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RESUMEN

La «gestion de riesgos» en Espaiia parece haber relegado al Parlamento
a una posicion secundaria, frente a un Poder Ejecutivo omnimodo y poco
controlado. Esta tendencia, que ha podido observarse en el derecho de
necesidad, pero también en las normas orvdinarias relacionadas con el ries-
go, viene provocada en gran medida por la interpretacion y el fundamento
otorgado hasta el momento al llamado «principio de precaucion», una norma
que inspira y vertebra el derecho ordinario y extraordinario frente a riesgos
inciertos. Tras analizar brevemente el origen del principio, su recepcion
en Esparia y la definicion mayoritaria que le han otorgado la doctrina y
los tribunales, analizamos diversas objeciones a la concepcion actual del
principio, de las que trae causa la impropia subordinacion del Parlamento
en este ambito. A la vista de dichas objeciones y del erroneo fundamento
atribuido a las normas de precaucion hasta ahora, trataremos de reformular
estas ultimas para recuperar el protagonismo del Parlamento en la mads
amplia «canalizacion institucionalizada del riesgo» (ya no simple gestion)
que la propia arquitectura constitucional le ha reservado. De ello extraeremos
algunas consecuencias practicas y mejoras para el Parlamento, relacionadas
con la técnica legislativa a la hora de regular riesgos inciertos y la evaluacion
técnica y cientifica de los mismos dentro del procedimiento legislativo.
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ABSTRACT

The Spanish Parliament seems to play a secondary role in “risk manage-
ment”, contrary to an overarching and scarcely controlled Executive Power.
This trend can be observed in rules regulating emergency powers, but also
in ordinary rules related to risk. It can be explained to a great extent by the
current interpretation and legal foundation given to the so-called “precau-
tionary principle”, a norm that inspires and gives coherence to ordinary
and extraordinary rules regulating uncertain risks. In this paper, we briefly
analyze its origins, its implementation in Spain and the most widely accepted
definition given by scholars and the Courts to the precautionary principle.
We also analyze potential objections to the current version of the principle,
which has led to an improper subordination of the Parliament in this field.
Considering those objections and the inaccurate legal foundation hitherto
given to precautionary norms, we try to reformulate said foundation to
make the Parliament regain a leading role in “risk management”, which
in fact amounts to much more than just “managing risks” (i.e. risks shall
not only be managed, but also “institutionally channeled” or negotiated).
The institutional architecture designed by the Spanish Constitution imposes
it. We will also derive from it some practical consequences and potential
improvements for the Parliament, related to legislative technique in rules
regulating uncertain risks and integration of technical and scientific risk
assessment into legislative procedures.

Keywords: precautionary principle, risk management, Parliament, separa-
tion of powers, institutional design

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1. CONSIDERACIONES GENERA-
LES EN TORNO AL PRINCIPIO DE PRECAUCION. /. Origen y
evolucion del principio de precaucion. 2. Recepcion del principio
en Espaiia. 3. La doctrina mayoritaria actual sobre el principio
de precaucion. 111. OBJECIONES AL ACTUAL PRINCIPIO DE
PRECAUCION QUE RELEGAN AL PARLAMENTO A UNA
POSICION SECUNDARIA. 1. Objeciones ligadas a los principios
de seguridad juridica y legalidad. 1.1. La dificil compatibilidad del
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técnica legislativa para enfrentarse a fendmenos extrajuridicos. 2.
Evaluacion de los posibles riesgos inciertos: la necesidad de revi-
talizar el procedimiento legislativo. 2.1. La evaluacion «técnica»
asociada al actual principio de precaucion. 2.2. La necesidad de
ampliar la evaluacion y complementarla con una mayor delibera-
cion, especialmente en sede parlamentaria. VI. CONCLUSION Y
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1. INTRODUCCION

En un principio, podria parecer que la relacion del Parlamen-
to con la llamada gestion de riesgos es mas bien escasa. La propia
expresion «gestion de riesgosy», traduccion directa de la anglosajona
risk management, apunta en ese sentido: gestionar es «ocuparse de la
administracion, organizacidén y funcionamiento» de algo, «manejar o
conducir una situacion problematica» (Real Academia Espatiiola, 2020)'.
Y el Parlamento no gestiona, legisla. Expresa la voluntad general y la
razon compartida de la comunidad politica en un determinado momento,
en el marco abierto que la Constitucion le ofrece, pero no gestiona; ni
siquiera en un tiempo como el actual en que las funciones del Parlamento
han aumentado hasta extremos insospechados y abarcan mucho mas que
su primigenia y tradicional funcion legislativa (Astarloa, 2017: 224).

Una aproximacion mas detallada a esta cuestion, de 1a mano de
las normas para la gestion de aquellos riesgos mas graves y extraordina-
rios —que integran parte del derecho de necesidad y regulan los estados
de alarma, excepcion y sitio en que este ltimo se concreta—, sugiere
que esta impresion inicial podria no resultar acertada®. Estas normas
parecen reservar al Parlamento un papel relevante, que el Congreso de
los Diputados est4 llamado a desempefiar. Sin embargo, la naturaleza
excepcional de estas normas y la preeminencia que reconocen al Poder
Ejecutivo (las autoridades competentes o a la autoridad gubernativa
a que se refiere la Ley Orgénica (LO) 4/1981), salvo en lo referido al
estado de sitio, sigue arrojando dudas sobre el papel que corresponde
realmente al Parlamento en la gestion de riesgos, especialmente en si-
tuaciones ordinarias. Ademas, la forma en la que el Congreso ha hecho
uso de estos poderes en la practica, con prérrogas casi automaticas del

' De hecho, cuando la Constitucion espafiola menciona la palabra «gestion», hace

referencia a la gestion de los distintos entes territoriales en que se organiza el Estado, en
el sentido competencial del término, o -en lo que mas nos atafie- a la gestion del Gobierno
(108 CE) y de sus miembros (98.2 CE). En el art. 103.1 CE, el servir con objetividad los
intereses generales puede entenderse en un sentido similar, siendo como es la actividad de
gestion una parte esencial de este «servicioy.

2 Como es sabido, el Congreso debe intervenir al menos en los primeros momentos
de gestion de estos riesgos extraordinarios, para autorizar la adopcion de medidas excep-
cionales (en el estado de excepcion) o su prorroga (estado de alarma). Puede también con-
dicionar dichas medidas y hacer un seguimiento continuo de su implementacion, recabando
la informacion que considere oportuna (arts. 13.3, 15.1 y 6.2 LO 4/1981).
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estado de alarma declarado en marzo de 2020° o la aprobacién de una
extensa prorroga de seis meses en noviembre, con escasa rendicion de
cuentas y una genérica y amplisima delegacion a favor de la Presidencia
de cada comunidad autéonoma (articulo (art.) 2 Real Decreto (RD)
926/2020), dudosamente compatible con el espiritu de las normas que
regulan el estado de alarma, suscita las mismas dudas®.

En ese contexto, una segunda aproximacion a la cuestion plan-
teada es posible: analizar con mayor detalle el papel del Parlamento en
la gestion de riesgos ordinarios, fuera de las situaciones de excepciona-
lidad constitucionalmente reconocidas. Para ello, podriamos centrarnos
en cualquiera de los sectores donde un riesgo puede aparecer: el derecho
del medioambiente, el derecho de la seguridad alimentaria, el derecho
de proteccion de los consumidores (en relacion con la seguridad de
los productos), etc. En todos estos ambitos, la preeminencia del Poder
Ejecutivo parece imponerse nuevamente. De hecho, en estos sectores
existen generalmente clausulas normativas absolutamente genéricas
que habilitan al Gobierno y a la Administraciéon para la adopcién de
cualquier medida «necesaria» para hacer frente a un posible riesgo’.

Si se analizan en detalle, estas normas se basan en un mismo
principio general: el llamado «principio de precauciony, que algunas
de estas normas citan expresamente®. Como trataremos de demostrar,

3 Estas condiciones se limitaron a requerir al Gobierno la remision semanal al Con-
greso de los Diputados de informacion documental estructurada sobre la ejecucion de las
medidas y su eficacia (Disposicion Adicional 6* del RD 463/2020, afiadida por la Disposi-
cion Final 1 RD 476/2020).

4 La declaracién del estado de alarma inicial pretendia que la rendicion de cuentas
fuera incluso menor (art. 14 del RD 926/2020, modificado a instancias del Congreso por
medio del RD 956/2020). E1 Congreso obligd a sustituir las comparecencias quincenales
preceptivas del ministro de Sanidad ante la Comision de Sanidad y Consumo del Congreso
de los Diputados, por comparecencias bimestrales del presidente del Gobierno ante el Pleno
del Congreso y comparecencias mensuales del ministro de Sanidad ante la citada comision.
Vista la excepcionalidad del riesgo enfrentado y la rapidez con que se modifican los esce-
narios, el plazo y el modo para rendir cuentas ante las Cortes sigue antojandose insuficiente.
La actuacion del Parlamento para la gestion de riesgos en tiempos de crisis, especialmente
en relacion con la COVID-19, ha sido analizada en detalle por Tudela (2021), Arévalo &
Marafion (2021), Dueiias (2021) o Barceld et al. (2020), entre otros.

5 Por ejemplo, frente a riesgos para la salud puiblica, pueden citarse los arts. 2 y 3 LO
3/1986, el art. 26.1 LGS o los arts. 3.d y 27.2 LGSP, entre otros.

¢ Por ejemplo, la Ley 33/2011, General de Salud Ptblica (LGSP), la Ley 17/2011,
de Seguridad Alimentaria y Nutriciéon (LSAN), la Ley 21/2013, de evaluacion ambien-
tal (LEA), o el Real Decreto 1801/2003, sobre seguridad general de los productos (RD
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es la interpretacion de este principio, que reputamos errénea, la que
explica en gran medida el protagonismo desproporcionado que se ha
otorgado a los 6rganos del Poder Ejecutivo en la gestion de riesgos
ordinaria y, por derivacidon, también en la gestion de riesgos extraor-
dinaria. Este excesivo protagonismo relega a su vez al Parlamento
a un papel secundario en dicha gestion, que no concuerda, como
veremos, con la posicion central que la Constitucion le confiere en la
arquitectura institucional del Estado.

A la vista de lo anterior, trataremos de argumentar a lo largo
de este articulo dos posturas complementarias:

(i) igual que Miguel Angel veia ya la estatua en el bloque de
piedra todavia sin esculpir, el papel secundario que esta jugando el
Parlamento en la gestion de riesgos extraordinarios (como la lucha
frente ala COVID-19) ya podia adivinarse si se analiza en profundidad
las normas de gestion de riesgos ordinarios y, en especial, el llamado
«principio de precaucion» que vertebra e inspira estas normas desde
hace algunas décadas, en contextos de incertidumbre;

(i1) un mejor entendimiento del «principio de precauciony, el
analisis detallado de las objeciones juridico-constitucionales que
plantea y una reformulacion necesaria de su fundamento juridico
ayudarian a devolver al Parlamento el protagonismo que le
corresponde para la gestion de riesgos en un Estado constitucional
(una gestioén que, como veremos, es en realidad mucho mas amplia
e implica también negociacidn, institucionalizacién y regulacion
detallada de las respuestas frente a cada posible riesgo).

II. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO AL PRINCIPIO DE PRECAUCION

1. Origen y evolucion del principio de precaucion

Desde hace algunas décadas, el principio de precaucion es
una de las piezas centrales de los sistemas de gestion de riesgos
establecidos a nivel internacional, europeo y nacional en dmbitos
muy diversos, que incluyen la proteccion del medio ambiente, la salud

1801/2003). De forma mas reciente, ha sido citado en las exposiciones de motivos de los
Reales Decretos 537/2020, de 22 de mayo o0 555/2020, de 5 de junio, por los que se prorroga
el estado de alarma, o la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, por la que se regulan las
condiciones para el uso obligatorio de mascarilla.

Revista de las Cortes Generales
N° 110, Primer semestre (2021): pp. 273-323



EL PAPEL DEL PARLAMENTO EN LA GESTION ORDINARIA DE RIESGOS... 279

publica, la seguridad alimentaria o la seguridad quimica, entre otros.
Se ha empleado asi frente a todo tipo de riesgos, desde los mas graves
y globales (cambio climatico, pandemias, organismos genéticamente
modificados, etc.), hasta los aparentemente pequefios y puntuales
(seguridad de los productos, como juguetes o productos para lactantes,
riesgos provocados por obras y edificaciones o por prospecciones
realizadas mediante fractura hidraulica, etc.)’. Aunque el principio
de precaucion puede ser analizado desde un punto de vista filoséfico
—la precaucion como enfoque o actitud frente al futuro— (Palazzani,
2008)— o técnico —la precaucion como herramienta de micro-gestion
de riesgos— (Charest, 2002)—, su relevancia a nivel estrictamente
juridico justifica un estudio pormenorizado en este ambito.

A nivel internacional, aunque el principio de precaucion surge
como norma a mediados de los afios 70, ha sido reconocido en casi
todos los tratados internacionales relacionados con la prevencion de
riesgos celebrados desde los afios 90, especialmente en el campo del
medio ambiente (Moya, 2013: 161; Corti, 2017: 220). También ha
sido reflejado en el derecho de la Union Europea, al maximo nivel
normativo pues se encuentra expresamente reconocido en el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (191.2 TFUE), asi como en
los numerosos Reglamentos y Directivas que en €l se inspiran (De
Sadeleer, 2017: 1025; Delgado del Saz, 2017). De forma similar, ha
sido recogido por el Derecho interno espafiol, en numerosas leyes
y reglamentos y, de forma mas timida, en la doctrina del Tribunal
Constitucional (Soro, 2017; De Torres Soto, 2017).

