicio de discre-
cionalidad, sobre el que se otorgan mayores mdrgenes de libertad a la actuacién ad-
ministrativa y mayor deferencia judicial. La respuesta y el control judicial de ambas
formas de decision es diferente, pero puede buscarse un punto de encuentro a través
de este instrumento”.

veraces. La discrecionalidad, como establece la jurisprudencia citada, ya no es un prius sino una «con-
secuencia del previo respeto a la legalidad», una mera opcién, que no se tiene en los actos reglados, por
la que la administracién pueda decidir, en razén del interés general y solamente en base al mismo, entre
varias opciones que deben respetar escrupulosamente la legalidad. Para ello, siguiendo el camino inicia-
do por prestigiosos autores citados en el presente trabajo, consideramos que el tnico y eficaz remedio
es invertir la carga de la prueba y del dogma de la «presuncién de legalidad del acto administrativo»,
siendo la administracién quien tenga que acreditar y justificar previa y detalladamente el interés ptblico
de su decision, la realidad de los hechos sobre los que va adoptar la decision, el cumplimiento de todos
los principios generales del derecho (igualdad, proporcionalidad, etc.) y del contenido de las normas
aplicables en cada caso. »

3 Creemos que se debe huir de su consideracion formal como memoria o trdmite del procedi-
miento de elaboracién reglamentaria sin mds, pues su consideracién como la exteriorizacion de toda
una actividad o proceso de andlisis para la toma de decisiones y la determinacién de la realidad féctica
para el establecimiento de los contenidos materiales de la norma, requeriria efectuar precisiones sobre
su incidencia y las consecuencias juridicas derivadas de su inobservancia por parte del control judicial.
En relacién con este punto puede verse: Gabriel DOMENECH PASCUAL, “Sobre el procedimiento
de elaboracién de los reglamentos, sus vicios y su control judicial”, en Revista de Derecho Piblico: Teoria

y Método, vol. 5, Marcial Pons, 2022, pp. 73-114.
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El elemento volitivo y cognitivo, que se utiliza de manera tradicional para la dife-
renciacion y determinacién de la actuacién administrativa en ambos constructos te6-
ricos (conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad), converge fuertemente
en el ejercicio de las potestades reglamentarias. Las decisiones que subyacen a la
aprobaci6n de un reglamento implican un serio ejercicio cognitivo de la realidad que
trata de regularse que se une a una eleccién de oportunidad o voluntad dirigida de
manera finalista por prescripciones constitucionales y legales. Pero los mérgenes de
la decisién administrativa se fundan en ambos casos, la determinacion del concepto
juridico indeterminado y el ejercicio de la potestad reglamentaria, en los hechos que
deben ser fijados y susceptibles de ser contrastados. El Al configura un proceso que
al menos refuerza la racionalidad y transparencia en su fijacién.

El papel de los tribunales para el desarrollo de las politicas de mejora de la regula-
cién y la utilizacién de sus instrumentos, como lo es el Al, ha sido algo ya apuntado
por autores como Wim Voermans (2010). En este sentido, se cita como ejemplo
significativo la sentencia®® relativa a la utilizacién que del AT hizo Espana para probar
la vulneracién del principio de proporcionalidad frente a un reglamento europeo?
(MEUWESE, 2008). La cuestiéon en sede europea ha sido tratada con mds detalle
por Alemanno (2011 y 2016).

En nuestro pais, parece que la introduccién del instrumento (asi como otras me-
didas derivadas de las politicas de mejora regulatoria) en las distintas y multiples
normas que regulan los procesos de elaboracién reglamentaria®® estd generando con-
secuencias en el control jurisdiccional. Los Al, aunque sea en su forma de memoria,
forman ya parte y desde hace tiempo de un importante elemento del procedimiento
de elaboracién de los reglamentos. Su existencia y contenido estdn siendo objeto de
consideracién por los tribunales (teniendo en cuenta los Al también sectorialmente,
esto es relativos al andlisis de los impactos en una determinada materia, por ejemplo,
género) y han dado lugar a pronunciamientos jurisprudenciales sobre la validez de
normas reglamentarias. La jurisprudencia no es del todo clara y quizis algo errdti-
ca (Yanez Diaz, 2019) en cuanto a la exigibilidad de algunas de las memorias y la
suficiencia de sus contenidos® (e incluso, los efectos de su inobservancia) en los

3 6 Judgment of 7 September 2006, C-310/04 Spain v Council, [2006] ECR 1-7285.

% Reglamento (CE) n° 1782/2003 del Consejo, de 29 de septiembre de 2003, por el que se es-
tablecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa en el marco de la politica
agricola comun y se instauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores.

