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Ante el imparable expansionismo del Derecho Penal fruto de las insa-
ciables reformas con las que el legislador nos sorprende con mas frecuen-
cia de la deseada, es tiempo de preguntarse si realmente tales reformas
estan cumpliendo la misiéon que inicialmente emprendieron: la mengua
del fenémeno delictivo para el que fueron creadas. Esta pregunta, a prio-
ri tan sencilla, ofrece una complicada respuesta dado que, en la actuali-
dad, el Ordenamiento juridico espanol no goza de lo que podriamos de-
nominar “cultura de la evaluacién de las normas penales”.

En una época en la que se legisla a golpe de caso, en la que las re-
formas penales no vienen motivadas por estudios que reflejen la necesi-
dad de una nueva normativa, sino por la presién ejercida por la opinién
publica que, por cierto, suele plantear demandas de endurecimiento de
penas y de creacion de nuevas figuras delictivas, la evaluacion de las nor-
mas penales deberia ser de obligado cumplimiento a efectos de corro-
borar si se encuentran en consonancia con los principios mas basicos y
primordiales del Derecho Penal y si son idéneas para la consecucion de
los fines propuestos.

Ante esta realidad mezclada con el desinterés de los poderes publicos
en instaurar un verdadero proceso de evaluaciéon de normas, esta obra
que tengo el placer de resenar ofrece un soplo de aire fresco a esta asig-
natura pendiente. Resulta dificil encontrar, y no por falta de bibliografia,
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un estudio tan completo e innovador sobre la tematica referente a la eva-
luacién legislativa, cuyo mérito se debe al Profesor Samuel RODRIGUEZ
FERRANDEZ, que actualmente ejerce su actividad docente e investiga-
dora en la Universidad de Murcia. Ademas de ser Profesor Contratado
Doctor de Derecho Penal y Criminologia y de contar con numerosas
publicaciones en su haber, RODRIGUEZ FERRANDEZ es miembro del
Grupo Espariol de Politica Legislativa Penal y del Criminal Law-Making
Policy de la European Society of Criminology.

Este trabajo que, a juzgar por su contenido no necesita carta de pre-
sentacion, estd realizado con un exquisito rigor palpable a lo largo de
sus mas de cuatrocientas paginas. Como el lector podra comprobar ab
initio, no solo representa un acierto en cuanto a la eleccién de tan fabu-
loso tema, sino también por la peculiaridad de la intervencién de otras
Ciencias distintas de la Penal, especialmente de la Criminologia.

La obra (perteneciente a la Coleccién “Monografias de Derecho
Penal” dirigida por el Profesor Lorenzo MORILLAS CUEVA) se encuen-
tra estructurada en seis intensos capitulos, obviando la Introduccién.
Aungque realizar una recensién de un estudio tan completo sobre los plan-
teamientos mas actuales acerca de la evaluacion de las normas penales
no es tarea facil, la claridad y precisién del contenido promueven que
gran parte de la dificultad que entrana desaparezca.

El autor hace ver ya desde la Introduccién que el motivo que le llevo
a escribir esta obra no es otro que la preocupacion que siente a causa del
fenémeno expansionista que caracteriza al Derecho Penal en la actuali-
dad. La practica de politicas populistas como medio para la obtencién
de mejoras electorales se traduce en la rama penal en un incremento de
tipos penales, endurecimiento de penas y reduccién de garantias proce-
sales, sin siquiera proceder posteriormente a la verificacion de si se han
cumplido o no los objetivos inicialmente propuestos, lo que viene a desig-
narse con el término de “populismo punitivo”. Esta obra viene a realizar
con gran profesionalidad un magnifico estudio sobre céomo se legisla y
como deberia legislarse, incidiendo en la especial relevancia que com-
prenderia la existencia de una evaluacién posterior de las normas, con el
recurso a otras ciencias distintas de la Ciencia Penal y sin perder de vista
en ningin momento el enorme valor que supondria para esta empresa la
figura del criminélogo.