En la fulgurante evolucion del principio de precaucion, pro-
totipica de la formacion de normas en la época actual a decir de
algunos autores (Viney, 2000: 66), dos tipos de actores han resultado
especialmente relevantes®. Por un lado, los 6rganos ejecutivos a nivel

7 Aunque se han sefalado origenes anteriores, algunos muy remotos, el principio de
precaucion surge como norma juridica en el marco del derecho internacional, en la década
de 1970. Se ha dicho de este principio que es la mdxima expresion juridica de un panorama
global (cientifico, social, filosofico, juridico...) en el que la certeza y la previsibilidad pare-
cen valores cada vez mas utopicos (De Montalvo, 2017: 171).

8 Ha sido una formacion mas descentralizada y especular que jerarquica, en red mas
que lineal, por mimetismo y 6smosis mas que por disefio racional, que ha pasado por casi
todos los niveles territoriales de decision posibles: originado en el derecho interno aleman
y sueco, negociado a nivel internacional en numerosos tratados, consolidado a nivel de
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nacional (mediante la negociacidon y firma de los citados tratados
internacionales) y europeo —la Comision Europea ha sido, de hecho,
una de las grandes impulsoras del principio desde su temprana co-
municacion sobre el recurso al principio de precaucion (Comision
Europea, 2000)—. Por otro lado, los 6érganos judiciales, especialmente
anivel europeo y nacional, que no han dudado en aplicar y desarrollar
el principio en numerosos ambitos (Tribunal General de la Unidn
Europea, TGUE, 2018: 58). En este proceso, sin embargo, las asam-
bleas legislativas han sido generalmente actores pasivos, que se han
limitado a mencionar escuetamente el principio sin desarrollarlo, o
han incluido en las normas definiciones estereotipadas del mismo,
muy dispares entre si y rara vez discutidas en cuanto a su contenido
especifico, como enseguida veremos.

2. Recepcion del principio en Esparia

A nivel normativo, en Espaiia, el principio de precaucion ha
sido reflejado en numerosas leyes y reglamentos, de forma muy distinta
en cada caso. En concreto, en las normas relativas al medio ambiente,
suele mencionarse Unicamente como un principio que se ha tenido o
debe tenerse en cuenta (a imagen de lo que dispone el art. 191.2 TFUE).
En aquellas referidas a la salud, la seguridad alimentaria y otros ries-
gos similares, en cambio, suele ir acompafiado de una definicion mas
prolija, diferente en cada caso, sin que dicha disparidad sea explicada
o justificada en los antecedentes o en la exposicion de motivos de cada
norma. Pueden compararse, por ejemplo, los arts. 2 LEA y 7 LSAN’.

A nivel jurisprudencial, su aplicacion también se ha multipli-
cado de forma exponencial a lo largo de estas dos ultimas décadas,

la Unién Europea y reflejado nuevamente, con algunas diferencias, en los ordenamientos
internos de los Estados miembros.

° Art. 2 LEA («Los procedimientos de evaluacion ambiental se sujetaran a los si-
guientes principios: [...] b) Precaucion y accion cautelary); art. 7 LSAN («Articulo 7. Prin-
cipio de cautela. 1. De conformidad con el articulo 7 del Reglamento (CE) n.° 178/2002, en
circunstancias especificas, y en particular ante la aparicion de riesgos emergentes, cuando
tras haber evaluado la informacion disponible, se observe la posibilidad de que haya efectos
nocivos para la salud, pero siga existiendo incertidumbre cientifica, podran adoptarse me-
didas provisionales de gestion del riesgo para asegurar la proteccion de la salud, todo ello
en espera de una informacion cientifica adicional, que permita una evaluacion del riesgo
mas exhaustivay).
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llegando a ser citado en mas de mil resoluciones judiciales!®. Se trata
en su gran mayoria de resoluciones de los tribunales ordinarios, puesto
que el Tribunal Constitucional, aunque ha reconocido expresamente la
existencia del principio, no se ha prodigado especialmente en su inter-
pretacion ni parece considerarlo un principio de rango constitucional,
sino legal''. Se han ido perfilando asi dos tipos de aplicaciones alter-
nativas del principio de precaucion, en relacion con la elaboracion de
disposiciones de caracter general, por un lado, y con el dictado de actos
administrativos singulares, por otro. En el primer caso, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2006, referida a los posibles
riesgos provocados por las ondas electromagnéticas (controversia
analizada en detalle por Embid, 2010b), distinguié dos concepciones
posibles del principio de precaucion, de forma novedosa respecto a
la doctrina de los tribunales europeos. Siguid en este punto a Esteve
Pardo (Esteve, 2004: 196-204)'2, La primera version del principio, de
corte inspiradora, irfa dirigida al legislador, pero no tendria mucho
interés juridico segun el tribunal, puesto que seria equivalente a la
tradicional prevencion general, que justifica la elaboracién de normas
de proteccién en numerosos sectores (como el de la proteccion del
medio ambiente). La otra, méas novedosa y que el tribunal asume,
permitiria el establecimiento de condiciones restrictivas excepcionales
frente a posibles riesgos incluso cuando otra norma expresa no ampare
dichas medidas (permitiendo de esta forma «excepcionar» el régimen
ordinario aplicable a una materia, mediante una aplicacion autébnoma

10" La importancia del principio en Espafia debe ser relativizada, puesto que su inci-
dencia final en el fallo de cada resolucion ha resultado generalmente escasa: suele ir acom-
pafiado de otros argumentos que constituyen la razén principal de cada decision, siendo
citado por los tribunales en meros obiter dicta.

' La doctrina del Tribunal Constitucional puede considerarse marginal en este sen-
tido pues, aunque reconoce la existencia del principio, no ha desarrollado especialmente
su contenido ni ha aclarado la interpretacién que deba darse al principio en nuestro pais.
La sentencia del Tribunal Constitucional mas significativa en este sentido anulé una norma
legal de la Region de Murcia contraria a la regla de silencio general negativo establecida
por la legislacion basica estatal en materia de medio ambiente, afiadiendo que dicha norma
vulneraria ademas el «principio de precauciony» (Tribunal Constitucional, 2018a,FJ. 10 ). B.
Soro es quien ha analizado con mas detalle esta jurisprudencia (Soro, 2017: 93).

12 Se trata, creemos, de una incorrecta interpretacion de las tesis del autor, puesto
que el propio J. Esteve ha criticado posteriormente este protagonismo excesivo otorgado
a la Administracion y a los expertos técnicos o cientificos a la hora de adoptar medidas
excepcionales frente al riesgo (Esteve, 2009:146).
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del principio similar a la que predican los tribunales europeos)'. Es
esta ultima, como veremos, la que se ha abierto paso como definicion
mayoritaria del principio en Espafa.

En la misma linea, pero en relacion con el dictado de actos
administrativos singulares, diversas sentencias de la Audiencia Na-
cional han amparado la adopcidén de medidas restrictivas en el caso
relativo al aceite de orujo incluso cuando el producto cumplia todas
las condiciones expresadas en la normativa aplicable, ante la simple
sospecha de un riesgo grave para el consumidor. Aunque esta interpre-
tacion perseguia Unicamente rechazar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion y era contraria, como vimos, a otras resoluciones
anteriores que habian anulado dichas medidas, la Audiencia Nacional
volvid a establecer que el principio de precaucion podia amparar por si
solo la asuncion de medidas en contextos de incertidumbre, en contra
incluso de lo dispuesto en otras normas (Audiencia Nacional, 2010,
FJ. 4). En ambos casos, ampliamente citados con posterioridad por
otros drganos jurisdiccionales, los tribunales espafioles adoptaron con
algunas pequefias diferencias la interpretacion europea del principio
de precaucion'®,

13 Para esta segunda aplicacion excepcional, el Tribunal Supremo estableci6 dos con-
diciones ausentes en la jurisprudencia europea: la apreciacion de una situacion de crisis o
emergencia (que neg6 en el caso objeto de la sentencia) y la asuncion de la postura cientifica
mayoritaria para justificar las medidas adoptadas (que, a nivel de la Unidén Europea, es susti-
tuida por la obligacion de adoptar en cada caso la postura mas fundada, independientemente
de su grado de apoyo en la comunidad cientifica).

4 Existen dos 4&mbitos en los que la jurisprudencia interna espafiola resulta contra-
dictoria y no termina de delimitar con precision la eficacia que debe otorgarse al principio
de precaucion. El primer ambito es el de la tutela cautelar, donde se ha mencionado el prin-
cipio de precaucion para la justificacion cuasi-automatica de medidas cautelares frente a un
posible riesgo (TSJ de las Islas Baleares, 2015; TSJ de la Comunidad Valenciana, 2014); se
ha negado en otros casos su eficacia por remision a las normas especificamente aplicables
a la tutela cautelar —en particular, al fumus boni iuris y al periculum in mora— (Tribunal
Supremo, 2012a); y se ha empleado finalmente en otros casos para orientar la interpretacion
de dichos conceptos (Tribunal Supremo, 2014). La otra contradiccion en la doctrina de los
tribunales se refiere al estandar de prueba exigible a los poderes publicos para la adopcion
de medidas restrictivas frente a un posible riesgo. Se ha exigido asi, en ocasiones, acreditar
que una actividad no causara afectacion al bien juridico protegido o que no exista ninguna
duda cientifica al respecto; en otras se ha requerido simplemente que los poderes publicos
acrediten un temor fundado o una duda positiva y no una prueba plena e indubitada sobre
el riesgo; en otras, finalmente, se ha exigido acreditar que el riesgo se iba a materializar o
una prueba cualificada del mismo para adoptar alguna medida. .. Todos estos estandares son

Revista de las Cortes Generales
N° 110, Primer semestre (2021): pp. 273-323



EL PAPEL DEL PARLAMENTO EN LA GESTION ORDINARIA DE RIESGOS... 283

3. La doctrina mayoritaria actual sobre el principio de precaucion

A pesar de su ubicuidad, el principio de precaucion resulta
en ocasiones un gran desconocido para la doctrina constitucional.
No estd de mas, por tanto, tratar de definirlo antes de analizar su
esclarecedora relacion con la gestion de riesgos en general, y el
papel reservado al Parlamento en dicha «gestion». No es una tarea
sencilla: antes del afio 2000 se habian identificado cerca de veinte
definiciones distintas del principio en normas y documentos oficiales
(Sandin, 1999: 902), a principios de siglo se habian sefalado ya mas
de cincuenta solo en el derecho internacional (Peel, 2005, Apéndice
B), y ello sin contar las diferentes interpretaciones jurisprudenciales
del principio o las formulaciones propuestas por la doctrina, muchas
veces contradictorias entre si (Sunstein, 2005: 18).

Para agrupar todas estas definiciones, se han generalizado a
nivel filoséfico y técnico dos grandes grupos: versiones débiles del
principio, como orientacidon que no implica ningun tipo de medida por
parte de los poderes publicos sino una mera actitud de precaucion, y
versiones fuertes, que exigirian algun tipo de actuacion, no siempre
especificada, frente a cada posible riesgo’®. En ocasiones, estas cate-
gorias son completadas con otras versiones moderadas o intermedias
que han hecho cierta fortuna. Sin exigir la adopcion de medidas, estas
versiones conllevarian la posibilidad de adoptarlas discrecionalmente,
segun la situacion (Morris, 2000: 14; Wiener y Rogers, 2002: 320).

Ninguna de estas categorizaciones —aunque citadas en nume-
rosas resoluciones judiciales— resulta util para analizar el principio
de precaucion en el ambito juridico. Son demasiado imprecisas para
analizar el contenido de una norma juridica llamada a ser aplicada y a
tener efectos juridicos concretos. Se ha tratado de formular entonces una
definicion Uinica y mas precisa del principio (Berberoff, 2004; Romeo,
2004; Cierco, 2004; Esteve, 2009; Embid, 2010a), aunque no siempre

contradictorios entre si e implican una intensidad variable en el posible riesgo que se quiere
prevenir (Di Fabio, 1994: 159; Manson, 2002: 267).

15 El ejemplo paradigmatico de las versiones débiles es el Principio 15 de la Decla-
racion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992. El ejemplo mas citado
entre las versiones fuertes, aunque no reflejado expresamente en una norma juridica, es
el principio de precaucion desarrollado en la Declaracion de Wingspread (elaborada por
cientificos y filésofos) (De Cozar, 2005: 137).
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se ha hecho a partir de su concreto reflejo en las normas y resoluciones
espafiolas. Segun esta definicion unica, que coincide en la mayoria de
los casos y ha sido ampliamente aceptada en Espafia, el principio de
precaucion seria una norma que permite u obliga a los poderes publicos
a adoptar medidas de diversa indole frente a la posibilidad, discutida o no
enteramente probada a nivel cientifico, de sufrir una lesion inaceptable
en un bien o valor juridicamente protegido (TGUE, 2018: 59; Tribunal
Supremo, 2006a, FJ. 11; Audiencia Nacional, 2010, FJ. 4). Dichas me-
didas podrian ser incluso de caracter restrictivo e implicar asi la ablacion
de derechos y libertades individuales, en aras de la proteccion de algin
otro derecho o interés colectivo, incluso en contra de lo establecido en
las leyes que regulan, con caracter ordinario, un determinado sector.

