ARTICULOS
RECPC 15-07 (2013)

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
ISSN 1695-0194

LA ;EVALUACION? DE LAS NORMAS
PENALES EN ESPANA

Samuel Rodriguez Ferrandez
Profesor Ayudante de Derecho Penal. Universidad de Murcia

RODRIGUEZ FERRANDEZ, Samuel. La ;evalua-
cién? de las normas penales en Espafia. Revista
Electromica de Ciencia Penal y Criminologia (en
linea). 2013, nim. 15-07, p. 07:1-07:43. Disponible
en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpel5-07.pdf

ISSN 1695-0194 [RECPC 15-07 (2013), 16 sep]
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del proceso legislativo espafiol, en particular en
materia penal, en orden a una adecuada evaluacion
de los efectos de las normas que aseguren la calidad
de éstas, su racionalidad. El autor analiza para ello
las distintas tareas que en la actualidad se realizan a

instrumentos con los que los poderes publicos
cuentan para desarrollarlas. Asi, pone de manifiesto
el caracter meramente formal de las labores que se
desempenan en tales fases, incluida la evaluacion de
normas, reclamando la potenciacion de la vertiente
material de dichas tareas, sobre todo a la luz de las
deficiencias detectadas en este punto en la gestacion
de la ultima reforma penal de 2010.
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lo largo de las distintas fases que componen el
proceso de creacion de normas en Espafia y los
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1. Introduccion

La evaluacion de normas (o de la politica legislativa) y de sus consecuencias (sea
“ex ante” 0 “ex post”) se estd convirtiendo progresivamente en un ambito de actividad
juridica cada vez mas conocido y reconocido en el seno de la academia. Si el lector no
esta todavia familiarizado con el mismo, no estara de mas recordar que se inscribe en
el marco disciplinar de la “Ciencia de la legislacion”, la cual tiene el cometido de
estudiar el “proceso o actividad que persigue la produccion de normas juridicas”, con
el objetivo de “mejorar la calidad de las leyes™, facilitando “las directrices para
concebir leyes ‘bien hechas”*, propias de una “legislacion ‘racional’”.

En efecto, sin entrar ya aqui en adicionales consideraciones sobre el contenido
de esta disciplina, lo que queda claro a partir de esa definicidon es que la evaluacion
de normas esta relacionada con este objetivo de lograr una legislacion racional, de
mayor calidad en definitiva. Por ello, nuestro punto de partida en el presente trabajo
seran las exigencias que en este apartado impone nuestro entorno sociopolitico, el
europeo, para el Estado espafiol, para a partir de ahi, acometer un examen sobre los
parametros en los que se desenvuelve el proceso de creacion de normas legales en
Espafia y las herramientas sobre las que se cuenta para ello, aproximandonos poco
a poco en particular al proceso legislativo penal. Asi, intentaremos detectar cuales
son las carencias del mismo (a partir del ejemplo de la Gltima reforma punitiva de
2010) y, finalmente, recapitular algunas propuestas alternativas que se han venido
formulando para su mejora, tanto desde una optica englobadora del proceso legisla-
tivo en su conjunto, como desde una vision mas especifica, relacionada con el
ambito de las ciencias penales.

II. La calidad de la legislacion en Europa

Examinando la influencia de las instituciones europeas en orden al logro de una
mejor legislacion en los Estados del viejo continente, hemos de partir de la Reco-
mendacion del Consejo de la OCDE “para la mejora de la calidad del reglamento
de los gobiernos”, que data de 1995, documento que incluye un “Listado de com-
probacion de referencia para la toma de decisiones normativas"”.

También son destacables los requisitos esenciales que el Consejo de Europa de-
termind que debia contener todo proceso de evaluacion de normas, y que son,

! MENENDEZ MENENDEZ, A.: “Introduccion”, en MENENDEZ MENENDEZ, A./PAU PEDRON, A. (D1RS.):

La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Civitas, Madrid, 2004, pp. 20 — 21.

2 MONTORO CHINER, M™.J.: La evaluacién de las normas: racionalidad y eficiencia, Atelier, 2001, p.
122.
> GALIANA SAURA, A.: La Ley: entre la razén y la experimentacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p- 17.
*  KARPEN, U.: “La implantacién de la evaluacién legislativa en Europa: modelos y tendencias actua-
les”, en PARDO FALCON, J./PAU 1 VALL, F. (COORDS.): La evaluacion de las leyes: XII Jornadas de la

Asociacion Espariola de Letrados de Parlamentos, Tecnos, Madrid, 2006, p. 62.
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basicamente, los siguientes:

- en ningln caso el proceso de evaluacion debe afectar al equilibrio entre el
poder que aprueba la evaluacion y el que la lleva a cabo

- se debe garantizar la independencia del organismo evaluador a través de su
composicion, que debera tendra caracter multidisciplinar y con gran ampli-
tud en lo que respecta a sus participantes;

- el organismo evaluador debera poder acceder con facilidad a la mayor canti-
dad de informacién posible;

- se deberd garantizar una gran publicidad al proceso de evaluacion para que
pueda desempefiar totalmente su funcion en el debate democratico .

Asi mismo, no hay que olvidar que la realizacion y planificacion de una evalua-
cion legislativa requiere ademas contar con los medios suficientes: “con institucio-
nes eficaces, personal bien preparado y una asignacion presupuestaria adecuada,
prestando la debida atencién a los marcos temporales que dicho proceso conlleva™.

Ya en el marco de la Union Europea, hemos de sefialar que hasta hace no mucho
tiempo la evaluacion “tenia un &mbito muy restringido y se limitaba a la evaluacion
‘ex post’ de programas y proyectos de gasto”. Sin embargo, en los afios noventa “se
generaliz6 la evaluacion de los programas de gasto en areas como las politicas
agraria y regional, el Fondo Social Europeo y la politica de investigacion y desarro-
1o

En efecto, la Union Europea viene trabajando desde mitad de la década de los
afios noventa para mejorar la calidad de nuestra legislacion, materializdndose di-
chos trabajos en la inclusion, en el Tratado de Amsterdam (1999), de un protocolo
definiendo principios para la mejora legislativa. No obstante, el espaldarazo defini-
tivo vino con el inicio del nuevo siglo, momento a partir del cual (con motivo del
Consejo de Lisboa y de los trabajos de la Comision en el libro blanco para la go-
bernanza) se sentaron las bases de lo que actualmente se conoce como el programa
de mejora legislativa®.

> Para KARPEN, estos son los requisitos basicos para organizar un “Regulatory Impact Analysis”, en-

tendido como “un método empleado para valorar los costes y consecuencias de la promulgacion de cada ley
y evaluar los anteproyectos de nuevas leyes que aplican organismos e instituciones de todos los Estados
miembros de la UE”, en el marco de una “democracia basada en la separacion de poderes y en el cumpli-
miento de la ley” (KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., pp. 57y 63).

6 KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 63.

7 No obstante, actualmente “todas las propuestas incluidas en el programa anual de trabajo de la Comi-
sion, sea cual sea su naturaleza, es decir tanto si se trata de nuevos programas de gasto como si se trata de
propuestas legislativas, reglamentarias o decisiones politicas de cierta relevancia, como por ejemplo un plan
de accion, un mandato de negociacion internacional o un libro blanco, deben ir acompaifiados de una evalua-
cion ‘ex ante’ o analisis de impacto. Tan s6lo los libros verdes y las consultas a los interlocutores sociales
estan exentas de este requisito. Ademas, una comunicacion de la Comision ha de ser objeto de una evalua-
cion ‘ex post’ o a medio plazo cada seis afios” (CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacion en la Union Europea”,
en PARDO FALCON, J./PAU 1 VALL, F. (COORDS.): La evaluacion..., ob. cit., pp. 149 — 150).

¥ CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacion...”, ob. cit., pp. 150 — 151. También son dignos de mencion los
siguientes documentos elaborados en el seno de la Union Europea para la mejora de la calidad de las normas
(enumerados por KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., pp. 64 — 65): en 1996 se finaliz6 el Informe de
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07:4 Samuel Rodriguez

Mas concretamente, dicho programa comenzo6 con el encargo (por parte de los
Ministros europeos de Administraciones Publicas, al grupo denominado “Grupo
Mandelkern™), de la preparacion de un documento, que fue presentado al Consejo
Europeo de Laeken a finales de 2001, definiendo un plan de accién. Fue aqui don-
de, a juicio de Caballero Sanz, “se definieron mas claramente las bases de los
trabajos actualmente en curso para la mejora legislativa en las distintas institucio-
nes de la Union”'".

Todas las premisas y recomendaciones del programa de mejora legislativa y de-
mas documentos relacionados, son llevadas a la practica en el proceso de elabora-
cion del Derecho derivado de la Union Europea, siendo fundamentalmente la Co-
mision la encargada de velar por ello. Pero en esta labor predomina Ia
descentralizacion; es decir, no existe un organismo central encargado de la evalua-
cion, sino que, por un lado, son los servicios centrales o directamente responsables
de las diversas actividades y politicas comunitarias adscritos a la Comision “quie-
nes planifican y llevan a cabo los trabajos de evaluacion™'. Esto es, son estos
servicios centrales los que “publican directrices y guias practicas, organizan cursos
de formacion y coordinan los estandares de calidad de las evaluaciones que se
preparan en la Comision”'?. También son quienes se encargan de formular reco-
mendaciones y de asegurarse de que los resultados y recomendaciones de la eva-
luacién son utilizados en la formulacion de nuevas politicas. Asi, dentro de cada
servicio hay unidades especializadas que se encargan de dar apoyo técnico a los
servicios operativos cuyas actividades son objeto de evaluacion, existiendo diferen-
cias notables en este punto de un servicio a otro'.

Y, por otro lado, también las Direcciones Generales preparan sus propios pro-
gramas de evaluacion y realizan de forma interna o con apoyo exterior los informes
de evaluacion'®. En efecto, como sefiala Karpen'®, las Direcciones Generales son

la Comisién al Consejo “Legislar mejor” (CSE (96) y final; texto completo en Asser (num. 1), p. 298); el
“Libro Blanco” sobre “Gobierno Europeo”, que trataba, entre otros aspectos, de hacer un uso mas abierto del
asesoramiento de expertos en el proceso legislativo, supuso un importante paso adelante (Com (2001) 428
final); durante el afio 2002 se publicé un mensaje especial de la Comisioén al respecto del “Regulatory
Impact Analysis” (RIA) (Com (2002) 273 final); el Consejo y la Comision negociaron otro acuerdo interins-
titucional “sobre como legislar mejor” (2003/C 321/01 Off. Tour. C321/1).

?  Véase la informacion sobre la gobernanza en la Union Europea y sobre el informe final del “Grupo
Mandelkern” (“Planes de Accion para un Mejor Reglamento”, Grupo Mandelkern sobre Mejora de la
Regulacion, Informe Final, noviembre de 2001), en http://europa.eu.int/comm/governance/index en.htm.

' CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacién...”, ob. cit., p. 151.

""" “A nivel central hay una coordinacién de estos trabajos que lleva a cabo la Secretaria General de la
Comision en el caso de los estudios de impacto, porque estos trabajos estan ligados en buena medida a la
planificacion y programacion de actividades de la Comision. En el caso de la evaluacion ‘ex post’, es la
Direccion General de Presupuestos quien realiza esta tarea de coordinacion” (CABALLERO SANZ, F.: “La
evaluacion...”, ob. cit., p. 151).

2 CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacién...”, ob. cit., p. 152.

3 CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacién...”, ob. cit., p. 152.

' CABALLERO SANZ, F.: “La evaluacién...”, ob. cit., p. 152.

15 KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 64.
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las que aplican contenido del memorandum de orientaciones generales sobre politi-
ca legislativa que se elabor6 en el seno de la Comision en 1996: cumplimentan el
listado de comprobacion'®, analizan las consecuencias, afiaden ideas a las propues-
tas al Consejo y el Parlamento como parte del objetivo (‘exposé des motifs’) y
preparan una evaluacion de las consecuencias (‘fiche d’impact’)'”.

Cabe concluir este epigrafe constatando que existe una acertada propuesta “de le-
ge ferenda”, cual es la de Dorbeck-Jung, dirigida a sustituir a la Comisiéon en esta
labor con la creacion de un especifico “Consejo de Evaluacion Europeo” que se
encargara de, entre otras tareas, desarrollar unas normas europeas para la evaluacion
de la calidad de legislacion'®. De hecho, quiza ya se hayan adelantado pasos en este
sentido con el Programa de Estocolmo (titulado “Una Europa abierta y segura que
sirva y proteja al ciudadano” [2010/C 115/01]), en el cual se ha “prestado una gran
atencion a la evaluacion en general y, en concreto, a la evaluacion ex post, al desta-

car la necesidad de estudiar ‘la aplicacion, ejecucion y evaluacion completas y efec-

. . . . . 19
tivas de los instrumentos existentes’ antes de presentar una propuesta legislativa™ .

III. Exposicion y analisis de la evaluacion de normas en Espaiia

1. Esbozo general del proceso de creacion de leyes en Espaiia

El procedimiento legislativo en Espaiia, cuyas disposiciones generales aparecen
reguladas en los arts. 87 a 91 CE 1978, puede dividirse, sintéticamente, en las
siguientes fases:

1.1. Iniciativa legislativa

e Compuesto por diez “items” (GALLAS, T.: “Evaluation of legislation in European Institutions”, en
KARPEN, U. (ED.): Evaluation of legislation. Proceedings of the Fourth Congress of the European Associa-
tion of Legislation (EAL) in Warsaw (Poland), June 15th-16th, 2000, Nomos, Baden-Baden, 2002, p. 26):
justificacion y objetivo; base normativa; el texto debe ser accessible y manejable (redactado con claridad,
sencillo en su presentacion y contenido, conciso); subsidiariedad y proporcionalidad (test de subsidiariedad:
dimension comunitaria; test de necesidad; test de efectividad; test de proporcionalidad); simplificacion, tanto
legislativa como administrativa (ventajas e inconvenientes de la medida propuesta); consistencia con otras
politicas comunitarias; consultas externas; evaluacién (los procedimientos y técnicas empleados deben ser
especificados); evaluacion sobre el riesgo de fraude; “fiche financiére” o informe financiero (implicaciones,
recursos humanos y administrativos requeridos).

7" Como sefiala MONTORO CHINER, “en el caso de las instituciones europeas, el método generalmente
admitido es el de las ‘check list’, aunque también se recaban consultas externas, asesoramiento; y la ficha
financiera, conocida como ‘ficha de impacto’, que versa sobre la situacion presupuestaria, y la implicacion
de los recursos humanos y administrativos”. Ademas, “los proyectos con importante impacto en la economia
son identificados y sometidos a un control sistematico por aplicacion del método ‘Business Impact Assess-
ment System’, BIAS” (MONTORO CHINER, M*J.: La evaluacion de..., ob. cit., p. 131). Por ejemplo, a través
del BIAS, que es considerado como “un sistema de evaluacion bien estructurado”, se analiza el impacto de
una determinada norma sobre el empleo (GALLAS, T.: “Evaluation of...”, 0b. cit., p. 28).

'®  DORBECK-JUNG, B.: “Evaluation of Draft Legislation by the Dutch Council of the State”, en KARPEN,
U. (ED.): Evaluation..., ob. cit., p. 86.

' MURNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “Evaluacién legislativa y racionalidad en el 4mbito penal europeo
(y nacional)”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 14, 2010, p. 7.
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07: 6 Samuel Rodriguez

A la luz de los arts. 87 y 88 CE 1978, tienen capacidad para presentar ante el
Congreso de los Diputados un texto legislativo (es decir, tienen conferida la inicia-
tiva legislativa) los siguientes 6rganos o instituciones:

- El Gobierno (87.1 y 88 CE 1978), que tiene reconocida la iniciativa legisla-
tiva a través de los denominados “proyectos de ley”, aprobados en Consejo
de Ministros, y acompafiados de una exposicion de motivos y de los antece-
dentes necesarios.

- Las Cortes Generales (Congreso o Senado), a través de las “proposiciones
de ley”.

- Las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, las cuales tie-
nen dos posibilidades: bien solicitar al Gobierno que presente un proyecto de
ley, o bien remitir directamente a la Mesa del Congreso una proposicion de
ley. En el debate posterior del texto, un maximo de tres parlamentarios de la
Asamblea legislativa de que se trate pueden llevar a cabo su defensa (art.
87.2 CE 1978).

- La iniciativa legislativa popular, que viene a significar que se podra presen-
tar por parte del electorado una proposicion de ley que debera ser acreditada
mediante 500.000 firmas como minimo (art. 87.3 CE 1978). El desarrollo o
regulacion detallada de esta iniciativa se encuentra recogida en la Ley Orga-
nica 3/1984, de 26 de marzo. Su ejercicio, sin embargo, se encuentra limita-
do en cuanto no podra afectar a las siguientes materias:

o de Ley Organica (previstas en el art. 81 y otros preceptos de la CE
1978)*;

o tributarias;

o de caracter internacional,;

o el indulto o prerrogativa de gracia.