En el primer Capitulo se aborda el tema de la crisis de la ley como un
fendmeno que acarrea, entre otros factores, la pérdida de credibilidad de
las normas, lo que conlleva asimismo una laguna importante de raciona-
lidad legislativa apreciable a nivel cuantitativo (asistimos a un proceso de
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inflacién de la legislacion, dado que el nimero de normas, especialmente
en Derecho Penal, contintia en aumento) y cualitativo (existen evidentes
defectos formales y materiales que dificultan la aplicacion de dichas nor-
mas). Tradicionalmente ajeno a esta crisis, el Derecho Penal ha acabado
por sucumbir a ella, pues desde el Codigo Penal de 1995 se han sucedido
innumerables reformas, a cada cual mas dura.

Igualmente son introducidos otros conceptos, como el de “sociedad
de riesgo”, situaciones de amenaza que la poblacién espera sean atajadas
por el Estado, lo que en Derecho Penal ha derivado en un adelantamiento
de las barreras punitivas y en la proliferacién de tipos penales de peligro;
o la “administrativizacién del Derecho Penal”, consistente en la incorpo-
racién de ilicitos administrativos al Cédigo Penal, asumiendo el primero
funciones propias del Derecho Administrativo sancionador y difuminan-
dose, en consecuencia, las lineas que separan ambas ramas juridicas.

Mencién aparte merece el anteriormente citado populismo punitivo,
que hace referencia a la presién ejercida por la opinién publica, espe-
cialmente espoleada por los medios de comunicacién, que acaba dan-
do lugar a leyes penales simbdlicas, habiles para recoger el desvalor del
comportamiento delictivo en cuestién pero integramente ineficaces para
paliarlo o erradicarlo, en vista de que proceden de una legislacién apre-
surada y defectuosa, a pesar de lo cual logran acallar las protestas de
la ciudadania. Esto ha derivado en lo que se conoce como “democracia
mediatica”, pues son los medios de comunicacién de masas los que mar-
can el rumbo de la politica actual, contribuyendo al mismo tiempo y de
manera muy notable a los sentimientos de inseguridad ciudadana, que ha
acabado convertida en un nuevo bien juridico que legitima cualquier tipo
de reforma penal, por disparatada o desproporcionada que sea. Todo ello
nos permite afirmar que el populismo punitivo consiste en el aumento de
la dureza de la punicién como medio de obtencién de la aprobacién de la
opini6n publica.

El Profesor RODRIGUEZ FERRANDEZ no se olvida de introducir
en este primer Capitulo la nocién de “nuevo punitivismo”, considerado
como un giro punitivo que data de mediados de la década de los anos
ochenta del siglo pasado orientado a acabar con el sentimiento de inse-
guridad que el fenémeno delictivo hace nacer en la ciudadania a través
de una desproporcionada represién carcelaria que centra el objetivo de
la pena en la inocuizacién del delincuente, quedando atras los fines de
reinsercién o rehabilitacion, y primando, en consecuencia, la separacion
del individuo de la sociedad.
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Finalmente, el autor acaba respondiendo al interrogante de si la doc-
trina penalista deberia limitarse a describir esta realidad acuciante o,
ademas, habria de emitir una opinién critica, decantandose por esta ul-
tima opcion pero siempre que se realice con cautela, justificadamente y
tratando de servir de orientacién al legislador, sin perseguir en ningin
caso una sustitucién de la decisiéon politica.

En el segundo Capitulo, se expresa el concepto de Ciencia de la
Legislacion que, a diferencia de la “Dogmatica juridica”, centrada en la
interpretacién y aplicacién de las normas, es aquélla que tiene por objeto
el analisis de las mismas con el fin de aportar pautas para la obtencién de
una legislacién racional, destacando dentro de ella la metédica legislati-
va como herramienta para la evaluacién normativa, siempre con el auxi-
lio de la denominada “sociologia legislativa”. La Ciencia de la Legislacion
tiene su equivalencia también en el mundo anglosajén en el término
“Drafting the Law-making Policy” o, si se prefiere, “Legisprudence”, si
bien este tltimo goza de un contenido mas amplio.

