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Resumen

La sociologia del riesgo es una de las derivaciones mas importantes de la teoria de sistemas de Luhmann.
Riesgo no es una realidad sino un esquema de observacion caracteristico de nuestro tiempo. El concepto de
riesgo es siempre parte de una dicotomia y Luhmann analiza dos posibilidades: riesgo-seguridad, riesgo-
peligro. Esta dltima distinciébn es la que permite una gestion del riesgo capaz de asignar responsabilidades
mediante el manejo de la nocién de imputaciéon. Hay una tendencia muy significativa a transformar peligros en
riesgos. Los sistemas generan y trabajan con riesgos, que distribuyen y transforman. Aqui se analizan algunos
de los riesgos del sistema juridico. Los riesgos pasan de unos sistemas a otros. Un circuito especialmente
importante es el que va de la politica al derecho y desemboca en el sistema econdmico. Todos los sistemas
experimentan dificultades en el tratamiento de sus riesgos. En una sociedad policéntrica no se puede contar con
una gestion global de los riesgos. Los riesgos estimulan ademés una dinamica autopoiética, generadora de
nuevos riesgos
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Abstract

The sociology of risk is one of the most important developments of Luhmann’s theory of systems. Risk is not a
reality but an observing schema, characteristic of our world. The concept of risk is always part of a dichotomy.
Luhmann analyses two possibilities: risk-security, risk-danger. This later distinction makes possible a risk
management, with capacity to assign responsibilities through the notion of attribution. It is today a very
significant tendency to transform dangers into risks. Risks are produced, distributed and modified by systems. It
will be presented here some risks of the legal system. Risks are going from one system to another. Very
important is the circuit that goes from politics to the law, and finally reaches the economic system. All the
systems have some difficulties about processing our risks. In a polycentric society we cannot expect a global

risk management. The risk stimulates also an autopoietic dynamic that generates new risks..
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Experimentamos que nuestra supuesta
normalidad es precaria. Siempre esta
expuesta a algo que la amenaza: en la rutina
cotidiana surge la decepcién e irrumpe la
sorpresa; en el orden se agita el desorden y
se puede llegar al caos; todo equilibrio puede
padecer turbulencias; en lo que
consideramos racional no deja de acosar lo
irracional; por mucho que hagamos
previsiones ocurre lo imprevisto.

No podemos pensar lo normal sin lo
divergente. Y la diferencia entre lo normal y
lo divergente siempre esta activa. Tan activa
que llegamos a preguntarnos “en qué sentido
lo normal sigue siendo normal”, en una
normalidad tantas veces incontrolable vy
propensa a anomalias, discontinuidades e
irregularidades’. Todo esto apunta al riesgo,

! LUHMANN, N.; Sociologia del riesgo, trad. J. Torres
Nafarrate y otros, México, Universidad Iberoamericana y
Universidad de Guadalajara, 1992, p. 36. Es la obra de
Luhmann mas difundida en espafiol: ya ha aparecido la
tercera edicion (México, Universidad Iberoamericana, 2006).
De los capitulos 1 y 2 hay también traduccion espafiola en
GIDDENS, A.; BAUMAN, Z.; LUHMANN, N.; BECK, U.; Las
consecuencias perversas de la modernidad. Modernidad,
contingencia y riesgo, compilacion de J. Beriain, trad. C.
Sanchez Capdequi y J. Beriain, Barcelona, Anthropos,
1996, pp. 123 y ss. El original Soziologie des Risikos se
publicé en 1991 (Berlin, Walter de Gruyter). Esta es una
tematica que aparece tempranamente en el pensamiento de
Luhmann. En Confianza, trad. A. Flores y D. Rodriguez
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que, en una primera aproximacion, es “todo
aquello que puede salir mal”. Siempre hay

Mansilla, Barcelona, Anthropos, 1996, obra publicada en
1968, la confianza se considera como “una inversion
arriesgada” (p. 39) y se relaciona con “la aceptacion del
riesgo” (p. 124). Cfr. también pp. 101 y 120. El trabajo
pionero “Positivitdt des Rechts als Voraussetzung einer
modernen Gesellschaft”, publicado originariamente en
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1, 1970,
pp- 175 y ss., y recogido luego en Ausdifferenzierung des
Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1981, por donde se cita,
aborda los riesgos que implica la formacién de estructuras
de expectativas sobre el comportamiento de los otros (p.
115) y los “grandes riesgos” conectados con la positivacion
del derecho (cfr. pp. 143 y ss.). En Rechtssoziologie, 32
edic., Opladen, Westdeutscher Verlag, 1987, que aparecid
en 1972, plantea que la contingencia del mundo implica
asumir riesgos (p. 31), y el paso a la “doble contingencia”
conlleva una “potenciacion del riesgo” (p. 32). Dedica un
epigrafe a los riesgos de la positivaciéon del derecho (cfr. pp.
251 y ss) y sefiala el papel del derecho en la estabilizacion y
absorcion de los riesgos de estructuras sociales que
constituyen logros evolutivos improbables (cfr. pp. 299 y
300). En Poder, trad. L. M. Talbot y D. Rodriguez Mansilla,
Barcelona, Anthropos, 1995, publicado en 1975, se detiene
en los riesgos del poder (Cap. VII, pp. 115 y ss.). Sin
embargo estas cuestiones no son tan explicitas en la obra
central Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria
general, trad. J. Torres Nafarrate y otros, Barcelona,
Anthropos, 1998, original aleman de 1984, aunque se
advierte que “contingencia significa riesgo” (p. 48), que la
formacion de estructuras “exige la aceptacion del riesgo” (p.
178) y que el proceso de diferenciaciéon presenta “alto
riesgo” (p. 279). Un nuevo impulso, con nuevos enfoques,
llegara en textos posteriores como Die Wirtschaft der
Gesellschaft, Frankfurt am Main, 1988, que maneja ya la
distinciéon riesgo-peligro. Los medios de comunicaciéon
(entre ellos el dinero) no alejan de los peligros sino que los
transforman en riesgos (cfr. p. 268). Todo ello cobrara un
amplio desarrollo en “Risiko und Gefahr”, en Soziologische
Aufkldrung 5: Konstruktivistische Perspektiven, 22 edic.,
Opladen, Westdeutscher Verlag, 1993, pp. 131 y ss. y La
ciencia de la sociedad, trad. J. Torres Nafarrate y otros,
México, Universidad Iberoamericana, 1996. Enseguida se
ve que no es un tema mas, sino que lo atraviesa todo y
potencia la teoria general de los sistemas. Desde la
perspectiva del riesgo se podria presentar toda la teoria de
Luhmann y dotarla de rasgos muy incisivos.

2 ID.; La sociedad de la sociedad, trad. J. Torres Nafarrate y
otros, México, Herder, 2007, p. 866.
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riesgo y “no existe ninguna conducta libre de
”3

riesgo™.
Pero el pensamiento del riesgo es dificil y
extrano. Forma parte de “esa audacia de
orientarse por lo inexistente”, por el futuro,
por lo hipotético, por eventualidades vy
contingencias. No siempre ha sido posible ni
se ha manifestado con la fuerza de nuestro
tiempo. Ahora nos orientamos con frecuencia
por los riesgos. Y “con el concepto de riesgo
ya esta a la vista la pregunta por su control, o
por lo menos la pregunta por el manejo
relativamente racional de los riesgos”, asunto
—como se vera—- “altamente contagioso” de
riesgo e invasivo, pues “la seleccién de las
formas de manejo de los riesgos” siempre

“es arriesgada”*.

1.- La invencion del riesgo

¢ Cbmo caracterizar el riesgo? El riesgo es
ante todo un modo de hablar (y por tanto de
pensar), es un lenguaje ;Como y cuando
hemos inventado este lenguaje? ¢Para qué?
¢ Esta todavia el riesgo en cierta forma por
inventar? ;Qué riesgos corremos al hablar
de riesgo? Ya es un buen punto de partida
que declaremos que el riesgo es una
invencion, para escandalo de quienes
todavia creen que es una realidad. Y, dicho
tautolégicamente, en perspectiva sociologica
riesgo es lo que la sociedad considera como
riesgo. Pero vamos a intentar
destautologizar, en dialogo con Luhmann.

3 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 72.
4 ID.; La ciencia de la sociedad, cit., pp. 479 y 482.

CEFD n.21(2010) ISSN: 1138-9877

Habr4d que comenzar preguntandose “por
qué los riesgos son sobre todo un problema”
y “por qué el problema es problematico™.
Los problemas no vienen simplemente
dados; siempre hay que construirlos e
insertarlos en una red conceptual. Hay
multiples situaciones nocivas vy dificiles que
no llegan a configurarse como problemas, y
cuando lo hacen hay distintas formas de

caracterizarlos y plantearlos.

Por ejemplo, no es lo mismo ver la
enfermedad como un riesgo (y ademas
provocada por practicas de riesgo), como
una prueba o castigo divino, o como
resultado de practicas magicas. La
enfermedad era siempre un problema
personal o familiar, pero no tenia dimension
juridica: no habia un derecho a la salud. Por
poner otro ejemplo, durante mucho tiempo la
pobreza constituia mas un problema
personal que social, que se formulaba y
afrontaba con la semantica de la caridad o
de la beneficencia. Mas tarde se convirtié en
problema politico. No ha sido un problema
juridico y se ha formulado en términos de
derechos y deberes hasta el Estado social. A
lo largo de la historia la pobreza se ha visto
como una fatalidad, como un designio divino,
como consecuencia légica de ciertos
comportamientos, como efecto del desarrollo
de las relaciones de produccién, pero no
precisamente como riesgo. Tampoco se ha
percibido siempre que con la pobreza la
sociedad corra riesgos. Un ejemplo mas:
hasta no hace mucho las cuestiones
medioambientales no han adquirido el rango
de problemas, aunque desde la
industrializacion ha habido  grandes
desastres y acciones contaminantes. Hoy
son problemas politicos que ningun partido
puede dejar de incluir en su programa, y

5 ID.; “Risiko und Gefahr”, cit., p. 132.
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ademas se formulan en el lenguaje del
riesgo®.

Riesgo no es tanto un hecho como un
instrumento de analisis, un modo de
observar ciertos hechos. El concepto de
riesgo “no caracteriza ningun hecho que
exista con independencia de si es observado
y de quién sea el observador”. Implica toda
una teoria de la observacién. Y —en torsion
tipica de Luhmann- supone asumir el “riesgo
de la observacién”, de una observacién que
parte de un punto ciego que la constituye®.
Riesgo es un término forjado para observar y
afrontar la incertidumbre de un dano. Y
siempre que hablamos de riesgo nos
encontramos con riesgo elevado a una
potencia, con una especie de riesgo del
riesgo o riesgo al cuadrado. Hablar de riesgo
es arriesgado.

Esta semantica tiene una historia. No se
comienza a hablar de riesgo hasta el transito
a la modernidad, y en contextos particulares
como la navegacion y el comercio®. Sin
embargo hoy es un “problema universal que
no puede ser evitado ni eludido”®. Uno de
los grandes rétulos de nuestro tiempo es el
de “sociedad del riesgo”, que se ha
convertido en una de las mas significativas y
arriesgadas “férmulas de autodescripcion” de
la sociedad, de una sociedad que se

describe a si misma “autologicamente”'’.

6 cfr. ID.; Okologische Kommunikation. Kann die moderne
Gesellschaft sich auf 6kologische Gefdhrdungen einstellen?,
22 edic., Opladen, Westdeutscher Verlag, 1988, que trata
del riesgo en pp. 135y ss. (la primera edic. es de 1986).

7 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 71.

8 Ibidem, p. 119.

® Cfr. Ibidem, p. 51.

"% Ibidem, p. 37.

1 ID.; La sociedad de la sociedad, cit., p. 866. Es autolégica
la afirmacién que se aplica a si misma. El libro de BECK, U.;
La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad, trad.
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Indica tanto una sobreexposicién al riesgo
como una hipersensibilidad ante el riesgo,
asi como una obsesion por la seguridad.

Todo jurista sabe que no hay meros hechos
sino interpretaciones. Podemos recordar lo
que decia Goethe, que todo hecho es ya
teoria'?. En lo aparentemente descriptivo hay
algo especulativo. Nietzsche dira que no hay
hechos, sélo interpretaciones, y que afirmar
esto es a su vez una interpretacion'. Todo
es hermenéutica, también los riesgos. Y -al
menos desde Gadamer—- sabemos que la
hermenedutica trabaja con
precomprensiones’.