1.2. Deliberacion y aprobacion

La Constitucion establece la remision expresa a los Reglamentos para la regula-
cion de esta fase (art. 89 CE 1978), si bien sefala una serie de requisitos:
- La prioridad de que gozan los proyectos de ley del Gobierno no podra impe-
dir el libre ejercicio de la iniciativa en los términos del art. 87 CE 1978 (art.
89.1 CE 1978).
- Las proposiciones presentadas en el Senado por sus parlamentarios serdn

2% A juicio de SOTO NAVARRO, “[...] no se encuentra justificacion a la imposibilidad de que el cuerpo

electoral pueda presentar una proposicion de Ley Organica, tipo de ley de especial significacion, como es
sabido, en materia penal, puesto que gran parte de ella afecta a derechos fundamentales y libertades ptblicas
y entra, por tanto, en el ambito de la reserva. Nos encontramos asi con la paradoja de que, siendo funcién del
Derecho penal la salvaguarda de los presupuestos esenciales para la vida en comun, no se permite a la
comunidad expresar directamente qué conductas considera intolerables por su dafiosidad social y, por
tanto, merecedoras de tipificacion penal” (SOTO NAVARRO, S.: La proteccion penal de los bienes juridicos
colectivos en la sociedad moderna, Comares, Granada, 2003, p. 126).
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sometidas a votacién para su toma en consideracion y, posteriormente, se
remitirdn al Congreso para seguir los tramites pertinentes (art. 89.2 CE
1978).
En esta fase, el procedimiento legislativo se desarrolla del siguiente modo (tal y
como lo regulan los Reglamentos del Congreso y Senado):
a.- Congreso. Se producen dentro de esta Camara baja los siguientes tramites:

Presentacion del texto ante la mesa del Congreso.

Apertura del plazo de presentacion de enmiendas o modificaciones al
texto legislativo, y que pueden ser parciales o a la totalidad.

Si existen enmiendas a la totalidad del texto, se producira el debate opor-
tuno en el Pleno de la Camara.

Traslado a una Comision para su debate y aprobacion.

Remision al Pleno del Congreso para su deliberacion y aprobacion.

b.- Senado. En la Camara alta el procedimiento comienza con lo establecido en
el art. 90 CE 1978, segun el cual el Presidente del Congreso da cuenta del proyecto
legislativo al Presidente del Senado para su deliberacion. A partir de ese momento,
se suceden los siguientes pasos:

El texto se remite al Senado, donde se dan los mismos tramites que en el
Congreso, tramites que deben resolverse en el plazo méximo de dos me-
ses (art. 90.2 CE 1978), y que se reduce a veinte dias cuando el proyecto
se declara urgente por el Gobierno o por el Congreso.

En la votacion final la Cdmara podra (art. 90.2 CE 1978):

o Aprobar el texto legislativo por mayoria simple, finalizando en-
tonces el procedimiento legislativo.

o Introducir enmiendas, lo que obliga a remitir el texto al Congreso,
incorporandose las que obtengan el apoyo de la mayoria simple en
aquella Camara.

o Vetar el texto, que podré ser levantado por el Congreso con el vo-
to de la mayoria absoluta. De no lograr la mayoria necesaria para
levantarlo, basta que dos meses después vote a favor la mayoria
simple de la Cadmara baja.

1.3. Sancion

Acontece finalmente la ratificacién simbdlica de la norma por el Monarca, que
debera producirse en un plazo de quince dias desde su aprobacion por las Cortes
Generales. Tras ello, se produce la promulgacioén (orden de publicacion), también
por parte del Jefe del Estado, y se lleva a cabo la publicacion inmediata de la norma
en el medio oficial correspondiente (art. 91 CE 1978).
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2. La fase prelegislativa: el predominio de la iniciativa legislativa ejercida por el
Gobierno en Esparia

Pues bien, para Soto Navarro, un examen a fondo del proceso legislativo en Es-
pafia’', como el que abordaremos seguidamente tras este esbozo sintético, permite
alcanzar una conclusion de trascendencia (y de sobra conocida en la doctrina juri-
dico-publica) acerca del tema que nos ocupa: “el Poder Ejecutivo ejerce un fuerte
control sobre la actividad legislativa parlamentaria”. En efecto, en nuestro sistema
legislativo ocurre que los proyectos de ley (fruto de la iniciativa gubernamental)
“representan el mayor porcentaje de las iniciativas legislativas y tienen muchas mas
posibilidades de convertirse en ley que las proposiciones de ley”, mientras que, por
el contrario, “el poder de enmiendas y el trabajo en Comisiones representan un
débil contrapeso, sobre todo si el Gobierno cuenta con mayoria absoluta en el

Parlamento”?2.

2.1. El “deber ser” de la fase prelegislativa: la articulacion de consensos sobre los
intereses sociales afectados

Asi, pues, a juicio de la autora, en la fase preparatoria de un proyecto de ley es
donde deberian articularse “los distintos intereses sociales afectados por el mismo,
pues, una vez que éste llega al Congreso, las posibilidades de negociacion con
grupos parlamentarios representativos de opciones diferentes son muy limitadas”,
ya que el paso de un proyecto legislativo por el Parlamento se ha llegado a conver-
tir en un mero trdmite que simplemente se lleva a cabo para investir de legitimidad
formal las decisiones legislativas del Gobierno™. Sobre la base de estos argumen-

tos, pues, se dice, y con razon, que el objetivo de esta fase deberia ser “la construc-
., . g 24
cion de consensos sobre lo que se espera de la norma juridica™".

Dicha fase, denominada “prelegislativa” (también llamada “proceso legislativo

. . . . .y 25 7
interno” o “procedimiento interno de elaboracion de las normas™”), deberia dar

! Tgualmente ocurre en Alemania, como se extrae de la investigacion empirica llevada a cabo por

FLOERECKE, P.: Anatomie der Strafgesetzgebung. Eine vergleichende soziologische Analyse der Normset-
zungsprozesse zur Fiihrungsaufsicht und zum Demonstrationsstrafrecht Forschung, Centaurus, Pfapffenwei-
ler, 1992, pp. 48 — 51, asi como pp. 53 y ss.

2 SOTO NAVARRO, S.: La proteccién penal..., ob. cit., p. 130.

»SOTO NAVARRO, S.: La proteccién penal..., ob. cit., p. 130.

** RODRIGUEZ, R.: “El proceso de produccion legislativa. Un procedimiento de disefio institucional”, en
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 13, 2000, p. 198.

* Echando un breve vistazo al plano teérico, se ha afirmado que “el iter del proceso legislativo interno
no se produce de una manera lineal, pues sus fases actuan y se producen conforme el impulso politico
mismo; de ahi que la doctrina tampoco esté de acuerdo al marcar las fases de tal proceso conforme clasifica-
ciones mas o menos fijas” (MONTORO CHINER, M*.J.: Adecuacion al ordenamiento y factibilidad: presupues-
tos de calidad de las normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 90). Asi, por ejemplo,
para KINDERMANN (KINDERMANN, H.: Rechtstheorie, Duncker & Humblot, Berlin, 1976 (2% edicién), p.
299), inspirandose en el modelo de NOLL (NOLL, P.: Gesetzgebungslehre, Rowohlt, Reinbek bei Hamburg,
1973, pp. 72 y ss.), este proceso estaria compuesto por las siguientes fases: impulso; definicion del proble-
ma; proyecto de los fines a conseguir; proyecto de las diversas alternativas de regulacion; reduccion de
alternativas; y control “ex post”.
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inicio en cuanto alcance el estatus de problema social “una falta de relacion entre
una realidad social o econémica y su correspondiente respuesta juridica”, conclu-
yendo “con la presentacion de un proyecto o proposicién de ley ante las Cortes™.
En la primera parte de dicho proceso, la “problematizacién social” comenzaria
con la constatacion de una “disfuncion social”®’, que pasaria a ser considerada
propiamente un “problema social” a través del “proceso comunicativo de intercam-

bio de opiniones e impresiones”, en el que son “instrumentos imprescindibles” los

. . ., 28
medios de comunicacion de masas” .

Todo ello desembocaria en el nacimiento de un programa de accion para resolver
tal problema social, en cuyo alumbramiento intervienen “grupos de presion media-
ticos” en lugar de “grupos de presion expertos”. Ello, no obstante, redunda en una
aproximacion simplista a la realidad y en la pérdida de posibilidades de reelabora-
cion reflexiva y compartida de los analisis que se deben realizar al respecto™, al
restringirse “el espectro de actores sociales intervinientes en la consecucion [o en el
intento de consecucidn] de la racionalidad legislativa™' que cabe esperar que esté
presente en el proceso de creacion de la ley penal.

Finalmente, se llegaria a la formulacion de la “respuesta juridica™? correspon-
diente, llevada a cabo mediante la elaboracion del pertinente proyecto o proposi-
cion de ley, etapa en la que entra en juego un nuevo agente social, las burocracias
gubernamentales o partidistas®, pudiéndose constatar en esta fase la existencia de,
como sefialaba Soto Navarro, una indiscutible preeminencia de la burocracia gu-
bernamental y, por tanto, de los proyectos de ley>*.

Pues bien, a la luz de esta sucesion de fases con este punto como meta, y ya que

Como vemos, se incluye aqui una operacion propia de lo que a continuacién denominaremos “fase
postlegislativa”, como es el control “ex post” de la norma creada; pero no es el inico modelo que lo contem-
pla, pues HASSEMER, STEINERT y TREIBER (HASSEMER, W./STEINERT, H./TREIBER, H.: “Strafgesetzgebung.
Soziale Reaktion auf abweichung und Kriminalisierung durch den Gesetzgeber”, en HASSEMER,
W./LUDERSSEN, K. (EDS.): Sozialwissenschaften im Studium des Rechts. Vol. Ill: Strafrecht, Beck, Miin-
chen, 1978, p. 13) incluyen en su propuesta para el ambito penal, ademas de las anteriores, las fases de
planificacion de la ejecucion, verificacion y control del éxito de la norma.

** Digz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2003, pp. 18 — 19.

7 DiEz RIPOLLES apunta que debe tratarse de una disfuncion social acreditada, lo cual supone que se
han de rechazar disfunciones sociales aparentes, esto es, no contrastadas empirico-socialmente (DiEZ
RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 21).

B Dikz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 27.

¥ Dikz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 34.

% DiEz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., pp. 36 y anteriores.

3 Digz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 40.

> Como ha sefialado GALIANA SAURA, “respecto a la decision de intervenir normativamente, el legisla-
dor ha de determinar previamente si existe o no una ‘necesidad’ o problema social que deba ser regulado. Un
problema normativo existe cuando ciertos actores sociales perciben una tension entre una situacion existente
y una situacion deseable, y cuando imputan al legislador la eliminacion de esta tensiéon” (GALIANA SAURA,
A La Ley..., ob. cit., pp. 162 — 163, citando a MADER, L.: L evaluation législative. Pour une analyse
empirique des effects de la législation, Payot, Lausanne, 1995, pp. 66 — 67).

3 Dirz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 43.

** DiEz RIPOLLES constata que “mas de dos tercios de las decisiones legislativas proceden de proyectos
de ley” (DIiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 45).
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hemos senalado al inicio de este epigrafe sobre el contenido de la fase prelegislati-
va que el peso especifico de la iniciativa legislativa por parte del Gobierno prepon-
derante, nos centraremos a partir de ahora en el estudio sobre como se desenvuelve
la elaboracion de los proyectos de ley en Espafia.

2.2. El “ser” de la fase prelegislativa en Espania

Puestos a ello, lo primero que constatamos es que la redaccion material de todo
proyecto de ley corresponde en general a los Ministerios competentes en razén de
la materia y, en particular, si hablamos de materia penal, al Ministerio de Justicia,
de conformidad con el art. 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Go-
bierno, norma complementada por algunos Acuerdos del Consejo de Ministros,
como el de 26 de enero de 1990°° y el de 22 de julio de 2005, que deroga al anterior
de 18 de octubre de 1991 (sobre la necesidad de que los proyectos de ley se ajusten
a ciertos requisitos lingiiisticos y juridico-formales).

Dicha regulacion tiene su base en el articulo 88 CE 1978, a la luz del cual:

“Los proyectos de ley seran aprobados en Consejo de Ministros, que los sometera al
Congreso acompafiados de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios
para pronunciarse sobre ellos”.

Esta prevision constitucional de que los proyectos normativos del Gobierno va-
yan acompafiados de los “antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos” es
una novedad en nuestra historia constitucional y en el Derecho comparado (con la
unica excepcion, de la Constitucion de Grecia, de 9 de junio de 1975, cuyo articulo
74 dispone que “todo proyecto y toda proposicion de ley irdan obligatoriamente
acompaiiados por una exposicion de motivos”)*°.

Al parecer de Sainz Moreno, dicha novedad se introdujo, “sin duda, con el pro-
posito de romper la vieja tradicion de remitir los proyectos de ley acompafiados por
una ‘exposicion’ en la que el Gobierno exponia a la Camara las razones del cambio
cuya introduccion proponia, sin aportar datos objetivos (encuestas, informes de
expertos, estadisticas, consultas, etc.) que permitiesen juzgar la veracidad de los
hechos ni la necesidad y viabilidad de la reforma™’. Y es que algunas “exposicio-
nes de motivos”, individualmente consideradas, si bien han tenido, como se ha
reconocido con frecuencia, “un alto valor dogmatico” y han servido para interpre-
tar, después, las leyes’®, desgraciadamente “no han aportado o completado la prue-

" Que examinaremos infi-a, p. 16.

% SAINZ MORENO, F.: “Antecedentes necesarios para pronunciarse sobre un proyecto de ley (Art. 88
CE)”, en SAINZ MORENO, F./DA SILVA OCHOA, J.C.: La calidad de las leyes, Parlamento Vasco, Vitoria-
Gasteiz, 1989, p. 25.

37 SAINZ MORENO, F.: “Antecedentes necesarios...”, ob. cit., p. 26.

3% Sobre el valor de las “exposiciones de motivos”, véase, por ejemplo, EZQUIAGA GANUZAS, J.: “Con-
cepto, valor normativo y funcion interpretativa de las exposiciones de motivos y de los preambulos”, en
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 20, 1988, y la bibliografia alli citada.
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ba de lo que en ellas se dice, de modo que las Camaras discuten las reformas con
un conocimiento muy pobre de la realidad sobre la que actian™’.

En cualquier caso, dicha obligacion de aportar antecedentes establecida por la
norma constitucional fue, después, incorporada a los Reglamentos del Congreso
(articulos 109 y 124) y del Senado (articulo 108), asi como a los Reglamentos de
los Parlamentos de las Comunidades Auténomas. Todos estos Reglamentos “se han
pronunciado a favor de exigir la obligacién de aportar antecedentes no sélo en
relacion a los proyectos de ley, sino también, en relacion a las proposiciones de
ley”*.

No obstante, segun denuncia Sainz Moreno, “pese a la gran influencia que una
correcta aplicacion de este precepto hubiera podido tener en la vida parlamentaria
y, especialmente, en la calidad de las leyes, el hecho es que una serie de factores lo
han reducido, por lo general, a una norma sin eficacia real apreciable. La academia,
asi como la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional no han contribuido a
mejorar esta situacion®'. En efecto, de la STC 198/1986, de 26 de julio, “parece
deducirse que la falta de antecedentes o la inconsistencia de éstos es un defecto que
debe ser denunciado por las Camaras antes de aprobar el proyecto sin que el Tribu-
nal Constitucional ‘pueda interferir en la valoracion de la relevancia que un ele-
mento de juicio tuvo para los parlamentarios’ (FJ 3)”**. O, més propiamente, ello
supone “que la ‘ausencia de un determinado antecedente s6lo tendra trascendencia
si se hubiera privado a las Camaras de un elemento de juicio necesario para su
decision’, pero, ello s6lo si el defecto hubiera sido denunciado ante las mismas
Cémaras por los parlamentarios, durante la tramitaciéon del proyecto o proposi-
cion™®.

El caso es que la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, recogio la
prevision constitucional del art. 88, si bien estableciendo adicionalmente la previa
elaboracion de un anteproyecto por el Ministerio correspondiente, a presentar al
Consejo de Ministros, tal y como recoge en su art. 22.2 y 3:

“2. El procedimiento de elaboracion de proyectos de ley a que se refiere el apartado an-
terior, se iniciard en el ministerio o ministerios competentes mediante la elaboracion del
correspondiente anteproyecto, que ird acompaiado por la memoria, los estudios o in-

formes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe sobre el impacto por
razon de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi como por una memo-

3% SAINZ MORENO, F.: “Antecedentes necesarios...”, ob. cit., p. 26.

" SAINZ MORENO, F.: “Antecedentes necesarios...”, ob. cit., pp. 29 — 31.