38 El proceso de incorporacién del andlisis de impacto se ha producido en nuestro pais de manera
progresiva y desigual si atendemos, por ejemplo, a la regulacién e implantacién de este instrumento en
los procesos de elaboracion de disposiciones de cardcter general en las CCAA o los distintos dmbitos
sectoriales. Por otra parte, también otros instrumentos derivados de las politicas de mejora regulatoria
han propiciado la inclusién de trdmites, como el de consulta publica prevista en el articulo 133 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las administraciones publicas
que pese a su cardcter general (en relacién a la STC 55/2018, de 24 de mayo) también ha generado
algtin pronunciamiento de nulidad como la sentencia del TS que anula el Real Decreto 668/2022 que
modificd el Reglamento General de Costas.

% TLa STS 712/2023, de 26 de mayo, n° rec. 4035/2021, valora la suficiencia de los contenidos
atendiendo a las caracteristicas de la norma. En este caso el Decreto del Consell 58/2018, de 4 de mayo,
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procedimientos de elaboracién de las disposiciones generales. Sin entrar a abundar
sobre esta cuestién, no por su insoslayable interés, lo cierto es que la virtualidad de
los contenidos de tales memorias como elementos de prueba para la apreciacién de
las circunstancias de hecho se muestra todavia de forma limitada“.

Parece que las controversias se han suscitado, esencialmente, en torno a la exigibi-

lidad de algunas de ellas y la existencia formal en el procedimiento de elaboracién*';

esto, acorde con nuestra actual concepcidn restringida y como manifestacion de la
dispersién normativa que las recoge en nuestro derecho. Algunas sentencias menos,
en cambio y quizds, con respecto a la suficiencia de los contenidos, aunque también
este aspecto ha dado lugar a pronunciamientos 2.

por el que se aprueba el Plan de Accién Territorial de la Infraestructura Verde del Litoral de la Comu-
nitat Valenciana (PATIVEL), siendo este decreto ordenacién territorial y no urbanistica, distincién
conceptual sobre la que basa las suficiencias del andlisis. Junto a, ademds, la necesidad de realizar la
evaluacién de los impactos y la consideracién de las alternativas desde la perspectiva de la sostenibilidad,
esto es, conjugando reciprocamente los elementos medioambientales, econdmicos y sociales.

4 Podria ser interesante (pero no es objeto de este trabajo) un estudio de detalle sobre la magnitud
de sentencias que, al igual que en el caso 6 Judgment of 7 September 2006, C-310/04 Spain v Council,
[2006] ECR 1-7285 los contenidos de las memorias de impacto hayan servido para la construccién de
la prueba de parte y para fundar las pretensiones de incorreccién o error administrativo en la fijacién de
los hechos por contraste. La debilidad de los contenidos (o lo que es lo mismo, los resultados de estos
andlisis) o muchas veces su inexistencia dificulta que sobre ellos se construya el control en sede jurisdic-
cional, pues rebatir la fijacién de los hechos a posteriori se trona cuasi imposible para el que sustenta
lo contrario. No es tanto una apreciacién por parte de la jurisprudencia en torno a la suficiencia de las
memorias, aunque también, como que estas permitan o faciliten de facto ese control de parte y que de
otra manera se vuelve enormemente complicado.

4 STS 4382/2015, de 6 de octubre, que declara la nulidad de pleno derecho del Plan de Ordena-
cién del Territorio de la Costa del Sol Occidental (Mdlaga) por falta del informe de impacto de género;
STS 350/2019, de 15 de marzo, que anula el RD 848/2017, por el que se aprueba el reglamento de des-
tinos del personal de la Guardia Civil por haberse omitido el informe de impacto en materia de igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, no
constando el mismo en la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo; STS] 1814/2016, de 29 de di-
ciembre, que anula el Decreto 2/2016, de 4 de febrero, de autorizacién y funcionamiento de los centros
de cardcter social para la atencién de las personas mayores de Castilla y Leén por haberse omitido la
preceptiva memoria econémica que debe acompafar a todo proyecto de disposicién general; entre otras.

4 STS 5372/2016 que anula el RD 639/2014, de troncalidad de la formacién sanitaria por insufi-
ciencia en la Memoria de Impacto Normativo de un adecuado andlisis de las repercusiones econémicas
y presupuestarias, (FD 7° Cabe, pues, que las normas reglamentarias sean nulas no solo en los casos en que
carezcan por completo de andlisis econdmico y presupuestario, sino también en aquellos otros en los que el
que acompana a la decision de que se trate resulta ser de todo punto insuficiente de manera que no permita
a la Memoria cumplir la importante finalidad que, a tenor de la normativa vigente, le es propia (motivar
la necesidad y oportunidad de la norma, suministrar informacion relevante a la propia Administracion y a
sus destinatarios y facilitar, en su caso, el necesario control del ejercicio de la actividad. En el caso de autos,
entendemos que la Memoria que acompana al Real Decreto recurrido resulta palmariamente insuficiente, lo
que determina la nulidad de la disposicion reglamentaria que nos ocupa).

