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RESUMEN: Desde hace afios asistimos a un constante
aumento del interés por la calidad de las normas, que
se refleja tanto en el d&mbito académico como en el
politico, con cada vez mas cauces e iniciativas orien-
tadas a aportar datos y conocimientos empiricos o
cientificos que contribuyan a una toma de decisiones
mas informada y a unas normas mejores. Este interés
no ha sido homogéneo ni en todas las ramas del orde-
namiento ni en todos los Estados. En el ambito penal
observamos cada vez una mayor atencion académica
a este tema, no siempre acompafiada de su correspon-
diente interés institucional. El presente trabajo pre-
tende atender a este asunto, centrandose en las medi-
das de mejora de la legislacion adoptadas por la
Unidn Europea, particularmente en los ultimos afios
y respecto al ambito penal. Dichas medidas pueden
contribuir a mejorar la actuacion de algunos legisla-
dores, como el espafiol, todavia poco avanzados en
practicas de buena regulacion y racionalidad legisla-
tiva.
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ABSTRACT: For years there have been a growing in-
terest in the legislative quality, both in the academic
and political fields, with many possibly channels and
initiatives aimed at providing data and empirical or
scientific knowledge that contribute to a more in-
formed decision-making and to better standards. This
interest has not been homogeneous in all legal
branches or in all States. In the Criminal Law field,
we observe an increasing academic attention to this
issue, not always accompanied by their corresponding
institutional interest. This paper aims to address this
issue, focusing on the measures to improve the legis-
lation adopted by the European Union, particularly in
recent years and in the Criminal Law field. These
measures may contribute to improving the policy ac-
tion of some legislators, such as the Spanish, who are
still at an early stage of better regulation and legisla-
tive rationality practices.
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1. Introduccion

Hace ya unos afios que asistimos a un renovado interés de los juristas por el estudio
de la elaboracion de las leyes y la calidad de las mismas. Tradicionalmente este se ha
considerado un dmbito restringido a la politica y a los politicos, mientras que el jurista,
subordinado a la ley, debia limitarse al analisis del Derecho vigente y a su correcta in-
terpretacion y aplicacion!. Los motivos de este cambio de aproximacion pueden ser di-
versos. Normalmente suele aludirse a que es consecuencia de un complejo fendmeno
denominado crisis de la ley, que hace que esta haya ido progresivamente perdiendo pro-
tagonismo como principal fuente del ordenamiento juridico?. Esto conlleva, entre otras
consecuencias, una creciente pérdida de la calidad de las normas, perjudicial para el
buen funcionamiento de las politicas ptblicas y del desarrollo social®. La atencion a la
elaboracion normativa y la revitalizacion de la denominada ciencia de la legislacion

! Véanse, entre otros, DiEzZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes penales, Editorial Trotta, 2* edi-
cion, Madrid, 2013, pp. 71-74; WINTGENS, L. J., “Legisprudence as a New Theory of Legislation”, Ratio Juris,
Vol. 19, March 2006, pp. 1, 5; MENENDEZ MENENDEZ, A. “Introduccion”, en MENENDEZ MENENDEZ, A.
(D1R.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Thomson Civitas, Madrid, 2004,
p- 19; PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios, derechos. Cuadernos Bartolomé de las Casas, Dykinson, Madrid,
1998, pp. 5-6; PRIETO SANCHIS, L., “Del mito a la decadencia de la ley. La ley en el estado constitucional”, en
CARBONELL, M. / PEDROZA DE LA LLAVE, S. T. (COORD.), Elementos de técnica legislativa, Tercera edicion,
Meéxico, 2004, p. 15; LAPORTA, F. J., “Teoria y realidad de la legislacion: una introduccion general”, en
MENENDEZ MENENDEZ, A. (DIR.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho,
Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 52; GALIANA SAURA, A., La ley: entre la razon y la experimentacion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 17-18; CALSAMIGLIA, A., “;Debe ser la moral el nico criterio para
legislar?”, Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, n® 13, 1993, pp. 162-163.

2 Las causas que provocan este fendmeno, que afecta a la mayoria de los paises de nuestro entorno, son
variadas. Entre ellas cabe mencionar la influencia del positivismo juridico, la proliferacion de normas de rango
inferior -mas flexibles-, la preeminencia de las constituciones nacionales, la importancia de los 6rganos juris-
diccionales como intérpretes del Derecho o el aumento del nimero de legisladores —legisladores autonomicos
o federales y legisladores supranacionales-.

3 Véase, sobre todo este fendmeno, PRIETO SANCHIS, L., “Del mito a la decadencia de la ley...”, op. cit.,
pp- 35y ss.; BULYGIN, E., “Teoria y Técnica de la legislacion”, en ALCHOURRON, C. E./BULYGIN, E., Andlisis
logico y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 409-410; MARCILLA CORDOBA, G.,
Racionalidad legislativa: crisis de la ley y nueva ciencia de la legislacion, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 174-202; GASCON ABELLAN, M., “Calidad de las normas y técnica nor-
mativa. A propdsito del “Cuestionario Previo”, Revista Espariola de la Funcion Consultiva, num. 6 (julio -
diciembre 2006), pp. 41-43; DiEz RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes..., op. cit., pp. 67-74; BECERRA
MuNoz, J., “La toma de decisiones legislativas penales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, num.
99, septiembre-diciembre, 2013, pp. 127-128; BECERRA MUNOZ, J., La toma de decisiones en politica crimi-
nal. Bases para un analisis multidisciplinar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 34 y ss.
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serian la respuesta para afrontar esta indeseable situacion®. No cabe duda de que todo lo
anterior es cierto, aunque la creciente atencion a la politica legislativa y el afan por in-
troducir una mayor participacion y transparencia en los procedimientos, asi como por
aportar datos y conocimiento que sustenten la toma de decisiones obedecen también a
otros factores. Entre ellos, el creciente pragmatismo politico en ciertos &mbitos —frente
a la conviccion ideologica-, la lucha contra el descrédito de politicos, legisladores e ins-
tituciones, etc.

Si pensamos ahora exclusivamente en el sector del Derecho penal, podemos afirmar
que todo lo anterior se reproduce en ¢él. En efecto, ese notable desinterés por la elabora-
cidn normativa también se ha observado en el ambito penal, al menos en Espafia®. El
exponencial desarrollo de la dogmatica penal durante afos no fue acompanado de un
similar interés por la actividad del legislador. La politica criminal y la politica legislativa
penal han estado, por lo tanto, desatendidas. Ademas, el tradicional vinculo del Derecho
penal con posiciones politicas e ideoldgicas le ha permitido desde su creacion operar en
un ambiente de subjetividad y discrecionalidad del que no gozan otros sectores de la
legislacion, que si se ven directamente confrontados con la realidad empirica. Esto
mismo ha contribuido a que la politica criminal haya tenido —y atin tenga- ciertos pro-
blemas para ser reconocida como una politica publica mas®~como pueda ser la politica
sanitaria o la educativa- entendiendo que esta también requiere de estudios prospectivos,
evaluacion, controles técnicos y presupuestarios y la participacion de expertos.

En los ultimos tiempos, la profundizacion en los estudios de legislacion potencia-
dos ha alcanzado también a la rama penal. Asi, pese a que la crisis de la ley golpea
al Derecho penal con menor fuerza que a otros sectores’, este ha sido uno de los
primeros en ocuparse de la legislacion. En buena medida, contribuyen a explicar la
nueva situacion también otros factores, como la paulatina pérdida del perfil ideolo-
gico del legislador a la hora de afrontar el Derecho penal® o la constatacion —al menos

4 En este sentido, merece destacarse la obra de ATIENZA, por su relevancia y su gran influencia en el pos-
terior desarrollo en los estudios de teoria de la legislacion en nuestro pais. Véase la obra de ATIENZA, M.,
Contribucion a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid, 1997.

5 Tal indiferencia por el estudio de los procesos de elaboracion de normas no se produce con la misma
intensidad en otras areas de conocimiento. BECERRA MUNOZ, J., “La toma de decisiones legislativas...” op.
cit., p. 130; BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo. El disefio de la politica criminal,
Bosch, Madrid, 2020, p. 27.

¢ Entendiéndola ademas como una politica amplia, que abarque tanto decisiones legislativas como no le-
gislativas y todas las etapas de la toma de decisiones. BECERRA MUNOZ, J., “La toma de decisiones legislati-
vas...” op. cit., pp. 134-135.

7 Entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, G., “El Derecho penal: paradigma de la codificaciéon”, en
MENENDEZ MENENDEZ, A. (DIR.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho,
Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 561-564. Con todo, cada vez mas se observan problemas de calidad en
la legislacion penal vinculados a algunos de los rasgos de la crisis de la ley. Entre ellos, la influencia de normas
internacionales que interaccionan con los con los cddigos penales internos.

8 Al menos en el panorama penal espafiol son frecuentes las coincidencias relevantes entre los partidos de
derecha e izquierda a la hora de afrontar la politica criminal. Véase DiEZ RIPOLLES, J. L., “Rigorismo y reforma
penal. Cuatro legislaturas homogéneas (1996-2011)”. Parte I, Boletin Criminoldgico, Instituto andaluz inter-
universitario de Criminologia, n® 142 y 143, 2013.
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por los expertos y operadores juridicos- de un cambio de tendencia en la politica
criminal occidental en las ultimas décadas. Asi, se ha producido la expansion del
modelo politico criminal de la seguridad ciudadana®, al que se refieren algunos au-
tores como populismo punitivo. Esto ha provocado, en primer lugar, un aumento de
la represion penal, con la creacion de normas que incluyen tipos cada vez mas am-
plios y sanciones mas severas. En segundo lugar, el acogimiento de las demandas
populares emocionales y vindicativas y, con ello, la denostacion de los expertos
como informadores de las leyes, ya que se considera que su posicion es buenista o
en exceso humanitaria respecto a los delincuentes. Asimismo, se observa con fre-
cuencia una veloz y descuidada elaboracion de las normas penales para contentar
rapidamente a una ciudadania indignada; esto se traduce en numerosos defectos de
técnica legislativa en el Codigo penal, con frecuentes problemas interpretativos y
concursales. En definitiva, este nuevo modelo, al que se adhieren los representantes
tanto a la derecha como a la izquierda del espectro politico, ha provocado un incre-
mento de la irracionalidad a la hora de proceder a la elaboracion de la politica crimi-
nal. Es logico que, en este contexto y ante la preocupacion por la merma de garantias
y de la calidad del Derecho penal, la doctrina haya decidido interesarse por la politica
criminal y por la elaboracion de las normas.

Pese al mayor atractivo del que goza ultimamente el campo de la elaboracion le-
gislativa, la atencion hacia €l no es homogénea, ya que no todos los paises estan igual
de avanzados en su estudio o en la implantacion de mecanismos de buena regulacion
que garanticen un adecuado desarrollo de la legislacion. En este sentido, Espafia,
como veremos, tiene todavia mucho que avanzar si quiere situarse al nivel de otros
legisladores de su entorno. En este trabajo se pretende estudiar la forma en que
afronta la elaboracion legislativa la Unidon Europea, en especial el proceso de incor-
poracion de conocimiento y datos empiricos en las diversas fases del proceso legis-
lativo. La UE lleva décadas prestando atencion a la mejora legislativa y, pese a que
aun queda por hacer, sus progresos pueden ser un importante ejemplo a seguir para
aquellos Estados, como pueda ser el espafiol o cualquier otro, que estan iniciandose
con paso lento en la senda de la buena regulacion.

2. La necesidad de contar con datos, conocimiento y asesoramiento experto en
la elaboracion normativa

Este mayor interés por la ciencia de la legislacion generalizado en los ultimos afios
se ha traducido en el disefio de diferentes mecanismos que permitan de forma regular
aportar datos y certezas a los procesos de elaboracion de normas!®. Términos como

9 Véase especialmente, DIEZ RIPOLLES, J.L., “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 06-03, 2004.

10 Criticamente, sobre como el Derecho se ha mantenido durante mucho tiempo alejado de lo factico y
ajeno a cualquier tipo de analisis empirico, véase, MIRO LLINARES, F., “Hechos en tierra de normas. Una

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, nim. 22-18, pp. 1-50 — ISSN 1695-0194



Datos y conocimiento empirico en la legislacion penal de la Union Europea 5

buena regulacion, legislacion inteligente o, en el ambito anglosajon, evidence-based
policy, son tan comunes que han llegado a convertirse a veces casi en esléganes po-
liticos.

En un informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
cos (OCDE) publicado en 2018 sobre mejora de la legislacion en los diferentes Es-
tados observamos que muchos han optado recientemente por incorporar reformas en
este sentido. Aunque hay todavia una gran divergencia entre paises, este estudio re-
fleja una constante tendencia a implantar mejoras legislativas en los tltimos afios'!.

La mayor complejidad social actual, con sociedades conectadas y sometidas a pro-
fundos cambios a menudo vertiginosos —ejemplo paradigmatico de ello es el avance
continuo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion-, constituye un fac-
tor que determina que en la elaboracion de la legislacion se considere cada vez mas
necesario contar con criterios técnicos. Ademas de ello, observamos quiza una mayor
acogida de criterios pragmaticos y un cierto descrédito de las leyes que se basan con
demasiada rotundidad en presupuestos ideoldgicos. Si bien esto tltimo varia consi-
derablemente de una politica publica a otra. Ante todo esto, cada vez son mas las
voces autorizadas que abogan por la necesidad de aplicar el método cientifico a la
toma de decisiones politicas y acercar de esa forma las ciencias a la legislacion'2. Se
pretende garantizar que las normas sean mas objetivas, basadas en hechos, pruebas
y datos y no meramente en intereses partidistas o en opiniones sin sustento probato-
rio. Ademas, se suma una cuestion de eficacia, pues en politica los recursos son siem-
pre limitados y deben optimizarse. De ahi que se vuelva necesario que los programas
de accion que se disefien sean lo mas eficaces posibles y, de esa manera, no se desti-
nen recursos a programas inttiles o que pueden incluso resultar contraproducentes
para confrontar un determinado problema social.

Una legislacion sustentada por realidades y datos empiricos conllevaria que el le-
gislador tuviera en cuenta los conocimientos existentes y realizar un analisis racional
de ello con el fin de elaborar decisiones legislativas mejores y mas informadas. El
uso de estos elementos ayuda al legislador a tener la seguridad de que esta conside-
rando todos los hechos relevantes, tomando la mejor opcion politica y disefiando
planes de accion eficaces. Este tipo de practicas legislativas contribuira a la mejor
comprension de los complejos problemas sociales que se tratan de resolver. De esta
forma el legislador puede tener en cuenta el contexto, los diversos factores

introduccion epistemologica a la relevancia de la realidad factica en el Derecho penal”, en SUAREZ LOPEZ, J.
M. /BARQUIN SANZ, J., Estudios juridicos penales y criminoldgicos. En homenaje al Prof- Dr. Dr. H. C. Mult.
Lorenzo Morillas Cueva, Vol. 1, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 452-457.

11 Véase OECD Regulatory Policy Outlook 2018. Documento disponible en lengua inglesa en:
https://www.oecd.org/governance/oecd-regulatory-policy-outlook-2018-9789264303072-en.htm (sitio web
consultado el 30 de agosto de 2020).

12 En este sentido se han elaborado iniciativas en diferentes paises de la UE y en algunos, incluso, se han
creado organismos especificos para este fin. Véase infra.
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implicados y los diferentes intereses politicos y sociales en juego. Esto no garantiza
buenas decisiones, pero al menos crea un contexto decisorio 6ptimo.

El tipo de conocimiento cientifico o técnico al que pueden atender los legisladores
es diverso y también variard en funcion de la materia a tratar. En general, podemos
sefalar que el legislador puede hacer uso de los siguientes tipos de herramientas de
conocimiento empirico: Encuestas y datos administrativos, informes econémicos,
evaluaciones de impacto, estudios tedricos ad hoc (midiendo las conexiones tedricas
entre una politica y su impacto esperado), estudios nacionales o internacionales pre-
existentes, consultas a interesados —incluyendo, entre otros, encuestas, etnografias,
entrevistas, estudios de caso, grupos focales-, conocimiento experto, etc.

Una vez recopilada la informacion debe ser analizada con cuidado, porque esta no
suele ser simple y univoca, sino que puede ser interpretada de una y otra forma. De-
ben tenerse en cuenta el contexto y los eventuales sesgos. Por ello, el legislador ne-
cesita del asesoramiento de expertos tanto para recopilar los datos empiricos de los
que carecen los politicos, como para su correcta interpretacion. Es necesario implicar
a diferentes tipos de expertos, en funcion de la politica publica a tratar. A modo de
ejemplo, puede contarse con cientificos, estadisticos, economistas, ingenieros, etc.
En el ambito de la politica criminal de especial importancia son, ademas de los ex-
pertos juristas, los cientificos sociales o los crimindlogos.

El acercamiento entre ciencia y legislacion no esté libre de problemas. Una de las
principales dificultades radica en las diferencias existentes entre el mundo cientifico y
el politico. Asi, por ejemplo, los tiempos en politica son muy diferentes a los del am-
bito cientifico. En politica a veces los plazos son limitados y los problemas se plantean
como urgentes, requiriendo de una accion rapida, pues de lo contrario se corre el riesgo
de que la actuacion legislativa sea juzgada socialmente como ineficaz. Sin embargo,
el conocimiento cientifico o técnico requiere de mayor plazo, pues los estudios y con-
sultas requieren tiempo y medios. Ademas, a los representantes politicos, que respon-
den ante la opinion publica, les es complicado aceptar algo que, por otro lado, es evi-
dente: que en los asuntos complejos no se puede tener una posicion rotunda, sino que
hay que valorar, ceder y eventualmente cambiar de estrategia. Asimismo, también les
resulta dificil asumir que los estudios puedan tener resultados negativos, contrarios a
los defendidos o esperados; pues en politica cuesta reconocer que algo no funciona y
trasmitirlo con naturalidad a la opinion publica. A ello se suma que, a menudo, los
problemas a abordar son complejos y dificiles de medir o estudiar; otras veces ocurre
que estos vienen marcados por cuestiones ideoldgicas intrinsecas que siempre requie-
ren de una eleccion politica. De ahi que sea ilusorio pensar que la técnica pueda en
todo caso sustituir a la politica, por mas que si pueda ayudarla a decidir mejor. En todo
caso, siempre habra dilemas que no tengan una respuesta técnica. En el &mbito penal,
sin ir mas lejos, la persistente tension entre seguridad y libertad individual es un buen
ejemplo de cuestion que requiere de una eleccion politica.
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Pese a todas las dificultades antedichas, no cabe duda de que el uso de la ciencia
en la elaboracién normativa debe potenciarse y que establecer formas de integrar el
conocimiento experto en la elaboracion normativa, no solo de manera ocasional sino
con caracter permanente, es una necesidad inaplazable. Aun reconociendo que dicho
conocimiento no esta en situacion de resolver todos los problemas que se planteen y
no podra en ningln caso desbancar —ni ello seria deseable- a las decisiones politicas,
no cabe duda de que si puede contribuir a una toma de decisiones mas informada vy,
con ello, més eficaz. Este tipo de apoyo y justificacion técnico podra contribuir a
recuperar en cierta medida la confianza de los ciudadanos ante el clima global de
desapego ante las instituciones politicas.

