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TRANSPARENCIA'Y NUEVOS CAUCES
DE PARTICIPACION DE LA SOCIEDAD CIVIL
EN EL PROCESO NORMATIVO

La participacion de la sociedad en los procesos de toma de decisiones publicas, entre ellas
las decisiones de contenido normativo, se encuentra en la actualidad en un momento de
transformacion un tanto antagonica porque concurren, en un mismo momento dado, bajos
indices de participacion con nuevos cauces participativos orientados a la obtencion de

la informacion y datos empiricos indispensables para lograr una mejora de la calidad en
la regulacion normativa y una mas amplia transparencia de la actuacion publica. Este
trabajo se centra en estos nuevos cauces participativos y en el uso de nuevas tecnologias
para la interpretacion de sus resultados, inspiradas en experiencias comparadas.
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currently in a process of evolution which is rather antagonistic because of the concurrence, at a given
moment, of low participation rates and new participatory channels aimed at obtaining the empirical data
and information which is essential in order to achieve a better quality of policy regulation and a wider
transparency of state intervention. This paper focuses on these new participatory channels and the use of
new technologies to interpret their results, modelled on comparative experiences.
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1. Introduccion

En Espaiia, en los Ultimos afios, por influencia direc-
ta de las politicas y estrategias europeas relativas a la
mejora de la regulacion (Better/Smart Regulation), in-
fluenciadas a su vez por iniciativas surgidas en Estados
Unidos durante la reforma regulatoria de los pasados
anos setenta, con posterioridad expandidas en el ambi-
to internacional por la OCDE, se han ido adoptando una
serie de medidas legales tendentes a pautar los proce-
sos prelegislativo y reglamentario, a modo de una es-
pecie de «regulacion de la regulacion» (Canals, 2016)
desconocida entre nosotros hasta el momento. Si bien
es cierto que aqui la mejora de la calidad sustantiva
o material de las normas (Marcos, 2009) ha sido una
preocupacion compartida entre sectores econémicos,
académicos y profesionales en aras a renovar funda-
mentalmente la eficiencia del Derecho publico —en
particular, del Derecho publico econémico, pero no so-
lo'—, la urgencia de establecer reglas juridicas sobre
cémo confeccionar el producto normativo no se atiende
hasta la pasada crisis econémica.

Ejemplo claro es la aprobacion de la Ley de Econo-
mia Sostenible de 2011 con la introduccién de los prin-
cipios de buena regulacién econdmica —que se han
ampliado a cualquier tipo de normativa por la vigente
Ley de Procedimiento Administrativo Comun2— y de la
técnica de analisis «evaluacion de impacto normativo,
importada acriticamente® de experiencias comparadas
alejadas de nuestro contexto institucional, legal y admi-
nistrativo. Aprender de experiencias ajenas es siempre
un proceso complicado que incluye la construccion in-
telectual de las lecciones que han de ser aprendidas,

1 También la evaluacion de las leyes penales viene siendo objeto de
especial atencion, entre otros por Nieto, Mufioz de Morales y Becerra
(2016).

2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

3 En concreto, por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, en
desarrollo de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno —aunque
existian experiencias autonémicas previas—, sustituido recientemente
por el Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la
Memoria de Impacto Normativo.
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asi como la capacidad de decodificarlas y adaptarlas al
contexto propio y correcto de cada pais (Radaelli, 2005;
Wiener, 2006). Ante la falta de ese aprendizaje, nuestra
practica administrativa sigue encontrandose con impor-
tantes dificultades para encajar la evaluacion de impac-
to normativo con/y en la tramitacion del procedimiento
ordinario de elaboraciéon de normas, tanto en su version
analitica como en su version documentada.

Pues bien, entre los principios legales de buena re-
gulacion (necesidad, eficacia, eficiencia, proporcionali-
dad, seguridad juridica) se incluye el de transparencia,
relacionado con el acceso a la normativa en vigor pero,
mas importante si cabe, con el proceso normativo en su
conjunto. Sin embargo, no se alude al de participacion
ciudadana, un principio este de rango constitucional si
se atiende, en sentido estricto, al derecho de los ciuda-
danos al tramite de audiencia, directamente o través de
las organizaciones y asociaciones legalmente constitui-
das, en el procedimiento de elaboracion de disposicio-
nes administrativas (art. 105 de la Constitucion).

Son conocidos los bajos indices de participacion
individual de los ciudadanos en la tramitacién de las
normas, por lo que sorprende la falta de inclusion de
la participacién como principio de buena regulacion.
Sorprende porque la coyuntura actual de desarrollo de
la sociedad civil posibilita novedosas vias de participa-
cion social en la toma de decisiones publicas gracias a
la transformacion digital contemporanea que, progre-
sivamente, esta rectificando las vias de relacion de los
ciudadanos con las instancias publicas, en un momen-
to en que el desapego politico e institucional de la po-
blacion parece estar en su punto mas algido.

Con todo, la vigente legislacion de procedimien-
to administrativo comun incorpora nuevos cauces de
apertura del proceso normativo para propiciar una ma-
yor participacién ciudadana en la toma de decisiones
de contenido normativo, e intentar superar los déficits
cognitivos de la Administracion reguladora en algunos
ambitos regulatorios. Los resultados de esa apertura
social habran de redundar en un mas alto cumplimien-
to de la norma juridica por los destinatarios, asi como
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en una mejor aplicacién de la misma por las instancias
administrativas responsables.

