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UN ESTADO CREATIVO

Los trabajos del profesor norteamericano de economía de la Universidad de Toronto, Richard Florida, sobre el auge de la clase creativa  (1) , destacan que en el mundo hay unas elites innovadoras y creadoras, en todos los niveles sociales y profesionales, que configuran centros de referencia y son las verdaderas locomotoras del desarrollo económico y social.

Pero el aspecto más destacable de estos estudios es que dichos centros de referencia -con una cultura creativa originada en una comunidad abierta y plural- se convierten en un imán y atraen a nuevos talentos del exterior que contribuyen a multiplicar este desarrollo e innovación de estas ciudades, regiones o estados.

Viendo la trayectoria profesional y académica del joven abogado del Estado, Antonio Morales, pienso que es un fiel representante de esta clase creativa e innovadora. Y ello se denota en la calidad de sus trabajos -como este magnífico libro fruto de su tesis doctoral- donde combina de forma brillante su investigación científica con la experiencia en su etapa como Secretario General del Consejo de Seguridad Nuclear. Morales, esté en la abogacía pública o privada, tiene uno de los perfiles más representativos del espíritu emprendedor y renovador de generaciones de españoles que han hecho que nuestro país haya pasado de ser vagón de cola de Europa a locomotora en la Unión Europea y en la globalización.

Florida, en otro destacado libro sobre las ciudades creativas entorno a las que giran las 40 megaregiones del mundo hace referencia a que dos de ellas están localizadas en nuestro país entorno a Madrid y Barcelona. En estas 40 megaregiones vive la mitad de la población del globo pero producen las dos terceras partes del PIB y además generan el 85% de toda la innovación mundial  (2) .

Cabe decir que es un mérito que sobreviva este espíritu emprendedor en nuestro país, ya que predomina el discurso negativo y destructivo que no es producto de la crisis coyuntural en que estamos inmersos sino que también se practicaba con toda exageración cuando crecíamos casi 4 puntos y nos colocábamos en la octava posición entre las grandes potencias del mundo.

Aunque sólo reconocemos nuestros éxitos deportivos y a sus estrellas, lo cierto es que nuestras empresas y nuestra clase creativa están muy bien posicionadas en la parrilla de salida de la competencia global en muchos sectores como el energético, bancario, servicios, telecomunicaciones, turismo, etc. La reputación de nuestros artistas, abogados, ingenieros o pequeños empresarios es muy alta y no precisamente porque nosotros lo reconozcamos y nos hagamos publicidad, sino más bien a pesar de ello y gracias al reconocimiento que nos hacen nuestros adversarios y competidores desde el exterior. Precisamente esta buena reputación que estamos adquiriendo es, en parte, gracias a nuestro sistema jurídico y administrativo, como ha ocurrido con los elogios que se han hecho de nuestra regulación bancaria y la referencia del Presidente de los Estados Unidos a los tres países punteros en energías renovables como son Japón, Alemania y España.

LA CALIDAD DEL DERECHO COMO VENTAJA COMPETITIVA DE LOS ESTADOS EN LA COMPETENCIA GLOBAL

Dentro de esta carrera global, pues, hay que tener muy en cuenta que la competitividad no depende únicamente de la competencia de nuestras empresas, sino también de la calidad de nuestro derecho, de nuestras administraciones públicas, de nuestra justicia y de nuestros funcionarios. En un momento de crisis económica mundial y donde se debaten las causas de la crisis del mercado, es cuando más se recalca el papel imprescindible y estructural que juega el derecho y la Administración Pública para corregir las quiebras de las reglas del mercado.

La característica más importante de la crisis actual, en opinión de la mayoría de expertos, es que no es una mera crisis cíclica sino que tiene elementos de crisis estructural que ha resquebrajado algunos de los cimientos del sistema capitalista y del mercado.

La responsabilidad máxima de esta crisis viene de la concepción neoliberal dominante en las últimas décadas que puede sintetizarse en el lema de «Mas Mercado y Menos Estado» y por tanto, «Menos regulación y menos administración pública». Pero incluso, escuelas económicas conservadoras ya reconocían que precisamente el auge y consolidación del mercado en los inicios del liberalismo fue gracias al Derecho y a la Administración Pública. Concretamente el Premio nobel de economía Douglas North, perteneciente a la corriente institucionalista, demostró que la Revolución industrial inglesa, que significó una explosión de innovación tecnológica y de desarrollo económico, está relacionada directamente con la creación de una ley de Patentes que protegía los derechos de propiedad intelectual y que iba a estimular la creatividad, la innovación científica y tecnológica frente al plagio que desestimulaba y frenaba cualquier tipo de activismo industrial. Esta ley de patentes llevaba aparejada una Administración pública de registro y unas instituciones con unos profesionales especializados en esta temática, con un law enforcement -hacer cumplir las regulaciones-. Se crearon unos Tribunales especializados encargados de dirimir los conflictos y perseguir a los infractores. Es decir, una de las claves del desarrollo del mercado fue una mano muy visible como era la del Estado a través de un nuevo derecho económico, de una administración y de unos profesionales como la clave de un mercado más competitivo, desarrollado e innovador.

