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PRESENTACION

La evaluacién de cualquier politica puiblica, incluida desde luego la po-
litica legislativa, deberia ser una obligacién para cualquier gobierno. Una
regla del arte de legislar o gobernar que ningtin mandatario del siglo Xx1
deberia obviar. Las agencias de evaluacion, en el caso de nuestro pais la AE-
VAL, tendrian que ser una de las agencias mas importantes y mejor dotadas.
El desgobierno de la politica educativa y de tantas otras politicas ptblicas se-
ria seguramente inexistente si los cambios legales se hubieran producido tras
haber constatado lo que ha funcionado o lo que no. E igual cabria sefialar en
la politica criminal, donde el capricho del mandatario de turno hace y des-
hace delitos o introduce, sin ningtin tipo de evidencia empirica, alteraciones
fundamentales en el sistema de penas o sanciones que contienen limitaciones
brutales de la libertad de los ciudadanos como la libertad vigilada y, especial-
mente, la prision permanente revisable.

En el marco de la legislacion penal de la UE aunque existe, sin duda algu-
na, una mayor cultura de la evaluacion, no puede decirse que las cosas sean
sustancialmente mejores. Cualquiera que haya consultado las evaluaciones
de impacto, que tras el Lzbro Blanco sobre la Gobernanza Europea han ido
acompanando a las propuestas de decisiones marco o directivas europeas,
advierte que no existe un modelo, ni una metodologia clara de evaluacién,
lo que convierte a estos textos mas en una formalidad que en un verdadero
ejercicio de argumentacion juridica.

Con la finalidad de poner en el debate penal la necesidad de la evaluacion
de las politicas penales y, lo que es mas complejo y ambicioso, de desarro-
llar un método de evaluacion, el Ministerio de Economia y Competitividad
nos concedié en 2012 un proyecto de investigacion (Ref. DER2011-28225,
«Hacia la evaluacion racional de las leyes penales»). Al poco de comenzar
nuestra andadura, el profesor José Luis Diez Ripollés, pionero en nuestro
pais en la investigacion de estos temas, impulsé la creacion de un Grupo de
politica legislativa en penal. Con intereses y miembros comunes surgio una
oportunidad para realizar una investigacion conjunta. Las colaboraciones se
materializaron en la celebracién de dos seminarios en la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de Ciudad Real, el 17 de diciembre de 2013 y el 30
de junio de 2014, ambos respectivamente.
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Presentacion

El resultado de todo ello es el libro que ahora presentamos, cuyo punto
fuerte es su marcado enfoque integral. En este sentido, se ha intentado abor-
dar al menos un aspecto de todos los ejes de la evaluacion: desde analisis
tedrico-practicos acerca de como se debe evaluar (Capitulo 1), pasando por
estudios de tipo procedimental o formal en relacién con la adopcién de la
norma penal a nivel nacional (Capitulos 4 y 5), en Suecia (Capitulo 6) o la
UE (Capitulo 9), cuestiones de técnica legislativa (Capitulo 7) y de adecua-
cién de la norma penal a los principios basicos de la disciplina (Capitulo 10),
hasta llegar al control constitucional de las leyes penales (Capitulos 12 y
13). Sin olvidarnos de la importancia de las estadisticas para poder realizar
evaluaciones de calidad (Capitulo 2) y de lo que quizas sea uno de los temas
mas novedosos: la utilizacion de analisis de costes, costes-eficacia y costes-
beneficios en la evaluacion de las politicas criminales (Capitulo 3) y la con-
tribucién de los estudios econdmicos en la configuracion de principios como
el de lesividad (Capitulo 11) asi como la posible responsabilidad penal de
los diputados al votar leyes cuyas consecuencias no hayan sido previamente
evaluadas (Capitulo 8).

Todas estas cuestiones aparecen en el libro agrupadas en cinco bloques
tematicos. Bajo la ribrica de «Fundamentos», el primer bloque centra su
atencion en la metodologia de la evaluacion de las politicas pablicas en ge-
neral (Capitulo 1); la elaboracion de estadisticas criminales (Capitulo 2) y el
anélisis de costes, costes-eficacia y costes-beneficio (Capitulo 3). Desde una
perspectiva metodoldgica, las dos ideas clave que a menudo se descuidan
son en palabras de Alberto Mufioz la configuracion de la evaluaciéon como
un proceso continuo y permanente que va mas alld de la tradicional dico-
tomia ex ante y ex post, y la necesidad de establecer criterios de evaluacion
desde el momento mismo de la redaccion de la norma: no se puede evaluar
una norma si en ella no se han previsto los objetivos que se pretenden al-
canzar.

