RECENSIONES

José ESTEVE PARDO, EIl desconcierto del Leviatan. Politica y derecho
ante las incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009, 211 pags.

Los seres humanos vivimos rodeados de tecnologia y desarrollamos nues-
tras actividades sirviéndonos de los avances que nos proporciona la ciencia.
Nuestras vidas se encuentran tan subordinadas a la tecnologia que nos resul-
taria imposible vivir de otra manera. El desconcierto del Leviatan, la Gltima obra
del profesor ESTEVE, nos invita a meditar sobre cémo los avances cientificos
y tecnoldgicos colocan al Derecho en una situacion comprometida y descon-
certante: tener que adoptar decisiones en asuntos con alto contenido cienti-
fico y técnico, cuyo sustrato, su presupuesto de hecho, desborda al conoci-
miento juridico.

La relevancia de la ciencia para el Derecho cristaliza en el combate que éste
libra con la incertidumbre a la hora de tomar decisiones juridicas. La ciencia es
hoy la fuente principal de generacién de incertidumbres y el propio conoci-
miento cientifico se reconoce inseguro en muchos de los frentes por los que
avanza. En estas situaciones de incertidumbre, los modos de decision propios del
Derecho no se estan aplicando. Esta constatacion lleva al profesor ESTEVE a
fundamentar una denuncia necesaria en relacién con un tema crucial, vital
podria decirse, en la medida que marca nuestro destino colectivo. Un alegato
contra la deriva cientifista del Derecho que nos recuerda que éste ha de procurar
fiabilidad y equilibrio y recuperar para si la dialéctica de poder y voluntad que
respalda y legitima la accién publica en nuestro sistema constitucional.

Como sefiala el autor en el capitulo introductorio, El Leviatan, obra
cumbre de Hobbes, es el simbolo de la seguridad del Estado que inaugura
toda una linea de pensamiento y realizaciones en la politica y en el Derecho
gue acaba configurando el sistema politico-juridico en el que estamos insta-
lados. Esa seguridad continGia hasta bien entrado el siglo XX, cuando la
ciencia percibe que el progreso deja de ser lineal y que los logros cientificos
abren un frente de incertidumbre, rasgo caracteristico y definitorio de nuestra
época, en torno a los nuevos riesgos de origen tecnoldgico. Asi, el Leviatan
muestra su desconcierto ante los dominios de la ciencia.

El capitulo | de la obra presenta el tema fundamental del libro: el reto
gue la incertidumbre cientifica plantea al Derecho y a las instancias politicas
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con responsabilidades de decisién. Este desafio se ve acentuado porque, a
diferencia de la filosofia o el arte, que si pueden permitirse la opcién por la
incertidumbre, el Derecho no puede mantenerse en ella ni puede expresarse
en términos de probabilidades. El elemento cientifico-técnico suscita la
continua reformulacién y recomposicion de las referencias de la decision juri-
dica, dadas las nuevas y cambiantes posibilidades que abre la ciencia. El
desconcierto esta servido por el propio ritmo del desarrollo tecnoldgico y por
ser nuestro sistema juridico de corte positivista, construido sobre el paradigma
contrario: el de la seguridad juridica o certidumbre de las referencias que
ofrecen las normas.

En el Capitulo I, el autor hace ver que lo caracteristico de la hueva corre-
lacion entre la cienciay el Derecho es que el progreso cientifico y tecnolégico
permite decidir en sectores muy relevantes que hasta tiempos recientes
guedaban fiados a los procesos naturales, al margen de la intervencién
humana. Como exponentes de esa expansion del elemento cientifico-técnico
destacan algunas interrogantes. Entre ellas la enigmatica cuestion del riesgo
que puede ser asumido por una sociedad envuelta en tejido tecnoldgico tan
denso. Pero también la apertura de una linea reflexiva de la investigacién
cientifica, que sefala limites y mesura el paradigma volcado en el conoci-
miento y dominio de nuestro entorno vital. Todo ello en un contexto de incre-
mento del potencial tecnoldgico que permite adoptar decisiones en aquello
confiado a la naturaleza. Para el Derecho, la extension de la intervencion
tecnolégica incrementa el espacio de regulacién juridica. Las decisiones juri-
dicas hacen mas dependientes del estado de la ciencia; mientras que el lado
oscuro de la misma se concentra en la nocién, plenamente juridificable, de
riesgo. La persona se hace asi objeto de la técnica. Sobre las decisiones que
puedan adoptarse se genera una incertidumbre que no sélo afecta al conoci-
miento cientifico, sino que, por recaer sobre lo constitutivo de la persona,
entran de lleno en la valoracion ética y moral.