Este Profesor de la Universidad de Murcia une acertadamente la
Ciencia de la Legislaciéon con dos campos de la Ciencia Politica (y mas
concretamente de la Ciencia de la Administracién), a saber, la Evaluacion
y la Implementacion, que conforman el “analisis de politicas publicas”.
Como su propio nombre indica, el analisis de politicas publicas tiene
por objeto la utilizaciéon de métodos de evaluaciéon que permitan anali-
zar la racionalidad de las decisiones tomadas por la Administracién, lo
que evidencia la estrecha relacién existente entre la evaluacién legislati-
va y la evaluacion de las politicas publicas, constituyendo ambas un todo
inseparable.

El autor describe minuciosamente a continuacién las fases que com-
ponen el proceso de analisis de las politicas publicas, desde la definicién
del problema (enfatizando en la idea de que problema es lo que sea con-
siderado por tal por parte de los poderes publicos, extremo en el que la
presion ejercida por los medios de comunicacién es, de nuevo, un factor
hondamente relevante), pasando por el analisis de las distintas alternati-
vas viables como paso previo a la toma de decisiones; la implementacion,
consistente en la valoracién de los recursos disponibles y su viabilidad
de cara a la consecucion de los objetivos propuestos; la evaluacién de las
politicas que se hayan implementado, que puede realizarse a distintos
niveles segin se pretenda evaluar la eficacia de la politica (perspectiva
gerencial) o la acogida que en ella se otorgue al principio de legalidad y
al principio de igualdad, adquiriendo la certeza de que todos se hallan
en las mismas condiciones de acceso al programa (perspectiva juridica),
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pudiendo obedecer también a distintos criterios (evaluacién para la de-
terminacién de necesidades, evaluacién correctora o formativa y evalua-
cién de balance o conclusiva); para acabar analizando, por tltimo, los
resultados, en aras de modificar, suspender o continuar con el programa.

En un segundo momento, se profundiza en la evaluacién de la politica
legislativa, quiere decirse, en el anélisis de los efectos y las consecuencias
derivadas de las normas, motivo por el cual este proceso también puede
denominarse “andlisis del impacto legislativo”. Esta evaluacién debe rea-
lizarse antes, durante y después de la entrada en vigor de la norma, ana-
lizando la viabilidad y los posibles déficits de la misma, perfeccionando
el proyecto de ley que permitira su entrada en el Ordenamiento juridico,
y examinando los efectos que se han suscitado y que pueden conducir
incluso a una posible reforma. En definitiva, se trata de analizar el gra-
do de efectividad, eficacia y eficiencia que presentan las normas, para
lo cual se cuenta con distintos métodos de evaluaciéon (métodos test y
métodos de verificacién). Desgraciadamente y como muy bien recalca el
autor, esta ultima fase es una asignatura pendiente para el legislador, que
suele desentenderse de la norma una vez creada y aprobada.

En el tercer Capitulo, se ofrece una perspectiva comparada acerca
de los sistemas de evaluacion presentes en otros paises, no solo de nues-
tro entorno, sino ampliando magistralmente el estudio incluso al am-
bito escandinavo. Asi, en Estados Unidos se utilizan varias técnicas de
evaluacion de politicas publicas, destacando el RIA (Regulatory Impact
Assessment), consistiendo parte de su éxito en el hecho de que al frente
del mismo se encuentran, entre otros, organismos independientes de los
partidos politicos formados por expertos y profesionales de las distintas
ramas del saber. Empero, la excesiva participacién de la ciudadania en el
proceso legislativo hace que algunos autores duden de la eficacia de este
programa. Siguiendo con el mundo anglosajén, en Reino Unido la eva-
luacién de las normas se produce por parte de instituciones separadas de
los tres poderes del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial) y se encuen-
tra focalizada fundamentalmente en el calculo de los costes y beneficios
que éstas conllevan, aunque quiza el elemento méas destacable de esta na-
cién se encuentre en los intentos de desregulacién a través de programas
cuyo objetivo primordial reside en la reduccion de la cantidad de normas
presentes en la actividad econémica.

