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INDRA SPEICHER geb. DOHMANN (Directores), “Estrategias del
derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, Sao Paulo, 2015, pags. 356.

El titulo del libro resulta ilustrativo por si
mismo: tenemos, se quiera 0 no, unos datos

f::ﬁ;ﬁil::rffjﬂﬁ:h“ de hecho que son nuevos (la incertidumbre
y la globalizacidn cientifica y la globalizacion econémica) y
M, Morct Durmaxalits # Garditls hay que estudiar cuales son o han sido al
ey Cakanias ) respecto las “estrategias del Derecho”.

: La respuesta, a estas alturas de la pelicula,
' ' no nos debe sorprender: tecnificacion,
3 privatizacion, autoregulacion,

’ despolitizacion, internacionalizacion. Y,
como en todo cambio, hay victimas que se

quedan por el camino: aqui, los esquemas
democraticos por asi decir convencionales
de cada uno de los Estados, con su

correspondiente Parlamento representativo
como dominus de la produccion normativa.
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Es ese el intringulis del asunto, verdaderamente transcendental, aunque muchas veces no
caigamos en él de puro obvias que son las cosas, que se analiza y expone en este libro
colectivo, de autoria hispano-alemana. Son cinco partes o capitulos con un total de 16
Ponencias, luego de una breve “Introduccion al contenido y sisteméatica de la obra”. En
definitiva, que la ciencia -no se menciona en ningin momento a Werner Heisenberg, pero sus
tesis resuenan a lo largo de todo el texto- ya no ofrece la certidumbre que algunos (en
particular, el sistema institucional, con los politicos a la cabeza, aunque no sélo) necesita para
poder tomar decisiones con conocimiento de causa.

Veamos el contenido.

La Primera de las cinco partes, “Derecho y poder publico ante la incertidumbre”, consta de
dos trabajos, a cargo de reconocidos especialistas -un espafiol y una alemana- en la materia,
gue en buena medida sintetizan las opiniones que ya habian expresado en ocasiones
anteriores. José Esteve Pardo (“Decidir y regular en la incertidumbre”™), acaba reivindicando
en ese contexto el modo “clasico” de proceder -las presunciones, por ejemplo, ante el hecho
de una persona desaparecida- de los juristas. Por su lado, Indra Speicher geb. D6hmann
(“Instrumentos estatales para la superacion de escenarios de incertidumbre 'y
autorregulacion”) parte de proclamar dos evidencias: a) que el conocimiento es “condicion
previa de toda capacidad de actuacién” y b) que se trata de algo sencillamente dinamico.
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Termina desembocando, como era de esperar, en el hecho (tozudo) de que hoy se impone la
autorregulacion, aunque sin dejar de apuntar algunos de sus problemas.

La segunda parte (“La Union Europea ante la incertidumbre cientifica™) se compone de cuatro
ponencias aunque -al menos tres de ellas- con un objeto especifico o sectorial y, por ende, con
un alcance béasicamente descriptivo. Oriol Mir Puigpelat (“¢Autoregulacion y organismos
modificados genéticamente? El sector biotecnoldgico como contramodelo”) presenta un
magnifico trabajo de Derecho comparado entre Estados Unidos (pro) y Europa (contra).
Antonio Eduardo Embid Tello (“Retos de la relacion ciencia-derecho: la
procedimentalizacién de la evaluacién de riesgos en la Union Europea”) distingue, dentro del
analisis de riesgos, los conceptos -y fases- de evaluacion (a cargo del cientifico) y gestion
(que, por el contrario, ya es el cometido del politico), para terminar postulando que lo primero
no sélo se “procedimentalice” (vaya un palabro) sino también que se juridifique, y ello “como
una garantia de que la evaluacién es gobernada por el interés publico”, lo cual resulta
necesario porque, al cabo, “el cientifico, al evaluar un riesgo, estd ejerciendo determinadas
funciones publicas”. Lourdes de la Torre Martinez (“El fomento de la neutralidad politica de
los expertos y la cooperacion transnacional de entidades reguladoras. La regulacion europea
en materia de comunicaciones electrénicas”) disecciona las normas continentales que sobre la
materia se dictaron en 2009 y en particular, dando por cierto que en cada Estado debe haber
un regulador -bien es verdad que en coordinacién con sus colegas-, estudia su exigencia de
que sea independiente (“desideologizado”, incluso). En fin, Antonio Marti del Moral (“La
neutralidad politica de los expertos en las autoridades reguladoras y la cooperacién europea en
el mercado interior del gas y de la electricidad™) hace lo propio con esos dos Ultimos sectores,
suscribiendo a modo conclusivo la opinién generalizada de que “la tendencia del Derecho
comunitario europeo en materia de energia a crear autoridades reguladoras independientes y
fortalecer sus poderes produce tensiones de diversa indole derivadas de un alejamiento del
principio jerarquico y de la legitimacion parlamentaria en los Estados miembros”.