III. OBJECIONES AL ACTUAL PRINCIPIO DE PRECAUCION QUE RELEGAN AL
PARLAMENTO A UNA POSICION SECUNDARIA

1. Objeciones ligadas a los principios de seguridad juridicay legalidad

1.1. La dificil compatibilidad del principio de precaucion con el
principio de seguridad juridica

Una primera objecion a la actual concepcion del principio
de precaucion viene de la mano del principio de seguridad juridica.
Aunque los tribunales no siempre han protegido este tltimo principio
con la intensidad que merece y no siempre resulta facil determinar
su eficacia, su reconocimiento al mds alto nivel jerarquico exige
otorgarle un minimo contenido normativo, concretado en diversos
sub-principios expresamente reconocidos en el art. 9.3 CE (publici-
dad, irretroactividad de ciertas normas, etc.) y en un nticleo de certeza,
previsibilidad, estabilidad y efectividad de las normas, que permitan
alcanzar una minima correcciéon formal y estructural del derecho
(Tribunal Constitucional, 2018b; Tribunal Constitucional, 2018c; Von
Arnauld, 2006; Arcos, 2000; Pérez-Luiio, 2000).

La definicion mayoritaria del principio de precaucion no ga-
rantiza, a nuestro juicio, este minimo contenido y resulta dificilmente
compatible con dichos principios y valores'®. De hecho, no permite

16 Cuestion distinta es la tutela que se pueda otorgar a esta posible vulneracion del
principio de precaucion y la dificultad para sancionar su incumplimiento, especialmente
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determinar a priori, ni siquiera a grandes rasgos, a qué tipo de situa-
ciones va a aplicarse, en qué sectores o en relacion con qué materias,
ni el tipo de medidas que vayan a adoptarse al amparo del principio.
Los particulares se ven asi incapaces de ajustar su conducta a la
norma, porque no saben lo que el ordenamiento permite o prohibe, o
en qué condiciones lo hace. El hecho de que el principio de precaucion
sea considerado un principio general del derecho, empleado para la
proteccion de bienes juridicos muy diversos agrava este defecto!”.

En el mismo sentido, la claridad del principio —a la vista de sus
formulaciones tan dispares, en las disposiciones de derecho positivo
que lo han reflejado—y su efectividad como norma juridica —llamada a
ser aplicada de la forma mas sistematica y coherente posible— también
brillan por su ausencia. Técnicamente, esto se articula a través de
definiciones del principio de precauciéon que solamente combinan
conceptos juridicos altamente indeterminados (riesgo, incertidumbre
cientifica, etc.), conceptos sujetos a determinacion por medio de la
mal llamada discrecionalidad técnica de la Administracion (gravedad,
irreversibilidad, etc.) y espacios de pura discrecionalidad a favor
de la misma (sobre la decision de adoptar o no medidas, el tipo de
medidas que se deben adoptar y su intensidad, el tiempo, condiciones
y medidas accesorias a las mismas, etc.). El principio de precaucion,
en su actual concepcion, proyecta de esta forma una incerteza radical
inherente, que resulta especialmente paradojica cuando este princi-
pio trata justamente de hacer frente a la incertidumbre extrajuridica
derivada de la ciencia y, como tal, ofrecer un horizonte de certeza a
través del derecho.

Por si todo ello no fuera suficiente, el principio de precaucion
tampoco contribuye a dotar de estabilidad a las medidas que permite

cuando éste se concreta en una defectuosa técnica legislativa —asi lo recuerda Ripollés
Serrano al analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional 161/2019 (Ripollés, 2020).

17" Los tribunales espafioles han ampliado el ambito de aplicacion del principio de
precaucion para proteger numerosos bienes y valores juridicos, mas alla incluso de los
protegidos a nivel de la Unidon Europea y, a veces, ciertamente insospechados. Por ejemplo,
han aplicado el principio para proteger la seguridad en los estadios de futbol ante la posible
exhibicion de simbolos politicos (TSJ de Madrid, 2018, FJ. 3-4), la suficiencia energética
en los hogares (TSJ de Cataluiia, 2019), la proteccion de menores extranjeros (Tribunal
Supremo, 2006b, FJ. 4) o la proteccion mercantil de marcas registradas (Tribunal Supremo,
2013, FJ. 5), entre otros.
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adoptar, cuya provisionalidad ha sido citada como caracteristica inheren-
te al propio principio que las ampara (Cazala, 2006: 259). El problema no
radica en la posibilidad de modificar temporalmente el régimen de una
determinada materia, o en hacerlo con base en circunstancias externas
cambiantes, puesto que todo ordenamiento esta sujeto a actualizacion,
pero si —nuevamente— en la indeterminacion de las circunstancias que
pueden motivar este cambio de regulacion y sus condiciones. Los pre-
supuestos para la aplicacion del principio de precaucion son tan impre-
cisos que pueden desencadenar en cualquier momento la adopcion o
eliminacion de medidas restrictivas. En caso de hacerlo, no se especifica
un minimo horizonte temporal para las medidas adoptadas (ni podria
hacerse seguramente, puesto que la produccion de evidencias cientificas
sobre un riesgo es temporalmente imprevisible)'®. Tampoco se establece
a quién incumbiria aportar dichas evidencias y con ello despejar la
situacion de provisionalidad creada'. Ni siquiera se expresa, de hecho,
si una vez confirmado o descartado el riesgo, la regulacion vigente o la
nueva regulacion que se apruebe puede entenderse consolidada®.

1.2. La dificil compatibilidad del principio de precaucion con el
principio de legalidad y la reserva de ley

La definicién mayoritaria del principio de precaucién adoptada
por doctrina y tribunales, como aquella norma que permite o impone
la adopcion de medidas en presencia de un posible riesgo cientifica-
mente incierto, implicaria el reconocimiento de una potestad a favor
de la Administracion. Ya fuera como potestad de uso facultativo o
como mandato, habilitaria a los poderes publicos para actuar, incluso
de forma restrictiva, frente a los particulares a los que se atribuya la

18 Asi lo recuerda la Comunicacion de la Comision Europea de 2 de febrero de 2000
en su pagina 21.

1 En el contexto de la OMC, esta obligacion incumbe a los Estados al amparo del
articulo 5.7 del Acuerdo sobre la aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias. En el
ordenamiento interno espafiol y europeo, esta obligacion no ha sido expresada con tanta
claridad.

2 J. Esteve Pardo critica de manera fundada la Sentencia del TSJ de Catalufia
856/2003, de 2 de diciembre, que aplica el principio de precaucion para avalar la denega-
cién de una licencia para la instalacion de un distribuidor subterraneo de electricidad, una
tecnologia «en absoluto novedosa» cuyos riesgos, ya conocidos y aceptados por la sociedad,
motivaron sin embargo la adopcion de una medida restrictiva y su confirmacion por los
tribunales (Esteve, 2004: 201-203).
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posible creacion de un riesgo. Ello vulneraria, a nuestro juicio, el
principio de legalidad y la reserva de ley en tres de sus principales
dimensiones, maxime si tenemos en cuenta que el principio de pre-
caucion no ha sido constitucionalizado en Espafia, sino que se trataria
de un principio general del derecho de rango legal.

Por un lado, en aquellos sectores no regulados donde el princi-
pio de precaucion pueda llegar a aplicarse como principio implicito,
esta concepcidn del principio vulneraria la exigencia mas basica del
principio de legalidad, como es la necesidad de otorgar potestades a
la Administracidon por medio de norma expresa. Cuando esta norma
deba constar ademas en una disposicion con rango formal de ley,
por imperativo de la reserva de ley, la vulneracion seria todavia mas
evidente (en el mismo sentido, Izquierdo y Rebollo, 2003: 218). Las
Cortes Generales ni siquiera habrian intervenido para dar cobertura
a una anticipacion de la proteccion frente a algunos riesgos inciertos,
salvo de forma general a través de otras normas, dirigidas a combatir
otros riesgos y a ser aplicadas en otros ambitos, de las cuales se habria
inducido el principio general de precaucion.

Por otro lado, aun cuando el principio de precaucion hubiera
sido contemplado como principio expreso en una ley, una interpre-
tacién como la actual vulneraria la exigencia de precision y detalle
asociada a las normas atributivas de potestades a la Administra-
cion?!. Las Cortes Generales habrian intervenido, si, pero de manera
claramente insuficiente para lo que se espera de ellas a la hora de
atribuir potestades ablatorias al Gobierno y a la Administracion. El
principio de precaucion, asi recogido, no especificaria unas minimas
condiciones regladas para su ejercicio, puesto que no expresaria
siquiera los hechos determinantes de la potestad, la competencia y
el procedimiento para aplicarla o su fin, mas alld de una genérica
lucha contra el riesgo o proteccidon de bienes juridicos colectivos
excesivamente amplios, como el medio ambiente o la salud ptblica®.

2 La delimitacion jurisprudencial de estos elementos, especialmente a nivel europeo,
mitiga a posteriori, pero no elimina, esta importante objecion. Recuérdese el articulo 191.2
TFUE y otros enunciados similares (como el art. 2 LEA), como ejemplos paradigmaticos
de esta excesiva parquedad.

22 En el ejercicio de la potestad y no tanto en el de su otorgamiento, una concepcion
del principio de precaucion como la actual vulneraria la exigencia de interpretar restrictiva-
mente las normas que atribuyen potestades ablatorias a la Administracion, también derivada
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1.3. Un Parlamento relegado por la improvisacion y la falta de
deliberacién

La ausencia de seguridad juridica asociada a la actual con-
cepcion del principio de precaucion proviene en gran medida de la
improvisacion de las respuestas a los posibles riesgos suscitados
en cada ambito. La vulneracion del principio de legalidad y de
la reserva de ley provoca a su vez la ausencia de deliberacion (y
de legitimidad democratica directa, no derivada) necesaria para
restringir derechos y libertades fundamentales, como la lucha frente
a estos posibles riesgos suele reclamar. En esta aplicacion casuistica
y autéonoma del principio, la reflexion pausada sobre las respuestas
que cada posible riesgo reclama y la ponderacion de intereses en
aras del bien comun, que el libre juego parlamentario favorece como
ningln otro mecanismo en vez de perseguir Unicamente una opcion
ideologico-politica determinada, no llega a producirse. Son la Ad-
ministracion y el Gobierno, este ultimo en su funcion constitucional
de direccion, los que deciden e imponen las medidas que creen mas
adecuadas a cada caso®. El arte de legislar (Zapatero, 1998: 61) es
sustituido por el martillo de la decision.

Las objeciones anteriores llevan a apreciar, en el entramado
institucional asociado a la gestién de riesgos, un claro «perdedor»:
el Parlamento. Se trata de un actor al que la inobservancia de los
principios de seguridad juridica y de legalidad, o de la reserva de
ley, impacta mas directamente, pues afecta al nicleo mismo de su
principal funcion, que no es otra que la funcion legislativa (pese al
incremento exponencial de funciones al que se le ha sometido en los
ultimos tiempos). Su papel secundario en la lucha frente a posibles
riesgos inciertos es, de hecho, una consecuencia inmediata, practica-

del principio de legalidad. A. E. Tello ha tratado de hacer compatible todos estos principios
(Embid, 2010b: 207-212), pero su interpretacion no parece haber sido adoptada por la doc-
trina mayoritaria y por los tribunales.

2 El ambito de la llamada «gestion» de riesgos no puede ser una excepcion a la deli-
beracion y busqueda del bien comuin, aunque la gravedad de las consecuencias enfrentadas
o la inmediatez de las situaciones a las que se debe dar respuesta parezcan un argumento
poderoso en contra de la necesaria intervencion parlamentaria (a la que se achaca general-
mente una lentitud y una falta de caracter resolutivo que pueden ser vistas, en cambio, como
necesaria pausa reflexiva y proteccion de las minorias, o necesaria conciliacion de intereses,
frente a la actuacion rapida y sin contrapesos iniciales del Ejecutivo).

Revista de las Cortes Generales
N° 110, Primer semestre (2021): pp. 273-323



EL PAPEL DEL PARLAMENTO EN LA GESTION ORDINARIA DE RIESGOS... 289

mente automatica, de las objeciones denunciadas. Son las decisiones
del Poder Ejecutivo y la regulacion improvisada las que se imponen,
en detrimento de aquella actividad parlamentaria mas dialogada,
reflexiva y pausada que estd llamada a alumbrar una legislacion
de riesgos mas exhaustiva, e idealmente consensuada (o al menos
contrastada con otros intereses)**. La reflexividad, aunque no es un
monopolio de las Cortes y debe ampliarse a toda la sociedad, es de
hecho una de las principales causas de legitimidad democratica de
las propias Cortes (Rosanvallon, 2008: 183).

No se trata de volver, claro estd, a tiempos pretéritos en los
que la ley pretendia fijar con antelacion y certeza suficientes todas las
conductas y consecuencias que el derecho esperaba (lo que no dejaba
de ser una cierta ilusion), sino de lograr que el derecho recupere su
protagonismo como estabilizador y anticipador de situaciones, en
las que pueda canalizar los intereses y valores en juego de forma
general (conforme a las preferencias de la comunidad), y no solo
casuisticamente, conforme a la percepcion de cada intérprete. Se
busca asi un minimo de coherencia en un ordenamiento que no cesa
de evolucionar, y al que se quiere hacer cambiar todavia mas rapi-
damente, para tratar de seguir el paso a los conocimientos técnicos y
cientificos sobre cada posible riesgo. Para ello, el Parlamento resulta
una institucion central, aunque solo fuera por el procedimiento que
esta obligado a seguir antes de aprobar cada ley”, y la publicidad
y apertura de sus discusiones, que pretenden contrarrestar el atur-
dimiento o el vértigo que estos cambios producen (Sainz Moreno,
1995: 56) o el hermetismo politico que a veces se ha apreciado en
Espafa (Rey, 2013: 193).

2 De hecho, como recuerda I. Astarloa, «cuando sufre la seguridad, se abre un es-

cenario propicio para la arbitrariedad [...] y para la inefectividad de lo juridico» (Astarloa,
2017: 169). No es solo el Parlamento el que pierde, sino el derecho en si mismo, como
instrumento canalizador de conflictos e intereses, orientado a la justicia.