Por lo que respecta al ambito germanico, en Suiza la evaluacion de
los efectos de la legislacién constituye un elemento clave en el proce-
so legislativo, hasta el punto de tratarse de una tarea impuesta por la
Constitucién de la Confederacion Helvética desde 1999. Por su parte,
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en Austria la evaluacion legislativa es una actividad consolidada des-
de hace afos, aunque sigue siendo foro de discusién cémo y quién de-
beria encargarse de su ejecucién. Llama poderosamente la atencion el
caso de Alemania, pues la Ley Fundamental de Bonn (nombre otorga-
do a la Constitucién Alemana) no contiene referencia alguna a la eva-
luacion legislativa pero el Tribunal Constitucional ha interpretado que
la falta de evaluacién de las normas penales puede suponer una suerte
de responsabilidad penal individual para los diputados. Asimismo existe
un Reglamento (Gemeinsame Geschiftsordnung der Bundesministerien
o, simplemente, GGO) que exige la evaluacion de cada borrador de ley
presentado y se continda trabajando en la introduccién de la evaluacién
legislativa, constituyendo los cuestionarios o catalogos de preguntas una
de las técnicas maés utilizadas por el pais germano.

Pasando al 4&mbito escandinavo, en Suecia, a pesar de no existir di-
rectrices concretas de evaluacion, la misma estd muy presente debido a
la constante vigilancia realizada en torno al cumplimiento de las politi-
cas publicas. De esta manera, el Consejo Legislativo ejerce una evalua-
cién “ex ante” de cada proyecto de ley, pues sin el previo informe jamas
llegara al Parlamento Sueco. Del mismo modo se prevé una evaluaciéon
“ex post” una vez transcurrido un plazo de tiempo razonable desde la
entrada en vigor de la norma y, concretamente en la rama penal, esta
evaluacion corre a cargo del Consejo Nacional Sueco de Prevencion del
Delito. De igual forma, en Finlandia la evaluacién legislativa es un factor
recurrente tanto ex ante (dadas las continuas revisiones realizadas a los
proyectos de ley, pasando incluso el borrador a todos los grupos de inte-
rés para que efectien los comentarios que estimen pertinentes) como ex
post (pues se realiza un seguimiento de la misma para valorar el nivel de
eficacia y efectividad que presenta a través de cualquier instrumento ca-
paz de aportar “feedback” sobre la aplicacién de la norma).

El autor cierra este completisimo estudio sobre Derecho Comparado
con una referencia al &mbito latino. Francia no se caracteriza tradicio-
nalmente por haber prestado atencién a la evaluacién legislativa pero
en la dltima década se han producido ciertos avances en este sentido a
raiz del Informe Viveret, que proponia al Gobierno lanzarse al mundo
de la evaluacién, lo que cristalizé con la promulgacién de un Decreto
sobre evaluacién de politicas publicas y la creaciéon de 6rganos a tal
efecto. Por ultimo y a diferencia del Estado francés, Italia ha consegui-
do consolidar la herramienta de la evaluacién legislativa, lo que queda
de manifiesto no solo por la existencia de érganos evaluadores, sino
también por la presencia de la Ley 50/1999 que obliga al Gobierno a
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analizar el impacto legislativo de los proyectos normativos cuya adop-
cién se pretende.

En el cuarto Capitulo, se expone con extraordinaria maestria la eva-
luacién de la politica legislativa en Espafia. Teniendo como marco de re-
ferencia las directrices seguidas a nivel europeo, fundamentalmente por
parte de la organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), el Consejo de Europa y, muy especialmente y por razones ob-
vias, la propia Unién Europea, que esta tratando de mejorar su calidad
legislativa por medio de la evaluacion, el autor se adentra en el estudio
de la evaluacién normativa en Espana centrandose, como no podia ser
de otra manera, en el ambito legislativo penal. Asi, en fase prelegislativa,
deberia describirse el problema en cuestién y explicar la respuesta juri-
dica con la que se pretende paliar dicho problema. Sin embargo, la rea-
lidad es bien diferente puesto que, a pesar de la obligatoriedad de incluir
documentos adjuntos a un Proyecto de Ley al hilo de su justificacién, los
6rganos competentes cumplen con esta obligaciéon de forma superficial.
Y es que la calidad y racionalidad de la legislaciéon no puede medirse en
el niimero de documentos que deben elaborarse a la hora de presentar un
Proyecto de Ley, sino en la voluntad real de su cumplimentacién y en la
imposicién de sanciones en caso contrario. En cuanto a la fase legislati-
va, que tiene lugar cuando el Proyecto entra en las Cortes y hasta que la
Ley es finalmente aprobada, lo cierto es que podria alcanzar mayores co-
tas de racionalidad. Finalmente, la fase postlegislativa deberia consistir
en la evaluacién de los efectos producidos por la norma y su adecuacién
a la realidad social y econémica en la que impera.