Todo esto es, como ya hemos apuntado, de vital importancia para el &mbito penal.
La politica criminal como politica publica debe estar orientada a conseguir la reduc-
cion de la delincuencia en la sociedad dentro de pardmetros razonables y asumibles
en un Estado democratico. En la practica nos encontramos con escaso interés por
saber si las normas en materia penal cumplen con dicho fin y si son, por tanto, utiles.
En efecto, los expertos llevan afios denunciando que las decisiones politico-crimina-
les estan comunmente huérfanas de datos o estudios que justifiquen su necesidad,
pertinencia y eficacia. Esto ha creado, al menos en Espafia, aunque también en mu-
chos otros lugares, una legislacion distanciada de la realidad, que se basa en impre-
siones u opiniones, pero no en datos o realidades constatables'. Es necesario poten-
ciar la creaciéon de una cultura evaluativa y practicas de control de calidad
sistematicas en las instituciones encargadas de la elaboracion de las politicas publicas
y exigir que estas se apliquen también al ambito penal. Contar con asesoramiento
técnico y utilizar el conocimiento empirico disponible se muestra fundamental para
fomentar la racionalidad legislativa y la calidad de las normas penales'*.

3. Legisladores nacionales y legislacion basada en el saber empirico

3.1. La calidad de la legislacion en los paises de nuestro entorno

Como ya hemos sefialado, el desarrollo de los estudios de ciencia de la legislacion
y la atencién a las medidas de mejora legislativa tanto por parte de los expertos como
por los legisladores no ha sido igual en todos los paises. No cabe duda de que en este
ambito toman la delantera los paises regidos por el Common Law', que llevan

13 En el mismo sentido, MIRO LLINARES, F., “Hechos en tierra de normas. Una introduccion. .., op. cit., pp.
457-459.

14 En un sentido similar, defendiendo la necesidad de conformar una politica criminal y un Derecho penal
basados en evidencias y datos, véase BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo..., op.
cit., pp. 28-29.

15 Destacan en este sentido numerosas guias y manuales de técnica legislativa, tanto provenientes de los
organismos publicos como de la doctrina. Véase, RUiz GARCIA, J. A., “Técnica legislativa en los Estados
Unidos”, en MENENDEZ MENENDEZ, A. (DIR.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de De-
recho, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 412-414.
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décadas prestando mayor atencion a cuestiones al menos de técnica legislativa'®,
tanto a nivel tedrico como practico. Ademas, en estos paises también hace afios que
se atiende desde la academia a la calidad de las normas. Asi, se ha ido desarrollando
la denominada Legisprudence, que puede definirse como una teoria o ciencia racio-
nal de las normas cuyos contenidos y fines son similares a los de la ciencia de la
legislacion'’. Por otro lado, los legisladores anglosajones se han involucrado en crear
diversos servicios y oficinas encargados de proveer de datos y estudios o de elaborar
informaciones a usar por las instituciones politicas.

Un buen y cercano ejemplo de desarrollo de las medidas de buena regulacion po-
demos encontrarlo en el Reino Unido. Es notable el creciente interés que desde fina-
les de los afios 90 tanto el parlamento como el gobierno de dicho pais vienen desa-
rrollando por la incorporacion de datos y conocimientos contrastados al proceso de
toma de decisiones, existiendo en la actualidad multitud de servicios institucionales,
organismos de apoyo e iniciativas diversas al respecto. Sin animo de exhaustividad,
veamos algunos ejemplos. Asi, en el seno del gobierno encontramos el Regulatory
Policy Committee (RPC), que es un organo independiente, aunque apoyado por el
Departamento de empresas, energia y estrategia industrial, cuya labor es informar las
propuestas legislativas que afectan a numerosas ramas, tratando de aportar datos em-
piricos al gobierno. Estd compuesto por expertos independientes con diferentes tra-
yectorias, desde el mundo empresarial al académico!®. Este departamento también
aloja al Better Regulation Executive encargado de aprobar las medidas de buena re-
gulacién y promover los cambios pertinentes. El ministerio de justicia inglés y el
servicio denominado Home Office, encargado de cuestiones de policia, inteligencia
y seguridad, cuentan asimismo con varios 6rganos técnicos asesores que incorporan
expertos de diferentes ramas'®. Por su parte, el Parlamento britinico cuenta con una
comision fundada en 1939 y activa en la actualidad (Parliamentary and Scientific
Committee) encargada de proveer a los legisladores de ambas camaras (los Comunes
y los Lores) con conocimiento cientifico, tecnologico y académico?. Elaboran in-
cluso una revista trimestral donde dan cuenta de sus actividades. Alojado especifica-
mente en la camara de los Comunes hay otra comision (Science and Technology

16 MENENDEZ MENENDEZ, A. “Introduccion”, op. cit., pp. 17-18; MARTIN CASALS, M., “La estructura de
un manual espafiol de técnica legislativa”, en MENENDEZ MENENDEZ, A. (DIR.), La proliferacion legislativa:
un desafio para el Estado de Derecho, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 243-245.

17 RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., La evaluacién de las normas penales, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 92-95.

18 Informacion disponible en https://www.gov.uk/government/organisations/regulatory-policy-committee
(sitio web consultado el 30 de agosto de 2020).

19 Pueden consultarse estos 6rganos en el sitio web del ministerio de justicia en https:/www.gov.uk/go-
vernment/organisations/home-office. En la Home Office existe un organismo asesor e investigador, el Home
Office Analysis & Insight (HOAI), que cuenta con diversos expertos como estadisticos, informaticos, cientifi-
cos sociales, etc. Véase https://www.gov.uk/govern-ment/organisations/home-office/about/research (sitios
webs consultados 30 de agosto de 2020).

20 Informacion disponible en https://www.scienceinparliament.org.uk/ (sitio web consultado €l 30 de
agosto de 2020).
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Committee), que goza de gran autonomia y se encarga de asesorar a diversos depar-
tamentos del gobierno, entre ellos a la Government Office for Science (GO-Science).
Se trata de controlar que las politicas estén basadas en datos cientificos sélidos y en
asesoramiento experto®!.

Con este despliegue organizativo no sorprende comprobar que el Reino Unido sea
uno de los paises que mejores puntuaciones obtiene en el informe de la OCDE de
2018 Regulatory Policy Outlook 2018. Dicho informe mide las medidas de calidad
legislativa adoptadas por cada Estado mediante determinados parametros, como el
control de la calidad, la metodologia, la sistematicidad en la aplicacion o la transpa-
rencia de los procesos. Se verifican estos estandares respecto a la legislacion primaria
y secundaria, la participacion de interesados y grupos de presion, la elaboracion de
estudios prospectivos y evaluaciones de impacto y la evaluacion postlegislativa. En
la ficha de Reino Unido la OCDE destaca que este pais continua su inversion en
buenas practicas legislativas y que se realizan consultas en todas las normas, con una
amplia participacion de interesados, incluso a través de novedosas aplicaciones (dia-
logue app), y que los informes de impacto se producen también en casi todas las
normas. Se alaba asimismo su sistema de evaluacion postlegislativa®?.

Indicators of Regulatory Policy and Governance (iREG): United Kingdom, 2018

[ Methodology [ Systematic adoption [ Transparency
Oversight and quality control A Total GBR, 2015 B OECD average, 2018

IREG score
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. ]
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regulations regulations regulations
Stakeholder engagement in developing regulations Regulatory Impact Assessment (RIA) Ex post evaluation of regulations

Notes: The more regulatory practices as advocated in the OECD Recommendation on Regulatory Policy and
Governance a country has implemented, the higher its iREG score. The indicators on stakeholder engagement
and RIA for primary laws only cover those initiated by the executive (71% of all primary laws in the UK).
Source: Indicators of Regulatory Policy and Governance Surveys 2014 and 2017, http://oe.cd/ireg.
Aunque en Europa continental el estudio y desarrollo de la ciencia de la legisla-
cion ha sido mas limitado, también hay paises que muestran grandes avances, tanto
a nivel institucional como académico. Asi, se han elaborado estudios de legispru-

dence en diferentes paises®’. Destaca en este sentido Alemania, que desde los afios

2! Informacion disponible en https://committees.parliament.uk/committee/135/science-and-technology-
committee-commons/role/ (sitio web consultado el 30 de agosto de 2020).

22 Véase OECD Regulatory Policy Outlook 2018, pp. 238-239.

23 A modo ejemplificativo, véase, OLIVER- LALANA, A. D. / WITGENS, L. J. (ED.), The Rationality and
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80 viene desarrollando este campo en mayor medida que muchos de sus vecinos, con
documentos institucionales, manuales de técnica legislativa y cuestionarios para los
legisladores (Blauelisten)** A nivel académico se han producido importantes contri-
buciones?. Ademds, este pais cuenta en la sede del gobierno federal con un National
Regulatory Control Council (NKR), que se encarga de la evaluacion prelegislativa y
postlegislativa de las normas. Otro 6rgano, el Better Regulation Unit integrado en la
cancilleria federal se ocupa de coordinar e implementar los programas de mejora
legislativa. También en sede parlamentaria existe un servicio administrativo (Parlia-
mentary Advisory Council on Sustainable Development) al que se encomiendan ta-
reas de evaluacion legislativa®®.

El informe de la OCDE en relacion a Alemania también otorga a este pais una alta
puntuacion respecto a los parametros anteriormente mencionados, aunque se observa
aun margen de mejora en cuanto a la consulta a interesados y grupos de presion, que
dejan que desear en cuanto a publicidad y regularidad. Destaca el informe que en los
ultimos anos Alemania ha realizado reformas legislativas encaminadas a mejorar el
sistema de calidad legislativa, en especial en lo relativo a los informes de evaluacion
de impacto?’.

Justification of Legislation. Essays in Legisprudence, Springer, 2013; ARASZKIEWICZ, M./ PLESZKA, K. (ED.),
Logic in the Theory and Practice of Lawmaking, Springer, 2015.

24 Véase ORTIZ DE URBINA GIMENO, 1., “Técnica legislativa en Alemania”, en MENENDEZ MENENDEZ, A.
(D1R.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Thomson Civitas, Madrid, 2004,
pp. 425-429.

25 Asi, NOLL, P., Strafgesetzgebungslehre, Rowohlt, Hamburg, 1973; STACHELIN, G., Strafgesetzgebungs
im Verfassungstaat. Normative und empirische Materielle und prozedurale Aspekte der Legitimation unter
Beriicksichtigung neuerer Strafgesetzgebungspraxis, Duncker & Humboldt, Berlin, 1998; SCHEFFLER, U.,
Strafgesetzgebungsteknik in Deutschland und Europa. Berliner Wissenschaftsverlag, Berlin, 2006;
STEINBACH A., Rationale Gesetzgebung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2017; MEBERSCHMIDT, K. / OLIVER-
LALANA, A. D., Rational Lawmaking under review. Legisprudence According to the German Federal Consti-
tutional Court, Springer, 2016. En Holanda, destaca la obra de PECZENIK, A., On Law and Reason, Kluwe
Academics Publishers, Dordrecht, 1989.

26 Informacién disponible en https://www.bundestag.de/en/committees/bodies/sustainability (sitio web
consultado el 30 de agosto de 2020).

27 Véase OECD Regulatory Policy Outlook 2018, pp. 190-191.
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Indicators of Regulatory Policy and Governance (iREG): Germany, 2018

I Methodology [ Systematic adoption [ Transparency
[ Oversight and quality control A Total DEU, 2015 B OECD average, 2018

IREG score

Primary laws Subordinate Primary laws Subordinate Primary laws Subordinate
regulations regulations regulations
Stakeholder engagement in developing regulations Regulatory Impact Assessment (RIA) Ex post evaluation of regulations

Notes: The more regulatory practices as advocated in the OECD Recommendation on Regulatory Policy and
Governance a country has implemented, the higher its iREG score. The indicators on stakeholder engagement
and RIA for primary laws only cover those initiated by the executive (89% of all primary laws in Germany).
Source: Indicators of Regulatory Policy and Governance Surveys 2014 and 2017, http://oe.cd/ireg.

También existen redes internacionales que tienen como objetivo la cooperacion y
el fomento de sinergias entre drganos y oficinas nacionales de calidad legislativa y
buena regulacién. A modo de ejemplo cabe mencionar la Red europea de oficinas de
asesoramiento cientifico parlamentario (European Parliamentary Technology As-
sessment, EPTA), compuesta por drganos de asesoramiento a nivel parlamentario
que informan sobre los impactos sociales, econdmicos o medioambientales de la
ciencia y la tecnologia®®. Esta red tiene por ahora 23 miembros, entre los que se in-
cluyen muchos paises europeos y la propia Union Europea?.

3.2. Ciencia de la legislacion y medidas de calidad legislativa en Esparia

Espaiia es un pais que, a diferencia de algunos de nuestro entorno, ha carecido de
una soélida cultura de evaluacion normativa. Eso incluye tanto las evaluaciones post-
legislativas como los estudios prospectivos en la fase prelegislativa. Tampoco se ha
preocupado hasta hace poco por incluir mecanismos procedentes de la ciencia de la
legislacion®® ni por favorecer las consultas publicas o poner en valor el conocimiento

28 Mas informacidn en https:/eptanetwork.org/ (sitio web consultado el 30 de agosto de 2020).

2 Espafia no forma parte de esta red, al no contar todavia con un organismo asesor en las Cortes que pueda
integrase en ella. Sin embargo, Cataluiia si ha sido admitida como miembro permanente con su Consell As-
sessor del Parlament sobre Ciéncia i Tecnologia (CAPCIT).

30 Un limitado interés se pudo observar con la aprobacion de algunas normas de técnica legislativa en los
afios 90 del pasado siglo. Asi cabe citar un acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de enero de 1990, que
aprobo un cuestionario de evaluacion —siguiendo la técnica alemana de las Checklisten - que debia acompaiar
a los proyectos normativos elevados al Consejo de Ministros, o un acuerdo del Consejo de Ministros de octubre
de 1991 que perfilaba directrices sobre la forma y estructura de los anteproyectos de ley y que fueron sustitui-
das por las Directrices de técnica normativa aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros el 22 de julio de
2005. Véase GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. “Nociones de técnica legislativa para uso parlamentario”,
Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n°. 13,2005, pp. 130-131, 134; MARTIN CASALS,
M., “La estructura de un manual espaiol...”, op. cit, p. 247.
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experto. Aunque hay areas de politicas publicas en las que se cuenta con mayor ase-
soramiento, en general se echa en falta que los politicos tengan en consideracion
datos y estudios en la creacion de las leyes. Tendencia que, como hemos sefialado,
es, si cabe, mas acusada en la legislacion penal.

En Espaia la elaboracion legislativa suele depender del gobierno, siendo las pro-
puestas de ley del parlamento residuales. Aunque los proyectos normativos pueden
provenir de diferentes ministerios, es de especial relevancia en relacion a la politica
legislativa y, particularmente de las normas penales, el Ministerio de Justicia. Dentro
de este encontramos la Subdireccion general de politica legislativa, cuya funcion es
de gestion y organizacion (elaboracion y propuesta del programa legislativo, impulso
de los proyectos legislativos procedentes de directivas o de encargos de drganos ase-
sores, o funciones de coordinacion con otros servicios administrativos de otros mi-
nisterios, seguimiento de normativa europea, etc.)*!. No tiene, sin embargo, funcio-
nes relativas a la preparacion de informes o consultas en la fase prelegislativa, al
estilo de otros drganos europeos. No existia ningtin 6rgano de este tipo hasta 2017,
afio en que se cred la Oficina de coordinacion y calidad normativa, dentro del Minis-
terio de la Presidencia. Sigue, no obstante, sin existir algun servicio que cumpla esta
funcion a nivel penal a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro en-
torno™?.

A nivel técnico, existe en la sede del Ministerio de Justicia un 6rgano que reune a
expertos juristas y académicos y que el pasado ha actuado como asesor. Se trata de
la Comision General de Codificacion. Este 6rgano sigue existiendo en nuestros dias,
contando con cinco secciones: Derecho civil, mercantil, publico, penal y procesal.
Mientras que las secciones civil y mercantil han sido relativamente activas en la emi-
sion de informes en los Gltimos afios, no ocurre lo mismo con las otras. El caso de la
seccion cuarta, encargada del asesoramiento al gobierno en materia penal, ha sido
notable pues, aunque estaba nombrada y participo6 en la elaboracion del proyecto de
Codigo penal de 1980, que daria lugar afios después al Codigo de 1995, su participa-
cioén posterior ha sido practicamente nula. Apenas ha vuelto a ser convocada para
asesorar respecto a las mas de 30 reformas que se le han hecho a este texto durante
su vigencia®*. El ministerio ha preferido, en su lugar, nombrar comisiones ad hoc en
algunos casos, y en otros se prescinde de comision alguna, utilizando a expertos en
la sombra, cuyos nombres a veces ni siquiera trascienden*.

3! Las funciones son las detalladas por la reciente reforma introducida por el Real Decreto 453/2020, de
10 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia

32 Véase, BECERRA MURNOZ, J., “La toma de decisiones legislativas...” op. cit., p. 137-138, en notas al pie
n° 38y 39.

33 Una excepcion la encontramos en la reforma de los delitos contra la seguridad vial en 2007. Véase
CARBONELL MATEU, J. C., “La reforma del tratamiento penal de la seguridad penal” en MORILLAS CUEVA, L.
(COORD.), Delincuencia en materia de trdfico y seguridad vial: (aspectos penales, civiles y procesales), Dykin-
son, Madrid, 2007, p. 385. Esta situacion ha cambiado recientemente, véase infra.

34 BECERRA MUNOZ, J., “La toma de decisiones legislativas...” op. cit., p. 133.
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Hay otros 6rganos consultivos que a veces participan en el proceso emitiendo in-
formes, como el Consejo de Estado o el Consejo General del Poder Judicial, cuyas
opiniones, en cuanto no vinculantes, con frecuencia no son tenidas en cuenta por el
legislador. Ademas, se carece en Espafia del adecuado asesoramiento cientifico en
sede parlamentaria, a diferencia de lo que ocurre en otros paises en los que hay ofi-
cinas o consejos permanentes encargados de tal menester?>,

En los ultimos afios se han aprobado en nuestro pais algunas reformas que han
introducido mejoras en el procedimiento legislativo, especialmente en cuanto a la
planificacion y elaboracion de informes que ayuden a la toma de decisiones legisla-
tivas. Estos cambios han sido claramente influidos por la Union Europea, a cuyo
énfasis en la calidad normativa nos referiremos luego. En este sentido cabe destacar
el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, que regulaba la realizacion de la denomi-
nada memoria del andlisis de impacto normativo. Posteriormente se produjo una sig-
nificativa reforma de la Ley del gobierno por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico. Esta ultima norma introdujo una serie de prin-
cipios de buena regulacion que deben guiar al legislador espaiol. Establece que el
gobierno debe proceder a la aprobacion con caracter anual de un plan normativo, en
el que se detallaran las normas que van a proponerse en ese afo. Y, particularmente
relevante es la prevision de que las propuestas normativas de mayor relevancia —si
bien no todas- deben ir acompafiadas de una memoria de andlisis de impacto norma-
tivo. Se da discrecionalidad para determinar qué leyes deben conllevar informe. Se
prevé asimismo la posibilidad de realizar consultas publicas sobre las propuestas le-
gislativas. Ademads, insta a realizar evaluaciones postlegislativas, atendiendo a la efi-
cacia de las normas -si se han conseguido los fines pretendidos-, a su eficiencia -
identificando cargas administrativas innecesarias- y a su sostenibilidad. Realizada la
evaluacion deben hacerse recomendaciones sobre la modificacién o derogacion, en
su caso, de las leyes evaluadas, lo que debe recogerse en un informe anual. Pese a
todo, el éxito de este programa hasta la fecha ha sido limitado, pues solo se ha apro-
bado el plan normativo de 2018 pero no los de afios posteriores®, probablemente
debido a la inestabilidad politica reciente.