4 SAINZ MORENO, F.: “Antecedentes necesarios...”, ob. cit., p. 27. En efecto, “desgraciadamente el
Tribunal Constitucional no ha dado al articulo 88 de la Constitucion el valor que sin duda tiene para que el
legislador se entere adecuadamente del asunto del que estéd tratando” (SAINZ MORENO, F.: “Evaluacion...”,
ob. cit., p. 27).

2 SAINZ MORENO, F.: “Evaluacién de las politicas publicas y evaluacion legislativa”, en PARDO
FALCON, J./PAUIVALL, F. (COORDS.): La evaluacion..., ob. cit., p. 27.

3 SAINZ MORENO, F.: “Antecedentes necesarios...”, ob. cit., p. 27.

’
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ria economica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar. En todo caso, los
anteproyectos de ley habran de ser informados por la Secretaria General Técnica”.

3. El titular del Departamento proponente elevara el Anteproyecto al Consejo de Minis-
tros a fin de que éste decida sobre los ulteriores tramites y, en particular, sobre las con-
sultas, dictamenes e informes que resulten convenientes, asi como sobre los términos de
su realizacion, sin perjuicio de los legalmente preceptivos”.

Finalizados los tramites que se acaban de transcribir, y a resultas del art. 22.4 de
la Ley del Gobierno, “el titular del Departamento proponente sometera el Antepro-
yecto, de nuevo, al Consejo de Ministros para su aprobacion como Proyecto de Ley
y su remision al Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado, acompafidndo-
lo de una Exposicion de Motivos y de la Memoria y demds antecedentes necesarios
para pronunciarse sobre ¢1”.

Notese que cuando habla del Anteproyecto, la Ley del Gobierno hace referencia
como documentos adjuntos al mismo a la memoria, los estudios o informes sobre la
necesidad y oportunidad del mismo, el informe sobre el impacto por razén de
género y la memoria econémica (mas el correspondiente informe de la Secretaria
General Técnica, de uso interno); en cambio, cuando habla del Proyecto, inicamen-
te hace referencia a (la introduccién de mayusculas es literal) una Exposicion de
Motivos, a la Memoria y a los demds antecedentes necesarios.

De este modo, no es extrafio en absoluto que Becerra Mufoz haya calificado de
“cadtico” este precepto, el cual habia sido “supuestamente ideado para esclarecer y
desarrollar el contenido del precepto constitucional”, y de cuya lectura “surge la
impresion de que el legislador ha decidido incluir todos los informes que se le han
ocurrido, utilizando ademds cualquier sindnimo y expresion analoga de que ha
podido disponer”, con lo que acaba siendo “extremadamente complicado [...]
distinguir entre todos estos tipos de documentos a los que se alude de forma indis-
tinta y genérica, salvo en algunos casos™*. Ademas, la confusion se acentua si se
recurre al contenido de las Instrucciones para la tramitacion de asuntos en los
organos colegiados del Gobierno, aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 26 de julio de 1996*.

Por ello, el autor intenta arrojar luz sobre la cuestion clasificando todos los do-
cumentos controvertidos en expositivos (exposicion de motivos, memoria y antece-
dentes necesarios) y justificativos (estudios e informes sobre la necesidad y opor-

* BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones en Politica criminal. Bases para un andlisis multidisci-

plinar (tesis doctoral inédita), Universidad de Malaga, 2011, p. 402.

45 BECERRA MUuNoOZz,J.: La toma de decisiones..., ob. cit., pp. 410 —411.

% En opinion del autor, “para una mayor transparencia del proceso de toma de decisiones deberian su-
primirse las referencias a los ‘antecedentes necesarios’ y aludir exclusivamente a la ‘memoria’, documento
que habria de incluir:

* un relato de los actos impulsores de la redaccion del proyecto. No se tratara de repetir la relacion de
antecedentes de hecho y de Derecho que estableciamos en la exposicion de motivos, sino de referir de quién
ha surgido la iniciativa de llevar a cabo el proyecto (una orden del CM, un compromiso electoral Gobierno,
una peticién de un ministerio concreto, etc.);

* una explicacion de las actuaciones llevadas a cabo desde la constatacion de tal necesidad, que incluira
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tunidad del Anteproyecto, estudios de impacto —en particular el de género, que es el
unico obligatorio en nuestro Ordenamiento, aunque el autor incluiria aqui también
la memoria econdémica—, informe de la Secretaria General Técnica, ulteriores trami-
tes*’ y legalmente preceptivos™).

En cualquier caso, la clave respecto a todos estos documentos, y estamos total-
mente de acuerdo con Becerra Mufioz, estriba en realidad “en el nivel de exigencia
de su contenido y en la disposicién de los medios adecuados para elaborarlos™.

Recientemente se aprobd el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se
regula la memoria del analisis de impacto normativo’’, norma inspirada sin duda en
el “Regulatory Impact Analysis” (RIA), mediante la que se pretendia seguir lo
establecido en la Comunicacioén de la Comision al Consejo y al Parlamento Euro-
peo, de 16 de marzo de 2005, titulada “Legislar mejor para potenciar el crecimiento
y el empleo en la Union Europea”, en la que la Comision recomendaba que todos
los Estados miembros estableciesen estrategias para legislar mejor y, en particular,
sistemas nacionales de evaluacién de impacto que permitiesen determinar las con-
secuencias economicas, sociales y medioambientales de una norma, asi como las
estructuras de apoyo adaptadas a sus circunstancias nacionales.

Pero, en realidad, lo que se ha hecho, en general, no es introducir la exigencia de
un documento adicional a la hora de elaborar los Anteproyectos y Proyectos de Ley

la peticion de informes a organismos publicos o privados, asi como a sujetos o colectivos tanto de dentro
como fuera de la administracion, las reuniones mantenidas, las investigaciones realizadas o encargadas;

* un cronograma de actuaciones en el que se vaya describiendo la relacion de las actuaciones realizadas
con el paso del tiempo desde que se iniciaron los trabajos sobre el asunto”.

Segun el autor, “una configuracion como la sefialada facilita un mapa documental en el que, incluida la
exposicion de motivos, todos los elementos tienen un espacio propio y valor intrinseco por la informacion
que contienen. Al mismo tiempo, con ello evitamos la desidia del legislador, abocado a rellenar documentos
cuyo contenido se superpone y cuya vaguedad en la regulacion le permiten, ademas,

no afrontar su responsabilidad a la hora de crear normas respaldadas por un proceso de toma de decisio-
nes adecuadamente construido (BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob. cit., pp. 411 — 412).

7 Esto es, las “consultas, dictimenes e informes” referidas en particular en el art. 22.3 de la Ley de Go-
bierno, “que podrian solicitarse a cientificos, expertos, organismos publicos, administraciones, 6rganos
consultivos de la Administracion central o autondmica, asociaciones publicas o privadas, colectivos, cole-
gios profesionales o, incluso, a la poblacion general mediante encuestas, sondeos de opinion o referéndum.
Todo ello cabe perfectamente en la citada expresion”. En particular, el autor hace referencia a la convenien-
cia de incluir aqui “estudios de Derecho comparado” (BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob.
cit., p. 424).

* “En lo referido a la materia penal se trata de dos informes elaborados por 6rganos constitucionales,
como son el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de Estado” (BECERRA MUNOZ, J.: La toma de
decisiones ..., ob. cit., p. 426).

* BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob. cit., p. 402.

> Dicha norma introduce también un cambio competencial, cual es el de atribuir las competencias cor-
respondientes al analisis de impacto normativo a la Direccion General de Organizaciéon Administrativa y
Procedimientos, de la Secretaria de Estado para la Funcion Publica del Ministerio de la Presidencia, des-
poseyendo de tales competencias a la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de
los Servicios. En concreto, pasa a corresponder a la Direccion General la responsabilidad para impulsar y
fomentar la realizacion del analisis de impacto normativo de los nuevos proyectos, y ello sin perjuicio de la
colaboracion que se pueda recabar de la Agencia en materia de fomento de la calidad y mejora de los
servicios publicos.
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tal y como estan recogidos en la Ley del Gobierno (salvo por lo que respecta a los
apartados de “Objetivos” y “Alternativas”), sino que unicamente se ha pretendido,
por un lado, concretar o precisar “el contenido de las memorias, estudios e informes
sobre la necesidad y oportunidad de las normas proyectadas, asi como de la memo-
ria econdmica y del informe sobre el impacto por razén de género™'y, por otro,
agrupar toda esa documentacion en un Unico documento, bajo el titulo “Memoria
del analisis de impacto normativo”. Para ello, se elaboré una Guia Metodologica,
que presenta el siguiente indice:

I. INTRODUCCION
II. OPORTUNIDAD DE LA PROPUESTA
1) Motivacién
2) Objetivos
3) Alternativas
III. CONTENIDO, ANALISIS JURIDICO Y DESCRIPCION DE LA TRAMITACION
1) Contenido™
2) Anélisis juridico™
3) Descripcion de la tramitacion
IV. ANALISIS DE IMPACTOS
1) Consideraciones Generales
2) Adecuacion de la norma al orden de distribucién de competencias
3) Impacto econdémico y presupuestario™*
4) Impacto por razén de género™
5) Otros impactos
V.LA MEMORIA ABREVIADA™
ANEXOS
1. Ficha resumen ejecutivo
II. Indicadores
III. Derecho de la Union Europea

1 Con el objetivo de “garantizar que a la hora de elaborar y aprobar un proyecto se cuente con la infor-

macion necesaria para estimar el impacto que la norma supondra para sus destinatarios y agentes. Para ello,
resulta imprescindible motivar la necesidad y oportunidad de la norma proyectada, valorar las diferentes
alternativas existentes para la consecucion de los fines que se buscan y analizar detalladamente las con-
secuencias juridicas y econdmicas, especialmente sobre la competencia, que se derivaran para los agentes
afectados, asi como su incidencia desde el punto de vista presupuestario, de impacto de género, y en el orden
constitucional de distribucidon de competencias”.

32 Aqui se viene a incluir el texto articulado del Proyecto de Ley de que se trate.

> Que incluira el listado pormenorizado de las normas que quedaran derogadas como consecuencia de
la entrada en vigor de la norma.

% Que comprendera el impacto sobre los sectores, colectivos o agentes afectados por la norma, incluido
el efecto sobre la competencia, asi como la deteccion y medicion de las cargas administrativas.

> Donde se analizaran y valoraran los resultados que se puedan seguir de la aprobacion del proyecto
desde la perspectiva de la eliminacion de desigualdades y de su contribucion a la consecucion de los objeti-
vos de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, a partir de los indicadores de situacion
de partida, de prevision de resultados y de prevision de impacto recogidos en la Guia Metodologica.

> Cuando se estime que de la propuesta normativa no se derivan impactos apreciables en alguno de los
ambitos, de forma que no corresponda la presentacion de una memoria completa se realizard una memoria
abreviada que debera incluir, al menos, los siguientes apartados: oportunidad de la norma; listado de las
normas que quedan derogadas; impacto presupuestario e impacto por razén de género.
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IV. Identificacion de efectos sobre la competencia

V. Método simplificado de medicion de cargas administrativas

VI. Analisis de los gastos de personal

VII. Impacto presupuestario en las Comunidades Auténomas y/o Entidades Locales

Hemos podido examinar un ejemplo de la aplicacion de esta reciente norma a la
elaboracion de los Proyectos de Ley por parte del Gobierno, como ha sido la Me-
moria de andlisis de impacto normativo del Proyecto de Ley de Economia Sosteni-
ble. Dicha Memoria en concreto comienza realizando la siguiente advertencia:

“En esta memoria del analisis del impacto normativo se agrupan las memorias estudios
e informes sobre la necesidad del anteproyecto, asi como la memoria econémica y el in-
forme de impacto de género, previstos en la Ley del Gobierno. Para la elaboracion de la
memoria se ha tenido en cuenta la estructura prevista en el Real Decreto 1083/2009, de
3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis del impacto normativo, aunque la
elaboracion del anteproyecto se inicié con anterioridad a su publicacion”.

Y presenta el siguiente indice:

I. OPORTUNIDAD DEL PROYECTO
1. Motivacién
2. Objetivos
3. Alternativas
II. CONTENIDO, ANALISIS JURIDICO Y DESCRIPCION DE LA TRAMITACION
1. Contenido del proyecto
2. Anélisis juridico
3. Descripcion de la tramitacion
I1I. ANALISIS DE IMPACTOS
1. Consideraciones generales
2. Adecuacion del proyecto al orden de distribucion de competencias
3. Impacto econémico y presupuestario
4. Impacto de género
5. Otros impactos

Dentro del epigrafe I, los subepigrafes 1 y 2 vienen a corresponderse con el con-
tenido de la denominada “memoria justificativa. Constituye una novedad el subepi-
grafe 3, dedicado a las “Alternativas”, que parece, en este caso en concreto, bien
construido hasta donde nos permiten llegar nuestros conocimientos sobre politica
econdmica.

En cuanto al epigrafe I, en el subepigrafe 1 se transcribe simplemente el texto
articulado del Proyecto, en el 2 se hace referencia a la normativa a la que afecta el
Proyecto, y en el 3 se relata el “iter” seguido por el Proyecto de Ley hasta ser apro-
bado como tal, con indicacion de los organismos que evacuaron informes al respec-
to (hasta veintiuno), aunque no de su contenido individual, ademas del Consejo de
Estado.

Es el epigrafe III el que parece plantear el mayor nimero de novedades en cuan-
to a la forma de elaborar los Proyectos de Ley en nuestro Estado, aunque en reali-
dad, como apunta Becerra Mufioz, lo tnico novedoso es la “exigencia de la adecua-
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cion de la norma a la distribucion de competencias”, ya que el resto de los informes
incluidos en dicho epigrafe “contintian la linea vigente hasta el momento”, inclu-
yéndose el legalmente exigido informe de impacto de género, asi como otro de
caracter econdmico-presupuestario (lo que hasta ahora era denominado “memoria
econdémica”)’’, informe este Gltimo que en este Proyecto de Ley de Economia
Sostenible que hemos sometido a examen, es especialmente completo.

En definitiva, se puede decir que la regulacion de la memoria del andlisis de im-
pacto normativo aporta “mayor precision [...] en la descripcion de muchos documen-
tos implicados, exigencia de algunos que antes no se encontraban expresamente
recogidos y unificacion de todos ellos en un dossier, creando un instrumento Unico,
lo que sin duda tendréd un efecto psicologico al no tratarse ya de documentos sueltos
que pueden ir incorporandose sucesivamente a la tramitaciéon parlamentaria”®, aun-
que también es cierto que ofrece dudas en cuanto a su caracter vinculante™.

2.3. Conclusion

En conclusion, y tratando de focalizar la cuestion, explicando el por qué hemos
realizado todas estas referencias normativas hasta ahora dentro de la denominada
fase prelegislativa, lo que realmente nos interesa destacar es que la realidad, la
practica, demuestra que para las reformas penales, que es lo que esencialmente nos
interesa en este trabajo, la exigencia de la documentacion contemplada en la Ley
del Gobierno como obligatoriamente adjuntable a un Proyecto de Ley, se cumple
por parte de los érganos competentes de modo “formal o superficial”®, de tal modo
que ni siquiera esta nueva norma sobre el impacto normativo ha tenido incidencia
sobre la ultima reforma penal, pese a que se encontraba en vigor, tal y como corro-
boraremos mas adelante®”.

Asi, pues, se puede decir, como afirma Becerra Mufoz, que “la clave de una
mayor racionalidad y calidad de nuestra legislacion no esta en el nimero de docu-
mentos que obligatoriamente hayan de elaborarse al tiempo que se redacta un
proyecto de ley, sino en la voluntad politica existente para su real cumplimentacion
y en el establecimiento de mecanismos de control adecuados para asegurar la san-

., . . 62
cion frente al incumplimiento de las normas™”.

3. Breve apunte critico sobre la fase legislativa en Espafa

Tras la anterior fase, vendria propiamente la fase “legislativa” (o, en otra termi-
nologia, el “proceso legislativo externo”), que “comenzaria con la recepcion en las
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BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob. cit., p. 433.
BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob. cit., p. 434.
BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob. cit., pp. 434 — 435.
DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 64.

Véase infra p. 21.

BECERRA MUNOZ, J.: La toma de decisiones..., ob. cit., p. 435.
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Cortes de la propuesta legal, y tendria su fin con la aprobacion y publicacion de la
ley”®, siguiendo el procedimiento que ya hemos descrito sintéticamente mas arri-
ba®. Diez Ripollés echa en falta en este momento del “iter” legislativo reforzar o
potenciar el trdmite que el proyecto de ley ha de superar ante la correspondiente
Comision integrada por diputados, pues, en opinion de este autor, “el periodo de
trabajo de la Comision y su ponencia constituye el momento procedimental decisi-
vo de toda la fase legislativa, aquél, por consiguiente, en el que debieran centrarse
los esfuerzos para incrementar los componentes de racionalidad”. Por ello, conside-
ra que deberia “profundizarse en el fomento de la competencia legislativa plena en
ciertas leyes penales o de desarrollo de leyes penales”, reservando “para las comi-
siones un buen nimero de decisiones, tales como la formulacion de tipos especial-
mente complejos, la configuracion de los aspectos mas técnicos del sistema de

responsabilidad y buena parte del sistema de ejecucion de penas”™®.