Junto con la tarea de planificacion normativa, que im-
plica una mayor transparencia del proceso normativo,
los nuevos tramites participativos a comentar son, por
una parte, la consulta publica previa y, por otra, la eva-
luacién de impacto normativo, que en este trabajo solo
interesa como instrumento orientado a la obtencion de
datos relativos a la aplicacion y cumplimiento efectivos
de las normas juridicas, tarea en la que la participacion
de los ciudadanos parece imprescindible; unos datos
reales e informacion empirica a partir de los que con-
feccionar el contenido sustantivo de las regulaciones fu-
turas y lograr, con ello, la efectividad del derecho como
instrumento valido de ordenacion social.

Ademas de estos nuevos cauces participativos, es-
te articulo describe el proceso o ciclo normativo en el
que se integran. Al mismo tiempo, junto con alguna cri-
tica a las previsiones legales vigentes, presta atencién
a las incipientes vias de participacion digital en la toma
de decisiones publicas y al uso de tecnologias de inte-
ligencia artificial en la interpretacion de los resultados
participativos.

2. El proceso normativo o ciclo de
la regulacion normativa

El proceso normativo es el conjunto de actuaciones
y fases sucesivas tendentes a la aprobacion de una
norma juridica que constituye un ciclo de vida o de
vigencia de la regulacion hasta el momento final en
el que deja de formar parte del ordenamiento juridico.
Incluye el procedimiento administrativo de elaboracién
de disposiciones generales pero no se identifica con el
mismo porque tiene un marco mas extenso y un con-
tenido mas amplio (Canals, 2019).

El ciclo normativo integra las evaluaciones de im-
pacto normativo prospectivas* (ex ante o realizadas

4 La expresion es de Montoro (2001), como también la de «evaluacion
retrospectivar.

con anterioridad a la elaboracién y aprobacién de un
texto normativo, antes incluso de la planificacion nor-
mativa) y las retrospectivas (ex post o realizadas una
vez las normas estan siendo aplicadas por las instan-
cias publicas y cumplidas por los obligados), asi como
las eventuales modificaciones hasta la derogacién de
la norma juridica —que puede justificarse en los resul-
tados de una evaluacion retrospectiva— o, si fuera el
caso, producirse por anulacion judicial. Estas actua-
ciones administrativas, que se sittan en un momen-
to anterior y posterior a la elaboracion del producto
normativo, implican también una transformacion sus-
tancial de la forma de regular, dado que inciden en la
justificacion de la necesidad y proporcionalidad de la
medida normativa que, en todo caso, debera plasmar-
se de manera expresa en la exposicion de motivos de
la ley o en el preambulo de la norma reglamentaria.

Junto con su caracter circular, son también caracte-
res identificativos del proceso normativo su naturaleza
abierta y colaborativa, por lo que se relaciona intima-
mente con el denominado «gobierno abierto», enten-
dido como una forma de gobernar mas préximo a la
sociedad civil, en un marco propicio al didlogo y a la
interrelacion constante, en el que la transparencia pu-
blica y la participacion ciudadana tienen un mayor sig-
nificado tanto en la adopcion de politicas publicas co-
mo en la aprobacién de normas juridicas. Este tipo de
gobierno no remite a unos rasgos organicos especifi-
cos. Remite a una forma distinta de relacionarse con
los destinatarios de la accién gubernamental, que se
presentan como colaboradores activos. Las referen-
cias a los principios esenciales de esa forma abierta
de gobernar son referencias al «buen gobierno», por
lo que no se regulan en las respectivas leyes guberna-
mentales sino en las leyes de transparencia, que con-
tienen mandatos expresos de transparencia normativa
y de participacion en el proceso de elaboracién de dis-
posiciones generales.

Por ultimo, el proceso normativo, en sus tramites
participativos, se articula a través de medios electro-
nicos y, poco a poco, de las nuevas tecnologias de la
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informacion y la comunicacion, en un pausado transito
de la mera presencia de las Administraciones Publicas
en la web 1.0 (presencia online para la mera difusion
de documentos e informacién) hacia la web 2.0 o web
colaborativa, en la que las instancias publicas interac-
tuan con multitud de personas que participan activa-
mente compartiendo informacién privada en platafor-
mas digitales y participando en consultas abiertas a
las redes sociales (Gamero, 2018). Queda aun entre
nosotros muy alejada la web 3.0 o Semantic Web, que
combina la inteligencia humana con técnicas de inteli-
gencia artificial que permiten analizar e interpretar tex-
tos mediante algoritmos semanticos y obtener infor-
macion mas rica y relevante de los resultados de los
cauces participativos (Livermore, Eidelman y Grom,
2018).

3. La planificacion normativa. De la
transparencia a la trazabilidad normativa

La planificacién normativa como instrumento
de transparencia publica. Alguna critica a su
vinculacion con la evaluacion retrospectiva

La mejora de la calidad de las normas engarza con la
transparencia desde dos planos conexos: por una par-
te, desde el mas amplio contexto del ordenamiento ju-
ridico vigente en un momento dado, que ha ser mas
comprensible, accesible y predecible para los distintos
segmentos de la sociedad civil en beneficio del principio
constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 de la Cons-
titucion), en demasiadas ocasiones en entredicho por
la sobrerregulacion existente en algunos sectores. Por
otra parte, la transparencia normativa se concreta en el
derecho de acceso a la informacion y datos que cons-
ten en los expedientes normativos, por lo que afecta al
conjunto del proceso de toma de decisiones juridicas y
al contenido sustantivo de la norma juridica.