En Luhmann el riesgo aparece como un
esquema de observacion ;Qué implica
observar? Observar es una operacion que
trabaja con distinciones, con esquemas
binarios, con contrastes. Sélo se puede
observar desde una oposicion que funciona
como polaridad, desde una tensién ocular.
Observar —digamos también pensar— es dar
forma vy fijar formas, y la forma implica una
distincion con dos lados. Todo lenguaje es
diferencial, trabajo con diferencias. Lo
sabemos bien en el derecho: no hay

J. Navarro y otros, Barcelona, Paidds, 1998, aparecié en
aleman en 1986. Es una tematica que también se destaca
en GIDDENS, A.; Consecuencias de la modernidad, trad. A.
Lizén, Madrid, Alianza, 1993, pp. 119 y ss., que se publicé
en 1990. Luhmann menciona este libro en su Sociologia del
riesgo, p. 266, nota 14.

'2 Cfr. GOETHE, J. W. von; Maximas y reflexiones, edic. J.
del Solar, Barcelona, Edhasa, 1999: “todo lo factico es ya
teoria” (p. 143). Procede de Los afios de peregrinaje de
Guillermo Meister.

La formula abreviada “no hay hechos, sélo

interpretaciones; y ésta es una interpretacion”, de lo que se
dice en NIETZSCHE, F.; Mas alla del bien y del mal:
Preludio de una filosofia del futuro, trad. A. Sanchez
Pascual, Madrid, Alianza, 1988, § 22, p. 44-45, puede verse
en VATTIMO, G.; “La edad de la interpretacién”, en RORTY,
R. y VATTIMO, G.; El futuro de la religién: Solidaridad,
caridad, ironia, compilacién de S. Zabala, trad. T. Onate,
Barcelona, Paidéds, 2006, p. 77.
" GADAMER, H.- G.; Verdad y método, trad. A. Agud y R.
de Agapito, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2007,
recuerda, siguiendo a Heidegger, que ‘“la interpretacion
empieza siempre con conceptos previos” (p. 333).
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derechos sin deberes. Pero no lo tenemos
tan presente en el pensamiento abstracto
¢Cbmo dar forma al riesgo? ¢Cual es la
forma de sus diferencias? Vamos a inventar
el riesgo, o mejor, a explorar como se da en
la sociedad la invencién del riesgo.

No habria que hablar simplemente de riesgo
sino de un esquema, de una dicotomia en la
que el riesgo es uno de los polos ¢ Cual es el
otro? Hay dos candidatos: Uno, el habitual, el
consabido: seguridad. Otro, que Luhmann
ofrece con nuevas posibilidades de analisis:
peligro. Hablar de riesgo, pensar el riesgo,
puede suponer manejar dos perspectivas:
riesgo-seguridad, riesgo-peligro  (Risiko-
Gefahr). En los conceptos complejos se
combinan y entrecruzan varias distinciones
que es preciso deslindar. Estas distinciones
constituyen el “punto ciego” de la
observacion, lo que no puede verse en la
misma observacion'. Siempre se ve desde
algo que no se ve. Verlo requeriria una
observacion de segundo orden.

2.- Riesgo y seguridad

Vayamos a la primera dicotomia, la mas
familiar. EI pensamiento juridico se mueve
ampliamente en la Orbita del riesgo-
seguridad. El derecho aporta seguridad a la

convivencia. Sin derecho rebrotaria un
estado de naturaleza hobbesiano que
colapsaria la vida social. La seguridad

juridica es un valor de primer orden, que ha
disputado el terreno a la justicia (pensemos
aquélla afirmacion que se lee en Goethe:

"* LUHMANN, N.; “Risiko und Gefahr”, cit., p. 134.
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“prefiero la injusticia al desorden”). Tener un
derecho subjetivo es tener algo mas o menos
asegurado. Los distintos derechos -y no sélo

la figura denominada “seguro”- nos
aseguran frente a mudltiples tipos de
perjuicios, lesiones, intromisiones. El

derecho protege, tutela, ejerce una funcién
preventiva. El Estado Social es un Estado
asegurador frente a multiples contingencias,
comenzando por la Seguridad Social. La
visidbn garantista iria también en la misma
linea. Este empefo por la seguridad ha
dejado en la penumbra la cuestion de los
riesgos del derecho, que plantearemos mas
adelante. Y no se suele ver que la seguridad
juridica no es s6lo seguridad de las personas
sino del propio sistema, que se asegura a si
mismo y evita riesgo de indecisiones y
bloqueos.

En el pensamiento de Luhmann Ia
problematica de la seguridad es siempre
trabajo con el riesgo. Riesgo es el término
marcado. Nos movemos constantemente en
zonas de inseguridad y tenemos que trabajar
bajo principios de incertidumbre (politica,
juridica, econdmica, ética, etc.). Luhmann se
esfuerza provocativamente por desafiar
nuestras seguridades o -dicho de modo
paraddjico— por plantear los riesgos de
nuestras seguridades. Ya no podremos oir la
palabra seguridad sin prevencidén, sin
reticencia, sin desconfianza. Puede ser una
forma de ingenuidad y se necesita una
desconstruccion de la seguridad.

Conviene adelantar alguna de las propuestas
que se van a examinar, que revelan un gusto
por la paradoja muy caracteristico de esta
teoria. Veremos que la seguridad es un
concepto vacio, mero correlato del riesgo. La
seguridad es una variable planteada en
funcion del riesgo, que funciona como un
diferencial y un desplazador de riesgos. No
es posible optar entre riesgo y seguridad:
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sOlo se puede elegir entre distintos riesgos.
La seguridad no es la solucién sino parte del
problema del riesgo. No se puede
proporcionar seguridad, sino soélo absorber
inseguridad. El riesgo sOlo se reduce con
riesgo. Y si esto es asi significa que todo
discurso sobre la seguridad tiene una
constitucion paradojica. Habra que hacer
aflorar las paradojas que lo gobiernan. Y en
esto Luhmann se muestra también como un
ironista de la seguridad.

De acuerdo con la opinibn mas extendida el
concepto de riesgo se determina por
oposicidbn a la nocion de seguridad. Pero
este ultimo término carece de significado
definido: actia s6lo como contrapeso para
poder pensar el riesgo. Es un “concepto
vacio” que sirve de “concepto de reflexion” y
proyeccién, de descarga como “concepto-
valvula-de-escape”. En todo caso es una
“ficcibn social’, que se maneja como si la
supuesta seguridad fuera algo seguro'®.
Aunque lo realmente seguro es que apenas
hay seguridades absolutas’’.

Cuando se concibe la seguridad no como
contrapartida formal sino como dato
sustantivo con “significado objetivo” lo que
hacemos es sobrevalorar nuestra capacidad
de control sobre las situaciones y presuponer
que hay fundamentos seguros (racionales)
para la toma de decisiones'. Pero aqui el
acento no se pone en la seguridad sino en el
riesgo. La seguridad es tan sélo el correlato
negativo del riesgo. La seguridad esta
planteada en funcién del riesgo, como la
sombra en funcion de la luz.

16 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 63.

7 La muerte es la gran excepcion. Cfr. Ibidem, p. 72, nota
58.

'® Ibidem, p. 56.
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La seguridad es una variable. Como tiene
distintos aspectos y grados, la cuestién es
saber si la seguridad alcanzable es o no
“suficiente”’®. Esto es relativo. La seguridad
no es un criterio claro y esta sujeta a
apreciaciones que varian segun contextos.
Nos podemos preguntar si la seguridad de
que disponemos es suficientemente segura.
La seguridad es un concepto diferencial, un
concepto limite que puede desplazarse.
Donde se fija el limite entre seguridad e
inseguridad es una cuestion siempre abierta.
La seguridad es sélo uno de los polos de una
distincion, de una forma que constituye una
unidad: la unidad de riesgo y seguridad. La
forma tiene dos lados y permite el transito del
uno al otro. La seguridad es un
transportador, un desplazador de riesgos.

El esquema riesgo-seguridad produce un
cierto espejismo: da a entender que es una
alternativa y que es posible elegir entre
riesgo y seguridad®. Pero esta eleccion es
ella  misma arriesgada. La variante
supuestamente segura implica que no
surgiran dafos, pero siempre puede suceder
algo imprevisto, y ademas se pueden perder
oportunidades. La variante arriesgada
implicaria aprovechar alguna oportunidad,
pero puede salir mal. No hay eleccion
segura: “sOlo se puede tomar una decision
arriesgada o esperar’ y “también la espera
es una decision arriesgada™'. Lo Gnico que
podemos hacer es elegir entre distintos
riesgos.

Esta ademas abierta la cuestidbn de si es
racional, o al menos razonable, correr
riesgos. Todos los estudiosos de Rawls se
han planteado si en un planteamiento de
justicia social es asumible en la “posicion
original” la estrategia mas segura, la mas

"% Ibidem, p. 206.
20 Cfr. Ibidem, p. 64.
2 Ibidem, p. 116.
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conservadora, orientandose por el criterio
llamado maximin, poniéndose en lo peor®.
Una teoria asi esta lastrada por una extrema
aversiobn al riesgo, que por ser poco
imaginativa puede resultar improductiva.

También hay que advertir que no es posible
pasar del riesgo a la seguridad por medio del
conocimiento y de la racionalidad. La
supuesta eleccion racional, la teoria de la
decisibn, no proporcionan  seguridad.
Luhmann advierte que “si no hay decisiones
con la garantia de estar libres de riesgo,
debe abandonarse la esperanza (que un
observador de primer orden podria todavia
tener) de que con mas investigaciébn y mas
conocimiento podriamos pasar del riesgo a la
seguridad”. Pues “la experiencia practica nos
ensefa que ocurre mas bien lo contrario:
cuanto mas se sabe, mas se constituye una
conciencia del riesgo”, asi como “cuanto mas
racionalmente se calcule y cuanto mas
complejo sea el calculo, de mas aspectos
nos percataremos, y con ellos vendra mayor
incertidumbre en cuanto al futuro v,
consecuentemente, mas riesgo”. Esta es
una de las razones que explican la aguda
conciencia  de riesgo  del mundo
contemporaneo.

2 Como leemos en RAWLS, J.; Teoria de la justicia, trad.
M. D. Gonzélez, Madrid, Fondo de Cultura Econdmica,
1993, el criterio maximin consiste en “jerarquizar las
alternativas conforme a sus peores resultados posibles:
habremos de adoptar la alternativa cuyo peor resultado sea
superior al peor de los resultados de las otras alternativas”
(p- 181). Rawls intenta salir al paso de la objecion de que el
principal argumento para sus principios de justicia (en
concreto para el principio de diferencia) sea un gran temor
al riesgo. Alega que “no se postulan actitudes extremas
frente al riesgo” y que, “en todo caso, existen muchas
consideraciones a favor del principio de diferencia en las
cuales el temor al riesgo no desempefia papel alguno” (p.
106).

% LUHMANN, N.; Sociologia del riesgo, cit., pp. 72-73
(traduccion modificada).
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Cada vez que procuramos la seguridad
asistimos a una revancha del riesgo. Asi,
cuanta mas prevencidbn, mas riesgo. La
busqueda de la seguridad lleva a tomar
precauciones. Aqui se sitla la problematica
de la prevencién, entendida como “una
preparacion contra dafos futuros no seguros,
buscando ya sea que la probabilidad de que
tengan lugar disminuya, o que las
dimensiones del dano se reduzcan”. Pero
hay que tener en cuenta que “la prevencion
influye en la disposicidon al riesgo”. Por
ejemplo: “Estamos, en general, mas
dispuestos a participar en un proceso cuyo
resultado es incierto cuando tenemos la
proteccion legal de un seguro. Nos
decidiremos a construir en una zona sismica
si existen técnicas de construccion seguras
contra los sismos. Un banco estara mas
dispuesto a otorgar crédito si podemos
ofrecer garantias™”.