4. La fase postlegislativa en Espafia

4.1. ;En qué deberia consistir?

Finalmente, el proceso concluye con la fase “postlegislativa”, que “arranca con la
publicacion de la norma y terminaria, cerrando el circulo, con el cuestionamiento por
la sociedad en general, o por grupos relevantes de ella, de que la ley guarde una ade-
cuada relacién con la realidad social y econdmica que pretende regular™; dicha fase
estaria compuesta “por el conjunto de actividades de evaluacion de los diversos efectos
de la decision legal tras su entrada en vigor, y perdura hasta el momento en que se
cuestiona de modo socialmente creible su adecuacion a la realidad social o econdmica

e . . 6
que pretende regular. En ese momento se inicia una nueva fase prelegislativa™’.

4.2. ;En qué consiste realmente y con qué instrumentos se cuenta?

Con un enfoque externo, y bastante optimista por cierto, Karpen afirma que “la
evaluacion de las leyes en Espana se ve profundamente influida por la tradicion
latina y la cultura y experiencias legales de los paises de habla alemana. Sin embar-
go, el pais sigue con gran interés el modo en que britanicos y estadounidenses
presentan sus anteproyectos y leyes”®.

Describe este autor nuestro sistema de evaluacion de las leyes destacando que “no

existe una oficina parlamentaria central del Consejo, como la existente en el Parla-
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DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 19.
Véase supra, pp. 5y ss.
Eso si, sin “sustraer al Pleno el establecimiento del catialogo de delitos y de sus correspondientes pe-
nas, la determinacion del sistema basico de responsabilidad, o el sistema de penas” (DiEZ RIPOLLES, J.L.: La
racionalidad..., ob. cit., p. 55).

% Digz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 19.

7 DiEz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 58.

o8 KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 71.
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mento Britanico, y las burocracias de los Ministerios preparan los anteproyectos de
ley, que finalmente aprueba el gabinete y envia al parlamento espafiol”®. En concre-
to, como hemos podido constatar mas arriba, “el Ministro de Justicia espaiiol es, en
el fondo, el Ministro de la legislacion (y siempre ha sido asi) por el hecho de que esta
a cargo de la redaccion y modificacion de los principales codigos existentes™”’.

Puntualiza adicionalmente el autor aleman’' que las Directrices de técnica nor-
mativa, sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley, anteriormente de
1991, y derogadas por las aprobadas mediante Acuerdo del Consejo de Ministros,
de 22 de julio de 2005, “Gnicamente abarcan los aspectos formales y conceptuales
de la legislacion”, asi como que a principios de los noventa, el Gobierno espaiol,
“con el apoyo de los legisladores catalanes [sic], aprobaron un cuestionario que era
practicamente un listado de comprobacion inspirado en el ‘Blaue Priiffragen’ ale-
man (1986)”, continente de “criterios relativos a las pautas de necesidad, que fun-
damentalmente tratan de evitar que se legisle en blanco”, y que actia como com-
plemento de aquellas Directrices de técnica normativa’>.

En efecto, el autor se refiere al cuestionario de evaluacion que deberd acompafiar
los proyectos normativos a elevar al Consejo de Ministros (aprobado mediante
sendos Acuerdos del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 1989 y de 26 de
enero de 1990)".

En concreto, el contenido del Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de enero
de 1990, bajo el titulo “Cuestionario de evaluacion que debera acompanarse a los
proyectos normativos que se elevan al Consejo de Ministros”, es el siguiente:

“Dentro del ambito de lo que se conoce como ‘Técnica Legislativa’, varios paises euro-

9 KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 71. Hay que tener en cuenta también que “en el ambito

institucional existen procedimientos que, de alguna manera, devuelven al Parlamento ciertas informaciones
sobre el grado de efectividad de las decisiones tomadas. Sin animo de exhaustividad, se pueden sefalar los
siguientes: rendicion de cuentas ante el Parlamento del grado de cumplimiento formal de las leyes presu-
puestarias por parte de los oOrganos (tipo Tribunal de Cuentas), especificamente previstos al respecto;
informes al Parlamento por parte de comisionados de las Camaras (tipo Defensor del Pueblo), en los que se
analizan los problemas que algunos ciudadanos denuncian en relacion a los incumplimientos normativos o
bloqueos administrativos; los propios parlamentarios (esencialmente desde los grupos de la oposicion), que
canalizan, via preguntas, interpelaciones o intervenciones en debates parlamentarios, aquellos aspectos que,
a su juicio, representan falta de acomodo entre el programa legislativo del Gobierno y aquello que realmente
sucede; asi como las peticiones que llegan a las Camaras surgidas de las iniciativas de colectivos o de
ciudadanos singulares” (GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 288).

0 KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 72.

"I KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., pp. 71 — 72.

> FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacién legislativa en Espaifia: posibilidades de articulacién y
limites constitucionales o estatutarios”, en PARDO FALCON, J./PAU 1 VALL, F. (COORDS.): La evaluacion...,

ob. cit., p. 163.
> MONTORO CHINER, M*.J.: La evaluacién de..., ob. cit., p. 16. Segun recoge KARPEN, “el responsable
de preparar esas dos directrices fue el Ministro de la Presidencia” (KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob.

cit., p. 72). Ello le lleva a afirmar al autor que “la situacién actual es que Espafia cuenta con dos centros
administrativos responsables de controlar el sistema descentralizado de redaccion de los textos prelegislati-
vos y otras normas generales” (KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 72), refiriéndose tanto al
Ministerio de la Presidencia como al Ministerio de Justicia, lo cual s6lo se puede predicar de éste tltimo en
el presente afio 2011.
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peos han elaborado y aplican cuestionarios o bloques de preguntas destinados a contro-
lar la necesidad y las cualidades formales y materiales de los proyectos normativos. A
este respecto, cabe destacar que es la Republica Federal de Alemania el pais que ha
desarrollado de forma mas intensa esta técnica (Checklisten o Priiffragen) tanto a nivel
federal como en los diversos Lénder, técnica que se utiliza también en paises como Sui-
za, Austria e Italia y que, con otras modalidades, se aplica asimismo en el Reino Unido
y en los Estados Unidos de América.

A esta creciente sensibilizacion por buscar, analizar y estudiar sistemas de comproba-
cion y valoracidn de las normas, a ser posible antes de su entrada en vigor, responde el
intento de disefar un cuestionario de evaluaciéon de los proyectos normativos que se
eleven a Consejo de Ministros, con el fin de implantar en nuestro pais una técnica que
redunde en beneficio de la calidad y eficacia de la produccién normativa.

Con este objetivo se ha elaborado un cuestionario disefiado, sobre todo, en funcion de
su aplicacion a proyectos normativos, ya que éstos constituyen un ambito de referencia
mas apropiado. Con este fin, el bloque de preguntas que figura como anexo esta ideado
para la evaluacion, de la forma mas operativa posible, de los proyectos de disposiciones
con rango legislativo y de aquellos proyectos de disposiciones con rango reglamentario
que se dictan en desarrollo de los textos legislativos.

En una primera fase parece aconsejable que esta limitacion a los anteproyectos de ley y
a los anteproyectos de Reglamentos de ejecucion de las Leyes, por cuanto estas normas
son las que mas trascendencia poseen en nuestro ordenamiento y porque, en el marco de
éste, son las que requieren mayor coherencia interna a fin de asegurar un exquisito res-
peto al sistema constitucional de fuentes.

En virtud de cuanto antecede, se eleva al Consejo de Ministros el siguiente acuerdo
Primero

Los anteproyectos de las Leyes y los proyectos de los Reglamentos que hayan de dictar-
se en ejecucion de normas con rango de Ley se elevardn a la consideracion del Consejo
de Ministros, acompafiados del correspondiente ‘Cuestionario de evaluaciéon de proyec-
tos normativos que se elevan al Consejo de Ministros’. Este cuestionario debera ser
cumplimentado por el Departamento o Departamentos autores de la propuesta.

Segundo

Si el anteproyecto de Ley o proyecto de Real Decreto tuviese caracter conjunto, se ela-
borara un solo cuestionario, que habra de ser elaborado de forma igualmente conjunta
por todos los Departamentos proponentes.

ANEXO
CUESTIONARIO DE EVALUACION DE PROYECTOS NORMATIVOS QUE
SE ELEVAN AL CONSEJO DE MINISTROS
1.- Necesidad.

1.1.- Responde el proyecto a una exigencia de orden juridico como:
a.- ;Un mandato constitucional y/o legislativo?
b.- ;La necesidad de desarrollar el Derecho comunitario? ;Su aprobacion esta
sometida a un plazo concreto?
c.- ;La ausencia de regulacion especifica?
d.- (La conveniencia de modificar una disposicion anterior?
e.- (Un vacio normativo derivado de la anulacién de otra disposicion por los
Tribunales?

1.2.- Existen previsiones en el Programa de gobierno sobre la materia?
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1.3.- ;Qué objetivos basicos pretende alcanzar el proyecto?
2.- Repercusiones juridicas e institucionales.
2.1.- Respecto a las Comunidades Europeas:
a.- ;Incide el proyecto sobre otro de las mismas?
b.- (Ha sido el proyecto comunicado previamente a la Comision de las Comu-
nidades Europeas, cuando asi lo exige el Derecho comunitario?
c.- (Cual ha sido el resultado de la consulta?
2.2.- En relacion con las Comunidades Auténomas
a.- ;Qué titulos competenciales fundamentan la competencia estatal?
b.- (Es previsible un conflicto competencial?
2.3.- En relacion a los 6rganos de la Administracion del Estado
a.- ;Se atribuyen en el proyecto nuevas competencias al Consejo de Ministros?
b.- (Modifica la actual distribucidon de competencias entre los distintos Depar-
tamentos ministeriales?
2.4.- En relacién al ordenamiento juridico vigente
a.- {Qué normas son derogadas total o parcialmente por el proyecto?
b.- ;Qué informes preceptivos son necesarios? ;Se han cumplimentado todos?
c.- Para la plena eficacia del proyecto, ¢se requieren disposiciones que desarro-
llen su contenido?
3.- Efectos sociales y econémicos.
3.1.- ;Cuales son las principales repercusiones econodmicas y presupuestarias del
proyecto? (Memoria econémica).
3.2.- ;Puede hacerse frente a la aplicacion del proyecto con los medios humanos ac-
tualmente disponibles? En caso contrario, ;qué medidas estan previstas para solucio-
nar las insuficiencias detectadas?
3.3.- De aprobarse el actual proyecto, ;qué efectos pueden preverse en cuanto a su
aceptacion o rechazo por los agentes sociales y sus organizaciones representativas?”.
Considera Karpen que “este listado de comprobacién ha resultado muy util para
que los politicos y funcionarios espafioles sean mas conscientes de la necesidad de
controlar el flujo de nuevas normativas”’*, aunque personalmente consideramos que
es, como ya hemos dicho, bastante optimista en su apreciacion. Y es que somos mas
de la opinion de que “en el Estado espaiol parece que el legislador no tiene ni la
voluntad ni los medios para comprobar los efectos de la ley”””, aunque creemos que

carece mas de lo primero que de lo segundo, como veremos en el siguiente epigrafe.

IV. Conclusiones sobre la evaluacion de los efectos de las normas en Espaiia

1. Ausencia en nuestro proceso legislativo de una verdadera evaluacion de los
efectos de las leyes

Asi, pues, en realidad, se puede decir que la “institucionalizacion de una fase

.. . . ~ . . . 6
evaluadora de las decisiones legislativas” en Espafia es “limitada o inexistente”’®,
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KARPEN, U.: “La implantacion...”, ob. cit., p. 72.
GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 288.
DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., pp. 58 — 59.
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ni tampoco disponemos “de andlisis sociologicos sobre su desarrollo en la practi-
ca””’, pese a que seria recomendable que se evaluaran “los efectos sociales de una
nueva ley penal asi como los aspectos relativos a su aplicabilidad por los jueces y
tribunales”’®. Asi, sin ir mas lejos, por ejemplo, “la evaluacion ex post de una ley
penal serviria para corregir déficits que debieron detectarse en la fase inicial de
preparacion de un proyecto o proposicion de ley o durante la tramitacion parlamen-
taria”"”.

Para un andlisis y control de este tipo sobre la eficacia de las leyes, seria funda-
mental “el aporte de la criminologia, junto a otras disciplinas como la psicologia, la
sociologia, el andlisis economico del Derecho, etc.”. De este modo, los estudios
empiricos resultantes permitirian “analizar factores tales como el grado de conoci-
miento y aceptacion de una norma penal, su efecto intimidatorio, el nivel de éxito o
fracaso de los fines pretendidos, los efectos colaterales que desencadena la nueva
ley penal, la infraestructura asi como los recursos econdmicos y humanos necesa-
rios para su correcta aplicacion, etc.”™.

De hecho en el proyecto de investigacion al cual pertenecemos®' estamos llevan-
do a cabo una evaluacion “ex post” de las consecuencias de la reforma legislativa
penal (2007) sobre los delitos contra la seguridad vial. Con €l pretendemos evaluar
la norma penal que regula la delincuencia viaria en términos de eficacia: compa-
rando su sentido, alcance y fines con los efectos que realmente la misma tiene. En
otras palabras, pretendemos analizar la incidencia de una norma concreta en la
resolucion de los problemas especificos a cuya solucion fue destinada, pues enten-
demos que el diseno de cualquier politica publica, en este caso la vial, debe estar
fundamentada sobre la base de estudios cientificos de caracter empirico.

En efecto, para Barberet seria interesante evaluar cientificamente en el &mbito de
la legislacion penal, en particular con el apoyo de la Criminologia, por las siguien-
tes razones":

- En primer lugar, porque el proceso cientifico es riguroso, sistematico y obje-
tivo. En este sentido se puede decir que, en tanto la Criminologia forma par-
te de las Ciencias sociales, persigue llevar a cabo procesos de evaluacion ri-
gurosos y en consonancia con los objetivos cientificos, a diferencia de lo que
normalmente ocurre a nivel de los programas gubernamentales.
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SOTO NAVARRO, S.: La proteccion penal..., ob. cit., pp. 146y 148.
SOTO NAVARRO, S.: La proteccion penal..., ob. cit., p. 163.
SOTO NAVARRO, S.: La proteccion penal..., ob. cit., p. 165.
SOTO NAVARRO, S.: La proteccion penal..., ob. cit., pp. 163 — 164.
“Evaluacion legislativa y reforma del Codigo penal en materia vial: Un estudio sobre la eficacia pre-
ventiva real de las normas penales” (DER 2009-09256 — Ministerio de Ciencia e Innovacion). Iniciado el 1
de junio de 2009 y a finalizar en el presente afio 2012 (Investigador Principal: Miguel D. OLMEDO
CARDENETE).

%2 BARBERET, R.: “Evaluacién de reformas penales y planes de prevencion”, en DiEz RIPOLLES,
J.L./CEREZO DOMINGUEZ, A.l. (EDS.): Los problemas de la investigacion empirica en criminologia: la
situacion espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 108.
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- En segundo lugar, se evaltia cientificamente para saber si lo que se hace sir-
ve realmente para algo. Asi, en nuestro caso, el de la legislacion penal, como
acertadamente apunta Barberet, si se cumplen los requisitos cientificos exi-
gibles de la misma desde un punto de vista criminologico, ello nos permitira
afirmar que una reforma penal, un proyecto de prevencion de la delincuencia
o de prevencion de victimacion realmente da el resultado que se buscaba
cuando fue disefiado.

- Finalmente, en tercer lugar, se evalia también cientificamente para modifi-
car o mejorar un programa de intervencion. Es decir, la evaluacion crimino-
logico-cientifica serviria para introducir mejoras en un programa que ya esta
en marcha (asi como también, como apunta la autora, lo cual es especial-
mente importante en los tiempos de austeridad en que nos encontramos, para
justificar de forma cientifica un gasto publico).

Pero para acometer una evaluacion legislativa en el dmbito penal se deberia
contar con los medios personales, materiales y metodoldgicos adecuados para
llevarla a cabo. Y, como se encarga de poner de manifiesto Diez Ripollés, en
nuestro Ordenamiento no se cuenta ni con lo primero, ni con lo segundo, ni con lo
tercero.