% De hecho, cuando el legislador opta por un procedimiento distinto del ordinario y
éste implique una menor deliberacion o una tramitacion mas apresurada de la futura norma,
debe hacerlo por razones tasadas expresadas en los propios Reglamentos de las Camaras
—de forma excesivamente abierta, quizas—, que deben ser interpretadas ademas de forma
restrictiva (Garcia Rocha, 2020: 180).
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2. Objeciones ligadas a la naturaleza juridica del actual principio de
precaucion, que vuelven a opacar al legislador

2.1. Una disparidad reveladora en torno a las formulaciones «del»
principio de precaucion

Ademas de las objeciones anteriores, existe otra importan-
te objecion relacionada con la naturaleza juridica del principio de
precaucion, seguin lo entiende actualmente la doctrina mayoritaria.
En ese sentido, el acuerdo sobre la especifica naturaleza juridica del
principio siempre ha parecido relativamente sencillo. De hecho, tanto
la doctrina como los tribunales no han dudado en calificarlo como un
principio general del derecho o, al menos, como un principio general
de eficacia sectorial, seguramente llevados por la propia expresion que
lo designa (De Sadeleer, 2001: 131; Boy, 1999: 6). Solo unos pocos
autores, que han tratado con mas detalle esta cuestion, han entendido
que el principio de precaucion constituye en realidad una norma de
naturaleza singular; ya sea como regla excepcionalmente abierta,
a medio camino entre los principios y las reglas, o como principio
extrafiamente ambivalente, con dos vertientes complementarias como
las que defendid el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de abril
de 2006 (una de corte inspiradora o legitimadora y otra mas incisiva
que modifica directamente las conductas de los particulares)?. Los
tribunales han llegado a decir también que se trata de un principio,
pero que permite inferir automaticamente una regla, en concreto
un mandato a los poderes publicos, sin detallar el mecanismo ni el
fundamento por el que dicha inferencia automadtica se produciria
(Tribunal Supremo, 2012b).

Esto explica por qué la doctrina mayoritaria y los propios
tribunales han intentado englobar las dispares formulaciones del
principio de precaucion en un Unico concepto, una norma Unica
que serviria para explicar los dos principales tipos de menciones
identificadas hasta ahora en el derecho positivo en relacidén con este
principio: aquéllas que obligan a «tener en cuenta» el principio y las

26 Se han referido a esta segunda vertiente como «principio autonomo» o «concep-

cion sustantiva» de la misma, por oposicion a la primera, que supondria un «entendimiento
genérico» del principio, asociado al valor de la prudencia (Esteve, 2004: 195; o, en un
sentido similar, Majone, 2002: 89-90).
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que tratan de definirlo de forma mas precisa y dotarlo de un contenido
especifico. Con razon se ha criticado entonces la irresoluble vaguedad
e imprecision de esta norma (Marchant y Mossman, 2004: 913), a la
que cada autor, cada norma y cada resolucion judicial parece dotar
de un contenido diferente®’.

En realidad, unificar todas las formulaciones asociadas «al»
principio de precaucion en el derecho positivo y apelar a una categoria
de normas sui generis para explicar su contenido y eficacia se debe
a una incorrecta interpretacion sobre lo que realmente designa la
expresion «principio de precaucion». Contrariamente a lo asumido
hasta ahora por doctrina y tribunales, creemos que esta expresion no
designa una sola norma, sino varias normas juridicas distintas, con un
contenido, un &mbito de aplicacion, una eficacia y unas funciones muy
diferentes entre si. Solo una de las normas ocultas bajo la expresion
«principio de precaucion» constituye un verdadero principio juridico
(el «Principio general de precaucion»)?. El resto son reglas juridicas
de distinto contenido segun los casos, en el sentido otorgado a esta
expresion por Dworkin (1996: 22-26) o Alexy (1995, p. 185) y hoy
ampliamente aceptado, aunque discutido: son estas reglas (las «reglas
de precauciony) las que el Parlamento debe elaborar y refinar frente
a cada tipo concreto de riesgo®.

27 Las criticas a la vaguedad del actual «principio de precaucion» no resultarian asi

tan justificadas: la disparidad de formulaciones solo expresa la existencia de distintas nor-
mas. Si resulta criticable, en cambio, haber otorgado el mismo nombre a todas estas normas
o incluirlas, a veces, entre los principios generales de una ley (como ocurre con los articulos
3.d LGSP o 7 LSAN), en vez de haberlas incluido simplemente en su articulado general,
con un contenido mas especifico (como ocurre con el articulo 26 LGS).

2 Algunas autoras también han recalcado la naturaleza de principio general del
derecho del «principio de precaucion» y han mencionado la posibilidad de desarrollarlo
mediante reglas (De Torres, 2017: 129), o han atribuido una «naturaleza bifronte» al prin-
cipio (Soro, 2017: 135-137), pero no han identificado las distintas normas que ya existen y
se ocultan bajo esta Uinica expresion.

2 Basta analizar las caracteristicas asociadas generalmente a este tipo de normas.
Las reglas expresan concretamente los presupuestos y las consecuencias establecidas en
cada caso, contrariamente a lo que sucede con los principios, en estructuras normativas
condicionales mas cerradas, del tipo «SI [...], ENTONCES [...]». Ademas, su relacion con
los valores es menos inmediata que en el caso de los principios, y su forma de aplicacion
exige una operacion de subsuncion mas que de ponderacion. Todo ello se aprecia en las
reglas de precaucion confundidas hasta ahora con el «principio de precaucion», como los
citados arts. 3.d LGSP o 7 LSAN.
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Hasta el momento, el afan de encontrar una formulacion unica
del llamado principio de precaucion o de clasificar las diferentes
formulaciones como versiones de una misma norma han desviado a la
doctrina del concreto contenido de cada una de las reglas de precau-
cion expresadas en el derecho positivo. Pueden agruparse estas reglas
segun sus presupuestos (frente a posibles riesgos futuros o frente a
riesgos ya materializados de los que se desconoce su causa), segiin
sus destinatarios (ya sean los poderes publicos o los particulares) y
segun la conducta esperada por la norma (uso facultativo por parte de
los poderes publicos o mandato a estos ultimos o a los particulares).
Lo importante no es tanto como agruparlas, sino el simple hecho de
identificarlas y de resaltar la importancia de sus especificos enuncia-
dos, que determinan a su vez el contenido particular de cada una de
estas reglas (mas alla del genérico principio general del derecho que
las inspira).

2.2. Un Parlamento olvidado debido a la ocultacién de las reglas de
precaucion tras «el» principio de precaucion

La actual concepcidén mayoritaria del principio de precaucion,
que omite la necesidad de precisarlo en reglas posteriores como las
que hemos identificado en algunas normas, camufladas bajo el nombre
de principio, vuelve a encumbrar al Poder Ejecutivo como actor
principal a la hora de su aplicacion, especialmente si se tiene en cuenta
la enorme discrecionalidad que la mayoria de las formulaciones del
supuesto principio conceden al Gobierno y la Administracion. El
Poder Judicial, especialmente en Europa, también es dotado de una
mayor relevancia, por la posible aplicaciéon autonoma del principio
para adoptar o no medidas protectoras frente a posibles riesgos, cuan-
do sean reclamadas por los litigantes (aunque se pliega nuevamente,
en muchos casos, al criterio empleado inicialmente por Gobierno y
Administracion, en cuanto a la omisioén o adopcion de dichas medidas,
por referencia a una discrecionalidad politica o «técnica» mal enten-
dida en ocasiones). En cambio, el Parlamento resulta nuevamente
relegado: si se ve en el principio de precaucion un principio implicito
y autébnomo, ni siquiera tendria que formular reglas para desarrollarlo;
si se trata en cambio como principio positivo reflejado en las leyes,
bastarian formulaciones estereotipadas y poco meditadas, puesto que
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la validez de la norma y la concreta aplicacion del principio no se hace
depender de ellas (TSJ de Extremadura, 2018, FJ. 5).

La correcta identificacion de las reglas de precaucion (hasta
ahora ocultas bajo la expresion polisémica de «principio de precau-
ciony) y su analisis individualizado constituyen asi el primer paso
necesario para otorgar un mayor peso al legislador a la hora de con-
formar su contenido especifico en cada ambito. Se trata ademas de una
tarea esencial si se quiere interpretar adecuadamente cada una de estas
normas, evitando algunos de los errores y disparidades cometidos hasta
ahora por los tribunales espafioles®. En ello, el papel del Parlamento
se vuelve esencial: la reserva de ley y el principio de legalidad, que ya
mencionamos en el apartado anterior, vuelven a obligar a que la regu-
lacién de riesgos propia de cada ambito descanse con caracter principal
en las Cortes Generales, y no pueda abandonarse a reglas recogidas
en disposiciones reglamentarias, por la restriccion de derechos que la
mayoria de las normas de precaucion imponen o legitiman.

Aunque el analisis de los presupuestos, los destinatarios y
la conducta establecidos de las distintas reglas de precaucién no
constituye una definicion exhaustiva de todas ellas, pueden ayudar
a las Cortes Generales a discutir y precisar el contenido de estas
reglas mas adecuado a cada tipo de riesgo que se quiere prevenir. Se
trata de permitir que el Parlamento ejerza correctamente su funcién
legislativa. Es la institucion mas legitimada y preparada para orientar
adecuadamente la gestion de los distintos riesgos mediante normas
informadas a la vez por el necesario saber técnico y cientifico y por
los valores de la comunidad, expresados y «negociados» a través de
sus representantes.

Estas orientaciones generales deben precisar en cada ambito
el grado de anticipacion permitido a las posibles medidas restrictivas
frente a cada riesgo, el nivel aceptable de riesgo que se debe asumir
(mayor o menor segun los bienes o valores protegidos), el concreto
bien juridico que se quiere proteger o los tipos de medidas que se

39 Uno de los errores mas llamativos, a nuestro juicio, puede encontrarse en una sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que aplicé el «principio de precaucion»
para confirmar la validez de una restriccion impuesta por la Administracion en ausencia de
pruebas suficientes, en un caso donde se sospechaba un posible engafio en las declaraciones
de una flota pesquera (TSJ de Madrid, 2014).
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consideran legitimas para enfrentarse a cada riesgo (segun sus carac-
teristicas, su gravedad, la concurrencia de otros intereses, etc.), asi
como el tipo de incertidumbre cientifica que se considera relevante®!.
Son cuestiones que no pueden quedar sin definir en las reglas de
precaucion expresadas en las leyes, ni dejarse al arbitrio del intérprete
posterior —Gobierno, Administracion u érganos jurisdiccionales—, si
se quiere asegurar una mayor racionalidad y legitimidad democratica
de las decisiones adoptadas frente a cada posible riesgo.

IV. FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS NORMAS DE PRECAUCION PARA RECUPERAR
EL PAPEL PRINCIPAL DEL PARLAMENTO

Las objeciones a la actual concepcion mayoritaria del principio
de precaucion, los errores en que esta concepcidn incurre y el papel
secundario que asigna al Parlamento se explican, en realidad, por el
fundamento en que se ha justificado tradicionalmente el principio
hasta ahora. Es necesario reformular este fundamento si se quiere
adecuar el papel del Parlamento en la «gestion de riesgos» al disefio
institucional previsto en la Constitucion, con la centralidad de las
Cortes y de la ley que este disefio conlleva.

1. El inadecuado fundamento actual del principio de precaucion

1.1. Dos posibles fundamentos para el actual principio de precaucion,
ambos problematicos

Son dos los fundamentos posibles actualmente predicados del
«principio de precauciény. El primero de ellos, de origen sociologico,
seria la llamada «sociedad del riesgo», teorizada por el aleméan U.
Beck a mediados de los afios 80 (Doménech, 2006: 30; Zander, 2010:
2). El segundo, de origen filoséfico, seria la ética de la responsabi-
lidad, propuesta por H. Jonas en la misma época (Cortina, 2004: 6;

31 Entre los estandares disponibles para establecer el grado de anticipacion de las

medidas pueden citarse la apreciacion de unos primeros indicios, de indicios mas o menos
fundados, de una probabilidad suficientemente conocida, de un grado suficiente de certeza
sobre la lesion esperada, etc. Entre los tipos de incertidumbre cientifica, pueden citarse la ig-
norancia completa (ni siquiera se es consciente de que un riesgo puede existir), la ausencia de
datos sobre un riesgo conocido, la inadecuacion de los datos disponibles, la discusion sobre
los datos relevantes que se deben tener en cuenta, la disparidad de resultados cientificos, etc.
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Ramos, 2003: 33-35). Ambos fundamentos, latentes y pocas veces
expresados, explican en gran medida la interpretacion y aplicacion
actuales del derecho del riesgo, incluido el Derecho de necesidad
frente a los riesgos mas graves.

La sociedad del riesgo preconizada por U. Beck se caracte-
rizaba por una modernidad reflexiva, que permitia a los ciudadanos
definir por si mismos los riesgos y presionar para atajarlos frente a
los poderes facticos de la época, técnico-cientificos y econémicos.
Dicha sociedad, que U. Beck percibia en los afios 80, ya no necesitaba
expertos, cientificos o poderes econdomicos para definir un riesgo, sino
que podia hacerlo por si misma. Esta vision parece hoy superada y el
propio autor ha llegado a calificarla posteriormente como una utopia
(Beck, 2000: 20). Los riesgos de hoy resultan mas mediatizados
que nunca, y la percepcion de algo como un riesgo por parte de la
opinion publica (cada vez mas subjetiva, fragmentada y cambiante)
0 su reconocimiento como tal por parte de los expertos han vuelto a
disociarse, si es que alguna vez coincidieron realmente®>. Ello no ha
impedido reformular la sociedad del riesgo para hacer descansar en
ella el actual principio de precaucion: los riesgos, omnipresentes y
nuevamente mediatizados por 6rganos expertos, justificarian la cre-
ciente intervencion de los poderes publicos, especialmente Gobierno
y Administracion, en situacion de incertidumbre.