También se pone en evidencia que la hegemonía y la transformación de los EEUU en primera potencia mundial se deben a las graduales oleadas reguladoras que se produjeron en aquél país, sobre todo, durante el siglo XX. La idea de que el mercado norteamericano se regulaba sólo es errónea y fruto del desconocimiento de la historia jurídica norteamericana. Concretamente la Sherman Act de 1890, la ley Antimonopolios, significó la ordenación y regulación del mercado por el Estado y los jueces del Common Law que dictaron una sólida jurisprudencia -en ocasiones a favor y otras en contra de las concentraciones o de los diferentes aspectos de la competencia- que luego hemos copiado y codificado en el resto del mundo. Observemos que esta vieja ley sigue en vigor y causa pesadillas no sólo al presidente de Microsoft sino a todos los ejecutivos de las grandes empresas del mundo.

La clave de la hegemonía de los EEUU en el mundo es también explicable por la instauración, a partir del siglo XX, de un Estado administrativo y regulador que puede sintetizarse en tres grandes períodos.

En primer lugar el período de la Presidencia Wilson 1913. Durante esta época se consolidó y extendió la regulación del derecho de la competencia con la Clayton Act, la creación del Impuesto de la renta de las personas físicas y de la Agencia Tributaria (IRS), la instauración de la Federal Trade Comminsion que reguló el comercio interestatal y fue precursora de un modelo global como es la actual Organización Mundial del Comercio. Asimismo se creó la Reserva federal que significó la hegemonía frente al Banco de Inglaterra, e incluso el diseño de un sistema de derecho global a través de la aprobación de la Liga de Naciones.

En segundo lugar, la etapa del crash del 29, hoy de gran actualidad. En esta epata se establecieron las leyes que regularían el Mercado de Valores, así como la creación de la potente administración reguladora Security Exchange Commission (SEC) y sobre todo se estableció la responsabilidad de las empresas en la prevención de los riesgos financieros mediante la obligación de revelar la información sobre sus actividades económicas, sometiéndolas a una auditoría externa y a una inspección final de la SEC. Esta nueva arquitectura del Estado administrativo y regulador es una de las claves del desarrollo y hegemonía del «libre» mercado en Wall Street desde entonces. También se encuentran ahí las claves de la crisis actual a partir de una sistemática deregulation -desde la presidencias republicanas de Reagan y Bush padre-, de aquellas normas como la Glass Steagall Act de 1933 que obligaba a separar la banca comercial de la financiera. Ahora se vuelve a proponer su reimplantación incluso en la prensa económica conservadora.

El mercado también funcionó mejor desde la aprobación de la ley de procedimiento administrativo de 1946 (APA) que facilitó lo que se ha llamado la Revolución de los nuevos derechos como son los derechos civiles, ambientales, laborales, de sanidad, etc. y la creación de nuevas administraciones y regulaciones en 1970 como la Environmental Protection Agency (EPA), la de Prevención de riesgos laborales (OSHA), entre otras muchas. Ello configuró a los EEUU como un estado regulador pionero en un modelo como es el de las Agencias Administrativas. Todo ello configuró la tercera oleada reguladora en los EEUU.

La deregulation de los años 80, en el aspecto de liberalización de sectores del mercado sometidos hasta entonces a monopolios (telecomunicaciones, energía, transporte aéreo, etc.), también significó paradójicamente una reregulación ya que para ordenar los mercados específicos y complejos de cada sector, tuvieron que crearse agencias reguladoras ad hoc. Precisamente, el mercado y los sectores económicos que han funcionado son los que construyeron una arquitectura reguladora independiente, especializada y de calidad.

Otro aspecto estructural donde se revela la importancia del derecho para el mejor funcionamiento del mercado, lo podemos comprobar en el ejemplo del modelo del Estado de Delaware.

Cabe decir que en ese estado se registran más del 50 por ciento de las empresas norteamericanas. Podría pensarse que la causa es los bajos impuestos, pero resulta que, por el contrario, son más altos. La conclusión a que llegan los expertos es que se registran en Delaware porque tienen un mejor Derecho de Sociedades, mejores Tribunales mercantiles especializados (que en España han llegado recientemente) y porque tienen, por tanto, una Administración y una comunidad reguladora de calidad con unos reputados abogados. Por ello, las empresas se registran en Delaware, y gracias al sistema de reconocimiento mutuo de legislaciones, se rigen en el resto de los 49 Estados de Estados Unidos, por el derecho de Delaware  (3) .

