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CAPITULO I
INTRODUCCION'!

El Consejo de Estado es un 6rgano de larga tradicién en Espafia, aunque
sus funciones no siempre han estado bien definidas y su relevancia en el
entramado administrativo y constitucional ha sido muy variable?. La Cons-
titucién Espanola de 1978 apuesta claramente por otorgar relevancia a este
6rgano al establecerle en su art. 107 como supremo 6rgano consultivo del
Gobierno. La Ley Orgdnica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado
(en adelante LOCE), que tiene importantes rasgos de continuidad con su re-
gulacién anterior, confirma, como veremos?, entre otras funciones, su par-
ticipacién preceptiva en el procedimiento de elaboraciéon de determinados
instrumentos normativos: principalmente los reglamentos que se dictan en
«ejecucion de las leyes» y un reducido nimero de proyectos de ley.

Esta intervencion ha tenido tradicionalmente una funcién preventiva de
control de legalidad, pero esta funcién ha ido amplidndose, pronunciandose
crecientemente, y a través de distintos mecanismos, sobre cuestiones de ca-
lidad normativa.

En este libro argumentaremos que el Consejo de Estado realiza una la-
bor relevante en la mejora de la calidad de las normas, tarea que puede
enmarcarse en un proceso que pretende orientar la actuacién de las Admi-
nistraciones publicas conforme a los principios de buen gobierno y buena
administracion.

El primer paso para incrementar la eficacia de esta labor es establecer
su participacién en todos los proyectos normativos reglamentarios y legis-

! Para una versién reducida de los capitulos III a XIII de esta obra Vid. Juan QUEREDA Sa-
BATER, «Reglamentos ejecutivos e independientes: ¢una distincién obsoleta para determinar la
intervencién del Consejo de Estado?», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, num. 21,
2021, 37-70.

2 Para unos apuntes sobre su evolucién histérica vid. el Capitulo II de este libro.

3 Vid. el Capitulo III de este libro.
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lativos. Realizaremos para ello un analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de la doctrina del Consejo de Estado y observaremos que, en rea-
lidad, esta ampliacién de su ambito de actuacién del Consejo de Estado seria
la culminacién de una transformacién que, de forma lenta, desordenada y a
veces incoherente, estd ya teniendo lugar y que se manifiesta con la extension
del concepto de reglamento ejecutivo a nuevos tipos de proyectos normati-
vos. Todos ellos merecen, argumentaremos, idéntica atencién e impulso a su

calidad.

Plantearemos también, aunque solo sea de forma tentativa, otras vias a
través de las cuales el Consejo de Estado y los érganos consultivos autonémi-
cos, € incluso también otros 6érganos plenamente integrados en la estructura
jerarquica de las administraciones como las oficinas de calidad normativa,
podrian, quiza, contribuir a la mejora de la calidad normativa y, a través de
ella, a las practicas de buen gobierno y buena administracién.



CAPITULO II
BUEN GOBIERNO Y CALIDAD NORMATIVA

Desde al menos el tltimo tercio del siglo xx se hace patente en el estudio
de las Administraciones publicas un interés por ir mas all4 de un analisis me-
ramente juridico o formal de los textos que producen. Sin olvidar la impor-
tancia de los principios, normas y procedimientos administrativos y consti-
tucionales, y con frecuencia en estrecha relacién con ellos, estas perspectivas
hacen énfasis en el impacto que la actuacién publica, a través de distintas
vias, tiene en la sociedad.

Nociones, distintas pero fronterizas, como las de gobernanza, buen go-
bierno y buena administracién comparten el interés por promover un ejerci-
cio adecuado del podery el convencimiento de que para las Administraciones
publicas «no es suficiente con no vulnerar la ley»' y es necesario establecer
para ellas un estandar de actuacién mas exigente.

Desde el punto de vista de la buena administracion es especialmente re-
levante el andlisis de la actuacién publica a través de su eficiencia e impacto
real en la sociedad, debiéndose estudiar, por ejemplo, el control de la inacti-
vidad administrativa, la calidad de los procedimientos a través de los cuales
desempena su actividad y el analisis del impacto efectivo de sus actuaciones
y omisiones.

Desde la perspectiva del buen gobierno se pueden estudiar las Administra-
ciones publicas desde multiples perspectivas: distintos sistemas de control de
la administracién con distintos grados de formalizacién (control judicial, c6-
digos de conducta, oficinas de denuncia anénima...), la evaluacién de servi-
cios y politicas publicas y el establecimiento de estdndares, mecanismos de
participacién ciudadana y de los grupos de interés en la actividad publica,

! Juli PONCE SoLE y Manuel VILLORIA MENDIETA, «Presentacién del Anuario y Estudio intro-
ductorio a la edicién de 2019: el impacto de la pandemia de COVID-19», en Juli PONCE SOLE y
Manuel VILLORIA MENDIETA (eds.), Anuario del buen gobierno y de la calidad de la regulacion, Bar-
celona, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2020, pp. 17-60.
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mejora la regulacién a través de la eliminacién de obstaculos innecesarios a
la actividad econémica y ciencias del comportamiento (nudges), inteligencia
artificial. Estrechamente relacionado con esos aspectos del buen gobierno, y
en algunos casos de forma fronteriza, se encuentra el estudio y promocién de
la calidad normativa?.

La actividad normativa es, efectivamente, una de las prerrogativas més
importantes de las Administraciones publicas, y el modo en el que se lleva a
cabo puede tener un impacto indudable en ese buen gobierno.

