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Decidir en la incerteza: El Derecho y los Poderes
Pablicos ante las crecientes incertidumbres de la
ciencia!
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SUMILLA

El prestigioso autor espafol nos trae esta vez un articulo de corte filoséfico. En él relata el
romance inconsistente entre la incertidumbre y el Derecho. La incertidumbre que se genera
gracias al avance de la ciencia: tecnociencia; en contraste con el rasgo connatural del Derecho:
la toma constante de decisiones que trata de crear un principio de certidumbre. El autor, como
reflexién, indica que las incertidumbres de la ciencia plantean un Gltimo reto a la politica y el

Derecho: la responsabilidad por las decisiones adoptadas en situaciones de incertidumbre.

Galileo pasé los Oltimos afios de su vida en su
modesta villa de Arceti, en las colinas al sur de
Florencia. Un dia de primavera de 1636 la
tranquilidad de su retiro se vio alterada con el
anuncio de la llegada de dos caballeros ingleses
que solicitaban ser recibidos. Se trataba del duque

de Devonshire y de su preceptor, un tal Thomas
Hobbes.

No sabemos cémo se desarrollé ese encuentro, ni
de que se hablé, pero todo parece indicar que fue
del mayor interés tanto para los visitantes como
para su ilustre anfitrién. La prueba es que el duque
y su preceptor permanecieron una temporada en
Florencia y las visitas a Galileo se sucedieron.
Tampoco resulta dificil suponer que era Hobbes
el promotor de un viaje a ltalia, habitual por lo
demés en la formacién de los j6venes aristéeratas
ingleses, pero que, en este caso, tenia para el
preceptor una motivacién personal muy acusada:
conocer al cientifico més prominente de Europa
y exponerle los trabajos sobre Derecho Natural y
teoria politica en los que estaba inmerso desde
hacia unos afios.

Thomas Hobbes comenzaba por entonces a
destacar en los restringidos circulos de la filosofia
politica. Habia publicado ya algunos estudios
relevantes y todo su esfuerzo se orientaba a
despojar al Derecho y al Poder Piblico de las
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fundamentaciones teolégicas o dindsticas hasta
entonces dominantes y dotarlos de unas bases
racionales, objetivas, universalmente aceptadas,
cientificas en definitiva. Un objetivo que creia se
habia puesto a su alcance con los descubrimientos
cientfficos y las impecables teorias de Copérnico,
Kepler, Gassendiy, por supuesto, Galileo en el que
muy posiblemente encontré, ademds, estimulos y
palabras de &nimo en una relacién personal que
parece estuvo marcada por la mutua simpatia.
Con esas energias y las suyas propias, que eran
considerables, Hobbes acabard escribiendo su obra
cumbre, “El Leviatdn”, que muchos consideran el
libro de filosofia md&s importante escrito en lengua
inglesa; desde luego sin disputa si de la filosofia
politica se trata.

El Leviatdn, dejando chora de lado las imdagenes
mitolégicas que evoca, es el simbolo de la seguridad
del Estado Civil Politico. Con él se inaugura toda una
linea de pensamiento y realizaciones en la politica
y el Derecho que acaba configurando el sistema
politico-juridico en el que todavia estamos instalados.
El principio de seguridad juridica, de total certeza de
las referencias que en este sistema se ofrecen —en sus
normas, en las resoluciones de sus autoridades, de
sus tribunales, en los contratos de los particulares-
resulta del todo fundamental en él y dio cobertura
a todo el desarrollo comercial e industrial que se
registra en Occidente durante los Gltimos tres siglos.

Catedrdtico de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona.
Este fexto estd inspirado en la infroduccién a mi libro “El desconcierto del Leviatén (Politica y Derecho ante las incertidumbres de

la ciencia)”. Segunda edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2013.
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Esa seguridad del Leviatdn y del orden politico que
a su imagen se desarrolla, ha venido afianzandose
en las incuestionables seguridades ganadas
por la ciencia, cuyo espectacular progreso en la
consecucién de nuevas certidumbres continta
hasta bien entrado el siglo XX. Es entonces
cuando la vanguardia de la ciencia percibe que
el progreso deja de ser lineal, que la complejidad
en muchos frentes resulta desbordante, hasta
el punto de afirmar que se ha llegado al final
de las certidumbres. Por otro lado, la potencia
alcanzada por la aplicacién técnica de los logros
cientificos abre a su vez un inquietante frente de
incertidumbre en torno a los nuevos riesgos de
origen tecnolégico. Es asf como ese orden juridico
hasta ahora tan seguro, ese Leviatdn tan arrogante,
comienza a mostrar su desconcierto ante las
incertidumbres que lo envuelven y que provienen
también, paradéjicamente, de los dominios que
se consideraban mds firmes, los dominios de la
ciencia.