Como hemos dicho, la competitividad de un país no depende sólo de la productividad de sus empresas sino también de la calidad de sus leyes y regulaciones, de sus administraciones públicas, de sus Tribunales y de los profesionales del derecho. En este caso, no podemos eludir que la competitividad de nuestro país ha sido también gracias a la contribución y la calidad de los jueces y de otros cuerpos como el de los Abogados del Estado. Dichos abogados, afortunadamente no trabajan sólo para el Estado sino también para multinacionales españolas muchas de ellas entre las primeras empresas mundiales y quizás también no se destaca lo suficiente que puede ser una de las claves del éxito de nuestras empresas por el mundo. Ciertamente, vienen a representar, dentro de la empresa, una especie de consejero o asesor independiente, con formación profesional y perspectiva que no se guía por el beneficio a corto plazo o de self-interés empresarial, sino que la mayoría tiene una visión de Officer y de interés general o incluso de interés nacional. El que tengamos Nadales, Alonsos o Gasoles en la competencia económica y empresarial global ha sido gracias también a que estos profesionales forman parte de estas empresas españolas que son hoy global players.

IMPERIO REGULADOR EUROPEO

Por otro lado, no es casualidad que en plena euforia desreguladora de la etapa Bush, The Wall Street Journal acusara a la Unión Europea de ser un nuevo Imperio regulador. En la editorial titulada «Regulatory Imperialism» criticaba a Europa por intentar imponer sus normas al resto del mundo en todos los ámbitos, desde el derecho de la competencia o la regulación de las químicas (REACH), a la regulación del medio ambiente (principio de precaución). En realidad, lo que se criticaba es el establecimiento del imperio de la ley y no el imperio de la fuerza militar y de la desregulación.

Precisamente, el profesor de Yale, Robert Shiller, uno de los economistas más renombrados, ha analizado las causas de la crisis económica y financiera actual, y defiende que unas de las quiebras del mercado americano de hipotecas ha venido dado por la inexistencia en los EEUU de una profesión como la de los notarios que hay en Europa  (4)  y que dan asistencia y seguridad jurídica: «El protagonismo de esta figura nombrada por el Estado en los procesos de préstamos de hipotecas haría más difícil que los prestamistas sin escrúpulos se aprovechen de los ciudadanos»  (5) .

El modelo de estado administrativo y regulador europeo y algunas de sus estructuras siguen reconociéndose en el exterior como la clave de la seguridad jurídica y del desarrollo económico de los mercados. No es casualidad que la Organización Mundial del Comercio, creada en la década de los 90 sea el modelo más ejemplar de liberalización del comercio y de integración global, pero no a través de los políticos y de los economistas -como se hizo en el GATT- sino a través de una integration through law. El Tribunal mundial del comercio, el Apellate Body, se ha convertido en el único Tribunal internacional a que se someten los EEUU y las otras grandes potencias como China o la Unión Europea  (6) . Exactamente igual como se ha configurado el mercado único europeo que le sirve de patrón.

UNA LECCIÓN NO APRENDIDA: LA CRISIS DEL MERCADO DE LA ENERGÍA NUCLEAR

El libro de Antonio Morales es muy oportuno ya que las causas de la crisis actual por la deregulation tuvieron un antecedente de referencia en el auge y posterior declive del mercado de la energía nuclear que han llevado durante décadas a una moratoria del mercado nuclear.

Un ejemplo adelantado de lo que será la globalización-americanización fue, como se señala en este libro, la aprobación de la Ley de la Energía Atómica de 1946 y de su Comisión reguladora, Atomic Energy Commission, luego transformada, en 1975, en Nuclear Regulatory Commission. Los países que querían instalar centrales nucleares para uso energético civil tuvieron que cumplir los estándares y las regulaciones a que obligaban los EE.UU. Asimismo, muchos de sus protocolos provenían no sólo del «estado Administrativo» y regulador norteamericano sino de la vertiente «estado Comunidad» o «Comunidad reguladora», pero que en el fondo era más bien un «estado privado» puesto que eran las empresas privadas norteamericanas las que ejercían «quasi-governmental functions» y desarrollaban un soft law a través de protocolos y normas de normalización que debían cumplir el resto de empresas y estados para entrar en el mercado nuclear  (7) .

Stigler, Premio Nobel de Economía, publicó «La teoría económica de la regulación» o teoría de la captura del regulador por el regulado, demostrando a través de diferentes estudios -sobre los precios de la electricidad en los diferentes estados de norteamérica- que la regulación favorecía a un sector económico, monopolista, dominante y no al interés general (como mantenía la teoría clásica del derecho administrativo), y que según el diseño regulador establecía barreras que impedían el acceso a nuevos competidores, frenaba la innovación y hacía subir los precios, dando un peor servicios a los consumidores.