El capitulo 111 analiza el calado y el alcance de la pretension de seguridad
juridica en los dominios de la incertidumbre cientifica. La certeza, la segu-
ridad juridica, constituye una de las principales aportaciones del Derecho al
desarrollo social y econémico en general. EI mercado, la industria, los traba-
jadores, las empresas han venido exigiendo del Derecho mayor seguridad para
apoyar en ella las relaciones que entablan. Sin embargo, la blsqueda de las
certezas parece situarse fuera de los objetivos de la ciencia por dos razones. La
primera es que la propia ciencia ha visto desvanecerse muchas de las que creia
gue eran sus mas firmes verdades. La segunda es que la ciencia se supedita
cada vez maés a la técnica (y surge la tecnociencia). Y ésta orienta y programa
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las investigaciones con arreglo a criterios de utilidad y rentabilidad de sus
productos.

Los Capitulos I1, Vy VI se refieren al agudo problema que se le plantea al
Derecho cuando se ve en la tesitura de decidir en la incertidumbre. Los
poderes publicos deben decidir sobre el destino y la aplicaciéon de nuevos
productos y tecnologias que son resultados y aplicaciones de la investigacion
cientifica, de la tecnociencia. La gran cuestion es si se estd produciendo una
nueva division de poderes en estos casos ;Decide la ciencia o decide el
Derecho? El choque trasciende a los intereses en juego, puesto que ciencia y
Derecho reivindican diferentes legitimaciones para adoptar las decisiones. La
posicién de la ciencia se apoya en el conocimiento experto sobre materias que
rebasan el conocimiento de las autoridades publicas; mientras que la legiti-
macion de estas Gltimas es la que les viene del Derecho. El consenso alcanzado
por los expertos y operadores acaba por ejercer una presion a la que las instan-
cias juridicas no oponen resistencia por la falta de conocimiento experto y la
utilidad que supone el asumir el consenso alcanzado por los agentes del
sector, pero existen razones -y esto es clave— por las cuales hay que reinstaurar
al Derecho y a los poderes publicos el protagonismo decisorio. La obra repara
en tres de ellas que son fundamentales. La primera es la afirmacién reiterada
de que son las instancias publicas las que han de adoptar efectivamente las
decisiones. La segunda es que ese poder decisorio expresa la capacidad de
autodisposicién de una comunidad, que decide sobre cuestiones que le
afectan. La tercera es que las decisiones adoptadas se imputan a los rganos
juridicos y no a los dictados cientificos que han influido sobre ellos.

Bajo estas claves analiza el autor el modelo que se esta imponiendo en el
Derecho para la toma de decisiones en entornos de incertidumbre. El
Derecho esta adoptando una orientacion cientifista, que puede generar
distorsiones en los valores y expectativas que a él se le reconocen, en el sentido
de fiar el acierto de su decisién en la que se considere éptima solucion cienti-
fica o técnica. Asi, el fendbmeno que se origina por la complejidad técnica y
cientifica es la ganancia, por parte de las entidades y organizaciones que —en
principio- son ajenas a los mecanismos de legitimacion del Derecho, de espa-
cios de decision con relevancia juridica. En los sectores con un marcado
componente técnico los elementos que les dan poder de influencia y decisiéon
relevante son el conocimiento especializado del que estas organizaciones se
hacen depositarias; la capacidad de influencia alcanzada a través de los
procesos de autoorganizacion y el consenso que en el marco de estas organi-
zaciones se alcanza entre los diferentes sectores y operadores. El efecto mas
llamativo y resefiable de esta tendencia es que se esta formando un segmento
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de entidades privadas que realizan actividades de certificacion, acreditacion,
cumplimiento de normas de control técnico, a las que se les transfieren rele-
vantes funciones declarativas, resolutivas y de control. Nos encontramos con
un Derecho acuciado por garantizar el resultado, y no tan preocupado por
las formas ni los medios, y que, sin embargo, se ve abocado a dotar de objeti-
vidad a un sistema que trastoca radicalmente sus presupuestos de legalidad y
legitimidad.

El Capitulo VII versa sobre el principio de precaucioén, que es la férmula
positivizada que mayor protagonismo ha ganado para articular las relaciones
entre los poderes publicos y ciencia en los entornos donde reina la incerti-
dumbre, presupuesto inexcusable de aplicacion del principio. Los efectos de
la aplicacién del mismo han de calibrarse en funcién de la intensidad de las
medidas que se adopten. Hay medidas que sélo pueden tomarse en base al
mismo: las medidas de excepcidén, que excepcionan el régimen juridico
vigente y cuya aplicacidon conduce a una situacion de anomia en la que la
ciencia se sitda en una posicion soberana. En este punto centra el autor su
critica al principio de precaucién, porque mediante él se entregan las facul-
tades de decision y regulacion a una ciencia que no ha tenido nunca que cons-
truir, porgue no es ése su cometido, formulas o expedientes de decisidn y
regulacion.