Pero la incertidumbre no es algo que solo se
detecta en la ciencia mds avanzada, sino que
se presenta como un rasgo caracteristico y hasta
definitorio de la época vivimos. Se expande por
el espacio publico, desdibujando los que parecian
sus contornos mds caracteristicos en una promiscua
relacién con el dmbito privado y difuminando unas
identidades y referencias politicas hasta hace poco
fuertemente vinculadas a un Estado Nacién en fase
de transformacién; afecta también a la economia,
a las relaciones sociales, de trabajo, que se
desarrollan en marcos muy flexibles e inseguros;
y acaba por manifestarse en las expresiones
artfisticas, desvinculadas de cénones y referencias,
para ser recogidas como, no podia ser menos, por
las ciencias del espiritu, (las Geistwissenschaften en
la expresiva y asentada denominacién alemana),
destacadamente lafilosofia, donde laincertidumbre
parece ser la encrucijada por la que discurren y se
cruzan las principales corrientes del pensamiento
formadas en el pasado siglo. Hasta las ciencias
exactas, las matemdticas, (siempre situadas en las
antipodas de la incertidumbre) sienten ahora su
presiéon e incluso la incorporan con aportaciones
sugerentes como la légica borrosa.

Esa expansién de la incertidumbre y sus efectos
merece desde luego valoraciones que varian
segun el dmbito que se considere. Hay posiciones
muy criticas y fundadas ante la incertidumbre y su
manifestacién social mds negativa, la precariedad,
que tfiende a envolver las relaciones sociales, de
trabajo y condiciones de vida de amplias capas
sociales, juventud y tercera edad destacadamente.
Son también consistentes y dominantes las criticas
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a la expansién de la incertidumbre en el terreno de
la ética y la moral, donde el relativismo se presenta
como su lado més oscuro. En otros espacios, por
el contrario, el avance de la incertidumbre ha
resultando estimulante abriendo nuevos horizontes.
Asi, ha ocurrido en los dominios del arte, que
han visto fecundos movimientos de liberacion de
cdnones y ortodoxias. También para la filosofia, en
general, el enfrentamiento con la incertidumbre ha
resultado positivo por las respuestas y energias de
pensamiento que ha liberado.

En cualquier caso, todas estas disciplinas del
conocimiento, lasartes, lasociologiaylasrelaciones
sociales, la filosofia, bien pueden permitirse la
incertidumbre. Aunque en muchos momentos la
rechacen y procuren desembarazarse de ella, lo
cierto es que pueden concederle un amplio margen,
convivir con ella y hasta encontrarle un inexplicable
atractivo. La convivencia con la incertidumbre
siempre serd posible, mientras no haya que tomar
decisiones. Y es aqui justamente donde el Derecho
muestra su abierta incompatibilidad con ella, pues
pertenece al Derecho, y ahi estd su limitacién y su
grandeza: el cometido irrenunciable de decidir y
resolver.

La especulacién filoséfica, el arte o el andlisis
social se desenvuelven con soltura en los extensos
seforfosde laincertidumbre, pueden perfectamente
constatarla y hasta magnificarla y recrearse en ella.
Pueden hacerlo, y lo hacen de hecho, porque no
se les exige decisién alguna. Pero el derecho no
puede dar margen a la incertidumbre, ni instalarse
en ella, pues recae sobre él la responsabilidad de
la decisién. Deciden, desde luego, los parlamentos
cuando aprueban una Ley que siempre habrd de
tomar determinadas opciones; deben decidir vy
deciden las administraciones pUblicasy las agencias
en momentos muy diversos y cuando se activan los
procedimientos para ello; y por supuesto deciden
los jueces y tribunales: no es una facultad, estén
obligados a resolver desde que se admite —lo que
también requiere decidir— una accién ante ellos.