Si observamos la distincidén riesgo-seguridad
mediante la distincion problema-solucion
podemos decir que el riesgo es el problema 'y
la seguridad seria la solucidbn. Nos
encontramos entonces con que lo
problematico del problema “esta siempre
implicito” y que la supuesta solucién soélo lo
es de “un problema que es irresoluble”, de
manera que “la solucion del problema
aparece siempre como algo problematico”.
Lo que ocurre es que la llamada solucion, lo
que denominamos seguridad, “expresa el
problema de una manera menos irritante y
mediante una forma mas susceptible de
enlaces”, es decir mejor delimitada y mas
asumible puesto que facilita nuevas
conexiones, ulteriores relaciones. La solucion
es la “contraforma” del problema, abierta a
nuevos problemas. La soluciones “aparecen
como solucion de problemas que siempre
podran ser reproblematizadas”. Dicho de otro

2 Ibidem, cit., p. 73.
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modo, “la solucién del problema esconde el
problema que soluciona™®. En definitiva: hay
que ver la seguridad como parte del
problema del riesgo, y no s6lo como su
solucion. El riesgo aparece como aporia y el
tratamiento del riesgo como una aporética,
que sOlo se puede plantear en resistencia a
la aporia®.

Frecuentemente a lo mas que se puede
aspirar no es a dar seguridad sino a “una
absorcion de la inseguridad’ que se basa en
“percibir los riesgos” que se corren. No se
trata de “elusibn de los riesgos” sino de
manejar “la relacién entre riesgos previstos y
aceptados, por una parte, y riesgos
imprevistos, por la otra”™’. Se intenta que
estos Ultimos sean los menos posibles. La
busqueda de seguridad se convierte en
percepcion y aceptacion del riesgo. Para
saber a qué atenerse.

Uno de los grandes motivos de la teoria de
sistemas es la “reduccion de complejidad’.
No es el paso de lo complejo a lo simple,
sino la produccion de una “diferencia de
complejidades”. Si lo trasladamos a la
problematica del riesgo —pues la complejidad
se manifiesta también “como concepto de
inseguridad y riesgo”™- hablaremos de
reduccién del riesgo®®. Reduccién significa
aqui transformacién, cambio de formato,
para hacerlo mas manejable.

% |D.; La ciencia de la sociedad, cit., pp. 302 y 303.

% Habra que recordar aqui lo que decia VIEHWEG, Th,;
Tépica y jurisprudencia, trad. L. Diez-Picazo, Madrid,
Taurus, 1986: “no es posible liquidar totalmente Ila
problematica que se quiere dominar, y ésta reaparece por
doquier con una forma nueva” (p. 62).

2 LUHMANN, N.; Sociologia del riesgo, cit., pp. 253 y 254.
% ID.; Sistemas sociales, cit., p. 50.
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La reducciobn de complejidad no es la
instauracibn de un pensamiento de la
simplicidad. Se trata de la “reduccion de una
complejidad por otra”, pues “sOlo la
complejidad puede reducir complejidad™®.
Para afrontar la complejidad el sistema tiene
que generar una complejidad nueva. Tiene
que pasar de la complejidad inabordable a
una “complejidad estructurada”, lo que
implica “construir autocomplejidad™®. Del
mismo modo, la reduccion del riesgo no es
instalaciébn en la seguridad pues el riesgo
Solo se reduce con riesgo. La reducciéon del
riesgo lo sera de unos riesgos por otros. El
sistema tiene que construir su propio
diferencial de riesgo, no para garantizar la
seguridad sino para tratar mejor con la
inseguridad.

Esto nos da pie para introducir la segunda
distincion, que implicara una transformaciéon
de riesgos. Lo que hemos denominado
genéricamente riesgo va a experimentar la
diferenciacion entre riesgo, entendido en un
sentido peculiar, y peligro. Estos términos se
convierten asi en tecnicismos.

3.- Riesgo y peligro

Veamos ahora la distincion riesgo-peligro,
que constituye la aportacion mas original de
Luhmann a esta problematica, desde
planteamientos constructivistas que atienden
a la configuracion de realidades®. Con ello
estamos ya manejando riesgos.

2 Ibidem, pp. 50 y 49.

3 Ibidem, p. 50; La sociedad de la sociedad, cit., p. 100.

3 Cr. ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 65; ID.,
Observaciones de la modernidad: Racionalidad y
contingencia en la sociedad moderna, trad. C. Fortea,
Barcelona, Paidés, 1997, p. 133; ID.; El derecho de la
sociedad, trad. J. Torres Nafarrate y otros, Meéxico,
Universidad Iberoamericana, 2002, p. 198.
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Se da por supuesto que hay una inseguridad
en relacién a posibles dafios futuros y que se
aspira a la seguridad. Este es el punto de
partida. Se presentan entonces dos
posibilidades. O el posible dafo se atribuye a
una decision, se considera consecuencia de
una decision, y hablaremos de riesgo en
sentido estricto. O el posible dafo se
atribuye al entorno del sistema, se considera
provocado externamente, y hablaremos
entonces de peligro.

A diferencia de la anterior, ésta es una
distincibn de caracter sistémico, que
incorpora en si misma la diferencia entre
sistema y entorno. ElI peligro implica
heterorreferencia, descarga, externalizacion;
mientras que el riesgo es ejercicio de
autorreferencia, internalizacién, inclusion.
Activa las conexiones internas de un sistema
y provoca su implicacion.

El riesgo es un peligro que se atribuye a una
instancia (persona u organizacion) para
hacerla responsable. La problematica a la
que esto conduce no es la seguridad sino la
responsabilidad, la capacidad de afrontar y
dar respuesta. El peligro no tiene autor: sélo
tiene causas y victimas. El riesgo tiene
siempre un responsable, alguien a quien
hacerle reproches o al menos plantearle
exigencias. La razén de ser del esquema
riesgo-peligro no es la eliminacién de la
inseguridad sino la gestiéon del riesgo, un
cierto risk management.

La caracterizacion de algo como riesgo o
como peligro depende de una atribucién.
Nada constituye riesgo o peligro por si
mismo, por su propia naturaleza, sino por la
interpretacibn que se le da. La distincion
entre riesgo y peligro “s6lo es una diferencia
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del modo de adscripcion™2. Un mismo hecho
(aunque con ciertos limites) puede aparecer
como riesgo o0 como peligro. Podemos
pensar que se habria evitado el dafo si se
hubiera tomado alguna decision y -a
diferencia de lo que ocurre en otras
sociedades- “en el mundo moderno también
no decidir es una decisién™?.

Por ejemplo hablariamos del peligro de que
se produzca un terremoto si lo consideramos
en tanto que hecho producido por causas
naturales, pero hablariamos de riesgo de
terremoto si hemos tomado la decision de
vivir en una zona de fuerte actividad sismica,
0 si una vez que ha habido danos pensamos
que se hubieran evitado si se hubiera
decidido edificar de modo adecuado.
Luhmann proporciona este ejemplo: “Los
seguros no crean seguridad de que la
desgracia no ocurrird. Sélo garantizan que
no se modificaran las circunstancias
patrimoniales del afectado”. De modo que
“todos los peligros contra los que uno podria
asegurarse se transforman en riesgos™*. Las
compafias aseguradoras se dedican a la
“transformacién de peligros en riesgos”,
aunque sOlo sea considerando “el riesgo de
no haberse asegurado”™. Y hay seguros
para todo. Nada tan cierto como la muerte y
hay seguros de vida. El problema no es tanto
el bien asegurado como la prima que hay
que pagar y lo que se obtiene a cambio.

De lo que se trata con el esquema riesgo-
peligro es de transformar los peligros en
riesgos y de la configuracién, distribucién y
gestibn de esos riesgos. Todo ello
dependera de la capacidad del sistema

32 ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p. 465.

3 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 72. No se trata sélo de la
decision de no decidir sino que, como ocurre con el silencio
administrativo, el transcurso de un tiempo sin decision
expresa se considera como una decision.

3 ID.; Observaciones de la modernidad, cit., pp. 135-136.

% ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 90.
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social para realizar estas operaciones. Un
rasgo de la sociedad actual es precisamente
la tendencia a transformar los peligros en
riesgos®. Esto tiene mucho que ver con la
“expansion de los potenciales de decision”,
con “su mayor ramificacién” y “su riqueza
mayor de alternativas”, y también con la
intervencién de la técnica en situaciones y
procesos que antes se consideraban
exclusivamente como parte de la
naturaleza®.

Cuanto “mas fuerte” sea un sistema mas
podra influir en su entorno, con lo que
tendera a transformar los peligros en riesgos.
En la medida en que podemos intervenir mas
en el curso de los acontecimientos Ila
problematica del riesgo se va imponiendo por
si misma, con lo que “la responsabilidad
aumenta casi automaticamente™®. Hay mas

36 Cfr. ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 90.

37 Ibidem, p. 90.

38ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p. 465. Esta ampliacion
de la responsabilidad se produce como consecuencia de la
misma evolucion social, con independencia de exigencias
éticas como las que plantea JONAS, H.; El principio de
responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion
tecnolégica, trad. J. M. Fernandez Retenaga, Barcelona,
Herder, 1995. En este sentido cierta “ética de la
responsabilidad” puede ser superflua. En  LUHMANN, N.;
Sociologia del riesgo, cit., se muestra escéptico en lo que
respecta a una “ética del riesgo”, teniendo en cuenta “la
improductividad deductiva de la ley moral kantiana” o la
inoperancia de una ética sustantiva para solucionar los
conflictos valorativos debido a la “falta de transitividad del
orden de valores” (p. 207), pues no hay criterios claros de
prelacion. Cuando se recomienda actuar con
responsabilidad habra que preguntar “como es posible si el
problema consiste precisamente en que las consecuencias
son desconocidas” (p. 208). La apelacion a la ética es
insuficiente. Por mas que ofrezca principios no evita tener
que tomar decisiones adicionales para concretarlos y operar
con ellos pues el “hiato instalado en la ética no puede ser
superado por ella misma” (p. 208). De hecho podemos
comprobar que “la politica que espera ayuda de la ética
para sus decisiones es remitida a si misma y a continuacion
practicamente remitida a organizaciones que son capaces
de tomar acuerdos, votar y comunicar los resultados”. En
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exigencias de responsabilidad y aparecen
mas responsables. Y una consecuencia de
que la perspectiva de peligro disminuya y
predomine la de riesgo, de que se busquen
cada vez mas responsables, es que ‘la
sociedad produce cada vez mas miedo de si
misma”®.

Puede decir Luhmann, con atrevimiento
paraddjico, que la tarea —una vez que hemos
abandonado el esquema riesgo-seguridad—
ya no es lograr seguridad sino que va
justamente en la direccibn contraria:
“aumentar y especificar los riesgos™.
Inventar riesgos. No se trata de eliminarlos
sino de detectarlos, configurarlos y aprender
a manejarlos. La gestion de los riesgos
puede implicar transferirlos, hacerlos
repercutir en otros puntos, transformarlos,
concentrarlos o distribuirlos, descargarlos,
compensarlos. Trabajar con riesgos activa y
exige toda una dindmica social.

El riesgo acaba por convertirse en
comunicacién, en una sociedad que esta
hecha de comunicaciones. Los sistemas
sociales son sistemas de comunicacion. El
paso de peligros a riesgos conlleva un
aumento  considerable  del potencial
comunicativo de la sociedad. En la medida
en que no seamos capaces de plantear los
problemas de riesgo como problemas de
comunicacién social recaemos en una vision
objetivista o naturalista que acabard por
dificultar la gestion de los riesgos. La teoria
del riesgo es una teoria de la comunicacién.
Pero esta claro que la comunicaciéon de
riesgos no garantiza la seguridad: sélo sirve
para afrontar mejor la inseguridad.

definitiva: “en cuestiones de ética so6lo se ofrecen
seudocompetencias” (p. 209).

3 ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p. 182 (traduccién
rectificada).

40 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 120. Se requiere “una
especificacion de los riesgos para que se vuelvan visibles y
puedan ser asignados”, ID.; La ciencia de la sociedad, cit.,
p. 182.
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El factor distintivo es la decision. Los riesgos
se refieren a danos que se presentan como
resultado de una decisiobn y que no se
producirian si la decision hubiera sido otra.
Con todo, es un error creer que decidiendo
de otro modo se hubieran evitado los
riesgos, pues toda decision puede
desencadenar consecuencias no deseadas.
Todo tiene riesgos: no hay escapatoria.
Nunca pasariamos del riesgo a la seguridad
mediante una decision acertada. Incluso se
ha dicho que toda decisibn es
“transformacién de inseguridad en riesgo™'.
Decidimos siempre bajo un principio de
incertidumbre.