La extension de la actividad administrativa de plani-
ficacion al ejercicio de la potestad normativa (art. 132
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de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun)® re-
dunda en la transparencia desde ambos planos, no solo
porque los planes normativos anuales —de iniciativas
legales o reglamentarias, o de ambas— deban publi-
carse en el Portal de la Transparencia, sino, fundamen-
talmente, porque permite el conocimiento anticipado de
las incorporaciones o modificaciones del ordenamiento
juridico vigente, ofreciendo informacion relevante tanto
a los ciudadanos destinatarios de la futura regulacion
normativa, como al resto de Administraciones Publicas
gue pueden verse afectadas por la prevision de legisla-
cion basica, pongamos por caso, o de incidencia directa
en su ambito de competencias o de autonomia, como
sucede con las entidades locales. No podemos olvidar
que el nuestro es un ordenamiento complejo y confec-
cionado en cascada, cuya fuente principal es, en no po-
cas ocasiones, el Derecho europeo.

La planificacion viene siendo una clasica tarea admi-
nistrativa en muchos ambitos de intervencion. Aun asi,
elaborar planes normativos es ahora una nueva funcioén
publica (Prieto, 2018) a cargo de las instancias adminis-
trativas, cuya aplicacion practica puede generar algunos
inconvenientes, principalmente por la vinculacion que la
Ley del Gobierno® realiza del andlisis de resultados de la
aplicacion de la normativa vigente —es decir, de la eva-
luacion ex post o retrospectiva— con el plan normativo,
que identificara las normas sujetas a dicho analisis.

Es en algun punto criticable la union entre plan y eva-
luacion retrospectiva por dos razones: la primera, por-
que en lo que a los anteproyectos de ley se refiere, tal
prevision legal en favor del Gobierno incide en el ejer-
cicio de la potestad legislativa de las Cortes, quienes
estan legitimadas para incorporar en los textos legales
clausulas de revision (review clauses), es decir, clausu-
las de revision periédica, en un plazo suficiente de apli-
cacion de una ley, con la finalidad de valorar su vigen-
cia, ejecucion y cumplimiento efectivos; clausulas que

5 Precepto que no tiene caracter basico (Sentencia del Tribunal
Constitucional 55/2018, de 24 de mayo).

6 La Ley 50/1997, de 27 de noviembre, en su modificacién por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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si bien pueden proponerse durante el proceso prelegis-
lativo, en modo alguno pueden vincular al legislador.

La segunda razon que sustenta la critica es el en-
corsetamiento excesivo del ejercicio de la potestad
normativa a través de esta suerte de metarregula-
cion por normas con rango de ley, porque obstaculi-
zan lo que se denomina «experimentacion juridica»
(Domeénech, 2004) asi como la aprobacion de leyes
temporales o regulaciones sujetas a condicién.

Si bien no puedo detenerme en ello, existen en la
actualidad unos modernos aunque polémicos cauces
de participacion de los mercados en el proceso nor-
mativo, los conocidos como regulatory sandbox o es-
pacios controlados de regulaciéon’, que, a grandes ras-
gos, implican que ciertas reglas juridicas o sistemas
de supervision y control ordinarios sean exceptuados,
en un lapso de tiempo, para determinados operadores
econoémicos con el objetivo de posibilitar la experimen-
tacion de proyectos de base tecnolégica, previamente
seleccionados por las instancias publicas. La evalua-
cion retrospectiva ha de ser en estos supuestos ex-
presamente establecida como clausula de revision en
el texto legal que permita el experimento, y habra de
ser el Parlamento quien decida en qué momento (y
coémo) valorar los resultados empiricos del mismo, ya
sea a través de evaluaciones de impacto normativo,
ya sea través de otros instrumentos mas apropiados
atendiendo al sector concreto de experimentacion.

Regular con detalle el proceso regulatorio mediante
previsiones legales —y no por reglamento como tipo
normativo o, incluso, por instrucciones o directrices in-
ternas— podria tener un efecto contraproducente, fre-
nando las innovaciones normativas en ambitos com-
plejos en los que solo las pruebas juridicas pueden
darnos informacién respecto de las mejores opcio-
nes de regulacion. El proceso de elaboracion de nor-
mas ha de ser transparente, sin duda alguna, pero un

7 Pongamos como ejemplo el anteproyecto de ley de medidas para la
transformacion digital del sistema financiero, cuyo objetivo es facilitar la
innovacion financiera de base tecnoldgica (los Fintech o banca digital).

excesivo formalismo sustrae al derecho la indispensa-
ble flexibilidad y adaptabilidad que la compleja socie-
dad contemporanea le reclama.