En el sistema juridico en el que estamos instalados,
todos sus elementos —los érganos e instancias que se
constituyen, los procedimientos que se establecen,
las referencias que se ofrecen en las normas— se
orientan a la decisién que es, en definitiva, la
solucién de la incertidumbre. Podrd ser acertada o
no, esa es otra cuestién, pero la decision se dirige a
la superacién de la incertidumbre y la controversia.
Al servicio de esa funcién, el Derecho ha venido
construyendo toda una serie de plataformas, de
referencias, instituciones, certezas y seguridades
—el principio fundamental, de seguridad juridica
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es buena expresion de ello— sobre las que fundar
y sustentar sus decisiones. La evolucién de los
sistemas juridicos en la modernidad ha consistido,
precisamente, en apurar los mecanismos de
certeza y seguridad juridica dotdndolos de una
sélida estructura de legitimacién. El empefio de
la modernidad por la construccién de sistemas,
por la busqueda de certezas, ya desde su mismo
inicio en la filosofia de Descartes, se extendid
también al Derecho donde alcanzé muy acabadas
expresiones. Se levantaron edificios sobre los planos
que dibujaban la racionalidad y las certidumbres
de la ciencia: El Leviatdn de Thomas Hobbes fue
uno de los primeros disefios del moderno Estado
basado en esa idea de seguridad que la ciencia
moderna avalaba. En esa linea, se suceden toda
una serie de realizaciones que caracterizan el
sistema juridico de la modernidad: el ordenamiento
juridico, perfectamente estructurado y articulado
en sus conexiones legitimantes, con efectivos
mecanismos de integracién que lo capacitan para
dar respuesta a cualquier cuestién que se le suscite;
la racionalizacién como categoria abstracta del
Estado-Nacién que llega a redescribirse como
persona juridica; la codificacién pretendidamente
totalizadora de las relaciones sociales; las propias
organizaciones burocrdticas depositarias de la
racionalidad y de un conocimiento experto que se
pensé podria ordenar y dominar toda la realidad
social; la confianza en un sistema judicial y en
una administracién publica que se vinculan a las
certezas absolutas de la Ley. El sistema juridico se
configura enfonces como una potente méquina
generadora de certidumbres en las que se apoya
y alimenta el espectacular desarrollo econémico e
industrial de Occidente.

Pero esa certidumbre, esa seguridad juridica, que
es un elemento estructural de nuestro sistema
juridico y, posiblemente, su principal patrimonio y
la aportacién mds preciada que de él se esperaq,
se ve ahora presionada y conmovida por la
expansién de la incertidumbre que trae consigo
“la postmodernidad”, “la segunda modernidad”,
“la modernidad liquida” o como se la quiera
llamar. La incertidumbre, se genera y se expande
extramuros del Derecho, pero acaba por tenderle
un estrecho cerco y, abriendo brechas, introducirse
en él. Asistimos, enfonces, a genuinos procesos de
construccién, caracteristicos de la postmodernidad,
que estdn afectando a estructuras y piezas bdsicas
del Derecho.

Un combate silencioso, pero sin tregua, es el que
estd librando el Derecho frente a la incertidumbre.
El Derecho pretende imponer su dominio y su
sistema de certezas, pero acusa las acometidas

de una incertidumbre y una complejidad que con
frecuencia le desborda. Se trata de un combate
crucial que no solo afecta a la evolucién de un
sistema juridico con claros sintomas de crisis, sino
que también se extiende a los espacios donde
mayormente se genera una incertidumbre que serd
percibida, tratada y resuelta, en su caso, por otros
modos en los que la politica y el Derecho también
dejardn su impronta.

Este libro trata del impacto de la incertidumbre en
el Derecho y de las estrategias que éste desarrolla
para afrontarla y, sobre todo, para cumplir con
su funcién de decidir, que se presenta como un
reto formidable cuando ha de ejercerla en estos
espacios dominados por una incerteza y una
complejidad que pueden desbordarle y atenazarle
en el momento crucial de la decisién. Son muchos,
como se han destacado, los frentes en los que se
levantan incertidumbres que acechan al sistema
juridico y al poder politico. La globalizacién que
desarbola las que eran muy firmes referencias
en torno al Estado-Nacién; el relativismo que se
instala en la ética y la moral; la deconstruccién
de estructuras del Estado Social ante el acoso de
un neoliberalismo econémico que no ha mostrado
una racionalidad alternativa; la nueva geopolitica
y los flujos migratorios que inciden de manera
incierta en unas estructuras sociales sobre las
que planean serios interrogantes. Tratar cémo el
Derecho encara estos y otros retos formidables
derivados del avance de la incertidumbre serfa un
objetivo pretencioso e inabordable en un estudio
como este. Por ello, el libro se concentra en un
frente de ese avance: el que se genera en torno
a la ciencia, la incertidumbre cientifica. Se trata
de una elemental y sensata limitacién del objeto
de este libro, aunque la primera aproximacién que
hemos realizado nos advierte de la entidad del
tema y de la imprudencia del autor.