Las dos formas más típicas de captura eran la asimetría en la información y el revolving door. Se produce una captura a través de la asimetría de la información ya que las grandes empresas de servicios (como las de electricidad) generan una información científica y técnica pero siempre favorable a sus intereses y, por tanto, la Administración, que no dispone de tanta y tan especializada información, acaba regulando en función de la información recibida por el sector específico. Se dice incluso que, a pesar de introducir la competencia en un sector, las diferentes empresas forman un cártel de información a través de la creación de servicios de estudios o asociaciones patronales:

"históricamente las empresas de servicio público han tenido una ventaja comparativa sobre el control del flujo de información en el proceso regulador. La capacidad de las empresas eléctricas para impedir la transformación hacia un mercado más eficiente se ve facilitada por la existencia de cárteles de información. Esta forma de colusión para controlar la información deben impedirla la administración y los Tribunales‘  (8) .

La quiebra de Enron, como se sabe, tuvo mucho que ver con esta manipulación informativa que estuvo haciendo esta empresa facilitada por la deregulation energética en California que fue otra de las antesalas de la crisis actual bajo los mismos presupuestos  (9) .

En segundo lugar, otra forma de captura es el revolving door o puerta giratoria, que pone de manifiesto que «los administradores están influenciados por el hecho de que posteriormente deben buscar empleo en las industrias reguladas»  (10) .

Las denuncias del movimiento de defensa de los consumidores de Nader sobre los peligros de la radiactividad nuclear (e incluso adelantando acontecimientos sobre el terrorismo nuclear) y la captura del regulador  (11)  se confirmaron con el accidente de la central nuclear en Three Mile Island (Harrisburg) en 1979. Quedó así desacreditado el organismo regulador y, por los abusos de este mercado libre de la energía nuclear, se puso en peligro la viabilidad de dicho mercado. Todo ello provocó una reacción de la industria privada que obviamente había capturado a la Agencia reguladora y había conseguido todos los objetivos de regulación laxa para su propio interés. Pero con este accidente y posteriormente con el de Chernobyl fueron las propias empresas las que se dieron cuenta de que tenían que autorregularse de forma más estricta y establecer un control mutuo porque aprendieron que, al final en este laisser faire regulador, perdía la industria nuclear hasta llegar a una moratoria nuclear o a la eliminación definitiva de la producción de esta energía.

Rees ha explicado como las mismas empresas que se despreocupaban de la seguridad de otras empresas nucleares pensando que no les afectaba, a partir del accidente de Harrisburg, las mismas empresas cambiaron radicalmente de actitud: del inicial lema «yo no soy guardián de mi hermano» al principio de «todo lo que haga mi hermano me va a afectar» (principio de rehenes mutuos)  (12) . Porque todas las empresas nucleares eran rehenes unas de otras y cualquier accidente en una iba a hacer peligrar el mercado mundial nuclear. Ellos mismos establecieron un organismo regulador privado en 1980 (INPO)  (13)  mucho más estricto que el desacreditado regulador público (nombrando a un Almirante como Presidente) e introdujeron el principio según el cual, en el sector nuclear, debía primar la seguridad a la productividad o a la competencia.

Después del 11S, una nueva amenaza que se suma a los riesgos de accidentes y del almacenamiento de residuos nucleares es el terrorismo nuclear. Ello trastoca con más motivo las tentaciones desreguladoras y liberalizadoras del sector eléctrico nuclear como si fuera un sector más. Es curioso que en Europa no se contemple un principio que rige y ha subsistido en las etapas más liberalizadoras norteamericanas y es que una empresa eléctrica nuclear no puede ser vendida a otra empresa extranjera, a diferencia de lo que estamos contemplando en Europa donde paradójicamente estamos tomando este sector como si no tuviera especificidades y altos riesgos no sólo para la seguridad del suministro de energía sino para la seguridad nacional.

El profesor de Harvard y exsubsecretario de Defensa norteamericano Graham Allison en su libro Terrorismo Nuclear ha apuntado incluso que las bombas sucias, aunque no son «armas de destrucción masiva» si son «armas de dispersión masiva», y «los efectos catastróficos, persistentes durante décadas, en una zona contaminada por este tipo de bomba son inimaginables».

Cualquier tipo de material radiactivo puede ser utilizado para fabricar una «bomba sucia». Diversas fuentes potenciales incluido el americio, cesio o estroncio se encuentran en hospitales, industrias y plantas de irradiación de alimentos. El caso del terrorista Padilla, preso y juzgado en los EEUU por intentar construir un artefacto de este tipo, es una prueba de que no es tan solo una posibilidad remota y que todo este sector no puede dejarse a las reglas del libre mercado.

LA REGULACIÓN Y EL COMPORTAMIENTO

La teoría según la cual las personas toman las decisiones racionalmente, está siendo cuestionada por una nueva corriente de la neuroeconomía, la regulación y el comportamiento. Así defienden que las decisiones de los individuos están afectadas por otros factores, no sólo los racionales o los que les favorecen  (14) .

