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como desideratum significa algo mas que el mero rechazo de las con-
cepciones irracionales en el pensar y en el actuar de los responsables
de la produccién normativa. El pensamiento racionalista difundido des-
de el siglo xvo impregné el desarrollo de la teoria del Derecho y de
la legislacion. En la Tlustracién tardia influyé la idea de que la razén
estaba presente en el proceso legislativo y se institucionalizaba a través
de las instancias legislativas. Al mismo tiempo reinaba la opinién de
que la teoria como instancia de reaccién critica con utilidad practica
habia de desarrollar conocimientos que sirviesen al progreso social. La
época de Jas grandes codificaciones llevé a la conviccién de que el De-
recho se contemplaba como medio de creacion de situaciones ordena-
das racionalmente. Tal concepcién se potencia en el siglo XIX a través
de diversas escuelas del pensamiento, por las corrientes histdricas, uti-
litarias, evolucionistas o socialistas, con la admisién del Derecho como
medio por antonomasia con el que el hombre asegura y desarrolla pro-
gresivamente sus condiciones de vida en la sociedad; linea de evolu-
cién en la que desembocé la concepcién pragmatica y libre de ideo-
logia de la produccién del Derecho como social engineering (acepta-
cién del Derecho como orden sociotecnolégico). Ya en los albores del
desarrollo de las ciencias sociales y de la teoria del Derecho se revela-
ron ampliamente las interdependencias de los 6rdenes sociales. De ob-
servarse la creacién del Derecho en el marco genérico de la teoria de
la legislacién, resaltan en un primer plano también sus conexiones con
la funcién, el sistema y los aspectos de la comunicacién del sistema so-
cial, asi como las posibles opciones del comportamiento social.

En estas circunstancias, es en verdad cierto que la legislacién como
proceso politico sélo puede ser racionalizada bajo ciertos limites. El
procedimiento legislativo parlamentario desarrollado en el Estado de-
mocritico constitucional y de Derecho ha sido establecido ya como ga-
rantia procedimental e institucional a la bisqueda de la «racionalidad
politica». La democracia representativa que se caracteriza por el fun-
damento en la Ley de toda decisién sobre cuestiones estatales o juri-
dico-politicas, a través de las reglas de la mayoria y de la periodicidad
de las elecciones con posibilidades de articulacién politica libre, con-
tiene las condiciones fundamentales para la obtencién del consenso y
la responsabilidad sobre las consecuencias de la direccién social y su
control a través del Derecho. De manera especial, las leyes emanadas
del procedimiento parlamentario reciben su legitimacién democratica
no s6lo por la decisién mayoritaria, sino también por el deber de mo-
tivacién y razonamiento inmanente en todo procedimiento.

Constituye un problema legitimo de la teoria de la legislacién, a la
vista de la critica actual, cémo puede mejorarse y simplificarse en par-
te la creacién de normas en sus diferentes fases juridicamente ordena-
das, pero especialmente cémo puede ser racionalizada en las fases y eta-
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pas del no regulado procedimiento previo (Vorverfabren). Si se obser-
van los perfiles de las decisiones politicas no controlables a través de
la investigacion cientifica, los componentes técnico-normativos (rege-
lungstechnische) s6lo pueden ser debatidos bajo el punto de vista de
su racionalizacién. Con todo, existen suficientes posibilidades de
acotacion:

— en el ambito de la teoria de la argumentacién: también en las
reflexiones de lege ferenda hay argumentacion racional a la que puede
acceder el andlisis cientifico (en especial sus estructuras argumentales
y conclusiones), lo que es igualmente generalizable a la obtencién del
consenso;

— en el ambito de la técnica legislativa en sentido amplio;

— en el ambito de la funcién social del Derecho (consecucién de
fines, legislacion dirigida a la obtencién de resultados por acoplamien-
to a valores empiricos, etc.).

La exposicién que sigue constata, en primer lugar, el origen del con-
cepto de racionalizacién moderno. A continuacién se examina en con-
creto la aplicabilidad de la idea de racionalizacién en el ambito de la
creacion del Derecho y se formulan propuestas para la creacién racio-
nal de normas, sin disefiar, claro estd, un modelo completo de crea-
cién (6ptima) del Derecho. Sobre el comportamiento racional, segin
las investigaciones de las nuevas teorias de la decisién y doctrinas de
la organizacién sélo puede hablarse bajo la condicién de simplificar y
reducir la complejidad de los problemas:

— La pretensién de querer encontrar soluciones «6ptimas» ha de
sustituirse por la de limitarse a obtener soluciones «satisfactorias»,
«justificables».

— Las alternativas se buscaran a través de un proceso secuencial
(aproximacién gradual).

— Los modelos de solucién ya elaborados sirven como alternati-
vas en situaciones iguales. -

— Las decisiones tienen que buscarse para un ambito delimitado
de problemas y no afectan a otros 4mbitos, de forma que siempre esta
a disposicién s6lo una parte del sistema, mientras que buena porcién
restante del mismo permanece como «hecho» relativamente incon-
testable.

Estos son, pues, los rasgos de racionalidad y racionabilidad de las
decisiones, asi como de la capacidad de adaptacién del sistema.
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II. GENESIS DEL CONCEPTO DE RACIONALIZACION

El concepto de «racionalizacién» se deriva en su orgien lingiiistico
univocamente de ratio (razén, juicio), significa tanto como configura-
cién (creacion, conformacién) racional. El concepto no revela, sin em-
bargo, en su aplicacién a las ciencias sociales y econémicas, una signi-
ficacién completamente uniforme. De manera general, bajo el concep-
to de racionalizacién puede entenderse lz sustitucion de las formas tra-
dicionales de proceder por otras racionales fundadas en el intelecto, ana-
lizadas en orden a la mejora de las situaciones actuales.

A. RACIONALIZACION COMO NOTA FUNDAMENTAL
DEL DESARROLLO SOCIAL MODERNO

La racionalizacién es reconocida, por una parte, como una de las
justificaciones del desarrollo de los modernos sistemas sociales (econo-
mia, sociedad, Estado). Por otra parte, se manifiesta que la racionali-
zacién no es solamente un proceso mis efectivo de direccién de las
fuerzas sociales y econémicas a largo plazo, sino que también puede
contemplarse como un método utilizable conscientemente para hacer
realidad, mejorandolos, determinados objetivos y efectos. Es, desde
luego, conocido que entre ambos fenémenos existe una comunicacién,
en la manera en que determinada creacién racional referente a institu-
ciones y formas de comportamiento puede ser automatizada con el
tiempo, lo que a su vez se convierte en costumbre y tradicién y puede,
mas tarde, ser cuestionado nuevamente a través del examen de su ra-
cionalizacién. Pese a que no existen determinaciones conceptuales con-
solidadas, tales conceptos permiten caracterizarse e ilustrarse suficien-
temente. El concepto racionalizacién puede desarrollarse y aplicarse
bajo ambos puntos de vista, tanto en la investigacién social empirico-
descriptiva y en la teoria econémica como en la historia de la econo-
mia social y en la ciencia de la economia. Por lo que se refiere a la teo-
ria del desarrollo econémico y social, éste se caracteriza especialmente
como proceso de especializacién, concentracién y racionalizacién. Bajo
racionalizacién se entiende en este aspecto global la «sustitucién de la
costumbre y del uso... por la organizacién», lo que en el proceso eco-
némico se obtiene a través de la eleccién cientifica y la utilizacién pla-
nificada de trabajo y bienes, que descansa, a grandes rasgos, en la ob-
servacién de Max WEBER acerca de la tendencia y sustitucién del com-
portamiento «tradicional» por el «intencionadamente racional» y su ve-
rificacién cotidiana en la sucesién del comportamiento carismatico.
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B. RACIONALIZACION COMO SISTEMA FINALISTA DE COMPORTAMIENTO

En su expresién mis estricta referida al comportamiento, el térmi-
no «racionalizacién» describe una ideologia surgida hace aproximada-
mente noventa aiios, en los confines en que técnica (en sentido amplio)
y economia se interfieren. Con el transcurso del tiempo, los puntos
esenciales variables de la practica de la racionalizacién, en relacién con
los diferentes instrumentos de racionalizacién utilizados, han aportado
como resultado una cierta transformacion en el significado de la racio-
nalizacién, que ha arrastrado consigo diferentes fases de desarrollo:

1. Punto de partida fue la reflexién de que podian y debian
aproximarse «cientificamente» los problemas de la vida econémica y
laboral. En la fase de industrializacién, en relacién con la distribucién
del trabajo, especializacién y mecanizacién, el llamado factor humano
se convirtié en el punto esencial de las elaboraciones sobre la raciona-
lizacién. Justificado en investigaciones analiticas y en conexién con
ellas, se desarrollé su instrumentacién para elevar de manera sistema-
tica la productividad laboral. Originado en sus inicios en los Estados
Unidos —vinculado a los nombres de TAYLOR, GILBRETH y GRANTT—
en las cotrientes de investigacidn del scientific management, ejercié muy
prontamente su influencia en 4mbitos de habla germana y condujo a
la formulacién de principios de la- razén técnica, los cuales no se diri-
gian Gnicamente a una construccién de los medios de produccién en
razén del trabajo, sino que inclujan también medidas destinadas a la
conformacién del proceso de produccién, cuya verificacion fue con-
ceptuada por GOTTL-OTTLILIENFELD en 1914 como racionalizacién de
la produccién.

2. Paralelamente a ello y encabalgado temporalmente, se desarro-
116 bajo la influencia del mismo orden de ideas la racionalizacion téc-
nica. Sus reflexiones se dirigian al intento de elevar la produccién in-
dustrial en gran escala, en parte mediante la mecanizacién y la auto-
matizacién, en parte a través de la unificacién técnica industrialmente
difundible de elementos y productos (normalizacin y estandarizacién).

3. Debido al aumento de produccién obtenido por los anteriores
métodos y a las transformaciones en la organizacién y resultados en la
empresa, a ello debidas, se desarrollé como punto esencial de la ra-
cionalizacién la racionalizacién de la economia de la empresa. La in-
vestigacién sistematica y la preparacién planificada de constantes va-
loraciones de resultados, asi como la rectificacién de los fallos detec-
tados, facilité la perspectiva sobre los acontecimientos econémicos y
posibilité la conformacién de una teoria propia de la organizacién. De
ella resultd, ante todo, la construccién y legitimacién del régimen con-
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table econémico y una mejora en las estructuras organizatorias de la
empresa.

4. Contra la preponderancia de la técnica y las diversas formas
de pensar basadas tan sélo en el éxito de la empresa, no tardé en reac-
cionar la critica, en parte repeledora de estas corrientes, aunque en par-
te también constructiva. Venia a manifestarse con la expresién acufia-
da en los afios veinte, denominada «tecnocracia». También lleg a fo-
mentarse en aquel periodo un modo de reflexién que entendia la em-
presa mis alld de su concepcidn individual: la ideologia y las técnicas
de racionalizacién debian ser aplicadas a la economia politica para
—desde ese punto de vista tan amplio— evitar los «fallos en la
racionalizacion».

En el dmbito de la economia de la empresa, la perspectiva de mi-
ras se dirigié hacia la admisién de la psicologia y la investigacion social
(empresarial), cuyos resultados, orientados hacia consideraciones del
comportamiento, encontraron su expresion en las llamadas buman re-
lations. Precisamente por ello, la moderna ciencia de la economia de
la empresa ha incluido conscientemente en su 4mbito actividades in-
telectuales y de direccién y se ha abierto a todos los métodos del pen-
samiento, tal como se han desarrollado para la elaboracién de de-
cisiones.

C. RASGOS ESENCIALES DE LA RACIONALIZACION

De las concepciones actuales sobre racionalizacién existentes prin-
cipalmente en las disposiciones cientificas socioeconémicas se deducen
las siguientes notas esenciales como rasgos genéricos de toda actividad
de racionalizacién:

— Por lo regular, se trata de la aplicacién de métodos técnicos u
organizatorios, por asi decirlo «organizacién cientifica» del trabajo.

— La aplicacién se dirige a la mejora de situaciones, especialmen-
te con el objeto de elevar su economicidad. Esto significa que segin
el llamado «principio racional» en el ambito de las decisiones econé-
micas queda excluido el derroche como medio, y que la capacidad exis-
tente —originariamente el trabajo manual e intelectual— o los recur-
sos de que se dispone deben ser aprovechados por completo. Se con-
templa de forma esencial el «trabajo en comtn»,

— Incidentalmente, se contempla también de forma esencial la
aproximacién entre produccién y consumo y, por tanto, la adaptacién
generalizada de posibilidades a necesidades.
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1. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO RACIONALIZACION
AL AMBITO DE LA CREACION DEL DERECHO

A. (GENERALIDADES

Si se plantea la cuestion de cuél de las concepciones sobre racio-
nalizacién es transponible a la creacién del Derecho, mutatis mutandis
y con las debidas cautelas ante todas las generalizaciones ya advertidas
en razén a las connotaciones especiales de la materia, son transponi-
bles todas las ideas y conocimientos fundamentales de la teoria de la
racionalizacién. Hay que tener en cuenta, sin embargo, la diversidad
existente, cuin complejos resultan las figuras y los resultados para los
que la idea de racionalizacién se desarrolla. Pues al tratarse de una ope-
racién mayor y presentar una organizacién ain mis compleja, la orga-
nizacién de la creacién del Derecho en un sistema juridico eleva con-
siderablemente su dimensién —especialmente si ademas se quieren te-
ner en cuenta en la observacion los elementos sociales y politicos—.
Ello no obstante, el proceso total de la produccién normativa, mani-
fiestamente compartimentado con elementos individuales separados
pero no completamente aislables, puede someterse a una reflexién ra-
cional. Por ello resulta justificado y lleno de sentido, segin el modo
ceteris partbus, hacer unas reflexiones acerca de la perfeccién y trans-
formacién de los elementos individuales del sistema de comportamien-
to en la creacién del Derecho, sin cuestionarse su modelo de produc-
cién o sin pretender en lo posible formular de nuevo puntos de vista
intencionadamente racionales.