En el Capitulo VIII, el profesor ESTEVE expone su tesis nuclear: la reivin-
dicacion del modelo de decision caracteristico del Derecho frente a la deriva
cientifista del Derecho. La sujecion a los dictados de la ciencia plantea muy
serios inconvenientes; el principal es que el Derecho acaba por renunciar a los
procedimientos de decisidn propios y a dotar de legitimidad democrética y de
seguridad juridica a sus decisiones, de lo que el autor deriva serias objeciones.
La primera es la constatacion de que esa remisién a la ciencia y la tecnologia
produce mayor incertidumbre que la que en principio se pretende resolver.
La segunda es que con esta orientacion son frecuentes las decisiones negativas
o de excepcion que dejan en suspenso 0 excepcionan el régimen juridico legi-
timamente establecido. La tercera es la pérdida de seguridad juridica para
operadores, instancias publicas, mercados y, en definitiva, toda la actividad
econdmica. La cuarta objecion se plantea al final de la obra al abordar la cues-
tion de la responsabilidad derivada de las decisiones sobre el riesgo.

El modelo de decisién y regulacién caracteristico del Derecho no habia
pretendido nunca su identificacion ni su aproximacién con las determina-
ciones ciertas y objetivas, empiricamente demostrables de las ciencias. El
Derecho ha venido estableciendo sus propias reglas que valoran y ponderan
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los bienes y derechos. A partir de esas valoraciones, el Derecho establece sus
certezas a las que trata de conferir mayor consistencia. Sobre la incertidumbre
de los hechos, el Derecho levanta su propia certidumbre. Sin embargo, la
ciencia sélo reconoceria la situacién de incertidumbre que le impediria
adoptar una resolucién fundada. En otras palabras, el Derecho va mas all3,
rebasando ese umbral de incertidumbre para establecer su propia certeza.

En cuanto a la afirmacion de que el conocimiento cientifico no es un
valor absoluto, esta idea se proyecta sobre la posicidon del Derecho ante la
investigacion cientifica: el conocimiento cientifico no puede ser para el
Derecho un valor absoluto al que debe subordinarse cualquier consideracion
sobre bienes juridicos, valores y derechos. No se trata de imponer un principio
de prevencién, sino de destacar la posicién del ordenamiento juridico ante el
problema entre conocimiento y medios utilizados para alcanzarlo: por muy
relevante que sea el conocimiento, si los medios para alcanzarlos no son
licitos, resulta invalido.

El Derecho fia desde antiguo la resolucion de las incertidumbres a un
sistema de presunciones que expresan maximas de experiencia; esto es, se
presume lo que muy probablemente ocurre segin la experiencia. Pero ese
planteamiento estd cambiando por la introduccion en el ordenamiento juri-
dico de criterios valorativos que no se basan en la experiencia y por otro tipo
de presunciones. Asi se recurre, por ejemplo, a presunciones institucionales u
orgénicas, cuando el ordenamiento establece una presuncion de autoridad a
favor de una institucion cientifica determinada, de una agencia o comité que
acaba cubriendo la falta de conocimiento experto y aportando el criterio de la
decision, o la decision misma.

Por dltimo, los capitulos IX, X, Xl y XIl abordan la controvertida cuestion
de la responsabilidad. En principio, la imputacién apunta directamente a los
agentes y sujetos méas implicados en el avance cientifico y la innovacién
técnica, cargando asi a quien promueve un progreso en beneficio de la
sociedad. No obstante, el avance y desarrollo tecnolégico en ningin momento
se bloquea ante la carga de responsabilidades, fundamentalmente porque ese
avance es selectivo: cuando se encuentra con sectores de alto riesgo en los que
podrian producirse grandes o frecuentes dafios, el progreso tecnolégico se
dirige hacia sectores con menor potencial de riesgo.

En perspectiva historica, la cienciay la técnica vivieron originariamente al

margen de cualquier responsabilidad por varias razones: el dominio del
régimen romanista de la responsabilidad aquiliana, que exige la concurrencia
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de culpa o negligencia para reconocer la responsabilidad; la ponderacion de
beneficios y costes que para la sociedad reportaba el progreso cientifico-
técnico, especialmente durante la revolucidn industrial, donde no se reparaba
—0 no importaban en primer término- los posibles accidentes ni el potencial
de riesgo de las invenciones. En la fase postindustrial varias circunstancias
conducen a la ruptura del consenso social a favor de esta situacion de inmu-
nidad; el tiempo y el acrecentamiento del riesgo hacen visible el lado oscuro
del desarrollo técnico e industrial.