Por lo demas, en el marco del proceso o ciclo norma-
tivo, la planificacion normativa parece situarse en un mo-
mento posterior al tramite de consulta publica previa, e
incluso de las evaluaciones preliminares o prospectivas,
pues el plan normativo incluye las iniciativas legales o re-
glamentarias que hayan de ser elevadas a la aprobacion
en el afo siguiente, de lo que se infiere que existira un
texto elaborado a tal fin. El resultado de una consulta pu-
blica previa puede concluir, de hecho, que la aprobacion
de una norma juridica no sea la opcién de regulacion
mas adecuada para dar solucion al problema publico
planteado, con lo que la iniciativa normativa no se inclui-
ra en ningun caso en la planificacion.

Transparencia y trazabilidad normativas

Aunque la transparencia no es en rigor un instru-
mento de mejora de la calidad de la regulacién nor-
mativa, la legislacion vigente la incluye como principio
de buena regulacion cuyo seguimiento ha de permitir
el acceso sencillo, universal y actualizado a la norma-
tiva en vigor, guiar los tramites del proceso normativo,
y, en relacion con el contenido sustantivo de la norma
juridica, dar a conocer los objetivos perseguidos y po-
sibilitar la participacion activa de los potenciales desti-
natarios en la elaboracion de las normas. No se trata,
pues, de la mera publicidad o publicacién oficial de las
normas juridicas que posibilitan el acceso de los ciu-
dadanos a las mismas. Dicho principio rige el proceso
normativo en su totalidad, desde las primeras accio-
nes tendentes a la adopcién de una decisién normati-
va hasta la evaluacion retrospectiva de la aplicacion y
cumplimiento efectivo de la norma juridica concreta vy,
en su caso, hasta los motivos de su derogacion.

Por tanto, la transparencia alcanza la tramitacion
de los expedientes normativos y garantiza el dere-
cho de acceso a los documentos que los integran
(Orti, 2016), asi como el acceso a la informacion
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relativa a la confeccién misma del contenido sustan-
tivo de la norma concreta. Ambos planos permiten un
mayor acceso y conocimiento de la norma juridica,
a modo de trazabilidad del proceso normativo o
«huella normativa»8, esto es, la posibilidad de saber
qué grupos de interés han participado en el proceso
de elaboracion de la norma a partir de la publicidad de
los contactos mantenidos con la Administracion pro-
motora de la iniciativa y cudles los contenidos de la
regulacion que tienen su origen en las aportaciones de
esos grupos de interés.

Asi entendida, la trazabilidad normativa se perfila
como un freno a las capturas regulatorias que son fre-
cuentes en nuestro Derecho publico econdmico, a la
vez que posibilita conocer el grado real de negociacion
o colaboracion de estos grupos sociales a lo largo del
proceso normativo (Ponce, 2015).

4. Cauces de participacion de la sociedad civil:
consulta publica previa y evaluacion de
impacto normativo

Cauces tradicionales: audiencia e informacion
publica

La participacion ciudadana en el procedimiento de
elaboracion de anteproyectos de ley y de reglamen-
tos se ha venido articulando, en garantia del Derecho
constitucional a la participacion en los asuntos publi-
cos (art. 105 de la Constitucion), mediante los tradicio-
nales tramites de audiencia e informacioén publica a los
que ahora se ha afiadido®, en un momento temporal
anterior al inicio de dicho procedimiento, la consulta
publica previa.

Estos distintos tramites se sustancian por via elec-
tronica, en concreto a través del portal web de la

Administracién competente0. La via electronica parece
ser la mas apropiada para vehicular la participacion de
la sociedad civil en la toma de decisiones publicas, in-
cluidas las normativas, en el escenario actual de trans-
formacion digital. De hecho, la participacion ciudadana
en los asuntos publicos es el tramite que mayores rec-
tificaciones esta sufriendo por el uso creciente de las
nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion;
mucho mas con la utilizacion progresiva de plataformas
digitales y redes sociales para reconducir y gestionar
los procesos participativos (Gamero, 2018).

La doctrina ha tratado extensamente la participacion
ciudadana por medios electronicos en el procedimien-
to de elaboracion de disposiciones reglamentarias
(Araguas, 2016; Arroyo, 2017) con claros argumentos
a favor, a pesar de que en Espafna no se esta usando
la potencialidad de las herramientas que proporciona
Internet en la tramitacion de las iniciativas normativas.
Falta también una prevision legal al respecto.

La consulta publica previa

La mas amplia apertura del proceso de toma de de-
cisiones normativas se produce con el tramite de con-
sulta publica previa, a sustanciar con caracter anterior
a la redaccion del borrador del proyecto normativo. En
caso contrario, se estaria contraviniendo la esencia de
este tramite que no es otra que recabar opinién directa
—incluso informacion fundada por conocimiento empi-
rico o experto— de los posibles afectados por la futura
regulacién, en el punto de partida del proceso de de-
cisién de normar ex novo una materia o de modificar
una regulacién vigente.

Mas en concreto, este cauce participativo busca reca-
bar la opinién de los sujetos y de las organizaciones mas
representativas potencialmente afectadas por la futura

8 Un ejemplo del expediente de «huella de la actuacion publica» es el
art. 54 de la Ley del Principado de Asturias 8/2018, de 14 de septiembre,
de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés.