B. ¢CREACION RACIONAL Y/O CONVENIENTE?

Junto con la ya anunciada compartimentacién del objeto de la ra-
cionalizacién, resalta todavia una diferencia que no existe con tales con-
tornos en la ciencia de la economia de la empresa ni se discute con tal
intensidad. Cualquier creacién puede ser conveniente desde el punto
de vista de su objetivo, pero no tiene por qué resultar bajo puntos de
vista genéricos racional. Ambos aspectos tienen significacién propia en
el discurso de la racionalizacién aplicada a la creacién del Derecho.

1. Configuracion juridica conveniente

Las normas creadoras de Derecho (y su preparacién) se consideran
convententes si la regulacién que se pretende puede concebirse con los
menores esfuerzos personales y temporales, y si aquélla puede verifi-
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carse en orden a la 6ptima consecucién de sus fines. Se habla de crea-
cién razonable si se ha procedido con las cautelas cotrespondientes
para obtener la mayor eficiencia en el procedimiento de creacién del
Derecho. De observarse el ordenamiento juridico en accién, se habria
de comprender también en el 4mbito de reflexion de la racionaliza-
cién la auténtica categoria de las situaciones juridicas, especialmente
en la manera en que se aplica en las técnicas de perfeccionamiento del
Derecho. En un sentido atin més amplio, cabria incluir también las cau-
telas para la consecucién de un mejor nivel de reaccién de las instan-
cias de preparacién y de creacién a cualquier transformacién necesaria
en la 6rbita de la conformacién razonable del Derecho.

2. Configuracién juridica racional: ;puede planificarse
la creacion del Derecho en la democracia?

Se trata de afrontar tal cuestién como configuracién juridica racio-
nal para el desarrollo y verificacién de mis o de la mayor posible ra-
cionalidad en la creacién del Derecho. Pero en este momento de la re-
flexién debe contarse con el obsticulo de definir la racionalidad o, lo
que es lo mismo, qué forma de racionalidad corresponde al Derecho.
En sentido usual, se entiende por decisién racional aquella que se adop-
ta considerando sus consecuencias. Pero las consecuencias no son pre-
visibles en su totalidad por un lado, porque no existe un conocimiento
suficientemente completo de cada relacién y de sus posibles conse-
cuencias, y por otro lado, porque ciertas soluciones pueden colisionar
con intereses de naturaleza distinta. Las decisiones sociales deben am-
parase mis o menos en las preferencias de los individuos inmersos en
una colectividad. No puede abogarse, en forma alguna, por un sistema
de creacién de normas en el que a individuos o grupos les sea atribui-
do un entendimiento mayor en la racionalidad y legitimidad de las so-
luciones juridico politicas. Como ya se ha dicho, el principio democra-
tico al que se ajustan las presentes reflexiones atribuye a cada sujeto
fundamentalmente el mismo valor juridico y la misma aptitud de com-
prensién de las exigencias ptblicas. Consecuentemente, la esencia de
la democracia ha de contemplarse en la discusién y en la basqueda de
soluciones sobre la base de la tolerancia. Es necesaria también la de-
mocracia como final de un principio decisivo de formacién de volun-
tad y aquélla se instituye en las reglas de la mayoria. Sin embargo, no
hace falta insistir en exceso que no siempre resulta razonable lo que
la mayoria quiere. Con independencia de la imposibilidad en un mo-
mento concreto de determinar la voluntad de la mayoria, no existe
quien en una comunidad moderna de Derecho pueda ocuparse coti-
dianamente de todas las demandas publicas. Por tanto, la actual de-
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mocracia representativa no solamente es el Gnico concepto realista de
produccién del Derecho, sino también el que apunta a la «restitucién»
de argumentos verosimiles y puntos de vista en el marco de su crea-
cién. En una contemplacién realista de las cosas la democracia resulta
mds acertada con la concurrencia de élites politicas en la busqueda de
resultados y con la participacién del consejo de expertos. Se entiende
que es racional un sistema que garantiza la utilizacién del conocimien-
to total disponible, por una parte, y, por otra, permanece abierto a
toda argumentacién y discusién, y cumple en cualquier contexto dife-
rente con ciertos criterios de racionalidad (o lo que es igual, juega lim-
pio). Puesto que al final se trata de una discusién de valores, y en este
aspecto s6lo cabe esperar un cierto grado de argumentacién racional
—]la racionalidad absoluta es inalcanzable—, debe partirse en este nexo
de exigencias de racionalidad mis bien modestas. S6lo puede hablarse
de configuracién racional del proceso de creacién del Derecho cuan-
do éste se conforma de tal modo que llega a aportar la maxima com-
prensiéon de la materia y su justificacién, principalmente la justificacién
de sus valores, y asegura, a la vez, que todas las razones se incorporan
a la reflexién y no permanecen ignoradas. Tiene que ponderarse, ade-
mds, que se toman decisiones sobre las que no cabe la idea de que han
sido depuradas de toda contradicci6n en su discutso (¢sin final?), pues
resultaria una imagen utépica. Todo gasto temporal, tendente a ase-
gurar la racionalidad mediante el procedimiento, debe estar en pro-
porcién con la trascendencia del asunto. En este marco de referencia
deben ensamblarse nuestras reflexiones sobre la racionalizacién de la
creacién del Derecho.

Por los motivos expuestos, la racionalizacién de la creacién del De-
recho no puede significar la creacién de un sistema racional perfecto
de planificacién de la produccién juridica. En un sentido tan extenso,
planificacién significaria desarrollo total del ordenamiento juridico, lo
cual presupondria nuevamente que el desarrollo del sistema social en
su totalidad fuera planificable (por referencia a la necesidad y al com-
portamiento del individuo y de la totalidad). Con independencia de lo
anterior, si fuera absolutamente factible una planificacién tan capaz,
contradeciria —por tendencias centralistas— el pluralismo social de
las democracias de corte occidental, que en el proceso de creacién del
Derecho proyectan su impulso desde las fuerzas sociales. Lo que tam-
poco quiere decir que no sean utilizables elementos de planificacién
para racionalizar el proceso de creacién de las normas, ya que en lo
que respecta a los proyectos concretos de creacién cobran todo su sig-
nificado. Planificar en sentido estricto puede referirse a que el acto in-
dividual de creacién se configure como elemento del ordenamiento ju-
ridico en su totalidad y sea producido con criterios de racionalidad.
Este aspecto podria describirse acertadamente como metddica de la
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creacién del Derecho. Finalmente, el aspecto de la planificacién po-
dria limitarse en un sentido aiin mis estricto que admitiese la aplica-
cién de las técnicas de planificacién para la preparacién de disposicio-
nes juridicas. Hacia dénde se dirige la racionalidad de la creacién del
Derecho ya se ha hecho patente: por una parte, a eliminar déficits de
racionalizacién, y por otra, a la configuracién mas racional posible del
proceso y de las condiciones marco de la creaciéon del Derecho.

A continuacién se intenta, en dos grandes fases, comenzando des-
de el plano general, comprobar el procedimiento intelectual de las ope-
raciones de racionalizacién, asi como su objeto y método, y en un pla-
no ya mds especializado, la aplicabilidad (operacional) de los instru-
mentos y concepciones de racionalizacién en el 4mbito de la creacién

del Derecho.

C. OBJETO Y METODO DE LA RACIONALIZACION

El punto de partida especulativo de cualquier operacién de racio-
nalizacién es el reconocimiento de que toda situacién de produccién
o de trabajo es susceptible de ser mejorada (el llamado axioma de TAyY-
LOR), lo que resulta vilido para todo procedimiento de distribucién
del trabajo y también para la creacién del Derecho. Con el reconoci-
miento de que la naturaleza humana no estd estructurada por comple-
to de manera racional se conecta su intencidn critica, eliminar tales im-
perfecciones en el marco de lo posible, o superarlas, en orden a alcan-
zar mayores éxitos. Para llevar a cabo efectivamente la racionalizacién
se precisan una serie de pasos bien delimitados: reconocimiento del es-
tado del problema, acto de voluntad para la modificacién y ejecucién
efectiva de su transformacién, en lo que debe insertarse, de manera
conveniente, el control de los resultados y efectos (comparacién entre
deber-ser) que confirman la realizacién de los fines concebidos o in-
dican su alejamiento, lo que a su vez hace aparecer como obligada la
repeticion de todas las fases de otras medidas de correccién. Solamen-
te pueden aplicarse afirmaciones cientificas a los elementos cognitivos
y a las condiciones marco que recaen en lo cognitivo de los elementos
relativos en el 4ambito de la secuencia.

En las disciplinas cientificas econémicas se contempla como su-
puesto objeto de racionalizacién toda materia y suceso cuya conforma-
cién esté sometida al llamado principio econémico («principio racio-
nal»). Son los siguientes: productos y prestaciones, factores de produc-
cién y procesos de produccién. Es cuestionable, naturalmente, si esas
nociones de racionalizacién son sin mas transponibles al ambito de la
creacion del Derecho. Por lo que se refiere al «producto final» del pro-
ceso de creacién juridica, ello no resultaria acertado, ya que los con-
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tenidos politicos de las decisiones y los juicios de valor resaltan en el
primer plano de la creacién del Derecho. En lo referente a la disposi-
cién funcional de «factores» individuales y «productos intermedios»,
pueden aplicarse, en razén a su ajuste al proceso de creacion, ciertas
nociones de racionalizacién. De manera especial en el 4mbito de la
creacién del Derecho, como también en el de la economia de la em-
presa, puede comprobarse que el factor potencial «conocimientos»
siempre queda insuficientemente investigado. Una creacién del Dere-
cho lo mas racional posible deberia cuidar que todas las materias re-
levantes y el conocimiento necesario y disponible utilizado en la pre-
paracién fuera tenido en cuenta y que, por otra parte, las actitudes po-
liticas sean abarcadas y valoradas en su totalidad. Con ello ya se anun-
cia que el punto esencial més relevante de las concepciones racionali-
zadoras puede y tiene que residenciarse en el 4mbito del iter procedi-
mental. Aunque en la democracia el procedimiento de produccién del
Derecho esti regulado constitucionalmente y formalizado hasta un cier-
to grado, en la fase de inicio (iniciativa normativa) y en las de aseso-
ramiento y deliberacién se da acceso a toda motivacién a través de las
reglas procedimentales y en el marco de las mismas es expuesta la cri-
tica. Las reglas constitucionales y ordinarias sobre la produccién del
Derecho se han extendido desde la ya tradicional fase de asesoramien-
to a la fase de decisién por aplicacién de las reglas de formaciéon de
voluntad. Aun cuando los frutos del Estado constitucional no pueden
reputarse nimios en el 4mbito de una formalizada creacién del Dere-
cho uniformemente formalizada y adaptada al orden democritico, des-
de el punto de vista actual, tales requisitos resultan insuficientes. Uno
de los criterios ya desarrollados sobre racionalidad aplicables a la crea-
cién del Derecho ha tomado en consideracién la preparacién y el se-
guimiento de los actos de creacién del Derecho en atencién a sus efec-
tos y repercusiones en el sistema juridico.

En la siguiente fase especulativa se plantea la cuestion de qué re-
quisitos ban de exigirse a un método amplio de racionalizacion. Si se con-
templa como un todo la creaciéon del Derecho, surge un sistema de tal
complejidad que cualquier modificacién de elementos concretos del
mismo produce transformaciones en el sistema total. Disciplinas que
han desarrollado ya sus operaciones de racionalizacién pueden aportar
postulados generales segiin sus correspondientes antecedentes.

a) El método de racionalizacién deberia (en lo posible) constituir
un avance sistemdtico. Existe tal cuando las fases individualizadas de
la racionalizacién se apoyan en exdmenes empiricos que conducen a
las situaciones relevantes, que a la vista de las medidas adoptadas se
consideran dirigidas (y no representan medidas ad hoc mis o menos
irreflexivas) si aquellas medidas previstas son reconocibles como un
proceso planificado.
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b) Otro postulado es el avance o proceso integrado. Existe tal
cuando en otro lugar del tratamiento puntual de un problema se to-
man en consideracién las relaciones de sus efectos e interdependen-
cias y el 4mbito de la racionalizacién se jalona de tal forma que incluso
las repercusiones de las medidas individuales pueden observarse en su
proyecciéon para otros dmbitos.

¢) En la operacién de racionalizacién se requiere finalmente un
avance interdisciplinar. La consideracién de las diferentes investigacio-
nes cientificas especializadas debe evitar las soluciones unilaterales no
ponderadas, como las que podrian resultar de la preponderancia de 6t-
ganos especializados.