Ademas de estos cambios legislativos, se han producido otros de caracter orga-
nico. Asi en 2018 se ha puesto en marcha en sede del Ministerio de la Presidencia la
Oficina de Coordinacion y Calidad normativa, que se encarga de coordinar las acti-
vidades de creacion legislativa, vigilar la calidad técnica de las leyes, etc. Todas estas
reformas suponen un cambio considerable respecto a la situacion anterior y deben
ser valoradas de manera muy positiva. El gobierno también ha puesto en marcha un

35 Ibid., pp. 140-141. En Espafia todavia no contamos con un organismo de estas caracteristicas, aunque
desde principios de 2019 esta en curso la creacion de una oficina de asesoramiento cientifico en el Congreso.
Véase infra.

36 Disponible en https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/PublicidadAc-
tiva/Normativa/PlanAnualNormativo.html (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).
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portal de transparencia, donde hace publicos los planes normativos y la informacion
para consultas y participacion ciudadana en proyectos legislativos®”.

Ademas de las reformas sefialadas, recientemente el gobierno ha vuelto a poner
en marcha la seccion penal de la Comision General de Codificacion tras anos de
practica inactividad con un encargo en abril de 2018 relativo al estudio y emision de
un informe sobre la reforma de los delitos sexuales®®. En marzo de 2019 ha recibido
un segundo encargo para realizar una propuesta de modificacion del Codigo penal
en relacion con los delitos de corrupcion politica y los delitos contra la infancia®. Es
de celebrar el resurgimiento de este organismo asesor en materia penal, por mas que
su funcionamiento podria mejorar si se le dotara de mayor independencia y tuviera
una composicion mas interdisciplinar®’,

Pese a todas las novedades introducidas en los ultimos afios en Espafia, todavia
queda mucho por hacer*!. Esto se desprende del informe de la OCDE del afio 2018
ya mencionado mas arriba. Este, pese a valorar las mejoras, como la creacion de la
pagina electronica de transparencia y los planes normativos anuales, sefiala que tanto
las consultas como los informes de impacto y las evaluaciones postlegislativas siguen
sin hacerse de manera sistematica. De hecho, nuestro pais todavia se sitia en niveles
muy por debajo de la media de la OCDE y de los paises mas avanzados*?.

37 Véase https:/transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index.html (sitio web consultado
el 31 de agosto de 2020).

38 La Comision fue renovada en mayo de 2018, forzado el ministerio por una gran polémica para que entre
sus miembros hubiera una composicion paritaria. Véanse las noticias en Europa Press, el 4 de mayo de 2018
(https://www.europapress.es/epsocial/igualdad/noticia-total-20-hombres-ninguna-mujer-forman-seccion-
comision-justicia-revisara-delitos-sexuales-20180504133306.html) y en Diario El Pais, el 18 de mayo del
mismo afio (https://elpais.com/politica/2018/05/18/actualidad/1526645229 933016.html; sitios web consul-
tados el 31 de agosto de 2020).

39 Informacion disponible en https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislati-va/co-
mision-general-codificacion/propuestas (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

40 Actualmente no goza de independencia respecto de ministerio, debiendo limitarse a aceptar los encargos
de este, y estd compuesta exclusivamente por juristas. Esta critica también en BECERRA MUNOZ, J., “La toma
de decisiones legislativas...” op. cit., pp. 139, 148.

4 Ademas de cambios a nivel organico o administrativo, una asignatura pendiente en Espafia es mejorar y
hacer mas accesibles las encuestas e instrumentos de medicion de datos sobre delincuencia disponibles, que
son de vital importancia para una toma de decisiones politico-criminales fundamentada. Nos referimos, por
ejemplo, a las estadisticas ministeriales, policiales, judiciales, penitenciarias, etc. o a otro tipo de instrumentos
utiles, como las encuestas de victimizacion. Véase este tema en gran profundidad en BENITO SANCHEZ, D.,
Evidencia empirica y populismo punitivo..., op. cit., pp. 51 y ss.

42 Véase OECD Regulatory Policy Outlook 2018, pp. 230-231.
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Indicators of Regulatory Policy and Governance (iREG): Spain, 2018

I Methodology [ Systematic adoption [ Transparency
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Notes: The more regulatory practices as advocated in the OECD Recommendation on Regulatory Policy and
Governance a country has implemented, the higher its iREG score. The indicators on stakeholder engagement
and RIA for primary laws only cover those initiated by the executive (93% of all primary laws in Spain).
Source: Indicators of Regulatory Policy and Governance Surveys 2014 and 2017, http://oe.cd/ireg.

Ademas de los cambios legislativos, en las ultimas décadas en Espafia ha habido
importantes manifestaciones doctrinales a favor del desarrollo de la ciencia de la le-
gislacion desde diversas perspectivas' que van desde estudios de técnica legislativa*
a otros mas centrados en la racionalidad de las normas. Pertenecientes al Gltimo tipo
pueden mencionarse algunas contribuciones a la materia desde el campo de la Filo-
sofia del Derecho**, pero también desde otras ramas de conocimiento, singularmente
el Derecho penal®. Este desarrollo doctrinal es importante porque contribuye a poner

4 Destaca, como primer estudio relevante, GRETEL, La forma de las leyes: 10 estudios de técnica legisla-
tiva, Editorial Bosch, Madrid, Barcelona, 1986. Posteriormente han surgido otros estudios de interés, como
SALVADOR CODERCH, P., “Técnica legislativa y teoria de la regulacion”, en MENENDEZ MENENDEZ, A. (DIR.),
La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 201-
226; GASCON ABELLAN, M., “Calidad de las normas y técnica.. ., op. cit. De especial relevancia en este sentido
son los trabajos de técnica legislativa de GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., como, entre otros, “Nociones de
técnica legislativa para uso parlamentario..., op. cit., pp. 121-164; “Objetivo: Mejorar la calidad de las leyes.
Cinco propuestas de técnica legislativa”, Revista de las Cortes Generales, n® 80, segundo cuatrimestre, 2010,
pp. 59-105; Manual de técnica legislativa, Thomson Reuters, Madrid, 2011; “Iniciativa legislativa del go-
bierno y técnica normativa en las nuevas leyes administrativas (leyes 39 y 40/2015)”, UNED. Teoria y Reali-
dad Constitucional, mam. 38, 2016.

44 Sin 4nimo de exhaustividad, véanse, GARCIA AMADO, J. A., “Razon Practica y Teoria de la Legislacion”,
Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n° 9, Julio-Diciembre, 2000; GALIANA
SAURA, A., La ley: entre la razon..., op. cit.; ATIENZA, M., Contribucion a una teoria ..., op. cit.

43 En el 4mbito penal cabe destacar algunos estudios monograficos relevantes, DiEz RIPOLLES, J.L., La
racionalidad de las leyes..., op. cit.; SOTO NAVARRO, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la
sociedad moderna, Comares, Granada, 2003; BECERRA MUNOZ, J., La toma de decisiones en politica criminal.
Bases..., op. cit.; PAREDES CASTANON, J. M., La justificacion de las leyes penales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013; RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., La evaluacion de las normas penales..., op. cit.; MUNOZ DE MORALES
ROMERO, M., El legislador penal europeo: legitimidad y racionalidad, Editorial Thomson Reuters, Pamplona,
2011, VELEZ RODRIGUEZ, L. A. Politica penal y justicia constitucional. Particular consideracion de los tri-
bunales constitucionales colombiano y espariol, Tirant lo Blanch, Valencia 2016. Ademas, se han ido publi-
cando algunas obras colectivas resefiables como DiEz RiPOLLES, J.L/ PRIETO DEL PINO, A. M./ SOTO
NAVARRO, S., La politica legislativa penal en Occidente: una perspectiva comparada. Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2005; DiEz RIPOLLES, J. L. / GARCIA PEREZ, O. (COORDS.), La politica legislativa penal iberoameri-
cana en el cambio de siglo: una perspectiva comparada (2000-2006), B de F, Buenos Aires, 2008; NIETO
MARTIN, A./ MUNOZ DE MORALES ROMERO M. / BECERRA MUNOZ. J., Hacia una evaluacion de las leyes
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el foco sobre la legislacion y supone también la formacién de un cuerpo de juristas
familiarizados con la elaboracién de las normas que pueden contribuir al sustento
teorico y metodologico de los cambios legislativos orientados a la buena regulacion.

Ademas, parte de la academia y el mundo cientifico ha tratado de conformar gru-
pos y redes de investigacion que permitan aportar datos, crear sinergias e influir en
los legisladores. En el ambito penal tenemos desde hace décadas al Grupo de estudios
de politica criminal, que es grupo académico y judicial dedicado a desarrollar e im-
pulsar investigaciones y propuestas politico-criminales desde una Optica progre-
sista. Recientemente han surgido otros grupos mas enfocados en cuestiones de po-
litica legislativa aplicada al ambito criminal. En este sentido el Grupo Espafiol de
Politica Legislativa Penal (GEPL), iniciativa del Instituto andaluz interuniversitario
de Criminologia de la Universidad de Mélaga, que es un foro nacional de discusion
experto de profesionales de diferentes ramas y distintas universidades o instituciones
con interés en la politica publica penal. El grupo persigue la consecucién de una
legislacion penal mas racional*’. En sede de la Universidad Miguel Hernandez tam-
bién ha surgido otro centro de investigacion criminoldgica llamado Crimina que, en-
tre otras actividades, desarrolla proyectos de investigacion orientados a suministrar
investigacion empirica para contribuir a una legislacion penal basada en datos cien-
tificos*®.

Por ultimo, debemos mencionar otro intento reciente por unir ciencia y legislacion
en nuestro pais. Asi, siguiendo el ejemplo de otros paises y de la UE*, en enero de
2018 se puso en marcha una iniciativa ciudadana e independiente denominada Cien-
cia en el Parlamento, la cual busca que la ciencia y el conocimiento cientifico sean
una importante fuente de informacién en la formulacién de propuestas politicas y
legislativas®®. Con esta iniciativa, que en principio consiste en encuentros anuales
entre politicos y representantes del mundo de la ciencia y la tecnologia -hasta ahora
se han celebrado encuentros en 2018 y 2019-, se pretenden impulsar los contactos

penales, Marcial Pons, Madrid, 2016; OLIVER, LALANA, D. (DIR.), La legislacion en serio. Estudios sobre
derecho y legisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

46 Véase mas informacion sobre el grupo en http://www.politicacriminal.es/ (sitio web consultado el 31 de
agosto de 2020). Sobre la trayectoria de este grupo véase DiEz RIPOLLES, J. L., “El Grupo de estudios de
politica criminal: Una iniciativa singular”, Jueces para la democracia. Informacion y debate. n° 52, marzo
2005.

47 Véase mas informacion sobre el grupo en https://www.uma.es/grupo-espanol-politica-legislativa-penal/
(sitio web consultado el 31 de agosto de 2020). Son numerosos los miembros de este grupo que colaboran
asiduamente con redes internacionales de investigacion en politica legislativa penal.

48 Véase mas informacion sobre este grupo y, en concreto, sobre €l proyecto NEXO para la aportacion de
datos a las decisiones legislativas, en http://crimina.es/ (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

49 Véase infra la iniciativa Science meets Parliament, impulsada por el Parlamento Europeo desde 2015.

50'Véase informacion sobre esta iniciativa en https://cienciaenelparlamento.org/ (sitio web consultado el
31 de agosto de 2020). Véase asimismo SANTILLAN-GARCIA, A. ET AL. "#CienciaenelParlamento: la necesidad
de una oficina parlamentaria de asesoramiento cientifico y tecnolégico", Gaceta Sanitaria, 2019; CLIMENT,
A./MELCHOR, L., "Cémo acercar ciencia y politica para mejorar la sociedad de hoy (y de mafiana)", The
Conversation, 8 noviembre de 2018.
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regulares entre ambos mundos y promover tanto una cultura politica cercana a la
ciencia como una actividad cientifica orientada a la sociedad. El objetivo es conse-
guir que se constituyera una oficina de asesoramiento cientifico permanente en el
parlamento espafiol®!. La creacion de dicha oficina fue aprobada por unanimidad por
la mesa del Congreso, aprobandose también una partida presupuestaria al efecto en-
tre finales de 2018 y principios de 2019. No obstante, la inestabilidad politica poste-
rior, con dos elecciones generales y la subsiguiente crisis sanitaria mundial, han pro-
vocado de momento la paralizacion de la formalizacion de este organismo™.

4. La Union Europea y la legislacion basada en datos cientificos

4.1. Interés institucional por la calidad legislativa en la Union Europea

En la Union Europea encontramos una muy asentada cultura burocratica y tecno-
cratica. Esto ha contribuido a que hayan sido constantes las acusaciones de falta de
transparencia y de legitimidad democratica en la toma de decisiones, asi como de
que produce un exceso de legislacion y, con ello, acumula normativa contradictoria
u obsoleta. El intento de atajar estas criticas ha fomentado un mayor interés de las
instituciones europeas, en particular de la Comision, por la calidad legislativa, por
promover la transparencia y la participacion ciudadana y por contar con asesora-
miento experto y datos facticos en los procedimientos legislativos™.

Este interés se ha visto reflejado en numerosos documentos institucionales crea-
dos a lo largo de las ultimas décadas y cuya intencion ha sido perfeccionar la elabo-
racion de la normativa europea. El primer documento destacado es el Libro blanco
sobre gobernanza europea de 2001 (COM (2001) 428 final)**, elaborado por la Co-
mision, que ya se manifestaba sobre la necesidad de mejorar la calidad de las politi-
cas europeas, de evaluar si era necesaria la intervencion a nivel de la Union y de
agilizar el procedimiento legislativo. Al mismo tiempo, sugeria técnicas de simplifi-
cacion del acervo comunitario como forma de hacer frente a la creciente prolifera-
cion legislativa. Un poco mas tarde la Comision Europea adopta la Comunicacion

51'Se pretende conformar un organismo similar a los que existen en muchos otros paises, y que pueda
integrase en la ya mencionada Red europea EPTA. En la actualidad existe otro organismo, el Consejo Asesor
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, encargado de asesorar al gobierno en el campo de la I+D+i, en el marco
de la Secretaria de Estado de Investigacion, Desarrollo e Innovacion, pero que no ha resultado ser muy eficaz,
pues se reune con poca frecuencia, una vez al afio.

52 Mas informacién disponible en https://evidenceandpolicyblog.co.uk/2020/06/09/spain-needs-a-legisla-
tive-science-advice-mechanism-lessons-to-learn-from-covid-19/ (sitio web consultado el 31 de agosto de
2020).

53 Asi también BENITO SANCHEZ, D., Evidencia empirica y populismo punitivo..., op. cit., pp. 29 y ss.

54 Hay, no obstante, algunos antecedentes como las conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo de
1992 o un Acuerdo interinstitucional del afio 1998 relativo a las directrices comunes sobre la calidad de la
legislacion comunitaria. Véase, al respecto, MARTIN CASALS, M., “La estructura de un manual espaiiol...”,
op. cit, p. 246; CROSSLAND, H. G., “La Codificacion del Derecho comunitario”, en MENENDEZ MENENDEZ, A.
(D1R.), La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho, Thomson Civitas, Madrid, 2004,
p. 485.
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“Actualizar y simplificar el acervo comunitario” (COM/2003/0071 final), que insis-
tia en favorecer la realizacion de consultas y fomentar la participacion de la sociedad
civil en el proceso de elaboracion normativa. También mencionaba la necesidad de
incorporar expertos asesores a los procedimientos.

En 2003 se publica otro importante documento, el Acuerdo interinstitucional “Le-
gislar Mejor” (2003/C 321/01), en el que las tres instituciones —Comision, Parla-
mento y Consejo de Ministros-, puestas en comun, sefialaban una serie de medidas a
llevar a cabo conjuntamente para aumentar la calidad de las normas, favoreciendo su
claridad, sencillez y eficacia. Entre otras medidas, la Comision Europea se compro-
metia a elaborar planes de trabajo anual y a incluir una exposicion de motivos o
memorandum en sus propuestas legislativas. Se insistia asimismo en mejorar el sis-
tema de consultas prelegislativas y hacer un uso més frecuente de las evaluaciones
de andlisis de impacto normativo>. Los términos “calidad legislativa”, “buena regu-
lacién” o “legislacion inteligente” comienzan a proliferar en la UE a partir de estos
anos.

Particularmente relevante para el ambito penal es la comunicacion de la Comision
“Hacia una politica de Derecho penal de la UE: garantizar la aplicacion efectiva de
las politicas de la UE mediante el Derecho penal” de 2011 (COM (2011) 573 final)*®.
En este documento la Comision se posicionaba a favor una legislacion criminal eu-
ropea coherente®’, que reflejara los valores basicos de la convivencia social. Para ello
consideraba fundamental que las normas cumplieran con los principios de propor-
cionalidad y subsidiariedad e identificaba, ademas, otros principios a observar, como
los principios de necesidad, de ultima ratio, de proporcionalidad de las penas y de
certeza. Ademas, dicho documento expresamente manifestaba la necesidad de contar
con datos en la elaboracion de la politica criminal europea:

“Para establecer la necesidad de unas normas minimas de Derecho penal, las
instituciones de la UE deben poder basarse en pruebas materiales claras sobre
los efectos o la naturaleza del delito en cuestion y sobre una situacion juridica
divergente en todos los Estados miembros que pueda poner en peligro la

55 Un poco mas adelante, en 2005, una nueva Comunicacion de la Comision «Legislar mejor para potenciar
el crecimiento y el empleo en la Union Europea» (COM(2005) 97 final) seguiria esta misma linea. En 2010
se aprueba otra comunicacion de la Comision “Normativa inteligente en la Union Europea” (COM(2010) 543
final), que pretendia dar un paso mas respeto al programa “Legislar mejor” de 2003, tratando de optimizar la
legislacion durante todo el ciclo legislativo, desde su formacion hasta su evaluacion ex-post. Esta tltima co-
municacion da mas relevancia a esta ultima etapa, pretendiendo establecer evaluaciones de las normas y los
programas de manera mas sistematica y coordinada con los Estados y buscando evaluar la eficacia y la efi-
ciencia.