No obstante, a pesar de la existencia de cuestionarios que deben
acompaifar a los proyectos normativos, la realidad es que no se utilizan,
al menos en lo que se refiere al &mbito penal, y otro tanto puede decirse
del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memo-
ria del analisis de impacto normativo. Por ende, puede afirmarse que la
evaluacion de las decisiones legislativas en Espana no es inexistente pero
si limitada. La evaluacién ex post de una ley penal es apta para constatar
las lagunas que no fueron detectadas inicialmente pero un correcto sis-
tema de evaluacién necesitaria del auxilio de otras ramas, sobre todo de
la Criminologia y, como acertadamente apunta el autor, en la actualidad
los medios personales, materiales y metodolégicos necesarios para ello
brillan por su ausencia. Por tanto, no puedo estar mas de acuerdo con la
idea de que en Espana no existe la cultura de la evaluacién normativa.

En el quinto Capitulo, el Profesor RODRIGUEZ FERRANDEZ se em-
barca en una dificil misién: la construccién de un modelo de racionali-
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dad y legitimidad de las leyes penales como forma de potenciacién de la
evaluacién de las mismas tanto en la vertiente ex ante como ex post antes
de cada reforma penal. Para ello, expone tres propuestas de racionalidad
legislativa que vienen de la mano de tres penalistas de reconocido pres-
tigio: PAREDES CASTANON, VOGEL y DiEZ RIPOLLES (este tltimo
por influencia del admirable catedratico de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Alicante, Manuel ATIENZA). A continuacién, incide, por
cierto muy atinadamente, en que la racionalidad legislativa no solo supo-
ne los tres parametros previamente mencionados (eficacia, efectividad y
eficiencia), sino que también es crucial la legitimidad material, es decir,
la racionalidad ética, que viene a significar la justificacién del recurso
al Derecho Penal, que solo puede intervenir cuando sea estrictamente
necesario, cuando no existe otro medio de proteger el bien juridico, pues,
como sabemos, se configura como dltima ratio, lo que debe hacerse res-
petando siempre los principios de necesidad, intervencién minima y pro-
porcionalidad y sin perder de vista el derecho fundamental de toda per-
sona a la dignidad.

En un momento posterior, el autor realiza un perfecto estudio sobre
la racionalidad, como paso previo a la legitimidad. Efectivamente, las
decisiones legislativas deben ser ampliamente reflexionadas y analizadas
para lograr la prevencién de comportamientos delictivos. Como muy bien
senala, cuanto mayor es la racionalidad de una norma, mayores posibili-
dades existen de que la misma sea aceptada socialmente, lo que redunda
asimismo en mayores cotas de seguridad juridica. En el concreto ambito
del Derecho Penal, la racionalidad de las decisiones legislativas pasa por
analizar los efectos de las leyes penales, es decir, si se ha visto reducida la
incidencia del delito en cuestién y si las nuevas penas establecidas por la
misma estan siendo correctamente aplicadas.