La tercera parte (“Autorregulacion Supranacional de decisiones juridicas complejas”) se abre
con la Ponencia de Marc Tarrés Vives (“El papel de la normalizacion institucional en el
contexto de la seguridad del comercio de productos™), que tiene como eje la nocion, mucho
mas resbaladiza de lo que en teoria pudiera pensarse, de “coactividad” de las normas (las
normas tecnicas, en concreto), como alternativa frente a su voluntariedad. Y denuncia el
actual “discurso deslegitimador de lo publico”, para acabar manifestando que en eso
precisamente consiste “el gran reto que debe afrontarse desde los Estados en un momento que
debiera ser de transformacion, no de claudicacion, de lo pablico”. Gabriel Doménech Pascual
es el que viene a continuacién (“No del todo fiables. Organizaciones privadas de expertos y
regulacion del riesgo. El caso de los campos electromagneéticos™) y, como se atisba desde el
propio rubro, el mas combativo con el nuevo orden de cosas. Pone de relieve que, entre otros
conjuros, si los cientificos estan tan expuestos a la presion de la parcialidad como los
politicos, “pueden sostenerse razonablemente que, en una democracia, el peligro de que esto
ocurra es mayor en el caso de los expertos que en el de las autoridades publicas”. A saber: “Y
ello, principalmente, por la razon de que la eleccion de estas autoridades mediante sufragio
libre y universal tiende a garantizar que las mismas tratan de adoptar decisiones que
satisfagan los intereses de la mayoria de los ciudadanos si quieren ser reelegidas y seguir
gobernando”. Y en la tecnocracia de expertos privados -en concreto, la Comision
Internacional para la Protecciéon contra Radiaciones no ionizantes, la ICNIRP- los gremios
suelen tener una composicion excesivamente homogenea, propiciada por los sistemas -v. gr.,
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de cooptacién- empleados para designar a sus miembros. Esta falta de pluralidad tiende a
reducir la cantidad y la calidad de la informacion que se tomard como base para deliberar y
emitir juicios en las materias de su competencia, a sofocar el dialogo critico y a producir
resultados extremos, polarizados en la direccion a la que apuntan los sesgos dominantes en los
miembros del grupo”. En fin, la siguiente y Gltima Ponencia del Capitulo es la de Francisco B.
Lopez-Jurado, con el titulo de “Efectos de riesgo sistemico sobre la regulacion del trafico
aéreo”. Estudia lo sucedido en su momento tras la desdichada erupcién del volcan islandés de
nombre impronunciable y vuelve a disertar sobre lo tedrico y lo factico en la nocion de
coactividad de las normas.