% Documento disponible en todas las lenguas oficiales en https:/eur-lex.europa.cu/legal-con-
tent/EN/TXT/?uri=celex%3A52011DCO0573 (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

57 De hecho, fallas de coherencia del Derecho penal europeo habian sido reconocidas por el propio Consejo
Europeo en el Programa de Estocolmo (2010-2014). En este documento se sefialaba la existencia de superpo-
siciones e incoherencias, asi como de deficiencias en el lenguaje juridico de algunos actos normativos euro-
peos, que debian ser objeto de evaluacion; particularmente, se decia, las normas de cooperacion judicial en
materia penal.
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aplicacion efectiva de una politica de la UE objeto de armonizacion. Por esta
razon, la UE precisa tener a su disposicion datos estadisticos de las autoridades
nacionales que le permitan evaluar la situacion factica. Como parte de su accion
de seguimiento, la Comision desarrollara planes para recoger nuevos datos es-
tadisticos y pruebas a fin de abordar los ambitos [competenciales] cubiertos

(...).”

En sentido similar se manifestaba el Parlamento Europeo en su Resolucion de 22
de mayo de 2012, sobre un enfoque de la UE acerca del Derecho penal
(2010/2310(INI)) —como respuesta a la previa Comunicacion de la Comision-%,
donde sefialaba:

“[N]o basta con mencionar nociones abstractas o efectos simbolicos, sino
que se ha de demostrar la necesidad de nuevas disposiciones de Derecho penal
sustantivo mediante pruebas pertinentes que pongan de manifiesto que:

— las disposiciones penales se centran en una conducta que provoca impor-
tantes dafios pecuniarios y no pecuniarios para la sociedad, las personas o un
grupo de personas,

— no hay otras medidas menos drésticas disponibles para abordar este tipo
de conducta,

— el delito reviste una especial gravedad y posee una dimension transfron-
teriza o perjudica directamente la ejecucion eficaz de una politica de la Union
en un ambito que ha sido objeto de medidas de armonizacion,

— existe la necesidad de combatir la infraccion penal en cuestion segun cri-
terios comunes, o lo que es lo mismo, que un enfoque comun de la UE aporta
un valor préctico afiadido, teniendo en cuenta, entre otras cosas, hasta qué punto
estd extendido dicho delito y la frecuencia con la que se comete en los Estados
miembros (...)".

Recientemente, debemos mencionar el Programa de mejora de la legislacion de
2015 elaborado por la anterior Comision Juncker, que ha supuesto un ambicioso pro-
yecto de ampliacion de la calidad de las normas. Este estaba compuesto por dos do-
cumentos, la Comunicacion de la Comision “Better regulation for better results - an
EU agenda” (COM(2015) 215 final) y el subsiguiente Acuerdo interinstitucional en-
tre las tres instituciones de 13 de abril de 2016. En ambos se expresaba la necesidad
de mejorar y ampliar el uso de las evaluaciones de impacto y de las evaluaciones
postlegislativas, que debian estar basadas en los principios de efectividad y eficacia,
relevancia, coherencia y valor afiadido, asi como de reforzar el programa REFIT*.

8 Documento disponible en todas las lenguas oficiales en https:/eur-lex.europa.cu/legal-con-
tent/EN/TXT/?7uri=CELEX%3A520121P0208 (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

59 Bl denominado Programa de adecuacion y eficacia de la reglamentacion (Regulatory Fitness Progra-
mme, REFIT) se cred en 2012 con el objetivo de evaluar la legislacion existente, para renovarla y simplificarla,
asi como para eliminar normativa que resultara excesivamente gravosa u onerosa o que hubiese devenido
obsoleta debido a cambios tecnoldgicos o sociales. En 2015 se pretendié mejorar el sistema creando una pla-
taforma telematica para favorecer la intervencion de autoridades e interesados, que pueden hacer sugerencias
o comentarios. Informacion disponible en: https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/overview-law-
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Y resaltan ambos documentos que debe enfatizarse el uso, cuando sea posible de
conocimiento cientifico o empirico. Asimismo, se sugiere optimizar la justificacion
de las normas a través de los principios de proporcionalidad, subsidiariedad y otros
criterios, como la consideracion de los fines y objetivos a perseguir, el analisis de
costes y beneficios, etc. En abril de 2019 la Comision Europea hizo publico un in-
forme en el que se hacia balance del funcionamiento del programa de mejora de la
legislacion implantado en 2015%. Se pretendia con ello comprobar como estaba fun-
cionado y para eso, ademas de una revision documental, se recabd la opinion del
personal de diversas instituciones de la UE, ademas de hacer una consulta publica.
Concluye el informe que en general el resultado es positivo, aunque existen todavia
margenes de mejora respecto al acceso a las consultas publicas, o a la metodologia y
profundidad de las evaluaciones, entre otras cuestiones.

No cabe duda de que la UE se ha interesado por perfeccionar los procesos de ela-
boracion legislativa y conseguir mejores normas®!. Por mas que, como veremos, en
la practica puedan persistir determinadas deficiencias, esto supone un avance en re-
lacién a la situacion que acontece en algunos Estados. En todo caso, con los cambios
de 2015, el sistema de calidad legislativa de la UE es el que mejor valoracion recibe
en el estudio comparado del informe de la OCDE de 2018, teniendo puntuaciones
muy por encima de la media en todos los parametros®?.

making-process/evaluating-and-improving-existing-laws/reducing-burdens-and-simplifying-law/refit-ma-
king-eu-law-simpler-and-less-costly es (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

0 Documento “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019.
Documento disponible en: https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/better-regulation-taking-
stock _es.pdf (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

61 Ademas de todos los documentos institucionales antedichos, se han aprobado en los tltimos afios diver-
sas normas que regulan aspectos concretos de calidad legislativa, prestando especial atencion a las consultas
e informes en fase prelegislativa y a los informes de impacto normativo. En los tltimos afios, han sido nume-
rosos las guias, decisiones y otros documentos aprobados por la Comision Europea en este sentido. Asi, por
ejemplo: Impact Assessment Guidelines de 15 de enero de 2009 (SEC (2009) 92), reformadas en 2015; Better
Regulation Guidelines de 2015 (SWD(2015) 111 final), Communication to the Commission Framework for
Commission Expert Groups: Horizontal Rules and Public Register, 2016 (C(2016) 3300 final), Decision of 30
May 2016 establishing Horizontal Rules on the Creation and Preparation of Commission Expert Groups
(C(2016) 3301 final).

62 Véase OECD Regulatory Policy Outlook 2018, pp. 184-185.
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Indicators of Regulatory Policy and Governance (iREG): European Union, 2018
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iREG score
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Notes: The more regulatory practices as advocated in the OECD Recommendation on Regulatory Policy and
Governance a country has implemented. the higher its iREG score. Results presented apply to all legislation
(regulations, directives and implementing and delegated acts) initiated by the European Commission, who is
the sole initiator of legislation in the EU system.

Source: Indicators of Regulatory Policy and Governance Surveys 2014 and 2017, http://oe.cd/ireg.

A continuacion, analizaremos en detalle como este esmero en la calidad de sus
normas ha llevado a la UE a incorporar progresivamente en el proceso legislativo
muchos tramites en los que pueden aportarse datos y certezas empiricas que ayuden
a la toma de decisiones. Ademas de ello, en la UE hay diversos 6rganos y servicios
encargados de proveer de datos a las instituciones, ademds de numerosos expertos
internos y externos.

4.2. Datos y conocimiento cientifico en la Union Europea: Joint Research
Centre y Science meets Parliament

Como hemos visto, las instituciones europeas se han preocupado a lo largo de los
afios por incorporar datos o estudios como forma de justificacion de sus decisiones
legislativas. En ese sentido, las instituciones, en especial la Comision y el Parla-
mento, han desarrollado 6rganos o iniciativas relevantes para acercar la ciencia y la
academia a las instancias politicas.

En primer lugar, en el seno de la Comision Europea encontramos un servicio cien-
tifico denominado Centro comun de investigacion (Joint Research Centre, JRC)®.
Est4 formado por seis institutos, sitos en diversas ciudades de la UE (Bruselas, Geel,
Ispra, Karlsruhe, Petten y Sevilla), y su labor es asesorar a la Comision o al legislador
europeo —Parlamento y Consejo- a lo largo de todo el ciclo legislativo mediante dis-
tintos tipos de informacion cientifica en diversas areas. Asi, este organismo genera
datos, informes y conocimiento basados en el método cientifico, para, por ejemplo,

63 Véase sitio web del centro en https://ec.europa.eu/jrc/en. También hay informacién disponible en
https://ec.europa.eu/info/departments/joint-research-centre_es (sitios web consultados el 31 de agosto de
2020).
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realizar un analisis de alternativas, medir los impactos esperados de una determinada
politica o identificar problemas sociales emergentes que deben ser abordados. Sus
ambitos de estudio son numerosos e incluyen, entre otros, agricultura, energia, trans-
porte, cambio climatico, educacion o politicas de seguridad —que incluye cibersegu-
ridad, lucha contra el crimen organizado, explosivos, etc.-. El centro tiene contactos
y acuerdos de colaboraciéon con numerosas organizaciones cientificas de todo el
mundo. Los informes pretenden ayudar a la toma de decisiones y al disefio de las
politicas publicas en la UE, aunque no son vinculantes.

Por su parte, el Parlamento Europeo viene promoviendo desde 2015 una iniciativa
denominada Science meets Parliament®*, en cooperacion con el JRC. Se trata de unos
encuentros entre cientificos y eurodiputados que se producen anualmente en la sede
del Parlamento en Bruselas. El objetivo es favorecer el entendimiento mutuo entre
cientificos y legisladores, asi como promover el uso de datos y conocimientos empi-
ricos por estos ultimos. Es asimismo una forma de acercar la ciencia a la sociedad y
usarla también para elaborar las politicas publicas que inciden en la vida de las per-
sonas. Otra iniciativa similar a la anterior es la promovida desde 2016 por el Comité
de las Regiones en colaboracion con el JRC, denominada Science meets Regions®.
Esta trata de promover también la investigacion, pero en el nivel regional y local, ya
que el 70% de las iniciativas legislativas y el 80% de los fondos europeos van desti-
nados, son gestionados o implementados por entes regionales o locales.

4.3. El uso de datos cientificos en el proceso de elaboracion de normas penales
en la Union Europea

4.3.1. Cuestiones previas

Tras poner de manifiesto como la Union Europea lleva afos implicada en el au-
mento de la calidad legislativa, procediendo para ello a la recoleccion de opiniones,
experiencias, datos o certezas cientificas, procede ahora comprobar cémo y en qué
momentos o fases del procedimiento de elaboracién normativa se recogen y usan
estas, prestando especial atencion a las practicas en materia penal.

Antes de ello hay que sefalar que, aunque en la Union coexisten diferentes proce-
dimientos de elaboracion de normas, el aplicable en la actualidad a la gran mayoria
de materias —incluido el Derecho penal- es el procedimiento legislativo ordinario,
también conocido como procedimiento de codecision. Este es un proceso largo y
complejo en el que participan las tres instituciones, Comision, Parlamento y Consejo
-ademas de otros organismos- con logicas y practicas organizativas diversas. El pro-
ceso consta, como observaremos, de diversos tramites que permiten la participacion

4 Véase mas informacion en https://ec.europa.eu/jrc/en/event/conference/science-meets-parliaments-
2019 (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

65 Véase https://ec.europa.eu/jrc/en/science-meets-parliamentscience-meets-regions(sitio web consultado
el 31 de agosto de 2020).
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de un gran niumero de sujetos y el aporte de numerosos estudios y datos. El momento
mas relevante para recolectar datos es sin duda la denominada fase prelegislativa,
aunque también puede hacerse en el resto de etapas.

4.3.2. La fase prelegislativa

La fase prelegislativa de cualquier procedimiento seria aquella que va desde que
surge un problema social hasta que se produce la presentacion de una propuesta le-
gislativa ante el legislador, que normalmente serd una cdmara de representantes.
Dentro de ella suelen distinguirse los procesos de surgimiento de un interés, estable-
cimiento de la agenda politica, creacién de un plan de accion y formacion de una
propuesta legislativa®. Es una fase bastante difusa, pues las primeras etapas carecen
de institucionalizacion y los actores y procesos presentes en ella son variables, ade-
mas de dificiles de seguir. No obstante, es una fase crucial pues en ella se conforma
el texto de la propuesta normativa que a menudo es ratificado formalmente —con
algunas enmiendas- en la posterior fase legislativa®’.

En la fase prelegislativa la recopilacion de conocimientos y datos relevantes debe
desarrollarse tanto antes como después de la creacion de un plan de accidon para abor-
dar un determinado problema social. En el ambito de la UE, la Comision elabora un
programa anual de trabajo (Commsission Work Programm) en el que incluye las pro-
puestas legislativas mas relevantes, aunque hay mas programas en diferentes instan-
cias®®. En efecto, el contar con datos, estudios y asesoramiento experto ayuda a defi-
nir y disefiar planes de accion adecuados y eficaces. De ahi la relevancia de contar
con expertos de manera permanente. Actualmente no es facil saber, sin embargo,
cdmo se crean esos planes de accion ni quienes participan en los mismos o si el pre-
legislador europeo cuenta con datos y con expertos en este momento. Es 16gico pen-
sar que la reciente iniciativa de Science meets Parliament y el centro de investigacion
JRC tienen como objetivo favorecer la inclusion de expertos y cientificos en estas
fases tempranas de la elaboracion normativa, pues mas adelante se suele hacer uso
de los grupos de expertos ya creados. Ante la falta de certezas al respecto, nos cen-
tramos en la recoleccion de datos y opiniones una vez dicho plan de acciéon ya ha
sido creado, por lo que ya van orientados a delimitar el contenido de la subsiguiente
propuesta legislativa. En este sentido si tenemos abundante informacion al respecto,
por mas que a veces en la practica sea dificil dilucidar qué se ha hecho o quién ha
participado en una propuesta legislativa concreta®.

% DiEz RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes..., op. cit., pp. 20 y ss.

7 CoBB, R. W./ ELDER, C. D., Participation in American politics. The dynamics of Agenda-Building, 2*
edition, The John Hopkins University Press, Baltimore, 1983, p. 12.

%8 Cada direccion general de la Comision desarrolla unas hojas de ruta (roadmaps), aunque esto suele
hacerse mas adelante. HARDACRE, A. / AKSE, E., How the EU Institutions work and... How to work with the
EU Institutions, John Harper Publishing, 2" Edition, London, 2015, p. 27.

%9 Uno de los tradicionales puntos de preocupacion por la falta de transparencia en la UE es la participacion
en ella de los lobbies o grupos de presion, que participan en muchas de las consultas y reuniones informales
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En la Unioén Europea, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, con la
supresion de los pilares y la extension del procedimiento de codecision, la elabora-
cion de la iniciativa legislativa esta principalmente en manos de la Comision Euro-
pea’®. Dentro de la Comision es especificamente una unidad administrativa, pertene-
ciente a la direccion general correspondiente por razon de la materia, la encargada
de la tarea de recoleccion y encargo de las informacion necesaria (datos, informes y
consultas varias), asi como de la elaboracion del borrador de la propuesta norma-
tiva’!. En el ambito penal, dicho 6rgano es la Direccion general de migracion y asun-
tos de interior.

En esta fase hay un gran nimero de materiales que pueden aportarse al proceso
para ayudar a decidir a los técnicos de la Comision en la elaboracion de la propuesta.
Entre ellos, cabe destacar los siguientes: a) Documentos o estudios previamente ela-
borados o encargados por los servicios de la Comision, asi como consultas internas;
b) Informes externos a grupos de estudios, agencias o consultorias, entrevistas con
empresas; ¢) Encuentros informales, foros o conferencias organizados por la Comi-
sion; d) Libros verdes y libros blancos; ¢) Consultas publicas a los ciudadanos a tra-
vés de internet; €) Asesoramiento por grupos de expertos; f) Informes de evaluacion
de impacto normativo.

que se producen en la fase prelegislativa —y en las fases subsiguientes- para tratar de hacer valer sus intereses.
Aspiran a acceder principalmente a los funcionarios de las Direcciones generales de la Comision encargados
de elaborar las propuestas legislativas. Es conocido que en Bruselas tienen oficina miles de grupos de interés
—se habla de entre 3500 y 4000 grupos y de entre 10.000 y 30.000 individuos- y que su influencia puede ser
considerable. La UE ha tenido una actitud de tolerancia hacia estos grupos, entendiéndolos como necesarios
para generar un amplio didlogo social y como garantia de la participacion ciudadana en la elaboracion de
normas, ademas de constituir importantes fuentes de informacion. Por ello, la Union ha fomentado un sistema
de grupos de presion pluralista, al que cualquier colectivo puede acceder. No obstante, progresivamente se ha
ido incrementando el interés por garantizar la transparencia y por impulsar ciertos correctivos para paliar la
desigualdad de fuerzas entre los grandes grupos empresariales y los representantes de intereses sociales. La
Comision y el Parlamento impulsaron la creacion del Registro de transparencia, conjunto entre ambas institu-
ciones. La inscripcion en dicho registro es voluntaria, aunque se fomenta, y en los tltimos afios hay una ini-
ciativa destinada en convertirla en obligatoria. También se ha establecido un cédigo de conducta conjunto para
el trato con los empleados de la Comision y el Parlamento, que deben firmar todos los interesados inscritos en
el registro. Puede accederse a los datos del registro, en lengua castellana, en https://ec.europa.eu/transparency-
register/public/homePage.do?redir=fal-se&locale=es. La propuesta de acuerdo interinstitucional para crear un
registro obligatorio (COM(2016) 627 final) puede consultarse en: http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/en/TXT/?uri=CEL-EX:52016PC0627 (sitios web consultados de 31 de agosto de 2020). Paralelamente
desde el ambito privado han surgido otras formas de control de los lobbies en Bruselas, entre las que cabe
destacar Corporate Europe Observatory e Integrity Watch. Sobre este tema, en mayor profundidad, véase
CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion del Derecho penal en la Union Europea, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 171 y ss.

70 Sin embargo, su monopolio sobre el control de la iniciativa no es completo, pues precisamente en cues-
tiones de cooperacion judicial y policial en materia penal el articulo 76 TFUE permite que un cuarto de los
Estados miembros pueda proponer una iniciativa legislativa. Pese a ello, practicamente todas las normas apro-
badas en los ultimos afios —y todas las de Derecho penal sustantivo- lo han sido a instancia de la Comision.