9 Art. 133 de la vigente Ley de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas.
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10 En el ambito de la Administracion General del Estado, los cauces
electronicos se dieron a conocer por la Orden PRE/1590/2016, de 3 de
octubre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20
de septiembre de 2016, por el que se dictan instrucciones para habilitar
este tipo de participacion publica en el proceso normativo.
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norma acerca de los problemas reales que se pretenden
solucionar con la iniciativa, la necesidad y oportunidad
de su aprobacién, los objetivos a alcanzar, y las posibles
soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias, por
lo que, en algunos casos, a resultas de este cauce par-
ticipativo, la aprobacion de una norma juridica podra re-
sultar no ser la mejor opcion posible, por ser innecesaria
o desproporcionada, pongamos por caso.

El tramite debe realizarse de tal forma que los po-
tenciales destinatarios de la norma y quienes reali-
cen aportaciones sobre su futuro contenido sustantivo
puedan emitir su parecer, para lo cual deben ponerse
a su disposicion los documentos necesarios, que se-
ran claros, concisos, y deben reunir toda la informa-
cioén precisa para pronunciarse sobre la materia. Tén-
gase en cuenta que una informaciéon compleja puede
impedir la participacion ciudadana en este momento.

Obsérvese, de nuevo, que se trata de una via parti-
cipativa orientada fundamentalmente a obtener la opi-
nién, mas o menos fundada, pero en cualquier caso
siempre subjetiva desde la posicion de cada ciudada-
no potencialmente afectado por la futura regulacion
normativa, o desde la posicion de proteccion de intere-
ses colectivos por las organizaciones mas representa-
tivas; una calificacion legal esta, demasiado imprecisa
que en la practica puede generar disfuncionalidades.
Los participantes en este tramite no tienen derecho a
la consideracion de sus aportaciones o0 a una respues-
ta por parte de la Administracion promotora de la con-
sulta. La participacion activa en el tramite no les otorga
el derecho a que las observaciones formuladas sean
respondidas o tomadas en consideracion, aunque si
deberian ser constatados documentalmente los resul-
tados de la consulta en la correspondiente memoria
(Prieto, 2016).

Por otra parte, son discutibles los amplios marge-
nes de excepcionalidad que la legislacion vigente con-
templa para activar este cauce participativo, salvando
las normas de caracter presupuestario y organizativo,
asi como la de tramitacion urgente; maxime por los
términos marcadamente indeterminados sobre los que

se basan las excepcionalidades, tales como no tener
«impacto significativo en la actividad econémica», no
imponer «obligaciones relevantes a los destinatarios»
o regular «aspectos parciales de una materia». Ante
esta indeterminacion, que amplia el margen de discre-
cionalidad de la Administracion Publica promotora de
la consulta, la participacion ciudadana a través de este
cauce puede perder su potencialidad inicial.

Genera también no pocas incertidumbres en la
practica de las Administraciones Publicas, entre ellas
de las entidades locales (Casado, 2017), el dificil en-
caje temporal de la consulta. El reto de esta nueva via
de participacion se encuentra, justamente, en su enca-
je y coordinacion con las distintas aperturas participati-
vas del procedimiento de elaboracion de disposiciones
normativas (Cierco y Ropero, 2017).

Con todo, la consulta previa conlleva posicionar a
la sociedad civil en el punto de salida, en un momento
inicial del ciclo de vida de la norma juridica, posibilitan-
do la deteccion de problemas concretos y de necesi-
dades reales de regulacién, o, en su caso, del alcance
del problema a solucionar con normativa concreta, asi
como las posibles soluciones al mismo, e, incluso, la
identificacion de sujetos afectados que si no hubieran
participado en la consulta no se habrian considerado
como tales.

Finalmente, la sustanciacion de la consulta previa
por medios electronicos a través del portal web (no la
sede electronica) de la Administracion correspondien-
te (no a través de diarios o boletines oficiales), dota
a esta via participativa de un alcance mayor aunque
subordinado a la difusién por distintos medios de la
apertura de la consulta, que nada impide que pueda
ser extendida por via de las redes sociales en las que
interactue la Administracion promotora.

La participacién ciudadana via redes sociales
y plataformas digitales

Con la transformacion digital los ciudadanos tienen
a su disposicion nuevos espacios publicos, a modo de
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agoras virtuales, en las que participar en un entorno
global de relaciones. Esas nuevas agoras son las re-
des sociales, plataformas digitales de comunicacion
que ponen en contacto permanente a un gran numero
de usuarios. Estas plataformas son fuente de un gran
volumen de informacién —informacion veraz y con-
trastada, aunque también noticias falsas a detectar y
purgar— e incluso de conocimiento especializado, no
siempre originado en las mismas plataformas.

A corto o medio plazo, la informacion y participacion
a través de estas plataformas y redes podria ser toma-
da en consideracion para obtener datos reales a partir
de los cuales tomar decisiones por las instancias publi-
cas competentes (Canals, 2019). El uso de las redes
sociales como canales de participacion digital parece
ser cada vez mas una opcion recurrente por las Admi-
nistraciones, especialmente las locales, sin obviar, claro
esta, que esta modalidad de participacion no esta exen-
ta de riesgos ni desafios juridicos —como por ejemplo
las desigualdades en la participacion y la fractura digital
aun existente entre nosotros (Gamero, 2018)—.