De forma similar, el imperativo de cautela derivado por H.
Jonas de su propia ética de la responsabilidad, parece poco ajustado
a la realidad presente, y a la actual concepcion del principio de
precaucion. Por un lado, parece que la catastrofe en la que H. Jonas
fundaba su ética, una amenaza de cataclismo global (Jonas, 1984:41y
140) no llego a concretarse, al menos no de manera tan drastica como
habia pronosticado. Por otro lado, la afirmacién metafisica en la que
se basa dicha ética (por la cual la existencia de cualquier ser vivo tiene

32 Ello se ha visto reflejado en la aplicacion actual del principio de precaucion, muy ale-
jada de su inicial concepcion como norma disefiada para evitar la paralisis de los Estados frente
a la degradacion medioambiental. Hoy se asocia a la adopcion de medidas inmediatas frente a
emergencias que dependen del reconocimiento previo de la situacion por parte de autoridades
expertas. Unas autoridades que actiian como filtro frente a las recurrentes alarmas suscitadas
por la poblacion, y tratan de distinguir los «riesgos reales» de los «ficticios». Asi lo atestigua,
por ejemplo, el requisito de llevar a cabo una evaluacion cientifica previa antes de la adopcion
de medidas basadas en el principio de precaucion (TPICE, 2002: 157 y 170; TGUE, 2011: 73).
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preferencia ontolodgica sobre su no-existencia) (Jonas, 1979: 42-44),
una prioridad valorativa, axiomatica e innegociable, solo permitiria
defender un principio de precaucion anti-catastrofe similar al propues-
to por C. R. Sunstein (2005: 114), pero no la norma omnipresente
en la que el principio general de precaucion se ha convertido, para la
proteccion de bienes y valores juridicos cuya prioridad sobre otros no
puede darse por sentada (la seguridad alimentaria, la proteccion del
patrimonio historico, la preservacion de una especie o la lucha contra
un dafio medioambiental local, etc.)**. Sin embargo, vuelve a alegarse
la ética de la responsabilidad para justificar la apelacion constante al
principio de precaucion: los poderes publicos se constituyen asi en
responsables —casi exclusivos— del futuro de la comunidad.

1.2. Objeciones politico-juridicas a los anteriores fundamentos del
principio

Ademas de los problemas apuntados en el apartado anterior,
existen objeciones ligadas a la forma de Estado que la «sociedad del
riesgo» y la «ética de la responsabilidad» exigirian. Algunos de estos
rasgos ya se han materializado parcialmente en la actualidad y afectan,
insistimos, a la forma en que se entiende y aplica mayoritariamente el
principio de precaucion (u otras normas de gestion de riesgos, como
las que desarrollan los estados de alarma, excepcion y sitio®*).

Asi, la sociedad del riesgo trastocaria el equilibrio construido
en los modernos Estados constitucionales europeos entre el par clasico
libertad-seguridad y entre el individuo y la colectividad, que Espafia

33 Son valores negociables, en el mejor sentido de la palabra, cuya renuncia completa
parece dificil porque se encuentran enraizados en la mayoria de los casos en el contenido
constitucional, pero bien pueden y deben ser limitados cuando concurren otros valores
y derechos (propiedad, libertad de investigacion, libertad de empresa, etc.). La jerarquia
relativa de estos valores no puede imponerse con base en un principio de autoridad, sino
canalizarse a través de las instituciones y argumentarse juridicamente (lo que no significa
necesariamente abandonar criterios esencialistas, pero si llegar a ellos por otras vias; mas
por decantacion y aproximacion dialdgica que por demostracion logica).

3 Se ha sefialado en ocasiones un cierto solapamiento entre el «viejo Derecho Ad-
ministrativo sectorial» (en el que -afiadimos nosotros- el principio general de precaucion se
insertaria como principio general del Derecho) y el hasta entonces inexplorado derecho de
necesidad concretado en los estados de alarma y excepcion (Nogueira, 2020: 22-31).
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hizo suyo en la Constitucion®®. La progresiva toma de conciencia sobre
los riesgos y el papel central que éstos adoptan en el discurso social
y politico amenazan con redimensionar el valor de la seguridad y
otorgarle un papel excesivamente amplio en las tareas que los poderes
publicos deben desempefiar. El riesgo se convierte en la categoria
central del discurso y la accion politica.

Ello hace que la legitima expectativa de seguridad de los ciu-
dadanos se transforme en ocasiones, merced a la generalizacion de la
incertidumbre, en una demanda continua de «sentirse» o «percibirse»
seguros, que puede resultar poco consistente con otras preferencias,
o con las acciones exigidas frente a otros riesgos (Slovic et al., 2000:
119). Se da asi una continua brecha entre las expectativas del indivi-
duo y las capacidades del Estado, que hacen que la intervencion de los
poderes publicos no cese de aumentar. Esto aceleraria la creacion de
un auténtico «Estado tutor», con poder suficiente para intentar evitar
cualquier posibilidad de dafio, pero en el cual los individuos dejan
de sentirse (co)responsables de sus acciones y solo el Estado decide
sobre los riesgos que se deben tener en cuenta y su jerarquia relativa®,

Algunos rasgos del actual principio de precaucion ya remiten
a esta idea, donde la seguridad (o la percepcion de seguridad) parece
el tnico fundamento de la intervencion del Estado:

(1) la prevalencia de Gobierno y Administracion y su am-
plio margen de discrecionalidad para decidir cuando y cémo
aplicar el principio de precaucion;

35 Este equilibrio permite abandonar la concepcion del Estado liberal como potencial
enemigo de las libertades y garante unicamente de la seguridad fisica individual (particular-
mente a través de la actividad de policia de la Administracion), para consagrar un concepto
mas amplio de seguridad, con numerosas facetas: proteccion de la salud, proteccion del
medio ambiente, acceso a bienes basicos, etc. (Cierco, 2004: 89).

3¢ El «Estado tutor» supondria la vuelta de la sociedad a esa minoria de edad culpable
que E. Kant creia abandonada tras la Ilustracion, no tanto por pereza y cobardia como
sefialaba el pensador aleman, sino por falta de comprension de aquello que se debe decidir
(especialmente cuando se trata de cuestiones con un alto grado de complejidad técnica o
cientifica). En vez de facilitar esta comprension y comunicar los riesgos de forma adecuada
para recibir una valoracion social de los mismos, el «Estado tutor» se ocuparia de mantener
dicha informacion indescifrable, compartiendo el poder material y el monopolio del discur-
s0 unicamente con expertos ¢ «iniciadosy. Se trata, en todo caso, de una cuestion de grado:
no sefialamos que ese modelo de Estado se haya adoptado ya, sino que existen tendencias
que apuntan a dicho modelo.
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(i1) la dificil compatibilidad entre un principio de precau-
cion de aplicacion directa y el principio de proporcionalidad,
en el cual habia cristalizado hasta ahora el equilibrio entre
libertad-seguridad e individuo-colectividad;

(ii1) la multiplicaciéon de la aplicacion del principio de
precaucion frente a riesgos «menores» o locales, que extiende
el ambito de actuacién administrativa a todo posible riesgo
independientemente de su magnitud;

(iv) paralelamente, la postergacion del principio en rela-
cion con los riesgos catastroficos, existenciales o globales para
los que inicialmente fue previsto y para los cuales se requiere
un mayor consenso social para el cambio de modelo; o

(v) la invocacion en algunos casos de la «preocupacion
social» como elemento legitimador de la intervencién admi-
nistrativa, como ocurrio en el caso de la enfermedad espongi-
forme bovina a comienzos de siglo®’.

Por su parte, la ética de la responsabilidad de H. Jonas pre-
supone que el fin del Estado sea llevar a cabo actuaciones éticas, es
decir, no solo favorecer la virtud de sus ciudadanos (como se predico
en la Antigliedad), sino ser en si mismo, como entidad juridica,
un agente virtuoso. La ética de la responsabilidad asumiria asi la
metafora antropomorfica del Estado para hacer recaer en los poderes
publicos el grueso de la actuacion ética que reclaman los tiempos
presentes: segun el propio H. Jonas, el destinatario de su ética es
mas la colectividad que el individuo, el Estado y los responsables
politicos mas que los ciudadanos (Jonas, 1984: 12). El Estado, los
poderes publicos deben ser responsables, mas que facilitar o impulsar
la responsabilidad individual y colectiva de la ciudadania.

No es de extrafiar entonces que esta concepcion favorezca
una revalorizacion de las élites (politicas, técnico-cientificas, etc.)
responsables por oposicién a una masa o multitud irresponsable,

37 Un ejemplo puede verse en la Decision de la Comision 96/239/CE de 27 de marzo
de 1996 por la que se adoptan determinadas medidas de emergencia contra la EEB. El
TJCE suavizo esta mencion, en favor de una interpretacion global de la Decision, de la que
se deducia la voluntad de la Comision de atajar un riesgo efectivo, y no simplemente de
tranquilizar a los consumidores (TJCE, 1998: 42-46).
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necesitada de guia para la consecucion de su propio bien. Una vuelta
al gobierno de las minorias ilustradas, que Platon ya postulara como
el mejor de los regimenes, y que toda la ciencia politica posterior ha
discutido desde entonces hasta la saciedad; incompatible, en todo
caso, con un Estado constitucional de corte democratico (Sabine,
1973: 51). En el caso del riesgo, ello se concretaria en una accion de
gobierno y administracion dirigida por drganos expertos, que regiria
el destino de una sociedad alejada de la definicion y gestion de sus
propios riesgos. El retorno de un paternalismo ilustrado, que buscaria
el bien de la sociedad (o, segun H. Jonas, de la humanidad) sin contar
con la opinidn de los individuos que la forman.

De hecho, aunque en este punto se muestra cauto, el propio
autor aleman deja entrever que su ética reclama un régimen politico no
democratico, una tirania ilustrada, que asegurase la supervivencia de
la humanidad imponiendo a la ciudadania las conductas «necesarias»
que esta ultima no esté dispuesta a asumir por su propia voluntad
(Jonas, 1979: 43; 1984: 22). Seria un claro ejemplo de como el
fin perseguido —la supervivencia de la humanidad— justificaria los
medios —la abolicidon o suspension del Estado de Derecho, y de los
derechos y libertades de los ciudadanos—, o al menos haria de ellos
algo inevitable (Scodel, 2003: 365-368)*.

Todas estas formulaciones recuerdan a algunas de las interpre-
taciones doctrinales y jurisprudenciales del principio de precaucion
que hemos mencionado en apartados anteriores. Fundamentarlo en
estas ideas no solo resulta discutible, sino peligroso. Sin embargo,
algunos rasgos del principio actual ya remiten a una concepcion de
este tipo:

(1) se ha asumido generalmente una aproximacion al
riesgo descendente, desde unos poderes publicos encargados
de definir los riesgos relevantes y hacerles frente, hacia una

3% En palabras del propio H. Jonas: «De lo que estamos hablando hasta ahora son de
las ventajas para gobernar de cualquier tirania, que en nuestro contexto debemos tener la
esperanza de que sea una tirania bienintencionada y bien informada, con ideas correctasy;
«En una situacion extrema —de salvese quien pueda—, todas las reglas dejan de resultar
aplicables» (Jonas, 1984: 146, 147 y 367); «evitar el desastre tiene prioridad sobre todo lo
demas, incluida la busqueda del bien, y suspende las que serian, si no, reglas y prohibicio-
nes inviolables» (Jonas, 1979: 43).
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sociedad pasiva, mera receptora de la proteccion que se le
brinda (Weimer, 2015); Jasanoff, 2002: 376);

(i1) asumiendo la proclamada objetividad del método
cientifico, se ha potenciado el papel central de los 6rganos
expertos, técnicos y cientificos en la gestiéon de riesgos en
general, y en la aplicacion del principio de precaucion en
particular (Emerson & Vos, 2009: 2; Carrillo, 2016: 255);

(111) sin la participacion de estos expertos y su «evaluacion
cientifica» del riesgo, el actual principio de precaucion no solo
perderia valor sino que, seglin algunas resoluciones judiciales,
ni siquiera podria ser validamente aplicado (TGUE, 2018: 62;
Tribunal Supremo, 2015, FJ. 3).

2. Hacia un fundamento alternativo del principio y un papel reforzado
del Parlamento

2.1. La necesaria institucionalizacion de las respuestas frente a la
incertidumbre

Por via de la actual interpretacion del principio de precaucion,
y su fundamentacion en la existencia de una «sociedad del riesgo» o la
necesidad de una «ética de la responsabilidad», se ha ido creando un
derecho de excepcion paralelo, ordinario y permanente, que permitiria
a la Administracion excluir el régimen ordinario vigente, sin respetar
las garantias del auténtico derecho de necesidad, constitucionalmente
previsto y articulado a través de los estados de alarma, excepcion y
sitio®’. Este ultimo resulta mas detallado que el genérico «principio de
precaucion» en cuanto a sus presupuestos, consecuencias, controles
y garantias, lo que conlleva una evidente paradoja: el derecho de
excepcion previsto para situaciones extraordinarias ofreceria mayor
proteccion y seguridad juridica que un principio llamado a ser apli-
cado en numerosas situaciones ordinarias. Ademas, el derecho de
necesidad constitucionalmente previsto reserva un mayor papel al
Parlamento (en concreto al Congreso de los Diputados, aunque su
aplicacion actual haya puesto este protagonismo en entredicho), que

3 Como ya profetizara en su dia Beck, «el estado de excepcion amenaza con conver-
tirse en estado normal» (Beck, 1986: 105-106).
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este derecho de excepcion permanente u ordinario al que nos hemos
referido. Esta paradoja pone de manifiesto que el fundamento juridico
asociado al principio de precaucion debe ser reformulado.