Jiménez Sanchez, atendiendo a los principios de la estrategia europea de
la Smart Regulation o de instituciones como la OCDE o el Gobierno britanico,
sintetiza en seis principios las caracteristicas de la buena regulacién y de la
calidad normativa:

La regulacion debe ser necesaria (se debe evitar la inflacién normativa de tal
manera que se deje muy claro también qué normas antiguas quedan derogadas
por las nuevas), proporcionada (se debe evitar imponer cargas a los afectados
que puedan tener consecuencias perjudiciales), apropiada (para conseguir los
objetivos que se pretenden), simple (facil de entender y clara), accesible (los
afectados la deben conocer con facilidad) y transparente (se deben conocer to-
dos los detalles sobre su proceso de creacion y, sobre todo, los agentes e intereses
que han intervenido en el mismo)3.

Ponce y Villoria, por su parte, entienden que calidad normativa puede
considerarse desde tres perspectivas: la formal, material y la procedimental.

Asi, desde una perspectiva formal las normas han de ser gramaticalmente
correctas, claras, precisas e inteligibles para sus destinatarios y su distribu-
cién y organizacién en el texto debe seguir los estandares que se fijen al res-
pecto. Es el caso, por lo que a estos se refiere, de los estiandares especificos
provenientes de la denominada teoria de la legislacién y que, en el ambito
estatal, por ejemplo, se hallan ahora recogidos en las Directrices de técnica
normativa aprobadas por el Consejo de Ministros el 22 de julio de 20055.
Desde una perspectiva material las normas deben ser eficaces: es decir, deben
poder alcanzar los fines para los que fueron disefiadas y aprobadas, debién-
dose poder también evaluar y cuantificar esa eficacia.

Desde un punto de vista procedimental, el proceso de adopcién de norma
debe ser adecuado para asegurar la participacién de todos los sujetos y colec-
tivos concernidos y para valorar e introducir en la norma todos los elementos
adecuados. La mejora de la calidad normativa desde un punto de vista pro-
cedimental est4 relacionada con la mejora del buen gobierno no solo a través
de la mejora en la eficacia y eficiencia de este, sino porque para alcanzar

2 PONCE SOLE y VILLORIA MENDIETA, op. cit., p. 23.

3 Fernando JIMENEZ SANCHEZ, «El déficit de calidad institucional y la mala regulacién: la
importancia de mejorar la normativa», en Juli PONCE SOLE y Manuel VILLORIA MENDIETA (eds.),
Anuario del buen gobierno v de la calidad de la regulacién, Barcelona, Anuario del buen gobierno
y de la calidad de la regulacién, 2020, p. 72.

4 PONCE SOLE y VILLORIA MENDIETA, 0p. cit., p. 29.

5 Vid. 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 Directrices
de técnica normativa (BOE ntm. 180, de 29 de julio de 2005).
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ambas es necesario un fuerte impulso a la transparencia, imparcialidad y la
rendicién de cuentas®.

Montoro i Chiner, destacando la creciente importancia de esos elementos
formales y procedimentales, considera que se estdn convirtiendo en elemen-
tos esenciales de una cultura europea comun para la creacién del derecho
que se esta gestando a través del derecho a la buena administracién estable-
cido en el art. 11-41 de la Constitucién para Europa, y sugiere que el Conse-
jo de Estado y los 6rganos consultivos autonémicos deberian constituirse
en garantes no solo del cumplimiento material del Derecho comunitario por
parte de los proyectos normativos, sino, también, de estos nuevos elementos
relativos a la calidad normativa’.

1. EL CONSEJO DE ESTADO EN EL PROCEDIMIENTO NORMATIVO

Las lineas generales del procedimiento de elaboracién de normas viene
actualmente fijado para la Administracién General del Estado en el Titulo VI
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC), que tras la STC
55/2018, de 24 de mayo, tiene pocos preceptos que tengan caricter basico,
en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (en adelante LG), y en
distintos reglamentos que lo desarrollan en distintos aspectos especialmente
relacionados con la calidad normativa?.

Aunque en algunas de estas normas se regula de forma tangencial la par-
ticipacién del Consejo de Estado en el procedimiento de elaboracién de nor-
mas, esta regulaciéon se acomete de forma sistematica en la LOCE, que esta-
blece la intervencién preceptiva del Consejo de Estado en la elaboracion de
las siguientes normas:

— Normas con rango de ley: anteproyectos de reforma constitucional,
anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucién, cumplimiento o
desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales y del Derecho
comunitario europeo, proyectos de decretos legislativos, anteproyectos de ley
que afecten a la organizacién, competencia o funcionamiento del Consejo
de Estado y anteproyectos de ley organica de transferencias o delegaciéon de
competencias estatales a las Comunidades Auténomas®.

— Normas de rango reglamentario: disposiciones administrativas, cual-
quiera que sea su rango y objeto, que afecten a la organizacién, competencia
o funcionamiento del Consejo de Estado, disposiciones reglamentarias que
se dicten en ejecucién, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o

¢ Manuel VILLORIA MENDIETA, «La transparencia, la imparcialidad y la calidad de la democra-
cia», Dilemata, nam. 27, 2018, pp. 1-16.

7 M.? Jestis MONTORO 1 CHINER, «Técnica normativa y érganos consultivos prospectiva euro-
pea», Revista Espariola de la Funcién Consultiva, nam. 2, 2004, pp. 43-73.

8 Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se regulan el Plan Anual Normativo y
el Informe Anual de Evaluacién Normativa de la Administraciéon General del Estado y se crea la
Junta de Planificacién y Evaluaciéon Normativa, Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el
que se regula la Memoria del Anélisis de Impacto Normativo.

 Apartados, respectivamente, 1, 2, 3y 7 del art. 21, y 4 del art. 22 LOCE.