Ante esta vision, la cuestion principal es determinar con caracter general
los criterios de asignacion de responsabilidad por dafios en situaciones de
incertidumbre y concretarla en cada caso. La respuesta dependera precisa-
mente —matiza el profesor ESTEVE- del entorno en que la incertidumbre
habite principalmente, ya se sitle ésta en el origen, en la causa o en el sujeto
que produce el dafio (y, por tanto, haya desconocimiento o sombras en el
nexo causal), ya en el desconocimiento cientifico del potencial dafioso de
ciertas tecnologias o productos, ya se localice la incertidumbre en los efectos
o la perdurabilidad del dafio. Pero no sélo importa dénde aflora la incerti-
dumbre, sino cual sea el mayor o menor grado de ésta, su intensidad o calado,
que se erige un la segunda coordenada que ha de tenerse en cuenta para
enfocar certeramente la cuestion.

Especialmente agudo es el reto que supone la responsabilidad por deci-
siones adoptadas en situaciones de reconocida e insuperable incertidumbre,
cuyo gran problema es la ausencia del conocimiento, presupuesto basico de la
responsabilidad. Esta es la encrucijada en la que se encuentran los poderes
publicos cuando desde foros cientificos se alerta sobre posibles riesgos de
ciertas actividades o productos que gozan de plena cobertura legal. Es aqui
donde ha cobrado mayor aliento el principio de precaucion, al amparo del
better safe than sorry, y que justifica que, ante las advertencias de la ciencia sobre
la existencia de riesgos, se opte por decisiones negativas. A pesar de ello, la
responsabilidad no desaparece cuando se adoptan medidas preventivas en
evitacion de un riesgo para la salud o el medio ambiente porque si con la
adopcion de tales medidas se producen perjuicios que quienes los sufren no
estan obligados a soportar, habra que responder por ellos.

Al cabo da la impresién que la institucién de la responsabilidad civil, tal y
como la conocemos, no sea adecuada para nuclear los casos de responsabi-
lidad por las actuales decisiones adoptadas en entornos de incertidumbre
cientifica, ni el proceso judicial caracteristico de la responsabilidad parece
adecuado para canalizar y resolver estos conflictos. Habria que plantearse
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entonces una nueva responsabilidad, emancipadndose de la idea de responsa-
bilidad que conocemos. En este orden de consideraciones el profesor ESTEVE
desliza una frase que inevitablemente obliga a reflexionar: “no parece que puede
plantearse la responsabilidad, en efecto, cuando el reconocido e insuperable desconoci-
miento sitda al poder publico en la posicion de un menor de edad que desconoce las
consecuencias de sus actos. Los conceptos propios de la responsabilidad como son la
determinacion y cuantificacion del dafio o su linea de causacion tienden a diluirse, y a
perderse su rastro por completo, en el complejo entorno tecnoldgico que nos envuelve”.

Efectivamente, la Administracion se ve incapacitada para prevenir, corregir
y reparar los riesgos del progreso cientifico y tecnolégico. Sin embargo, no
puede olvidarse que el logro y el mantenimiento de la transparencia, la objeti-
vidad y la imparcialidad a la hora de decidir y de determinar la responsabilidad
de los sujetos implicados en la causacion de un dafio es un papel que constitu-
cionalmente le corresponde y sélo ella puede cumplir. La superacion del descon-
cierto del Leviatan ante los retos de la sociedad del riesgo demanda con urgencia
redefinir y reubicar las garantias juridicas en un proceso en el que la
Administracion no puede renunciar a su misién de supervision del sistema.

Desde que publicara su pionera obra Técnica, riesgo y Derecho (Ariel,
Barcelona, 1999) hasta El desconcierto del Leviatan, son decenas los trabajos que
el profesor Esteve ha publicado y dirigido sobre el particular.
Desgraciadamente, en este pais la excelencia intelectual queda muchas veces
recluida intramuros de la Universidad y de la Academia, y mas aun en el
ambito de las Ciencias Sociales y Juridicas, en el que la valia se mide en
términos cuantitativos antes que cualitativos. Por eso es tan de alabar el
esfuerzo divulgativo de este libro, su pretension de saltar las barreras de la
especializacion para cumplir la mayor y méas noble aspiracion del saber, que
no es otra que expandirse y calar.

Maria de los Angeles Fernandez Scagliusi
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Tras la favorable acogida que tuvo en el mundo de la Administracion
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