Para ello, debe partirse de la concepcion del Estado que nuestro
texto constitucional ofrece. Aunque solo el articulo 30.4 CE menciona
expresamente el concepto de «riesgo», son muchas las disposiciones
constitucionales que enmarcan y determinan cémo debe realizarse la
gestion de riesgos en general y en algunos sectores en particular®. Todas
ellas consagran un modelo de Estado basado en el equilibrio institucional
entre distintos actores y valores, «un entramado institucional y normativo,
de cuyo concreto funcionamiento resulta un sistema de poderes, derechos
y equilibrios sobre el que toma cuerpo una variable del modelo democra-
tico, en el que destaca no obstante la centralidad de las Cortes (Tribunal
Constitucional, 2018d, FJ. 6). Podria decirse incluso que el concepto
de sintesis o equilibrio entre libertad y seguridad, y entre las distintas
instituciones encargadas de llevar a la practica dicho equilibrio, es la idea
fuerza o motriz que explica gran parte del contenido constitucional®'.

Se ha establecido, por ejemplo:

(1) un equilibrio o una sintesis entre los valores y bienes
colectivos y los derechos e intereses particulares o de grupo (ge-
neralmente concretado gracias el principio de proporcionalidad);

(i1) un equilibrio entre la participacion de los ciudadanos
en la toma de decisiones y la adopcion de las mismas por parte
de 6rganos especializados; 0, y esto nos interesa especialmente
a los efectos de este trabajo,

40 El articulo 30.4 CE no establece directrices sustantivas en cuanto al contenido de la
gestion del riesgo, o los deberes y potestades de los propios poderes publicos. Si establece,
en cambio, una garantia formal de especial trascendencia a la que ya se ha hecho referencia:
la reserva de ley para estos supuestos.

41 Esta sintesis no deberia ser entendida unicamente como un choque entre ambos va-
lores sino como la construccion de un valor sintético capaz de conjugarlos, aunque de forma
inestable: una seguridad orientada a la libertad; y una libertad que construye la seguridad
colectiva, a imagen de la sintesis que E. Balibar lee en la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano entre igualdad y libertad (Balibar, 2010). Una libertad sin seguridad
implicaria la disolucion del Estado y la vuelta a las relaciones de poder, donde la fuerza y
no el derecho determinarian los riesgos personales y colectivos; una seguridad sin libertad
implicaria todo lo contrario, una hipertrofia del Estado y la vuelta a formas autoritarias de
poder donde la individualidad se disuelve por el bien de la colectividad.
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(ii1) un equilibrio entre los distintos poderes del Estado
(Legislativo-Ejecutivo, pero también, en una concepcion mas
actual de los mismos, mayoria-minorias o poderes publicos-ac-
tores privados) y las diferentes entidades territoriales que lo
conforman (division horizontal y vertical de poderes), que rara
vez se expresan en barreras infranqueables, y si en oportunos
equilibrios entre cada una de ellas*.

Estas sintesis o equilibrios han cristalizado en la progresiva
institucionalizacion del Estado, basada en una democracia deliberativa
y, en estrecha conexion, con el fundamento dialdgico o deliberativo
del propio constitucionalismo (Habermas, 1989: 63-69; Giuffré,
2016: 20). En ambos casos, el rol que el Parlamento esta llamado
a desempefiar es absolutamente central, como institucion capaz de
aglutinar distintos intereses, valores y enfoques; o nudo gordiano
de toda deliberacion con trascendencia publica en el Estado (aquel
que quizas bloquea o dificulta alcanzar decisiones en determinados
casos, pero que garantiza una pausa reflexiva obligatoria y una cierta
discusion de los intereses en juego antes de llegar a adoptarlas)®.

Dentro de este marco, la «gestion» de riesgos por parte de
los poderes publicos puede contemplarse como una canalizacion
institucionalizada de los mismos. Persigue asi la atribucion de fun-
ciones diferenciadas a los poderes publicos para asegurar que un
riesgo percibido como tal por la comunidad es tenido en cuenta,
analizado conforme a criterios objetivos (opiniones expertas, técnicos
de gestion de riesgo, etc.) y subjetivos (preferencias de la comunidad,
valores constitucionales, etc.), y enfrentado por los poderes publicos
en colaboracion con la sociedad*. Esta respuesta puede consistir

4 La moderna separacion de poderes exige ademas otros muchos equilibrios y

contrapesos a la hora de enfrentar cada posible riesgo: con intervencién de otros drganos
constitucionales y 6rganos auxiliares de control (Tribunal Constitucional, CGPJ, Ministerio
Fiscal, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, etc.), nuevos controles de las minorias y
de la oposicion parlamentaria, alternancia de partidos y dependencia electoral, incompati-
bilidades y otros controles personales, etc. (Garcia Roca, 2000).

4 Somos conscientes de la «pérdida de valor social y politico de la deliberacion»
frente a la eficacia, los resultados, la inmediatez y la adhesion emocional a una u otra
postura (obtenida mediante esléganes, imagenes, etc.), pero no por ello creemos que deba
dejar de reivindicarse (Astarloa, 2017:161-163).

“ El principio de precaucion no elimina la contribucion de la ciencia a la toma de
decisiones (reclama incluso mas ciencia), pero la desplaza: no es una ciencia que decide,
sino que asesora (Cazala, 2006: 114-115; o Recuerda, 2014: 173).
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en esperar a nuevos datos e incluso rechazar de forma razonada la
necesidad de adoptar medidas de proteccion, pero no puede consistir
en ignorar pura y simplemente la alerta suscitada por el posible riesgo
(ya sea en forma de opiniones cientificas minoritarias, alarma social,
informaciones publicadas en los medios de comunicacion, etc.

A la luz de lo anterior, la «gestién» de riesgos a la que nos
hemos referido hasta ahora resulta una pobre expresion para desig-
nar aquello que el Estado esta llamado a realizar en relaciéon con
los distintos riesgos —actuales o potenciales— a los que se enfrenta.
Riesgos que no debe simplemente manejar, administrar, organizar
o conducir®, sino verdaderamente canalizar, absorber y valorar de
forma institucionalizada. En cierto modo, como sefiala Garcia Hom,
son riesgos que el Estado debe «negociary, en el sentido mas noble
posible de la expresion (Garcia, 2005). Se trata de convertir a los
poderes publicos en foros de participacion-deliberacidon-ejecucion,
sin negar la dificultad que ello conlleva (Zining, 2016).

2.2. La recuperacion de un papel principal del Parlamento para la
negociacion de riesgos inciertos

Siendo el principio de precaucion una norma especificamente
dirigida a lidiar con riesgos inciertos, por oposicion a otros principios
como los de prevencion o reparacion, su fundamento juridico deberia
ser la absorcion institucionalizada de la incertidumbre por parte de
los poderes publicos*. Montoro Chiner ha llegado a ver en él un equi-
valente del principio de seguridad juridica en la era actual (Montoro,
2003: 330). Otros se referirian a esta absorcion de incertidumbre

4 Son los verbos que la Real Academia de la Lengua emplea para definir la accion
de «gestionar». Todos ellos apuntan de manera muy grafica al significado atribuido a esta
expresion en diversos ambitos, incluido el ambito juridico, donde la gestion suele estar
asociada a la planificacion y decision de cuestiones poco controvertidas, dependientes ini-
camente de un saber técnico o especializado.

4 Somos conscientes, no obstante, de que «la capacidad del derecho para absorber
incertidumbre es limitada» (De Montalvo, 2020: 60), pero no por ello puede renunciarse
a este ideal normativo. En todo caso, nos referimos a la absorcion de la incertidumbre y
no a su eliminacion o reduccion, porque esta tarea no le corresponde al derecho sino a la
ciencia, la tecnologia y al avance del conocimiento. Ademas, la eliminacion completa de
la incertidumbre resulta por definicion imposible, puesto que implicaria (i) desconocer el
riesgo de error inherente a dicha afirmacion y (ii) ignorar el riesgo derivado de las propias
medidas de proteccion (Embid, 2010b: 89).
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como la tramitacion de la creciente complejidad de la realidad actual,
mediante un Parlamento y una democracia a su vez mas complejas
(Innerarity, 2020: 23). Solo de esta forma puede llegarse a canalizar
un riesgo de cuya existencia y caracteristicas esenciales todavia se
duda fuera del Derecho, pero frente al cual el derecho debe actuar
de todos modos. Y solo de esta forma puede consagrarse el principio
de precaucion como lo que esta llamado a ser: un principio general
del derecho, con una doble capacidad o vocacion para actuar como
principio material y formal. Es decir, un principio que combine una
proteccion anticipada de bienes juridicos relevantes, especialmente
aquellos reconocidos a nivel constitucional (medio ambiente, salud,
patrimonio historico, etc.), con la necesaria participacion publica y
experta para concretar en cada caso dicha proteccion’.

Esta absorcion de la incertidumbre tiene que ser publica e
institucionalizada porque el papel central en la respuesta a cada riesgo
no puede recaer sobre los particulares, pero tampoco exclusivamente
sobre los poderes publicos, y mucho menos sobre una Administracion
delegada en 6rganos expertos. Es todo el entramado institucional del
Estado, dentro del marco constitucional, el que esta llamado a integrar
los diferentes datos disponibles, canalizarlos y contrastarlos gracias
a los medios publicos disponibles. Se trata de buscar una respuesta
estable, aceptable para la mayoria de los afectados y de la comunidad
en su conjunto, que otorgue un minimo de seguridad juridica, aunque
sea de forma temporal y sujeta a revision cuando cambien los datos
externos que la motivaron.

En ese contexto, debe recuperarse el protagonismo de las Cor-
tes Generales que el propio texto constitucional reconoce. No pueden
quedar al margen de este proceso, ni desempefiar inicamente un papel
secundario (mediante una habilitacion genérica, una autorizacion espo-
radica o un control puramente formal), sino que deben erigirse en foro
cualificado donde las opiniones expertas y los valores de la comunidad

47 Lo que el derecho debe hacer es aprender a convivir con la incertidumbre, sin renun-

ciar por ello a las certezas que le caracterizan (Montoro, 2005: 128). No se trata por tanto de
un derecho sordo a la incertidumbre, que actuia de espaldas a ella (como un sistema totalmente
autopoiético), pero tampoco de un derecho de la incertidumbre (empleando la expresion de
Esteve Pardo en Esteve, 2009: 165), contagiado de la inseguridad y constante cambio del
mundo que lo rodea. Se trata de un derecho frente a la incertidumbre, capaz de tomar con-
ciencia de ella y transformarla en certezas juridicas, aunque sean provisionales y vencibles.
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(o de los distintos grupos que la conforman) puedan armonizarse y
decantarse hasta dar lugar a una norma general y estable que los canalice.
Es probablemente la institucion con mayor grado de publicidad de
todo nuestro sistema constitucional —lo que no significa que no deba
avanzarse mas hasta alcanzar un verdadero Parlamento abierto (Rubio
Nufiez y Vela Navarro Rubio, 2017) y profundizar en el significado
de esta publicidad, no necesariamente sindbnimo de transparencia (Tu-
dela Aranda, 20: 124-126)— y la tinica que puede integrar un «interés
auténticamente nacional», no meramente mayoritario o partidista,
«especialmente respecto de las cuestiones que suelen ser reconocidas
por todos como auténticas politicas de Estado (relaciones exteriores,
defensa, seguridad y justicia, lucha antiterrorista...)», entre las que
afiadimos nosotros la negociacion, regulacion y gestion de los diferentes
riesgos que amenazan a una sociedad, especialmente cuando se trata de
riesgos inciertos (materia que podria incluirse en un amplio concepto
de «seguridad», pero que va mas alld) (Astarloa, 2017: 95 y 127).

No se trata de pedir al Parlamento hacer algo que no esta
preparado para hacer (son necesarias orientaciones generales y una
mayor precision de los equilibrios entre distintos intereses y valores,
no respuestas concretas a cada situacion que se plantee en torno a
cada riesgo), ni de sustituir las responsabilidades técnicas y politicas
del Gobierno, especialmente en situaciones de urgencia (lo que no
impide que el Parlamento pueda legislar con notable urgencia si fuera
necesario), sino de recuperar el papel legitimador del Parlamento y
recordar el peso que ineludiblemente debe tener en la regulacion del
riesgo dentro de un Estado constitucional basado en un modelo de
democracia representativa (Astarloa, 2017: 199, 408, 415 y 434). Pese
a que el Parlamento (e incluso el Derecho en general) ya no puede ser
considerado el gran «dispensador de certezasy», creemos con B. Pendas
(1990: 78) que sigue siendo posible una aportacion muy fructifera de
esta institucion en ese sentido, especialmente en un dmbito como la
regulacidn de riesgos inciertos: se trata de recuperar la importancia
de la seguridad juridica y la legalidad, a través del Parlamento, para
una nueva aproximacion al riesgo*.

4 En ese sentido, resulta dificil de entender una dejacion de las funciones de control

tan llamativa como la aprobada el 29 de octubre de 2020 (prorroga de 6 meses del estado de
alarma, con escaso control del Parlamento y delegacion de poderes a los 6rganos ejecutivos
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V. CONSECUENCIAS PRACTICAS PARA EL PARLAMENTO DERIVADAS DE UNA
VISION ALTERNATIVA SOBRE LAS NORMAS DE PRECAUCION

El fundamento alternativo que proponemos para el principio
general de precaucion y las reglas que de ¢l se derivan no es una
cuestion puramente tedrica, sino que tendria consecuencias practicas
inmediatas. Deberia conllevar, de hecho, algunas mejoras necesarias
para el Parlamento en su relacion con los diversos riesgos que la
sociedad esta llamada a afrontar.