La cuarta parte vuelve a presentar un alcance mas general, por asi decir, como por lo demas se
desprende de su propio encabezamiento: “El discurso de la autorregulacion en la sociedad
global del riesgo”. M. Mercé Darnaculleta i Gardella, cuyo extenso curriculum en la materia
es conocido, se recrea con una presentacion de largo aliento (“Autorregulacion normativa y
derecho en la globalizacion™) que empieza recordando que el procedimiento administrativo,
“en su concepcion mas clasica”, estd disefiado para “la obtencion y la gestion de la
informacion necesaria para despejar incertidumbres en la toma de decisiones publicas”,
siendo asi que, sin embargo, hoy “el conocimiento experto se encuentra principalmente
extramuros del Estado” y, ademas, no se halla nacionalmente acantonado. Ello nos ha llevado
a una autorregulacion que, por supuesto, es cada vez mas internacional. Y cuyos contenidos -
los estandares- tienen “efectos vinculantes de facto”. La autora pone sobre la mesa el déficit
que ahi se embosca (no hay “control ni responsabilidad alguna”) y reclama, a modo de
garantia para los destinatarios y para el interés general, la aplicacion, por via de extension, del
arsenal que ha ido gestandose en los Derechos Administrativos nacionales. Por su parte,
Claudio Franzius (“Autorregulacién regulada como estrategia de coordinacion™) formula un
discurso en el que se topa uno, entre otras muchas cosas, con el concepto de “Estado garante”
y con la nocion, tipicamente alemana y no sélo propia de los juristas, de “direccion” -como
tarea de ese Estado- o de “poder o facultad de direccion”. Peter Collin (“EI marco histérico y
el impulso de la autorregulacién social de riesgos™), trae a colacion interesantes datos de la
historia alemana y en singular prusiana: las comisiones de farmacopea para los
medicamentos; los avatares de la caldera de vapor; la experiencia de los ingenieros como
autores de normas a finales del siglo XIX (sobre todo, en materia de seguridad para
instalaciones eléctricas); “la lucha por la canalizacion” de las aguas como defensa frente a la
contaminacion; y, por ultimo, “la regulacion de los rios”. La conclusion es nada menos que
“la marcha triunfal de la idea de la autoadministracion” a partir de mediados del siglo XIX.
Triunfal, si, “porque la préctica totalidad del espectro politico la tematizaba de un modo
positivo, si bien pensando en diferentes direcciones: el centro catdlico y la socialdemocracia,
con la intencion de mantener el Estado alejado de la organizacion del propio entorno; la
izquierda liberal, con un caracter abstencionista, decididamente econémico liberal; Bismarck,
como opcion del Standestaat [Estado estamental], a fin de independizarse ain mas de la
legislacion parlamentaria. Y, por su lado, la fil6loga Lara Elena Knop (“¢Existe un discurso
sobre la autorregulacion? Sobre la semantica del concepto™) se dedica a exponer las diversas
nociones existentes para concluir que “no se trata en ningln caso de un concepto que se
ofrezca a las ciencias administrativas para afrontar la problematica del saber o no saber”;
menos aun, y ya desde la perspectiva de los juristas, estamos ante “un concepto del que el
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Derecho administrativo puede servirse sin mas para tratar de la problematica del
conocimiento o desconocimiento”.