Respecto a lo primero, los profesionales que se deberian encargar de analizar si
las leyes son eficaces o si se hacen efectivos los fines de las mismas, “estan des-
conectados o poco conectados con la problemaética de las intervenciones legislati-
vas penales”™, principalmente por causa, o bien debido a la “la inexistencia de
disciplinas auténomas que dirijan directamente su conocimiento experto al feno-
meno de la delincuencia es una de las causas -el escaso reconocimiento social y
académico del crimindlogo es un ejemplo paradigmatico-", o bien por “la escasa
apertura de las instituciones sociales que se ocupan de la creacion y aplicacion del
Derecho a profesionales no juristas™®*. Complementariamente, también se puede
constatar la inexistencia de servicios relacionados con la delincuencia y la legisla-
cion penal que permitan una actuacion interdisciplinar, bien coordinada y estruc-
turada, de los profesionales cuya aportacion podria ser 1til; del mismo modo que
cabe echar en falta la existencia de una “actuacion profesional de acuerdo a
objetivos externos”, lo cual es, lamentablemente (por las razones que hemos
apuntado en otro lugar sobre cudl deberia ser la estrategia de afrontamiento de la
actual situacion politico-criminal por parte de la doctrina penal®®), “especialmente
significativo en el &mbito universitario, donde la eleccion de las actividades ex-
pertas a realizar esta sustancialmente regida por las perspectivas de progreso en la
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carrera académica, y no por las demandas sociales a satisfacer con la pericia
obtenida”®.

En segundo lugar, como hemos dicho siguiendo a Diez Ripollés, los medios ma-
teriales también brillan por su ausencia, en la medida que “hay poca tradicion de
asignar partidas presupuestarias para la evaluacion de intervenciones penales
legislativas, y no hay precedentes de una ley penal que lleve incorporada una parti-
da presupuestaria para proceder a su evaluacion, ni partidas presupuestarias finalis-
tas en el Ministerio de Justicia, Consejo general del Poder judicial u organismos
semejantes destinadas a tal fin”®. Ademas, en paralelo a esa inexistencia, sefialada
anteriormente, de servicios que permitan una actuacion interdisciplinar, bien coor-
dinada y estructurada, acontece una consecuencia logica, cual es que no existan en
nuestro pais “instalaciones disefiadas para el desenvolvimiento en ellas de estudios
de evaluacion de leyes”, lo que da lugar a que no sea posible “la acumulacion de
experiencias, materiales, bases de datos propias, etc., con la correspondiente opti-
mizacion de recursos”™™.

Finalmente, en tercer lugar, carecemos de lo que Diez Ripollés ha venido a de-
nominar, en general, un “sustrato experimental no programado sobre el que edifi-
car las evaluaciones concretas™’. Como puntos concretos de esta carencia el autor
enumera “la pobreza de nuestras estadisticas policiales y judiciales sobre la delin-
cuencia™”, no obstante lo cual hay quien matiza este argumento y considera que, al
menos en lo que a las estadisticas judiciales se refiere, contamos con “mucha mas
informacion de la que se aprovecha”, siendo realmente el problema que “la infor-
macion estadistica disponible [...] apenas esta explotada y raramente es utiliza-
da™".

Consultada ejemplificativamente la Memoria del Consejo General del Poder Ju-
dicial del afio 2009, hemos de darle la razon a Diez Ripollés, pues este documento
se centra inicialmente desde la pagina 7 hasta la 85 de su Libro II en la exposicion

86
87
88
89
90
91

DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., pp. 62 — 63.

DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 63.

DIiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 63.

DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 63.

DiEZ RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 63.

DE BENITO, J.L./PASTOR PRIETO, S.: “La estadistica como instrumento de la Politica Judicial”, en
DiEz RIPOLLES, J.L./CEREZO DOMINGUEZ, A.I. (EDS.): Los problemas..., ob. cit., pp. 57 — 58. Apuntan estos
autores que “[a] veces, lo que se aporta por los departamentos competentes es informacion ‘a palo seco’, sin
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ella. En conclusion, hay que aprovechar, optimizar el uso de la informacion disponible, explotando las
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manera ordenada, clara y analizada” (DE BENITO, J.L./PASTOR PRIETO, S.: “La estadistica...”, 0b. cit., p. 58).
A pesar de la actitud optimista de estos autores, hay que reconocer que los datos incluidos en las estadisticas
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de las leyes: lecciones de la Criminologia, en Revista de Economia Institucional, vol. 10, nim. 19, 2008, p.
141).
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de datos relativos a la plantilla y estructura demografica (incluida distribucion por
edad y sexo) de la judicatura. Luego contiene otros epigrafes sobre el “Organigra-
ma del CGPJ”, la actividad las “Comisiones Legales” o la actividad inspectora del
CGPJ.

La exposicion de los datos relativos a la carga de trabajo de los 6rganos jurisdic-
cionales se realiza bajo la rubrica “Panoramica de la Justicia durante 2008 y ape-
nas se le dedican 147 paginas (de la 87 a la 134) de las 489 que componen este
Libro II. Se recopilan en ese epigrafe datos sobre nuevos asuntos y asuntos resuel-
tos en términos absolutos y relativos, incluida una exposicion por jurisdicciones y
por organos jurisdiccionales y territorios, pero se echa en falta un desglose referido
a los tipos de asuntos (por ejemplo, en el caso de la jurisdiccion penal, tipos de
delitos o articulos del Codigo penal).

S6lo incluyen datos especificos sobre “Materias de especial seguimiento” en el
caso de las reclamaciones y sugerencias de los ciudadanos sobre el funcionamiento
de Juzgados y Tribunales (de la pagina 387 a la 423) y en el de la violencia de
género (de la pagina 425 a la 450).

También sefiala Diez Ripollés, entre otros aspectos concretos, la inexistencia de
instrumentos cuantitativos de investigacion social estructurados en series (pues, si
se aplican tales instrumentos o técnicas, se hace meramente de forma aislada, de tal
suerte que sus contenidos no suelen ser homologables e impiden extraer conclusio-
nes fiables), o de “indicadores no estrictamente delincuenciales pero con directas
aplicaciones politico-criminales”, o, por supuesto, de “referencias experimentales
sobre las decisiones legislativas concretas”, etc’”.

En definitiva, la carencia de unos minimos necesarios en nuestro Ordenamiento
para llevar a cabo una verdadera evaluacion legislativa, antes de implementar
cualquier reforma penal que encontrara justificacion material, empirica, en los
resultados obtenidos con aquélla, es flagrante y evidente, como demuestra la Gltima
reforma penal llevada a cabo en el ano 2010, tal y como trataremos de poner de
manifiesto en el siguiente subepigrafe.

2. Por ejemplo, el caso de la reforma penal operada por Ley Orgdnica 5/2010, de
22 de junio

Esta tltima reforma penal, la vigesimoséptima desde que fue aprobado el Codi-
go penal de 1995, traia causa de un Proyecto de enero de 2007 que fue aparcado
ante las elecciones generales de 2008, y retomado en noviembre de ese mismo afio
como Anteproyecto, para desembocar en un nuevo Proyecto en diciembre de 2009.
Es digno de destacar que, entre un Proyecto de Ley y otro, se produjeron, como ha
demostrado Serrano Gémez’”, innumerables modificaciones, a las que hubo que

2 DiEz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 63.

> SERRANO GOMEZ, A.: “Legislacion liquida. Una nota sobre el Proyecto de Ley de 2009 de Reforma
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sumar en sede legislativa, a su vez, innumerables enmiendas con incidencia (o no)
sobre el texto final de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Dicho esto, nos centraremos ahora en examinar cual fue el contenido de la do-
cumentacion que se adjuntd a esa reforma penal cuando el Proyecto de Ley, remiti-
do por el Gobierno, fue publicado el 27 de noviembre de 2009 en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales™.

Lo primero que nos encontramos es que, pese a la gran oportunidad que suponia
la voluntad europea, que inspir6 la aprobacion del Real Decreto 1083/2009, de 3 de
julio, por el que se regula la memoria del andlisis de impacto normativo, de crear
sistemas nacionales de evaluacién de impacto que permitiesen determinar las con-
secuencias econdmicas, sociales y medioambientales de una norma, asi como la
creacion de una estrategia global para evaluar la delincuencia y la justicia penal, la
ultima reforma penal no se vio imbuida de ese espiritu.

Y eso a pesar de que el Real Decreto mencionado estaba en vigor, aunque tam-
bién es cierto que la Guia Metodoldgica a cuya elaboracion dicha norma instaba,
fue aprobada por el Consejo de Ministros el 11 de diciembre de 2009 (es decir,
unas dos semanas después de la remision del Proyecto de Ley a las Cortes). Pese a
que esto ultimo podria constituir una excusa justificante, también es cierto que el
Proyecto de Ley sobre Economia Sostenible, examinado anteriormente, advertia al
inicio de su texto que su Anteproyecto se habia elaborado con anterioridad al Real
Decreto de julio de 2009, pese a lo cual el Proyecto en cuestion fue finalmente
aprobado bajo la forma de Memoria de analisis de impacto normativo. Precisamen-
te por ello, creemos que la vigencia de tal norma imponia de alguna forma una
voluntad de cumplimiento con la misma que brilld6 por su ausencia en el caso del
Proyecto de Ley Orgénica para la reforma del Cédigo penal.

Por tanto, la documentacion que se remitié al Congreso junto al Proyecto de Ley
Orgénica (con su Exposicion de Motivos y su texto articulado) fue la Memoria
justificativa, y (por llamarlas en el modo en que fueron denominadas), la Memoria
econdmica y la Memoria de impacto por razén de género, mas los dictdmenes e
informes de, primero, Consejo General del Poder Judicial (ciento cincuenta y seis
paginas), Consejo Fiscal en segundo lugar (doscientas cuarenta y ocho paginas) vy,
finalmente, el inico vinculante, el del Consejo de Estado, que tuvo que informar
ante la presencia en el Proyecto de modificaciones relacionadas con la transposi-
cion del Derecho comunitario (doscientas diecinueve paginas).

2.1. Memoria justificativa
Este documento, con una extension de once paginas, contenia dos apartados ba-

sicos: el primero, dedicado a hacer una sintesis sobre cudl era el “objeto de la re-

del Codigo penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 12, 2010, pp. 3 — 6.
% Dicha documentacién ha sido obtenida a través del “Departamento de Documentacion” del Congreso
de los Diputados.
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forma” y, el segundo, dedicado a hacer unos breves “comentarios” sobre cada una
de las novedades que pasarian a formar parte del articulado de los Libros I y II del
Codigo penal. Transcribiremos integramente a continuacion el contenido del primer
apartado, de apenas un folio de extension:

“La evolucién social de un sistema democratico avanzado como el que configura la
Constitucion espafiola determina que el Ordenamiento juridico esté sometido a un pro-
ceso constante de revision. En este contexto se enmarca la presente reforma. Varios son
los sucesos que motivan su necesidad.

Por un lado, Espafia tiene contraidas obligaciones internacionales, y mas especificamen-
te en el ambito de la armonizacion juridica europea, que exigen adaptaciones —a veces
de considerable calado- de nuestras normas penales. Asi, ello lleva a la necesidad de re-
forma en los siguientes extremos: la responsabilidad penal de las personas juridicas, los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la trata de seres humanos, la corrupcion
entre particulares, los delitos informaticos, los delitos relativos al mercado y los consu-
midores, el decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito,
los delitos de terrorismo, el cohecho, la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros
en transacciones comerciales internacionales, los delitos contra la comunidad interna-
cional, los delitos contra el Medio Ambiente y los delitos de trafico de drogas.

Por otro, la experiencia aplicativa del Codigo y, en algunos casos, de las propias modi-
ficaciones que se han ido introduciendo en su texto, ha ido poniendo en evidencia algu-
nas carencias o desviaciones que es preciso tratar de corregir.

Otro de los objetivos propuestos se centra en la modernizacion de la respuesta penal an-
te nuevas formas de criminalidad derivadas de las nuevas tecnologias, o el acoso labo-
ral.

Asimismo, con la presente reforma se propone dar respuesta al reclamo social de un tra-
tamiento individualizado para los delincuentes responsables de delitos sexuales y terro-
rismo, ya que las caracteristicas de estos hechos revelan al mismo tiempo una especial
peligrosidad por parte de los autores y una gran dificultad para lograr su reinsercion so-
cial.

Otro de los objetivos de la reforma se centra en otorgar mayor proteccion a los menores
de edad frente a delitos sexuales, lo cual se lleva a cabo tanto a través del aumento de
las penas como de la tipificacion de nuevas conductas delictivas.

Por ultimo, se ha aprovechado la reforma para tratar de resolver los inevitables proble-
mas interpretativos que se han puesto de manifiesto por la doctrina y la jurisprudencia y
que es tarea que corresponde al legislador. Asi se tratan cuestiones que afectan, entre
otros supuestos, a la prescripcion de los delitos”.

Como vemos, en dicha Memoria se hace referencia a que “la experiencia aplica-
tiva del Codigo [...] ha ido poniendo en evidencia algunas carencias o desviaciones
que es preciso tratar de corregir”. Por las referencias que se hacen posteriormente,
dentro de la misma, en el apartado de comentarios al articulado, parece ser que el
Gobierno se refiere, en concreto, a la tipificacion del acoso inmobiliario, con la que
“se pretende tutelar el derecho al disfrute de la vivienda por parte de propietarios o
inquilinos frente a los ataques dirigidos a obligar a unos o a otros a abandonarla
para asi alcanzar, en la mayoria de los casos objetivos especuladores”, a lo que
afiade que “distintos pronunciamientos judiciales habian venido poniendo de mani-
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fiesto las dificultades que para la represion de estas conductas se derivaba de la
ausencia hasta el momento de una especifica regulacion penal de este fendémeno”,
pero sin hacer una recopilacién de cudntos ni de cudl habia sido su contenido.

Igualmente parece que podria situarse aqui la reestructuracion de los delitos de
trata de seres humanos e inmigracion clandestina, separando “la regulacion de estas
dos realidades criminologicas”, ya que “el tratamiento penal unificado de los deli-
tos de trata de seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el articulo 318
bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que
existen entre ambos fendmenos delictivos”. No obstante, no se adjunta estudio
alguno que justifique esa afirmacion, que no por ello consideramos que sea falsa.
Simplemente decimos que no se justifica suficiente y convenientemente la afirma-
cion realizada.

En ultimo lugar, el Gobierno anuncia que “también se han abordado reformas en
ambitos como el de la falsificacion de certificados, a la que se ha de anadir en todas
sus modalidades, la de documentos de identidad que se ha transformado en una
practica intolerablemente extendida”, pero, de nuevo, no encontramos en toda la
documentacion adjuntada por el Gobierno al Proyecto de Ley Orgénica ni un solo
documento que refrende tan categdrica afirmacion.

También se hace referencia a que mediante esta reforma se pretende “resolver
los inevitables problemas interpretativos que se han puesto de manifiesto por la
doctrina y jurisprudencia y que es tarea que corresponde al legislador”. Quiza aqui,
de nuevo por las referencias que el Gobierno hace en el segundo apartado de la
Memoria, se esté refiriendo en concreto a las siguientes modificaciones:

- En primer lugar, en cuanto a la medida de expulsion de extranjeros decia el
Gobierno que habia optado “huyendo del actual automatismo en su aplica-
cion, por que los tribunales, en atencion a las circunstancias concurrentes,
puedan valorar la oportunidad de acordarla, lo que ha sido puesto de mani-
fiesto reiteradamente por el Tribunal Supremo”.

Si bien al menos se identifica el origen de la jurisprudencia que justifica la
modificacion, a nuestro juicio se deberian haber recopilado tales “reiterados”
pronunciamientos como material justificativo de la reforma de esta medida;

- En segundo lugar, se senala en la Memoria que “en la fijacion de la pena a
imponer en la modalidad bésica de estafa los Tribunales han de disponer de
un suficiente margen de arbitrio para tener en consideracion aspectos del he-
cho como pueden ser el quebranto econdémico causado al perjudicado, las re-
laciones precedentes entre €ste y el defraudador, los medios empleados por
éste, en donde por supuesto eventualmente tendrian cabida los instrumentos
cambiarios y cuantas otras circunstancias se den en el caso. Todas ellas pue-
den tener sentido agravatorio o no tenerlo, y eso sélo los Jueces en podran
determinarlo en cada caso concreto. El sistema de cualificaciones o agravan-
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tes especificas propio de la estafa ha venido planteando problemas interpre-
tativos en la praxis, pues da lugar a que se superpongan dobles valoraciones
juridicas sobre unos mismos elementos del hecho, cosa que es particular-
mente evidente cuando se trata de la modalidad de uso de cheque, pagaré, le-
tra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio —que, ademas, puede
tropezar y confundirse con alguna modalidad de falsedad documental- que
son, a su vez, instrumento y materializacién del engaiio, y no algo que se
sume al ardid defraudatorio, por lo cual su valoracion separada es innecesa-
ria”.

Si bien se explican muy correctamente desde el punto de vista técnico esos
“problemas interpretativos en la praxis” relativos a la estafa, se echa en falta
una recopilacion de los pronunciamientos jurisprudenciales (o incluso doc-
trinales) donde se hayan detectado.