El psicólogo Daniel Kahneman (que investigó con el catedrático de derecho administrativo, Sunstein), recibió el premio Nobel por haber estudiado la importancia decisiva de la regulación como condicionador y orientador del comportamiento humano. Es decir, la regulación predetermina el comportamiento humano. Quizás la prueba más fehaciente de este nuevo enfoque es nuestra ley del carnet por puntos que ha conseguido en un año reducir el número de víctimas mortales en 400 muertes menos.

Cabe destacar la necesidad de una regulación que combine y exija una mayor responsabilidad activa de la empresa en todos los campos relacionados con el riesgo (ambiental, laboral o de igualdad de la mujer) con una mayor autonomía y posibilidad de experimentación e innovación por parte de las empresas en un marco regulador más cooperativo. Este nuevo tipo de regulación predeterminará un comportamiento que ofrecerá más prevención y seguridad, en este caso, nuclear.

Es necesario que se promueva el papel de los diferentes implicados u operadores en un sector regulado. Se trata de lo que se ha venido a llamar «la comunidad reguladora». Esta comunidad es un ejemplo de globalización-americanización que se inició, precisamente, en algunos aspectos, en el sector nuclear.

EL JUEZ POSNER Y LA IMPORTANCIA DE LA REGULACIÓN EN EL MERCADO

El juez Richard Posner, padre de la Escuela de Chicago de Law and Economics, en su reciente libro  (15)  trastoca el establisment y sus -hasta ahora- propias concepciones sobre el libre mercado y la deregulation. Posner responsabiliza en parte a los economistas de haber contribuido a una concepción economicista y dogmática del libre mercado sin haber vislumbrado ni advertido los riesgos no sólo cíclicos sino estructurales que estaba provocando esta visión y que han sido incapaces de pronosticar. El juez se da cuenta ahora de la importancia de las regulaciones. Señala que la estructura de libre mercado anima a los hombres de negocios a maximizar los beneficios en su propio interés y, aunque tenga una consideración ética, la competencia agresiva le impide cambiar y ser diferente del resto de sus competidores que de lo contrario le comerían su parcela de mercado. Es por ello que sólo el Estado y la regulación pueden poner orden en estas perversiones y excesos del mercado.

Asimismo destaca una cuestión que nos parecería sorprendente en España como que algunas agencias reguladoras centrales o federales no se financian a través de los presupuestos del Estado sino de las aportaciones y honorarios (fees) de los bancos y otras instituciones privadas que ellas deben regular. De ahí que estas hayan producido una regulación y un control laxo fruto de esta captura. Posner propone que las agencias reguladoras sean financiadas a través de los presupuestos generales provenientes de los impuestos. Es decir, aplicar nuestro modelo que muchos economistas consideraban ineficiente frente al norteamericano basado en menos impuestos.

Incluso ante un control más estricto impuesto en la mayoría de los 50 estados a través de las leyes de defensa del consumidor sobre las prácticas depredatorias en las hipotecas y otros productos financieros, las agencias federales han recentralizado competencias e incluso han pleiteado contra los estados, durante estos años, para impedir la supervisión de las diferentes entidades financieras. En este caso, pues, la desregulación ha consistido en recentralizar las competencias de control y protección de los consumidores para no actuar en su defensa.

También cabe decir que se reconoce de facto funciones reguladoras a las agencias de rating que son retribuidas por las mismas instituciones financieras que se supone que deben evaluar entre ellas las famosas hipotecas subprime transformadas ahora en acciones a revender en el mercado de futuros y derivados.

EL FUTURO DE LA ENERGÍA NUCLEAR COMO ALTERNATIVA: DEL FRACASO DE LA DEREGULATION A LA RE-REGULACIÓN

El libro del profesor Morales contribuye a este debate imprescindible para salir de una crisis que no es únicamente cíclica sino estructural. Por tanto, va a poner de manifiesto la importancia del derecho y de la Administración pública también en el campo del desarrollo y viabilidad del mercado nuclear. Este mercado es uno de los más cuestionados en las últimas décadas y donde ya se ha podido comprobar que las simples reglas del mercado, del beneficio a corto plazo y de la captura del regulador por el regulado, llevaron a un activo movimiento opositor que ha generado desconfianza entre la población en todo lo que provenga de este sector, ya sea en el campo científico, jurídico o económico y que derivó en una moratoria e incluso a una paralización de este sector económico e industrial, en países como EEUU y Alemania.