"I HARDACRE, A. / AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., pp. 28, 35.
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a) Documentos o estudios previamente elaborados o encargados por los servicios
de la Comision o de otros organismos europeos, asi como consultas internas

En primer lugar, la Comision Europea puede usar documentos que ya estén ela-
borados en otros de sus servicios’?, o bien en otros organismos o agencias europeas’.
Esto tiene sentido por economia de recursos y porque gran parte de las normas ela-
boradas tienen caracter interdisciplinar, por lo que sera necesario contar con infor-
macion aportada por otras dreas. Asi, en el ambito penal esto se hizo en la elaboracion
de la compleja y accidentada Directiva 2017/1371/UE sobre la lucha contra el fraude
a los intereses financieros de la UE’, en la que, segiin se detalla en su informe de
impacto, se consultd a otras direcciones generales de la Comision y a la Oficina eu-
ropea de lucha contra el fraude (OLAF).

b) Informes externos a grupos de estudios, agencias o consultorias y entrevistas con
empresas

La Comision Europea puede consultar o encargar informes a expertos de fuera de
las instituciones europeas, como organismos académicos o especialistas de diferentes
sectores de actividad, grupos de estudio, agencias, consultorias, etc.”. En ocasiones,
la Comision realiza especificamente entrevistas a empresas y organismos externos
mediante diversas plataformas telematicas’®. Las consultas externas se han dado en
alguna ocasion, aunque no han sido demasiado usuales en las directivas de Derecho
penal sustantivo. Como excepcion cabe citar el caso de la Directiva 2017/1371/UE
sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Union a
través del Derecho penal, para la cual la Comisioén encarg6 la elaboracion de un in-
forme al centro de investigacion Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und

72 Suelen llevarse a cabo consultas telematicas a través del procedimiento de consulta entre departamentos
(CIS, Consultation Inter-Services). La Comision, a través la secretaria general, promueve el didlogo y acuerdo
entre los distintos servicios. Pese a ello, estas consultas no son vinculantes para la direccion general encargada,
aunque es posible que tras estas proceda a rehacer o modificar la propuesta normativa. También se consulta
siempre al servicio juridico. HARDACRE, A. / AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., pp. 36-37,
SZAPIRO, M./ KAEDING, M., The European Commission. a practical guide, John Harper Publishing, 2013, pp.
191-194.

3 S7APIRO, M. / KAEDING, M., The European Commission..., op. cit., p. 181

74 Esta norma contd con mucha oposicion por parte de algunos Estados, lo que provocd que su tramitacion
se alargara durante afios y, a su vez, favorecié que se realizaran todo tipo de estudios, informes y consultas
como forma de justificar su necesidad y vencer las reticencias nacionales hacia su aprobacion.

75 Acerca del uso de fuentes externas de informacién, la Comision en una comunicacion de 2002 establecia
una serie de principios basicos -ya sugeridos en el Libro blanco de gobernanza europea de 2001- que debian
regir el proceder de sus servicios a la hora de recabar este tipo de datos. Asi, debe buscarse conocimiento
experto de alta calidad (expertos de reconocido prestigio que actuen con independencia y que representen una
pluralidad de ideas); también debe garantizarse la transparencia en la seleccion de los expertos y en la realiza-
cion de las consultas. Por ultimo, se debe velar porque la recogida de informacion sea efectiva y proporcionada
a la tarea a la que va destinada. Véase, en este sentido, la Communication from the Commission on the col-
lection and use of expertise by the Commission: principles and guidelines “Improving the knowledge base for
better policies” (COM(2002) 713 final).

76 SZAPIRO, M. / KAEDING, M., The European Commission..., op. cit., p. 180; HARDACRE, A. / AKSE, E.,
How the EU Institutions work..., op. cit., p. 30.
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internationales Strafrecht de Friburgo’’ y también se solicité un estudio externo’s.
No hay constancia, sin embargo, de que las entrevistas se hayan usado en el ambito
penal, por estar quizds mas concebidas para otro tipo de politicas publicas.

c¢) Encuentros informales, foros o congresos organizados por la Comision

Es frecuente que la Comision Europea busque la opinién de un amplio abanico de
interesados o lobbies (empresas, administraciones, ONGs, etc.) y expertos a través
de la organizacion de foros, reuniones informales o conferencias. Estos pueden ser
bilaterales o multilaterales’. Los mas conocidos y frecuentes son unos encuentros
informales denominados open hearings y que consisten en reuniones multitudinarias
con representantes de la sociedad civil y las administraciones publicas. Se usan para
fomentar el debate sobre numerosos temas durante uno o dos dias, si bien las discu-
siones no suelen ser profundas, dado el gran nimero de participantes, que puede lle-
gar hasta las 300 personas®.

En la tramitacion de normas penales también es usual que se produzcan diversos
tipos de reuniones al inicio. De hecho, casi la totalidad de las directivas en materia
de Derecho penal sustantivo aprobadas en los tltimos afos indican en su memoria
explicativa que se han organizado en el seno de la Comision encuentros con expertos
procedentes de la academia, de ONGs, de organizaciones internacionales, de gobier-
nos, representantes de Estados miembros... Sin embargo, no suele detallarse ni en
dicha memoria ni en la evaluacion de impacto quiénes participan exactamente en
dichos encuentros ni el contenido de los mismos. Como excepcidon, debemos men-
cionar de nuevo la Directiva 2017/1371/UE, cuya memoria sehalaba que se celebrd
un foro, se consultd a representantes de la asociacion Contribuyentes de Europa'y se
celebro en sede de Eurojust en La Haya en junio y diciembre de 2011 un evento
denominado Forum of the prosecutors-general, en el que a través de un cuestionario
se recabo la opinidn de los fiscales nacionales sobre la propuesta normativa.

d) Libros verdes y libros blancos

Los libros verdes y los libros blancos son un tipo de consulta que la Comisién ha
venido desarrollando desde hace décadas para promover un didlogo politico y social
sobre determinadas materias relevantes para la UE®!. Los libros verdes consisten en

" WADE, M., Evaluating the needs for and the needs of a European Criminal Justice System, Freiburg

2011. Disponible en http://www.mpicc.de/shared/data/pdf/euroneeds report jan 2011.pdf (Gltima con-
sulta el 14 de enero de 2019, actualmente no disponible).

8 Contrato n® JUST/2011/EVAL/FW/1023/A4 — “Study on the legal framework for the protection of EU
financial interests by criminal law”, elaborado en febrero de 2012.

79 Para favorecer la transparencia y evitar suspicacias respecto a estos encuentros deben ser publicados en
el Registro de transparencia conjunto de la Comision y el Parlamento. SZAPIRO, M. / KAEDING, M., The Euro-
pean Commission..., op. cit., p. 181.

80 SZAPIRO, M. / KAEDING, M., The European Commission..., op. cit., p. 180; HARDACRE, A. / AKSE, E.,
How the EU Institutions work..., op. cit., p. 29.

81 HARDACRE, A./ AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., pp. 29-30
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documento publico que contiene una propuesta de actuacion por la Comision en re-
lacion a un determinado asunto. Normalmente se colgara en la pagina electrénica de
la direccion general competente por razon de la materia. Dicho documento no debe
ser muy extenso y ha de traducirse a todas las lenguas oficiales. Una vez publicado
el documento, los grupos de presion, interesados y publico en general tienen un plazo
para responder y transmitir su opinion al respecto. Por su parte, los libros blancos
son similares a los anteriores, pero mas detallados, conteniendo propuestas legislati-
vas mas concretas. Estos se hacen cuando la accion a seguir en una determinada po-
litica publica estd ya mas planificada y definida.

Este tipo de consultas se ha realizado en numerosas materias, entre las que se in-
cluye el area de libertad, seguridad y justicia, especialmente durante la época del
tercer pilar y antes del Tratado de Lisboa. En aquella época se elaboraron diversos
libros verdes y algtin libro blanco sobre cuestiones relacionadas con Derecho penal
sustantivo y procesal®?. En todo caso, en los tltimos afios ha proliferado otro tipo de
consultas a través de internet en el marco de los informes de evaluacion de impacto
y estos instrumentos han ido, en consecuencia, cayendo en desuso, al menos en lo
que respecta al &mbito penal.

e) Consultas publicas a los ciudadanos a través de internet

En la actualidad las consultas a través de internet son ampliamente usadas por las
Comision Europea y se les otorga mucha relevancia en el procedimiento, habiéndose
potenciado su utilizacion en los ultimos afios®*. Con ellas se pretende obtener la opi-
nion de un amplio nimero de interesados de diverso tipo, como juristas, autoridades,
empresas, académicos, organizaciones internacionales, ONGs, sociedad civil y pu-
blico general. De esa forma se fomenta la participacion de la sociedad en la elabora-
cion de las normas y permite adquirir conocimiento de, por ejemplo, impactos socia-
les que de otro modo no hubiesen sido tenidos en cuenta.

82 Entre los libros verdes, destacan los siguientes: Libro verde sobre la proteccion de los menores y de la
dignidad humana en los nuevos servicios audiovisuales y de informacion (COM/96/0483 final); Libro verde
sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo
(COM/2001/0715 final); Libro verde - Indemnizacion a las victimas de delitos (COM/2001/0536 final); Libro
verde de la Comision - Garantias procesales para sospechosos e inculpados en procesos penales en la Union
Europea (COM/2003/0075 final); Libro verde sobre el reconocimiento mutuo de las medidas de control no
privativas de libertad (COM/2004/0562 final); Libro verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mutuo y
la ejecucion de penas en la Union Europea (COM/2004/0334 final); Libro verde - Reforzar la confianza mutua
en el espacio judicial europeo - Libro verde relativo a la aplicacion de la legislacion de justicia penal de la UE
en el ambito de la detencion (COM/2011/0327 final). Respecto a los libros blancos en esta materia, el mas
relevante es el Libro blanco relativo al intercambio de informacion sobre condenas penales y al efecto de éstas
en la Unién Europea (COM/2005/0010 final). Todos ellos disponibles en diferentes versiones lingiiisticas,
incluida la version castellana, en la base de datos EUR-LEX.

8 De hecho, en la Comunicacion de la Comision de 2015 “Better regulation for better results — An EU
Agenda”, en las directrices para la mejora de la legislacion (Better Regulation Guidelines) de 2015 y en el
posterior Acuerdo interinstitucional de 2016 se refleja la obligacion de realizar consultas publicas a través de
internet durante al menos 12 semanas en todas las iniciativas legislativas que conlleven informes de evaluacion
de impacto, salvo en casos excepcionales y justificados.
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Normalmente las consultas se realizan a través de un cuestionario no demasiado
extenso con diversos formatos de pregunta (seleccion, respuesta multiple, puntuacién
en una escala y algunas respuestas breves) que normalmente —pero no siempre- es
traducido a todas las lenguas oficiales®*. La consulta suele permanecer abierta unos
3 meses. Los cuestionarios normalmente incluyen un breve estado de la cuestion y
algunos documentos anexos. Seguin afirma la propia Comision, la participacién en
las consultas es alta, si bien varia en funcién de la materia®®.

Las consultas se publicaban hasta hace pocos afios en un portal especial llamado
Tu voz en Europa, que dejo de estar operativo. En su lugar, pasaron a publicarse en
otro sitio web de la Comision Europea, aunque a menudo también podian hallarse
consultas publicas en otras paginas electronicas diferentes, lo cual creaba confusion
y dificultaba las busquedas®. Recientemente la Comision ha creado otro sitio web
llamado Diganos lo que piensa, que pretende contrarrestar estas criticas y unificar
las consultas para facilitar el acceso a los interesados®’.

Estas consultas son frecuentes en todo tipo de normas, también en aquellas relati-
vas al Derecho penal, aunque en el momento de escribir estas lineas no hay abierta
ninguna en este ambito®. La direccion general actualmente a cargo de cuestiones
penales, la de Migracion y Asuntos de Interior, tampoco tiene en este momento do-
cumentos abiertos a consulta en su pagina®.

La realizacion sistematica de las consultas telematicas en la fase prelegislativa sin
duda merece una valoracion muy positiva. Sin embargo, en otro trabajo hemos tenido
ocasion de senalar algunas de sus deficiencias. En especial, el hecho de que las cues-
tiones planteadas sean demasiado complejas para el ciudadano medio, que muchas
preguntas estén redactadas para ser contestadas siempre de manera afirmativa y sos-
tener asi la postura de la Comision Europea, o que a veces algunos documentos no

8 Como consecuencia de la puesta en marcha del programa de mejora de la legislacion de 2015 se ha
aumentado el nimero de consultas ciudadanas que son traducidas.

85 Informe “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019, pp. 8-
9.

8 Asi, en las respectivas paginas webs de las direcciones generales y a veces en otras paginas institucio-
nales se pueden encontrar consultas relativas, no a iniciativas legislativas, sino a programas de trabajo o a
estrategias politicas.

87 Se pretende asi favorecer un facil acceso a todos los tipos de consulta, tanto respecto a las propuestas
legislativas como a las hojas de ruta. Se incluye ahora la novedosa posibilidad de que los ciudadanos puedan
incluso emitir su opinion sobre iniciativas legislativas ya completas y enviadas al Parlamento y al Consejo.
Véase https://ec.ecuropa.cu/info/law/better-regulation/have-your-say (sitio web consultado el 31 de agosto de
2020).

8 En 2017 se realizé una consulta sobre acceso transnacional a pruebas electronicas en investigaciones
penales. Disponible en: https://ec.europa.eu/info/consultations/public-consultation-improving-cross-border-
access-electronic-evidence-criminal-matters_es sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

% Pueden visitarse las consultas abiertas o cerradas en: https://ec.europa.eu/home-affairs/what-is-new/pu-
blic-consultation_en (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020). Con todo, en el pasado ha tenido abiertas
algunas consultas en esta rama como, por ejemplo, una relativa a la propuesta de la que ha acabado siendo la
reciente Directiva 2019/713/UE de 17 de abril de 2019 sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de
medios de pago distintos del efectivo, cuyo plazo cerro el 24 de mayo de 2017.
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estén traducidos, suponiendo eso una barrera a determinados interesados no profe-
sionales®. Algunos de estos problemas han sido reconocidos por la propia Comision
Europea en su reciente informe de valoracion del programa de mejora de la legisla-
cion publicado en 2019, comprometiéndose a atajarlos en el futuro®!.

f) Asesoramiento por grupos de expertos en el seno de la Comisién Europea

Los grupos de expertos son una importante fuente de informacion ante la creciente
complejidad de la realidad social, y, por tanto, de la politica legislativa en determi-
nados ambitos. Esto ha provocado que la Comision haya sentido la necesidad de
asesorarse sobre los problemas y la mejor forma de afrontarlos®. De ahi que se haya
esforzado en constituir numerosos grupos de expertos en su seno, elegidos en funcioén
de la materia. En la actualidad existen unos 800 grupos de expertos vinculados a la
Comision, de los cuales el 95% de ellos son grupos informales, y solo el 5% esta
formalmente constituido®®. Sus opiniones e informes son de gran utilidad, pero en
ningun caso vinculantes para la Comision. La proliferacion de estos grupos y su cre-
ciente relevancia cre6 dudas en cuanto a la transparencia de los mismos. De ahi que
se procediera a crear un registro de grupos, en el que puede consultarse su composi-
cion y diversos datos®*. Ademas, la Comision Europea adoptd en 2016 una decision
en la que explicaba quiénes pueden formar parte de un grupo de expertos®.

Hay diversos grupos que pueden asesorar en asuntos penales. En primer lugar,
merece destacarse el grupo permanente de expertos en politica criminal, formalmente
constituido en 2012°. Dicho grupo, creado por indicacion de la Comunicacion de
2011 sobre politica criminal europea (COM (2011) 573 final), se encarga de asesorar
a la Comision en la elaboracion de las normas penales. Se persigue conformar una
politica criminal que sea coherente y consistente y, para ello, debe proveer de datos
empiricos. El grupo esta constituido por unos 20 expertos de alto nivel y de diversas

90 Sobre esto, véase mas extensamente, CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion del
Derecho penal..., op. cit., pp. 153-155. Sostiene criticas similares, MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., El
legislador penal europeo..., op. cit., pp. 657-662.

! Informe “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso™, 15 de abril 2019, p. 9.

92 Véase Impact Assessment Guidelines de 15 de enero de 2009 (SEC (2009) 92), p. 18; HARDACRE, A. /
AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., pp. 31-32. También hay bastante informacion disponible
sobre los grupos en http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=faq.faq&aide=2 (sitio web con-
sultado el 31 de agosto de 2020).

93 HARDACRE, A. / AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., p. 31.

%4 Puede consultarse en http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm (sitio web consultado el 31
de agosto de 2020).

95 Mas en detalle, respecto a las reglas de creacion de estos grupos, veanse Commission Decision of
30.5.2016 establishing horizontal rules on the creation and operation of Commission expert groups (C(2016)
3301 final) y Communication to the Commission framework for Commission expert groups: horizontal rules
and public register (C(2016) 3300 final). Documentos disponibles en http://ec.europa.eu/transparency/regex-
pert/PDF/C 2016 3301 F1 COMMISSION DECISION PLUS ANNEXES EN.pdf (sitio web consultado
el 31 de agosto de 2020).

96 Commission Decision of 21 February 2012 on setting up the expert group on EU criminal policy (2012/C
53/05). Este grupo aparece inscrito en el registro con el cédigo E02760.
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nacionalidades, que son académicos o juristas practicos, como jueces o fiscales, se-
leccionados discrecionalmente por la Comision. Por lo que hemos podido saber, en
la practica las reuniones del grupo son escasas, una o dos veces al afio. También se
observa una disparidad de aproximaciones hacia la materia penal entre académicos,
mas preocupados por garantias juridicas, y practicos, enfocados en la perseguibilidad
y la eficacia de las intervenciones. También ocurre esto entre todos ellos y los fun-
cionarios de la Comision, pues cuando se defienden determinadas garantias o limites
a la legislacion penal, estos tltimos suelen alegar que esas medidas no seran acepta-
das por el Parlamento o el Consejo, los cuales priorizan el rigor y la eficacia en temas
penales. Por ese motivo y, pese a lo positivo que es la existencia de un grupo de este
tipo en la UE, su influencia real en la elaboracion de la politica criminal europea es
bastante escasa. También puede cuestionarse la seleccion de expertos, quizd algo
benevolente con los planteamientos de la Comision, y el hecho de que no incorpore
a otro tipo de especialistas, ademas de juristas, que puedan aportar mayores datos
empiricos. En este sentido, seria deseable la intervencion de cientificos sociales, po-
litdlogos o criminodlogos.

Ademas de este grupo en politica criminal, existen muchos otros que eventual-
mente pueden ser consultados sobre asuntos penales®’. En el pasado, de hecho, se ha
consultado a algunos grupos en la elaboracion de determinadas directivas penales.
Asi, se consultd al grupo de expertos de trata de seres humanos de la Comision en la
elaboracion de la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, y también en la Directiva
2011/92/UE relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil.

g) Informes de evaluacion de impacto normativo

Desde hace afios la Comision Europea ha venido preparando en la fase prelegis-
lativa unos importantes documentos denominados informes de evaluacion de im-
pacto normativo’®. Estos sirven, segin la propia Comision, para preparar los mate-
riales empiricos que deben informar a los legisladores sobre las ventajas, desventajas

97 Cabe mencionar, sin pretension de exhaustividad, los siguientes: Procedural criminal law (E00636),
Commission stakeholder expert group on public procurement (E02807), EU high level group on combating
racism, xenophobia and other forms of intolerance (E03425), Expert group on the rights of the child (E02884),
Forum on organised crime prevention (E00622), Expert group on policy needs for data on crime (Crime Sta-
tistics) (E02837), Expert group trafficking in human beings (E02722).