STS 7505/2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de noviembre de 2006, (Rec.
53/2005) que anula el Real Decreto n° 2397/2004, de 30 de diciembre, por el que se regulan deter-
minados aspectos organizativos en el émbito del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, ante la
insuficiencia de la memoria econémica vy justificativa (FD 82 La ausencia en los documentos analizados
de los elementos que el legislador ha considerado imprescindibles para que la Administracion haga un uso
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No obstante, se observa ya en algunos pronunciamientos jurisprudenciales la re-
levancia de las memorias e informes mds alld de ser un mero requisito formal, des-
tacando su cardcter medial e instrumental por ser una herramienta fundamental 43
para la garantia de bienes y derechos, en especial cuando estos hacen referencia a
cuestiones con respaldo constitucional expreso. De este modo, y como ejemplo, la
STS 1750/2018%, pese a considerar la inexigibilidad (discutible) del informe de im-
pacto de género, asume que los contenidos que en él deben esgrimirse forman parte
de la demostracion o justificacién de la debida observancia de la administracién con
el cumplimiento del principio de igualdad de trato. Un principio (sobre el que si fija
doctrina jurisprudencial) que caracteriza de inspirador de la nueva concepcion del desa-
rrollo urbano, que exige una ordenacion adecuada y dirigida, entre otros fines, a lograr la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres (F]152) y por ello plenamente exigible en la
aprobacién del planeamiento®. Pero creemos que, pese a que en la sentencia se exige
que la vulneracién concreta de este principio de cardcter transversal para la actuacién
administrativa deberfa alegarse y probarse en el proceso por el recurrente, ante una
memoria inexistente la prueba para el reclamante se topa con una enorme desigual-

racional de sus potestades organizatorias podria haberse superado si en el expediente se hubieran aportado
otros que proporcionasen a aquella los datos necesarios para adoptar una decision ponderada y acertada. A
estos efectos el articulo 24.1.6) LGO, permite al Gobierno recabar a lo largo del proceso de elaboracion del
reglamento cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad del
texto. Aparte del informe del Secretario General Técnico del Ministerio de Administraciones Piiblicas, de ca-
rdcter preceptivo, segiin el articulo 24.2.a) LGO, que no aporta nada al texto informado, el Gobierno no ha
cretdo conveniente recabar ningiin otro. Ni al Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de
la Informacidn, creado por la Disposicion Adicional Quinta de la LGTL como drgano asesor del Gobierno en
materia de telecomunicaciones, que hubiera podido ilustrar al Gobierno, antes de tomar su decision, sobre las
ventajas e inconvenientes de la misma, ni se ha oido a la propia CMT, que hubiera podido proporcionar los
datos econdmicos que la Memoria Econdmica reconoce desconocer. No cabe reprochar a la Administracién que
actiie con rapidez en la consecuencia de los objetivos que se proponga, pero en la elaboracion de la Disposicidn
Adicional vinica del Real Decrero 2397/2004, aquella ha actuado con precipitacion privandose de los datos
que hubieran podido poner de relieve el acierto de su decision. Por todo ello procede la estimacion del presente
recurso.) O la STS] 246/2023 (rec. 142/2022), de 26 de mayo, que anula varios articulos de la Orde-
nanza de Convivencia de Alicante por la ausencia del informe de impacto de género. En este sentido
recordar también la necesaria y urgente modificacion de la LBRL (art.49) para adecuarla a las exigencias
de la LPAC (Ponce y Villoria, 2020) O, también, Velasco Caballero, 2013 y Cano Campos, 2019.

# Véase voto particular (Magistrada Dfia. Celsa Pico Lorenzo) en sentencia TS de 29 de febrero
de 2012 (recurso 234/2010).

4 Sentencia 1750/2018 del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
5.2, de 10 de diciembre de 2018. Recurso de casacién Nim: 3781/2017 Ponente Excmo. Sr. Cesar
Tolosa Tribifio.

4 FJ 152 STS 1750/2018 (supra): En definitiva, si bien no es exigible al plan impugnado la incorpo-
racién del Informe de impacto de género, tal y como sostiene la Sala de instancia, ello no es dbice para que
puedan discutirse a través de la impugnacion del Plan, los concretos y especificos aspectos que pueden incidir
en una ordenacion de naturaleza discriminatoria. Lo que ocurre es que, en el presente caso, al haberse que-
dado el andlisis en la existencia o no del citado Informe, la cuestion de fondo no ha sido abordada, esto es,
desconocemos, porque no se han puesto de relieve, qué concretos aspectos del plan pueden resultar, a juicio de
los recurrentes, contrarios al principio de igualdad de género, por lo que el plan no puede ser objeto de una
declaracion genérica de nulidad, con base en la infraccion de un tramite formal que, como hemos razonado,
no le era exigible.
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dad de medios, sin base siquiera para su contraste y evidencia de alguna manera la
falta de la debida diligencia administrativa en el ejercicio de sus potestades discrecio-
nales. La omisién del trdmite formal la aboca a una forma de justificacién iz pectore.