En realidad también es aun incierto el papel de las
Administraciones Publicas en las redes sociales, en
las que en un primer momento se comportan como un
usuario mas. La legislacion administrativa vigente no
establece nada al respecto, por lo que la pregunta es
si cabe regular la participacion de las Administracio-
nes Publicas en las redes sociales, o dejar paso a la
experimentacion. Tampoco las ultimas modificaciones
legales del proceso normativo contemplan la participa-
cion ciudadana a través de las redes sociales y otras
plataformas similares, lo que no impide que las Admi-
nistraciones puedan explorar las posibilidades que les
abre el avance tecnoldgico.

Con todo, se plantea la posibilidad de aplicar inno-
vaciones tecnoldgicas para valorar los resultados de la
participacién ciudadana, tanto en los tramites directa-
mente participativos —las diferentes consultas previas
a multiples iniciativas normativas similares, ponga-
mos por caso— como al margen de ellos, con la fina-
lidad de obtener datos empiricos en las plataformas

LA MEJORA DE LA REGULACION
100 ICE Marzo-Abril 2019. N.° 907

digitales a partir de los cuales tomar mejores decisio-
nes normativas.

El uso de la inteligencia artificial en el proceso
normativo

En la sociedad actual, el Derecho sustantivo topa con
una alta complejidad e incertidumbre en muchos ambi-
tos de intervencion administrativa, por lo que requiere
de un conocimiento no solo experto, sino también un
conocimiento mas amplio y compartido, lo que llama
a una mas extensa participacion y colaboracion de los
distintos segmentos de la sociedad en la concrecién del
contenido de las normas juridicas. Se requiere la obten-
cion de informacion y datos empiricos con la adecua-
da rapidez para solucionar juridicamente los problemas
economicos, sociales y ambientales contemporaneos,
y esa rapidez solo sera posible si integramos las inno-
vaciones tecnoldgicas en algunos tramites del proceso
normativo, indispensables a su vez para la evaluacion
de la efectividad del derecho y la revisiéon y adaptacion
de las normas vigentes en un momento dado. Se trata,
en suma, de dotar de mayor legitimidad al proceso nor-
mativo y de mayor calidad material al derecho, de un
derecho mas participativo (Mercado, 2012).

Esta complejidad e incertidumbre reclaman la reco-
leccién y procesamiento de grandes volumenes de da-
tos que solo las nuevas tecnologias de la informacién
y comunicacion y las técnicas de inteligencia artificial
parecen posibilitar.

El uso de este tipo de tecnologias en el proceso nor-
mativo se ha iniciado en algunos paises, como en Es-
tados Unidos, donde la cultura participativa dista mu-
cho de la que existe entre nosotros. Recientemente,
algunos autores (Livermore, Eidelman y Grom, 2018)
han realizado interesantes estudios empiricos en los
que exponen la aplicacion de los recientes avances
del analisis computacional de textos al procedimiento
normativo electrénico (eRulemaking) de las agencias
federales norteamericanas, en el que la participacion
ciudadana se vehicula a partir de una plataforma digital
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que propicia supuestos de alta participacién ciudada-
na (proceso prenormativo conocido como notice-and-
comment) cuyos resultados empiezan a ser evaluados
con aquellas herramientas de inteligencia artificial

El proceso prenormativo notice-and-comment —o
public comment process— es un procedimiento infor-
mal de produccién de normas reglamentarias por las
agencias federales norteamericanas (Arroyo, 2017),
que se gestiona por medios electrénicos y que utiliza
tecnologias digitales para distribuir informacién y reco-
lectar comentarios de la sociedad sobre las iniciativas
regulatorias de las agencias, desde una unica plata-
forma en Internet (www.regulations.gov). Este proceso
prenormativo informal parecer haber inspirado el nue-
vo tramite de consultas publicas previas, aunque no
pueden identificarse sin mas.

De forma resumida, Livermore, Eidelman y Grom
(2018) relatan cémo en la actualidad el proceso no-
tice-and-comment se ha convertido en un foro que
permite tanto a los grupos de interés organizados co-
mo a las personas comunes y corrientes participar en
deliberaciones y debates politicos. En los ultimos afos
ha crecido de manera significativa el interés en este
proceso y se ha producido una explosion de la partici-
pacién publica, con lo que las agencias norteamerica-
nas han recibido cada afio, sobre sus respectivas pro-
puestas regulatorias, millones de comentarios de los
ciudadanos y organizaciones representativas de gran
diversidad de intereses.

Este hecho ha propiciado que se haya producido
también un aumento considerable de los estudios aca-
démicos sobre el eRulemaking con el objeto de criti-
carlo, defenderlo o proponer su reforma, con puntos
de vista que basculan entre los mas razonablemen-
te optimistas y los mas escépticos, junto con los es-
peranzados en que el uso de las nuevas tecnologias
propicie una mas inclusiva participacion en el proceso
de toma de decisiones publicas, y junto con aquellos
otros que ven limitados beneficios de ese uso y cues-
tionan si una mayor participacion anade algo de valor
al proceso decisorio.

Ante estos distintos enfoques, se adopta una vision
optimista respecto del potencial del proceso normativo
electronico y el uso de las tecnologias digitales, no solo
para solicitar comentarios de los ciudadanos, sino tam-
bién para valorarlos e interpretarlos. Recientes avances
en inteligencia artificial como en el Machine Learning y
en el Natural Language Processing han hecho que es-
tas herramientas de analisis computarizados de texto
tan potentes sean mas disponibles. Tanto las empresas
como los investigadores académicos estan usando es-
tas tecnologias en gran variedad de asuntos.