Hay que precisar que las consecuencias
negativas no se consideran como costes de
la decisibn, como un precio que
necesariamente hay que pagar y que se
considera justificado, sino como dafnos, quiza
improbables, pero en todo caso vinculados
con la decision. Dafos que hacen lamentar
la decisién tomada y abren el camino a una
exigencia de indemnizacién®.

Las decisiones presentan un rasgo elemental
pero muy significativo: la “bifurcacion” entre

“ 1D, Organizacién y decision. Autopoiesis, accién y

entendimiento comunicativo, trad. D. Rodriguez Mansilla,
Barcelona, Universidad Iberoamericana y Anthropos, 1997,
p. 81. Cfr. también pp. 10 y 63. Por otra parte “la decision es
absorcion de riesgo”, ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p.
466.

2 Luhmann no cuestiona el concepto de dafio, que ha dado
lugar a distintas elaboraciones juridicas. No se trata de un
mero hecho natural sino de una construccion del derecho,
como cuando se dice que se considera lesion sélo el dafo
que alguien no tiene el deber juridico de soportar. Se intenta
delimitar el dafio resarcible, y por ejemplo se circunscribe a
dafios previsibles segun el estado de la ciencia y de la
técnica. Se presenta también el dafio como lesién a un bien
juridico protegido. Hay siempre autorrreferencia pues el
derecho regula la amplitud y el alcance de su propio ambito.
Es el derecho el que construye bienes juridicos y en
consecuencia el que determina qué se entiende por dafo.
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los que deciden y los afectados*’. Se abren
posiciones y perspectivas muy distintas, con
importantes consecuencias para nuestro
tema pues “el riesgo de unos es peligro para
otros™*. Y, como puede esperarse, se
generan conflictos entre los que deciden y
los afectados, esas “personas excluidas de
las decisiones pero incluidas en las
consecuencias™.

Luhmann advierte de que “el abismo entre
tomadores de decision y afectados” se ira
abriendo de forma cada vez “méas aguda™®.
Esto parece contrarrestar la pretension
democratica de estimular la participacion de
todos en la toma de decisiones, que tiene
limites estructurales y frecuentemente se
queda en mera retérica®’. Se intenta dar la
sensacion de involucrar a todos, de que
decidimos todos, y se ofrece asi una
coartada para desactivar protestas ante los
posibles resultados inaceptables. Con formas
a veces minimas y casi simbdlicas de
participacion se pretende repartir, compartir o
incluso trasladar el riesgo de la decision a los
afectados, a los perjudicados. Esto forma
parte de una estrategia de autolegitimacion.

4 .- La atribucion a decisiones

Juntamente con la decisidbn estd aqui en
juego el concepto de atribucién o imputacion
(Zurechnung). Es un término fundamental en

“3D.; El derecho de la sociedad, cit., p. 199.

a4 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 155.

48 ID.; La sociedad de la sociedad, cit., p. 421.

“8\D.; El derecho de la sociedad, cit., p. 199.

“ En ID; “Participacion y legitimacion: ideas y
experiencias”, trad. P. Jiménez, en La participacién: Anuari
de la Facultad de Dret, Lérida, 1985, llegaba a afirmar que
“la exigencia de una mayor y mas efectiva participacion se
contempla hoy como una fase cerrada de la nueva historia
de las ideas” (p. 11).
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el pensamiento juridico* y sociolégico®, que
hay que plantear a salvo de todo
naturalismo.

La atribuciébn es un mecanismo de relacion,
resultado de una observacion®. Pero no se
trata de una conexion natural que podemos
descubrir en la realidad. Es una conexion
construida, fabricada, inventada, que -
aunque con apoyo en ciertas realidades—

48 | eemos en KANT, |.; La Metafisica de las Costumbres,
trad. A. Cortina y J. Conill, Madrid, Tecnos, 1989, que
“imputacién (imputatio) en sentido moral es el juicio por
medio del cual alguien es considerado como autor (causa
libera) de una accion” que “estd sometida a leyes” (p. 35).
KELSEN, H.; Teoria general del Estado, trad. L. Legaz
Lacambra, Granada, Comares, 2002, pp. 80 y ss. distingue
el concepto juridico de imputacién, que es una conexién
normativa, del de causalidad, perteneciente al ambito de la
naturaleza. La imputacion es un “enlace formal” creado por
el derecho y de ninguna manera un “nexo causal” (p. 83). El
sujeto de derecho constituye un centro de referencia, un
“punto de imputacion” (p. 109). Y “la diferencia fundamental
entre imputacion y causalidad es que existe un punto final
para la imputacién, pero no para la causalidad”, ID.;
“Causalidad e imputacion”, en ;Qué es justicia?, trad. A.
Calsamiglia, Barcelona, Airel, 1982, p. 232. Cfr. también ID;
Teoria pura del derecho, trad. R. J. Vernengo, México,
Porrda, 1993, pp. 90 y ss.

49 WEBER, M.; Economia y sociedad. Esbozo de sociologia
comprensiva, trad. J. Medina Echavarria, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1987, registra como categoria
sociolégica fundamental el concepto de imputacion o
atribucion en relacion con los fenédmenos de la solidaridad y
la representaciéon (pp. 37-38) y trata del “problema de la
imputacion” a proposito del calculo econémico (pp. 78 y 79).
LUHMANN, N.; Rechtssoziologie, cit.,, se planteaba la
“imputacién de la discrepancia” en el caso de normas que
no se cumplen (pp. 55 y s.) y la atribuciéon de la validez
juridica a ciertas decisiones (p. 208). En Sistemas sociales,
cit., observa que los sistemas pueden determinar y variar “el
rumbo de la atribucién”, puesto que puede haber una
atribucion interna, dirigida al sistema, o externa, dirigida al
entorno (p. 97). Esta con ello en juego la “potencialidad de
enlace” de los sistemas (p. 212).

% LUHMANN, N.; La ciencia de la sociedad, cit., advierte
que las atribuciones (o adjudicaciones) son siempre
“observaciones” que “pueden variar de observador a
observador”. Pueden surgir discrepancias y entrar en
conflicto. En cuestiones de responsabilidad es el derecho el
que determina “la seleccion del rumbo de la adjudicacion”
(p. 1086).
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puede ser completamente artificial y tener
incluso un componente de ficcién®'. Sin
embargo necesita ser plausible o verosimil,
es decir aceptable o justificable, pues de otro
modo no funcionaria, por lo que depende de
una sensibilidad social para la atribucion que
varia segin épocas, culturas y contextos®.
El proceso de atribucion esta “socialmente
condicionado” y es una técnica inventada no
para explicar la normalidad sino para afrontar
ciertas “situaciones problematicas”, de las
que depende qué “constelaciones de
atribucién” se activan en cada momento®.
Ya puede suponerse que no es un asunto
neutral y nos podemos preguntar por los
intereses de la atribuciéon®.

No hay aqui constataciones, percepciones,
sino adjudicaciones, adscripciones. Se pone
en juego un uso adscriptivo del lenguaje®. A
pesar de las apariencias, no encontramos
enunciados  constatativos  sino  esos
performativos que —en la conocida expresion

5! Precisa ID.; La sociedad de la sociedad, cit., que “toda
atribucion es contingente (lo que de ninguna manera quiere
decir que se produzca de modo arbitrario o puramente
ficticio)” (p. 96). Las atribuciones “son siempre un
acontecimiento  artificial, que encuentra condiciones
sugerentes en las cualidades de la realidad, pero que no
estdn completamente determinadas por ellas” (p. 259).
Modifico la traduccién de la edicién citada, a la vista del
original aleman.

52 Cfr. este concepto en LUHMANN., N.; Sociologia del
riesgo, cit., p. 155.

%3 |D.; La sociedad de la sociedad, cit., pp. 259 y 262.

% Ibidem, p. 96.

% HART, H. L. H.; “The Ascription of Responsibility and
Rights”, en Proceedings of the Aristotelian Society, vol. 49,
1948-1949, pp. 171 y ss., da pie para hablar en estos
términos. La adscripcion es una cuestion decisiva para la
teoria de la acciéon. Cfr. por ejemplo RICOEUR, P.; El
discurso de la accién, trad. P. Calvo, Madrid, Catedra, 1988.
Hay que atribuir la accion a alguien: “La accién esta ahi De
quién es, a quien pertenece?”. Se busca una “referencia
identificadora” (p. 60). CRUZ, M.; /A quién pertenece lo
ocurrido? Acerca del sentido de la accion humana, Madrid,
Taurus, 1995, advierte que puede parecer que se ofrecen
datos de hecho, pero frecuentemente “la descripcion es
descripcion de lo adscrito” (p. 225). En LUHMANN, N
Sistemas sociales, cit.,, encontramos también que “las
acciones se constituyen mediante procesos de adjudicacion
(Zurechnungsprozesse)” (p. 163).

167



CEFD

de Austin— “hacen cosas con palabras™®. La
imputacién es una herramienta
imprescindible, un instrumento potentisimo,
para la construccién juridica de la realidad.

El problema del riesgo no es lograr una
“atribucion correcta” o verdadera, como si
buscaramos una  correspondencia 0
adecuaciéon con la realidad, como si pudiera
ser verificada®. No se pretende simplemente
averiguar cual es la causa o causas que han
originado el dano, sino de establecer
esquemas de referencia y puntos de
imputacién para ofrecer una respuesta. No
se trata de hallar sin mas una explicacion de
lo que ha ocurrido sino de ofrecer una
respuesta. La explicacion que se da estara
en funcion de la respuesta que se busca. Los
hechos que se alegan son estrategias. No
funcionan como hechos sino como
argumentos para justificar una reparacion.

La atribucién en situaciones de riesgo es un
“artefacto” que resulta de una observacion,
que aparece exclusivamente como “resultado
del ser observado™®. Es cierto que “la
atribucién a la decisibn es una atribucion
causal: debe poder representarse en el
esquema de causa y efecto™. Pero “la
asignacion de determinados efectos a
determinadas causas es un proceso de
seleccién y la correlacidén varia dependiendo
del interés de la atribucion™®. La atribucion

% Me refiero, claro esta, a AUSTIN, J. L.; Cémo hacer cosas
con palabras. Palabras y acciones, trad. G. Carriéo y E. A.
Rabossi, Barcelona, Paidés, 1982.

" LUHMANN, N.; Sociologia del riesgo, cit., p. 69.

%8 Ibidem, p. 111.

% Ibidem, p. 166.

60 ID.; La sociedad de la sociedad, cit., p. 96. En situaciones
con muchas variables lo que produce el esquema causal de
observacion son “estimaciones” con vistas a la futura
“elaboracién de explicaciones”. Y “hoy en dia es claro que la
causalidad requiere decisiones de atribucion puesto que
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no es cuestion de percepcion sino de
decisién, y de decision orientada por ciertos
intereses. Se decide de forma “oportunista”
pues se hace responsable a aquél de quien
se cree que puede obtenerse algo™".

A su vez la causalidad es un “esquema de
observacion” que se inserta en una serie
multiple y compleja de causas y efectos®.
Ante una pluralidad de factores “la
representacién de una causa 0, en su caso,
de un efecto es una abstraccién que cumple
una determinada funcién de ordenacion”. No
se trata de realidades sino de wuna
“interpretacion causal de la accion”, de “un
esquema heuristico de pensamiento” que en
la fijacidbn de causas y efectos “estimula la
busqueda de alternativas”. Los conceptos de
causa y efecto no son “propiedades del
suceso” sino “variables, lugares vacios para
el intercambio de posibilidades”, que ofrecen
“puntos funcionales de referencia’. La
interpretacibn  causal proporciona una
“‘esquematizaciobn  estratégica” de la
complejidad de la realidad. Reduce a “un
formato manejable” los acontecimientos, que
sirve de apoyo para ulteriores decisiones®.

nunca pueden remitirse todas las causas a todos los efectos
(o viceversa)”. No se describe algo dado en la “naturaleza”
sino que “los juicios causales son juicios ‘politicos™ (p. 801),
es decir condicionados por el ambito de la vida en comun.

61 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 166. Hay una tendencia
a asignar la responsabilidad al que puede pagar (cfr. p.
219).

52 En ID.; La ciencia de la sociedad, cit., se insiste en que “la
causalidad no es un fenémeno independiente del
observador, sino un esquema de observacion entre otros”.
La “atribucion causal” es un producto de “la autopoiesis del
sistema de observacién” (p. 49). El esquema causal
“presupone la diferencia entre causas y efectos como
construcciéon de un observador” (p. 259).