- Finalmente, en materia de trafico de drogas, el Gobierno afirmé acoger en el
texto que presentaba a las Cortes para su aprobacion “la prevision contenida
en el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala 2* del Tribunal Supre-
mo, de 25 de octubre de 2005, en relacion con la posibilidad de reducir la
pena respecto de aquellos supuestos de escasa entidad y siempre que no
concurra ninguna de las circunstancias a que se hace referencia en los articu-
los 369, 369 bis y 370 y siguientes”.

Al contrario que en los casos anteriores, quiza podriamos encontrarnos ante
una justificacion suficiente de esta modificacion en materia de trafico de
drogas, ya que se hace una identificacion técnica del problema y se incorpo-
ra una directriz muy clara y concreta del Tribunal Supremo para solventarlo.
En ultimo lugar, también sefialaba el Gobierno, o mas bien el Ministerio de Jus-
ticia, que con la reforma “se propone dar respuesta al reclamo social de un trata-
miento individualizado para los delincuentes responsables de delitos sexuales y
terrorismo”. Respecto a esto, se afirma que en el apartado de comentarios de la
Memoria que “nuestro ordenamiento penal no preveia ningiin mecanismo para
abordar los supuestos de peligrosidad subsistente al cumplimiento de la pena en el
caso de delincuentes con perfiles criminologicos resistentes al efecto rehabilitador,
como suele suceder en el caso de delitos contra la libertad y la indemnidad sexual o
terroristas. Por ello la presente ley introduce una nueva medida de seguridad deno-
minada libertad vigilada”. No obstante, echamos en falta en toda la documentacion
adjunta al Proyecto alguna referencia a estudios empiricos, que seguramente los
hay, sobre cudl es el porcentaje en concreto de sujetos rehabilitados que se pueden
conseguir en este tipo de delitos con tratamientos especificos, con el objeto de que
se pudiera decidir fundadamente si realmente presentan un perfil tan resistente que
justifique esta reforma, o realmente el Gobierno se esta basando en percepciones no
contrastadas empiricamente.
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Ademas, hay un punto adicional en la Memoria respecto a los delincuentes se-
xuales, y es el que se refiere a la propuesta de reforma del art. 36 para el cumpli-
miento efectivo de las penas aplicadas a los mismos, de acuerdo “con lo solicitado
por la Proposicion no de Ley aprobada por el Congreso de los Diputados el dia 3 de
junio de 2008”, que, recordemos, se formul6 al hilo del caso “Mari Luz”. Por ello
precisamente no es descartable que nos encontremos ante una nueva reforma “me-
didtica”, como creemos que también puede considerarse la propuesta de tipificacion
del delito de pirateria, que, pese a que se aseguraba en la Memoria que se tipificaba
en el texto de la reforma “recogiendo los postulados del Convenio de Montego Bay
de 10 de diciembre de 1982 sobre el Derecho del mar y de la Convencion sobre la
navegacion maritima firmado en Roma el 10 de marzo de 1988, sin dejar de ser
eso cierto, no lo es menos que seguro que tuvo un mayor peso en la impulsion de
dicha propuesta de reforma el caso “Alakrana” (candente todavia en la agenda
mediatica en los meses previos a la remision del Proyecto al Congreso), que dos
Convenios internacionales aprobados mas de veinte afios atras.

2.2. Memoria economica

Deciamos anteriormente que llamamos “Memoria econdmica” a uno de los do-
cumentos que se adjuntaron al Proyecto de Ley Organica para la ultima modifica-
cion del Codigo penal porque €sas fueron las dos palabras que figuraban en su
encabezamiento, no existiendo ningiin argumento en su texto que justificara tal
denominacion. Y es que dos paginas componian dicho documento, y éste era su
contenido:

“La reforma proyectada del Codigo Penal no da lugar a un incremento sustantivo de fi-
guras delictivas que pueda tener repercusion en la poblacion reclusa. Se trata de modifi-
caciones dirigidas a mejorar técnicamente la regulacion de las penas y la tipificacion de
los delitos y su actualizacion, para dar una respuesta penal mas eficaz a las conductas
criminales actuales, incorporandose determinadas infracciones en cumplimiento de
compromisos internacionales asumidos.

El examen de la repercusion econdmica de esta reforma del Codigo Penal debe hacerse
teniendo en cuenta su contenido y los efectos que va a producir sobre la Administracion
de Justicia y la Administracion Penitenciaria.

El contenido del Proyecto de Ley Organica se refiere a la actualizacion de algunos tipos
delictivos, asi como a lograr una mejor adecuacion de las penas a los delitos cometidos,
sin que la incorporacion de nuevas infracciones suponga repercusion econémica alguna.
Asimismo, el Proyecto procede a la creacion de la medida de “libertad vigilada”. Esta
medida, que consiste en el control y seguimiento del condenado, persigue, desde el pun-
to de vista econdomico, aprovechar los avances tecnoldgicos, asi como otros medios de
los que ya dispone la Administracion. Esta medida evita que la lucha contra determina-
dos tipos de delincuencia, de especial gravedad, se resuelva a través del recurso al in-
cremento de las penas privativas de libertad a las que se somete a los condenados. De
esta manera, pueden evitarse los efectos perjudiciales de las reclusiones prolongadas en
establecimientos penitenciarios.
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Asimismo, la reforma persigue agilizar y racionalizar la aplicacion de las penas, con
objeto de permitir que se imponga la mas adecuada a la conducta criminal cometida. Es-
te objetivo se cumple especialmente en el caso de los delitos contra la libertad sexual.
Por otro lado la posibilidad de sustituir penas de prision por localizacién permanente
permitira que disminuyan los ingresos en centros penitenciarios.

Administracién de Justicia. Esta reforma es absolutamente neutra en relacion con los
medios materiales y personales de la Administracion de Justicia.

La adecuada aplicacion del Proyecto no exigird que la Administracion de Justicia asuma
obligaciones adicionales de gasto, ya que el Proyecto no prevé un incremento de la car-
ga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales y oficinas judiciales que justifique la adop-
cion de medidas correctoras de cardcter coyuntural (incremento de gastos corrientes o
de los incentivos al rendimiento), ni mucho menos de caréacter estructural (creacion de
nuevos organos o realizacion de nuevas inversiones reales). La aplicacion del Proyecto
no dard lugar a ninguna alteracion en el funcionamiento de la Administracion de Justicia
Penal, pues no prevé ninguna innovaciéon ni procedimental ni de exigencia de medios
nuevos.

Ademas de lo anterior debe tenerse en cuenta que en el momento previsible de entrada
en vigor de la Ley existira un especial reforzamiento de los medios de los que dispone la
Jurisdiccion penal. En efecto, en la actualidad se esta disefiando y preparando la puesta
en practica del Plan de Modernizacion de la Justicia que prevé la dotacion de los medios
adecuados para acelerar los procesos y dotarlos de mayores garantias.

En relacion con la Administracion Penitenciaria tampoco va a suponer un incremento de
gasto.

En conclusion, se puede afirmar que la aplicacion del Proyecto no va a suponer ni un
incremento del gasto, ni una disminucién de los ingresos, resultando, desde el punto de
vista econdmico, neutro para los recursos publicos”.

Pues bien, como deciamos, este documento no puede ser considerado bajo nin-
guna circunstancia una “Memoria econdmica”, ni mucho menos un “informe de
impacto econdmico y presupuestario” (en la nueva nomenclatura empleada por la
Guia Metodologica de la memoria de impacto normativo). Un documento de estas
caracteristicas, deberia hacer referencia a los siguientes aspectos relacionados con
el proyecto a presentar ante las Cortes Generales, segiin la mencionada Guia Meto-
dologica:

- impacto econdmico general, de tal modo que “junto a las repercusiones de
caracter general deberd tenerse especialmente en cuenta los efectos sobre los
agentes o colectivos directamente afectados por la propuesta”;

- andlisis de las cargas administrativas, entendiendo por tales “todas aquellas
tareas de naturaleza administrativa que deben llevar a cabo las empresas y
los ciudadanos y ciudadanas para cumplir con las obligaciones derivadas de
la norma”. Asi, se dice que se deberian indicar “con una estimacion de su
cuantificacion econdmica, las cargas administrativas que introduce la norma
y/o que se han suprimido o reducido con respecto a la regulacioén anterior.
Las cargas administrativas que se hayan mantenido o introducido se motiva-
ran relacionandolas con los objetivos de la norma, y se cuantificaran cuando

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013, nim. 15-07, p. 07:1-07:43 — ISSN 1695-0194



La ;jevaluacion? de las normas penales en Espafia 07:31

sea posible”. Ademas se indica que en el Anexo V de la Guia (pp. 68 — 79)
se “recoge el método de medicion aprobado para Espaia, y que se aplicara
para identificar las cargas y determinar la referida valoracién economica”.
Pues bien, resulta muy dificil entender cémo un proyecto de norma que con-
figura un nuevo sistema para instaurar la denominada responsabilidad penal
de las personas juridicas, que ha llevado de hecho a las empresas a encargar
la elaboracion de planes o programas de cumplimiento (“compliance
plans”), no contempla ni el mas minimo analisis ni estimacion respecto a las
cargas administrativas que estd imponiendo claramente;

- impacto presupuestario, que “mide el efecto que el proyecto normativo ten-
dré previsiblemente sobre los gastos y los ingresos publicos, tanto no finan-
cieros como financieros” (sobre los Presupuestos Generales del Estado, de
las Comunidades Autonomas o de las Entidades Locales), y que debera se-
guir, entre otros, los siguientes pasos:

o Cuantificacién e identificacion de gastos e ingresos: “se cuantificaran
los costes que se derivan del proyecto normativo, identificando las
partidas presupuestarias que pueden verse afectadas, siguiendo para
ello la clasificacion vigente en la Ley General Presupuestaria, tal co-
mo se concreta en la Ley anual de Presupuestos Generales del Estado.
Ello permitira conocer los 6rganos afectados, la naturaleza econémica
del gasto o ingreso y la finalidad que persigue, entre otros aspectos”.

o También se contempla que “en el caso de que la aplicacion de la

norma propuesta no tenga impacto presupuestario, se indicard asi en
la Memoria, debiéndose justificar adecuadamente”.
Ello deja claro que la mencion, en la Memoria econdomica del Proyec-
to de reforma del Codigo penal, al hecho de que “la incorporacion de
nuevas infracciones” no supone “repercusion econdémica alguna”, es a
todas luces insuficiente, pues no se hace ninguna justificacion sobre
tal extremo.

o Ademas, se indica que “en el caso de que la aplicacion de la norma
propuesta tenga impacto presupuestario y se considere que el coste
puede ser asumido con los créditos disponibles sin necesidad de mo-
dificaciones presupuestarias, se hara constar asi en la Memoria, iden-
tificando las partidas presupuestarias afectadas y especificando la
respectiva valoracion monetaria. Se expresara al menos el importe
maximo que puede representar”.

Cuando se hace referencia en la Memoria econdmica del Proyecto de
Cddigo penal a que la introduccion de la “libertad vigilada” permite,
“desde el punto de vista econdmico, aprovechar los avances tecnolo-
gicos, asi como otros medios de los que ya dispone la Administra-
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cion”, quizd se deberia haber hecho esa requerida identificacion de
partidas presupuestarias afectadas o, en todo caso, como se indica en
la Guia, una valoracién monetaria.

o En ultimo lugar, también se recoge la prevision de que “cuando no
sea posible la cuantificacion del impacto presupuestario, se hardn
constar las causas que lo impiden y los motivos por los que se consi-
dera que, pese a ello, el impacto presupuestario puede ser asumido sin
necesidad de modificaciones presupuestarias”.

En definitiva, y esto es especialmente reprochable, afirmar en tal Memoria que la
aplicacion del Proyecto “no exigird que la Administracion de Justicia asuma obli-
gaciones adicionales de gasto” y que para la Administracion Penitenciaria “no va a
suponer ni un incremento del gasto, ni una disminucion de los ingresos, resultando,
desde el punto de vista econdémico, neutro para los recursos publicos” (j!), sin hacer
el mas minimo célculo o, en su caso, sin justificar motivadamente por qué no se
podria hacer, hace que esta Memoria “econdmica” carezca del mas minimo o ele-
mental rigor.

2.3. Memoria sobre el impacto por razon de género

La cumplimentacion de la Memoria (o “Informe”, como fue propiamente titula-
do este documento al ser remitido a las Cortes Generales) sobre el impacto por
razon de género, con una extension también de dos paginas, pero con unos cuatro
parrafos menos, fue solventada de la siguiente forma por el Gobierno:

“De conformidad con el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 22 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, introducido por la Ley 30/2003, de 13 de
octubre, los Proyectos de Ley deberan ir acompafiados de un informe sobre el impacto
por razén de género de las medidas que se establecen en el mismo.

Al respecto es necesario poner de manifiesto que a través del Proyecto de reforma del
Cddigo penal, actualmente en tramite, se procede a reforzar la proteccion penal de mu-
jeres y nifios. Esta circunstancia se evidencia a través de numerosas medidas que se se-
fialan a continuacion.

Si bien es cierto que sujeto pasivo de delitos contra la libertad e indemnidad sexual pue-
de serlo tanto el hombre como la mujer, resulta indudable que sera la mujer la afectada
en mayor medida por este tipo de conductas. Por tanto, el aumento de penas y la tipifi-
cacion de nuevas conductas que atentan contra la libertad e indemnidad sexual, a las que
se procede con esta reforma, inciden de forma directa en una mayor protecciéon de la
mujer a través del Codigo penal. Esta situacion se repite con la tipificacion expresa del
delito de trata de seres humanos.

También es necesario destacar la especial proteccion penal dispensada a mujeres y nifias
a partir de las modificaciones realizadas en los delitos que se cometan durante conflictos
armados, ya que se castigard expresamente a quienes atenten contra la libertad sexual de
una persona protegida cometiendo actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion in-
ducida o forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
agresion sexual y, a aquellos que recluten o alisten a menores de 18 afios o los utilicen
para participar directamente en dichos conflictos.
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Debe destacarse también que la incriminaciéon de la conducta del cliente de la prostitu-
cion de los menores de edad redundard en una mayor proteccion de las jovenes y las
mujeres menores de edad, dado que es mucho mayor el porcentaje de poblacion femeni-
na, respecto de la masculina, que es victima de las redes de explotacion sexual.

En conclusiodn, la norma proyectada tiene un impacto positivo puesto que va a contribuir

a una mayor proteccion de las mujeres y las nifias™®.

No hay mas que echar un vistazo al apartado correspondiente de la Guia Meto-
dologica para la elaboracion de la memoria del analisis de impacto normativo (pp.
30-33, extension superior incluso a la del documento que analizamos) para darse
cuenta de que este Informe sobre el impacto por razén de género es absolutamente
insuficiente:

“En todos aquellos casos en los que la norma propuesta pueda tener efec-

tos, directos o indirectos, sobre personas fisicas, se realizara una prevision sobre los
resultados de la aplicacion de la misma y se analizaran sus efectos para los hombres y
mujeres que sean sus potenciales destinatarios.

El analisis de impacto de género incluird, en todo caso, los siguientes apartados:

a. Identificacion de los objetivos en materia de igualdad de oportunidades que son de
aplicacion

Se realizard un analisis del &mbito de aplicacion y de los objetivos generales de la nor-
ma para establecer su vinculacion con los objetivos en materia de igualdad determina-
dos en la legislacion, planes y programas de politicas de igualdad.

Se trata de concretar la obligacion de transversalidad, es decir de integracion de los ob-
jetivos de igualdad de oportunidades de forma activa, dentro de cada uno de los proyec-

tos normativos.

Por ejemplo, el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Es-
tatal de vivienda y rehabilitacion 2009-2012, tiene como objetivo general garantizar a la ciu-
dadania el acceso a la vivienda en condiciones de igualdad.

La normativa de igualdad, empezando por la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, establece objetivos especificos en esta materia (art. 31). Como tam-
bién lo hacen la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género (art. 28) y el Plan Estratégico de Igualdad de oportunidades
(2008-2011) (eje.9. objetivo 1.5).

El Plan estatal de vivienda y rehabilitaciéon da cumplimiento a estos objetivos especificos, a
través de lo enunciado en su articulo 1, “las mujeres victimas de violencia de género seran
consideradas beneficiarias con derecho a proteccion preferente de las ayudas previstas en el
Plan”.