Precisamente con la crisis del cambio climático se ha producido un revival de las posibilidades de la energía nuclear como una energía alternativa más defendida por científicos e incluso por algunos ecologistas  (16) . El desafío que tiene este sector para que prospere es precisamente convencer con argumentos y asegurar que se ofrece toda la información de los riesgos con la máxima transparencia  (17) . Es lo que se ha denominado la regulación a través de la revelación de información por parte de las empresas. Y ello sólo es posible renunciando a viejas prácticas que han demostrado su fracaso y que han perjudicado a este sector del mercado, en lugar de promover un debate limpio que convenza y consiga dar confianza a los ciudadanos sobre las posibilidades futuras de esta energía. Al final, como se demuestra en la actualidad, quien va a decidir esta cuestión, no serán los expertos o los políticos, sino los ciudadanos a través de su mayor o menor percepción del riesgo, aunque pueda parecer inexperta o equivocada.

El futuro de la energía nuclear solo avanzará a través de una estructura jurídica que garantice el derecho a la información, la obligación de las empresas a revelar todos los datos que tengan relación con peligros y riesgos a la población, y a una activa administración pública supervisora, como única manera de recuperar la confianza de los ciudadanos en la energía nuclear y sus actores, para lo cual este libro va a ser una contribución decisiva.

Manuel Ballbé 

Catedrático de Derecho UAB 
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Las bases de la regulación nuclear 



I.  INTRODUCCIÓN

La energía es la fuerza motora de las civilizaciones modernas. Los servicios energéticos son esenciales para la renta económica y contribuyen a incrementar la estabilidad social mediante la mejora de la calidad de vida media. El sector energético ocupa un lugar importante en la economía mundial en términos de trabajo, ingresos y renta.

Un análisis riguroso de la energía nuclear requiere el estudio de la misma de forma integrada en el sistema eléctrico general, teniendo en cuenta las condiciones de nuestro abastecimiento energético. Hay que tener presente que un 16% de la energía consumida mundialmente es de origen nuclear, proviniendo de los aproximadamente 442 reactores ubicados en más de 30 países, que producen electricidad para sus respectivos países de forma segura, fiable y con un impacto medioambiental mucho más bajo que la mayoría del resto de fuentes energéticas  (1) . Por otro lado, no hay que olvidar que según proyecciones del Departamento de Energía de EE.UU., y de la Agencia Mundial de la Energía, la demanda energética crecerá en más del 50% hacia el año 2025  (2) .

La política energética de la Unión Europea  (3)  se apoya básicamente en tres pilares: la competitividad, la seguridad de los suministros y la protección del medio ambiente. Estos mismos criterios son los que informan la política energética española.

En el caso de la energía nuclear sigue primando como primer y principal objetivo la operación de las centrales nucleares con total seguridad. Cumplir estas bases no es tarea sencilla en mercados tan dependientes de recursos externos como los europeos, además de las características intrínsecas del sector eléctrico, puesto que tratamos de un producto -la electricidad- que no se puede almacenar. Es una producción ligada a la demanda en tiempo real, que exige una elevada garantía de suministro. El sector energético requiere también costosas y complejas infraestructuras de largos períodos de amortización y, sobre todo, una diversificación de tecnologías y recursos primarios, a fin de garantizar los suministros.

Por otra parte, estas actividades se configuran casi como monopolios naturales  (4)  y, por tanto, influyen en gran medida las economías de escala. Se precisan grandes inversiones, con largos períodos de maduración de las mismas, y en su producción se tienen en cuenta altos costes fijos y, en general, bajos costes marginales. Los costes bajan cuando aumenta la producción y ello influye enormemente en la competitividad de las diferentes tecnologías y las fuentes primarias de energía utilizadas.

Hasta hace muy poco estos suministros eran servicios públicos. Hoy se califican como de interés general. En definitiva es lo mismo -pero operando en mercados abiertos-, ya que son servicios esenciales y es preciso garantizar la universalidad de los suministros  (5) . En efecto, el transporte y la distribución de energía eléctrica al igual que ocurre en el caso de la combustibles gaseosos, forman parte de los que la doctrina ha denominado «servicios esenciales económicos en red» o «servicios de interés económico general en red», caracterizados por la prestación a través de una infraestructura de red  (6) .

Como es bien sabido, la energía nuclear implica unos riesgos específicos para la salud y la seguridad de las personas, así como para el medio ambiente, riesgos que deben ser gestionados de acuerdo con determinados principios que los minimicen al máximo. Sin embargo, el uso de esta forma de energía ofrece unos beneficios significativos en una multitud de terrenos, desde la generación eléctrica y la industria, hasta la medicina y la agricultura.

A lo largo del proceso abierto con los descubrimientos de los investigadores, las aplicaciones de los técnicos y la elaboración, a posteriori, de las disposiciones normativas, por los juristas y los políticos, se ha necesitado introducir mecanismos de previsión y precaución que analicen y valoren los riesgos y la posibilidad de los daños, así como su incidencia social y medioambiental, y que, en función de dichos análisis, se proceda a la toma correcta de decisiones.