Resulta claro que el cumplimiento de tales principios no arroja ga-
rantias de resultados Sptimos, pues sus postulados contienen concep-
ciones finalistas a un alto nivel de abstraccién. Deben entenderse como
principtos heuristicos, cuya observancia acentia la relativa bondad de
la solucién adoptada.

D. INSTRUMENTOS DE RACIONALIZACION

Racionalizacién significa, pues, modificacién y adaptacién de ele-
mentos individuales de un sistema concreto para perfeccionar el siste-
ma total y para obtener prestaciones mejoradas de ese sistema. Para la
mencionada adaptacién y mejora pueden elegirse diversos puntos de
partida.

1. Adaptacion cuantitativa

En el sector de las concepciones de racionalizacién de las ciencias
de la economia, éste es uno de los métodos mas importantes. De trans-
ponerse este principio al 4mbito de la creacién del Derecho sélo existe
la posibilidad de desarrollar algunas ideas moduladoras, pues no pue-
den darse explicaciones precisas. Asi cabe cuestionarse cuan numero-
sas pueden ser las iniciativas y proyectos de normas admisibles por un
Parlamento sin sobrecargar el proceso de trabajo o bloquearlo absolu-
tamente. El aligeramiento cuantitativo de la normacién parlamentaria
se intenta ya en diversos sistemas juridicos a través de nuevas formas
de distribucién del trabajo, como son la legislacién por determinados
elementos menos trascendentes de la creacién normativa al &mbito de
lo reglamentario. Las reflexiones sobre racionalizacién y reforma que
se proponen en esa direccion tienen que ponderar con mucha exacti-
tud en qué medida la sustraccién de potestades normativas al Parla-
mento es compatible con el Estado de Derecho y hasta qué punto una
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simultidnea sobrecarga del Parlamento continuaria garantlzando a éste
el control permanente y la decision dltima.

Otro aspecto cuantitativo, en estricta conexién con el primero, que
afecta a cuestién tan debatida en los momentos actuales, es el de cuan
extenso puede ser el output de la legislacién general, sin que su cali-
dad, especialmente la permanencia de sus preceptos padezca, y como
resultado disminuya la sujecién a las reglas juridicas que contienen los
preceptos, asi como la capacidad de elaborar informacién. Contra tal
problema, etiquetado «crisis de informacién del Derecho», se levantan
numerosas voces, aun cuando todavia no se han realizado investigacio-
nes cuantitativas exactas. Estas serian no obstante necesarias para po-
der desarrollar concepciones de racionalizacién metédicamente dirigi-
das. Al mismo tiempo, el constrefiimiento de la produccién de Dere-
cho a la regulacién de problemas objetivos significaria desplazar el
acento hacia los 6rganos de aplicacién en los mas nimios detalles, lo
que podria suceder si media una decisién politica consciente a través
de la legislacién. Que la racionalizacién cuantitativa no debe conducir
a la aceleracién y aumento desmedido de disposiciones no tiene por
qué justificarse especialmente aqui. En tanto a través de la racionali-
zacién se liberan esfuerzos puede invertirse més en la calidad de la pro-
duccién de tales preceptos.

La idea de elevar la calidad de la legislacién a través de la limita-
cién de sus disposiciones no es, por otra parte, nueva. Un concepto
especialmente simple y efectivo de racionalizacién legislativa lo disefié
ya en 1928 SCHLEGERBERGER. Este autor contemplé las causas de so-
breproduccién de normas —sin excluir la produccién masiva conti-
nuada de los periodos de guetra y posguerra— en la proliferacién de
equipos fruto de la burocracia ministerial y en sus propios intereses,
y definié «la diligencia como enemiga de la adecuada elaboracién de
normas en su cantidad y en su forma». AnticipAndose a las ideas de
Cyril NORTHCOTE PARKINSON, adelanté que «todo trabajo innecesario
no solo dificulta el trabajo provechoso, sino que genera, ademads, otro
nuevo», y recomendd ya por entonces una limitacién radical del per-
sonal destinado a elaborar disposiciones. De tal limitacién esperaba no
s6lo la concentracién en lo trascendental, sino también el rechazo de
la producciéon de normas «mecanizada». Por cierto que ya advertia que
se precisaba decisién y voluntad politica, no las exigencias de un gru-
po de intereses, para frenar la superproduccién de normas, y que tal
decisién politica habia de resultar fruto del consenso o de resolucio-
nes concretas (en el 4mbito del gobierno y de acuerdo con las asocia-
ciones representativas de grandes intereses sociales y econémicos).

También en el presente, especialmente en los ultimos afios, se ha-
bla en la doctrina de lengua germana de hipertrofia legislativa, marea
normativa, inflacién de normas. En la valoracién de la situacién origi-
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nada existen diferentes opiniones. La mayor parte de los autores creen
avecinarse males con la marea de normas, desde un punto de vista ju-
ridico y administrativo. Otra opinién califica el crecimiento normativo
y la ripida modificacién de las disposiciones como una situacién not-
mal del Estado democritico en la sociedad industrial. Posiblemente la
verdad resida en el punto medio. Ciertamente existe una demanda so-
cial de disposiciones en un mundo técnica, social y ecolégicamente di-
ficil. Habria de darse, sin embargo, una suerte de llamada de protec-
cién a las fuerzas politicas, ya que el éxito politico no hay que medirlo
s6lo en el nimero de promesas o de leyes promulgadas, pues puede
computarse como éxito politico no haber producido disposiciones not-
mativas superfluas. Este concepto idealista prescinde de ciertas reali-
dades fundamentales de naturaleza psicolégica propias del Estado plu-
ralista del presente. En tanto no se produzca una transformacién fun-
damental de valores en la cultura politica y en tanto no se instaure un
principio de subsidiaridad que detenga las actuales exigencias al orden
estatal en demanda de prestaciones e intervencién, hay que esperar
ciertamente poco de todo lo que represente simples llamadas de aten-
cién a la limitacién cuantitativa de disposiciones.

Desde otro punto de vista, existen también un nimero de factores
patoldgicos que originan un vacio condicionado por el sistema, a pat-
tir de las mismas exigencias sociales (como siempre opinables). Deli-
mitar tales carencias constituiria ya un punto de partida para la con-
cepcién cuantitativa de la racionalizacién, lleno de sentido. Contraria-
mente a lo que sucede con meras llamadas a la limitacién cuantitativa,
de esta forma se eliminarian todos los fallos de origen, que traen como
consecuencia preceptos innecesarios y precisan correccion.

2. Adaptacién cualitativa

Se entiende por tal en la doctrina de las ciencias de la empresa la
transformacién de la productividad, y también de la capacidad de pro-
duccién del objeto de racionalizacién (sin influencia de su dimensién
cuantitativa). La finalidad de dichas medidas coincide con la aspira-
cién de la ciencia de la legislacién en la busqueda del camino hacia la
«norma intachable». Pero no aportan en concreto propuestas (inten-
ciones) relativamente abstractas, mediante las que se pueda describir
positivamente la bondad de las leyes, asi como medir y determinar tal
cualidad en el proceso de preparacién. Muy prometedor resulta el sis-
tema emprendido en Suiza. Se pretende, al analizar criticamente las
normas, detectar sus carencias y, generalizindolas, componer un cata-
logo de deficiencias. Tras experiencias individuales se llega a la con-
clusién de que con independencia del contenido especial de una dis-
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posicién y con independencia de las situaciones de hecho a que afecta
su contenido concreto, en la elaboracién de las normas se dan, en ma-
yor o menor medida, los mismos problemas. Afectan a los requisitos
de calidad que deberian corresponder a una disposicién «con indepen-
dencia de su contenido».

Se reconocen como notas de la relativa calidad de las leyes (de not-
mas relativamente buenas) su:

— Necesidad.

— Correspondencia jerarquica.

— Intensidad de regulacién adecuada.
— Adecuacién al sistema.

— Eficacia técnica de la ley.

Debe hablarse en términos de «relativa calidad», pues el examen
ha de limitarse a que no existan carencias incompatibles con las notas
anteriores (ya que de un precepto contenido en el proyecto no ha po-
dido ser constatado si ha sido dispuesto en el mismo de manera jerar-
quicamente exacta o ajustada al sistema). Una via como la descrita para
detectar fallos no depara grandes esperanzas de «optimizacién»; per-
mite, mis bien, segin nociones relativamente concretas, poner de re-
lieve la existencia de carencias.

La racionalizacién mediante adaptacién cualitativa puede referirse
no solamente a la configuracién del producto, sino también a la de los
factores de produccién. Cabe mencionar aqui los sistemas de estimu-
lo, de perfeccionamiento de la formacién empresarial, de planificacién
de métodos de trabajo y medidas de estimulo personal utilizadas en
las ciencias de la economia de la empresa. La aplicacién de tales ideas
al ambito de la creacién del Derecho aporta la aplicacién de unos ins-
trumentos en parte ya propuestos, en parte en fase de experimentacién.

a) Es trascendental el estimulo de la iniciativa personal y el com-
promiso para obtener una «buena norma». Para ello es preciso que
por parte de quienes dirigen politicamente el personal se conceda a
los legistas un dmbito libre de interferencias en cuanto a la elabora-
cién tranquila, objetiva y ponderada de los trabajos de preparacién, y
les permita una valoracién abierta, critica y constructiva de todo lo que
muestre su inconsistencia al ser ponderado y de las consecuencias no
esperadas de un proyecto juridico-politico (bien sea en sus aspectos ju-
ridicos, econémicos o cualesquiera otros). Estimulante, y no delibera-
damente despreciado hasta ignorarlo, habria de considerarse el aporte
critico constructivo cientifico, en especial de la ciencia juridica, que, a
través de la emision de dictamen en los proyectos, asesoramiento de
comisiones ministeriales o patlamentarias, puede dirigirse tanto en las
fases previas como, incluso, mediante fundada critica, contra disposi-
ciones existentes.
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b) Otro aspecto es el de la formacion e intercambio de experien-
cias. Resulta acertado decir que el mejor maestro es la prictica, por
eso es especialmente importante que los principios ya reconocidos de
la creacién racional del Derecho sean observados y tratados de igual
forma. De ello se derivan las bases para forzar la introduccién de la
ciencia de la legislacién en las ensefianzas del Derecho, al igual que la
institucionalizacién de un aprendizaje continuado del personal dedica-
do a la legistica (como perfeccionamiento posgrado en las Academias
de Administracién), a quienes se suministra formacién distinta. Los cri-
terios y principios «de la buena» legislacién tienen que ser cuestiona-
dos y desarrollados critica y cientificamente. El desarrollo de puntos
de vista generales en la teoria de la legislacién sélo es factible a través
del intercambio permanente entre ciencia y praxis, que hay que incen-
tivar a través de la iniciativa de investigadores y de convenios
cientificos.

¢) Efectos racionalizadores cabe esperar en especial medida de
una cierta planificacién de los métodos de creacion del Derecho. Las
vias para una creacién metédica del Derecho han sido desarrolladas
con diferentes rasgos en las llamadas directivas legislativas (instruccio-
nes de técnica legislativa). Si se contemplan estas directivas legislativas
en el 4mbito de la opinién cientifica y de la critica, se deduce la si-
guiente vision.

Las instrucciones legislativas no encontraron apoyo cientifico en un
principio, pero este paranorama se ha transformado de manera eviden-
te en los ultimos afios. Existe una discusién doctrinal acerca de la vin-
culacién y el valor de la utilizacién de tales directivas, de la aprecia-
cién critica de sus preceptos individuales concretos y del alcance de la
regulacién contenida en las mismas. Desde este Gltimo punto de vista,
especialmente, se aprecia cierta desilusién por parte de algunos auto-
res, por el hecho de que las directivas no contienen un método com-
pleto de ciencia de la creacién del Derecho. Tal critica resulta cierta-
mente injustificada y poco convincente, ya que tan sélo la exacta ob-
servancia de las exigencias constitucionales y los detalles de técnica le-
gislativa cobran en el Estado de Derecho un sentido permanente. Ha
sido ya reconocido que las directivas legislativas en la Cancilleria Fe-
deral, en Austria (1970-1979), a pesar de sus defectos y pese a sus cri-
ticas, han constituido un primer paso hacia la racionalizacién de la le-
gislacion, pues han supuesto el fundamento de discusién sobre la crea-
cién del Derecho mesurada, metédicamente dirigida y orientada hacia
modelos de calidad. Recientes investigaciones en este 4mbito han mul-
tiplicado el material en observacién, y han abierto con ello el conoci-
miento de lo que puede llegar a ser regulado por las directivas, asi
como de sus perspectivas de éxito, si bien se ha de ser consciente a
este respecto de que las condiciones marco de naturaleza constitucio-

DA-1989, nims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacién y creacion del Derecho



DA-1989, niims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacién y creacion del Derecho

Ractonalizacién y creacion del Derecho 169

nal y la educacién administrativa en cada uno de los Estados es sus-
tancialmente diferente.