De las respuestas jurisdiccionales parece emanar un creciente debate sobre los
efectos de invalidez de los reglamentos (por ejemplo, LOPEZ RAMON, 2018) pero
que parece acabar decantdndose, al menos en sede jurisdiccional, por las respuestas
de nulidad, y podria ser sobre el argumento que asumimos integramente de To-
losa Tribifio (2019)“. La posibilidad de subsanar algunos trdmites del proceso de
elaboracién a posteriori, entre los que se encuentra el Al, solo podria generar dos
resultados: que se estableciesen cambios sustantivos en la norma, lo que seguiria
planteando problemas de aplicacién temporal de las disposiciones que obligaria a
adoptar medidas para adaptar las situaciones creadas por la nueva regulacién, o que el
desarrollo acabara por no tener incidencia en la norma, desvirtuando la finalidad y el
sentido mismo del trdmite (la ayuda a la toma de la decisién) y posibilitando ademds
una justificacion a posteriori de la decisién tomada que desincentiva y obstaculiza el
control de la misma.

Si tomamos la definicién que da Rodriguez de Santiago (2023) del plan como
resultado de la actuacién administrativa de planificacién, parece que la potestad re-
glamentaria es una cuestién distinta o una manera de formalizar, entre otras, dicha
actuacion. Pero lo cierto es que este concepto procedimental de plan se asemeja
mucho a un concepto amplio de AI*7 que, aplicado a la elaboracién de reglamentos,
permiten extraer algunos paralelismos. Asi pues y en este sentido, si realizamos esta
“identificacion” entre este concepto procedimental de plan de R. de Santiago y el Al
(en su concepcién también procedimental y mds ambiciosa que la desarrollada hasta
ahora en la prictica administrativa), podemos reflexionar, como lo hace el autor en

4 Fl problema es que, si admitimos que trdmites como la participacion ciudadana, la emision de
informes preceptivos y, en ocasiones, vinculantes, o la falta de soporte en la memoria de la necesidad y
conveniencia de la norma, se produzcan después de su aprobacién y consiguiente aplicacién temporal
mediante actos concretos, la incertidumbre e inseguridad que tratan de remediarse con las tesis que abo-
gan por una flexibilizacién del régimen de la nulidad tampoco encontrarian solucién, dado que tras la
cumplimentacién de dichos trdmites, la norma, en cuanto a su contenido sustantivo, podria no ser idén-
tica a la vista de las alegaciones, informes o estudios que se incorporan, con lo que seguirfamos teniendo
un problema de aplicacién temporal de una disposicién que obligaria a adoptar medidas para adaptar
las situaciones creadas a la nueva regulacidn, salvo que se considerara que tales trdmites constituyen un
mero formalismo intrascendente para modificar la voluntad y decisién administrativa, solucién que,
a mi juicio, desactivaria la eficacia del control ciudadano y judicial, y convertirfa el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones generales en un mero «ropaje» formal, cuya trascendencia e influencia
sobre el contenido material de la norma devendria irrelevante, conclusion que me parece sumamente
preocupante.» César TOLOSA TRIBINO, C. “La invalidez de los reglamentos. En particular, el efecto
invalidante de los vicios de procedimiento,” Revista de Administracion Piblica, 210, 2019, pp. 21-42
(p.41).

47 Véase y compdrese el concepto de planificacién ofrecido por Rodriguez de Santiago y el con-
cepto de impact assessment de la Comisién Europea (European Commission 2021a, p. 10). Jose Marfa
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Planes administrativos. Una teoria general del plan como forma de
actuacion de la Administracién, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, 2023, p. 20.
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torno al control que los tribunales pueden hacer de este instrumento y de forma in-
directa, y a través de él, en la forma de ejercer la potestad reglamentaria.

En concreto, respecto a los estdndares (pardmetros, criterios o cdnones) utilizados
para el examen de la decisién, tanto de la actividad que conduce a ella como de su
resultado. Los criterios de control de los planes o actividad administrativa de planifi-
cacién se corresponden para nosotros con los criterios de control que pueden operar
para los Al o del procedimiento de elaboracién reglamentaria en el que se incluyen
los Al (teniendo en cuenta, en relacién con esto tltimo, que todavia hoy estos no
asumen la sistematizacién del conjunto del procedimiento de elaboracién).