La política de un Estado respecto del desarrollo de la energía nuclear  (7)  puede adoptar una variedad de formas. Con todo, hay tres opciones típicas  (8) . En un primer lugar, el Gobierno puede afirmar de forma activa su deseo de poder contar con una amplio programa nuclear mediante la adopción de una política de apoyo que incluya promover la investigación y el desarrollo, otorgar ayudas financieras y una cierta flexibilidad en cuanto a los procedimientos regulatorios y administrativos.

Una segunda estrategia se centraría en el rechazo o, incluso, la prohibición del desarrollo de la energía nuclear, mediante prohibiciones legislativas, recortes de los recursos financieros canalizados hacia proyectos relacionados con el ámbito nuclear y a través de la imposición de estrictos y complejos requisitos autorizatorios.

La mayoría de los Estados han adoptado una estrategia que podría denominarse «neutral» y que se sitúa entre estos dos extremos  (9) . Esta estrategia neutral  (10)  descansa fundamentalmente en establecer un procedimiento regulador ordinario intensificado en cuanto a la intervención administrativa, debido a los riesgos que implica esta actividad, respetando los criterios empresariales adoptados por las compañías privadas. Cada Gobierno, a través de sus propios procesos legales de toma de decisiones, determinará cuál de estas estrategias, o qué grado de variación sobre alguna de ellas, cumple mejor con los intereses del Estado, teniendo en cuenta que cualquier política energética debe estar orientada a encontrar la adecuada combinación de fuentes de energía  (11)  que permita asegurar ahora y en el futuro la cobertura de las necesidades del conjunto del país al tiempo que este servicio se dé en las mejores condiciones posibles económicas y medioambientales. Los recientes aumentos en los precios de la energía probablemente se conviertan en los precursores de una tendencia a más largo plazo. Aunque fomentarán la tan necesaria eficiencia energética y estimularán la inversión, plantearán serias dificultades para extender el acceso a los servicios energéticos modernos al tercio de la población mundial que aún carece de ellos, o cuyo acceso es inadecuado para el desarrollo económico. Un sistema energético que contiene dichas injusticias no es ni sostenible ni aceptable. Una mayor proporción de la inversión mundial en infraestructuras debe asignarse a la energía. Para ello es esencial contar con precios que reflejen los costos. Los sistemas energéticos que no se pagan a sí mismos en el medio o largo plazo no son sostenibles. Los marcos regulatorios deben reconocer esto y deben proveer estabilidad y transparencia para atraer oportunamente la inversión necesaria  (12) . Para cumplir estas condiciones es necesario analizar el impacto que cada fuente de energía tiene sobre determinados parámetros considerados fundamentales para el correcto establecimiento de la política energética.

En este sentido, podemos afirmar que las actividades nucleares y radiactivas se encuentran en la vanguardia  (13)  en cuanto a las características y dimensiones de la prevención de los daños posibles, como igualmente, en el orden de las tecnologías  (14)  de seguridad  (15)  y en cuanto a los instrumentos jurídicos que los soportan, y ello porque la seguridad nuclear es una condición necesaria para el desarrollo de cualquier actividad nuclear, que no admite paliativos y que desde sus comienzos ha sido una disciplina dinámica, en evolución continua, que nunca se ha detenido y mucho menos retrocedido. Por tanto, teniendo en cuenta este carácter evolutivo de la actividad tratada, estamos en el momento oportuno para que, partiendo del conocimiento y del desarrollo alcanzados por la seguridad nuclear en el presente, y teniendo en cuenta la experiencia adquirida internacionalmente en las décadas pasadas, realicemos un análisis de sus tendencias y de sus retos, y de esta manera plantear, consecuentemente, las orientaciones reguladoras más adecuadas para las estrategias futuras que nos permitan anticipar los problemas.

II.  CONCEPTO Y CARACTERES DE LA REGULACIÓN NUCLEAR

La regulación nuclear puede definirse como el cuerpo de normas legales especiales, creadas para regular la conducta de personas físicas o jurídicas empleadas en actividades relacionadas con materiales fisionables, radiación ionizante y la exposición a fuentes naturales de radiación  (16) .

Esta definición comprende cuatro elementos clave. En primer lugar, en cuanto cuerpo de normas legales especiales, el Derecho nuclear se reconoce como parte de la legislación general nacional, mientras que, al mismo tiempo, se compone de distintas reglas necesarias por la naturaleza especial de la tecnología utilizada.