& ID.; Fin y racionalidad en los sistemas. Sobre la funcién
de los fines en los sistemas sociales, trad. J. Nicolas,
Madrid, Editora Nacional, 1983, pp. 28, 31 y 33. Cfr. también
sobre estas cuestiones ID.; “Funktion und Kausalitat”, en
Soziologische Aufkldrung 1: Aufsédtze zur Theorie sozialer
Systeme, 62 edic., Opladen, Westdeutscher Verlag, 1991,

pp- 9y ss.
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No consiste en la identificacion de la
verdadera causa, sino en la seleccidén entre
diversas posibilidades, entre los distintos
factores relacionados con el dano producido.
Siempre se verifica una ruptura de nexos
causales que se descartan. Y lo que se
determina como causa eficiente y adecuada,
por emplear la terminologia juridica, hay que
entenderlo en este contexto: eficiente y
adecuada no soélo para producir el dafio sino
para soportar la consiguiente pretension de
indemnizacion. Las cuestiones de atribucion
se plantean “en situaciones recursivas, en
donde otras decisiones dependen de ellas™”.
La atribucién del dano a la decision aparece
como “contingente”, lo que quiere decir que
no es ni imposible ni necesaria®®. Se mueve
en un ambito de discrecionalidad y podria
efectuarse de otro modo. Es cuestion de
estrategia y de oportunidad. No juega aqui la
racionalidad del percibir sino la racionalidad
del comparar y sopesar alternativas.

Como la atribucion es objeto de decision
“‘conduce a la pregunta de quién decide
acerca de la atribucion, con la posibilidad de
adjudicar, a su vez, la decisién acerca de la
atribucion™®. El riesgo lleva a decisiones de
atribuciébn que son también arriesgadas. El
riesgo se reproduce a si mismo. En este
caso habrd que tener en cuenta que “la
pregunta por la atribucion de la atribucion es
una pregunta que carece de limites, que no
se tolera, sino que se oculta y se hace
invisible recurriendo a ‘fundamentos™®’.

64 ID.; La sociedad de la sociedad, cit., p. 262.

& ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 69.

% Ibidem, p. 274.

" |D.; La sociedad de la sociedad, cit., p. 259. Modifico la
traduccion de esta edicion.
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En definitiva, la adopcién de una perspectiva
de peligro o de riesgo es una cuestion de
posibilidades sistémicas, pero también de
estrategia. Exige plantear una decision, que
a su vez implica riesgos pues puede tener
consecuencias negativas que achacariamos
a esa decision, que no deberia haberse
tomado.

De todas formas en ciertos hechos
imprevisibles 0 en sucesos catastroficos de
gran magnitud, experimentamos la
imposibilidad o la dificultad de atribuir los
danos a decisiones. Por ejemplo en el caso
del impacto de un meteorito o ante cierto tipo
de catastrofes ecologicas®®. Atribuirlos a
decisiones puede resultar muy forzado,
aunque siempre puede intentarse. Habria
que “inventar, por asi decirlo, decisiones
susceptibles de ser objeto de wuna
atribucion™®. Nos deslizamos aqui a una
problematica no de toma de decisiones sino
de invencion de decisiones, o de la
posibilidad de presuponerlas. En un derecho
dotado de gran abstraccion, acostumbrado a
la ficcion y necesitado de ella, se puede muy
bien llegar a la ficcion de decisiones, o al
menos a decisiones simbdlicas, decisiones
de no haber decidido, concebidas para trazar
y soportar atribuciones y generar respuestas
en los sistemas. El problema es que resulten
creibles y aceptables, pero el margen es muy
amplio. La realidad juridica esta hecha de
irrealidad. Otra cuestién es que la atribucion
funcione y conduzca a unos resultados

%  Precisamente el debate ecolégico presenta “una

complejidad que se sustrae a una atribucion de toma de
decisiones”, y por supuesto a decisiones individuales. Aqui
“los extremadamente complejos encadenamientos causales
de numerosos factores y el largo plazo de la tendencia no
admiten semejante atribucién”. Sin embargo “buscamos sin
cesar decisiones, aunque sean decisiones politicas, con las
que salir al paso de este problema, eludirlo o al menos
poder quitarle fuerza o retrasarlo”, ID.; Observaciones de la
modernidad, cit., p. 137. Cfr. también Sociologia del riesgo,
cit., pp. 70 y 168-169.

& ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 70.
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compensatorios del dano, para lo que
siempre hay limites.
En todo caso, y no sblo en estos

planteamientos extremos, se plantea el
riesgo de un abuso de la atribucion. Pues
“‘debemos contar con la posibilidad de que la
sociedad moderna atribuya demasiado a las
decisiones, y que incurra en ello también en
aquellas situaciones en las que la instancia
de decisibn (persona u organizacion) no
pueda ser identificada”, o no sea capaz de
dar respuestas. Los sistemas pueden verse
sobrecargados, y esto es siempre
inquietante. Cuando la atribucion funciona en
el vacio acaba provocando disfunciones
como “la de alarmar a la opinién publica, la
de estimular movimientos de protesta y de
critica  social, la cristalizacibn de
resentimientos y temores ante el futuro, para
mencionar tan soOlo algunas de las mas
importantes”’.

Habra que tener en cuenta, en la deriva
hacia la irrealidad, la posibilidad de que la
busqueda de una instancia a la que atribuir el
dafo no constituya ya la identificacion de una
decisién errbnea sino de un culpable, del
“chivo expiatorio”. Con esto se pervierte la
problematica del riesgo, que aparece
siempre como riesgo de decisiones con vista
a obtener respuestas, para entrar en una
dinamica punitiva de pseudo-retribucion, de
una satisfaccibn por medio de practicas
rituales. Cuando la estrategia del riesgo es
impracticable la logica del peligro puede
llevar a una recaida en practicas mitolégicas
de victimizacién simbdlica, como mecanismo
aglutinante y de descarga de la inseguridad,

™ Ibidem, p. 168.
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en un proceso de atribucion que se parodia y
transforma en retribucion.

5.- El riesgo de los sistemas

Es preciso introducir en todo su alcance la
perspectiva de los sistemas. No podemos
limitarnos a riesgos a los que se exponen los
individuos y a relaciones intersubjetivas (de
personas fisicas o juridicas). La problematica
sociolégica del riesgo no se refiere
primariamente a situaciones personales ni a
atribuciones interpersonales, sino que se
articula en el interior de los diversos
sistemas, que son los grandes sujetos de la
dinamica social y los protagonistas de la
atribucion. El problema del riesgo sé6lo se
puede formular y decidir en la sociedad.

El riesgo de los individuos se plantea en el
contexto de los sistemas. Por ejemplo las
practicas de riesgo de un inversor habra que
entenderlas en el marco del sistema
econbmico, que pone a su disposicion
oportunidades y riesgos, y que corre ademas
sus propios riesgos. Precisamente esta
dimension de los riesgos del sistema es
caracteristica del enfoque de Luhmann. Por
otra parte los riesgos de las sociedades
actuales son de tal envergadura que no
pueden ser soportados y gestionados por los
individuos y, en buena medida, tienen que
quedar en manos de los sistemas.

Los sistemas se encuentran en un estado de
riesgo permanente. Se estan arriesgando
constantemente. Incluso podemos decir que
se alimentan de sus propios riesgos.

Los sistemas se producen y se reproducen a
si mismos “en la red recursiva de su
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autopoiesis”'. Por eso en todo lo

relacionado con el riesgo se manifiesta la
autorreferencia de los sistemas. Lo
politicamente posible esta definido por la
politica, es el derecho el que decide lo que
es derecho, la economia delimita sus propias
posibilidades. Esto constituye un desafio y
un riesgo para el sistema, que no encuentra
puntos de apoyo externos, que carece de
seguridades. La politica no puede trabajar
con la verdad; las decisiones juridicas no
pueden tomarse prestadas de la moral; la
economia no puede operar con la nocién de
precio justo. Cada sistema tiene que
fabricarse sus propias certezas. Diagnosticar
y afrontar riesgos s6lo puede hacerse desde
la circularidad de los sistemas.

Estos sistemas, que no tienen otros anclajes
que los que ellos mismos definen, se abren y
se cierran con cada operacion. Son
“sistemas ateleol6gicos”, sin orientacion
predeterminada. Su futuro permanece
siempre abierto y los riesgos que corren son
“incalculables”?. Actlan y se afirman en un
entorno complejo y contingente, por tanto
amenazador. Mediante un cddigo binario
(valido-invélido, en el caso del derecho) se
diferencian de lo que les rodea, que es
siempre “un entorno no controlable desde el
sistema””®. Estan constantemente “obligados
a decidir o rechazar decisiones” y a “correr
en una u otra forma un riesgo”. La
asignacion de los valores de su codigo nunca
es definitiva. En un futuro podria escogerse
el otro valor, con lo que “la codificacion
binaria aumenta el riesgo de todas las

" Ibidem, p. 122.
2 Ibidem, p. 122.
3 Ibidem, p. 123.
™ Ibidem, p. 124.
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operaciones””. Lo que ahora es

juridicamente valido puede dejar de serlo si
el derecho cambia.

¢;,Como puede un sistema controlar sus
propios riesgos? Los sistemas no funcionan
de modo jerarquico sino circular. No
disponen de wun centro de toma de
decisiones, no tienen instalada una torre de
contro. Su &mbito es disperso vy
diversificado. Todo sistema presenta una
disposicion fuertemente asistematica y tiende
a funcionar en red.

[

Por ejemplo “el sistema politico de la
sociedad actual se asemeja mas a una masa
nerviosa que a una jerarquia ejecutiva”®. El
sistema juridico ya no puede concebirse de
modo jerarquico sino “heterarquico”™’. Su
articulacion no es lineal sino circular. La
jerarquia normativa queda como una
“estructura secundaria”, relativizada en una
red autopoiética de operaciones en la que

“todas las jerarquias son estructuras
circulares””®. En el sistema econémico
encontramos la “heterarquia de una
organizacibn modular, que entrama los

distintos centros del

informacion”’®.

procesamiento de

El impacto del riesgo y su absorcion aparece
diseminado por multiples puntos
interconectados e impregna todo el sistema.
No se puede pensar en una instancia central

& Ibidem, p. 125. El caso de la ciencia es significativo: “El
famoso postulado de la falsabilidad (Popper) dice: las tesis
de la verdad son sélo relevantes cientificamente cuando con
ellas uno corre el riesgo de que pudieran ser falsas. Otra
cosa ya ni siquiera se admite. La ciencia se obliga a
proceder de una forma arriesgada. Pero lo hace con la
salvedad de poder decidir ella misma lo que es verdadero y
lo que es falso” (p. 125). El término hipdtesis designa “el
riesgo propio de las comunicaciones cientificas”, ID., La
ciencia de la sociedad, cit., p. 183.

76 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 211.

” ID.; “Positivitat als selbstbestimmtheit des Rechts”, en
Rechtstheorie, 19, 1988, p. 24.

& ID.; Rechtssoziologie, cit., pp. 358-359.

& ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 236.
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para controlarlo. La dispersion del riesgo y su
difusion puede dificultar su manejo. No es
facil obtener una vision de conjunto, ganar
una perspectiva amplia de autoobservacion.
Tampoco adoptar una estrategia global,
coordinada y coherente.

La situacidbn se agrava si pensamos en la
multiplicacion y ramificacion de decisiones en
los sistemas, su interdependencia,
decisiones que generan otras decisiones,
decisiones sobre decisiones. Encontramos
que “el aumento de la organizacion a través
de la proliferacion del niumero de decisiones
sé6lo puede significar que las posibilidades de
control e influencia centralizados disminuyen
(mientras no limiten este efecto medidas
contrarias de técnica de control) y son
reemplazados por mitologias™.

¢, Qué esta pasando con las decisiones? Los
que deciden sobre las premisas de decision
de otros “no saben con seguridad lo que se
decide antes de ellos, al mismo tiempo que
ellos, ni después de ellos; con mucha
frecuencia no saben exactamente qué
deciden ellos mismos ni qué sera visto y
trabajado como su decision en el sistema”. Y
“ni siquiera saben con seguridad suficiente ni
con bastante exactitud qué decisiones 0 no
decisiones provocan con su decidir’®'. Nos
podriamos encontrar con una “anarquia
organizada”®.