Estos criterios de control, tal y cémo recuerda el autor, se proyectan tanto sobre
el contenido de la decisién, como sobre el procedimiento® vy, entre ellos y en el
dmbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, el mds utilizado es el prin-
cipio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 CE).
Siguiendo a R. de Santiago, este pardmetro asume tres versiones, siendo la ausencia
de motivacién convincente y la perspectiva de la motivacién ponderativa las que
«han ido desplazando a la primera (irracionalidad en el resultado de la decisién) en
la jurisprudencia» (2023, p.148). La justificacién de la aplicacién de estos criterios
(en relacidn con los planes urbanisticos) recaeria en «el rigor metodolégico decisorio
que imponen los intereses sobre los que se decide y su estricta eficacia vinculante»
cuestién también trasladable, en gran medida, sobre el conjunto de las decisiones
que implica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Ambas versiones del estdndar
de control se centran en dos elementos que pretenden asumir los Al, un refuerzo
general de motivacion de la decisién normativa y la transparencia en el proceso de
identificacién y ponderacién de intereses.

Ilustrativos podria ser también los estdndares utilizados por el Tribunal Consti-
tucional en el control de los planes, como son el control derivado del principio de
igualdad (articulo 14 CE)* o del principio de proporcionalidad examinando la exis-
tencia del interés publico sobre el que se fundan las limitaciones del articulo 24.1 CE,
siendo el plan medida idénea, necesaria y ponderada (RODRIGUEZ DE SANTIA-
GO, 2023, p. 151). La posible incidencia y resultados de la decisién/reglamento en
los derechos fundamentales y la necesidad de una reflexién o proceso ponderativo de
intereses destacan en la valoracién del correcto ejercicio de las potestades normativas.
Estos dos elementos aparecen en los contenidos de los Al El primero todavia en un
estadio incipiente en nuestro pais, pues solo se hace referencia al impacto sobre de-
terminados derechos (como género o infancia) pese a que el examen de los impactos
sobre derechos fundamentales, con cardcter general, es también objeto de especial

valoracién en el modelo europeo (EUROPEAN COMMISSION, 2021b, Tool#29) y

4 Para juzgar por tanto la suficiencia de un Al creemos que de partida podemos asumir también
este criterio; por lo que el control se proyecta no solo a la existencia del trdmite sino también a su
sustantividad o resultado del andlisis de cuyo proceso deriva una parte mds o menos sustancial de la
decisién reglamentaria.

¥ «que exige la justificacién objetiva, razonable y proporcionada de la diferenciacién introducida
por la ley concreta y/o singular» (Rodriguez de Santiago, 2023, p. 151).
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es también una recomendacién del Consejo de Europa desde 1999 (Sounion 1999).
Y, respecto al segundo, la ponderacién entre alternativas es uno de los contenidos de
los AI que se repiten en todos los modelos en el dmbito comparado y en el europeo™.

Los criterios de control de la norma (en su caso, plan) o actuacién adminis-
trativa (actividad de planificacién, ejercicio de la potestad reglamentaria o correcta
elaboracién de los andlisis de impacto) residen en un juicio por parte del érgano
jurisdiccional que versa sobre el grado de afectacién a los derechos fundamentales y
la justificacién de un proceso deliberativo con cardcter ponderativo al que responde
el Al que contiene y exterioriza, al menos, sus elementos esenciales.

También en este sentido, y desde la perspectiva de la afeccién de la norma regla-
mentaria a los derechos, la concepcién procedimental del Al (como todo un proceso
y no solo una memoria, pero cuyos resultados si se ven expuestos en esta ultima)
encaja bien en las teorias del giro procedimental del TEDH (IGLESIAS, 2024). La
deferencia de los TIDH al criterio nacional se apoyaria en la satisfaccién por parte
de los Estados de sus responsabilidades cooperativas, entre las que encontramos la
consolidacién una cultura de la justificacion. En la que (cualquier institucion publica
de) las autoridades nacionales se sujetan «a la exigencia de dar fundamento a sus po-
liticas y medidas desde el objetivo de proteger derechos humanos y fundamentales,
mostrando que han incorporado los derechos humanos en sus razones para la accién»
y asumen un compromiso de justificacidén «que sus politicas publicas e instrumentos
juridicos contribuyen a mejorar estos derechos» (IGLESIAS, 2024, p. 13y 14).>' Los
Al que recogen, o deberian recoger, pruebas sobre el posible grado de afectacién del
reglamento a derechos, constituyen sin duda un refuerzo a la consolidacién de esta
cultura de la consolidacién por parte del Estado y el conjunto de sus instituciones,
afectando también en alguna medida al alcance del control jurisdiccional en este
dmbito, pues el control judicial se centra en este sentido no tanto en el resultado
final (esto es del reglamento) sino sobre su proceso de elaboracién. Un proceso que

50 En Espafa, art. 26.3 a) Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno: E/ centro directivo
competente elaborard con cardcter preceptivo una Memoria del Andlisis de Impacto Normativo, que deberd
contener los siguientes apartados: a) Oportunidad de la propuesta y alternativas de regulacion estudiadas, lo
que deberd incluir una justificacion de la necesidad de la nueva norma frente a la alternativa de no aprobar
ninguna regulacién. El completo articulo 26 de la LG 50/1997, en la redaccién dada por la L. 40/2015,
estd pensado para un procedimiento de elaboracién de las normas que tienda mejor al acierto, la necesi-
dad y resultante de un proceso mds transparente de deliberacion y ponderacién de intereses.