%8 La primera breve referencia a informes de este tipo se encuentra en el Libro blanco sobre gobernanza
europea de 2001 (COM (2001) 428 final), aunque no son mencionados expresamente hasta un afio mas tarde,
en la Communication from the Commission on impact assessment (COM (2002) 276 final). A partir de 2003
el sistema empieza a implantarse paulatinamente en las principales iniciativas legislativas y comienzan a lle-
varse a cabo algunas experiencias piloto. Posteriormente, en el marco del acuerdo interinstitucional «Legislar
mejor» (2003/C 321/01) se acuerda su uso mas frecuente. El sistema de evaluacion de impacto ha sido revisado
en varias ocasiones, para introducir mejoras. En 2009 se aprobaron unas directrices dirigidas a los empleados
de la Comision que indican como elaborar los informes (SEC (2009) 92), levemente reformadas por el ya
mencionado programa de mejora de la legislacion de 2015.
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e impactos de las distintas opciones politicas disponibles. El informe persigue que
las propuestas normativas llevadas a cabo por la Comision se basen en datos “equi-
librados, transparentes y comprehensivos” y que sean respetuosas con los derechos
fundamentales y con los principios de proporcionalidad y subsidiariedad”. Consti-
tuye, ademads, una ayuda para los legisladores europeos —Parlamento y Consejo-, sin
prejuzgar el derecho de estos a proponer enmiendas al texto de la propuesta ni pre-
tender sustituir la decision politica. Es un documento de capital importancia para
entender los motivos —mas o menos fundados- que han llevado a la Comisién Euro-
pea a querer resolver un determinado problema social con una propuesta legislativa
concreta. Es la Comision la que decide, en su plan anual normativo, qué propuestas
llevan informe, aunque progresivamente se ha extendido a casi todas las iniciativas
normativas.

Este informe debe incluir y sistematizar todas las consultas realizadas, los estudios
usados o encargados y todos los datos y conocimientos considerados para elaborar
la propuesta normativa. Esto incluye todas las consultas ya mencionadas en este tra-
bajo, asi como cualquier otro tipo de material usado, como por ejemplo, los informes
de evaluacion de impacto anteriores que puedan ser de interés o las estadisticas exis-
tentes a nivel europeo!?. El 6rgano encargado de redactar el informe de evaluacion
de impacto es la unidad encargada de la elaboracion de la propuesta legislativa dentro
de la direccion general correspondiente en funcidon de la materia, si bien cuenta con
el asesoramiento de otros servicios!?!. Elaborado el informe, debe pasar una serie de
controles de calidad administrativos para su validacion!®?, El proceso de elaboracion
es, como vemos, complejo y normalmente requiere al menos un afio o 18 meses para
concluirse!®,

% Impact Assessment Guidelines de 15 de enero de 2009 (SEC (2009) 92), p. 6.

100 Entre ellas, cabe destacar el bardmetro de opinién Eurostat o, mas especificamente en el ambito penal,
el European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics y la International Crime Victims Survey.
Pese a la existencia de estas relevantes estadisticas europeas lo cierto es que en la practica estan infrautilizadas
y no suelen mencionarse en los informes de evaluacion de impacto de las directivas en materia penal o procesal
penal. En este sentido, véase PEREZ CEPEDA, A., “Estadisticas sobre criminalidad en la Unién Europea”, en
NIETO MARTIN, A. / MUNOZ DE MORALES ROMERO M. / BECERRA MUNOZ. J., Hacia una evaluacion de las
leyes penales, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 52-61, 63-64.

101 Agf, cada direccion general en la Comision suele tener una unidad especializada en evaluaciones de
impacto, la cual tiene mayor experiencia en este tipo de trabajo y se encarga de asesorar a la unidad encargada
de la propuesta a la hora de elaborar el informe. También hay unidades especializadas en derechos fundamen-
tales. Ademas, existe el denominado Grupo de coordinacion interdepartamental (Interservice Steering Group
(ISG), que se ocupa de asesorar en la realizacion de las consultas y en la elaboracion del informe. La secretaria
general de la Comision también presta asistencia a las unidades. AKSE, E., Influencing the Preparation of EU
Legislation: A Practical Guide to Working with Impact Assessments, John Harper Publishing, London, 2013,
p. 114-115, 117-119, 127-129; HARDACRE, A. / AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., p. 29;
Impact Assessment Guidelines (SEC (2009) 92), pp. 8-9.

102 Debe ser validado por el Comité de control reglamentario (Regulatory Scrutiny Board). Dicho 6rgano
da soporte técnico y metodologico a las unidades encargadas de la iniciativa y puede sugerir modificaciones
al informe. SZAPIRO, M. / KAEDING, M., The European Commission..., op. cit., p. 166; Impact Assessment
Guidelines (SEC (2009) 92), p. 10.

103 AXSE, B., Influencing the Preparation of EU Legislation..., op. cit., p. 121, 125-126.
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Existen unas directrices muy detalladas sobre como realizar las consultas, como
recopilar los datos y detalles técnicos y del estilo a la hora de elaborar el informe!®,
Asi, los informes deben seguir la misma estructura, no superar las 30 paginas de
extension y estar redactados de manera clara y comprensible para un lector no ex-
perto. Pueden realizarse en alemdn, francés o inglés —si bien normalmente se hacen
en esta ultima lengua- y no suelen traducirse en su totalidad, aunque si un breve
resumen del mismo!®. Con el objetivo de conseguir cierta homogeneidad en los in-
formes, las directrices senalan que estos deben responder a una serie de preguntas
basicas, que son sustancialmente las siguientes: 1);Cudl es el problema y por qué
estamos ante un problema?, 2) ;Por qué debe actuar la UE y no basta la accion de
los Estados?, 3);Qué objetivos se pretenden conseguir con la actuacion?, 4);Cuales
son las diferentes opciones para alcanzar esos objetivos?!%, 5);Cual es el impacto
econodmico, social y medioambiental de cada opcidon y quién se vera afectado?,
6);Cémo se pueden comparar las diversas opciones en términos de eficacia y efi-
ciencia (coste-beneficio)?, 7);,Coémo se organizara el control y la subsiguiente eva-
luacién ex-post?

Los informes de evaluacion de impacto se han llevado a cabo en todas las directi-
vas aprobadas hasta la fecha en materia de Derecho penal sustantivo desde la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, excepto en la Directiva 2017/541/UE, relativa a la
lucha contra el terrorismo. En este caso se alegaron motivos de urgencia tras los
atentados de Paris de noviembre de 2015 para eludir la elaboracion del informe y
agilizar asi el procedimiento.

La progresiva generalizacion de un sistema de evaluacion prelegislativa en la ma-
yoria de las normas de la UE es un hecho muy positivo. Los informes que realizan
los servicios de la Comision Europea permiten la participacion de muchos sujetos en
el procedimiento y posibilitan la incorporacion de todo tipo de estudios, datos y co-
nocimiento experto en el proceso de toma de decisiones. Ello permite valorar los
diferentes intereses e impactos y crear decisiones politicas mas informadas - presu-
miblemente de mejor calidad-, a la vez que se dota de mayor transparencia al proce-
dimiento legislativo. Con todo, persisten numerosas criticas sobre la insuficiente me-
todologia de los informes o sus deficientes o inconsistentes argumentaciones!?’. En
efecto, si nos centramos en los informes que acompafan a las directivas en materia

104 Impact Assessment Guidelines (SEC (2009) 92), pp. 18 y ss.; AKSE, E., Influencing the Preparation of
EU Legislation..., op. cit., p. 48

105 Véanse, Impact Assessment Guidelines (SEC (2009) 92), pp. 9-10 (y modelo en anexo 4); Better Reg-
ulation Guidelines (SWD(2015) 111 final), pp. 31, 48.

106 Entre las diversas opciones estan: no realizar cambios, mejorar la implementacion de la politica, otra
aproximacion politica, regulacion a través de un instrumento legislativo vinculante o no vinculante, etc. La
Comision normalmente se decanta por una de las opciones, la que considera mas adecuada. Véase, AKSE, E.,
Influencing the Preparation of EU Legislation..., op. cit., p. 84.

107 MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., “Deberes de motivacion y de argumentacion del legislador penal
europeo en torno a los derechos fundamentales”, en DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. / NIETO MARTIN, A.
(CoORD.), Derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, 2010, p. 496.
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penal aprobadas en los ultimos afios!%, observamos que no se caracterizan por su
profundidad!®, ni por contar con datos fiables respecto a los fenomenos delictivos a
abordar ni por usar numerosos datos o estudios —incluso a veces no se citan los utili-
zados, lo que les resta credibilidad-''°. Tampoco se justifica el cumplimiento de los
principios de proporcionalidad o subsidiariedad —salvo alusiones formales y superfi-
ciales- o de los derechos fundamentales y, en algiin caso, encontramos la atrevida
afirmacion de que la norma no tiene impacto econdomico alguno''!. En definitiva,
pese a que el sistema europeo de evaluacion de impacto en materia penal es un ejem-
plo positivo, ello no significa que no sea todavia susceptible de perfeccionamiento!!?,
Asi ha sido puesto de manifiesto por la propia Comisidn recientemente, al reconocer
que debe mejorarse la profundidad y la legibilidad de estos informes, en especial las
argumentaciones sobre el principio de subsidiariedad, que, en palabras de la propia
Comision, “suelen ser bastante generales, demasiado legalistas y formalistas™!!3,

4.3.3. La fase legislativa

La fase legislativa se inicia con el envio de la iniciativa legislativa, con indepen-
dencia de qué o6rgano la elabore, al legislador y se extiende hasta que la norma es
aprobada, publicada en el correspondiente diario oficial y se produce, a menudo tras
un periodo de vacatio, su entrada en vigor. Normalmente el legislador serd una ca-
mara de representantes, pero hay procedimientos y paises en los que puede ser un
organo distinto del parlamento. En la Union Europea y bajo el procedimiento legis-
lativo ordinario, la fase legislativa esta dominada por dos 6rganos, el Parlamento
Europeo y el Consejo, siendo este tltimo un 6rgano de caracter ejecutivo y no parla-
mentario. El que ambos actiien ahora en posicion de practica igualdad, como cole-
gisladores, contribuye al balance de fuerzas y equilibrios en la UE entre los Estados,
representados en el Consejo, y los intereses propiamente europeos defendidos en el
Parlamento, que es el 6rgano que ostenta mayor legitimidad democratica.

El procedimiento legislativo ordinario en la UE es largo, complejo y aparece muy

108 Tos documentos pueden encontrarse en la seccion de procedimiento legislativo del sitio web EUR-
LEX.

109 Con la excepcion del profuso informe de evaluacion de impacto que acompafio a la propuesta de la que
acabaria siendo la Directiva 2017/1371/UE, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financie-
ros de la Union.

119 Asf ocurre en la Directiva 2011/92/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil.

" De nuevo se produce esto en la Directiva 2011/92/UE. No obstante, en la memoria explicativa de la
propuesta legislativa de dicha norma se sefialaba —de manera excepcional- que en caso de ser necesario podria
recurrirse a fondos de la UE para financiar la aplicacion de estas normas en los Estados. MUNOZ DE MORALES
también ha llamado la atencion sobre este hecho en relacion a las normas del antiguo tercer pilar; véase,
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., “Deberes de motivacion y de argumentacion del legislador.. ., op. cit., p.
507.

112 Sobre las criticas al sistema de evaluacion de impacto, véase CORRAL MARAVER, N., Racionalidad
legislativa y elaboracion del Derecho penal..., op. cit., pp. 167 y ss.

113 Informe “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019, p. 10.
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institucionalizado y regulado, tanto en el articulo 294 TFUE como en los respectivos
reglamentos de las instituciones!'*. Se compone de hasta tres fases o lecturas en el
Parlamento y en el Consejo, si bien la mayoria de los asuntos se dirimen en la primera
lectura, que no esta sujeta a plazo y otorga mayor flexibilidad para los debates!!>.
Ambos 6rganos trabajan sobre la propuesta de la Comision Europea y proponen en-
miendas a la misma. Para que la propuesta legislativa sea finalmente adoptada deben
acordar un texto de compromiso, lo que lleva a celebrar desde hace afios reuniones
informales, de manera que los debates publicos pierden trascendencia. Para que un
texto sea aprobado ha de recibir normalmente el voto afirmativo de la mayoria cua-
lificada del Consejo y la mayoria simple del Parlamento' ',

En la fase legislativa hay un menor aporte de conocimientos y datos que en la
previa fase prelegislativa dominada casi en exclusiva por la Comisién. Ahora ya no
se trata de decidir el tipo de politica a planificar y los objetivos a lograr antes de
plasmarlos en una propuesta legislativa, sino que el trabajo de los legisladores con-
siste en proponer enmiendas a la propuesta ya presentada, por mas que dichas en-
miendas puedan ser numerosas y relevantes. No obstante, todavia hay posibilidades
de introducir datos cientificos en esta fase, por diferentes actores y en diversos mo-
mentos.

En cuanto a los actores, la incorporacion de datos y conocimientos cientificos al
procedimiento legislativo puede ser promovida por los propios legisladores, como
soporte para la elaboracion de enmiendas, pero también por otros 6rganos que tienen
la facultad de participar en el proceso. Respecto a los legisladores, tanto el Parla-
mento como el Consejo pueden incluso realizar evaluaciones de impacto en relacion
a las enmiendas de mayor entidad que formulen a las propuestas de la Comision. La
elaboracion de un informe de evaluacion de impacto conlleva, como hemos visto, la
realizacion de consultas diversas a otros Organos, expertos e interesados y, por lo
tanto, supondra una inmejorable ocasion para incorporar datos al proceso de elabo-
racion normativa en la UE, también en sede legislativa. La conveniencia de que se
hagan evaluaciones de este tipo también respecto a las enmiendas ha sido defendido
en diversos documentos, como particularmente en la comunicacion de la Comision
Better regulations for better results de 2015. Lo légico es que esto se haga

114 yéanse el reglamento interno del Consejo (Decision del Consejo de 1 de diciembre de 2009 por la que
se aprueba su Reglamento interno (2009/937/UE) y el reglamento interno del Parlamento Europeo (2014-
2019). Mas informacion sobre el procedimiento en: http://www.europarl.europa.eu/ordinary-legislative-pro-
cedure/en/ordinary-legislative-procedure.html (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020).

115V ¢ase el informe de actividad “Development and Trend of the Ordinary Legislative Procedure”, 1st July
2014- 1 July 2019. (8" legislatura), pp. 3-4. Texto disponible en: http://www.epgencms.europarl.eu-
ropa.eu/cmsdata/upload/db42253a-1064-4e52-bbd7-04c3ba88d0ca/activity-report-2014-2019 en.pdf (sitio
web consultado el 31 de agosto de 2020).

116 Esta es la regla general, si bien el sistema de votaciones es complejo y depende de multiples factores,
como la lectura en que se encuentre el procedimiento o si las enmiendas han sido o no aceptadas por la Comi-
sion Europea. Véase, CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion del Derecho penal..., op.
cit., pp. 208 y ss.
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principalmente cuando alguno de los colegisladores se oponga a una propuesta de la
Comision o a una parte de la misma y quiera justificar su postura de cara a las nego-
ciaciones. Por ahora, el Consejo no ha demostrado demasiado interés en realizar estas
evaluaciones ex ante, pues, aunque ha creado un servicio al efecto, atin no ha hecho
uso de ¢l. Por el contrario, el Parlamento ha creado un servicio administrativo para
la elaboracion de estos estudios e informes, que estd en funcionamiento, aunque de
momento el nimero de evaluaciones realizadas en relacion a las enmiendas es toda-
via escaso. Segun datos de la Comision Europea el numero total de evaluaciones de
impacto realizadas por el Parlamento a enmiendas ascendia a 40 a mediados de
20197, Los legisladores pueden también solicitar informes y estudios a organismos
y grupos externos o a sus servicios internos!'®,

En el procedimiento legislativo ordinario pueden participar también 6rganos con-
sultivos y diferentes entidades y agencias europeas, cuyas aportaciones son otra
buena oportunidad de incorporar datos al proceso. De hecho, el tramite estd pensado
para permitir que agentes sociales institucionalizados u organismos especializados
den su opinién respecto a las propuestas legislativas. En primer lugar, cabe citar al
Comité de las Regiones y al Consejo Econdmico y Social, cuya participacion en el
procedimiento estd regulada. Asi, la Comision Europea debe enviar a estos drganos
la propuesta legislativa a la vez que la remite a los colegisladores. La consulta es
preceptiva, pero la emision del informe es facultativa y, por supuesto, no resulta vin-
culante para los legisladores. Es de lamentar que hasta la fecha este cauce no haya
resultado de especial relevancia, al menos en lo que respecta al &mbito penal. Esto
se debe a que estos 6rganos no se muestran demasiado activos y a que, cuando inter-
vienen, sus informes no son de demasiada relevancia ni tienen especial profundidad,
normalmente limitandose, con escasas pero notables excepciones, a avalar sin dema-
siada critica la propuesta legislativa de la Comision'!®; sin aportar datos de signifi-
cancia. Ademas de estos, hay otros drganos europeos que pueden emitir informes en

17 Informe “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019, p. 13

18 Un ejemplo lo constituye el extenso informe “How does organised crime misuse EU funds?” encargado
por el Parlamento Europeo a su Direccion general de politicas de interior y publicado en 2011. Este queria
hacer recomendaciones respecto a la politica antifraude con ocasiéon de la tramitacién de la Directiva
2017/1371/UE sobre la lucha contra el fraude a los intereses financieros. Puede consultarse el documento en:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/00e7f1b2-283d-4b3e-86b3-79f225d0caa5 (sitio web
consultado el 31 de agosto de 2020).

119 E] Comité de las Regiones no suele pronunciarse en las directivas de Derecho penal, excepto en la
tramitacion de la Directiva 2017/1371/UE sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros
de la Union, en la que emitié un informe que se limitaba a apoyar la propuesta de la Comision. El Consejo
Econodmico y Social, por su parte, se muestra mas activo en materia penal, aunque sus informes también suelen
ser poco criticos y complacientes con la Comision. Como excepcion cabe citar el informe elaborado por este
organismo respecto a la propuesta legislativa de la que seria la Directiva 2017/541/UE, relativa a la lucha
contra el terrorismo, que fue muy duro con la Comision al seialar que la propuesta no cumplia suficientemente
con el principio de legalidad en su vertiente de taxatividad, que adelantaba excesivamente las barreras de
proteccion penal y que no defendia suficientemente los derechos fundamentales recogidos en la Carta de De-
rechos fundamentales de la UE (CDFUE). Es un informe basado en una argumentacion juridica pero no sus-
tentado en datos o conocimientos empiricos.
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el procedimiento, como el Banco Central, el Tribunal de Cuentas, el Supervisor de
Datos, etc.