Debido a que gran parte de las politicas criminales vienen marcadas des-
de la Unién Europea, la contribucién de Ana Pérez desvela en el Capitu-
lo 2 lo complicado que es elaborar una estadistica criminal que sirva para
comparar con éxito y con limitados margenes de error la situacién de la
delincuencia en los Estados miembros de la UE. No obstante, la adopcién
de definiciones estandar de los tipos de delitos a ser utilizados en las bases
de datos, la recopilacion de datos sobre las nuevas formas de delincuencia y
el fomento de la colaboracion entre el mundo académico y los responsables
politicos, contribuirfan al uso de la estadistica como medio de evaluacién.
Finalmente, Ifigo Ortiz de Urbina desmiente en el Capitulo 3 que la in-
clusion de andlisis costes, coste-eficacia y coste-beneficio como criterios de
evaluabilidad de una norma penal implique desprenderse de la dimension
axiolégica del Derecho penal. Por el contrario, este tipo de analisis son nece-
sarios, ademas de obligatorios en los términos del art. 88 CE, para garantizar
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politicas-criminales racionales. La practica, sin embargo, demuestra que rara
vez se realizan y, cuando tienen lugar, son de dudosa calidad.

El siguiente bloque de contribuciones se consagra al estado de la cues-
tion en Espana. En el Capitulo 4, Samuel Rodriguez destaca los esfuerzos
normativos por consagrar una cultura evaluatoria en Espafia, en concreto
analiza minuciosamente la memoria de analisis de impacto normativo regu-
lada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio. Pero deja claro también la
poca atencidn que esta recibe en el caso de la adopcién de normas penales:
o bien no se realiza una memoria de impacto o si se efecttia —tal como
ocurri6é con la LO 5/2010 y la LO 1/2015 de reforma del Cédigo Penal— es
solo a efectos cosméticos sin analizar en profundidad las cuestiones rele-
vantes. Ante la poca cultura evaluatoria de normas penales, José Becerra
propone en el Capitulo 5 reformas especificas de tipo institucional en la fase
prelegislativa o gubernamental y de tipo conceptual con criterios concretos
de racionalidad. En relacién con las propuestas de redisefio institucional,
destaca la creacién de una Division de Politica Criminal en el Ministerio de
Justicia con personal estable y especializado en materia penal que asesoraria
al Gobierno en los primeros momentos de definicion del problema.

El tercer bloque se ocupa de las experiencias evaluatorias en diversos
paises y en la UE. En el Capitulo 6, Manuel Maroto realiza un estudio minu-
cioso del procedimiento legislativo sueco que desvela lo mucho que importa
en este pais contar con la opinién de los expertos a la hora de adoptar una
norma penal. Igualmente, destaca cémo los jueces utilizan los documentos
de evaluacion en la interpretacion y aplicacion de la ley penal. Pese a lo an-
terior también constata el autor una cierta decadencia en la racionalidad de
las normas penales suecas. En el Capitulo 7, centrado en Estados Unidos,
Marta Mufioz pone de manifiesto cémo el uso de una defectuosa técnica
legislativa es uno de los cimientos de la irracionalidad del sistema penal
americano, pero también evidencia cémo alguna de las propuestas que se
han realizado en este pais pueden ser extraordinariamente utiles en aras
a lograr normas penales con un mayor grado de coherencia y evaluabili-
dad. En el Capitulo 8, Andreas Hoyer da un paso mas fundamentado a la
responsabilidad penal de los diputados que votan a favor de una norma
penal bajo presion medidtica o politica sin existir una evaluacion seria de
las consecuencias de la reforma. Culmina este bloque con una contribucién
de Fernando G. Sanchez Lazaro. El autor constata en el Capitulo 9 que los
analisis de impacto regulatorio realizados en el ambito de la UE son también
defectuosos porque se realizan con poco tiempo y no se utilizan criterios
cuantitativos de evaluacion claros, concisos ni especificos de la disciplina.
En segundo lugar, plantea la posibilidad de cuantificar las ponderaciones de
proporcionalidad y de evaluar el principio de legalidad en su acepcién de
mandato de determinacion, mediante el analisis de la normatividad seman-
tica técnico juridica.
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Dado que la relacion de la evaluacion legislativa con los principios penales
es muy estrecha, el cuarto bloque se ocupa de algunos de ellos. En concreto,
los Capitulos 10 y 11 reinterpretan el principio de proporcionalidad y lesivi-
dad con el fin de que sean «evaluables». En este sentido, en la contribucién
de Ana Prieto se sostiene la necesidad de distinguir en el principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio un nivel externo y un nivel interno en el que
operen los principios de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En particular, defiende que la evaluacién del principio de u/ltima ratio o sub-
sidiariedad no deberia centrarse en si existen medios que tengan igual efecto
que la sancién penal, sino en si existen otros medios que tengan una eficacia
6ptima o razonable. En el Capitulo 11, Pablo Rando se marca como objetivo
verificar en qué medida los aportes de la economia pueden beneficiar el de-
bate sobre la lesividad penal (dafio social) en los delitos contra la propiedad
intelectual. Tras un analisis minucioso de numerosos estudios econdmicos, el
autor constata, entre otras cosas, que gracias a los mismos es mas facil afirmar
que la pirateria reduce las ventas de misica que sostener justamente lo con-
trario. Ahora bien, el autor también indica que «no toda conducta de pirateria
contribuye a ese dafio» y, en consecuencia, habra que criminalizar solo las par-
ticularmente graves. El problema es que los estudios econémicos no son ttiles
para determinar el punto a partir del cual se debe optar por la tutela penal.