! «El TIDH puede apreciar la presencia de una buena cultura de la justificacion examinando la
calidad deliberativa del proceso que ha precedido a la medida impugnada. Utilizando los términos de
Roberto GARGARELLA (2016a: 4), la calidad deliberativa depende del grado de amplitud y profundi-
dad del debate interno previo a la decisién del estado. En cuanto a la amplitud, esta calidad se produce
cuando las autoridades nacionales, tanto en la fase de creacién normativa como a lo largo de proceso
judicial, han escuchado e incorporado las voces y los intereses de todos los afectados. Esta inclusién
contribuye a la imparcialidad del proceso y evita el voluntarismo estatal. Respecto a la profundidad del
debate interno, la calidad deliberativa requiere que se hayan ponderado de buena fe todas las razones
en juego en un examen profundo de proporcionalidad» Marisa IGLESIAS VILA, “Deferencia en los
tribunales internacionales de derechos humanos”, en Revista de derecho priblico: Teoria y Método, 9, 2024
(en prensa), p. 14.
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saldria claramente reforzado, en especial, aquella parte en la que se analiza y valora la
incidencia de la futura norma con los derechos fundamentales.

Y, en este sentido y de mayor interés o especialmente significativos, son los cri-
terios de control (de los planes®?) utilizados por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que Rodriguez de Santiago (2023) califica como «notablemente deferente
en cuanto al contenido material de dichas decisiones, lo que, en parte, se compensa
por un mds estricto control procedimental®®» y entre los que identifica, como el
mis relevante la obligacién de motivar las decisiones planificadoras del (articulo 296
TFUE)*. Esta cuestién es a la que aspira y cubre en primer orden el instrumento de
Al pues supone un proceso de andlisis anadido y/o reforzado a los procedimientos de
elaboracién reglamentaria que ofrece informacién adicional, relativa esencialmente a
la realidad que subyace a la norma, con el fin de mejorar su motivacién. «El control
del tribunal incide tanto en la suficiente obtencién de informacién relativa a los he-
chos por parte del 6rgano que aprueba el plan como la valoracién de estos hechos en
el proceso de ponderacién entre alternativas en que consiste a accién planificadora»

(RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2023, p. 154).

Los hechos, cuya identificacién y tratamiento son objeto de andlisis a través del
instrumento/proceso de Al parece que adquieren un renovado protagonismo. Se in-
crementa, al menos cuantitativamente, su peso como elemento para la conformacién
de la decisién y, a su vez también posibilitan, en si mismos y en su proceso de obten-
cién y tratamiento, un mayor andlisis del érgano jurisdiccional. Los hechos suponen
la materia prima o el punto de partida sobre la que elaborar todo un proceso de
valoracién de alternativas. Los Al aspiran a optimizar o mejorar, las exigencias proce-
dimentales de recogida, gestién y andlisis de informacién para la toma de la decisién.

El estricto control procedimental del TJUE, al que se refiere R. de Santiago para
el control jurisdiccional de los planes, parece responder y ser mds consciente de las
dificultades y la complejidad en la toma de decisiones a las que hace frente el poder
publico en la actualidad, también en el ¢jercicio de la potestad reglamentaria. Inten-
sificar el control y los esfuerzos sobre las formas a través de las cuales conformar los
contenidos de la decisién normativa podria ser la salida frente a la pardlisis y el exceso
del decisor y su controlador.

No se trata solo de apostar, por medio de los Al, por un proceso mds riguroso y
complejo para reforzar las garantias y favorecer un comportamiento més diligente del
decisor publico normativo contempordneo ab initio, sino, y sobre todo, de atender
a las mayores y mejores posibilidades de conocimiento sobre la realidad féctica que

52 Recordemos aqui el paralelismo que hemos hecho unos pédrrafos mds arriba entre esta figura con
los AL

53 R. de Santiago recuerda ademds que «los defectos procedimentales tienen, en principio, eficacia
invalidante, salvo que se pueda acreditar con claridad que no han tenido efecto en el resultado de la
decisién» (2023, p.153).