El rango en la jerarquia de fuentes y la vinculacién de las directivas
legislativas depende de la forma juridica que se les otorgue. Observan-
dolas de manera comparativa, se llega a la conclusién (vilida también
para Austria) de que las directivas legislativas, debido a su propia flexi-
bilidad, han sido concebidas como disposiciones de rango inferior. Esta
es la opinién més generalizada. Aunque no se trata tan sélo de facilitar
sus posibilidades de modificacién. En tanto el contenido de la regula-
cién de las directivas no afecte a las condiciones constitucionales de la
creacién del Derecho, sino tan sélo a su aspecto de técnica legislativa,
ni sus mandatos y postulados tienen preminencia, ni tampoco son lo
suficientemente precisos para poder ser revisados, lo que impide otor-
garles un rango mayor.

Es acertada, con toda seguridad, la proposicién de que las directi-
vas legislativas pueden cumplir mejor su funcién si conforman una dis-
posicién independiente y no se configuran como una institucién inter-
na o una directriz concebida con otros fines.

Las opiniones sobre contenido y configuracién de las directivas le-
gislativas difieren considerablemente. Tiene razén de ser distinguir en
primer lugar entre aquellas reglas que no afectan al contenido material
de la norma proyectada, de aquellas que reaccionan retroactivamente
sobre el contenido material de la norma, aun cuando tal distincién no
tenga siempre caracteres nitidos. Se pueden adoptar indicaciones con-
cretas para abreviaturas, numeracién, incluso para usos lingiiisticos,
pero resulta ya esencialmente mas dificil, pues afectan al contenido ma-
terial del texto de la norma y a la tarea interpretativa, transponer con
reglas factibles de configuracién lingiiistica, a un nivel medio de abs-
traccién, los ya reconocidos postulados de claridad, simpleza, raciona-
lidad y adecuacion. Existe, sin embargo, uniformidad en la idea de
que, ademds de meras instrucciones de técnica legislativa, en las direc-
tivas legislativas pueden y deben ser introducidas, de forma general,
determinaciones e indicaciones concretas que no afecten al contenido
concreto de la ley.

Recientes directivas —no en Austria— intentan también regular y
concretar ciertos préincipios sobre legislacion, orientados no sélo hacia
la técnica legislativa. Las férmulas y reflexiones sobre tales disposicio-
nes parten esencialmente hacia tres direcciones:

aa) Reflexiones sobre el lenguaje.
bb) Reflexiones sobre el procedimiento (en sentido amplio).

cc) Reflexiones sobre el contenido, bien de la ley individual, bien
del ordenamiento juridico como complejo de normas.
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aa) Reflexiones sobre el lenguaje

Con ocasién de la redaccién de las directivas legislativas de 1979,
se pensé en la elaboracion posterior de directivas lingiiisticas comple-
mentarias como medidas adicionales. La redaccién de ese proyecto no
se ha llevado todavia a cabo. Se vislumbraba y ain permanece la preo-
cupacién por confiar la calidad lingiiistica y la orientacién de los pre-
ceptos hacia sus destinatarios, al interés personal y al talento del re-
dactor de la ley. Proliferaron las propuestas sobre una «disciplina del
lenguaje» en el Parlamento y en los servicios legislativos; en el extran-
jero (Republica Federal de Alemania) la invocacién de instituciones
cientifico-lingiiisticas no ha comportado el éxito esperado. Existe en
Baja Austria un proyecto piloto que promete. Sus perspectivas de éxi-
to residen en su capacidad de influir sobre ordenamientos juridicos
parciales (disposiciones territoriales). Por lo general, sélo cabria espe-
rar una mejora de la situacién actual del lenguaje juridico de produ-
cirse una mejora general del nivel lingiiistico en escuelas y medios de
comunicacion.

bb) Reflexiones sobre el procedimiento (en sentido amplio)

No se va a tratar aqui del procedimiento de produccién del Dere-
cho en su sentido constitucional, sino de la fase creativa de elabora-
cién de la decisién y de la decisién acerca de la determinacién de los
objetivos politicos, para su formulacién en el proyecto. La inobservan-
cia de este aspecto procedimental ya fue criticada tempranamente por
mi y con posterioridad por otros autores. Hay que pensar, por una par-
te, en la normalizacién del procedimiento que ya se verifica en la prac-
tica, en el proceso de dictamen, y por otra, en la normalizacién e ins-
truccion del procedimiento que ayuda a determinar los motivos de la
decisién en sentido material. .

Propuestas de mejora correspondientes al ordenamiento juridico
son las siguientes:

— Controles de calidad de las leyes existentes con motivo de su
modificacién: para eliminar los déficits que posteriormente han sido
descubiertos a la hora de su aplicacién.

— Los proyectos de los ponentes deberian distribuirse a un servi-
cio legislativo especializado con anterioridad a su remisién para dicta-
men, o, al menos, habria de tener lugar una discusién antes de la re-
misién de los proyectos, que a su vez se perfeccionarian mediante es-
tas tomas de contacto.
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— En muiltiples ocasiones, se ha propuesto una segunda via de ela-
boracién juridica para evitar consecuencias contrarias al sistema, entre
la deliberacién de las Comisiones parlamentarias y la resolucién del
Parlamento, o entre la segunda y tercera lectura en el Parlamento, o
al menos la colaboracién entre parlamentarios y expertos ministeriales
en las Comisiones parlamentarias.

Por otra parte, se ha visto de manera muy optimista, al dictarse las
directivas legislativas, el hecho de que dejasen abierto, a través de la
mencién de las técnicas de planificacién modernas, el camino para su
desarrollo posterior y la aplicacién de este procedimiento; pero tales
afirmaciones carecen de sentido y no han sido aceptadas en la practi-
ca. Las posibilidades de desarrollo afectan no sélo a técnicas de pla-
nificacién concretas, sino también a procedimientos para eliminar so-
luciones juridico-politicas superficiales, inconstitucionales, contrarias a
los objetivos, demasiado costosas, con repercusiones especialmente ne-
gativas; con otras palabras: no existe un procedimiento que conduzca
a la mejor solucién de un problema, aunque las listas de comproba-
cién (checklisten) y los catdlogos de cuestiones (Fragenkataloge) pue-
dan servir para evitar leyes peores y mis defectuosas.

cc) Reflexiones sobre el contenido

Los puntos de vista antes mencionados afectan a la posibilidad de
desarrollo de directivas legislativas cara a la seleccién de contenidos
de regulacién bajo el punto de vista de su correccién material. En la
macrocontemplacién del ordenamiento juridico y en consideracién al
fenémeno de la llamada marea de normas (mejor dicho: marea de dis-
posiciones) en el Estado de hoy en dia seria oportuna la utilizacién de
listas de comprobacién y catilogos de cuestiones para el examen de la
necesidad y aseguramiento de la permanencia de las regulaciones con-
cretas y de aquellas otras totales complejas, asi como para fijar un tét-
mino a los actos normativos.

Lo anterior condicionaria la configuracién y extensién de las direc-
tivas legislativas. Aunque también se enfrentan diversas opiniones acer-
ca de tal necesidad.

Entretanto, se ha reconocido ya que la proposicién de reglas exce-
sivamente generales y pragmaticas no instruye verdaderamente a los le-
gistas, con lo que cuestiona ademais su intento ‘de reforma administra-
tiva. Ha sido también verdaderamente aceptado que la situacién de las
ciencias respectivas no permite siempre la precripcién de indicaciones
de comportamiento provechosas, lo que se puede extender a las téc-
nicas de planificacién concretas. Es innegable que una ampliacién de
los modelos haria mas sugestivas las directivas, petro seria, sin embat-
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go, dudoso si son realmente necesarias m4s indicaciones, aunque es es-
pecialmente cuestionable esperar de una ampliacién de datos sobre ob-
jetivos, en lugar de indicaciones concretas, su perfeccionamiento, por-
que de una diversidad de fines (de igual o de diferente rango) surgen
coyunturas de dificil decisién. En cambio, no convence cientificamen-
te el argumento utilizado como contracritica a la critica cientifica, acer-
ca de que imponer excesivas exigencias en las directivas significa que
no sean cumplidas en la praictica. Precisa mas esfuerzo y més aparato
organizativo para asegurar la aplicacién y ejecucién de las directivas.
Resulta probablemente acertada la opinién de los defensores de la
praxis, aunque ésta sea deficitaria, acerca de que es preciso sensibili-
zarse con su utilizacién.

Resumiento, las pretensiones de tales medios de apoyo han de li-
mitarse a no detallar en exceso, al efecto de evitar reservas psicolégi-
cas a su aplicacién, pero tampoco deben ser conformados de manera
muy supertficial, pues se prescindiria de su potencial de direccién. Otras
opiniones desde la praxis se dirigen a procurar la aplicacién igual y per-
manente de las directivas y a elaborar de vez en cuando una valora-
cién de experiencias que conduzca a su vez al desarrollo posterior y
observancia de los resultados obtenidos.

d) Para asegurar la observancia de determinados principios de le-
gislacién, mejor atin en su sentido dindmico: para el desarrollo e im-
pulso de la racionalizacién de la creacién del Derecho se precisa de
una instancia central en custodia y proteccién de esta iniciativa. Tales
servicios, caracterizados como servicios de legislacién, han sido consti-
tuidos en diversos Estados con rasgos también diferentes. Su depen-
dencia organizativa con el Parlamento o con los 6rganos superiores del
ejecutivo a quienes se les confian las tareas de preparacién de normas
es menos significativa que la institucionalizacién de la posibilidad de
influir en la preocupacién por la conformacién légica y lingiiistica
correcta y comprensible de los preceptos futuros y su introduccién en
el ordenamiento juridico exenta de fricciones. Las funciones centrales
de un servicio como el descrito son, sin duda, el examen de su ade-
cuacion juridica (comprobacién del ajuste de los preceptos proyecta-
dos con normas de rango superior y de sus repercusiones en el orde-
namiento juridico existente), asi como las de técnica legislativa y lin-
giiistica. Ademds de lo anterior, a tales servicios pueden atribuirseles
funciones administrativas internas y de informacién y, ocasionalmente,
también instructoras y de informe. Puesto que las iniciativas legislati-
vas completas no parten de la Administracién centralizada y al margen
de aquellas los Departamentos legislativos conservan, por lo general,
la iniciativa en la preparacién de las disposiciones, el servicio legislati-
vo ejerce una funcién preventiva en el marco de una tarea conjunta.
La efectividad de un servicio de legislacién depende, pues, en buena
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parte de su disposicién a la colaboracién con otros 6rganos. Su efec-
tividad podria asegurarse y fortalecerse, no obstante, a través de dis-
posiciones procedimentales adecuadas, lo que —a largo plazo— re-
dundari en la racionalizacién de su propia configuracién juridica. No
debe ignorarse, en cualquier caso, que existe una primacia del conte-
nido politico juridico sobre las exigencias técnicas de las disposicio-
nes, y asi ocurre regularmente en la prictica de la politica. Pero para
evitar la creacién de normas con fallos, extralimitadas o aquellas en las
que no se han ponderado con detenimiento sus repercusiones, seria
oportuna la introduccién de tales elementos procedimentales comple-
mentarios, sin que ello amenazase el contenido material de la decisién
politica. Fundamentalmente habria de ser posible la intervencién del
servicio de legislacién en cualquier fase del procedimiento de creacién
de la norma, pero existen fases del procedimiento en las que cabria es-
perar un efecto racionalizador en medida especial:

— Primer punto de partida seria la pronta participacién del ser-
vicio de legislacién en la preparaciéon de las disposiciones. Participa-
cién que podria graduarse en el tiempo y en el espacio segin la cate-
goria de la disposicién: leyes, normas con rango de ley, contratos
internacionales.

— Seria oportuna también la introduccién de un veto suspensivo
del miembro del gobierno competente en asuntos legislativos genera-
les, aun cuando dicha objeciéon podria ser superada por una resolu-
cién del Gabinete. Tal objecién no afectaria al contenido de un pro-
yecto, pero implicaria la obligacién de estar bien informado de las ini-
ciativas legislativas desde el punto de vista de la situacién general de
la legislacién. La cuestién acerca de cémo puede introducirse tal mo-
dalidad depende, de todas formas, de cé6mo estd juridicamente orga-
nizado el gobierno, y no puede contestarse a ella de una vez por todas.

— Finalmente, seria significativo que antes de adoptarse una reso-
lucion legislativa definitiva por el Parlamento, el Servicio de legislacién
tuviera la oportunidad de manifestarse desde el punto de vista estric-
tamente legislativo. De esa manera podrian evitarse conflictos indesea-
dos en el sistema y consecuencias materiales que pudiesen derivarse
de la modificacién de los textos en el curso de la deliberacién
parlamentaria.

3. Adaptacion constructiva
La via hacia la racionalizacién comprende ante todo medidas de
unificacién y de simplificacién, bien sea a través de las de normaliza-

cién 'y homologacién comprensibles en el concepto mis amplio de es-
tandarizacion, bien sea a través del desarrollo de sistemas de unidades
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de homologacién. Mientras que por normalizacién se entiende la «uni-
ficacién planificada de objetos materiales e inmateriales verificada con
participacion de los circulos respectivamente interesados», con lo que
se comprende tanto la normalizacién técnica como la uniformizacién
de significados, simbolos e incluso modelos contractuales, la homoge-
neizacién tiene por objeto un producto completo (segin clase, forma,
medida y otras caracteristicas); en el método de unidades de normali-
zacién se eligen diversos elementos de un sistema como partes dife-
rentemente estandarizables, y a través de variadas combinaciones se en-
cajan en un sistema de produccién.