Pero, al margen de ello, el Plan de Vivienda, debera tener en consideracion el posible efecto
diferencial sobre hombres y mujeres, derivado, entre otras cosas, de la distinta presencia de
ambos en algunos de los colectivos de “atencion preferente”, considerados en su articulo 2, y,
en particular, personas mayores de 65 afios (donde el porcentaje de mujeres es muy superior)
y familias monoparentales con hijos/as (encabezadas en un 90% por mujeres). La considera-
cion de este hecho diferencial permitira evaluar el posible impacto sobre mujeres y hombres

% Este ultimo parrafo fue, aparte de cambiar las referencias a “Anteproyecto” por “Proyecto”, la tinica

modificacion introducida en el texto con respecto al Informe que habia sido adjuntado al Anteproyecto tal y
como salio del Ministerio de Justicia, y que presentaba la siguiente redaccion: “Por otro lado, no se prevé
que la norma proyectada pueda tener consecuencias discriminatorias para las mujeres y para los hombres ni
que altere el principio de igualdad de oportunidades entre ambos sexos”. Probablemente la modificacion se
deba a la aprobacion de la memoria para el analisis de impacto normativo y a la exigencia, por parte de la
misma, de que se haga una valoracion del impacto de género de acuerdo con la escala “Negativo-Nulo-
Positivo”.
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y la adecuacion de los objetivos generales del plan a algunos de los objetivos especificos que
la legislacion en materia de igualdad establece en esta materia.
b. Andlisis del impacto de género
El analisis del impacto de género implica:
1) Descripcion de la situacion de partida
Recoger la informacion que sirva para identificar claramente las posibles desigualdades
de género previas que puedan existir en el contexto de intervencion de la norma, pres-
tando especial atencion a aquellas que se vinculen con los objetivos de las politicas de
igualdad de oportunidades identificados en el apartado a).
A tal efecto, se tendran en cuenta, si procede, los siguientes tipos de indicadores:
- Indicadores cuantitativos. Se utilizaran estadisticas que definan la situacién de mu-
jeres y hombres, y que describan las caracteristicas de unas y otros que puedan estar
relacionadas con esta situacion, en el &mbito de aplicacion de la norma. Por ejemplo:
o Numero y porcentajes de mujeres y hombres a los que afecta el objeto y ambito
de aplicacién de la norma.
o Caracteristicas principales de la situacion de mujeres y hombres, expresadas en
forma cuantitativa. Por ejemplo: edad, nivel de ingresos, estado civil, localizacion
geogréfica, pertenencia a determinados colectivos (como personas desempleadas,
estudiantes, victimas de violencia de género, etc).
- Indicadores cualitativos. Se utilizaran, complementariamente, para identificar roles
y estereotipos de género que puedan tener incidencia en el ambito de aplicacion de la
norma. Por ejemplo, identificacion de creencias, valores, costumbres u opiniones so-
ciales.
2) Prevision de resultados
Se presentara una prevision de resultados de la norma, desde una perspectiva de elimi-
nacion de desigualdades y contribucion al desarrollo de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres.
Comenzaré con el diagndstico sobre la situacion de partida, realizado en el apartado an-
terior. No se podré realizar una adecuada valoracion si ambos apartados no poseen una
relacion de coherencia entre sus contenidos, si no estan construidos a partir de indicado-
res y datos que puedan ser comparados entre si.
Se trataria de identificar los cambios que puede originar la implementacion de la futura
disposicion normativa, sobre las desigualdades detectadas entre mujeres y hombres.
La prevision de los resultados se referird a estos tres aspectos:
- Resultados directos de la aplicacion de la norma, expresados en términos cuantita-
tivos y desagregados por sexo.
- Incidencia sobre los roles y estereotipos de género.
- Contribucion al desarrollo de los objetivos de igualdad de oportunidades identifica-
dos.
Finalmente, si del analisis de impacto se dedujera la inexistencia o insuficiencia de da-
tos estadisticos oficiales pertinentes, dicha carencia deberia consignarse en el apartado
siguiente como recomendacion.
A este respecto el articulo 20 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres, establece, al hablar de la adecuacion de las esta-
disticas y estudios, la necesidad de incluir sistematicamente la variable sexo en el con-
junto de estadisticas, encuestas y recogida de datos
3*) Valoracién del impacto de género
La valoracién del impacto de género calificara los resultados previstos en relacion con
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la eliminacion de desigualdades entre mujeres y hombres y el cumplimiento de los obje-
tivos de politicas de igualdad, de acuerdo con la escala fijada a continuacion:
- Negativo. Cuando no se prevea una eliminacion o disminucion de las desigualdades
detectadas y no contribuya a las politicas de igualdad.
- Nulo. Cuando no existiendo desigualdades de partida en relacion a la igualdad de
oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, no se prevea modificacion alguna
de esta situacion.
- Positivo. Cuando se prevea una disminucion o eliminacion de las desigualdades de-
tectadas y contribuya a los objetivos de las politicas de igualdad.
Asimismo, deberan reflejarse en este apartado de la Memoria todas aquellas medidas
que se han ido introduciendo en el proyecto con el proposito de corregir o remediar las
situaciones de desigualdad que se han detectado o a reforzar la igualdad de oportunida-
des.
Del mismo modo, se incorporaran a la Memoria en este punto, aquellas recomendacio-
nes sobre la aplicacion de la norma y para el desarrollo de medidas complementarias
que pudieran evitar el impacto negativo o que puedan garantizar y fortalecer el impacto
positivo de género”.
Poco mas hay que afiadir en este punto, a la luz de la transcripcion enfrentada de
ambos documentos. Por tanto, es plausible que el contenido del “informe” adjunta-

do al Proyecto de Codigo de penal, de nuevo, resultod claramente insuficiente.

3. Conclusiones

Por tanto, se puede reiterar aqui lo que ya avanzamos al concluir el andlisis de la
denominada fase prelegislativa en nuestro Ordenamiento, cuando deciamos que la
practica demuestra que para las reformas penales la exigencia de la documentacion
contemplada en la Ley del Gobierno como obligatoriamente adjuntable a un Pro-
yecto de Ley, se cumple por parte de los 6rganos competentes de modo “formal o
superficial”, de tal modo que ni siquiera la nueva norma sobre el impacto normati-
vo ha tenido incidencia sobre la ultima reforma penal, como acabamos de compro-
bar, pese a que se encontraba en vigor.

Es mas, podemos afiadir, a modo de conclusion, que, en general, en la elabora-
cion de todos los documentos prelegislativos que han ido acompafiando a las suce-
sivas reformas penales realizadas sobre el Codigo penal de 1995 hasta la fecha
(recordamos, hasta veintisiete), no se ha realizado ni un solo “estudio previo de
deteccion de problemas y planteamiento de estrategias™®, ni tampoco han sido
sometidos los textos “a un procedimiento transparente y publico de consulta a la
comunidad cientifica y a los sectores profesionales relacionados con el sistema

96 . r ;1. ~
En realidad sdlo una de las multiples reformas penales sefialadas contempla “una norma de evalua-

cion” en una de sus Disposiciones adicionales: la Ley Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal del menor. Norma que TAMARIT SUMALLA
tilda, con razon, de “anécdota sarcastica”, al contener “un esperpéntico mandato al futuro legislador de
sancionar con mayor firmeza determinados delitos, dando a entender que ya se sabe de antemano cudles van
a ser los resultados de la evaluacion” (TAMARIT SUMALLA, J.M®.: “Politica criminal con bases empiricas en
Espafia”, en Politica Criminal, num. 3, 2007, p. 4).
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9 ’ . ~
penal””’, como si ocurre en otros Estados. Si a ello le sumamos que Espafia, por ser
absolutamente “ajena a la cultura de la evaluacion” existente en otros paises, es un
Estado en el que ni se prevén ni se dotan medios “para la elaboracion de evaluacio-
nes de las reformas introducidas segtn criterios de independencia y seriedad cienti-
98 N . :

fica", no causa extrafieza alguna que determinadas voces dentro de la doctrina
juridica en general hayan trabajado por intentar subsanar estas carencias.

V. Algunas propuestas doctrinales de reforma

Son variadas las propuestas doctrinales que se han formulado inspiradas en la
voluntad de mejorar la calidad (identificada en no pocas ocasiones con la racionali-
dad, asi como, ligadas con este concepto, la eficacia, la efectividad y la eficiencia)
de las leyes producidas en el marco de nuestro Ordenamiento juridico.

Asi, hay algunos autores que, como Lopez Aguilar, han puesto el acento en la
necesidad de mejorar la denominada fase prelegislativa (entendiendo el autor por
tal la conformada por el “estudio, analisis y negociacion” de la ley), tras la consta-
tacion de que se produce en la misma una “distorsién del tiempo de respuesta
politica, controlado a su vez por los medios”, que redunda en la calidad de la res-
puesta politica misma, dando lugar a “un proceso empobrecido, falto de tiempo de
reflexion y distorsionado por la intermediacion de medios de comunicacién, con
sus propios y privados intereses™”. Por ello, el autor propone, para lograr una
“mayor racionalidad en la produccion legislativa (que debe alcanzar tanto la activi-
dad de legislar, como el resultado de legislar)”, llevar a cabo una regulacion “en
detalle las fases prelegislativas del proceso, asegurando una minima e imprescindi-
ble transparencia en el proceso de generacion politica. Y, una vez finalizado este
debate, obligar a reproducirlo en el parlamento en sus elementos basicos y en tanto
dichos elementos hayan sido tenidos en cuenta para conformar las diferentes opcio-
nes politicas”'”. De hecho, Lopez Aguilar considera que “solo con un resurgimien-
to y fortalecimiento del Parlamento como unico érgano constitucional habilitado y
competente de legislacion cooperativa (junto con el Ejecutivo, claro, y mediante el
control del ejecutivo), podemos garantizar la calidad y racionalidad debida en el
proceso de produccion normativa”'”".

Aparte de ésta, encontramos propuestas doctrinales de mejora mas concretas,
centradas en la creacién de nuevos organismos que vengan a mejorar la calidad de
las leyes resultantes de nuestro actual proceso legislativo.

97
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99

TAMARIT SUMALLA, J.M*.: “Politica criminal...”, ob. cit., p. 4.
TAMARIT SUMALLA, J.M*.: “Politica criminal...”, ob. cit., pp. 3 — 4.
LOPEZ AGUILAR, J.F.: “La democracia mediatica: la legislacion parlamentaria y los medios de comu-
nicacion”, en MENENDEZ MENENDEZ, A./PAU PEDRON, A. (DIRS.): La proliferacion legislativa: un desafio
para el Estado de Derecho, Civitas, Madrid, 2004, p. 601.

100 1 &pEZ AGUILAR, J.F.: “La democracia mediatica...”, ob. cit., p. 604.

101 1 6pEZ AGUILAR, J.F.: “La democracia mediatica...”, ob. cit., p. 603.
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Asi, Galiana Saura propone “la creacion de un Instituto o Gabinete de Legistica,
que tenga como principal trabajo establecer un método cientifico de creacion de la
ley, y dispensar en esta materia una ensefianza a los ‘legistas’ que en el Parlamento,
en los Gabinetes Ministeriales o en la Administracion, toman parte en la redaccion
de los proyectos de ley o de los reglamentos”' . Si bien el proyecto legislativo
“debe ser redactado por expertos y juristas asesores de cada Ministerio”, se trataria
de que debiera “pasar necesariamente después por el filtro de un 6rgano central,
donde se dialogase con los representantes de los intereses sociales en juego para,
por ultimo, llegar al procedimiento en sentido estricto, donde a través del discurso
sea finalmente redactada y aprobada la ley en cuestion™'*.

En opinion de esta autora, “este método deberia permitir elaborar disposiciones
normativas que sean los instrumentos adecuados y eficaces de realizacion de la
voluntad politica”. Pero, ;como? Se deberia reformar el Parlamento creando ese
Instituto o Gabinete, como “oficina especializada en la redaccion de leyes que
esté compuesta no solamente por juristas, sino también por asesores técnicos en
materias especializadas”'®. Su principal objetivo seria “establecer métodos de
mejora en la creacion de leyes que permitan, a su vez, elaborar disposiciones
normativas mas adecuadas que llevan a realizar la voluntad politica y social”. Asi,
pues, en ¢l se deberia “estudiar la eficacia, efectividad y eficiencia potencial de la
ley, el lenguaje juridico, las posibilidades de la aceptacion de la norma por sus
destinatarios, las condiciones de su validez, su finalidad, su coherencia con el
Ordenamiento juridico, su viabilidad administrativa, y la evaluacion de sus efec-
tos”!%”,

Y es que “para asegurar la confeccion de leyes adecuadas, se han de tomar en
consideracion los andlisis relativos a las relaciones socio-econdomicas que determi-
nan la eficacia, la efectividad y la eficiencia potencial de las leyes, asi como los
estudios relativos al Derecho positivo, sobre las propiedades del lenguaje del Dere-
cho y sobre la psicologia de los destinatarios de la ley”. En definitiva, concluye
Galiana Saura, este nuevo organo “deberia permitir a los legistas evaluar los efectos
de la legislacion recurriendo, no solamente a los andlisis jurisprudenciales, sino
también a las investigaciones sociologicas, esclareciendo los factores de efectividad
y de eficacia de las leyes” '*°.

Reconoce no obstante la propia autora que “el principal problema con el que
puede chocar este planteamiento se encuentra en determinar las caracteristicas y
funciones que han de desarrollar los expertos o técnicos especializados en materias

102  GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 73. El texto resaltado se ha anadido a la cita.
1% GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 332.

1% GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 332.

195 GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 333.

1% GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 73.
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juridicas concretas, asi como en encontrar los medios adecuados para la supervision
y el control de su actividad”™'"’.

También considerando necesaria la creacion de nuevos 6rganos, otra propuesta, la
de Ferndndez Carnicero, se encamina a colmar directamente la plausible laguna
existente en nuestro Ordenamiento juridico en el ambito de evaluacion de efectos o
consecuencias de las leyes. Asi, propone que la articulacion del que €l considera un
necesario didlogo, entre la voluntad de representantes politicos y de expertos juridi-
cos cualificados para la evaluacion legislativa, “deberia llevarse a cabo a través de lo
que a titulo orientativo y provisional me atrevo a denominar [dice textualmente el
autor] Observatorio de Técnica y Evaluacion Legislativa, que puede ser un punto de
encuentro interactivo, un sistema de evaluacion flexible y permanente, configurado
de modo descentralizado, con dos niveles: estatal y autonémico™®, organo que
tendria caracter interno y, por tanto, supondria descartar “modelos que externalizan
la evaluacion legislativa mediante agencias ptiblicas, presuntamente auténomas™ .

De este modo, dicho Observatorio se situaria en el Congreso de los Diputados, y
se trataria de llevar a cabo a través del mismo “un seguimiento externo de la elabo-
racion de la ley”, abriendo “periodos limitados en los que, tanto en fase gubernativa
[entiéndase prelegislativa, para la confeccion del correspondiente proyecto de ley
en sede ministerial] como en fase parlamentaria [...] los operadores juridicos [...]
puedan contribuir voluntariamente a mejorar la técnica normativa y a evaluar el
alcance mismo de la iniciativa legislativa™''°.

A juicio de este autor (por cierto, Letrado de las Cortes Generales de profesion,
aunque actualmente desempefia el cargo de Vocal del Consejo General del Poder
Judicial), mediante el asesoramiento externo de la comunidad juridica que tendria
lugar en el seno de este nuevo 6rgano, se introduciria “solvencia y transparencia en
un proceso de elaboracion de las leyes, de ordinario secuestrado por el decisionis-
mo tecnocratico o por la consultoria privilegiada de despachos amigos del poder
politico de turno; despachos en los que suele medrar un lucrativo trafico de influen-
cias, por supuesto opaco y exento de la responsabilidad propia e intransferible del
legislador”. Por tanto, “frente a este riesgo de corruptelas incontroladas, con la
transparencia se introduce un grado notable de sinergia y de democracia participa-
tiva en la que el papel fundamental de quienes tienen legitimidad politica para
decidir se ve complementado por la colaboracion o el auxilio de quienes tienen
competencia para conocer y, por tanto, para debatir cada materia™''".

(Como funcionaria exactamente este Observatorio de Técnica y Evaluacion Le-

17 GALIANA SAURA, A.: La Ley..., ob. cit., p. 333.

1% FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacion legislativa en Espaifia: posibilidades de articulacién y
limites constitucionales o estatutarios”, en PARDO FALCON, J./PAU 1 VALL, F. (COORDS.): La evaluacion...,
ob. cit., p. 165. El texto resaltado se ha afiadido a la cita.

1% FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacion legislativa...”, ob. cit., p. 165.

10 FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacion legislativa...”, ob. cit., p. 166.

"1 FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacion legislativa...”, ob. cit., p. 166.
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gislativa? En concreto, los distintos operadores juridicos que desempenaran esa
tarea de asesoramiento podrian “enviar a los parlamentarios, individualmente o a
través de los grupos respectivos, en los primeros dias del plazo de presentacion de
enmiendas a un proyecto o proposicion de ley, tras su publicacion en la red, las
observaciones técnicas o de evaluacion de la iniciativa que consideren oportunas;
observaciones que, obviamente, podran ser formalizadas o no, como enmiendas,
por los legisladores”“z. Y es que, ademas, para Fernandez Carnicero, el Observato-
rio creado podria “favorecer también el didlogo permanente de los operadores
juridicos con los parlamentarios individuales y con sus grupos, al ser unos y otros
los destinatarios de toda informacion juridica referida a posibles disfunciones,
carencias técnicas de la legislacion aprobada o incumplimiento de mandatos nor-
mativos”. Ello obligaria, “ademas, como efecto indirecto, a superar la vieja inhibi-
cion o desinterés del Parlamento respecto del seguimiento de sus propias leyes™' "

También proponen Oelckers Camus y Bronfman Vargas, pero en este caso en el
Ordenamiento juridico chileno, la creacion de una Oficina de evaluacion legislativa
dentro del Parlamento, inspirada en la “General Accounting Office” (GAO) de los
Estados Unidos. Se trataria de configurarla como una “organizacién permanente”
dentro del poder publico, aunque no descartan la posibilidad de que se encomenda-
ran “estudios evaluativos concretos a empresas privadas [consultora, sociedad
profesional, centro de estudio, universidad, etc.], siempre que el encargo se realice
bajo unas condiciones que garanticen el cumplimiento de las obligaciones estable-
cidas para el consultor externo”' .