> Asi, recuerda R. de Santiago en relacién con la STJ (Gran Sala) de 11 de diciembre de 2018
(asunto C-493/17, Weiss), ap. 30, la motivacién debe ser més detallada cuanto mayor sea el margen de la
discrecionalidad ejerciday.
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trata de regularse y sobre la que versan en Gltimo término los objetivos y resultados
de la decisién. La vocacién de sistematizar la informacién relevante para la norma
de los Al lo convierte en una parte esencial del proceso de elaboracién de la norma,
sin cuya presencia parece que se desvirtda seriamente su finalidad, la de garantizar la
oportunidad, acierto y legalidad de la norma que se elabora®. Y sin olvidar la inter-
pretacion funcional y teleolédgica de las garantias procedimentales, pues un correcto
entendimiento del Al incluye la valoracién de las especialidades materiales de la nor-
ma, salvo de aquellas cuestiones que se consideran comunes para todas ellas, como
podrian ser los impactos sobre derechos y libertades fundamentales, o cuyo objeto
haya sido senalado por el legislador como especialmente relevante ™.

Y asi, si asumimos que la realidad opera como limite y fundamento de la decisién
reglamentaria (de la que se deriva la determinacién de contenidos juridicos positivo-
materiales), parece conveniente reforzar la entidad o el valor de los presupuestos facti-
cos de esta decision discrecional que son tenidos en cuenta en los Al. De esta manera
el instrumento permite ayudar al control de posibles excesos en el ejercicio de poder
que se acerquen a la arbitrariedad y templar la desigualdad de armas de las partes,
incluida la judicial, en el contencioso-administrativo ante aquellas controversias que,
frente a decisiones y actuaciones administrativas, partan de la fijacién de los hechos.

El Al aspira a permitir un mayor control judicial de la potestad reglamentaria
posibilitando entrar a valorar no solo el cumplimiento de la legalidad formal sino de
fondo y favorece un mejor reparto de la carga probatoria en sede jurisdiccional. Esta
tendencia que lleva ya afos verificindose en el derecho europeo y la jurisprudencia
norteamericana (REVUELTA PEREZ, 2014), parece que continua sin implantarse
en Espafia, a la que se contrae este estudio. Puede que la insuficiencia de los conteni-
dos de las memorias® y la asuncién de un Al conceptualmente restringido acarree la
dificultad de encontrar sentencias que lo contemplen en tal sentido en nuestro pais.
Los pronunciamientos jurisprudenciales siguen en su mayoria debatiéndose en torno
a la obligatoriedad de algunas de ellas y su cumplimiento formal, manteniendo la
tesis unitaria frente a las gradualistas, y no entrando en la mayoria de las ocasiones a
valorar su suficiencia atendiendo al cumplimiento de su finalidad.

Desatender la comprobacién de que la Administracion realiza un andlisis comple-
to y detenido de la situacién de partida, de los hechos, y que refuerza la fundamenta-
cién de su decision a través de este instrumento, obteniendo y haciendo publica més
informacion contrastable y el completo proceso mediante el que la obtiene, conlleva
que se perpettien las dificultades de prueba como principal problema del control de
discrecionalidad.

% Jurisprudencia que se contempla entre otras en la STS 1227/2020, 30 de septiembre, n° rec
36/2019.

> Aqui, por ejemplo, los contenidos del articulo 26.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno con las especificades previstas en el apartado 4 del mismo articulo.

57 Recordemos que muchos de ellos siguen la Guia metodoldgica aprobada en 2009, estando toda-
via pendiente de aprobacién su adaptacién prevista por la Disposicién adicional primera del Real De-
creto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo.
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4. CONCLUSIONES

Los andlisis de impacto normativo suponen un elemento del procedimiento de
elaboracién de las normas que, més alld de su consideracién mds o menos formal
(como memoria), forman parte de nuestra actual regulacién. Con una progresiva
implantacién para todos los poderes normativos y sus productos (BERTRAND-
LEO COMBRADE, 2015) los Al pueden ser contemplados, con una perspectiva
amplia, como un proceso de sistematizacién y andlisis de informacién relevante para
la ayuda a la toma de decisiones normativas. Una actividad en la que se incrementa el
protagonismo del poder Ejecutivo y la actuacién administrativa y que se manifiesta
especialmente en el ejercicio de las potestades reglamentarias.

Los Al entran, de esta manera y plenamente, en el desarrollo de esta actividad
discrecional administrativa fuerte, que combina su cardcter técnico y politico. El
instrumento aspira a recoger, generar y hacer transparente la informacién y el cono-
cimiento utilizado para la decisién normativa, su diseno y la eleccién. Informacién
y conocimiento especializado (no solo juridico) que sostenga un ejercicio de discre-
cionalidad mds evaluable y justificado sobre la doble perspectiva de los principios de
legalidad y eficacia.