1. Mejora de la técnica legislativa frente a los riesgos inciertos
1.1. Imprecisiones actuales en la regulacion de riesgos inciertos

Uno de los mayores problemas a la hora de interpretar y aplicar
las normas de precaucion (ya sea el principio general de precaucion
o las reglas de precaucion a las que nos hemos referido en apartados
anteriores) es la imprecision con la que dichas normas se encuentran
reflejadas generalmente en el derecho positivo. La distincion entre
las distintas reglas de precaucion (segun sus presupuestos —riesgos
inciertos o causas inciertas—, destinatarios publicos o privados, es-
tableciendo mandatos o potestades de uso facultativo por parte de
los poderes publicos) queda en muchas ocasiones desdibujada en
los propios enunciados normativos que establecen dichas reglas.
Estos enunciados son todo lo contrario a esa expresion tasada y
singularizada de los requisitos necesarios para ejercer una potestad
ablatoria por parte de Gobierno y Administracion que la doctrina y
los Tribunales han reclamado tradicionalmente (Santamaria Pastor,
1988: 196-204; Garcia de Enterria y Fernandez, 2013: 482-497).
De hecho, en la mayoria de los casos, los enunciados normativos
son tan ambiguos que podrian referirse a cualquier tipo de Regla de
precaucion, o incluso dar cabida por via interpretativa a dos tipos de
reglas contrapuestos (como lo son, por ejemplo, las reglas frente a
riesgos inciertos y aquellas frente a causas inciertas)®.

de las comunidades auténomas y coordinacion del Gobierno), a la que nos hemos referido
mas detalladamente en la Introduccion.
4 Véanse por ejemplo los arts. 3.d LGSP o 10.a RD 1801/2003.
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A esta imprecision generalizada de los enunciados de este tipo
de normas, se suma la imprecision inherente a los dos conceptos prin-
cipales que dichas normas emplean para describir sus presupuestos:
riesgo e incertidumbre cientifica. Desde ambitos tan diversos como
la sociologia o la gestion técnica de riesgos, hasta la propia doctrina
juridica (especialmente en Alemania), los significados atribuidos al
concepto de «riesgo» no pueden ser mas dispares: probabilidad cierta
multiplicada por el dafio esperado (p x d), mera posibilidad de dafio,
dafio que se cree poder evitar (frente a los «peligros», que serian
dafios ajenos a la voluntad de los actores), dafio del que se desconoce
el porcentaje de probabilidad de que pueda suceder (frente a aquellos
«peligros» cuya probabilidad se conoce), etc. (Hansson, 2005; Van
Asselt et al., 2009: 360; Doménech, 2006: 255).

Por su parte, la incertidumbre cientifica puede hacer referencia
a situaciones tan diferentes como la ausencia total de datos sobre el
posible riesgo, el desconocimiento parcial de alguna de sus caracte-
risticas, la inadecuacion de los datos disponibles a los interrogantes
que los poderes publicos se plantean, la ausencia de consenso en el
seno de la comunidad cientifica sobre las caracteristicas del posible
riesgo o, incluso, sobre su existencia real, etc. (Stirling, 2007: 310;
Bourguignon, 2015: 7)*°. Estas ambigiiedades no se han traducido
hasta ahora en una mayor precision de las reglas de precaucion, sino
todo lo contrario: han servido para amparar actuaciones administra-
tivas extremadamente diversas mediante enunciados normativos cada
vez mas genéricos’!.

50 Un ejemplo que ilustra la ambigiiedad denunciada puede verse en el art. 7.3 de la
Ley de Seguridad Alimentaria, segin el cual «cuando se observe la posibilidad de que haya
efectos nocivos para la salud de caracter cronico o acumulativo, y siga existiendo incerti-
dumbre cientifica, podran adoptarse medidas provisionales para asegurar la proteccion de
la salud, que seran proporcionadas y revisadas en un tiempo razonable a la luz del riesgo
contemplado y la informacion cientifica adicional que resulte pertinente». ;Quién debe
observar dicha posibilidad? ;Qué grado de probabilidad se exige a los posibles efectos para
justificar la adopcion de medidas? ;Qué tipo de medidas se pueden adoptar? ;Qué criterios
determinan lo que constituye un tiempo razonable para revisarlas a la luz del riesgo y de la
informacion cientifica?, etc.

I Las habilitaciones excesivamente genéricas también pueden encontrarse en nor-
mas mas antiguas, y fuera del contexto de incertidumbre cientifica que justifica el recurso a
las normas de precaucion. Por ejemplo, en el art. 3 de la Ley Organica 3/1986, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica.

Revista de las Cortes Generales
N° 110, Primer semestre (2021): pp. 273-323



308 BORJA SANCHEZ BARROSO

1.2. Revalorizar los conceptos juridicos y la técnica legislativa para
enfrentarse a fenomenos extrajuridicos

La imprecision observada en la formulacion de las distintas
reglas de precaucion que desarrollan el principio general de mismo
nombre no significa solamente un déficit desde el punto de vista de
la seguridad juridica y del principio de legalidad, al que hicimos
referencia en apartados anteriores (en relacion con una interpreta-
cion todavia mas amplia del «principio de precauciony», que omite
directamente la necesidad de concretarlo en reglas). Supone también,
sobre todo, un déficit democratico y de deliberacién a la hora de
enfrentarse a las posibles lesiones futuras, todavia no acreditadas con
certeza, que un bien o valor juridico protegido pueda llegar a sufrir.
Ello implica que el Parlamento no se pronuncie expresamente sobre
cuestiones tan relevantes como el nivel de riesgo que una sociedad
estd dispuesta a asumir en cada ambito, los criterios que deben guiar
la fijacion de dicho umbral, las circunstancias concretas que justifican
una intervencion mas incisiva de los 6rganos del Poder Ejecutivo para
asegurar la proteccion de un bien juridico, el tipo de medidas que
pueden adoptarse en cada caso o la jerarquia relativa de los distintos
bienes o valores en juego cuando dichas medidas sean adoptadas.

Los enunciados genéricos que atribuyen potestades ablatorias
a Gobierno y Administracion hacen que estos ultimos gocen de un
amplisimo margen de discrecionalidad, solo controlable por jueces y
tribunales mediante el principio de proporcionalidad. La ausencia de
una guia suficiente por parte del legislador para llevar a cabo dichas
actuaciones relega asi a un segundo plano a la institucién mas capaz
y legitimada para adoptar las decisiones politicas a las que nos hemos
referido, aunando al mismo tiempo criterios técnicos y cientificos, con
las preferencias expresadas y debatidas en sede parlamentaria por los
representantes de la comunidad.

Para llevar a cabo este debate, suficientemente informado por
el saber técnico y cientifico necesario segun el tipo de riesgo de que
se trate, podrian recuperarse algunas formulas juridicas mas tradicio-
nales, que devuelvan al Parlamento el conocimiento y la capacidad
de fijar criterios consistentes para la lucha contra el riesgo dentro
de cada sector, y coherentes entre los diferentes riesgos. En nuestro
caso, proponemos abandonar la ambigua terminologia de «riesgo»
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e «incertidumbre cientifica» al elaborar las normas de precaucion
frente a los distintos riesgos, y recuperar en cambio las expresiones
de «indicio» y «lesion a un bien juridico». Ello permitiria debatir en
cada caso el grado de anticipacion de las medidas de proteccion que
se quiere amparar en cada ambito (la solidez de los indicios exigido) y
el tipo o la gravedad de la lesion que justificaria su adopcion. Ademas,
al tratarse de expresiones mas familiares para los poderes publicos,
se facilitaria de esta forma una aplicacion de las medidas mas con-
sistentes y, sobre todo, mas facilmente controlable por los tribunales
a posteriori. Ello permitiria reforzar el papel del Parlamento en este
ambito, y recuperar asi la importancia de la deliberacion y agregacion
de valores en el ambito de la «gestion» del riesgo, delegada hasta
ahora casi exclusivamente en manos del Ejecutivo.

2. Evaluacion de los posibles riesgos inciertos: la necesidad de
revitalizar el procedimiento legislativo

2.1. Laevaluacion «técnicay» asociada al actual principio de precaucion

Ademas de las mejoras necesarias en relacion con la técnica
legislativa, a la hora de elaborar las reglas de precaucién, deben
reforzarse las evaluaciones técnicas y cientificas previas necesarias
para regular una materia en sede parlamentaria. La evaluacion técnica
y cientifica es, de hecho, uno de los pocos presupuestos sobre los
que existe acuerdo a la hora de aplicar el «principio de precauciony,
por lo que deberia extenderse también a la elaboracion de las reglas
inspiradas en dicho principio. Si bien los requisitos de evaluacion ex
ante para la elaboracion de disposiciones generales no han cesado
de aumentar en los ultimos tiempos, parece que se han concentrado
sobre todo en la elaboracion de normas de rango reglamentario y la
iniciativa legislativa gubernamental —muchas veces de forma especi-
ficamente centrada en la regulacion y gestion de riesgos— (Revuelta,
2014: 120).

En dicho ambito, el principio general de precaucién puede
inspirar nuevas normas de procedimiento para asegurar una mejor
técnica legislativa en sede parlamentaria (o para orientar la inter-
pretacion de las ya existentes, en lo que al procedimiento legislativo
se refiere). De hecho, al interpretar el principio de precaucioén en
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Espafia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2006
ya sefiald que la elaboracién de normas generales frente a riesgos
inciertos debia basarse como minimo en una fase de identificacion y
evaluacion cientifica de dichos riesgos. Sin embargo, no parece que
las apreciaciones del Tribunal Supremo en la Sentencia de 19 de abril
de 2006 modifiquen estos requisitos, ni constituyan un parametro
de control adicional respecto de la validez de las normas inspiradas
por el principio de precaucion®’. Ademas, este requisito no resulta
facil de asimilar o armonizar con las exigencias de evaluacion previa
existentes hasta ahora®, salvo que se entienda incluido dentro del
analisis de coste y beneficio de cada disposicidon, que las normas
sectoriales pueden hacer preceptivo®.

Pese a ello, puede entenderse que el deber de formular una
precisa identificacion y evaluacion del riesgo se inserta en el requisito
general de justificacion impuesto por el articulo 1.a) 2° RD 931/2017
(por remision al art. 129 de la Ley 39/2015), especialmente si se
tiene en cuenta que dicho deber incluye la necesidad de justificar el
cumplimiento, entre otros, de los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad o seguridad juridica de la norma elaborada (prin-
cipios todos ellos que reclamarian, en estos casos, una identificaciéon
lo mas precisa posible de los hechos a los que la norma pretende
aplicarse y, por tanto, del riesgo potencial o actual frente al cual la
norma busca proteger a la sociedad)®’. El deber mas especifico de

52 De hecho, tras hacer referencia a la identificacion y evaluacion de los riesgos, la

sentencia sefiala que «concluso éste [el proceso de elaboracion de la norma], la libertad de
configuracion normativa y el grado de discrecionalidad inherente a la potestad reglamenta-
ria no pueden ser ignorados» (FJ. 12).

3 Esta obligacion es dificil de armonizar con el caracter facultativo que el RD
931/2017 y la Ley del Gobierno otorgan a los informes y dictamenes previos a la elabora-
cion de un proyecto de ley (a salvo de conocidas excepciones, como el impacto presupues-
tario, de género, infancia, adolescencia o familiar). De hecho, segin la Guia metodologica
para la elaboracion de la MAIN de 11 de diciembre de 2009, existe «total libertad del centro
proponente» para incluir, o no, otros impactos (p. 34).

54 Asi se ha apreciado también a nivel de la Unién Europea (TGUE, 2018: 170). El
analisis de coste y beneficios, de otras alternativas viables frente a cada posible riesgo o
la forma mas eficaz y eficiente de enfrentarse a ellos son una parte esencial de la técnica
legislativa (Mercado Pacheco, 2013: 100), que las normas de precaucion deben cuidar espe-
cialmente para absorber parte de la incertidumbre cientifica y técnica que pretenden regular.

55 Este articulo no es aplicable a las iniciativas legislativas de los Gobiernos auto-
némicos, por entenderse que ello seria contrario al orden constitucional de competencias.
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motivacion establecido en el articulo 5.1 de la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado (LGUM) abogaria en el mismo sentido.

También podria entenderse, en algunos casos, que la evalua-
cion cientifica del riesgo debe acompanarse a los proyectos y las
proposiciones de ley por imperativo de los articulos 88 CE y 124 RCD,
como parte de los antecedentes que necesariamente deben acompa-
farlos. Estos antecedentes suponen, en efecto, un elemento de juicio
esencial sin el cual el legislador no puede adoptar una disposicion
o decisidon razonada, y entre ellos podria entenderse comprendida
la evaluacion cientifica del riesgo en estos supuestos. Aunque su
ausencia podria denunciarse politicamente ante las Camaras, no
tendria trascendencia juridica posterior en cuanto a la validez de la
ley que finalmente fuera aprobada, si las propias Camaras entienden
explicita o implicitamente que el antecedente en cuestion no resultaba
esencial para la elaboracion de la norma (Tribunal Constitucional,
1986, FJ. 3). Ello no impide que la Mesa del Congreso pueda y deba
inadmitir aquellos proyectos de ley que no vengan acompafiados de
la preceptiva exposicion de motivos o de los antecedentes exigibles
en cada caso (basandose, claro estd, en un juicio puramente formal,
no material en cuanto al contenido de la futura ley) (Alvarez Vélez,
2017: 55-56).