La ciencia, en efecto, estd adquiriendo una
extraordinaria  relevancia para el Derecho,
particularmente en el combate que éste libra con
la incertidumbre y la posicién que ante ella adopta.
Sonvarias las causas de ese creciente protagonismo
de la ciencia. Quiero ahora destacar cuatro.

La primera es que la ciencia es hoy, posiblemente, la
fuente principal de generacién de incertidumbres.
El mundo que habitamos y, sobre todo, el que se
aventura en el futuro, estd ligado cada vez mdés al
desarrollo de la ciencia y su aplicacién tecnolégica.
La alimentacién, la energia, la vivienda, (...) de la
préxima generacion serdn las que ahora se deciden
en centros de investigacién cientifica. Cuanto mds
unido estd nuestro destino al desarrollo la ciencia,
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mds quedamos expuestos a las incertidumbres que
derivan de sus avances y de la propia complejidad
del conocimiento cientifico.

Porque debe tenerse en cuenta - esta es la segunda
causa a destacar - que el propio conocimiento
cientifico se reconoce incierfo en muchos de
los frentes por los que avanza. La deslumbrante
trayectoria de la ciencia empirica moderna,
jalonada por descubrimientos espectaculares e
irrebatibles, ha sido el espejo en el que se han
mirado con cierta envidia ofras disciplinas del
conocimiento, las ciencias sociales y la propia
ciencia del Derecho. La pretensién de objetividad
y certeza tan caracteristica de la modernidad
seguia de algin modo la estela del avance de la
ciencia. Pero, bien entrado el siglo XX, la ciencia
comienza a distanciarse de la idea de certeza que
presidia sus objetivos y sus logros. Los propios
avances del conocimiento, las nuevas dimensiones
y complejidades que se abren, hacen a la ciencia
cada vez més cautelosa. Comienza primero, como
destacara Popper, a operar con probabilidades
y no con cerfezas, para acabar reconociendo
su incapacidad para resolver muchas de las
incertidumbres que ella misma plantea. Un Premio
Nobel de quimica, lllia Prigogine, certifica de
manera lapidaria ese estado de la ciencia en su
libro “El final de las certidumbres”.

Lla tercera conmocién deriva de ese cambio
de postura de la ciencia que necesariamente
descoloca a las otras disciplinas del conocimiento
que se miraban en ella para asentar sus propias
certidumbres. La que era referencia mds firme y
segura, la ciencia, se desvanece ahora al reconocer
la complejidad y la incertidumbre que la envuelve,
y declararse incapaz de ofrecer certezas con la
autoridad que antafio mostraba. Esa incertidumbre
que se apodera de la ciencia se comunica a otros
dmbitos. En primer lugar, a la aplicacién técnica
de los avances cientificos donde con frecuencia se
plantean incertidumbres éticas o sobre lo riesgos
en torno a unos efectos inciertos. También se
comunica la incertidumbre de origen cientifico a la
filosofia, al arte y, en lo que aqui mds nos inferesa,
al propio sistema juridico. El Derecho, en efecto,
estd acusando mucho, posiblemente en exceso, el
impacto de la incertidumbre de origen cientifico
ante la que tiende a reaccionar, erréneamente a mi
entender, con una remisién a la ciencia o una deriva
cientifista de la que no estd obteniendo las certezas
que pretende. El Derecho y sus juristas, mostrando
una vez mds su propensién al autismo, parecen no
haber percibido el cambio de posicién de la ciencia
y todavia mantienen por ella una fascinacién que ya
no se da en sus propios cultivadores.
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La cuarta consideracién repara en la imparable
presencia de la ciencia en la propia agenda
de los temas que centran el debate politico y la
controversia juridica, una agenda cada vez mds
dominada por cuestiones suscitadas desde foros
cientificos. Cambio climdtico, debate sobre energia
dependiente de la investigacién cientifica, células
madre, valoracién cientffica de riesgos para la salud
y medio ambiente, organismos genéticamente
modificados, medicamentos genéricos y régimen
de patentes en la investigacién farmacéutica,
alimentos transgénicos, son algunos de los temas
que suscitan un vivo debate en los dos lados del
Atldntico sin olvidar la anecdética, pero no por
ello menos significativa, reapertura revisionista
en Estados Unidos de lo que es estrictamente una
teorfa cientifica, el evolucionismo darwinista, sin
el suculento tframo de aplicacién tecnolégica que
caracteriza a las otras cuestiones apuntadas.