Los autores sostienen que la innovacion tecnolégi-
ca puede ofrecer nuevas soluciones que ayuden a su-
perar los problemas de veracidad y de densidad de los
comentarios en los procesos participativos, identifican-
do aquellos de mayor calidad, dado que han detectado
una relevante profesionalizacion y perfeccionamiento
de los comentarios, que sin duda puede comportar be-
neficios por la informacion, incluso cientifico-técnica o
especializada, pero asimismo riesgos por potenciales
capturas reguladoras y desigualdades en las capaci-
dades de participacion de los ciudadanos.

Asi pues, el analisis computacional de textos se pre-
senta como una herramienta 3.0 muy util para valorar
e interpretar el valor de la densidad de los comentarios
en supuestos participativos que, a dia de hoy, parece
muy dificil que se den entre nosotros.

La participacioén en la evaluaciéon de impacto para
la obtencién de datos empiricos

Los estudios de impacto regulatorio no solo consti-
tuyen un instrumento de control de la discrecionalidad
en la toma de decisiones normativas por las instancias
competentes (Revuelta, 2004). Son también mecanis-
mos de recoleccion de datos e informacién empirica
que, con posterioridad, han de facilitar el debate técni-
co y politico de adopcion de la norma juridica o de su
eventual modificacion (Montoro, 2001; Marcos, 2009).

Sin datos empiricos, reales, fruto de las experiencias
singulares de la ciudadania y de las organizaciones y
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asociaciones representativas de intereses colectivos,
sera dificil evaluar con rigor los posibles impactos de
una norma juridica. Sin informacion de este tipo pare-
ce ser cada vez mas complejo tomar determinadas de-
cisiones normativas en dmbitos en los cuales los datos
sustantivos son mas complejos.

Por tanto, a modo de las evaluaciones de impac-
to regulatorio sustanciadas en sede de las instancias
europeas —sobre todo a partir del Acuerdo interinsti-
tucional entre el Parlamento Europeo, el Consejo de
la Union Europea y la Comision sobre la mejora de la
legislacion, de 13 de abril de 2016""—, los procesos
de evaluacion de impacto normativo deben abrirse a la
participacion ciudadana, tanto en el momento prelimi-
nar a la toma de decisiones normativas como en el mo-
mento posterior de evaluacion de la aplicacion y cum-
plimientos efectivos de una determinada regulacion.
Es aqui obligado referirse a la falta de atencioén res-
pecto de los procesos de evaluacion de impacto reali-
zados en el proceso normativo europeo, para que sus
resultados sean tenidos en cuenta en las correspon-
dientes evaluaciones nacionales de impacto normativo
cuando nos encontremos, bien en fase de trasposicion
del Derecho europeo, bien ante legislacion europea de
obligado cumplimiento por los Estados miembros. Las
evaluaciones de impacto europeas’? contienen impor-
tante informacion a tener en cuenta por los regulado-
res nacionales y autonomicos.

En particular, una correcta y eficaz evaluacion retros-
pectiva (De Montalvo, 2017) de las normas juridicas,
relativa a como se aplican por las instancias publicas
responsables y como se cumplen por los destinatarios
y obligados, para valorar en definitiva la efectividad del
Derecho sustantivo, exige explorar y recolectar datos
empiricos y no meramente estadisticos.

" En el que las tres instituciones consideran que el uso de las consultas
publicas y de consultas a los interesados, la evaluacion ex post de la
legislacion vigente y las evaluaciones de impacto ex ante de las nuevas
iniciativas contribuiran a lograr el objetivo de la mejora de la legislacion,
junto con la simplificacion normativa y la transparencia.

12 http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/?fuseaction=ia
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Este tipo de datos son esenciales para mejorar la
calidad del producto normativo porque a partir de ellos
se obtiene informacion sobre el logro de objetivos, la
solucion de problemas, las incidencias indeseadas,
los incumplimientos no previstos, los costes y benefi-
cios (en términos economicos, pero también sociales
o0 ambientales) y muchos otros aspectos de la entrada
en vigor de una determinada norma juridica, de una
concreta regla juridica o de una opcién de regulacion
frente a otra. Aunque este tipo de evaluacién se pro-
duce dentro del ciclo de vigencia de la norma juridica,
sus resultados habran de ser tenidos en cuenta en la
evaluacion prospectiva o ex ante de cualquier futura
iniciativa con ella relacionada, en una especie de re-
troalimentacion dentro de ese ciclo normativo.

Por un lado, con la locucion «cumplimiento norma-
tivo» se hace referencia, en un sentido amplio, a la
practica del derecho por los sujetos obligados: de una
parte, al ejercicio por sus titulares de los derechos re-
conocidos u ordenados por la norma concreta (por
ejemplo, solicitar titulos habilitantes o subvenciones,
ejercer derechos subjetivos, presentar reclamacio-
nes sectoriales o vias de resolucion de conflictos); v,
de oftra, al respeto de los deberes y obligaciones que
una ley, reglamento u ordenanza municipal imponga
a sus respectivos destinatarios, ya sean ciudadanos,
ya sean empresas, ya sean instancias administrativas.