La quinta y ultima de las partes del libro lleva el ambicioso nombre de “El debate sobre la
legitimacion en la era global”. Ahi se encuentra, de entrada, una contribucion de nuestro
Javier Barnés con el titulo, expresivo por si mismo, “La transposicion de valores publicos a
los agentes privados por medio de elementos de organizacion y procedimiento”, con estudio
singularizado de la ICANN (“la gobernanza técnica de Internet”), las nada simpaticas
agencias de calificacion crediticia y, en fin, la Advertising Standard Anthority. Termina
declarando que “el procedimiento y la organizacion constituyen instrumentos estratégicos y
estructurales de la participacion privada, sea en tareas regulatorias (cuyo objeto sea regular
otros sujetos privados o en ocasiones también publicos), o sea en actividades prestacionales
de interés general”. De ello se desprende que “reclama y requiere la aplicabilidad de
principios y reglas de inspiracién publica en el plano de la organizacién y procedimiento
privados, en la medida en que ambos elementos condicionen la toma de decisiones, y forman
parte de un conjunto o cadena, ya que las politicas publicas constituyen cada vez mas un
mosaico de piezas, publicas y privadas, entremezcladas, y con interaccion y efectos
reciprocos”. En fin, se vuelve a mirar al legislador (los Parlamentos, debe entenderse) para
reivindicar su papel de “reconocer o atribuir -delegacion- esa funcién, asi como determinar
qué elementos de la organizacién y del procedimiento cabe exigir en cada caso para ahormar
las actividades de los sujetos privados a las exigencias de los principios democréaticos y de
Estado de Derecho, que representan el fundamento ultimo de ese trasvase o proyeccion”. En
segundo lugar aparece Anna Garcia Homm, de profesion sociologa, que aporta su
“Recordando el futuro: gobernanza anticipatoria en tecnologias emergentes”, con singular
atencion en las nanotecnologias y que concluye con una llamada a la participacion activa de
todos los stakeholders. Y, para terminar, el filésofo Jan Obrcaj se plantea los temas méas de
fondo: “La despolitizacion de la legitimacion. Democracia entre sustitucion y deliberacion”.
Volvemos a lo de siempre: la politica (la vieja, por asi decir) ha dejado (ya) de valer pero de
lo nuevo no deberiamos (todavia) fiarnos. Sus reflexiones se apoyan en el famoso analisis
sociologico del Derecho de N. Luhmann.

Hasta aqui, la exposicion, quiza demasiado breve, del riquisimo contenido de los 16 trabajos:
los hay de espafioles y de alemanes, todos ellos juristas con la Gnica excepcion indicada.

Por supuesto que, como sucede en toda obra colectiva (y mas si en los temas objeto de
analisis, por su originalidad, no existe un cuerpo doctrinal consolidado), y heterogéneos, pese
a que los autores se han disciplinado (y bien que lo agradece el lector) para respetar unos
mismos criterios formales, especialmente visibles, por ejemplo, en el hecho de que, salvo en
un caso, siempre se termina con una seccion especifica de “Conclusiones”. Heterogeneidad en
lo cualitativo -unos trabajos son mejores que otros- y también en el tono, porque, aunque casi
siempre se mezcla lo descriptivo -la nueva situacion- con lo que constituye una critica de la
misma, esta ultima aparece formulada con diferentes intensidades y de distintas maneras. La
linea general es, desde luego, la que se desprende de cuanto se ha expuesto: la técnica ha
Ilegado al mundo del derecho y lo ha colonizado, pero eso resulta problematico desde muchas
perspectivas, que en Gltima instancia nos reconducen a lo que est4 sucediendo -nada bueno-
con la democracia representativa de orden nacional.
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De esa linea de pensamiento hay que decir que no resulta nueva: denunciar las consecuencias
negativas de la técnica es algo que se lleva haciendo (no sin razén) desde, al menos, que en
1816, es decir, recién iniciada la (primera) revolucion industrial, la de la maquina de vapor, y
con la electricidad adn cientificamente en mantillas, Mary Schelley escribiera su famosa
novela “Frankenstein” (con el locuaz subtitulo, por cierto, del “moderno Prometeo™) para
poner de relieve que el progreso cientifico puede terminar dando lugar a monstruos que
escapan al control de sus propios autores. Qué no decir, un siglo largo después, de las
asfixiantes reflexiones de Martin Heidegger al respecto.

Y hoy nadie ignora que el grueso de la investigacion, lejos de estarse desarrollando por seres
individuales arcangélicos (una especie de eunucos econémicos, por asi decir) depende de
empresas cuyas politicas obedecen desde el primer momento a las implacables reglas del vil
metal. Sin el menor lugar para el sentimentalismo o ninguna otra cosa.