La estandarizacién de la creacién del Derecho no es sélo posible
en gran medida, sino, ademis, deseable.

a) Nomenclatura juridica estandarizada

Estandarizacidn ya usual es la utilizacién de definiciones legales en
las leyes, a través de conceptos juridicos concretados en el &mbito de
aplicacion de las leyes respectivas. Seria deseable asegurar no sélo la
aplicacién unificada de conceptos juridicos en el texto de una norma,
sino, a ser posible, en el ordenamiento juridico, o al menos en una par-
te determinada del mismo (por ejemplo, en el ordenamiento juridico
territorial). Con ello se soluciona no sélo el problema de las «termino-
logias sectoriales» de los distintos Departamentos, sino que se evitan
dificultades innecesarias a investigadores, 6rganos administrativos y al-
tas instancias judiciales. La estandarizacién es tanto mds facil cuanto
mas disciplinadamente se aplica la técnica legislativa y mas perfeccio-
nado esta el régimen de documentacién juridica. A la hora de recopi-
lar textos completos de un ordenamiento (federal, territorial) o de par-
te de él, cada concepto juridico se deja localizar exactamente, e inclu-
so cuantificar segin la frecuencia de su aplicacién; a consecuencia de
lo anterior es posible también delimitar la repercusién de las modifi-
caciones intencionadas en la terminologia juridica y detectar en qué
punto del ordenamiento se precisa de la correspondiente rectificacién.

b) Regulaciones estindar

Cabe imaginar también regulaciones estindar para situaciones es-
tiandar, especialmente la aplicacién de reglas prototipicas para casos
del mismo tipo (como, por ejemplo, la composiciéon de una norma ad-
ministrativa sancionadora para la transgresién de preceptos de policia,
y los criterios por ella contenidos para las condiciones, medios sancio-
natorios, etc.), aunque también para evitar reglas prototipicas inade-
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cuadas. En este 4mbito cumplen también su funcién las directivas le-

gislativas y los listados de comprobacién (check-list).
Existen elementos de técnica legislativa que son aplicables y mane-

jables con discrecionalidad, como son las abréviaturas, las formas de
citar e incluso las mismas técnicas de distribucién en el marco de los
textos normativos. Andlogamente las decisiones que se adoptan con
esos requisitos «técnicos» deberian observarse consecuentemente —al
menos por periodos mis extensos—, pues resulta altamente perturba-
dor, a este nivel, permitir un marco de fluctuacién amplio, ya que las
practicas cambiantes conducen a la pérdida de orientacion y a faltas
de comprensién. Esto es vilido también, y aiin en mayor medida, para
los escasos aspectos técnicos de la creacién del Derecho. De ambicio-
so alcance son determinadas férmulas de regulacién y de expresién
(por ejemplo, de utilizacién del lenguaje y de disposicién juridico-sis-
temitica) por las que se ponen de relieve supuestos dudosos en la apli-
cacién del Derecho, o sobre el contenido normativo que quiso atri-
buirle la autoridad que los concibié. Si no se observan tales criterios
y férmulas (determinadas explicitamente) se elevan las dificultades y
aumenta la inseguridad en la ejecucién. Situaciones problematicas cla-
sicas evitables a través de la aplicacién consecuente de la creacién nor-
mativa estandar son las siguientes:

— ¢Hay que acudir a la analogia o a las remisiones por causa de
la defetuosa regulacion?

— La enumeracién de supuestos relevantes ¢esta elaborada taxa-
tivamente o demostrativamente?

— ¢Ha sido derogada una regulacién especial concreta anterior
por cldusulas generales posteriores 0 permanece aquélla inalterable?

c) Tipos (categorias) estindar de creacién de normas

Tras las cuestiones de regulacién expuestas, cabe imaginar diferen-
tes tipos de regulacion. Y también la decision entre los diferentes es-
tandares desde el punto de vista de las opciones de técnicas de regu-
lacién habria de adoptarse homogéneamente y tras graves reflexiones:

— Ante la cuestién de si se trata de un precepto, que pretende
crear por tiempo indeterminado una reglz de conducta, o si a través
de estimulos o de prestaciones estatales pretenden obtenerse determi-
nados efectos, hay que decidir ante la eleccién de un acto normativo
«permanente» 0 «temporal».

— En apariencia formal, pero de gran dignificacién para el siste-
ma juridico, es la distincién en tipos: codificacién, codificacién par-
cial, disposiciones originarias y modificativas, leyes especiales, leyes in-
troduccién, leyes refundicién.

DA-1989, nims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacion y creacion del Derecho



DA-1989, niims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacién y creacion del Derecho

176 Heinz Schiffer

Tiene sentido que las alteraciones no sustanciales se dispongan en
forma de modificaciones para mantener la continuidad fundamental
del concepto legislativo expresado. Pero si aumentan en niimero y ex-
tensién, decrece la transparencia del supuesto juridico tanto para los
destinatarios como para los aplicadores. A pesar de que el momento
en que es ya preferible la promulgacién de una disposicion originaria
a su continua modificacién no puede perfilarse de manera exacta, se
sobrepasa aquél en cualquier caso, cuando el reconocimiento de la si-
tuaci6n juridica se convierte en una tarea técnico-juridica dificil o en
una disciplina enigmitica con la que ya nadie se atreve a realizar una
tarea de clarificacién, o cuando a través de la modificacién permanen-
te de su contenido, el precepto ha llegado a adquirir otro distinto del
originario.

Junto a estos criterios ya discutidos se relaciona el de si ante la apa-
ricién de situaciones juridico-politicas cambiantes se precisa una ey es-
pecial o de si debe buscarse su integracién en el ordenamiento juridi-
co. Desde el punto de vista de la permanencia del ordenamiento juri-
dico, es preferible el segundo de los caminos, con total apertura a los
nuevos contenidos juridico-politicos. Aun cuando hoy no parece exis-
tir ni necesidad ni fuerza configurativa para crear codificaciones totales
por sectores concretos, no se habria de ladear la aspiracién al menos
de una codificacién parcial, ya que tal técnica impulsa a concepciones
mas amplias en conexiones sistemdticas y a la ponderaciéon de las re-
percusiones de una especial regulacién en el entramado total del or-
denamiento juridico.

En cualquier caso, habrian de evitarse los desaciertos técnicos de
regulacién, que se asignan por la inobservancia de reconocidos estdn-
dares legislativos. El valor de orientacién del Derecho queda en entre-
dicho a través del uso permanente o continuado de normas temporales
que contienen Derecho estable. Tal técnica, que a menudo esconde en-
tre sus causas un beneficio injustificado a grupos concretos, conduce
no sélo a convencer de la apariencia de una situacién juridica, que en
realidad queda sobrepuesta y eliminada por numerosas excepciones,
sino que constituye, adem4s, punto de partida para un continuado frac-
cionamiento de la situacién juridica y a continuos problemas de apli-
cacién. Lo mismo cabe decir para la técnica constatada de refundicién
de leyes modificativas. Puede resultar ttil, desde un punto de vista bu-
rocritico, pero ni resulta deferente con los destinatarios ni sirve a la
claridad del Derecho recopilar en una ley refundicién las modificacio-
nes correspondientes llevadas a cabo en diversas leyes. Tal técnica re-
sulta tolerable dnicamente donde cabe esperar en cierta medida la re-
fundicién de diversos preceptos modificativos; al menos habria de ha-
cerse constar la enumeracién de los preceptos modificados en el titulo
del acto de modificacién. Su consecuencia censurable son las leyes fu-
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gitivae. La mejor solucién seria probablemente no configurar leyes re-
fundicién y en su lugar contentarse con leyes individuales. La ventaja
reside no sélo en la mejor localizacién de los preceptos, sino también
en la publicidad de los actos de modificacién. De ello podria deducir-
se ademis un cierto efecto de contencién frente a la produccién de pre-
ceptos sin tino y esperar mayor reflexion y prevision en la preparacién
de modificaciones. A la objecién de que se complicaria la tramitacién
parlamentaria de leyes modificativas se puede salir al paso a través de
un cambio en los sistemas de decisién: sélo tiene que preverse que se
vinculan en una sola votacién conjunta maltiples proposiciones mate-
rialmente conexas.

d) Procesos estindar

En el repertorio estindar de preparaciéon de los actos de creacién
del Derecho habrian de incluirse ademas determinados controles pre-
vios. De esa manera podrian descubrirse, con ayuda de planes reticu-
lares o de las llamadas mallas Petri, por ejemplo, las estructuras ilégi-
cas de una regulacion futura. Si a pesar de tal control previo perma-
nece atin algo incompleto o insuficientemente claro, se pone de mani-
fiesto, al menos, el hecho de que tal decisién se toma conscientemente
por las instancias politicas competentes.

Una cierta racionalizacién, aunque tan sélo superficial en este as-
pecto segiin la prictica introducida en los altimos afios, es la de agre-
gar en las proposiciones del gobierno federal al Consejo Nacional el
llamado folleto previo (Vorblatt), en el que se exponen los problemas
y la solucién adoptada en la regulacién, asi como los datos relativos a
otras alternativas y costes. El folleto previo sirve no sélo a una ripida
informacién de los parlamentarios, sino también a la publificacién for-
malizada y estructurada de opiniones estindar que en todo caso lle-
guen a emitirse. Ya de por si el solo cumplimiento de este programa
tendria efectos relevantes de racionalizacién. La practica demuestra, la-
mentablemente, que sobre la cuestién de los costes apenas se dan da-
tos, y sobre la de las alternativas, por lo general, no se da ninguno.

Hacia la paulatina racionalizacién de la situacién juridica se enca-
mina la obligacién de insertar en la exposicién de las proposiciones de
ley hasta qué punto la norma propuesta podria implicar:

— Simplificaciones procedimentales.

— Abhorro de costes.

— Reduccién de normas. Donde reside precisamente el impulso
de exteriorizar los esfuerzos por la racionalidad y racionalizacion.

Hoy en dia se incluyen en los procesos estandar de produccién de
disposiciones, en especial, de produccién de las normas, no sélo las fa-
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ses de creacién de normas ordenadas constitucionalmente (en las le-
yes: iniciativa legislativa, tramitacién, ‘autentificacién, promulgacién,
publicacién), sino también las de dictamen. De la emisién de pareceres
se consigue en parte un consejo especializado y en parte la articula-
cién de ciertos intereses. La emisién de dictamen se enraiza histérica-
mente con el derecho a emitir opiniones; los dictimenes no formali-
zados también tienen su justificacién. Quienes son llamados a infor-
mar se regulan en parte por ciertas normas, pero es la practica politica
quien garantiza la virtualidad de trimites de audiencia y de tomas de
posicidn sin estar legalmente concebidas y fuera del 4mbito de los de-
rechos juridicamente reconocidos a la emisién del dictamen: en nume-
rosas ocasiones se otorga la posibilidad de manifestarse a asociaciones
concretas cuando poseen suficiente representatividad a la vista de la
materia que se regula, aunque poco frecuentemente tiene lugar tam-
bién una consulta ciudadana. El criterio de si a las asociaciones se les
otorga audiencia sélo desde el aspecto de los intereses que represen-
tan o de intereses generales (lo que es hoy lo normal en las asociacio-
nes representativas de la «participacién social») no esti sometido a re-
glas fijas y cambia con la practica politica. En relacién con una estan-
darizacion en el sentido de un procedimiento previo racional de la crea-
cién del Derecho tendria que estar la operacién de calcular todas las
posiciones, personas (grupos), instituciones y titulares que puedan en-
contrarse afectados en el procedimiento de creacién del Derecho. Que-
darin incluidos en el procedimiento legislativo en tanto que sus inte-
reses y puntos de vista tienen que comprobarse y, al menos, coordi-
narse. Como disefia el discurso usual del procedimiento previo, hasta
el momento de introducir una iniciativa legislativa en el Parlamento,
la preparacién de los proyectos de ley habra corrido a cargo de las ofi-
cinas centrales, en cierta forma en el ambito burocritico, desarrollada
en fases totalmente diversas a las del ambito preparlamentario. A tra-
vés de él llegan al Parlamento demasiado tarde o con poco tiempo
tanto la articulacién de intereses como las aportaciones de expertos,
juristas o de cualquier clase, al igual que las provinientes de asociacio-
nes o directamente del pueblo. De esa forma, las proposiciones inde-
pendientes (de iniciativa y de comisién), en contraposicién a los pro-
yectos del gobierno de la misma clase, no se someten a informe, lo que
ultimamente se utiliza para tramitacién ridpida de determinados pro-
yectos politicos. Si de manera informal se solicita asesoramiento y co-
laboracién de las burocracias ministeriales o de las asociaciones, pue-
de acercarse el «producto» al estindar juridico técnico medio, pero no
convierte el procedimiento en mas transparente. Mis decisivo es, sin
embargo, que en los casos mencionados la adecuacién y la acomoda-
cién técnica, juridica y sistematica del precepto en creacién no resulta
garantizada en la medida en como resulta en el ambito del procedi-
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miento factico. A través del perfeccionamiento de las reglas procedi-
mentales parlamentarias habria de asegurarse que en todos los proce-
dimientos previos dominan los mismos estindares procedimentales: las
fases de control previo, de puesta de manifiesto de las operaciones ra-
cionalizadoras, de informe y de una segunda lectura de elaboracién ju-
ridica habrian de extenderse de la misma forma a todos los sistemas
posibles de la iniciativa legislativa y de su tratamiento parlamentario.