Los sistemas se han vuelto demasiado
complejos como para poder dirigir su propia
“red de decision”®. Soélo pueden intentar
controlarla. La interaccion entre decisiones

8 ID.; Organizacién y decision, cit., p. 70.
8 Ibidem, p. 71.

8 bidem, p. 72.

8 Cfr. este término en ibidem, p. 52.

CEFD n.21(2010) ISSN: 1138-9877

que se entrelazan lleva a componer procesos
autorreferenciales, imprevisibles, inestables,
fluctuantes, de muy dificil orientacion que, en
el mejor de los casos, acabaran
autorregulandose. Lo cierto es que sélo asi,
y no de manera compacta y uniforme, se
puede obtener la elasticidad suficiente para
trabajar con la complejidad del mundo
contemporaneo.

Vemos, por tanto, cdmo cada sistema corre
riesgos propios y se esfuerza por delimitarlos
y controlarlos, por evitar errores. Por ejemplo
el riesgo de inversiones con pérdidas en
economia, el riesgo de que lo que se
consideraba verdadero resulte ser falso en la
ciencia, el riesgo de que una ley sea
inconstitucional o un acto juridico sea
declarado nulo. Pero desde la perspectiva
general de la sociedad el “control de riesgo
interno” que efectia cada sistema resulta
insuficiente®. Esta expuesto a los riesgos
que proceden de otros sistemas de su
entorno, que repercuten en él y tiene que
soportar. Estos son “riesgos imprevisibles”,
pues los que quiza son tolerables y estan
justificados para un sistema pueden tener
consecuencias insospechadas en otros. Es
dificil saber en qué medida podra
“equilibrarlos con medios propios™®.

Y hay algo mas. Un sistema puede causar
problemas no por su funcionamiento
deficiente sino precisamente por sus éxitos.
Este es el caso de la ciencia, pues con sus
descubrimientos “se puede hacer un gran
dano”. Ciertos avances cientificos vy
tecnoldgicos, combinados con una
disposicion del sistema politico y con un
sistema econOmico presionado por la
competencia que quiera rentabilizarlos,
pueden producir graves perjuicios. La ciencia
“detecta verdades que luego hace circular”.

84 ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p. 185
8 ID.; Sociologia del riesgo, cit., pp. 125y 126.
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Esto es un éxito para la ciencia. Pero nos
podemos encontrar con que “se vuelve
explosivo” para la sociedad “el problema de
los dafnos de la verdad”. Lo que la ciencia
pone a nuestra disposicidbn puede originar
danos que en la actualidad parezcan poco
probables pero que “en el futuro se vuelvan

incalculables”®.

Ningun  sistema  funcional esta en
condiciones de “calcular este aspecto del
riesgo” para el conjunto de la sociedad, ni
mucho menos de “evitar los riesgos
correspondientes”. Las prohibiciones éticas y
juridicas de la investigacidn sirven para poco.
En estas situaciones hay que tener bien
presente que “la sociedad ya no puede
garantizar una integracién anticipada de las
operaciones de sus sistemas funcionales”.
Es posible que unos sistemas provoquen
“riesgos que los otros, o toda la sociedad, ya
no pueden soportar™® .

Todo ello sucede en wuna sociedad
descentrada, entregada a “una evolucion no
controlable  centralmente”, sin  ninguna
instancia que la gobierne®. En una sociedad
diferenciada funcionalmente ningun sistema
domina a los demas. Todos efectuan sus
prestaciones, pero ninguno puede aspirar a
dirigir el conjunto. En contra de lo que
todavia suele pensarse, “una sociedad
organizada en subsistemas no dispone de
ningun organo central’, “es una sociedad sin
vértice ni centro’®. En una “sociedad
policontextual” ningun sistema, ni siquiera la
politica o el derecho, es el centro de control

8 ID.; La ciencia de la sociedad, cit., pp. 185y 466.

8 Ibidem, pp. 185y 466.

8 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 126.

8 ID.; Teoria politica en el Estado de Bienestar, trad. F.
Vallespin, Madrid, Alianza, 1993, p. 43.
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de la sociedad® ;Hasta qué punto los
riesgos siguen siendo controlables en estas
condiciones?

Recordemos, por otra parte, que el riesgo es
un modo de observacion. Los sistemas se
observan a si mismos, se observan unos a
otros, observan sus observaciones. Llega un
punto en el que ya no se observa la realidad
sino observaciones encabalgadas,
interdependientes, que se enredan unas en
otras y acaban por constituir una red
autorreferente. Y “asi de inflado, el mundo es
una gigantesca black box”. La sociedad se
vuelve ‘“intransparente”, en cierto modo
“inobservable”, por la practica de la
observacién de segundo orden®’. No hay
respuestas para saber qué puede hacer la
sociedad con la multiplicacion de riesgo que
todo esto conlleva.

6.- La transmision de riesgos

Los riesgos se transportan de un sistema a
otro a la vez que se ftransforman. Los
sistemas se provocan entre si y pretenden
deshacerse de sus propios riesgos o
posponerlos, haciéndolos repercutir en otros.
Los riesgos se trasladan a otras zonas de
inseguridad (nunca de seguridad), a la
espera también de poder afrontarlos mejor.
Veamos una trayectoria frecuente que pasa
a través de los sistemas politico, juridico y
econoémico.

Es bien sabido que desde todas partes se
dirigen exigencias al sistema politico para
solicitar sus prestaciones, en todo tipo de
cuestiones (paro, inflacion, salud, ecologia,
etc.). Este sistema, por mas que tenga sus

% ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p. 468.
1 ID.; Sociologia del riesgo, cit., pp. 283 y 284.
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filtros, es muy irritable y “atrae los riesgos de
todos los ambitos de la sociedad”. Puede
absorberlos en tanto que “riesgos politicos” o
devolverlos a la sociedad®. La politica esta
habituada a trabajar con riesgos®. Pero hay
una tendencia a “politizar los riesgos, vengan
de donde vengan”, por lo que se le plantean
“exigencias excesivas™*. En el Estado de
Bienestar se produce una “sobrecarga del
sistema politico sobre si mismo™®.

La politica no puede permanecer inactiva, o
limitarse a debates interminables. Esto no es
rentable politicamente y revela incapacidad
de gobernar. Se ve presionada a tomar
decisiones constantemente, y
frecuentemente o hace de forma
impresionista. De este modo el Estado de
Bienestar “tiende a amplificar la maquinaria
enorme e incontrolable de los riesgos™®.

El sistema politico, como todos, esta cerrado
autorreferencialmente y se reproduce a si
mismo. Es politica lo que define como
politica. Selecciona los temas (los riesgos)
ante los que va a reaccionar. Tiene que
“transformar los riesgos externos en internos”
e impondra su propia l6gica en la admision
de los riesgos, en el orden de prioridades, en
su posible restriccion. Con su “politica del
riesgo” corre un ‘“riesgo especificamente

ID Sociologia del riesgo, cit., p. 225.

Por ejemplo transforma la msegurldad ante el futuro en
consenso, Cfr. ID.; Die Politik der Gesellschaft, edic. A.
Kleserllng, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 2002, p. 433.

ID Sociologia del riesgo, cit., p. 209.

®ID.; Teoria politica en el Estado de Bienestar, cit., p. 154.
Aqui tienen un papel importante los derechos humanos, los
“valores fundamentales” que “movilizan la dinamica del
Estado de Bienestar” y “en la realidad de la comunicacion
politica simbolizan a la vez buenas intenciones y malas
experiencias” (p. 150). Habria que plantear los derechos
fundamentales como factor de riesgo, tanto en la politica
como en el derecho.

% ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 193.
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politico”, dado que su gestidbn puede tener
un impacto negativo en la opinidén publica y
en los resultados electorales®

Siempre se puede “observar la decision
politca como riesgo”, pero es también
caracteristico de la politica que “es incapaz
de presentarse a si misma como una
decisién arriesgada”, pues necesita dar una
imagen —tantas veces enganosa—- de
seguridad, de solvencia, de que controla la
situacion®

El propio sistema determina cual es su
“carga de riesgo” pero, teniendo en cuenta la
presion social y la accién de la oposicidén, no
es probable que se mantenga en el limite de
los “riesgos tolerables”®. Los riesgos
excesivos que asume la politica “la mayoria
de las veces son entregados al sistema de
derecho y con frecuencia pasados por éste a
manos del sistema econdémico”'®.

Pasemos ahora al derecho. EI sistema
juridico estd acoplado estructuralmente con
el sistema politico y sus exigencias de
hiperjuridificacion. Es irritado constantemente
desde una politica que exige respuestas
normativas para el tratamiento de los
riesgos. A través de la promulgacion de
nuevas leyes se buscan también éxitos
politicos. Pero el derecho no esta
simplemente a expensas de lo que quiera la
politica. Los sistemas “estan demasiado
determinados por su propia complejidad”, por
su capacidad de reaccion, sus ritmos y su
propia logica'®'. La sensibilidad del sistema
juridico es muy distinta de la del sistema
politico.

o7 o Ibidem, pp. 222, 109 y 213.
Ib/dem pp. 222 y 223.
Ib/dem pp. 214y 212.
Ibldem p. 214.

o Ibidem, p. 216.
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Es derecho lo que el derecho establece
como tal. El derecho se basa en el derecho y
se cambia con derecho. Siempre hay que
manejar la propia autorreferencia'®. Pero “al
transmitir el sistema politico su propia
sensibilidad para cuestiones de riesgo al
sistema de derecho, éste entra bajo una
presion de deformacion™ %,

Al desplazar sus riesgos al derecho el
sistema politico intenta “despolitizar el
problema vy transferirlo a otro contexto
sistémico”. Con esta maniobra “el sistema
politico tiene que correr un riesgo juridico”.
Lo politicamente posible no siempre es
juridicamente defendible. Por ejemplo la
politca se arriesga a que lo que ha
planteado  politicamente e  impulsado
juridicamente sea declarado inconstitucional.
Esto tendra un coste politico, pero podra
alegar que “se intent6 encontrar una salida
politicamente razonable”. En situaciones de
cierta complejidad la politica no puede evitar
exponerse a un riesgo juridico pues “las
decisiones juridicas son imprevisibles”'**.

Como reconoce Luhmann, “muchos caminos
de la transmision de riesgos finalmente
desembocan en el sistema econdémico”. Al
final lo que hay que hacer es pagar y por eso
este sistema se convierte en el “Ultimo punto
de concentracion para los riesgos que
acuden en masa de todas partes”. De la
economia depende la capacidad de pago,
con el riesgo especificamente econdmico de

92 Como se ve en ID.; El derecho de la sociedad, cit., el

derecho remite siempre a si mismo. Los caminos del
derecho “parten del derecho y regresan al derecho” (p. 153).
Esta operando con “la tautologia ‘derecho es derecho™ (p.
226). La praxis juridica puede describirse como “tautologia:
derecho es lo que el derecho denomina derecho” (p. 262).
103 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 217.

1% Ipidem, p. 220.
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que no se pueda pagar, el “riesgo de
insolvencia” '®. La economia es, junto con la
tecnologia, el factor mas importante de

produccion de riesgos en la sociedad
moderna'®.
En el actual desarrollo del sistema

econdmico la posicion decisiva ya no la tiene
la industria sino la banca. Precisamente “la
transformacion del riesgo es el verdadero
negocio de los bancos”. Con ellos la
economia obtiene “la posibilidad de
observarse a si misma bajo el aspecto del
riesgo”, y pone en practica “una forma
altamente especializada de la
autoobservacion™?’.

La economia opera con una dinamica de
observacion de observaciones, con la
observacion de segundo orden, que puede
acabar por perder la referencia en la
realidad. En el sistema financiero “el analisis
directo de la situacion de riesgo es sustituido
por una observacidén de otros observadores”,
que se condicionan reciprocamente. Esto
lleva a un efecto multiplicador con el
resultado de un “aumento en la disposicién al
riesgo” y un incremento del “riesgo total”'®®.

El riesgo propio depende del riesgo que
asumen los demas, que a su vez depende de
cdmo se ven observados por otros. Los
agentes econdémicos no se orientan tanto por
sus propios resultados como por los
pronésticos que hacen otros. Con este
proceder “el riesgo econémico se vuelve
autorreferencial”. La consecuencia es que el
sistema se vuelve mas complejo y “pierde
transparencia”®.