Las evidencias contenidas en los Al contribuyen a una toma de las decisiones
administrativas reglamentarias mds orientada hacia la consecucién de los resultados y
posibilitan de alguna manera su comprobacién a posteriori sobre los pronésticos en
ella realizados de los impactos. Pero, ademds, la informacion generada en el proceso
y plasmada en las memorias, podria posibilitar un mejor equilibrio en el control de
la legalidad y eficacia de dicha accién por parte de los tribunales. Pues los datos y la
informacién que por este medio se hacen publicos pueden ser considerados como un
recurso para el administrado y para el juez a los efectos de contrastar o valorar los he-
chos sobre las que se apoya dicha actuacién administrativa discrecional, en atencién
a la clara supremacia administrativa para su determinacién y fijacién.

Podriamos concluir que los Al constituyen un paso para hacer frente a la rudi-
mentalidad procedimental (SANTAMARIA PASTOR, 1999, p. 574 y SANTAMA-
RIA PASTOR, 2004)% del ejercicio de la potestad reglamentaria; un avance en el
procedimiento (o un procedimiento en si) para mejorar la calidad y efectividad de
la actuacién administrativa y de los elementos de control jurisdiccional en la acti-
vidad discrecional de elaboracién de reglamentos (PONCE SOLE, 2003). Los Al
entroncan directamente con el derecho a una buena administracion, favoreciendo
una bisqueda activa del interés general y un impulso a la efectividad de la actuacién
publica y de las normas juridicas (ISSALYS, 2013).

Los Al otorgan nuevos recursos para el control de la arbitrariedad (FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, y PONCE SOLE, 2017), pues la asuncién de este instru-

58 El autor se pronuncia sobre el nivel rudimentario y la inexcusable necesidad de una reflexién mds
profunda sobre los trimites de elaboracién reglamentaria.
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mento en el ejercicio de la potestad reglamentaria constituye un paso actualizado en
la lucha contra las impunidades del poder, presentdindose como recurso de valor para
dicho control ante una actividad discrecional y el ¢jercicio de las potestades nor-
mativas de la administracién, con nuevas dimensiones en la actualidad, pero que se
mantiene como la primaria manifestacién de poder a la que se enfrenta el ciudadano
(GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, 1962, p. 161). En concreto,
aqui, apuntdndose a su capacidad para soportar los elementos ficticos que legitiman
al ¢jercicio de la potestad normativa y sus contenidos.

El presente articulo trata de poner de manifiesto cémo el restringido concepto
de andlisis de impacto, utilizado por la doctrina y materializado en la préctica ad-
ministrativa en nuestro pafs, frecuentemente identificado con una memoria mds en
algunos de los procesos de elaboracién de reglamentos, con cardcter justificativo, de
contenidos escasos y sobre un andlisis del impacto en dmbitos poco sistematizados,
dificulta en gran medida una de sus mds elementales funciones: dotar al proceso de
elaboracién de la norma de un cardcter transparente y proporcionar elementos que
permitan un verdadero contraste (algo mds objetivo, al menos) de los hechos que
sostienen el ejercicio de la potestad reglamentaria y la efectividad de la norma. Una
mejor comprensién de los Al, mds amplia, ambiciosa y de cardcter procedimental,
permite proporcionar una fundamentacién féctica bastante que, mds alld de la vera-
cidad o exactitud cientifica de sus resultados, permita a los tribunales servir como pa-
rametro para evidenciar la debida diligencia en el ejercicio de las potestades discrecio-
nales y el correcto ejercicio de la potestad reglamentaria. Es obvio que el disefio y la
creacién de normas no puede asimilarse a un proceso epistémico, pero si beneficiarse
de los mismos, su renuncia serfa abandonar de plano un elemento de racionalidad
normativa esencial. Los Al, bien entendidos no son la decisién normativa en si, sino
una ayuda a la misma que no solo las beneficia en términos de oportunidad o acierto
politico, sino que contribuye (especialmente en el ejercicio de la potestad reglamen-
taria) a un mejor cumplimiento del principio de legalidad.

Los medios que en la actualidad se tienen para establecer los fundamentos cogni-
tivos sobre los que se basa la decisién discrecional son mucho mayores. Los recursos
para fijar el escenario sobre el que se desarrolla el ejercicio normativo de la potestad
reglamentaria son mejores pero su uso no parece haber evolucionado en relacién
con la ampliacién que de dicho ejercicio, y la discrecionalidad que lleva aparejada,
traen fendmenos como la planificacion o los déficits de programacion material de las
leyes. Por ello, el Al no es tanto un instrumento para el avance cientifico sino para
que la ciencia ayude al decisor publico normativo, canalizando el conocimiento por
esta via y ayudando a reforzar al menos las garantias procedimentales en el ejercicio
de la potestad reglamentaria, aunque también y en gran medida, la calidad sustan-
tiva del reglamento. Una atenta observacién del instrumento, en sus dos vertientes
(procedimental y de contenidos) por parte de los tribunales proporciona elementos
mds objetivos de control jurisdiccional y sobre todo mds acordes para reajustar el
equilibrio de poderes.
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