Del numeroso material de experiencias y de ideas sobre legislacién,
asi como de los modelos ya normalizados patcialmente en las directi-
vas, pueden verificarse en la practica muchas combinaciones posibles
para otros actos legislativos, segiin corresponda a las numerosas nece-
sidades de regulacién. En la praxis actual legislativa reina un amplio
abanico, quizi muy amplio, de posibilidades de variacién, incluso en
el caso de contemplar las numerosas muestras y estindares de legisla-
cién como elementos de unidades normalizadas. Desde el punto de vis-
ta de la racionalizacién, el procedimiento de creacién del Derecho no
admite muchas posibilidades de ser regulado. El sentido y el valor de
una estandarizaci6n reside en la simplificacién de la preparacion de dis-
posiciones y en aprovechar la capacidad de trabajo para la discusién
sobre fines y valores de la forma mas amplia posible. Existe la tenden-
cia a hacer proposiciones sobre la estandarizacién de la creacién del
Derecho, en el sentido de forma de «confeccién» de las normas, pero
no hay que temer la uniformizacién completa de la creacién del De-
recho, puesto que los numerosos requisitos para adecuarla a todas las
situaciones lo impedirian. Las ventajas de una estandarizacién en la
creacién de las normas se asemejan por comparacién a una prenda «se-
miconfeccionada», que muestra la solucién media entre la hechura a
medida y la confeccién, acerciandose al ideal de la prenda a medida.
En ese sentido es variable dentro de la uniformidad posible y esta al
alcance de todos.

4. Adaptacion estructural y temporal

Este tipo de posibilidades de racionalizacién se detallan en la cien-
cia de la economia de la empresa en relacién a los procesos de pro-
duccién. Consisten en la determinacién estructural de las fases proce-
dimentales por las que se atraviesa segiin forma y cantidad y mediante
indicacién de las consecuencias de tales fases, y desde el punto de vis-
ta temporal segin la determinacién de los puntos iniciales y finales, asi
como de la duracién de las fases individuales y de sus consecuencias
temporales (planificacién temporal, técnica de planes reticulares).

En los procesos de creacién del Derecho entra menos en conside-
racién la racionalizacién desde su aspecto cuantitativo, al que ya antes

DA-1989, nims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacion y creacion del Derecho



DA-1989, niims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacién y creacion del Derecho

180 Heinz Schiffer

se hizo referencia, que desde el punto de vista temporal o de sucesién
de fases. Las reflexiones estructurales son tratadas bajo el punto de vis-
ta de la adopcidn constructiva del procedimiento de normacién, espe-
cialmente en lo que se refiere a cémo dotar los diferentes procesos del
procedimiento previo de mayor regularidad y de elementos que ase-
guren su racionalizacién. Ademas, podria alcanzarse, como a continua-
cién se expresa, un perfeccionamiento del proceso parlamentario, que
no implicase practicamente mayores pérdidas de tiempo y a la vez tu-
viese en cuenta una mejora del aspecto técnico-juridico de las funcio-
nes legislativas parlamentarias. Los proyectos legislativos habrian de
ser informados, ademds de por la respectiva comisién competente es-
pecializada, por una propia «comisién juridica» {comisién para cues-
tiones legislativas), cuya funcién consistiria en revisar cada proyecto
desde el punto de vista genérico de la legislacion en cuanto a su con-
tenido y adecuacién sistemitica al resto del ordenamiento juridico, y
de su conveniencia técnico-juridica. Ambas comisiones deberfan pro-
ceder de comiin acuerdo, para facilitar al pleno una sola toma de de-
cisién. La comisién especializada habria de concentrarse en las cues-
tiones juridico-politicas sectoriales, la comisién juridica en temas de le-
gislacién. La funcién de coordinacién necesaria en cualquier caso po-
dria confiarse bien a la conjuncién de ambas comisiones, o mejor a las
hoy en dia frecuentes subcomisiones o grupos de trabajo constituidos
ad hoc (con potencial de trabajo suficiente). Con semejante institucion,
las reservas de los parlamentarios (temor ante el falseamiento de la vo-
luntad politica) se detienen ante una segunda reelaboracion juridica.
Puesto que las discusiones en las comisiones interesadas podrian dis-
currir paralelamente, no habria obsticulos temporales. Y puesto que
se trata de una funcién genuinamente parlamentaria, podria originar
un compromiso positivo de los parlamentarios hacia una «buena» le-
gislacién, y con el tiempo conformar un nivel estable de exigencias de
calidad en la legislacién.

Desde la perspectiva temporal existen tendencias de planificacién
de la creacién del Derecho a través de la enumeraciéon de las preten-
siones juridico-politicas de las declaraciones del gobierno. Es de todas
formas problemitico, pues en tal catilogo de cuestiones se incluyen
proyectos de trascendencias muy diversa y de graduacién diferente.
Quien a través de ellos tiene conocimiento sobre la situacién a menu-
do casual de tales medidas y programas legislativos a la vista de una
formacién de gobierno y con los puntos del programa adoptados en
base al compromiso de su cumplimiento en la politica diaria, no eva-
luarj satisfactoriamente a partir de ellas las posibilidades de racionali-
zacién politica y de técnica legislativa de tal catilogo de proyectos.

Aparece relevante frente a lo anterior la observancia de los com-
ponentes circunstanciales de la creacién del Derecho en la programa-
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cién temporal a través de los llamados en la prictica parlamentaria «iti-
nerarios parlamentarios», pues ya en la discusién y el acuerdo sobre
la sucesién de la tramitacion y de los problemas temporales de pro-
yectos juridico-politicos concretos subyacen elementos de aceptancia y
se eleva la racionalidad del iter procedimental.

Es importante, por dltimo, que desde el comienzo de un acto de
creacién racional del Derecho se fijen limites temporales y frenos a la
sobrecarga cuantitativa del proceso total de produccién. Si los depar-
tamentos legislativos elaboran los estandares técnico-juridicos de cali-
dad de los proyectos, la sobrecarga temporal y en este contexto cuan-
titativa de funciones no deberia sobrepasar una medida concreta. Gra-
ficamente expresado, la sobrecarga de legislacién amenaza desde la
«congestién» al «infarto». Los plazos para emitir dictamen no deben
ser fijados o abreviados de tal manera que imposibiliten en la prictica
la emisién de opiniones o la deliberacién razonable. Por lo que se re-
fiere al dictamen mismo, debe concederse tiempo suficiente para la ela-
boracién de los argumentos y puntos de vista esgrimidos. Finalmente,
cuando se trate de materias suficientemente complicadas, habria de
preverse entre la publicacién y la entrada en vigor de la norma un es-
pacio de tiempo (vacatio legis) adecuado para que los destinatarios pue-
dan adaptarse a la nueva situacién juridica y su ejecucioén se acomode
a los nuevos preceptos y medidas necesarias. Por eso es preciso, antes
de concebir las disposiciones, concebir el procedimiento de su ejecu-
cién. De procederse asi, seria posible hacer de la vacancia legislativa
la regla, de la entrada en vigor inmediata o retroactiva bajo determi-
nados motivos y justificaciones, la excepcién.

5. Adaptacion mediante sustitucion y cooperacion

Sustitucién significa la utilizacién de procedimientos alternativos en
orden a tareas (de produccién) de igual naturaleza. Tales opciones ra-
cionalizadoras pueden ser aplicadas en la creacién de normas, y pue-
den conducir a la utilizacién de otros instrumentos alternativos de di-
reccién distintos de la ley. Pero dentro del marco mismo de la ley cabe
pensar en la utilizacién de diversas #écnicas de regulacién alternativas
o de la combinacién de varias diferentes. En lugar de sanciones pue-
den imponerse medidas, si el efecto de asegurar el objetivo principal
lo permite, o se le otorga prioridad frente a la funcién de censura de
la reaccién del ordenamiento ante la infraccién de sus reglas. Un efec-
to parecido o suficiente puede alcanzarse al utilizar en lugar de man-
datos y prohibiciones informacién y estimulos o, en cualquier caso,
una combinacién intencionada (policy mix) de tales elementos de re-
gulacién. También en el 4mbito de los sistemas de estimulo existe la
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posibilidades de diversos instrumentos: el fomento directo (con mati-
ces diversos) o el indirecto (por ejemplo, beneficios fiscales, ventajas
no econdémicas).

La linea de pensamiento desarrollada en las ciencias de la econo-
mia de la empresa para la racionalizacién interempresarial es en cierta
medida transponible de manera genérica, cuando en la creacién del De-
recho pueden utilizarse distintas formas de cooperacién. El principio
fundamental de la cooperacién horizontal reside en la distribucién de
funciones y en su limitacién. En este plano se mueven reflexiones de
naturaleza finalista, acerca de si la funcién de legislar atribuida al
Estado no podria confiarse también o incluso mejor a la sociedad,
abandonindola al libre juego de las fuerzas sociales: no regulacién o
desregulacion. Actualmente tiene pleno sentido, a la vista de la espe-
cializacién de funciones, confiar la regulacién de problemas juridicos
determinados a asociaciones especializadas o a instituciones que se ocu-
parin de ellos con amplia responsabilidad (por ejemplo, autonomia, au-
tonomia tarifaria, fijacién de reglas) y mantener la legislacién estatal
en sentido estricto como funcién de supervisién y garantia de custodia
de un estidndar irrenunciable: la autonomia. Al principio de la coope-
racién vertical se debe ya hoy que fases parciales sustantivas de la crea-
cién de las normas (bien sea su preparacién, bien sea su ejecucion)
sean atribuibles a sus «abastecedores»: el impulso de los problemas,
las propuestas para su formulacién no provienen sélo de los 6rganos
estatales, sino de los organismos creados por el Estado, de la sociedad
organizada (asociaciones) y finalmente de la iniciativa privada. La coo-
peracién complementaria significa el asentimiento de iniciativas legis-
lativas y contenidos de regulacion de diversas autoridades, en especial
en dmbitos transcompetenciales que de otra forma no pueden ser or-
denados en todo su sentido o que exigen imperiosamente un asenta-
miento de esa naturaleza en atencién a las condiciones de vida. Por lo
que se refiere al aspecto técnico de tal cooperacién, ésta puede esta-
blecerse juridicamente a través de una colaboracién juridico-formal de
igual rango (por ejemplo, convenios juridico publicos, actos de legis-
lacién paccionada), o a través de colaboracién de diverso rango (actos
principales, actos de cooperacion, actos de iniciativa, actos de autori-
zacién, etc.); el mismo efecto puede conseguirse, a falta de habilita-
cién juridica o mandato, a través de la valoracién voluntaria en los 4m-
bitos libres de regulaciéon. Desde el punto de vista de su contenido,
tales «acciones concertadas» entre los diferentes partners (Federacién-
Estados-Municipios, Estado-Administracién financiera, Estado-Asocia-
ciones, etc.) pueden acomodatse a los diversos objetivos de la norma:
utilizacién coordinada de las potestades de soberania, politica de in-
formacién y de fomento coordinado, convenios de actuacién para evi-
tar la intervencién estatal, etc. De lo anterior resulta un amplio abani-
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co de posibilidades directas e indirectas de direccién del comporta-
miento, sobre cuya utilizacién puede decidirse con la idea de una le-
gislacién racional y conveniente.

IV. DESIDERATA DE CREACION RACIONAL DEL DERECHO

La creacién del Derecho como actividad orientada hacia sus fines
habria de producirse racionalmente, lo que significa llegarse a justifi-
car lo més posible. Transformacién, en el sentido de perfeccionamien-
to en el marco de un sistema tan complejo como es el ordenamiento
juridico como un todo, sélo puede producirse en fases parciales, y
puesto que el enjuiciamiento de la solucién que se da a problemas le-
gislativos concretos es susceptible de cambiar con el discurso del tiem-
po, no cabe por ello que hablemos de optimizacién. Si la nocién de
racionalizacién se hace referir al proceso continuo de renovacién y
transformacién del ordenamiento juridico, aquélla puede significar la
eliminacién de los déficits de racionalidad y la bisqueda de la confi-
guracién mas racional y conveniente posible de su produccién.

A. VALORES, OBJETIVOS Y MEDIOS

Ante cualquier racionalizacién existen previamente los impulsos ha-
cia la solucién de problemas sociales a través de la adopcién o la mo-
dificacién de actos normativos. Afectan al deseo de individuos y gru-
pos sociales segin comprension de la realidad, por la conformacién o
la transformacién de situaciones sociales mediante actos de creacién
normativa segin sus objetivos y valores.