Es asf cémo la politica y el Derecho se ven, cada
vez mds, con cuestiones que tienen en su nicleo un
marcado componente cientifico. Cuestiones que se
plantean como decisiones ante nuevas opciones
que ofrece la investigacién cientifica o la aplicacién
técnica de nuevos conocimientos. La ciencia que
promueve estos procesos decisorios, se presenta
a ellos cargada de incertidumbres y traslada a las
instancias juridicas unas decisiones que ella misma
se ve incapaz de tomar. La consecuencia de este
planteamiento es que se estdn produciendo, con
una frecuencia creciente, decisiones politicas y
juridicas muy relevantes en materias en las que
existe una reconocida incertidumbre cientifica. De
este cerco que tiende la ciencia puede escapar en
algun caso la politica, pero no el derecho cargado
como estd con la responsabilidad de decidir, sobre
todo cuando se activan determinados mecanismos
administrativos o judiciales.

¢Cémo se estdn adoptando estas decisiones?
¢Hasta qué punto queda el Derecho a merced
de la ciencia? ¢Hasta qué punto se ve obligado
a renunciar a sus valores de seguridad y certeza?
¢Podemos plantearnos la elaboracién de una teoria
de la decision juridica en la incertidumbre? 2Hemos
tal vez de admitir la deconstruccién del Derecho
hasta hacerlo también incierto? Antes de afrontar
estas cuestiones que afectan de lleno al sistema
juridico, conviene dirigir la atencién al origen de
estos problemas, a la fuente de generacién de las
incertidumbres, la ciencia, y, sobre todo, a lo que
es su motor mds: la investigacién cientifica, porque
es caracteristico de las patologias autistas que
afectan al Derecho la pervivencia de una misma
regulacién juridica, y una discusién doctrinal 'y
jurisprudencial recurrente, sobre realidades que
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se han transformado por completo hasta el punto
de ser irreconocibles en la originaria e inalterada
regulacién que las contempla.

La investigacién cientifica se contempla desde
la primeras Constituciones como una libertad
excelsa, concebida en términos muy similares a los
de la libertad artistica. El imaginario de referencia
lo ofrecen Kepler, Galileo, Newton y los primeros
cientificos de la modernidad movidos por el més
noble afédn de conocimiento, amenazados con
frecuenciaporlospoderesestablecidosyquenoeran
capaces de rentabilizar en su provecho los avances
cientificos que alcanzaban. Esta investigacion
cientifica, que tan elevada consideracién merece
a las modernas Constituciones, no es reconocible
hoy en la investigaciéon relevante que es la
promovida y dominada por la tecnociencia. No
se investiga por el noble afdn de conocer o el
provecho para la humanidad que ello supone, sino
para obtener una rentabilidad que cubra como
minimo sus elevados costes. Nos lo recuerda bien
a las claras, por ejemplo, la industria farmacéutica
cuando, en el debate que se suscita en torno a los
medicamentos genéricos, no deja de pronosticar
la paralizacién de la investigacién si no dispone de
un régimen favorable de patentes y rentabilizacién
econémica. La misma y fundamental motivacién
estéd presente por supuesto en poderosas lineas
de investigacién, como las que se articulan en
torno a la biogenética, aunque por supuesto se
presentan con una imagen filantrépica, con la que
pretenden legitimar su desconocimiento de valores
éticos elementales por unos supuestos e inciertos
beneficios para una idea construida de felicidad
humana.