Todo ello debe entenderse ademas sin perjuicio del derecho
que asiste a los diputados y senadores, y la competencia de las comi-
siones de Congreso y Senado, para recabar de las Administraciones
Publicas cualesquiera datos, informes o documentos que obren en su
poder o resulten necesarios en el procedimiento de elaboracion de
una norma (arts. 7' y 44 RCD; arts. 20 y 67 RS). El incumplimiento
de estas solicitudes si podria llegar a tener trascendencia juridica.
Como puede comprobarse, las exigencias de evaluacion previa apli-
cables a la elaboracion de leyes en sede parlamentaria no son faciles
de armonizar con las exigencias tradicionalmente asociadas a la
aplicacion del «principio de precaucion» (o, mas precisamente, a la
elaboracion de normas inspiradas en ¢€l), pero pueden dar cabida a
dichas exigencias —identificacion del riesgo incierto, caracterizacion
del mismo en la medida de lo posible, evaluacion técnico-cientifica de

Como ha criticado la doctrina, las exigencias ligadas a una correcta técnica normativa no
siempre han sido controladas con el rigor que merecen (Astarloa, 2015: 92-96).
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los datos disponibles— si se interpretan a la luz del principio general
de precaucion.

En todo caso, la elaboracién de normas especificas que per-
mitan e impongan la necesaria evaluacion cientifica de los riesgos
existentes antes de abordar su regulacion seria altamente deseable, ya
sea en los momentos iniciales de cada proyecto (asumiendo la linea
general existente hasta ahora, que parece limitar las obligaciones
para una mejor técnica legislativa a los anteproyectos de ley) o en
momentos intermedios (a través de una mayor aportacion de expertos
técnicos y cientificos al procedimiento legislativo). De hecho, esta
evaluacion deberia extenderse a momentos posteriores a la aprobacion
de la ley, para valorar su eficacia e impacto, asi como posibles cam-
bios en el estado de los conocimientos cientificos que justifiquen su
modificacion, especialmente en un contexto de incertidumbre como
aquel que las normas de precaucion pretenden regular (De Montalvo,
2016: 142).

2.2. Lanecesidad de ampliar la evaluacion y complementarla con una
mayor deliberacion, especialmente en sede parlamentaria

Aunque acabamos de anticiparlo, nos gustaria incidir sobre
algunas mejoras necesarias que podrian ayudar a concretar la eficacia
del principio general de precaucién a la hora de elaborar leyes que
contengan reglas de precaucion, o cualquier otra norma reguladora de
un concreto riesgo incierto. Si, como hemos venido argumentando, el
Parlamento es la institucién mejor situada en un Estado constitucional
para agregar los valores de la comunidad politica y los datos técnicos
y cientificos necesarios para adoptar orientaciones generales frente
a cada posible riesgo, especialmente aquellos a largo plazo que no
exigen una respuesta inmediata por parte de los poderes publicos,
la forma de funcionar del Parlamento y su organizacion deberan
reflejarlo de alguna forma.

Hasta el momento, el andlisis previo de los hechos sobre los
que actuaria una futura ley se produce sobre todo, como dijimos,
cuando la iniciativa proviene del Gobierno, gracias a las normas de
técnica legislativa aplicables a los anteproyectos de ley y la necesaria
memoria de analisis de impacto normativo que, si se realiza de forma
seria y exhaustiva, puede aportar datos muy valiosos en cuanto a la
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incidencia de la futura norma y su consistencia con otras normas del
sector. Sin embargo, este analisis no se produce con tanta intensidad
en el caso de las proposiciones de ley, que solo deben acompafiarse de
una exposicion de motivos y antecedentes —sin especificar— en el caso
del Congreso (art. 124 RCD) y una minima exposicion justificativa en
el Senado (en este caso solo acompafiada de memoria econdmica, ni
siquiera de una evaluacion cientifica o técnica de los datos disponibles
para la elaboracion de la proposicion de ley, ex art. 108 RS). Aunque
la mayoria de las iniciativas que luego son aprobadas como ley pro-
vienen histéricamente del Gobierno (Astarloa, 2017: 165), la menor
exhaustividad de las proposiciones de ley en cuanto a su justificacion
puede afectar seriamente a alguna de las reglas de precaucion que
finalmente resulten aprobadas.

Sera por lo tanto en sede parlamentaria cuando deba colmarse
esta relativa ausencia de evaluacidn previa en el caso de las propo-
siciones de ley, y complementar aquella realizada para el Gobierno
antes de la presentacion de sus proyectos de ley. Para ello, la estructura
de comisiones actual de Congreso y Senado esta bien adaptada para
analizar con detalle la consistencia de las futuras leyes con los riesgos
enfrentados en cada sector, puesto que suele ser la homogeneidad o
afinidad de una materia con otras la que explique la propia existencia
de una comision: Comisiones de Sanidad y Consumo, de Ciencia,
Innovacion y Universidades, de Transicion Ecologica y Reto Demo-
grafico, de Defensa en el Congreso, Comisiones de Industria, Turismo
y Comercio, de Defensa, de Ciencia, Innovacién y Universidades en
el Senado, etc. Estas comisiones pueden tener una adecuada vision de
conjunto sobre su materia, y analizar con detalle cobmo integrar una
regla de precaucion dentro del conjunto de normas que la regulan. Sin
embargo, estan dificilmente equipadas (no estan pensadas para ello)
para analizar e integrar cada regla de precaucion o cada norma de
«gestion» de un riesgo especifico en el sistema general de regulacion
de riesgos del Estado. Es decir, es imposible o muy dificil para estas
comisiones comparar una regla de precaucion frente a un concreto
riesgo (por ejemplo, contra un riesgo sanitario) con las normas de
precaucion existentes frente a otros riesgos (por ejemplo, riesgos
medio ambientales, riesgos tecnoldgicos, etc.).
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Aunque podria argumentarse que todos estos riesgos tie-
nen escasa relacion entre si, la comparacién de estas normas de
precaucion es esencial si se quiere (i) priorizar adecuadamente las
respuestas a los distintos riesgos, segun su grado de importancia
(por su gravedad, inminencia, irreversibilidad, etc.), (ii) legislar
de forma mas consistente, estableciendo respuestas similares para
riesgos similares, y respuestas diferentes para riesgos dispares (evi-
tando ademads, de esta forma, respuestas desproporcionadas frente
a determinados riesgos, o inferiores a las necesarias frente a otros);
o (ii1) adoptar las mismas formas de abordar, analizar y disefiar
respuestas frente a cada riesgo, para evitar que solo se realice una
evaluacion técnica y cientifica de algunos, o que solo se establezcan
estructuras de seguimiento frente a otros, por ejemplo. Para todo ello,
una comision transversal en materia de riesgos podria tener efectos
positivos, probablemente como comision permanente no legislativa
en el Congreso o como comision mixta permanente, para armonizar
todas estas cuestiones y hacer que el disefio regulatorio frente al
riesgo en Espafia sea mas coherente y consistente (a imagen de la
Comision Mixta de Seguridad Nacional, por ejemplo, que armoniza
la respuesta a unos riesgos muy particulares, los mas graves, que
afectan a la seguridad nacional del Estado).

Otros autores han subrayado con caracter general la necesidad
de potenciar comisiones parlamentarias especializadas ante la cre-
ciente complejidad de las materias técnicas y cientificas que se deben
regular o crear 6rganos expertos de evaluacion cientifica dentro del
propio Parlamento, incrementar los servicios de estudios, las audien-
cias y el intercambio de informacidn con otras instituciones (Costa
et al., 2004). Una oficina parlamentaria sobre ciencia y tecnologia, a
imagen de la que ya existe en otros Parlamentos, seria en ese sentido
bienvenida (Astarloa, 2017: 373-374).

Dentro del procedimiento legislativo, debe potenciarse tam-
bién la participacion ciudadana (a través, por ejemplo, de asocia-
ciones, grupos de afectados o empresas a las que se aplicaran las
futuras restricciones) a la hora de legislar sobre un posible riesgo,
asi como las comparecencias e informes de técnicos y cientificos
expertos sobre la materia regulada. La «transparencia de la ley» (Arce,
2013) debe conllevar necesariamente su permeabilidad a los actores
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sociales, a los técnicos y expertos, a la propia ciudadania... Se trata
de que el Parlamento pueda asegurar el fundamento alternativo que
hemos propuesto para el principio general de precaucion: la canali-
zacion institucionalizada de la incertidumbre, a través de la adecuada
conjuncion entre el saber técnico o cientifico de los expertos y las
preferencias y valores de la propia comunidad.

V1. CONCLUSION Y [ CIERRE?

Los riesgos ordinarios y extraordinarios a los que la sociedad
se enfrenta no han cesado de multiplicarse. Frente a ellos, como
hemos visto, el principio general de precaucion se ha erigido desde
hace algunas décadas en norma vertebradora e inspiradora de la actual
regulacion sobre gestion de riesgos, especialmente en contextos de
incertidumbre. Sin embargo, su incorrecta interpretacion y un funda-
mento erréneo de la norma han hecho que el Parlamento se vea cada
vez mas relegado en la lucha frente al riesgo, hasta hacerla descansar
casi exclusivamente en el Poder Ejecutivo.

Lo que se echa en falta entonces, en el ambito de la regulacion
de riesgos, especialmente cuando resultan cientificamente inciertos,
dudosos o discutidos, es algo que no resulta especialmente original.
Se trata de otorgar al Parlamento el peso que la propia Constitucion
le ha reservado para configurar las orientaciones generales de una
comunidad politica frente a las amenazas que se ciernen sobre ella,
o sobre los bienes y valores juridicos relevantes que la propia comu-
nidad quiere proteger. Para ello, serian deseables algunas reformas
del procedimiento legislativo (para hacer mas fécil, y a la vez obligar
a realizar, una identificacion y evaluacion de riesgos mas exhaustiva
e informada), asi como reivindicar la importancia de la ley como
instrumento normativo por excelencia para anticipar la respuesta a
los distintos riesgos posibles, habilitando al Gobierno y a la Admi-
nistracion a restringir derechos y adoptar las medidas necesarias en
cada caso segun el criterio fijado de antemano por el legislador. No
es una cuestion de todo o nada, sino de grado: el protagonismo del
Parlamento que defendemos solo trata de reequilibrar unas funciones
actualmente descompensadas entre los distintos poderes del Estado
en el ambito de la gestion de riesgos.

Revista de las Cortes Generales
N° 110, Primer semestre (2021): pp. 273-323



316 BORJA SANCHEZ BARROSO

Somos conscientes de que estos cambios no bastan. El funda-
mento alternativo que proponemos para el principio de precaucion y
los cambios asociados al mismo deben reflejarse en el funcionamiento
de todas las instituciones publicas, no solo del Parlamento. Se requiere,
por ejemplo, una Administracion agil y flexible para responder a los
casos mas urgentes pero capaz ademas de integrar opiniones diversas,
desde las mas técnicas a las generadas por la opinion publica, a través
de mecanismos participativos y estrategias de gestion a corto y largo
plazo. También se necesitan 6érganos jurisdiccionales que ejerzan de
forma efectiva su labor de revision, precisando los elementos reglados
que la Administracion debe respetar y controlando el ejercicio de su
discrecionalidad a la luz de los principios generales del derecho, en
ambitos especialmente técnicos y complejos. Se adivinan asi otros
retos importantes en este 4mbito, como mejorar la comunicacion de
riesgos, hacer de su gestion una tarea mas integrada y participativa,
en una aproximacion menos descendente, o asegurar la cooperacion
entre los diferentes actores publicos y privados, especialmente en los
Estados compuestos, para garantizar respuestas mas eficaces, rapidas
y consistentes ante cada posible riesgo.

Nuestra postura no busca volver a una perniciosa idealizacion
de la ley, pero si recordar su importancia en un sistema constitucional
como el espafiol y la centralidad del Parlamento que ésta conlleva,
muchas veces olvidadas en este concreto &mbito de la lucha frente al
riesgo. Solo asi puede asegurarse que sea la propia comunidad politica,
a través de sus representantes, la que fije la respuesta deseada frente a
cada tipo de riesgo y, por extension, el grado de proteccion y el equi-
librio con otros intereses que esta dispuesta a asumir como sociedad.
Dicha respuesta no puede descansar en una tecnocracia experta en un
determinado saber, pero ciega a otros muchos valores e intereses en
juego, expresada a través de la Administracion y la accion del Gobierno
(una tendencia que, desgraciadamente, no ha cesado de aumentar en
los ultimos tiempos, en detrimento de la funcidon parlamentaria).

Se debe huir asi, también frente al riesgo, de la «dictadura
constitucional» a la que hacia referencia Schmitt y de una peligrosa
hipertrofia del tradicional principio salus populi suprema lex esto
(que el moderno «principio de precaucion» parece haber resucitado
en contextos de incertidumbre), para recuperar un derecho mas fuerte
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y complejo frente a la incertidumbre. El Estado constitucional no
puede dejar de serlo por grandes que sean los riesgos enfrentados, ni
perder sus hondas raices garantistas, democraticas y sociales. Asi lo
recordo de forma especialmente elocuente y fundada I. Astarloa en su
reciente discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Espaiia, bajo el sugerente titulo de «La vocacion de
nuestro tiempo por la legislacion y los retos para el legislador» (en la
sesion solemne de toma de posesion de su medalla de nimero, cele-
brada el 23 de noviembre de 2020). Un conocimiento mas exhaustivo
y la reformulacién de las normas de precaucion y su fundamento,
aunque no bastan, ayudarian a abordar este imperioso reto de nuestro
tiempo, en linea con lo apuntado en el presente articulo. La tarea y la
lucha por recuperar el protagonismo de las Cortes en este ambito no
ha hecho més que comenzar.
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