La politica juridica racional parte de una confrontacién de la situa-
cién actual (ser) con otra representable (deber ser) —la mayor parte
de las veces cargada de ideas finalistas y de valor—. Tales nociones (fi-
nes superiores) se mueven por lo general a un alto nivel de abstrac-
cién y son susceptibles de configuracién y concrecién muy diversa. El
argumento de qué fines concretos son los que deben perseguirse para
hacer realidad de manera instrumental los «fines superiores» est tan
sobrecargado de valores y resulta de tal complejidad que debe atribuir-
se fundamentalmente al ambito de lo politico, y no al de la racionali-
dad juridico-técnica. Naturalmente, existen métodos, principalmente
en el plano de la fijacién de fines, o mejor: criterios estandar que per-
miten una «racionalizacién» de la eleccién de fines en el sentido de ais-
lar sus déficits. Son relevantes en relacién con lo anterior los siguien-
tes criterios:
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a) Si se persiguen diversos objetivos, deben ser éstos indepen-
dientes unos de otros. De no darse tal condicién, ha de tomarse una
decision sobre su preferencia para evitar la contradiccién en la jerar-
quia de valores aceptada, lo que implica que la eleccién del objetivo
ha de ser apropiada para ayudar a realizar tal jerarquia de valores. Par-
tiendo de la misma, habrian de seleccionarse, de manera muy general,
los subfines en consideracién a los fines superiores. Lo que es vilido
no s6lo para la jerarquia material de valores, sino también para otros
criterios «mds formales»; los objetivos a corto plazo se subordinaran
a los de plazo mds largo. Los medios posibles para su realizacién re-
percuten en la basqueda de objetivos: si se trata de objetivos alcanza-
bles sélo con medios que resulten incompatibles con otros fines ya mat-
cados, o son objetivos que segtn el conocimiento actual sobre la rela-
cién medios-fines no son realizables, queda excluida la seleccion del
fin bajo tal critetio.

b) Pueden distinguirse, ademas, entre objetivos que se dirigen de
manera instrumenal a la transformacién de situaciones, y aquellos que
persiguen la conservacién de un status guo. Como el legislador persi-
gue por lo general sélo transformaciones parciales —ceteris paribus—
raramente se efectiia una declaracion expresa de este tipo sobre el se-
gundo de los aspectos.

¢) Toda decisién concretizadora de objetivos dirigida a la elec-
cién de los medios tiene que plantearse si el objetivo ha de perseguirse
directa o indirectamente, o por la via de normas imperativas, finalis-
tas, o de efectos meramente de influencia o educativos.

La eleccién de los medios a utilizar es mas concreta que la de los
objetivos, pero vincula, con todo, un precedente de diversa gradua-
cién, mis rico en facetas que los componentes juridico-técnicos y ju-
ridico-politicos de racionalizacién. Lo que hace las veces de «medio»
puede contemplarse de forma distinta a un nivel m4s alto de forma glo-
bal o con un tratamiento juridico-técnico. Si se aplica un medio juri-
dico para la consecucién de un objetivo determinado o si debe ser uti-
lizado un medio politico-social, si mediante la eleccién de un instru-
mento juridico determinado se persiguen efectos complementarios o
deben soportarse aquéllos tal y como vienen, son fundamentalmente
decisiones de valor que se escapan de la idea de racionalizacién juri-
dico-técnica. Por supuesto, la eleccién de los medios puede apoyarse
cientificamente, segin su forma y su contenido juridico desde un as-
pecto cognitivo en forma de cuestiones de control que impulsan a una
justificacién racional de la decisién:

a) Con base al conocimiento empirico disponible sobre las situa-
ciones de hecho existentes y sobre las relaciones si-cuando (especial-
mente en la forma de las ciencias naturales, pero también en las socia-
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les y econémicas) puede llegar a enjuiciarse o por lo menos a valorarse
si la regulacién en perspectiva es apropiada como medio para un fin
determinado.

b) Con vistas al sistema juridico existente, hay que enjuiciar y va-
lorar si la referida regulacién apoya de manera positiva las decisiones
de valor fundamentales y la estructura formal del mismo, y si las de-
sarrolla correctamente o al menos es conforme con ellas. Contraria-
mente, puede preguntarse —y esto es con frecuencia mas facil de en-
juiciar— si la regulacién que se va a configurar no entra en conflicto
con los mencionados principios formales y materiales del sistema.

¢) Si existen posibilidades de eleccién entre diferentes medios, el
esfuerzo ha de dirigirse a adoptar la decisién segun criterios cientifi-
cos. Se conseguiri al menos una relativa optimizacién si el medio re-
sulta lo mas efectivo posible para una situacién determinada a la vista
de los criterios de decisién adoptados, origina menor gasto y provoca
las menores consecuencias adicionales posibles. Otro criterio de selec-
cién distinto es si debe aceptarse que un medio y con qué extensién,
desde un enjuiciamiento instrumental no especializado, pueda ser no
ya el medio mismo elegido para la modificaién, sino dar lugar al ob-
jetivo. En sentido técnico-juridico especializado, la eleccién del medio
lleva a la decision sobre la forma y la situacién juridico-sistematica del
acto de produccién del Derecho: antecedentes con los que se va a en-
troncar la regulacién; sobre la utilizacién de la técnica lograda en la
regulacion y previsiblemente en el cumplimiento; situacién en el rango
jerarquico del ordenamiento juridico. Todos estos aspectos que atien-
den a la relacién con otras disposiciones y la forma previsible de su
aplicaci6n han de ser observados segin el grado de determinacién que
se considera necesaria, a la vista del nivel de dificultad de preparacién,
de creacién juridica y de su posterior revision en todos los casos.

B. RACIONALIZACION DE LA INICIATIVA DE CREACION DEL DERECHO
(RACIONALIZACION DE LA CREACION DEL DERECHO
EN SENTIDO ESTRICTO)

La iniciativa normativa asumida para la solucién de un problema
(propuesta de solucién, proyecto de un acto de legislacién) puede ser
examinada segin una serie de critetios de racionalidad de decisién
——con independencia de su contenido juridico-politico concreto—
comprobables antes de la prosecucién de tales iniciativas o antes de la
promulgacién del acto normativo. Si la valoracién es negativa, deberia
conducir a la funcién de correccién del contenido de la iniciativa. Los
factores que se dejan ver en consecuencia componen una légica deri-
vacién segun la valencia de los criterios, pero nunca una sucesién téc-
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nico-procedimental obligada. Cada uno de esos pasos puede ser eje-
cutado individualmente y con independencia de los restantes, y con-
ducir a la correccién de las vias originarias de solucién del problema
en el proyecto ya mds o menos elaborado.

1. Indispensabilidad

El tema del control sobre si un objetivo es absolutamente conve-
niente o si una regulacién es absolutamente necesaria, si en atencién
a objetivos determinados resulta indispensable una regulacién juridica,
o si justamente la propuesta es la necesaria, habria de plantearse siem-
pre seria y tempranamente, para evitar gastos inutiles. Tal control im-
pulsa a una reflexién sobre su valoracién, a pensar en todas las alter-
nativas y a desplegar la fantasia en la regulacién.

2. Factibilidad

Un criterio decisivo es también si la regulacién que se prevé es ab-
solutamente posible y ejecutable. Esta «factibilidad» en sentido amplio
tiene diversos aspectos, que de nuevo pueden sélo presentarse en forma
tipificada. En el plano de los ya discutidos objetivos debe tenderse a
la evitacién de los conflictos entre ellos mismos y a la coordinacién de
proyectos juridico-politicos. Desde el aspecto de la técnica de
realizacién de fines, hay que comprobar si el objetivo perseguido es al-
canzable en su totalidad. Son contrarias a las exigencias de ejecutabi-
lidad aquellas regulaciones en las que falta la cobertura financiera (co-
pertura finanzaria) o para cuyo cumplimiento faltan los dispositivos ne-
cesarios de ejecucion, especialmente la organizacién, personal suficien-
te y convenientemente formado en el plano de la Administracién (co-
pertura amministrativa) o un procedimiento adecuado. El 6rgano crea-
dor de la norma futura tiene que pensar si existe la posibilidad de con-
trolar el comportamiento de los destinatarios de la norma de manera
suficiente y establecer su sancién para el caso de que se aparten de
ella (potencial de control, potencial de sancién). Debe acabarse con
aquellas normas carentes de funcién, pues no permiten dirigir el com-
portamiento de sus destinatarios ni la actuacién de los érganos estata-
les y sé6lo pueden ser entendidas como declaraciones politicas u ope-
raciones coartada de la autoridad que las propone (legge manifesto).
Factibilidad en el sentido de ejecutabilidad significa deferencia con las
posibilidades de comunicacién, temporales y técnicas, de los destina-
tarios. Las normas han de ser elaboradas de tal forma que el piblico
y los 6rganos de aplicacién tengan la posibilidad de acomodar su dis-

DA-1989, nims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacion y creacion del Derecho



DA-1989, niims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacién y creacion del Derecho

Racionalizacion y creacién del Derecho 187

posicién de forma adecuada y con tiempo suficiente a los dictados de
la nueva norma. En la modificacién de disposiciones de gran alcance
juridico y econémico (normas procedimentales para un sector comple-
to, intensificacién de condiciones ambientales) han de preverse dispo-
siciones transitorias y legisvacancia.

3. Aceptacion

De gran significacién para la efectividad del ordenamiento juridico
en su totalidad y para lo que el legislador esperaba en su norma, aun-
que gradualmente de menor coercién, resulta la aceptacién de una re-
gla juridica. La idea de necesidad y racionalidad del Derecho en un
Estado democritico reside en «el origen de la anhelada y a la vez efec-
tiva lealtad del pueblo». La idea global y difusa de que la necesidad
absoluta del ordenamiento se enraiza en diversas motivaciones (con
identificacién en la opinién comin acerca de la funcién de concilia-
cién y de concordia del ordenamiento para el individuo hasta la de in-
diferencia misma) no posibilita llevar hasta muy lejos la duracién de
la norma en las disposiciones concretas. A pesar de la pérdida de au-
toridad del Estado y del Derecho, y a pesar de la atrofia de valores
cominmente aceptados en la sociedad pluralista, la autoridad que pro-
yecta la norma puede preocuparse por determinadas condiciones de
su aceptacién. Tiene que valorar a la hora de dictar la disposicién a
quien quiere dirigirse ésta con preferencia, si al ciudadano o al «Esta-
do de Derecho» (adaptacién a los destinatarios). Conseguir transpa-
rencia y comprensién del ordenamiento son dos ideas rectoras que tie-
nen que plasmarse en la promulgacién de las disposiciones concretas.
A pesar de la complicacién de las relaciones humanas y de la preten-
sién de encajar el supuesto concreto, hay que poner limites a los bro-
tes de perfeccionamiento y casuistica, la conquista del Estado de De-
recho y del Estado asistencial rector de la sociedad a través de las le-
yes no tienen por qué «varar» el sistema desde un determinado grado
de complejidad y conducitlo a un menor grado de justicia. En la crea-
ci6n del Derecho y en su preparacién se puede hacer algo por que las
normas lleguen a ser mejor aceptadas. La intensidad de regulacién debe
ser concebida de manera tal que no lleve a la pérdida de orientacién
del ciudadano y de las autoridades competentes. Las elaboraciones le-
gislativas de gran significacién o las modificaciones incisivas de supues-
tos deben acompafiarse de medidas informatorias hechas piblicas con
tiempo suficiente y preparadas de manera sustancial. En cuanto al con-
tenido de la norma, es muy importante que la solucién al problema
haya de darse de tal manera que pueda encontrar al menos el mayor
nivel de aceptacién posible. Ello implica en un plano politico —que
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aqui no viene al caso discutir— tomar la decisién con disposicién de
actuacién y de compromiso; significa desde el punto de vista técnico
social tener en cuenta las referencias sociopoliticas en tanto puedan ser
conocidas o sean suficientemente determinables con seguridad. Por lo
demis, pueden tenerse como motivacién también las numerosas for-
mas intermedias que se mueven entre la ejecucién forzosa estatal y su
seguimiento voluntario (estimulos o dificultades materiales o ideales),
asi como la graduacién de decisiones juridicas de valor en el sistema
externo de valores.

4. Andlisis (previo) de consecuencias

Si la eleccién de los medios juridicos ha de ser racional, resulta
—tedricamente— ficil, mediante la determinacién de sus interdepen-
dencias empiricas. Pero como en el 4mbito socioeconémico las inter-
dependencias no resultan univocas o no han sido investigadas en
medida suficiente (por el momento), el conocimiento disponible resul-
ta limitado y las consecuencias de las medidas posibles son en parte
desconocidas. Sin embargo, puede llegar a afirmarse que incluso en
consideracién a esta relacién de contornos difusos tipica de las cien-
cias sociales, el conocimiento disponible o transmitible no puede ser
utilizado de forma suficiente. La conveniente valoracion de las conse-
cuencias es un valor esencial de racionalizacién en la creacién de las
normas. Debe concentrarse especialmente en la cuestién: ¢Se conse-
guiran sus fines? ¢Se produciran interferencias en sus efectos o efectos
contrarios? ¢Qué costes (en el Presupuesto del Estado) y sobrecargas
(del sistema social en su totalidad, también en sentido inmaterial) son
de esperar? Conscientemente no se habla aqui de anilisis de conse-
cuencias para la fase preparativa de creacién de la norma, porque ésta
condiciona consecuencias ya acontecidas. Contrariamente, tiene que
partirse de una racionalizacién de hipétesis e intentar «someterlas a
test». Pero una comprobacién auténtica sélo resulta factible con cier-
tas limitaciones. A través de diferentes técnicas de dictamen e informe
se pueden obtener algunas aclaraciones sobre sus posibles consecuen-
cias. Con ello saldran a relucir no sélo la trascendencia de los intereses
afectados y la posible aceptacion de una regulacién, sino que se pue-
den también valorar de manera previa las consecuencias posibles des-
de el plano individual, de grupos de interés y del de los 6rganos lla-
mados a su ejecucién. Coadyuvan también en la legislacién las diver-
sas «técnicas de simulacién» propuestas y puestas en practica: las re-
presentaciones segun plan, los test ex ante y los modelos de simula-
cién (mediante computadora). Se trata siempre de experimentos sobre
comportamiento y opciones sociales, que resultan heuristicamente fruc-
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tuosos. Hay que desechar el temor a permanecer en el terreno de lo
especulativo, pues se precisan suficientes bases empiricas, principal-
mente datos y conocimientos sobre extensién, direccién y relaciones
de las repercusiones: aqui se demuestra ya su necesaria relacién con
los andlisis posteriores de repercusiones y control de consecuencias.