En ese sentido, las denuncias que constituyen la linea directriz de la mayoria de las 16
ponencias -en Ultima instancia, una vision conspiratoria de las cosas- estan llenas de
fundamento. Aunque quiza el lector pueda quejarse de que lo que constituye el modelo
alternativo (la democracia representativa, los Parlamentos, el Estado de Derecho, el
procedimiento administrativo y demas figuras, todo ello ademas en su configuracion mas
clasica) sea objeto de una exposicion abiertamente idealizada. Como si -no solo en Espafia,
porque en todas partes cuecen habas, aunque entre nosotros haya cocineros que
verdaderamente se esmeren- no existieran hombres de carne y hueso, con sus intereses y sus
pasivos (y sobre todo su desconocimiento de las cosas en muchas ocasiones). Como si esas
instituciones no estuvieran colonizadas (se pueden emplear otras palabras mas rotundas, pero
prefiero quedarme ahi) por unas organizaciones tan indispensables pero, ay, tan llenas de
defectos como los partidos politicos. En particular como si esos partidos se financiaran
respirando el oxigeno del aire y sin contrapartida alguna; y como si designaran a las personas
que ocupan sus cargos en base al mérito y la capacidad (en definitiva, el conocimiento) y no
por motivos ideoldgicos o de lealtad personal, el famoso clientelismo; como si, en definitiva,
el mundo no fuera como realmente es.

Sobre ello se guarda en el libro un pddico silencio: todo es correccion politica. Con la
consecuencia de que el cotejo entre las dos cosas no resulta simétrica: la realidad de las
empresas privadas no se compara con otra realidad (la vida publica, sobre todo en sus niveles
mas abiertamente politicos), sino con un ideal. Bajo tales planteamientos (el inmisericorde
hombre de Hobbes en un lado y el beatifico San Francisco de Asis en el otro), el punto de
Ilegada -lo uno malo, lo otro bueno- esta cantado desde el primero de los momentos.

Pero que el amable de lector de estas lineas no se llame a engafio sobre mi opinion: estamos
ante un libro importantisimo y muy valioso. Para haberlo escrito (y, antes aun, para haberlo
simplemente concebido) hace falta que en los autores concurran dos atributos que, si raros
cada uno de ellos por si mismos, para verlos mezclados hace falta algo casi tan infrecuente
como una conjuncion astral: el talento y el valor. Talento para detectar la situacion (y hacerlo
ademas con los ojos del cientifico social) y valor para intentar desentrafiarla con las armas,
nada actualizadas y siempre llenas de ingenuidad, cuando no abiertamente de candor, del
jurista, por mucho que se haya tomado la molestia de salir de su proverbial autismo intelectual
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-a veces incluso rayando en el aislamiento de los eremitas: ni tan siquiera al cenobio llegan- e
incursionar por otras ramas del saber.

Llega la hora de concluir estas lineas. Con una palabra de recomendacion para el lector, sobre
todo si es un investigador del Derecho y vive en la reseca y desdichada piel de toro: es un
libro que hay que estudiar. Subrayando cada linea, aunque sea a veces para discrepar de su
contenido o al menos formularle algunos reparos.

Y otra cosa, que puede servir quiza para compensar el mensaje de autoflagelo patrio que se
embosca en lo que se acaba de exponer: entre los 16 trabajos los hay, reitero, de diferente
nivel de profundidad y rigor. Pero, si hacemos la media por nacionalidades, y aparte de
constatar en hecho obvio de que ellos propenden més a la abstraccion (no en vano la filosofia
y la masica son lo suyo), el resultado del parangon no es precisamente desfavorable para los
nuestros. En los rankings internacionales de Universidades no solemos salir bien parados, y si
acaso se trata de Facultades de Derecho peor adn. Pero, a la vista de lo que uno puede
comprobar con sus propios 0jos precisamente en libros como éste, el problema debe estar en
quienes elaboran el ranking. O en quienes lo aplican.

Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Politécnica de Madrid
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