Prefieren estos autores la adscripcion, ya sefialada, de esta Oficina al Parlamento
antes que al Ejecutivo, bajo la consideracion, para nada errénea, de que “una eva-
luacién negativa de un programa promovido por el Ejecutivo podria atentar contra
sus propios intereses politicos, por lo que no autorizard su difusion si puede hacer-
lo. Es mas: no seria raro que la autoridad politica concernida quiera influir en la
ejecucion de la evaluacion o, en subsidio, pretenda desvirtuarla o impedirla. La
organizacion jerarquica del Ejecutivo y sus dependencias, y la uniformidad de los
intereses politicos que suele defender, hacen dificil el funcionamiento de una ofici-
na evaluadora independiente en su seno™ . Y es que, “atn en la hipotesis de au-
sencia de influencias directas, siempre esta el peligro de una autocomplacencia que
justifique o encubra los errores cometidos (por ejemplo, reduciendo el andlisis a
aspectos presupuestarios formales o de gestion, sin estudiar el conjunto de proble-
mas que se busca solucionar)”''.

112
113

FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacion legislativa...”, ob. cit., p. 167.
FERNANDEZ CARNICERO, C.J.: “La evaluacion legislativa...”, ob. cit., p. 167.

"% OELCKERS CAMUS, O./BRONFMAN VARGAS, A. (EDS.): La evaluacion de las leyes, Ediciones Univer-
sitarias de Valparaiso, Valparaiso, 2002, pp. 119 — 120.

"5 OELCKERS CAMUS, O./BRONFMAN VARGAS, A. (EDS.): La evaluacién..., ob. cit., pp. 120 — 121.

1% OELCKERS CAMUS, O./BRONFMAN VARGAS, A. (EDS.): La evaluacion..., ob. cit., nota 86, p. 120.
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Todas estas inconveniencias o problemas “podrian ser subsanados con la ads-
cripcion del organismo evaluador a una institucion pluralista como el parlamento”,
segun consideran los autores. Para ellos, una evaluacion emprendida desde este
organo “asegura un examen mas completo y transparente”, aunque, en todo caso,
habria que asegurar que esta Oficina tenga “un claro caracter técnico, corporativo e
independiente”'!”, como caracteristicas basicas, pues “una oficina evaluadora que
no tenga un caracter técnico, no tenga un vinculo organico fuerte con el parlamento
o carezca de independencia, tendra utilidad limitada para el proceso legislativo™''®.

Centrandonos en el proceso legislativo en materia penal, pero todavia hablando
de propuestas de creacion de nuevos o6rganos, Soto Navarro postulé en su momento
la necesidad de crear “organismos encargados de recabar informacién sobre las
pretensiones y necesidades reales de la sociedad”, de recoger “informacion empiri-
co-social”, tal y como ocurre en otros d&mbitos, como en el caso de “los Consejos
econdmicos, sociales o culturales, que incluyen en su composicion, junto a expertos

"7 OELCKERS CAMUS, O./BRONFMAN VARGAS, A. (EDS.): La evaluacion..., ob. cit., p. 121.

"8 OELCKERS CAMUS, O./BRONFMAN VARGAS, A. (EDS.): La evaluacion..., ob. cit., pp. 122 — 123. Para
estos autores, “el cardcter técnico es una exigencia que surge de las caracteristicas de la funcion evaluadora.
Las decisiones sobre la actividad legislativa son de exclusiva competencia de diputados y senadores y no
cabe interferir en su relacion de representacion con la ciudadania. Si se admite la participacion en el proceso
legislativo de grupos asesores que puedan funcionar, en la practica, como representantes de un interés social,
podria lesionarse la funcion representativa, mermando su capacidad de decision. Es consecuencia, no es
posible aceptar la influencia de elementos de decisiéon que tengan un origen representativo o social, aun
cuando pudiesen constituir un aporte efectivo a la elaboracion de la ley. El apoyo que se ofrece a los legisla-
dores tiene que estar lejos de la esfera politica y social, y concebirse como una labor técnica, basada en los
conocimientos que aportan distintas disciplinas, que pretende ilustrar el ejercicio de competencias encomen-
dadas a diputados y senadores. No hay una influencia indebida sobre los legisladores si lo que se afiade es
una evaluacion proveniente de una oficina evaluadora que actiia siguiendo criterios técnicos generalmente
aceptados.

El caracter corporativo alude a los rasgos del vinculo que unen a la oficina evaluadora con el parlamento.
Ella ha de ser un organo interno del parlamento, carente de potestad juridica para relacionarse en forma
independiente con otros o6rganos del Estado o particulares. Es el servicio a los intereses colectivos del
parlamento el que legitima formal y sustantivamente las competencias de la oficina evaluadora. En lo
formal, la potestad parlamentaria es la que autoriza las actuaciones de esta oficina respecto de terceros [...].
En lo sustantivo, el desempefio de las competencias constitucionales por el parlamento es el que fundamenta
la actividad de 6rganos que apoyan su ejercicio. Si bien las relaciones de una oficina de evaluacion con la
administracion publica o con la sociedad no parecen requerir mandatos imperativos, es conveniente regular
en la ley y en los reglamentos parlamentarios el preciso alcance de sus competencias, cuyo ejercicio, en todo
caso, dependera siempre de una autorizacion implicita o explicita de la autoridad politica. Reiteremos que el
servicio a toda la institucion es el mejor fundamento para sus competencias, pues las labores realizadas para
un grupo partidista o de parlamentarios no parecen suficientes para justificar competencias respecto de
terceros.

El caracter independiente alude a la necesaria distancia de la oficina evaluadora respecto de intereses
ajenos a los técnicos. En primer lugar, este organo del parlamento debe ser independiente respecto del
Ejecutivo, pues no tendria utilidad un servicio de evaluacion que se limitase a analizar la informacion que el
gobierno entrega al parlamento. En segundo lugar, es clara la necesidad de independencia de la oficina de
evaluacion de todo tipo de intereses privados y de instituciones ajenas al parlamento. La influencias externas
podrian alterar de modo profundo la consecucion de los fines de la evaluacion. Por ultimo, la oficina de
evaluacion debe ser no partidista y prestar un servicio equivalente y neutral a todos los miembros del
parlamento” (OELCKERS CAMUS, O./BRONFMAN VARGAS, A. (EDS.): La evaluacion..., ob. cit., pp. 121 —
122).
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en las materias correspondientes, también a representantes de sindicatos, de organi-
zaciones empresariales, de consumidores o de grupos sociales directamente intere-
sados en ciertas decisiones del Gobierno (sanidad, educacion, industria, agricultura,
pesca, comercio exterior, etc.)”“g. Asi, a juicio de la autora, “la seria toma en
consideracion de sus andlisis empirico-sociales y de sus propuestas de intervencion
contribuiria a una planificacion racional de la politica legislativa criminal del Go-
bierno™' .

Finalmente, y también en el marco del proceso legislativo penal, hay otros auto-
res que, como Diez Ripollés, proponen una nueva regulacion a nivel organizativo y
procedimental de la burocracia gubernamental que interviene en la fase prelegisla-

tiva de toda reforma penal, regulacion que pivotaria sobre dérganos ya existentes y

, P 121
que contemplaria los siguientes puntos ~:

1.- En primer lugar, defiende la “consolidacion de un nucleo experto estable en el Mi-
nisterio de Justicia”, compuesto por juristas, crimin6logos y otros profesionales, que se
encargue de complementar la labor técnico-juridica de la Secretaria general técnica en la
elaboracion de los anteproyectos de ley penales.

2.- En segundo lugar, con el objetivo de “depurar los textos de contenidos especialmente
circunstanciales, politicamente contingentes o defectuosos técnicamente”, deberia recono-
cerse “un segundo nivel de pericia estable u ocasional en el propio Ministerio, en el que
intervengan expertos sin dependencia politica directa”'*?, cuya base podria venir constituida
por la Comision general de Codificacion'> o las comisiones especificas creadas “ad hoc”.

"9 SOTO NAVARRO, S.: La proteccién penal..., ob. cit., pp. 133 y 159.

120°S0TO NAVARRO, S.: La proteccion penal..., ob. cit., p. 133.

2! Digz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., pp. 46 — 48.

122 Quiza en este “segundo nivel de pericia” encajaria la propuesta de SOTO NAVARRO de “confiar la
defensa de los intereses de los afectados a los expertos con cualificacion técnico-juridica, que puedan tener
acceso a la elaboracion de los proyectos o proposiciones de ley. Ahora bien, habria que garantizar la inde-
pendencia de los asesores externos y un marco de colaboracion no limitado al estrecho cauce de los informes
en la fase preparatoria [...] la practica legislativa muestra, por un lado, que los expertos llamados a participar
en cada proceso legiferante son seleccionados en funcion de los intereses politicos que predominen y, por
otro, que sus dictamenes ad hoc tienen escasa incidencia en los textos preparados por la burocracia ministe-
rial, porque se solicitan demasiado tarde”. Se hace eco la autora de la propuesta de Voss para “superar estas
deficiencias del asesoramiento cientifico”, basada en que “se le dote de una organizacion estable, de modo
que se creen foros permanentes de reflexion, en los que no sélo se analicen las repercusiones de concretas
medidas legales proyectadas, sino que también se aporten valoraciones fundamentadas sobre la direccion en
que debe desenvolverse la politica criminal a largo plazo. VOSS pone como ejemplo el grupo de trabajo
aleman, formado por profesores de Derecho penal, que, a iniciativa propia, acometio la tarea de elaborar un
Proyecto Alternativo de Cddigo penal en 1966. La influencia de sus propuestas legales, ampliamente
difundidas en los medios de comunicacién, desembocd en la creacidon de una comision estable con un
importante papel en el asesoramiento del Parlamento. En Espafia también existen iniciativas similares como,
por ejemplo, la Seccién Penal de la Comision General de Codificacion, que tuvo notable influencia en el
Proyecto de Cddigo penal de 1980. Otro ejemplo actual es el Grupo de estudios de Politica criminal, consti-
tuido en grupo permanente de trabajo, cuya pretension es desarrollar propuestas politico-criminales relativas
a ambitos sociales especialmente problematicos. Conviene sefialar, no obstante, que todos los grupos de
trabajo mencionados se componen exclusivamente de juristas, echandose en falta la colaboracion de exper-
tos en otras disciplinas vinculadas a las materias concretas objeto de discusion” (SOTO NAVARRO, S.: La
proteccion penal..., ob. cit., pp. 159 — 160).

' Siguiendo los pasos de su maestro, BECERRA MUNOZ propone potenciar en particular el papel de la
Comision General de Codificacion en el proceso de creacion de las leyes penales. Para ello propone la
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3.- En tercer lugar, propone la imprescindible existencia de lo que denomina “un fercer ni-
vel de actividades de pericia bajo iniciativa del Consejo de Ministros” que consistiera en
lo siguiente:
a.- Potenciacion de los “dictamenes preceptivos”, con la posibilidad de dotarlos de ca-
racter vinculante, de tal modo que, ademas, su emision tenga lugar “para un momen-
to en el que sus propuestas estén a tiempo de tenerse en cuenta”, y que no tengan “ve-
dado sistematicamente el pronunciamiento sobre cuestiones politico-juridicas, o de
oportunidad o conveniencia” en detrimento de las de raiz técnico-juridica.
b.- Ademads, se deberian tomar seriamente en consideracion “las opiniones de los
agentes sociales”, tales como “grupos de presion, opinidon publica y afectados”, em-
pleando para ello mecanismos ya existentes en nuestro Ordenamiento “como el trami-
te de audiencia a grupos o asociaciones con fines relacionados con el objeto de la ley,
o incluso el tramite de informacién publica”, sin dejar de lado la realizacion de “estu-
dios fiables demoscopicos”.
c.- Como punto de cierre, se deberia hacer de forma expresa una “valoracion de la su-
ficiencia del conocimiento experto adquirido durante la elaboraciéon ministerial del
anteproyecto”, de tal modo que si se estimase insuficiente, se tendrian que acometer
estudios adicionales.
4.- Finalmente, en cuarto lugar, el proceso de la toma de decisiones legislativas deberia
desarrollarse bajo el cumplimiento de requisitos de caricter sustancial y no simplemente
formales, lo que se aseguraria mediante:
a.- examinar en el proceso “determinados aspectos materiales”;
b.- analizar y diferenciar entre si en el proceso decisorio “el analisis de la realidad so-
cial existente, los objetivos a perseguir y los medios a disponer para ello”;
c.- prestar atencion a los resultados que puedan aportar otras disciplinas de caracter
juridico pero, sobre todo, las que tengan una base empirico-social;
d.- concretar y desarrollar los conceptos de “necesidad, oportunidad y coste” desde
parametros de racionalidad legislativa y, en este sentido, vincular “los contenidos téc-
nicojuridicos a las racionalidades lingiiistica y juridico-formal”;
f.- en ultimo lugar, motivar “cada una de las decisiones de cierta relevancia conteni-
das en la norma propuesta”, con el objeto de poder cuestionarlas en la fase de aproba-
cion legislativa y de que se puedan suscitar, tras su aprobacion, impugnaciones sobre
su validez.

Ademas, Diez Ripollés también considera necesario potenciar el papel de las
Comisiones en sede parlamentaria, esto es, ya en la fase legislativa, llevando a cabo

traslacion para la misma de ciertos elementos de la “Comision Superior de Codificacion” francesa, de la
“Comision Legislativa Permanente” britanica y de la “Oficina de Politica Legal” estadounidense, de tal
modo que nuestra Comision General de Codificacion pasara a “gozar de cierta independencia a la hora de
seleccionar los temas sobre los que pronunciarse, ademas de recibir requerimientos por parte de diferentes
actores previamente delimitados. Su labor se realizaria al margen del proceso legislativo y podria generar
informes y pronunciamientos acerca de la legislacion vigente, proponiendo textos alternativos, modificacio-
nes, fusiones, etc. de la normativa actual. Al no tratarse de un 6rgano con iniciativa legislativa propia, sus
conclusiones tan solo podran motivar y proporcionar soporte experto a posibles iniciativas de los actores
legitimados para ello. La recopilacion de sus pronunciamientos podria constituir una interesante fuente de
argumentacion sobre determinados sectores de nuestro ordenamiento, siempre que este érgano fuera capaz
de adquirir el prestigio y la independencia politica necesarios para abordar los asuntos en toda su compleji-
dad y al margen de las perentorias necesidades del proceso legislativo” (BECERRA MUNOZ, J.: La toma de
decisiones..., ob. cit., p. 398). Parece decantarse por centralizar también en este 6rgano la evaluacion “ex
post” de las leyes penales MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “Evaluacion legislativa y...”, ob. cit., p. 48.
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una reforma de los Reglamentos de ambas Camaras que reforzaran “las actividades
de pericia y audiencia de agentes sociales que podrian ser llevadas a cabo por las
comisiones”, por ejemplo, estableciendo como obligatorio el “acompafiamiento al
dictamen de la comision de determinados estudios sobre impacto social, costes
econdmicos, viabilidad... de la iniciativa legislativa, estudios que debieran realizar-
se en sede parlamentaria en contraste a los aportados por los promotores, por lo
general gubernamentales, de la iniciativa legislativa™'**.

Interesantes aportaciones todas ellas, que no hacen sino poner de manifiesto,
como apuntara Soto Navarro en su dia, apreciacion que suscribimos integramente,
la urgencia de llevar cabo un replanteamiento del proceso legislativo en su conjunto
“dirigido a asegurar que las Cortes Generales dispongan previamente del necesario
conocimiento y valoracion acerca de la realidad social sobre la que se pretende
intervenir con una decision legislativa”, con el objetivo de garantizar que, “por un
lado, la ley sera reconocida por la sociedad como legitima y, por otro, sera efectiva
en su aplicaciéon”™'®.

'2* Afiade el autor no obstante que “seria sensato no exigirles el detalle y minuciosidad que debieran te-

ner estos ultimos, pero deberian estar en condiciones de funcionar como una validacion de los trabajos
contenidos en la iniciativa legislativa (DiEz RIPOLLES, J.L.: La racionalidad..., ob. cit., p. 55).
125 SOTO NAVARRO, S.: La proteccion penal..., ob. cit., pp. 142 y 145.
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