En cuanto al momento en el que procede aportar los datos en la fase legislativa,
aunque puede hacerse durante todo el proceso, es en la etapa de primera lectura
donde podran proponerse la mayoria de los mismos. Esto se debe a que, ademas de
ser la fase donde suelen acabar la gran mayoria de los procedimientos, en ella todavia
participan determinados interesados y es cuando se elaboran las enmiendas. En las
fases subsiguientes, de haberlas, esto cambia, pues en segunda y tercera lectura se
trabaja con la posicion —texto propuesto- del Parlamento y del Consejo en primera o
segunda lectura, limitdndose considerablemente la posibilidad de introducir nuevas
enmiendas o de cambiar la propuesta por la Comision'?°. Ademas, es en esta fase de
primera lectura donde tienen lugar la mayor parte de las reuniones informales llama-
das tridalogos'! en las que realmente se producen las deliberaciones y discusiones
sobre la propuesta y las enmiendas. Estos encuentros —de duracion y frecuencia va-
riable- pretenden alcanzar consensos y sacar adelante los textos y es aqui donde acon-
tecen los debates mas sustanciosos!'??, aunque su transparencia es practicamente
nula'??, ya que se celebran a puerta cerrada y los documentos alli tratados rara vez se
hacen publicos'?*. En definitiva, al ser los tridlogos especialmente relevantes en el

120 L ELIEVELDT, H. / PRINCEN, S., The politics of the European Union, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2011, pp. 90-91; HARDACRE, A./ AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., pp. 167-169. Mas
en detenimiento, en CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion del Derecho penal..., op.
cit., pp. 218-220.

121 Estos son reuniones informales que se producen de forma regular entre los representantes de la Comi-
sion, el Parlamento y el Consejo. Normalmente estan compuestos por un reducido namero de miembros de la
comision parlamentaria y del grupo de trabajo del Consejo encargados de la propuesta. Los tridlogos no apa-
recen expresamente reconocidos en los tratados, aunque constituyen una practica institucional existente desde
la creacion del procedimiento de codecision, y que ahora es cotidiana al haberse convertido este en el proce-
dimiento legislativo ordinario. HARDACRE, A. / AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., pp. 157y
ss.

122 RASMUSSEN, A./ REH, C., “The consequences of concluding codecision early: trilogues and intra-insti-
tutional bargaining success”, Journal of European Public Policy, 20:7, 2013, pp. 1006-1007; HARDACRE, A.
/ AKSE, E., How the EU Institutions work..., op. cit., p. 163.

123 Los tridlogos no incomodan especialmente en el Consejo, cuyo interés en desarrollar medidas de trans-
parencia es escaso. Sin embargo, para el Parlamento suponen una merma a su legitimidad y a su propia credi-
bilidad. Por eso, este drgano ha establecido dentro de su reglamento interno reglas de buenas practicas y ha
elaborado un codigo de conducta para negociar en el contexto del procedimiento legislativo ordinario, en el
que aparecen la obligacion de los participantes de dar cuenta de la negociacion informal a la comision parla-
mentaria y algunas otras sobre la composicion del equipo negociador. Véanse en este sentido, Joint declara-
tion on practical arrangements for the codecision procedure (2007/C 145/02), los articulos 73 y 74 del regla-
mento interno del Parlamento y el codigo de conducta anexo.

124 Las criticas a este tipo de reuniones son muy numerosas y son variados los 6rganos y grupos que abogan
por mayor transparencia en estas reuniones. Ya en 2012 Transparencia Internacional sefial6 las reuniones en
tridlogos como uno de los principales puntos ciegos de la UE. Véase “2012 Transparency International Euro-
pean Union Integrity System”, disponible en https://transparency.eu/wp-con-
tent/uploads/2016/10/EU_Integrity System Report.pdf (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020). En
2015 el Defensor del pueblo europeo, formuld una peticion (Caso OI/8/2015/JAS) a las tres instituciones sobre
lanecesidad de aportar transparencia a estos encuentros, con practicas como publicar las fechas de celebracion,
las agendas y los participantes en los mismos. Véase https://www.ombudsman.europa.eu/press/release.fa-
ces/en/69214/html.bookmark (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020). Asimismo, la delegacion
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procedimiento legislativo y, dado que las discusiones se producen mas aqui que en
los cauces oficiales, seria conveniente que sus participantes se armaran de datos que
pudieran sustentar sus posiciones en defensa o en contra de la propuesta legislativa
de la Comision Europea, lo cual se consigue instaurando su uso con caracter general
en las dindmicas de trabajo de los legisladores.

En el procedimiento legislativo ordinario de la UE también desempenan un papel
los parlamentos nacionales de los Estados miembros. Asi, estos pueden pronunciarse
sobre la propuesta legislativa y emitir un informe sobre la conformidad de esta con
el principio de subsidiariedad. En caso de que un determinado nimero de camaras
nacionales considerara que la propuesta incumple dicho principio, se activa el meca-
nismo denominado alerta temprana, que obliga a la Comision a reexaminar su pro-
puesta legislativa!®. Este cauce, introducido por el Tratado de Lisboa!?®, pretendio
salvar las criticas respecto de la pérdida de poder de los parlamentos nacionales ante
el incremento progresivo de competencias legislativas en la UE. Pese a sus buenas
intenciones es un mecanismo que ha demostrado ser ineficaz porque raramente se
llega al quorum necesario para su activacion. En todo caso y para lo que aqui nos
interesa, incluso si funcionara correctamente, seguiria sin ser un cauce adecuado para
aportar pericia y datos al procedimiento. Ello se debe principalmente a dos motivos.
Primero, el brevisimo plazo de que disponen los parlamentos nacionales para emitir
los informes, de ocho semanas, que hace muy dificil a las comisiones parlamentarias
especializadas en cada Estado la mera tarea de emitir informes ante la ingente

holandesa de la Conferencia de 6rganos especializados en los asuntos comunitarios (COSAC) presento en el
afio 2017 un informe en el mismo sentido, solicitando mayor transparencia. Véase “Opening up closed doors:
Making the EU more transparent for its citizens”, Paper from the Dutch COSAC delegation on EU transpar-
ency, November 2017. Cabe destacar que recientemente el TJUE en una sentencia de 22 de marzo de 2018
(Case T-540/15) sefial6 que la UE esta obligada a proporcionar los documentos manejados en los tridlogos a
los sujetos interesados que los soliciten, salvo excepciones tasadas. Esta decision judicial puede contribuir a
un cambio de tendencia.

125 En realidad, este mecanismo contempla dos supuestos. En el caso de que los informes de vulneracion
representen al menos 1/3 del total de votos atribuidos a los parlamentos nacionales -0 % en caso de asuntos
relativos al Espacio de libertad seguridad y justicia- se activa el mecanismo conocido como sistema de tarjeta
amarilla, que conlleva que la propuesta deba volverse a estudiar por la Comision Europea, la cual podra decidir
mantener, modificar o retirar la misma, motivando su decision. En el caso de que los informes de vulneracion
superen la mayoria simple de los votos atribuidos a los parlamentos nacionales, la propuesta debera volverse
a estudiar, activandose el sistema de tarjeta naranja. En este caso, la Comision también tiene libertad para
mantener, retirar o modificar su iniciativa, pero si decide mantenerla debe emitir informe motivado y remitirlo
al Consejo y al Parlamento. Los legisladores estudiaran la cuestion de la subsidiariedad a tenor de los informes
recibidos y, si por mayoria del 55% de los miembros del Consejo o mayoria simple de votos del Parlamento
se estima que la propuesta vulnera dicho principio esta sera desestimada. Véanse MUNOZ DE MORALES
ROMERO, M., El legislador penal europeo..., op. cit., pp. 707-711; CAMISON YAGUE, J. A., Las Cortes gene-
rales y el control del principio de subsidiariedad: una vision prdctica. Los dos primeros dictamenes negativos
en el marco del procedimiento de alerta temprana, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 23-24; AUEL, K. /
CHRISTIANSEN, T., “After Lisbon: National Parliaments in the European Union”, West European Politics,
March 2015, pp. 5-6.

126 Véase protocolo n° 2 sobre aplicacién de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad (articulos
6y 7), anexo al Tratado de Lisboa.

RECPC 22-18 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-18.pdf



38 Noelia Corral Maraver

cantidad de iniciativas que se presentan!?’. Menos atn cabe pensar que se estard en

condiciones de hacer cualquier tipo de estudio, informe o consulta en un periodo tan
limitado. En segundo lugar, estos informes solo pueden pronunciarse sobre el prin-
cipio de subsidiariedad (recogido en el articulo 5 TFUE), que supone que la UE solo
debe legislar en una materia cuando no pueda intervenirse con la misma eficacia a
nivel regional o local; no cabe entrar a considerar cuestiones de fondo o a valorar,
por ejemplo, la adecuacion de la propuesta con los derechos fundamentales. Esto lo
convierte en un mecanismo quizé conveniente a nivel politico pero limitado a nivel
juridico y practicamente inoperante en términos de calidad legislativa'?®,

4.3.4. La fase postlegislativa

La fase postlegislativa es aquella que se extiende desde la entrada en vigor de la
norma hasta que esta es evaluada, cuestionada y, eventualmente, se inicia una nueva
fase prelegislativa para modificarla o derogarla. La evaluacion cierra asi el ciclo le-
gislativo. Debe producirse, por ello, pasado un tiempo desde la vigencia de la norma,
dando lugar a que esta haya podido producir sus efectos. Solo de esa forma se puede
determinar si se han cumplido o no los objetivos perseguidos'?’. Con ello se pretende,
ademas de la mejora de la legislacion existente, conseguir la rendicion de cuentas de
los poderes publicos por las politicas desarrolladas'*°.

Estamos ante la etapa del proceso legislativo mas indeterminada. Debe existir una
cierta cultura evaluativa o un interés particular de algun agente social por evaluar
una norma o politica'*!, 1o que no ocurre siempre ni se produce de forma homogénea
en todos los Estados o en todas las politicas publicas. Esta es una fase del procedi-
miento en la que se hace muy importante la aportacion de datos empiricos que per-
mitan considerar el grado de eficacia de las politicas desarrolladas, es decir, compro-
bar si estas han conseguido sus objetivos, los costes o impactos producidos, etc.

Pese a que cualquier politica publica es susceptible de evaluacién y ello incluye a
la politica criminal, en la practica es frecuente encontrar muchas deficiencias en la
evaluacion de las normas penales. Ello se debe a menudo a, como hemos sefialado,
la carencia de una cultura evaluativa so6lida en ciertos paises, pero también a otros

127 Lo que se complica en los Estados de corte federal o cuasifederal en los que, ademas de los parlamentos
nacionales, se pueden pronunciar sobre el principio de subsidiariedad también las camaras federales o auto-
noémicas, pero sin que ello suponga un aumento del plazo para emitir los informes. De hecho, los 6rganos
regionales disponen de un plazo aun mas breve para su envio a los drganos nacionales. Véase ARANDA
ALVAREZ, E., “La alerta temprana en el procedimiento legislativo..., op. cit., pp. 124 y ss.

128 Sobre las pocas prestaciones de este mecanismo para aportar racionalidad legislativa al procedimiento,
me he pronunciado en otro lugar. CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion del Derecho
penal..., op. cit., pp. 234 y ss.

129 SUBIRATS, J., Andlisis de politicas publicas y eficacia de la administracion, Ministerio para las admi-
nistraciones publicas, Madrid, 1992, pp. 139-144; DiEz RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes..., op.
cit., p. 58; BECERRA MUNOZ, J., La toma de decisiones en politica criminal..., op. cit., pp. 323, 331.

130 BECERRA MUNOZ, J., La toma de decisiones en politica criminal..., op. cit., p. 325. Este autor afiade
otra funcion a la evaluacion: la de aportar ejemplaridad de cara a acciones futuras.

131'véase DiEz RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes..., op. cit., p. 58 y ss.
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factores. Entre ellos puede mencionarse el hecho de que la politica criminal esté su-
jeta a intereses politicos y cuestiones ideoldgicas. Esto hace que se otorgue gran dis-
crecionalidad al legislador y se prescinda de criterios técnicos o se les atribuya un
papel muy secundario. Otro factor puede ser la dificultad de medir los objetivos so-
ciales a conseguir con las normas penales. En efecto, es comun que las evaluaciones
en materia penal encuentren problemas para identificar con precision lo que se debe
evaluar, afronten dificultades metodologicas diversas o se enfrenten a la ausencia de
datos empiricos adecuados'3?.

Por otra parte, el interés mostrado por la UE hacia la calidad legislativa le ha lle-
vado también a promover la evaluacion periddica de sus normas y politicas. Las ta-
reas de evaluacion son independientes del procedimiento legislativo seguido y del
area competencial de que se trate. Su impulso puede provenir de diversas fuentes, si
bien al encontrarnos ante un escenario complejo en el que impera una asentada cul-
tura tecnocratica, suelen ser las propias instituciones y, en especial, la Comision Eu-
ropea, las encargadas de realizar la evaluacion, aunque ocasionalmente puedan inter-
venir otros agentes. En todo caso, la fase de evaluacion postlegislativa no estd tan
institucionalizada como las fases anteriores del procedimiento y su desarrollo es to-
davia insuficiente.

Ademas de los problemas generales a los que debe hacer frente cualquier evalua-
cion legislativa, en la UE concurren otros factores que pueden hacerla mas compleja
que a nivel nacional. Asi, nos encontramos ante un sistema normativo multinivel —
mas complejo incluso que el de los paises de corte federal-. Esto significa que la UE
comparte la labor legislativa con los Estados y que, ademas, al no tener un sistema
de justicia completo, depende de estos para la implementacion y aplicacion de sus
normas y politicas. Esto es especialmente evidente en el ambito penal, en el que se
legisla a través de directivas —previamente mediante decisiones marco- que son ins-
trumentos sin eficacia directa y que requieren de la transposicion de los Estados, que
son ademas los que deben velar por la aplicacion de las normas en sus territorios.
Esto hace que en la fase de evaluacion nos encontremos con dos normas susceptibles
de ser valoradas: la norma europea y la norma nacional de transposicion. Como de-
cimos, esto aporta mayor complejidad al disefio de un sistema de evaluacion de las

132 Si bien esto ultimo tiene cada vez menor peso, teniendo en cuenta el auge tanto a nivel nacional como
internacional de investigaciones empiricas de calidad en relacion a fendmenos de delincuencia. Ademas del
creciente interés entre la doctrina penal de los ultimos aflos por la calidad de las normas y por su evaluacion.
Entre la doctrina espaiiola, véanse especialmente los trabajos de DIiEz RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las
leyes..., op. cit.; NIETO MARTIN, A. / MUNOZ DE MORALES ROMERO M. / BECERRA MUNOZ. J., Hacia una
evaluacion de las leyes penales, Marcial Pons, Madrid, 2016; RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., “La jevaluacion?
de las normas penales en Espafia”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 15-07, 2013;
RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., La evaluacion de las normas penales..., op. cit.; MUNOZ DE MORALES ROMERO,
M., “Evaluacién Legislativa y Racionalidad en el Ambito Penal Europeo (y Nacional)”, Revista General de
Derecho Penal, n° 14, 2010.
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normas penales europeas, pues debe atenderse a ambas para medir adecuadamente
los efectos de la politica criminal.

Actualmente las tareas de evaluacion existentes en la UE son impulsadas principal-
mente por la Comision Europea. El grueso de los esfuerzos de este drgano en la fase
postlegislativa se basa en velar porque los Estados cumplan con las normas europeas,
procediendo, cuando ello sea preceptivo, a la modificacion de sus ordenamientos in-
ternos. Para ello, la Comision realiza controles continuos de la labor armonizadora
nacional, recabando datos a través de diversas fuentes. Anualmente publica el deno-
minado informe sobre el control de la aplicacion del Derecho de la Unidn, en el que
fiscaliza el grado de cumplimiento de los Estados miembros a la hora de adaptar la
legislacion europea!?® y publica datos sobres los procedimientos de incumplimiento
abiertos!*. Estos informes abarcan el control de todas las areas sobre las que la UE
goza de competencia legislativa, lo cual engloba el Espacio de libertad, seguridad y
justicia, aunque los datos no aparecen desglosados y, por ello, no podemos saber el
grado de cumplimiento exacto en el &mbito penal en los tltimos afios.

Ha de recordarse que el papel de la Comision Europea y del TJUE para asegurar el
cumplimiento de los Estados en sus labores de armonizacion en materia penal ha sido
inexistente hasta época reciente, concretamente hasta finales del afio 2014!3%, Antes,
no existia competencia para controlar con medios coercitivos el cumplimiento por los
Estados de los instrumentos dictados al amparo del antiguo tercer pilar —aunque si de
los aprobados tras el Tratado de Lisboa-. Sin embargo, aunque no pudiera compeler a
los Estados, no por ello la Comision prescindio de evaluar el grado de observancia de
las disposiciones del tercer pilar, realizando una serie de evaluaciones ad hoc de las
normas penales. En ellas normalmente se concluia que el cumplimiento era defec-
tuoso. Tras el fin del periodo transitorio y aprovechando sus nuevas facultades, la

133 Los informes de incumplimiento estdn disponibles para su consulta en http://ec.europa.eu/atwork/ap-
plying-eu-law/infringements-proceedings/annual-reports/index _en.htm (sitio web consultado el 31 de agosto
de 2020).

134 En caso de que la Comision estime que un pais estd vulnerando alguna norma del Derecho de la Union
con su legislacion interna puede iniciar el procedimiento por incumplimiento previsto en el articulo 258 TFUE.
Dicho procedimiento consta de una fase administrativa gestionada por la propia Comisién y de una fase con-
tenciosa ante el TIUE, que puede derivar en severas sanciones econdmicas para los Estados. El incumpli-
miento del Derecho europeo por un Estado miembro puede deberse no sélo a inactividad o falta de conformi-
dad —por la no transposicion de una norma- sino también a la transposicion tardia o a la falta de comunicacion
a la Comision de las medidas de armonizacion, a la que estan obligados los Estados.

135 En efecto, antes del Tratado de Lisboa, cuando la competencia penal quedaba al amparo del llamado
tercer pilar, ni la Comision Europea ni el entonces TJCE tenian competencia para requerir a los Estados el
cumplimiento del acervo penal o sancionarlos en caso de no observar las normas. La consecuencia de ello fue
una deficiente implementacion de las medidas penales por parte de los Estados. Con el Tratado de Lisboa esta
situacion llegd a su fin. El Protocolo n° 36 anexo al tratado establecid la posibilidad de que el control de
cumplimiento se extendiera a todos los instrumentos del tercer pilar, aunque establecia un periodo transitorio
de cinco afios antes de la adquisicion por las instituciones europeas de esta potestad, periodo que finalizo en
diciembre de 2014. Para una mayor profundizacion en estas cuestiones, véase MITSILEGAS, V./ CARRERA, S.,
““The End of the Transitional Period for Police and Criminal Justice Measures Adopted before the Lisbon
Treaty. Who Monitors Trust in the European Justice Area?”’, Centre for European Policy Studies, CEPS, 2014.
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Comision Europea ha procedido a iniciar procedimientos de incumplimiento contra
algunos paises para verificar la transposicion de las normas del tercer pilar. Asimismo,
también en los ltimos afos ha incoado estos procesos por falta de armonizacion de
algunas de las nuevas directivas penales aprobadas tras Lisboa.