Es del todo légico, por otra parte, que, en su afdn
de explotar y rentabilizar la aplicacién técnica de
sus avances, la fecnociencia pretenda influir en
la sociedad y en las decisiones de las instancias
pUblicas. Hay una via de influencia tan potente
que llega a condicionar del todo las decisiones
de las instancias publicas legitimas: el dominio
sobre la propia investigacién, las lineas que desde
los centros de la tecnociencia se decide abrir,
continuar o cerrar, y las calculadas opciones que
se le presentan entonces a unos poderes publicos
que no tienen ningdn dominio ni conocimiento
siquiera sobre lo que previamente se decide en
los centros de la investigaciéon tecnocientifica.
Resulta inevitable, entonces, el planteamiento, o
replanteamiento, de la correlacién entre piblico y
privado en torno a la investigacién cientifica. Desde
luego, no resultan admisibles las intervenciones en
el ejercicio de una libertad fundamental, aunque
su orientacién en muchos casos no esté presidida

por el noble afdn de conocimiento, sino por el,
también legitimo, de rentabilidad econémica vy
de competitividad entre empresas. Pero tal vez
podria plantearse una intervencién en positivo,
exigir mayor investigacién para ampliar el margen
de opcién de los poderes publicos. En cualquier
caso, las principales amenazas que se ciernen
sobre la libertad de investigaciéon cientifica no se
localizan, como antafio, en los poderes externos
constituidos, sino en las propias estructuras de la
tecnociencia en las que el genuino fitular de esa
libertad, el cientifico, puede verse atrapado sin
margen de decisién y, con frecuencia, ni siquiera
de conocimiento sobre lo que investiga, o sobre su
finalidad o aplicacién. En favor de la libertad de
investigacién parece que estarfa asf justificada una
linea de actuacién del derecho dirigida a reforzar
la posicién y libertad del cientifico.

La revision de las relaciones entre el Derecho vy
la investigacién cientifica habria de contribuir asf
a la actualizacién y revitalizacién de la libertad
de investigacién vy, sobre todo, a que el Derecho
y las instancias de decisién constitucional 'y
democrdticamente legitimadas recuperaran sus
posiciones ante la presién de una tecnociencia
organizada. Pero aunque en cierto modo la
reduciria, dominando ciertos excesos, no eliminaria
en absoluto la incertidumbre de origen cientifico
que tan imponente reto plantea al derecho en su
irrenunciable funcién decisoria.

Presentemos muy someramente las estrategias
que se estdn desarrollando para encararlo. Son
dos, bdsicamente, los grandes movimientos que
se observan. Uno lo impulsa la presién de una
tecnociencia que se ha organizado de manera
efectiva y que trata de ganar asi espacios
de decisién, aprovechando el desconcierto y
desconocimiento de las legitimas instancias
politicas y juridicas. El segundo movimiento, con
una orientacién distinta, se desencadena cuando
desde un sistema juridico que se cree vencido
por la complejidad e incertidumbre se entrega la
decisién, o relevantes aspectos de la misma, al
estamento de la ciencia.

El primer movimiento lo propicia un potente
proceso de autoorganizacién y autorregulacion
de la ciencia, activado en muy buena medida por
el avance de la tecnociencia y que es también
manifestacién de su dominio. La tecnociencia se
apoya en una estructura empresarial que promueve
avances en la ciencia que espera rentabilizar en su
aplicacién técnica, es precisamente la estructura
empresarial que se articula en torno a la técnica
la que ha desarrollado recientemente rigurosos
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procesos de autoorganizacién y autorregulacién
con el afédn de establecer referencias comunes,
facilitar el intercambio de sus productos y, sobre
todo, imponer en lo posible sus propios criterios
regulatorios. Es asi como desde esas organizaciones
que rebasan ordinariamente los marcos estatales se
estd levantando todo un sistema juridico paralelo,
consus propias normas (las normas técnicas que hoy
dominan en los muchos sectores en los que hay un
componente tecnolégico destacado), sus propios
aparatos de control certificaciéon o acreditacion, y
sus propios mecanismos e instancias de resolucién
de conflictos. Ampardndose en la expansién de
la complejidad técnica e incertidumbre cientifica
que supera a las instancias publicas legitimadas
para decidir, estas organizaciones, invocando su
conocimiento experto, pretenden ganar -y estdn
ganando de hecho- espacios de decisiéon en los
que imponen las referencias de sus procesos de
autorregulacién. El avance de este movimiento es
perfectamente visible en muchos dmbitos en los que
las normas juridicas que cuentan con la necesaria
legitimacién constitucional parecen batirse en
retirada, concentrdndose lo demds en los aspectos
procedimentales de las decisiones, para dejar
la regulacién y decisiéon material a las normas
técnicas. Es un grave problema de legitimidad el
que aqui se plantea y que se extiende no solo a las
normas técnicas, sino a otras férmulas de las que se
valen la técnica y la tecnociencia organizadas para
ganar espacios publicos de decisién ampardndose
en la creciente complejidad técnica e incertidumbre
cientifica.