Como broche final al que muy probablemente sea el Capitulo estrella
de esta obra, el autor se lanza a la busqueda de la legitimidad material
de las normas penales, en contraposicién con la legitimidad formal, que
implica el consentimiento de la Constitucién y el Ordenamiento juridico
en general para la creacion de las mismas. Tras declarar la insuficiencia
de la teoria de que el recurso al Derecho Penal solo estaria materialmente
legitimado cuando se utilice para la proteccion de bienes basicos para
la vida de las personas y dicha proteccién no pueda alcanzarse de otro
modo, por cuanto el abuso de la interpretacién de la definicién de bien
juridico ha conducido en los tltimos tiempos a una legitimacion para la
incriminacién de todo tipo de comportamientos, se arranca como punto
de partida de la base de que el Derecho Penal debe proteger intereses
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sociales constitucionalmente aceptables. Ni siquiera el hecho de que la
mayor parte de la sociedad se muestre completamente de acuerdo con
la proteccién de un interés y, por consiguiente, en la tipificacién de su
infraccién, supone automaticamente la legitimacién del Derecho Penal,
pues no seria asi si la norma deviene ineficaz, inefectiva e ineficiente. Una
conducta tipificada no es legitima materialmente si la misma no implica
danosidad social, si existen otros medios menos gravosos y mas eficaces
para proteger el bien juridico, si supone una restriccién innecesaria de la
libertad o si no se respeta el principio de proporcionalidad (que no solo
simboliza que las penas han de ser proporcionales a la gravedad de la ac-
cién, sino también que el hecho de tipificar una conducta como delictiva
y merecedora de sancién penal ha de ser una reaccion justa).

Como corolario a esta brillante obra, se desarrolla en el sexto y ul-
timo Capitulo un modelo de evaluacién prospectiva y retrospectiva de
las normas penales en aras de lograr una legislacién penal racional y
respetuosa con los limites materiales del Derecho Penal. Para ello, tras
presentar distintas proposiciones doctrinales y recoger una serie de indi-
cadores que sirvan de referencia a la hora de realizar el analisis evaluati-
vo, el autor acaba aportando su nada desdenable propuesta, consistente
en la creacion de un Comité de Evaluacion Legislativa independiente del
poder legislativo y ejecutivo, dividido en tantas secciones como 6rdenes
jurisdiccionales existen (seis) y conformado por distintos profesionales
(un jurista, un economista, un politélogo, un sociélogo, un psicélogo y
un criminélogo). Asi las cosas, este Comité deberia realizar un analisis
prospectivo y retrospectivo y emitir un informe de evaluacién dirigido
al Gobierno y al Parlamento en el que se incluyera una serie de conclu-
siones y recomendaciones. Dicho informe debiera ser vinculante, a buen
juicio del Profesor RODRIGUEZ FERRANDEZ, para lo cual propone la
capacitacion del citado Comité para plantear un recurso de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional si las recomendaciones esta-
blecidas no han sido tenidas en consideracion en el razonable plazo de
seis meses.

Es digno de menciéon que a estos seis Capitulos prosigue una extensa
y variada bibliografia con cientos de autores de diversas partes del mun-
do. Se agradece también la provisién a lo largo del trabajo de distintas
tablas y mapas conceptuales que ayudan muy notablemente a la com-
prension de ciertas ideas.

Una vez finalizada la lectura de la obra, se puede concluir afirman-
do que el autor arroja argumentos méas que suficientes para que los que
nos dedicamos a la Ciencia Penal volvamos la vista a un tema aparente-
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mente olvidado por el legislador al que quiza no hayamos prestado su-
ficiente atencién pese a su importancia. Es hora de abordar la empresa
de concienciar a los poderes publicos de la relevancia de la evaluacién
de las normas penales antes, durante y con posterioridad a su creacién a
fin de elevar la calidad legislativa que preside el Ordenamiento juridico
espanol.

En definitiva, este trabajo supone una sobresaliente aportacién a lo
que indudablemente constituye un destacado desafio a nivel politico, so-
cial y econémico. Si lo que el autor pretendia con esta obra era despejar
las principales incégnitas relativas a la evaluacion legislativa y dar un
toque de atencién a la doctrina penalista pero fundamentalmente tam-
bién al legislador, reflejando el amplio desarrollo de esta materia en otros
paises y suministrando incluso un impecable modelo de evaluacién a
seguir, sin duda se trata de un ambicioso reto ampliamente cumplido.
Finalmente, me gustaria acabar agradeciendo la presencia de autores y
académicos como el presente, que logran demostrar con sus estudios el
compromiso adoptado no solo con la Ciencia Penal, sino con la sociedad
en general.
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