El control de una ley penal por parte de los tribunales constitucionales es
desde hace mucho tiempo un tema controvertido y a él se dedica el quinto
bloque temitico. En el Capitulo 12, Juan Antonio Lascurain se posiciona
a favor de un control moderado. El criterio guia, que ha seguido también
nuestro TC, es el de deferencia con el legislador ya que este ha sido elegi-
do por el pueblo y tiene una legitimidad democritica de la que adolece un
tribunal constitucional. Asi las cosas, existe una presuncion zuris tantum de
constitucionalidad de la ley que es mucho mas dificil de desvirtuar cuando el
control de la ley se despliega desde un principio. En el Capitulo 13, Luis Vé-
lez se postula a favor del control constitucional de las leyes penales. Su punto
de partida es también la mayor legitimidad democratica del legislador pero
entiende que dicho atributo no es real. Actualmente, los procedimientos de
adopcion de decisiones no son, y asi lo han puesto de manifiesto numerosos
autores, lo suficientemente democraticos. Es por ello que el control consti-
tucional tiene cabida al menos para revisar si la norma penal se ha adoptado
en el marco de un proceso que haya tenido en cuenta a todos los potenciales
afectados por esa norma y si la misma se basa en datos empiricos sélidos (por
ejemplo, en andlisis de probabilidad). Lo anterior abre la posibilidad a que
los resultados obtenidos a través de una evaluaciéon puedan ser utilizados
por los tribunales constitucionales para declarar la legitimidad o inconstitu-
cionalidad de una norma.

Se cierra el libro con el Capitulo 14 en el que a modo de conclusién
Adén Nieto realiza un anilisis transversal de todo lo anterior. Asi, se pre-
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senta la evolucion histérica de las crisis de racionalidad y legitimidad con
las distintas propuestas de la Ciencia de la legislacion. Entre ellas se apuesta
por el control de constitucionalidad de las leyes penales en conexién con
los principios de reserva de ley y proporcionalidad y el uso de la legislacion
experimental para evaluar la eficacia de una ley segtin datos empiricos.

Pese al intento de acercarse a los diversos perfiles y consecuencias que
la evaluacién implica para la politica criminal, esta publicacién constituye
Ginicamente un punto de partida, que habra alcanzado en buena medida sus
objetivos si, como antes sefialdbamos, consigue poner en la agenda la evalua-
cién penal. En ello, sin duda, habra sido imprescindible la colaboracion de
Marcial Pons y su coleccién de Derecho penal y Criminologia, que ha tenido
a bien acoger nuestro trabajo.

Ciudad Real, 2 de marzo de 2016

Adan NTETO MARTIN
Marta MUNOZ DE MORALES ROMERO

Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional

Universidad de Castilla-La Mancha
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CAPITULO1

ASPECTOS TEORICOS Y PROCEDIMENTALES
DE LA EVALUACION DE POLITICAS PUBLICAS

Alberto MUNOZ ARENAS

1. INTRODUCCION

Las leyes son el resultado de un proceso politico que tiene como propdsi-
to intervenir y regular dreas y actividades sociales. Por tal razon, son suscep-
tibles de evaluacion como cualquier otra politica, programa o intervencion
publicos.

El analisis de la politica legislativa tiene mucho que ver con la necesidad
de averiguar si las leyes son o no utiles, racionales, coherentes y eficaces. Si
sirven al propdsito para el que fueron aprobadas. La introduccion de la eva-
luacion en el ambito normativo es en si mismo un indicador de mejora de la
calidad juridica y democratica, y una garantia constitucional de proteccion
de los derechos constitucionales de los ciudadanos!.

Sin embargo, tal propésito suele encontrarse con una cultura politica y
técnica en la que las normas no son disefiadas para poder conocer estas cues-
tiones fundamentales. En muchos casos, la introduccién de esta herramienta
de analisis en el ambito normativo se limita a una mera evaluacion de impac-
to, o se conforma con aproximaciones ex ante y ex post. Sin embargo, la eva-
luacién no debe contemplarse limitadamente como actividad aislada y final
de control de resultados, sino como un proceso continuo y permanente a lo
largo de la vida de la norma, desde el momento mismo de su disefio. Solo asi
se podra dotar a las normas de elementos que hagan posible su evaluabilidad.