En este segundo caso, la expresion «cumplimien-
to normativo» queda acotada al cumplimiento de de-
beres y obligaciones juridicas (o sea, previstos en la
norma, por lo que incluiria aquellas de caracter eco-
noémico o material), y, por tanto, a la observancia del
derecho bajo la amenaza de sancion administrativa.

Por otro lado, con el enunciado «aplicaciéon norma-
tiva» hago referencia a la ejecucion e implementacion
de la norma juridica por parte de las Administraciones
y organismos publicos obligados; es decir, «aplica-
cion» como sindnimo de «ejecucion» de lo previsto en
la ley y otras disposiciones generales. La perspectiva
de la aplicacion efectiva del derecho por las instan-
cias publicas incluye tanto el ejercicio de la potestad
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reglamentaria, en sus distintas manifestaciones, como
la actuacion administrativa efectiva, siempre y cuando
sea preceptiva, ya sea de caracter material (presta-
cion de servicios publicos), organizativa (creacion de
estructuras organicas, asignacion de medios materia-
les y personales suficientes para la ejecucion norma-
tiva, puesta en marcha de registros publicos electréni-
cos y otros tramites para la administracion electrdnica,
pongamos por caso) o juridica (incoacion de procedi-
mientos administrativos o dictado de actos administra-
tivos individuales). Me remito, pues, al cumplimiento
de la funcion ejecutiva con la que han de cumplir las
Administraciones Publicas (art. 97 de la Constitucion).
Una de las particularidades del Derecho administrati-
Vo, en oposicion al Derecho civil o al Derecho privado
en general, es que forman parte de su contenido una
serie de reglas juridicas orientadas a su ejecucién y
aplicacion practica. De ahi las singularidades del re-
glamento ejecutivo como complemento indispensable
de las leyes administrativas.

La tarea administrativa de explorar y recolectar la
gran cantidad de datos publicos relativos a la aplica-
cion y cumplimiento del derecho en los distintos sec-
tores de ordenacion juridica parece ser indispensable
para la correcta evaluacién de impacto de la regula-
cion normativa porque existe cada vez mas una inter-
dependencia entre evaluacién y derecho, en tanto en
cuanto la evaluacion normativa produce efectos juridi-
cos y su realizacion es controlable por los tribunales’s.

En consecuencia, la implantacion del instrumento
de la evaluacion de impacto en el proceso normati-
vo tiene entre nosotros una funcionalidad adicional: la
funcionalidad de obligar a explorar, ordenar y procesar
los datos existentes sobre la aplicacién y cumplimien-
to efectivos del ordenamiento juridico, los cuales se

13 Véase la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 12 de diciembre de 2016, en cuyo Fundamento
Juridico 7° sefiala que la finalidad de la Memoria de Analisis de Impacto
Normativo «es asegurar que los encargados de elaborar y aprobar los
proyectos de disposiciones generales tengan la informacion necesaria
que les permita estimar qué impacto tendra en los ciudadanos y qué
medios seran necesarios para su aplicacion».

encuentran dispersos en las diferentes Administracio-
nes y organismos publicos, incluso judiciales.

Las funcionalidades de recolectar, estructurar y pro-
cesar datos normativos masivos, son diversas, entre
ellas: mejorar el proceso normativo y el contenido sus-
tantivo de la norma juridica; ofrecer mayor transparen-
cia normativa; facilitar la evaluacién normativa a partir
de datos empiricos; mejorar la aplicacién de las nor-
mas por las instancias publicas asi como el cumpli-
miento por sus destinatarios u obligados; y, por ultimo,
facilitar la aplicacién del derecho por los operadores
juridicos y también por los tribunales.

A partir de un volumen importante de evaluaciones
retrospectivas rigurosas de normas juridicas sectoria-
les pueden crearse bases de datos normativos empi-
ricos que pueden ser procesados e interpretados por
algun método computacional o tecnologia de inteli-
gencia artificial que permita adelantar los aciertos y
desaciertos de una determinada regulacion normati-
va. También podria recurrirse a las plataformas digi-
tales para explorar y detectar informacion relativa a
los incentivos y desincentivos para el cumplimiento o
la aplicacion de determinada normativa, asi como de
datos sobre las dificultades que en ocasiones la nor-
mativa presenta para su cumplimiento. Para ello, se-
ria asimismo indispensable recurrir a la aplicacion de
tecnologias de inteligencia artificial, con las debidas
garantias, claro esta, ante las comunes informaciones
falsas y los sesgos que empiezan a detectarse en los
algoritmos.

5. Conclusiones

En definitiva, nos situamos ante un proceso de to-
ma de decisiones normativas cada vez mas transpa-
rente y abierto a la participacion de la sociedad civil
por distintos cauces y en diversos momentos del ciclo
normativo, aunque las nuevas vias de relacion entre
las instancias publicas y la ciudadania que posibilita
la transformacion digital contemporanea no estan aun
suficientemente exploradas.
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Por consiguiente, el legislador contemporaneo, en
su excesivo afan de regular la regulacion normativa,
esta llamado a atender, en un futuro préximo, esos no-
vedosos cauces participativos que son las redes so-
ciales y otras plataformas digitales de interconexion
social, siempre con la necesaria flexibilidad regulatoria
que permita dar paso a la innovacion, también en las
formas de elaborar el producto normativo.
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