El problema de este tipo de evaluaciones llevadas a cabo por la Comision es que
estan unicamente encaminadas a realizar un control de conformidad de la norma na-
cional. Esto significa que solo se encargan de medir de manera limitada el grado de
efectividad de la norma europea —si ha sido implementada en los Estados-, pero no
valora otras cuestiones de especial relevancia'*®, como puede ser si esta norma ha
sido efectivamente aplicada por las autoridades judiciales o policiales nacionales o
si ha resultado eficaz para cumplir con los objetivos propuestos. En el caso de las
directivas en materia penal, nunca se repara en si las mismas resultan tutiles para
combatir los fenomenos delincuenciales que pretenden abordar. Tampoco se con-
trola, por ejemplo, si los Estados han sobrepasado su obligaciones de transposicion
creando normas excesivas o desproporcionadas, pues solo se considera el incumpli-
miento por defecto, pero no por exceso en la armonizacion'*” ni se tienen en cuenta
datos empiricos'*. Son, por lo tanto, evaluaciones escasamente desarrolladas y que
no estan en condiciones de contribuir suficientemente a la mejora de la legislacion
penal.

En época reciente, en el marco del programa de mejora de la legislacion puesto en
marcha por la Comision Juncker en 2015, se ha pretendido mejorar la fase postlegis-
lativa, superando al menos parcialmente algunos de los problemas apuntados. Asi, el
programa dispone una serie de medidas a llevar a cabo por las instituciones bajo el
eslogan “evaluar primero” con el fin de que se observe la legislacion existente antes
de elaborar normas nuevas. Ademas, se ha de velar por que cada nueva norma legis-
lativa vaya acompafiada de una prevision de evaluacion futura, asi como crear un
plan de evaluacion legislativa anual'®®. Tales evaluaciones deberan estar basadas en
los principios de eficacia, eficiencia, relevancia, coherencia y valor afadido y

136 Véase una critica en SANCHEZ LAZARO, F. G., “Evaluacion y Derecho Penal Europeo: sobre el modelo
de evaluacion de la Comision Europea”, en NIETO MARTIN, A. / MUNOZ DE MORALES ROMERO, M. / BECERRA
MuNoz, J., Hacia una evaluacion de las leyes penales, Marcial Pons, 2016, pp. 247-254.

137 Sobre esta y otras criticas a la armonizacion penal europea, véase CORRAL MARAVER, N., “La irracio-
nalidad de la politica criminal de la Unién Europea”, InDret, n° 4, 2016, pp. 22-24. En los tltimos afios la
Comision parece estar prestando atencion a la “sobrerregulacion” por parte de los Estados, solicitandoles in-
formacion al respecto, si bien con escaso éxito de momento. Asi se desprende, aunque vagamente y sin mucho
detalle, del informe “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019,
p. 13.

138 En este sentido, NIETO MARTIN, A., “El Derecho penal europeo: una aproximacion a sus problemas
actuales”, en ARROYO ZAPATERO L./ NIETO MARTIN A, Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias:
nuevos desafios del Derecho penal europeo e internacional, Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2010, p. 235.

139 La comunicacion de la Comision de 2015 también contemplaba la creacion de un érgano de evaluacion,
el Comité de control reglamentario (Regulatory Scrutyny Board), que, si bien se ocupa principalmente del
control de la calidad de las evaluaciones de impacto, también esta a cargo de supervisar las principales eva-
luaciones postlegislativas.
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sustentadas cuando sea posible en datos cientificos. Con ello, pretende la Unién es-
tablecer un sistema de evaluacion mas sistematico que permita cerrar el circulo le-
gislativo adecuadamente!*’.

La mayoria de las directivas en materia penal aprobadas tras el Tratado de Lisboa
recogen al final de su articulado una cldusula de evaluacion, que debe realizarse en
un plazo variable que oscila entre los 4 y 5 afios tras su entrada en vigor. No obstante,
en dichas clausulas no se detalla en qué debe consistir la evaluacion ni si debe limi-
tarse, como hasta ahora, al control de conformidad nacional o si debe ir mas alla.
So6lo en las directivas mas recientes —las aprobadas bajo la Comision Juncker- parece
apreciarse un cambio de aproximacion y una prevision de evaluacion que abarca
otras cuestiones, como la eficacia de la norma o su respeto por los derechos funda-
mentales. Lamentablemente, al ser estos cambios todavia bastante recientes, no dis-
ponemos aun de informes de evaluacion postlegislativa y deberemos esperar para
poder examinar su contenido. La espera podrd durar afios teniendo en cuenta, ade-
mas, que hasta ahora ha solido haber retraso en las evaluaciones como consecuencia
de la falta de cooperacion de algunos Estados. A ello hay que sumar el cambio poli-
tico. Toca esperar que la nueva Comision Von der Leyen siga apostando por estas
practicas.

Ademas de este tipo de evaluacion promovida por la Comisién, en la UE también
observamos en ocasiones otro tipo de actividades evaluativas. Entre ellas destaca la
denominada evaluacion interpares o peer review, que es realizada por expertos de-
signados por los propios Estados y sirve para medir el grado de implantacion de una
determinada politica europea en otro Estado miembro. Este tipo de estudios se han
realizado en el seno del Consejo desde mediados de los afios 90, si bien actualmente
parecen haber caido en desuso. En todo caso su valor para mejorar las normas es
escaso, pues no todos los paises mostraban la misma disposicion a cooperar y los
resultados no se publicaban. Eran practicas que, mas que mejorar las normas, aspi-
raban a favorecer redes de cooperacion y la confianza mutua entre los Estados'#!.

En ocasiones se produce la evaluacion de alguna norma por parte de grupos de
expertos independientes, lo que puede darse de forma espontanea o como encargo de
las propias instituciones europeas. En el ambito penal destacan en este sentido los
estudios promovidos por un grupo de investigacion académico, la European

149 En su informe valorando el funcionamiento del programa de mejora de la legislacion la Comision sefiala
que hasta finales de 2018 se han llevado a cabo mas de 250 evaluaciones de normas y programas. Informe
“Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019, p. 10.

141 Al respecto, véanse MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., “Evaluacion Legislativa y Racionalidad..., op.
cit., pp. 39-43.; WEYEMBERGH, A./ DE BIOLLEY, S., “L’evaluation dans le cadre du troisiéme pilier du traité
sur 1"Union européenne”, en WEYEMBERGH, A. / DE BIOLLEY, S., (COORDS), Comment évaluer le droit pénal
européen?, Institut d"Estudes Européennes, Editions de 1'Université de Bruxelles, Bruselas, 2006, pp. 87-92;
NILSSON, H. G., “Eight years of experiences of mutual evaluation within the EU”, en WEYEMBERGH, A. / DE
BIOLLEY, S., (COORDS), Comment évaluer le droit pénal européen?, Institut d"Estudes Européennes, Editions
de I'Université de Bruxelles, Bruselas, 2006, pp. 117-118, 120.
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Criminal Law Academic Network (ECLAN)!*?, Estos estudios han buscado superar
las limitaciones que hasta ahora ha tenido la evaluacion oficial de las normas penales
en la UE, centrada solo en el control del cumplimiento, y han tratado de atender a
otros factores. Pese a ser intentos loables, su relevancia sigue siendo limitada, por
basarse principalmente en un analisis normativo, seguir bastante enfocados en el
mero control de conformidad, y no aportar apenas datos empiricos que sustenten las
opiniones de los expertos'*’. Ademas, este tipo de estudios no se producen de manera
sistematica, ya que dependen de las posibilidades de financiacion publica —normal-
mente escasas y limitadas- de los equipos de investigacion y de los propios intereses
de los investigadores.

En definitiva, como deciamos al principio de este apartado, la evaluacion postle-
gislativa en la UE esta todavia infradesarrollada, pese a los notables esfuerzos de
mejora de los ultimos afios. Ademas de las dificultades metodologicas tipicas de los
programas de evaluacion de las normas penales y de la complejidad que le afiade el
escenario multinivel europeo, encontramos quiza también cierto desinterés de las
propias instituciones en llevar a cabo procesos que podrian llevarles a la autocritica
y a cambios en el disefio de algunas politicas. Esto, junto con la vocacién historica
de la Comision por consolidar su fuerza en el &mbito penal frente a los Estados, con-
lleva que esté mas interesada en vigilar el cumplimiento nacional del Derecho penal
europeo, que en evaluar la calidad de sus propias normas para ver si deben ser man-
tenidas, modificadas o derogadas. No cabe duda de que el control del cumplimiento
de los Estados es fundamental, porque sin €l la politica criminal europea quedaria en
papel mojado. Pero para conseguir una evaluacion mas racional de la misma hay que
atender de manera concurrente a las propias normas europeas, comprobando, entre
otros factores, su efectividad, su eficacia o su concordancia con determinados prin-
cipios y derechos fundamentales'#*. Parte de estas criticas aqui sefialadas han sido
reconocidas por la Comision en su reciente informe de 2019, el cual menciona que
han de ser objeto de evaluacidn las normas europeas, las de transposicion e incluso
los actos delegados!*’. Queda por ver si, tomada conciencia de los defectos existen-
tes, en el futuro se produce de hecho una mejora en la calidad de estas evaluaciones.

142 Véase http://eclan.eu/en (sitio web consultado el 31 de agosto de 2020). De particular interés es un
estudio donde se somete a evalucion la Directiva de lucha contra la trata de seres humanos de 2011. Véase
WEYEMBERGH, A./SANTAMARIA V., The evaluation of European criminal law. The example of the framework
Decision on combating trafficking in human beings, Editions de 1'Université de Bruxelles, Brussels, 2009.

143 Limitaciones que los propios investigadores reconocen y que se deben a diversos factores, como la
dificultad para acceder a la informacion o la inexistencia de datos o estadisticas de calidad.

144 Véase CORRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracién del Derecho penal..., op. cit., pp.
272y ss.

145 En efecto, se reconoce que resulta “necesario mejorar la calidad de las evaluaciones (sobre todo en lo
que se refiere al disefio y la objetividad), que su calendario no siempre es el adecuado y que, en la practica,
podrian ser mas eficientes.” Se menciona asimismo que el disefio de las evaluaciones no tiene un plantea-
miento coherente, que a menudo los plazos son breves para medir los efectos y que se carece de datos adecua-
dos. Informe “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso”, 15 de abril 2019, pp. 10-
11.

RECPC 22-18 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-18.pdf



44 Noelia Corral Maraver

5. Consideraciones finales

En nuestros dias la calidad normativa va adquiriendo cada vez mayor importancia
entre los legisladores, pues se estd generalizando la idea de que mejorar la toma de
decisiones, en especial favoreciendo amplias consultas y estudios e informes que
permitan aportar datos y certezas, contribuye a la creacion de normas mas informa-
das. Estas revierten en una mejor respuesta a los problemas sociales ante una realidad
cada vez mas compleja, interconectada y cambiante.

Como hemos podido apreciar en este estudio no todos los paises avanzan a la
misma velocidad en esta senda. Mientras que algunos, como los paises anglosajones
o Alemania, por ejemplo, van bastante adelantados, otros todavia se encuentran en
la retaguardia, aunque poco a poco vayan implementando reformas y mejoras en este
sentido. Pese a los notables esfuerzos de los ultimos afios, Espafa todavia tiene mu-
cho camino por andar para alcanzar los estandares de muchos de sus vecinos. Esto,
que era una conviccion presente entre los juristas interesados en la politica legisla-
tiva, se desprende con claridad del informe de la OCDE de 2018, citado reiterada-
mente en este trabajo, y que coloca a nuestro pais por debajo de la media de la OCDE
en todos los aspectos sujetos a medicion: calidad, sistematicidad, transparencia y
metodologia de las consultas y de las evaluaciones legislativas, tanto ex ante como
ex post.

Este mismo informe refleja un dato que tampoco debe llevarnos a la sorpresa: la
Unién Europea tiene unas altisimas puntuaciones en las practicas de buena legisla-
cion, superando sobradamente la media de la OCDE. Como decimos, no hay dema-
siado lugar para el asombro si tenemos en cuenta que la Union —azuzada por las
criticas sobre su escasa legitimidad democratica- comenz6 a poner el foco en la me-
jora de sus normas y de sus procesos legislativos en los primeros afios de este siglo.
Desde entonces hasta hoy han transcurrido casi 20 afios y son incontables los docu-
mentos —comunicaciones, libros verdes y blancos, acuerdos interinstitucionales, de-
cisiones, reglamentos internos, directrices y codigos de buenas practicas- que se han
ido aprobando con la intencidén de garantizar un mayor acceso ciudadano a los pro-
cedimientos, asi como de fomentar practicas de transparencia y el uso de informes y
estudios. Todo ello se ha hecho con el objetivo de crear normas mas perfectas que
pudieran resistir los innumerables ataques de que eran objeto desde sectores escépti-
cos y nacionalistas.

Por ello, la UE es en la actualidad la organizacion que tiene el sistema mas depu-
rado de calidad legislativa y la que ha invertido mas esfuerzos y recursos en crear las
vias necesarias para poder incorporar datos y conocimientos empiricos y para contar
con asesoramiento de expertos e interesados en todas las fases del ciclo legislativo.
La fase prelegislativa, principalmente en manos de la Comision Europea, es la que
ofrece mejores prestaciones para ello y concentra la mayor parte de cauces que per-
miten recabar datos y certezas empiricas, como las reuniones informales con
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diferentes agentes sociales, las consultas internas y externas, las consultas publicas a
través de internet, aquellas a grupos de expertos o los informes de evaluacion de
impacto. La fase legislativa, si bien en menor medida, también posibilita la incorpo-
racién de datos en algunos momentos. Ademas, el Parlamento Europeo se ha ido
involucrando en la practica de hacer mayor uso de estudios e informes en la prepa-
racion de enmiendas importantes. La fase postlegislativa es la que presenta mayores
deficiencias en la actualidad, pese a lo cual se ha intentado en los ultimos afios esta-
blecer evaluaciones mas completas, coherentes y sistematicas.

Pese a la buena puntuacion de la Unidn, un estudio detallado de los cauces en que
se aportan los datos y conocimientos, especialmente si nos centramos en los proce-
dimientos de elaboracion de las normas penales, permite identificar algunas deficien-
cias que podrian solventarse. Asi, debe procederse en el futuro a la mejora de la me-
todologia de las evaluaciones de impacto normativo para permitir analisis mas
complejos. En el ambito especifico penal es preciso atender a los costes sociales y
en materia de derechos y libertades que tiene cada decision politico-criminal euro-
pea. En este sentido seria preciso contar con criterios mas precisos sobre qué princi-
pios deben regir la politica criminal europea, ya que en la actualidad hay disparidad
de aproximaciones. También debe mejorarse la calidad de las evaluaciones postle-
gislativas, identificando con mayor claridad y coherencia los contenidos a considerar
y procurando que estos vayan mas alla del mero control de conformidad en el que
ahora consisten. Debe igualmente potenciarse el uso de datos empiricos en todas las
etapas del procedimiento, ya que su utilizacion actual, particularmente en materia
penal, es todavia deficiente. En conexion con lo anterior debe contarse regularmente
con expertos en diferentes campos de conocimiento. Asi, seria conveniente que en el
grupo de expertos sobre politica criminal de la Comisién Europea —y en cualquier
otro grupo asesor especifico- se contara también con otro tipo de especialistas, como
politélogos, crimindlogos, cientificos sociales, etc. Esto repercutiria en una aproxi-
macion mas comprehensiva de la politica criminal europea. Asimismo, seria desea-
ble garantizar una mayor objetividad en los estudios y evaluaciones, fomentando la
existencia de 6rganos independientes y la intervencion més frecuente de terceros im-
parciales.

No cabe duda de que las instituciones europeas se empefian en autoevaluar sus
propios procesos y servicios, tratando de maximizar la eficiencia y mejorar sus ac-
tuaciones, lo cual estd en gran medida posibilitado por la cultura tecnocratica que
impera en la UE, en particular en la Comision. En los ultimos afos, el programa de
mejora de la legislacion ha supuesto una gran aportacion a la calidad de las normas,
potenciando que estas se basen en criterios objetivos, datos y hechos. Y en esa linea
parece querer continuar en el futuro, pues, como ha sefalado la propia Comision:
“En un mundo «posfactico» en el que la desinformacion, las cdmaras de resonancia
de las redes sociales y la propaganda pura y dura se combinan para socavar los
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fundamentos del debate democratico y de la autoridad cientifica, la elaboracion de
politicas basadas en datos contrastados no constituyen ni una mera prioridad del pa-
sado ni una practica profesional ordinaria del presente: sigue siendo un imperativo
fundamental de cara al futuro.”!4®

Bajo mi punto de vista, pese a los problemas persistentes, los logros y la experien-
cia de la UE en el campo de la calidad normativa deben servir como guia para aque-
llos paises con una cultura legislativa menos desarrollada pero que también quieran
introducir practicas de buena regulacion. En este sentido, lo aprendido en Europa
puede ser una importante ayuda para aquellos legisladores, como el espaiol, a los
que les cuesta todavia incorporar la ciencia y la técnica en la politica, que recelan de
determinadas practicas, como las consultas publicas, y que carecen de sistemas de
evaluacion sistematicos. Pero esto no debe hacerse a base de declaraciones progra-
maticas y de buenas intenciones, o de politicas a coste cero incapaces de implemen-
tarse en la practica, sino que requiere de planificacion y de cambios estructurales.
Debe dotarse de formacion y personal especializado a los servicios administrativos
encargados de elaborar las leyes, y deben crearse nuevos organismos de control de
calidad legislativa o mejorar el funcionamiento de los existentes. Esto, que podra
tener el efecto de alargar los procesos de toma de decisiones, terminard mereciendo
la pena si con ello se consigue una legislacion mas “inteligente”. La mejora en los
procesos de toma de decisiones nacionales también terminara revirtiendo a nivel su-
pranacional, ya que permitird a organismos como la UE contar con mas datos y de
mayor fiabilidad para evaluar sus propias normas y politicas, las cuales, dado el es-
cenario multinivel, estan conectadas a las de los Estados; y una mejor evaluacion de
las normas existentes ayudara a optimizar las politicas publicas europeas en el futuro.

En definitiva, este avance seria relevante para todas las politicas publicas, pero
incidira de manera particular en la muy castigada politica criminal espafiola, &mbito
durante demasiado tiempo tan golpeado por la politizacidn, la desinformacion o la
emotividad y huérfano de datos y certezas empiricas. No cabe duda de que el pro-
gresivo desarrollo de una buena legislacion a todos los niveles —nacional e interna-
cional- y la creacion de una cultura evaluativa duradera y basada en hechos contras-
tados terminara revirtiendo también en la calidad de las leyes penales.
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