En este breve trabajo pretendemos dar unas pinceladas sobre los as-
pectos tedricos y procedimentales que conforman la evaluaciéon como he-

! M. J. MONTORO CHINER, «Técnica legislativa y evaluacién de las normas», en Anuario juridi-
co de La Rioja, ntim. 6-7, 2000-2001, pp. 155-172.
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rramienta cientifica dentro del analisis de las politicas publicas. Para ello
enmarcaremos, en primer lugar, la evaluacion dentro del analisis secuencial
de las politicas pablicas. A continuacién, realizaremos una aproximacién
al concepto de evaluacion y los diferentes componentes que la configuran.
Seguiremos con otros elementos descriptivos como las caracteristicas, obje-
tivos y clases de evaluacion. Finalmente, expondremos de manera sintética el
procedimiento habitual para la realizacién de una evaluacion.

Esta perspectiva permitira a los interesados observar el contraste exis-
tente entre las potencialidades de la evaluacion y la practica habitual de las
evaluaciones legislativas. De él se podran extraer elementos para mejorar y
fortalecer esta area concreta de aplicacion.

2. LA EVALUA(}I()N EN EL MARCO SECUENCIAL
DE LAS POLITICAS PUBLICAS

La aproximacion a la evaluacion parte de la necesidad previa de estable-
cer alglin marco particular para el estudio de un objeto determinado, como
la politica publica en general o la legislativa en particular. Enmarcar este
objeto supone acotar sus limites, estructurar y organizar su estudio mediante
algtin criterio que simplifique su compleja realidad, sin perder la perspectiva
del conjunto?. Aunque existen diferentes marcos de analisis, vamos a utilizar
el mas generalizado en este campo: el marco secuencial de las politicas. Es
en él en el que surge la evaluaciéon como acto y como proceso que ayuda a
dotar de coherencia y racionalidad a la accion politica, y a examinarla y en-
juiciarla de manera rigurosa.

Este enfoque analitico contempla las politicas ptiblicas como un proceso
dividido en diferentes fases o etapas que conforman una secuencia ciclica
(Figura 1).

En primer lugar se detectan los problemas susceptibles de ser acometi-
dos por la accién politica. Estos problemas se definen y concretan para pasar
a la agenda de alguna instancia politica. A continuacion se buscan diferentes
soluciones y se toman decisiones para establecer algtin plan de accién sobre
el problema. Una vez formulado el plan se asignan los recursos necesarios
para su implementacién. Finalmente se evalta todo el proceso para conocer
el grado en el que el problema se ha reducido o eliminado. La evaluacién
puede reiniciar el ciclo de nuevo, o bien conducir a la dltima fase en la que
finaliza la politica aplicada.

Asi pues, este marco no solo permite el analisis de las politicas y de las
normas, sino su elaboracién, por lo que tiene una clara funcién tedrica y

2 1. MENY/]. C. THOENIG, Las politicas piiblicas, Barcelona, Ariel, 1992.
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practica. En palabras de Roth?, «esta perspectiva secuencial constituye una
excelente puerta de entrada para el estudio de las politicas ptiblicas debido
a sus cualidades didacticas, heuristicas y quiza estéticas, asi como su flexibi-

lidad y adaptabilidad».

Figura 1. Ciclo de las politicas publicas

Proceso de las politicas publicas

Definicién de problemas

Disefo de la agenda
I

Toma de decisiones

Formulacién
T

Asignacion de recursos
|

Implementacioén

Terminacién

Fuente: Elaboracién propia.

Sin embargo, pese a su generalizacion y efectividad no ha dejado de re-
cibir algunas criticas, probablemente por su vision excesivamente reduccio-
nista de la realidad. Efectivamente, Parsons* teme que este enfoque presente
una vision artificial y excesivamente racional de la formulacion de las poli-
ticas publicas, «impone etapas a una realidad infinitamente mds compleja,
fluida e interactiva». No obstante, este tipo de objeciones deben relativizarse
si el esquema general propuesto por el marco secuencial se toma «mds como
un soporte para la busqueda de sentido en las decisiones tomadas en el mar-
co de una politica publica, que como algo real y rastreable»’.

> A. N. RoTH DEUBEL, «Perspectivas tedricas para el analisis de las politicas ptblicas: ¢de la
razén cientifica al arte retdrico?», en Estudios Politicos, 2008, nam. 33, p. 78.

4 W. PARSONS, Politicas piiblicas. Una introduccion a la teoria y la prdctica del andlisis de politi-
cas ptiblicas, FLACSO - Mifio y Dévia Editores, 2007, p. 114.

> J. SUBIRATS/P. KNOEPFEL/C. LARRUE/F. VARONE, Andlisis y gestion de politicas piblicas,
Atiel, 2012, p. 44.
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