A medio camino entre los analisis previos y posteriores de control
de consecuencias se encuentra la promulgacién de disposiciones a
prueba: experimentos de creacién de normas. Experimentos de tal na-
turaleza, por lo que afecta al plano personal y material de repercusién,
deben limitarse a los valores juridicos protegibles (derechos fundamen-
tales, especialmente las exigencias materiales del derecho de igualdad)
y también a los principios no escritos estabilizadores del ordenamiento
juridico (como el de proteccién de los derechos adquiridos, confianza
en la situacién juridica creada). Resulta relevante atender a la dimen-
si6n temporal de las disposiciones a experimentar. El concepto de le-
gislacién temporal (sunset legislation) no puede aplicarse de manera ge-
neralizada; puede recomendarse, sin embargo, en aquellos 4mbitos de
regulacién donde la promulgacién de disposiciones contingentes se
produce por motivos psicoldgicos (régimen de proteccidn, régimen de
decreto) a pesar de que no puede esperarse de ello perdurabilidad. Si
tales disposiciones llevan una limitacién temporal de su aplicabilidad,
a través de los métodos de creacién del Derecho se institucionaliza en
cierta medida la obligacién de tener en cuenta y de valorar los resul-
tados perseguidos —para el caso de que su validez y aplicabilidad apa-
rezcan como dignas de mantenerse.

C. RACIONALIZACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
(RACIONALIZACION DE LA CREACION DEL DERECHO
EN SENTIDO AMPLIO)

Los criterios expresados anteriormente pueden y deben extenderse
al ordenamiento juridico como un todo. El ordenamiento juridico en
la democracia esté abierto a la transformacién de las ideologias de va-
lor y con ello también a la revisién de sus normas segin la posicién
de las mayorias cambiantes. Tal transformacién, que podria contem-
plarse como un «aprendizaje» del sistema juridico, puede conducirse
segun el sistema de voluntad o deseo, ¢rial and error. El procedimiento
ordenado de creacién del Derecho apoyado en un discurso racional,
afin de convencimiento y ponderacién de las consecuencias asumidas,
y los instrumentos de control de los legislativos en la democracia ha-
cen surgir la obligacién (politico-moral) del legislador de reflexionar
sobre las consecuencias y repercusiones de su actuacién y a elaborarla
de la manera mads sistemitica posible.
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1. De ello resulta el postulado de una tarea permanente y no me-
ramente formal de perfeccionamiento del sistema: cifiéndose a los bie-
nes juridicos imprescindibles. La comprobacién de si las disposiciones
son necesarias puede efectuarse desde dos aspectos, desde los que pue-
den derivarse diferentes estrategias. Un método mas cuidado, mas len-
to, que camina fase a fase, consiste en el examen de la disposicién con
motivo de sus propuestas de modificacién. En esa ocasién habria que
comprobar si el precepto como tal es todavia necesario, es decir, lo
que en una ley o en un complejo normativo ha devenido superficial e
innecesario. Estrategia de mejor estilo y de fines muy ambiciosos po-
dria ser la de controlar el ordenamiento de forma permanente con in-
dependencia de ocasiones concretas al menos a través de «acciones»
esporddicas, que es lo que ha permanecido indispensable en el orde-
namiento: «esclarecimiento» del ordenamiento juridico (ya se ha he-
cho mencién al efecto automitico de esclarecimiento que poseen las
leyes temporales).

2. El aumento de la aceptacién del ordenamiento juridico por los
ciudadanos y por el Estado de Derecho puede estimularse a través del
esfuerzo correspondiente a través de formulaciones claras para los des-
tinatarios, elaboracién conjunta con los interesados y facilidad para ac-
ceder al Derecho (en sus diferentes representaciones: desde la infor-
macién a la ejecutabilidad mediante procedimientos no complejos).

3. También el perfeccionamiento y reelaboracién sistemitica es
un postulado extensible a la totalidad del ordenamiento juridico bajo
el aspecto de su factibilidad. Todo dispositivo de ejecucién y de per-
feccionamiento ha de ser concebido de manera complementaria, en el
caso de que no se hubiera concebido ya, al efecto de eliminar sus pun-
tos débiles. Ello condiciona la observancia y renovacién del ordena-
miento y conduce al préximo criterio.

4. Los controles posteriores de efectos (evoluciones empiricas y ana-
lisis de repercusiones ex post) son necesarios, puesto que a menudo se
producen consecuencias que contra toda prevision resultan inespera-
das, no fueron o no pudieron ser tenidas en cuenta, bien sea por la
complejidad de las relaciones, bien sea por el transcurso del tiempo o
por cualquier otro motivo. Mientras tanto sigue valido, naturalmente,
aquello de que «la prictica es la mejor prueba», cosa que hay que re-
flexionar en cada experimento especulativo sobre un conjunto. Esto
no deberia entenderse como defensa del pragmatismo, sino como avi-
so de que el objeto del Estado de Derecho debe ser estudiado en un
sentido mas amplio. A ello conduce el hecho de que, especialmente en
periodos de continuidad y consolidacién juridico-politica, gana en sig-
nificado ocuparse de manera empirica del objeto del Derecho; lo que
vale tanto para proyectar las normas como para el control de sus efec-
tos. Es acertado, por eso, que la observacién empirica de los aspectos

DA-1989, nims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacion y creacion del Derecho



DA-1989, niims. 218-219. HEINZ SCHAFFER. Racionalizacién y creacion del Derecho

Racionalizacién y creacién del Derecho 191

politicos se haya llegado a convertir en un elemento de la actividad le-
gislativa en la preparacién de leyes y en sus proyectos de reforma. Del
arsenal de técnicas acopiado puede llegarse a evaluaciones sistemiticas
o, al menos, efectivas en el proceso de produccién del Derecho. Los
instrumentos que a continuacion se exponen estin ya en aplicacion,
en parte para la observacion de los aspectos politicos individuales, en
parte para el control posterior de repercusién de las leyes concretas,
si bien con diversa intensidad:

a) Establecimiento de comisiones (ad hoc o permanentes) con fun-
ciones especializadas de observacién e informe, combinadas eventual-
mente con tomas de posicién del gobierno a este 4mbito.

b) Comités asesores o comités de expertos, que sirvan no sélo a
la articulacién de intereses y a la aportacién de comprensién de la eje-
cucién misma, sino a enriquecer con sus observaciones y recomenda-
ciones el desarrollo del Derecho.

¢) Informes: el suministro periédico de informacién del ejecutivo
(gobierno) sobre las repercusiones de las normas resulta en parte por
motivo de disposiciones legislativas, en parte por propia iniciativa del
ejecutivo o de resoluciones parlamentarias. Al régimen de informe en
sentido amplio pertenecen también los informes individuales, que pue-
den ser elaborados por los 6rganos internos (las llamadas evaluaciones
in house) o que afectan a una investigacion de los propios 6rganos (con
colaboracién de encargos de investigacién).

d) Hearings con expertos. Se habla también de

e) Proyectos modelo. Los anilisis de efectos de tan diferente na-
turaleza estaban hasta ahora raramente introducidos en el procedimien-
to de creacién de normas. Recibian su impulso desde el Parlamento
(interpelaciones, informes en forma de resoluciones, peticién de infor-
mes vinculantes previstos en leyes concretas). La transposicién de los
conocimientos asi obtenidos no estd asegurada de manera permanen-
te. Desde el punto de vista de la racionalizacién deberian sistematizar-
se e incorporarse de manera restrictiva en el procedimiento. Cabe pen-
sar en los siguientes caminos:

— Obligacién de informacién genérica y periddica: existe aqui el
peligro de sobrecarga y de limitacién de la actividad constructivo-con-
ceptual de la burocracia como también de la capacidad de elaboracién
y control del Parlamento.

— Ampliacién de los 4mbitos necesitados de evaluacién: ésta es
una propuesta que merece pensarse. Como obsticulos actian los ya
mencionados mutatis mutandis. Desde luego, los 6rganos de creacién
de normas deberian adoptar una decisién juridico-politica sobre si re-
sulta viable proceder mis all4 del tradicional método ¢rial and error o
si al menos deben introducirse seriamente anilisis de repercusiones
cuando se trata de normas con efectos muy amplios.
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— Siempre restilta conveniente la peticién de anilisis costes-bene-
ficios, al menos para normas de especial relevancia. Tan positiva como
resulta su utilizacién resulta problemaitica su ejecucién, primero pot-
que puede resultar dificil o imposible medir los costes y utilidades in-
materiales y encasillar las diversas utilidades en una tabla de valores o
bienes del ordenamiento juridico.

— Mais practicable y, a la larga, verificable aparece la propuesta
de instituir en el iter procedimental una obligacién especifica de mo-
tivacién, para el caso de que no puedan ser tenidos en cuenta los re-
sultados de la evaluacion.

También desde un punto de vista organizativo cabe pensar en di-
versos caminos. Puede parecer oportuno a primera vista crear en el Par-
lamento una unidad organizativa con tales funciones, pero existen va-
rios inconvenientes: la preocupacién porque pueda originarse una bu-
rocracia de expertos, y la preocupacién de los Parlamentarios de reci-
bir informacién atin mis filtrada, desacoplada de su enjuiciamiento in-
mediato. En el marco del trabajo parlamentario mismo, especialmente
en las comisiones, organizadas y con funciones semejantes a los pro-
pios departamentos, podrian llevarse a cabo y hacerse valer requisitos
de comprobacién concretos. Una gran parte de la funcién de evalua-
cién tiene que quedar en el ambito de los departamentos que se ocu-
pan de manera preponderante de la labor de proyecto. Por tltimo, se
podria recomendar su encaje en las instituciones de control ya existen-
tes que preparan precisamente los controles politicos parlamentarios
y, en parte, suministran su sustrato material (los Tribunales de Cuen-
tas, en Austria, especialmente, el Defensor del Pueblo). Estos 6rganos
de control son actualmente apropiados para ejercitar una funcién de
este tipo, en razén de sus competencias incidentales en 4mbitos con-
cretos. Analizar repercusiones y estimular los analisis de efectos o eje-
cutarlos, con interpretacién amplia de las funciones de control econé-
mico (Tribunal de Cuentas) y del control de irregularidades (Defensor
del Pueblo), implicaria sobrepasar el circulo de sus funciones atribui-
das en origen.

En conjunto, todas las opiniones concuerdan en que en el marco
de la racionalizacién de la creacién del Derecho no se puede introdu-
cir un sistema homogéneo y completo, pues seria su concepto tan am-
bicioso como en el campo de la decision resulté el concepto inejecu-
table de la gran planificacién a largo plazo, que se propagé en la era
euférica de la planificacién. Tiene pleno sentido la potenciacion no
s6lo de la estadistica judicial, sino también de la administrativa, la va-
loracién sistemitica de estimulos y funciones de las autoridades de con-
trol y un proceso diferenciado segiin el tipo de ley vy el contenido de
su regulacién. Desde el punto de vista organizativo se busca su resi-
denciacién en los departamentos especializados, donde un contingente
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de colaboradores cualificados y psicolégicamente motivados, como
«cabeza de puente», puede servir a la introduccién y ejecuciéon de es-
tas nuevas técnicas.

V. CONCLUSION

Los instrumentos y vias de racionalizacién prescritos pueden alige-
rar la preparacién de la creacién de las normas a través de la elimina-
cién de fases improductivas y de la normalizacién de elementos indi-
viduales. No debe desconocerse que el intento de situar la legislacién
sobre bases «mis racionales», mejor fundadas cientificamente, puede
conducir, en parte, también a aumentar los costes de la tarea y a
complicar la fase previa del procedimiento. Con ello se vincula, sin em-
bargo, la esperanza de que su cuidadosa preparacién conduzca a la
creacién de normas de mayor calidad y mas persistentes, y que los men-
cionados instrumentos de racionalizacién den motivos para que la crea-
cién del Derecho sea en cierta medida un sistema que se rige a si mis-
mo, en el que la reaccién por su preservacién se reconozca como po-
sitiva o conduzca a la eliminacién de los fenémenos que parezcan ne-
gativos para la vida del Derecho y puedan ser reelaborados por vias
ordenadas los conflictos de normas surgidos tanto desde la perspecti-
va juridico-politica como juridico-técnica.
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