El segundo movimiento que estd desarrollando el
Derecho consiste en la entrega a los estamentos de
la ciencia de la solucién de aspectos determinantes
de muchas decisiones, cuando no de la decisién
misma. No se trata ya, como en la anterior
variante, de una presién externa de la tecnociencia
organizada para ganar espacios de decisién, sino
de una remisién voluntaria desde las propias leyes
o desde las instancias juridicas a lo que la ciencia
disponga. Son varias las vias a través de las que se
canaliza esta remisién. En unos casos discurre por
referencias estrictamente conceptuales: cuando las
leyes otorgan una funcién dirimente, decisiva, a
conceptos que han de serinterpretados, y aplicados
en su caso, por la ciencia y los cientfficos; una
remisién muy extendida, por ejemplo, en toda la
regulacién juridica sobre medio ambiente y recursos
naturales, donde han ganado una posicién del
todo central los conceptos de las ciencias de la
naturaleza -biodiversidad, procesos ecolégicos
esenciales, especies autdctonas, caudal ecolégico,
etc.- y, con ellos, los cientificos y técnicos que los
interpretan. En otros casos se produce una remisién
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expresa a lo que el estado de la ciencia y la técnica
disponga en cada caso; una remisién que no solo
se efectla desde las leyes, sino también desde
decisiones singulares que, en rigor, dejan asi de
ser decisiones, puesto que relevantes aspectos
materiales no son resueltas por ellas, sino por el
estamento cienfifico o el mercado de la técnica
que son los que determinardn en cada caso, cual
es el estado de la ciencia o la mejor tecnologia
disponible.

Pero, con todo, lo mds destacable de este
movimiento y, en general de la reaccién del
Derecho ante las incertidumbres de la ciencia, es
la deriva cientifista que adopta el Derecho, de la
misma manera que en otros dmbitos relacionados
con la economia se ha impuesto recientemente
una deriva economicista.

El Derecho, los poderes publicos, los juristas,
siguen fascinados por una ciencia que realizdé
descubrimientos espectaculares y que sigue
deslumbrando con sus avances, pero en la que ya
no se encuentran las certezas de antafio. El derecho
persiste en ir a buscar en la ciencia certidumbres,
cuando lo que obtiene de ella son, como mucho,
probabilidades. Se cierra asi un circulo envolvente
que se inicia cuando la ciencia, con sus avances,
plantea incertidumbres que afectan a derechos y
valores relevantes que ella no resuelve; son las
instancias politicas o juridicas las que han de
decidir; pero éstas a su vez se remiten a la ciencia
en la bUsqueda de unas certezas que alli con
frecuencia no encuentran, con el riesgo de que sea
la tecnociencia organizada la que acabe ganando
espacios de decisién con el déficit de legitimidad
que de ello resulta.

Una muestra de esa deriva cientifista del derecho la
encontramos en el auge alcanzado por el llamado
“principio de precaucién” atravésdel cual se quieren
canalizar las relaciones entre la ciencia y el derecho
en las cada vez mds frecuentes situaciones de
incertidumbre cientifica. La aplicacién del principio
de precauciéon estd conduciendo a un estado de
excepcién decretado por la ciencia: el orden legal
legitimamente establecido queda excepcionado,
en suspenso, cuando se dan las condiciones para
invocar el principio de precaucién. Condiciones en
torno a la incertidumbre que no solo es que sean
valoradas por la ciencia, sino generadas por ella
misma: bien sean incertidumbres originarias sobre
la aplicacién de nuevos avances de la ciencia,
sobre todo por los riesgos que puedan producirse;
bien sean incertidumbres sobrevenidas, cuando
nuevos conocimientos cientificos cuestionan lo que
se crefa seguro e inocuo.
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A esta deriva cientifista del derecho se le pueden
plantear muy serias objeciones. Hemos insinuado
ya dos de ellas. La primera es que, para decidir
en situaciones de incertidumbre, se opera una
remisién a una ciencia que ha variado su posicién
con respecto a la idea de verdad y certidumbre:
que no ofrece ya las seguridades y certezas del
pasado, sino que tiende a poner en cuestién
propios conocimientos. La segunda es la crisis
de legitimidad de un sistema politico que afirma
sus rafces democrdticas, con unas instancias
publicas de decisién y regulacién que invocan
su legitimidad constitucional, pero que ceden la
decisién a instancias que solo alegan el titulo del
conocimiento experto.