1% 1bidem, pp. 221, 225 y 234.

196 oy, ID.; La ciencia de la sociedad, cit., p. 183.
97 |D.; Sociologia del riesgo, cit., pp. 232 y 234.
"% 1bidem, pp. 229 y 230.

1% 1bidem, pp. 234 y 229.
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No cabe duda de que “hay motivos para
considerar como peligrosa la tendencia a
descargar todos los riesgos finalmente en la
economia y dejarlos desaparecer detras del
velo del dinero”. La posibilidad de crisis
econOmicas graves no debe subestimarse.
Podemos encontrarnos con una
“acumulacién de efectos imprevisibles”, con
el traspaso de los limites tolerables por el
sistema, con “irreversibilidades que se dan
de repente” y “catastrofes que ya no se
pueden controlar’. Es algo semejante a lo
que puede ocurrir con los riesgos ecolégicos,
con la diferencia de que los econbmicos
“repercuten de una manera mas rapida en la
vida social”'"°.

7.- La descripcion del futuro

El riesgo trabaja con el tiempo en la medida
en que se refiere a posibles danos futuros.
Es “una forma de trato con el tiempo”, mas
concretamente “una forma de descripcion
presente del futuro”, una forma de
anticipacion''’. 'Y en la  sociedad
contemporanea “el futuro aparece como un
riesgo”’’?>. No como destino ni como
providencia, n0 como promesa nhi COomo
utopia, sino como riesgo.

El horizonte de futuro en el que nuestra
sociedad realiza sus operaciones no incluye
certezas. Tenemos claro que “no se puede
conocer el futuro (de lo contrario no seria
futuro)” y que, puestos a observarlo, “el

"0 1pidem, p. 237.

i ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 95; Observaciones de la
modernidad, cit., p. 133.

"2 \D.; El derecho de la sociedad, cit., p. 629. Cfr. también
Observaciones de la modernidad, cit., p. 132.
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futuro s6lo puede ser percibido en el medio
de la probabilidad”, con el esquema de lo
probable-improbable''®. Este es un esquema
“sensible a las decisiones”, a decisiones que
“se esfuerzan por transformar lo probable en
improbable o viceversa”'*. No es casual que
en nuestro mundo el futuro dependa cada
vez mas de decisiones presentes, o asi
queremos creerlo, del mismo modo que
tendemos a considerar muchas de las
dificultades y carencias del presente como
cargas imputables a decisiones del pasado,
O a decisiones que en su dia no se

tomaron'"®.

A través de la “forma ficticia” probable-
improbable, que jamas se dara cuando el
futuro se convierta en presente y en la que
“cualquier mediciéon es ficticia”, se crea “un
espacio para determinaciones presentes” y
para comunicaciones sobre estas
determinaciones, quiza para consensos. El
riesgo, en su dimension temporal, es “una
forma para la formacién de formas en el
medio de lo probable-improbable™''®.

Si, como estamos viendo, la dimension del
futuro no es la de lo cierto sino la de lo mas o
menos probable, “en el presente sélo se
pueden formar opiniones al respecto”. Tan
s6lo opiniones, aunque puedan ser mejor o
peor fundadas. Esto implica que todas las
controversias que versan o se apoyan en
estimaciones sobre el futuro tienen caracter
de “retérica”’’. Es decir, son esfuerzos de
persuasion, de influencia mutua, pero nunca
asunto de conocimiento. El horizonte de
fondo de la problematica del riesgo no es
cientifico sino retérico. Detras de todo lo que
hagamos y digamos en este tema hay una
retorica del riesgo.

"3 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 92.

"% Ibidem, p. 271.
Y15 Gfr. ibidem, p. 196.
"8 Ipidem, p. 116.
"7 Ibidem, p. 268.
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Gracias a la forma riesgo “se aprovecha la
indeterminaciéon del futuro, es mas, la propia
ignorancia”, y “al aceptar riesgos se ganan
oportunidades que, en otro caso, se
escaparian”'®.  Descubrir  riesgos  es
descubrir oportunidades. No es que el futuro
se haga predecible, ni tampoco controlable;
simplemente se incorpora a nuestras
operaciones en la confianza de aprovecharlo
mejor, hacerlo mas manejable y mas
soportable.

Hemos tratado de la atribucibn como un
dispositivo contingente. El mismo riesgo es
un “esquema de contingencia”'®. Sélo se
puede plantear en un sistema social (y por
tanto en un derecho) que se conciba a si
mismo en el modo de la contingencia. La
contingencia es precisamente uno de los
rasgos mas caracteristicos de nuestra
sociedad'®. En el mundo contemporaneo
pensamos que todo puede ser de otra
manera, lo que implica una conciencia
extrema de la posibilidad y de la otredad o
alteridad.

Debido a la propia evolucién de la sociedad
“hoy tenemos que vivir con perspectivas de
futuro  extremadamente inciertas”. En
definitiva “del futuro ahora sélo se puede
saber que sera distinto del pasado”’?'. El
pensamiento del riesgo implica un esfuerzo
por descubrir posibilidades, que seran
siempre ofras posibilidades. No se trata de

"8 Ipidem, p. 115.

18 Ibidem, p. 60. Junto con la complejidad, la contingencia
es uno de los rasgos del mundo. Las cosas pueden
“suceder de modo distinto a lo que se espera”, por lo que
“contingencia significa en la practica peligro de decepcién y
necesidad de aceptar riesgos”, ID.; Rechtssoziologie, cit., p.
31.
120 ofr, ID.; Observaciones de la modernidad, cit., pp. 87 y
SS.

21 Ibidem, pp. 122 y 47.
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asegurar el futuro, que nos cogera siempre
por sorpresa, sino de innovar. No es un
esfuerzo por la repeticion de lo que ya somos
y tenemos, sino por la novedad. Por eso el
pensamiento del riesgo, asi entendido,
apunta hacia una teoria de la creatividad.
Luhmann nos deja a las puertas de una
poética del riesgo.

8.- El derecho en riesgo

Se puede presentar la trayectoria del
derecho moderno como una historia de
riesgos. La adaptacion del derecho a una
creciente complejidad social ha llevado a su
completa positivacion, a un derecho
extraordinariamente abierto a los cambios,
basado en parametros variables, al margen
de todo iusnaturalismo. Y “los riesgos que
acepta una sociedad con la positivacion de
su derecho son indiscutiblemente
grandes™'?.

El aumento de los riesgos no es algo
especificamente juridico. Lo mismo se puede
decir de todos los logros evolutivos de la
estructura social que la dotan de mayor
capacidad de adaptacion, como es el caso
de la democracia, la economia de mercado,
la libre investigacion cientifica o el amor
como pasiéon. En el ambito que nos ocupa el
“caracter arriesgado (Riskiertheit)” de su
estructura deriva de “la institucionalizacion
de la plena discrecionalidad de Ilas
transformaciones del derecho’, de un
derecho que siempre podria ser de otra

manera'%.

122 ID.; “Positivitdt des Rechts als Voraussetzung einer

modernen Gesellschaft”, en ID.; Ausdifferenzierung des
Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
cit., p. 143.

123 Ibidem, pp. 143-144.
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Derecho positivo significa que “el derecho
sb6lo admite el derecho variable”, revisable.
Sélo asi proporciona grandes posibilidades
de estructuracion a la sociedad. El derecho

desarrolla “redes de seguridad”, pero
siempre relativas, de modo que “se pueden
admitir nuevas inseguridades que

precondicionen la seguridad”. La seguridad
del derecho (0 su modo de absorber riesgo)
se basa en un fondo de inseguridad. En su
funcibn de “absorcion de inseguridad” el
sistema asume “la inseguridad de lo no
plenamente decidido”?*.

Pero no sb6lo hay que tener en cuenta “el
inmenso incremento de los riesgos que esta
conectado con la positivacion del derecho”.
El surgimiento del Estado moderno, de un
poder soberano y absoluto, implic6 unos
riesgos impresionantes, ante los que se ha
reaccionado con el Estado de Derecho, con
un juego (a su vez arriesgado) de limites y
garantias. Y diversas instituciones juridicas
vinculadas con la modernidad (como la
libertad contractual o la personalidad juridica
de organizaciones econ6micas) son también
factores de riesgo, para los que el mismo
derecho busca controles y contrapesos. Sin
embargo “los riesgos y los problemas que
son consecuencia de la positivacion del
derecho no se abordan completamente con
todo esto, ni intelectual ni institucionalmente”,
aparte de que ‘“los riesgos de la nueva
estructura juridica positiva no se dejan
capturar sélo en el derecho mismo”'®.

Al derecho no le es posible proporcionar una
seguridad suficiente para orientar en un
contexto de enormes inseguridades,

124 ID.; Sistemas sociales, cit., pp. 295y 298.

125 ID.; Rechtssoziologie, cit., pp. 252 y 253.
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teniendo ademas en cuenta que “con los
mas recientes desarrollos de la sociedad y
del derecho aumentan estas inseguridades y
cambian su forma”. Ya no hay que pensar
tanto en el infractor, en el delincuente que
nos amenaza, puesto que “los peligros
vienen ahora en gran medida del derecho
mismo”, de acciones realizadas al amparo de
la legalidad'®. Los tradicionales problemas
de seguridad ciudadana pueden ser bien
poca cosa comparados con los dafnos que
pueden venir ocasionados por la quiebra de
un banco, el despido del puesto de trabajo, la
revisidbn de un plan urbanistico o el ejercicio
del derecho de huelga.

Por eso “el problema de la seguridad tiene
que ser redefinido y valorado de nuevo a la
vista de tales amenazas juridicamente
permitidas (rechtlich erlaubter
Bedrohungen)”. Y estando asi las cosas “ya
no se trata ahora de seguridad ante el
comportamiento antijuridico (rechtswidriges
Handeln), de tutela juridica (Rechtsschutz),
sino de seguridad ante la actividad juridica
(rechtméssiges Handeln) y con ello de
disposiciones complicadas y contradictorias
en el mismo derecho, que exigen continuas
politicas  juridicas de  supervision y
adaptacion”'?’.

Por otra parte hay un tratamiento juridico del
riesgo cada vez mas amplio e intenso, ligado
a la exigencia de prevencibn y a la
responsabilidad por danos. Esto es
consecuencia de una  “preocupacion
creciente” por todo “lo que respecta al futuro”
y a “la conducta arriesgada de los otros”'?®.
En la medida en que se asiste a un
desplazamiento de la responsabilidad
subjetiva a la responsabilidad objetiva las
cuestiones del riesgo aparecen en un primer

126 Ipidem, p. 253.
27 Ibidem, pp. 253-254.
128 ID.; El derecho de la sociedad, cit., p. 559.
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plano juridico. Y la posibilidad de exigir
responsabilidad por danos surgidos en la
actividad normal de la Administracion arroja
sobre el derecho un riesgo universal, en un
Estado que interviene en tantos aspectos de
la vida.

En ciertos sectores el derecho se ve
presionado socialmente a afrontar esta
tematica, debido por ejemplo a “la conciencia
cada vez mayor del riesgo dentro del ambito
de proteccion del trabajador vy del
consumidor”. Y experimenta “la dificultad de
dotar de forma juridica a los problemas de
riesgo”'?®. Se esfuerza por disefar técnicas
eficaces de prevencion y reparacion y
padece una sobrecarga de riesgos, que
intenta delimitar ante el riesgo de asumir
responsabilidades excesivas. Todo ello tiene
que ver con la dinamica que ya se ha
examinado de transformacion de peligros en
riesgos.

Pero es preciso dar un paso mas y plantear
“el riesgo propio del derecho”. Porque “el
derecho esta obligado a reflexionar sobre su
propio riesgo”, lo que quiere decir que “esta
obligado a observarse y a describirse como
algo arriesgado”, como ocurre con los demas
sistemas sociales'.

Sin embargo, “al presente, el sistema juridico
padece la ausencia de una conciencia de
riesgo”. Por razones estructurales el derecho
“se encuentra impedido para dar expresion
adecuada al riesgo propio”. Los textos en los
que se plasman las decisiones juridicas no
ofrecen “ninguna oportunidad de expresar

129 1bidem, pp. 151y 78.