Hay una tercera objecién, muy relevante, y es que
con esta deriva cientifista el Derecho se separa
ostensiblemente de su modo caracteristico de
decisién, también en las muy frecuentes situaciones
de incertidumbre en que se ha visto. Ese modo
se asemeja mucho mdés al relato literario, con la
conciencia de ser algo que se construye, con un
inevitable componente de ficcién, que al proceder
cientifico, que conduce a lo que se encuentra, se
descubre, se constata o se mesura y, en su caso,
se cuantifica. El Derecho nunca ha pretendido
dar con la realidad objetiva, sino reconstruirla a
sus propios efectos entre ellos, destacadamente,
el de decidir sobre las controversias que se le
plantean. Ya los juristas romanos construyeron un
cosmos admirable de ficciones y presunciones en
el que situaban las cuestiones cuya solucién se les
requeria. Y es asi cbmo seguimos operando en un
sistema juridico repleto de ficciones y con unos
procedimientos decisorios que no pretenden dar
con la misma realidad que la ciencia nos muestra.
Un proceso judicial, en el que se concentra toda la
carga decisoria del Derecho, no aspira a conocer
los hechos reales, sino los que resultan de una
compleja y muy matizada actividad probatoria de
la que, por ejemplo, quedan fuera, como si no
se hubieran producido nunca, los hechos cuyo
conocimiento se alcanza a través de una prueba
considerada ilicita. No es la mente del cientifico,
ni la del historiador, sino la del novelista, que hace

pasar el relato por su cuadro personal de valores
y vivencias, la que se advierte en la concepcién
del proceso judicial y de cualquier férmula juridica
orientada a la decisién.

Lla tarea que se impone al Derecho ante la
creciente incertidumbre de la ciencia no parece
que sea la de entregar sus decisiones al sistema de
la ciencia, sino la de construir su propia sistema
de referencias y apoyos sobre los que articular las
decisiones que le corresponden, sin que sea su
objetivo el acierto cientifico. Es muy significativo
que, desde posiciones filoséficas muy actuales,
encaradas con la complejidad e incertidumbres
del mundo contempordneo, se haya producido un
distanciamiento de la ciencia para buscar en la
literatura una guia para afrontar la complejidad
que nos circunda. Una opcién muy clara en Richard
Rorty que se dedicé al estudio de la literatura en la
Oltima fase de su vida y también Zigmut Bauman.
Justamente es en ese modelo literario, ahora tan
apreciado, en el que siempre se ha desenvuelto el
Derecho, con gran maestria y brillantez en muchos
momentos, y que ahora parece abandonarlo
buscando el acierto cientifico en sus decisiones.

Las incertidumbres de la ciencia plantean un ¢ltimo
reto a la politica y al Derecho. Tal vez el reto mds
imponente y que ahora se empieza a vislumbrar: el
de la responsabilidad por las decisiones adoptadas
en situaciones de incertidumbre. El desarrollo
tecnolégico nos ha dotado de unas capacidades
y potencias de decisién hasta ahora desconocidas,
con unos efectos que, siendo inciertos muchas
veces, pueden extenderse alas generaciones futuras
que no tienen participacién alguna en la adopcién
de estas decisiones. A la reivindicacién, sobre todo
a partir de Hans Jonas, de nueva ética para la
civilizacién tecnolégica, se afade la de un nuevo
marco juridico que afronte las responsabilidades
por las decisiones de un poder pUblico obligado
a decidir en situaciones de incertidumbre. De un
Leviatén que se levanté sobre las seguridades
de la ciencia moderna y que ahora muestra un
ostensible desconcierto ante el desvanecimiento
de aquel principio de certidumbre.
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