130 Ibidem, pp. 636, 638 y 637. Por el contrario, la apelacion
al derecho natural es una estrategia de encubrimiento del
riesgo del derecho, cfr. ID.; Sociologia del riesgo, cit., p.
102, nota 12.
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inseguridad y una conciencia de riesgo”. De
modo que “el sistema juridico asume riesgos
para cuya estimacion no dispone ni de
métodos, ni de procedimientos”>".

Legislar es asumir riesgos, tomar una
decision juridica es arriesgarse. Pero el
derecho no puede procesar juridicamente
estos riesgos. Como sistema autopoiético el
derecho se crea y se modifica con derecho.
Las normas se basan en normas y las
decisiones son consecuencia de las normas.
Hay una normatividad circulante en
permanente actividad, pero la normatividad
misma es indiferente al riesgo.

Las normas son formas de fijacién temporal.
Proyectan y fijan el futuro, lo determinan de
antemano, aunque corren el riesgo de que no
se cumplan y por eso se refuerzan con
sanciones. En su obstinacion de deber ser
frente a lo que de hecho sea “la propia
norma se presupone como estructura libre de

riesgos” 'y, “mientras sea vdlida, no
constituye ningun riesgo orientarse por
e”au132.

La norma no se arriesga: mientras no se
derogue seguira siendo valida, aunque no se
cumpla, aunque esté mal planteada y sus
consecuencias sean desastrosas. Se
afirmara frente a las infracciones. El futuro,
que se empena en determinar, no constituye
para ella ninguna amenaza. La decision
juridica no se basa en como sera el futuro

sino en como es el derecho'?,

31\D.; El derecho de la sociedad, cit., pp. 640 y 641.

132 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 99.

133 No obstante ahi esta el problema de los “costes sociales”
del derecho. Cfr. ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 101, y El
derecho de la sociedad, cit., p. 639. La estricta logica
normativa permanece ciega para esta tematica. No puede
registrar como juridicamente relevantes los resultados de su
impacto en la sociedad, que sin embargo le pueden poner
en cuestion. Y esto es un riesgo para el derecho.
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No sélo la norma, también el riesgo —ya lo
hemos visto—- es un modo de fijacién
temporal. Pero lo es de forma muy distinta.
No se trata de determinar desde ahora como
habrd& que actuar en el futuro. Las
situaciones de riesgo no son situaciones de
caracter normativo. Esta claro que “no se
puede cometer una infraccibn contra los
riesgos”. En consecuencia “no podemos
esperar que los problemas de riesgo, en
cuanto problemas de fijacion temporal,
puedan resolverse en formas juridicas
adecuadas”'®. El riesgo (futuro amenazador)
no se puede afrontar de forma normativa
(futuro prefijado) porque riesgo y derecho
ponen en juego experiencias del tiempo
incompatibles.

El derecho maneja programas condicionales.
Su estructura es hipotética: “si esto,
entonces esto”. Si se da el supuesto de
hecho se producira la consecuencia juridica.
Este es el mecanismo, incluso el
mecanicismo, del derecho. La programacion
juridica no tiene “la funciébn de arriesgarse
(die Funktion des Riskierens)”, es decir de
“realizar oportunidades que sb6lo son
accesibles bajo la adopcién de un riesgo”'®°.
La logica normativa no plantea como se
pueden aprovechar oportunidades para
conseguir determinados objetivos, aunque
para ello haya que correr riesgos vy
exponerse a danos futuros (otra cosa es la
practica del derecho, la utilizacién estratégica
de la l6gica normativa de acuerdo con ciertos
fines).

Por si misma la légica juridica, en sus
encadenamientos normativos, en el juego de

134 ID.; Sociologia del riesgo, cit., p. 103.

3% |D.; El derecho de la sociedad, cit., pp. 262 y 258
(traduccion modificada a la vista del original aleman p. 199).
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sus silogismos, en sus operaciones de
subsuncion, no es risk management. Al
menos en un planteamiento clasico,
axiomatico-deductivo. Aunque otra cosa
habria que decir de la interpretacion juridica
y de la aplicacion del derecho, de la logica
que gobierna la logica juridica (marcada por
posiciones previas, por fines a conseguir, por
el objetivo de obtener una resolucion
favorable). Sin duda quien acude a los
tribunales corre el riesgo de que sus
pretensiones sean rechazadas, pero esto no
es un riesgo para el propio sistema juridico.
Los operadores juridicos corren riesgos
personales que no afectan al sistema.

El conceptualismo juridico es ajeno al riesgo
porque actlia por principios y se desentiende
de las consecuencias. La ley es la ley, y todo
lo demas no importa juridicamente.
Parafraseando el lema clasico podriamos
decir fiat lex, pereat mundus: que la ley se
cumpla aunque el mundo se venga abajo.
Pero ya se sabe que un derecho que sélo se
mueve en linea de principio y permanece
ciego a sus resultados puede quedar
desacreditado. Cuando se da la espalda a la
realidad y se vive en el cielo de los
conceptos se asume un riesgo considerable.

El mundo juridico no es autista. El derecho
no es un sistema cerrado, sino también
abierto a su entorno. Cada una de sus
operaciones reproduce y recrea la diferencia
sistema-entorno. Pero no obstante la
normatividad es un circuito cerrado y la
validez juridica es indiferente al riesgo (no
tiene en cuenta las consecuencias que se
producen en el terreno de los hechos).

Surge entonces la pregunta de si no se
deberia plantear una racionalidad juridica
orientada a las consecuencias, de si es
posible hacerlo y en qué medida. Esta es
una cuestibn que venia preocupando a
Luhmann desde muy pronto, cuando aun no
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planteaba su pensamiento como teoria de
sistemas autopoiéticos y todavia se apoyaba
en el esquema input-output.

La jurisprudencia de conceptos se
caracteriza por una “indiferencia” con
respecto a las consecuencias de las
decisiones. Se rige exclusivamente por
abstracciones, por principios, por reglas, por
todo lo que constituye las premisas de la
decisién, y se desentiende de los efectos que
produce. Para el conceptualismo el “centro
de gravedad” por el que se orienta el sistema
esta en “la frontera del input”, en el horizonte
del pasado'®.

Pero desde hace mas de cien afios se esta
produciendo “una rebelidon en contra de esta
orientacion fundamental”, consistente en “un
intento de cambio de orientacion de la
frontera del input hacia la frontera del
output”®. En esto ha tenido mucho que ver
la jurisprudencia de intereses, el realismo
juridico, el método de interpretacion
teleoldgico, la  preocupacibn por la
efectividad, las perspectivas sociologicas, el
andlisis econdmico del derecho y también la
busqueda de un jurista comprometido social
y politicamente. Son reacciones ante los
resultados inaceptables que pueden
derivarse del formalismo conceptual.

Este desplazamiento, con el consiguiente
giro hacia el horizonte del futuro, implica la
pretensién de integrar las consecuencias en
la propia racionalidad juridica, que se dirige
asi a la produccion de determinados efectos.
Para los planteamientos antiformalistas “se

3 |D.; Sistema juridico y dogmatica juridica, trad. |. de Otto,

Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 48. El
original aleman es de 1974.
37 Ibidem, pp. 54 y 55.
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debe enderezar el sistema juridico hacia sus
consecuencias y ha de ser controlado a su
vez por sus consecuencias”. El derecho se
justificard no por sus presupuestos sino por
sus resultados. Habra que pasar de lo
abstracto a lo concreto. Y habra que
preguntarse hasta qué punto es posible “una
dogmatica anticipatoria, de politica juridica y
con miras al futuro” '8,

Es poco fiable orientarse por la expectativa
de ciertas consecuencias. Piénsese en “las
generales dificultades de la prevision de
consecuencias y de su control planificado en
situaciones complejas”. Son frecuentes las
“situaciones en las que resulta mas probable
que acaezca lo contrario de lo deseado y

esperado”. Nos encontraremos con
“consecuencias colaterales”, con
“consecuencias de consecuencias’, con

“‘consecuencias agregadas de mudltiples
decisiones”. Se impone una “seleccién de las
consecuencias” para poder valorar. De modo
que “las consecuencias son siempre
aspectos artificialmente aislados de una
realidad futura™®®.

Para la busqueda de determinadas
consecuencias no sirve la dogmética clasica.
Habria que forzarla, distorsionarla, con la
interferencia de criterios que no son los
suyos. Pero “los artificios de la construccion
juridica dependen de que no se les exija
demasiado”. No puede ignorarse “el peligro”
de que el derecho “abandone su
autogobierno dogmatico” y se provoque una
“desdiferenciacion”. Es preocupante la
emergencia de criterios “de procedencia
extrajuridica y de contenido dogmaticamente
no especificable”, de relaciones que “no sean

dogmatizables”. La orientacibn a las
consecuencias “descompone los
instrumentos de clasificacion” del
'3 Ibidem, pp. 55y 104.
'3 Ibidem, pp. 68 y 69.
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pensamiento juridico y “los conceptos habran
de relativizarse”. La atencion a ‘las
condiciones de eficacia en cada caso” aboca
ademas a “violaciones del principio de
igualdad” (y por lo tanto de cierta nocién de
justicia), a una disparidad de criterios que
compromete la coherencia del derecho*.

Con este modo de proceder “el sistema es
confrontado con la presencia de un futuro
abierto”, de contornos muy borrosos. No sera
facil trabajar con ‘el tejido,
incontrolablemente complejo, de

consecuencias y consecuencias de las
consecuencias”, que “hacen rapidamente
invisible el futuro”*'.

Sin embargo “la orientacibn por las
consecuencias es el principio casi

exclusivamente aceptado de justificacién de
decisiones en la actualidad” y “toca mas o
menos todo el derecho”. Nadie se
conforma con que la decisidbn sea correcta
desde un punto de vista normativo y se
pretende ademas que sus efectos sean
aceptables. El derecho se ve presionado a
representarse el futuro y a tener en cuenta
su impacto social.

Esto implica “la introduccion de la
problematica del riesgo” en la propia
programacion juridica, en su misma

racionalidad, con la consecuencia inevitable
de que el derecho “se ve rebasado por la
representacion juridica del futuro”. Que “se
exija al derecho Ila adopcion y el
procesamiento de los riesgos que rebasen la
forma de la normatividad” conduce a “una
justificacion paraddjica del derecho”. La

0 1bidem, pp. 72, 90, 75, 76, 56 y 74.
"' Ibidem, pp. 72y 77.
2 |D.; Sociologia del riesgo, cit., pp. 103 y 104.
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decisién puede ser juridicamente valida pero
puede ser errbnea a la vista de sus
consecuencias. Con la orientacion por los
resultados el derecho asume un riesgo en su
propio modo de trabajar que le desborda. Se
produce una “deformacion” de su logica, que
puede volverse ingobernable.

De hecho siempre interviene la apreciacion
de las consecuencias, y por consiguiente el
riesgo de la decisibn, aunque de modo
lateral, no explicito. En la medida en que la
decisién juridica ofrece un margen de
apreciacion y distintas alternativas, en la
medida en que la interpretacién se mueve en
una textura abierta, el derecho se orienta con
una imagen del futuro que esta
construyendo. Aqui influyen consideraciones
sobre el riesgo que se asume, aunque no se
confiesen ni  puedan  figurar como
juridicamente relevantes. En definitiva, el
mismo Luhmann reconoce que, en un
modelo de input-output, “ningln sistema
puede descuidar totalmente una u otra de las
fronteras”. Y las diversas propuestas a favor
de tener en cuenta las consecuencias
‘contienen algunas funciones correctoras
importantes” del formalismo juridico’**.

La historia del pensamiento juridico desde
las corrientes antiformalistas puede verse
como la historia de los esfuerzos por plantear
una racionalidad juridica consciente de sus
propios riesgos y capaz de afrontarlos. Pero
con este empeno el derecho asume un
riesgo considerable, al proponerse una tarea
que no puede afrontar con su logica
normativa y que distorsiona o rompe sus
construcciones. Es una tarea a la vez
imposible y necesaria, que incita a buscar
nuevas categorias y formulaciones, técnicas
diferentes de reduccion de complejidad.
Habria que concebir el pensamiento juridico

'3 Ibidem, pp. 105, 104 y 217.
"“\D.; Sistema juridico y dogmatica juridica, cit., p. 76.
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como una forma de riesgo y desarrollar “una
dogmatica de nuevo estilo”'*. Para ello hace
falta una imaginacién juridica que aun no
hemos desarrollado.

5 Ibidem, p. 67.
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