En segundo lugar, el elemento de regulación incorpora el concepto de riesgo-beneficio  (17) , algo básico en la gestión de actividades que suponen tanto peligros como ventajas para el desarrollo social y económico. Numerosas normas nacionales, instrumentos internacionales, documentos regulatorios y comentarios de expertos han reiterado que la seguridad es el requisito prioritario en el uso de la energía nuclear y las aplicaciones de la radiación ionizante. En la aplicación de estos conceptos relativos a la seguridad, es de gran importancia ser conscientes que tanto los riesgos como los beneficios de la energía nuclear deben ser entendidos y tomados en consideración con vistas a lograr un equilibrio sensato en la formulación de medidas legales o regulatorias. Los principios fundamentales de seguridad codificados en legislación pueden aplicarse a una amplia gama de actividades e instituciones que suponen tipos y grados muy distintos de riesgo. Las actividades que conlleven unos riesgos significativos de peligro radiactivo, obviamente necesitarán de medidas de seguridad técnicas más exigentes, junto con unas disposiciones legales más estrictas. Por su parte, aquellas actividades que supongan un riesgo mínimo o inexistente en cuanto a peligros radiactivos necesitarán tan sólo de medidas de seguridad técnicas básicas, con controles legales limitados. La Ley debería reflejar la jerarquía del riesgo. Efectivamente, las restricciones legales que no puedan ser justificadas por el riesgo que suponga la actividad en cuestión, pueden ser consideradas como limitaciones injustificadas contra los derechos de las personas u organizaciones que realicen tal actividad  (18) .

En tercer lugar, al igual que con todos los regímenes legales, las normas especiales legales inciden sobre la conducta de personas físicas y jurídicas, incluidas entidades comerciales, académicas, científicas y gubernamentales. El cuarto elemento se centra en la radiactividad (producida mediante el uso de material fisionable, o la radiación ionizante) como elemento que justifica la necesidad de un régimen legal especial.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, podemos inferir que una de las características básicas que debe presidir esta regulación nuclear es su naturaleza bifronte  (19) , es decir, debe estar orientada simultáneamente tanto hacia los riesgos como hacia los beneficios de la misma, de manera que sea posible ofrecer a la sociedad un marco legal estable que regule la conducta de actividades relacionadas con la energía nuclear y las radiaciones ionizantes, de forma que proteja adecuadamente a los individuos, a la propiedad y al medio ambiente  (20) .

Para alcanzar este objetivo es de una enorme importancia que las autoridades responsables evalúen cuidadosamente sus actividades actuales en el campo de la energía nuclear y sus planes de desarrollo futuro para las mismas, de forma que la legislación que se adopte sea adecuada y predecible.

Sin embargo, la utilización de la energía nuclear es técnicamente compleja, y comprende actividades y materiales que suponen riesgos de gran magnitud para la salud humana, para la seguridad y para el medio ambiente, además de implicar posibles amenazas sobre la seguridad nacional e internacional. Por ello, la sociedad internacional, y los distintos países que la integran han intentado dotarse de un cuerpo normativo compuesto de elementos técnicos muy detallados con objeto de intentar asegurar que las actividades relacionadas con el campo nuclear puedan ser desarrolladas de una forma segura y aceptable desde un punto de vista de la seguridad.

Estos elementos técnicos se componen de principios generales, requisitos de obligado cumplimiento, directrices no vinculantes o recomendaciones, y prácticas informales. Tales instrumentos normativos cubren una amplia gama de áreas diversas, desde la generación de la energía eléctrica de origen nuclear hasta el uso de instalaciones radiactivas con fines médicos, industriales o agrícolas.

Además, no hay que obviar la existencia de una creciente estructura de obligaciones convencionales internacionales y de numerosas reglas de contenido técnico de «mejores prácticas» impulsadas por diversas organizaciones de reguladores  (21) , de operadores de centrales nucleares o de las empresas autoras de la tecnología del proyecto nuclear, ofreciendo así oportunidades para que los Gobiernos armonicen su normativa  (22)  con la de otros países, de modo que se pueda contribuir a un proceso más eficiente y coherente en cuestiones de interés para la comunidad internacional, como es la seguridad nuclear y la protección radiológica, conceptos básicos para el desarrollo de cualquier actividad relacionada con el uso de la energía nuclear.

Como consecuencia de lo anterior, cabe afirmar que el Derecho nuclear es una disciplina jurídica globalizada, multidisciplinar y que emana de fuentes diversas del Derecho, jerárquicamente dispares, y en ocasiones carentes de fuerza normativa vinculante.

En efecto, se ha sostenido por A. Barceló que «el carácter de comunidad científica en el ámbito del desarrollo técnico de las instalaciones nucleares, así como la existencia de organizaciones internacionales que tienen por objeto el establecimiento de regulaciones uniformes para la energía nuclear, corroboran tanto el origen común como el carácter supranacional de buena parte del contenido de las legislaciones nucleares estatales. Por otra parte, existe coincidencia unánime en mantener e incluso intensificar la intervención administrativa en esta materia, derivada del riesgo potencialmente existente en su uso y que tiene su máxima expresión en la multiplicidad de autorizaciones necesarias, aspecto que se mantiene inalterable en este campo a diferencia de lo que ocurre en otros ámbitos sujetos también al control de la Administración»  (23) .

F. Díez Moreno enfatiza el carácter transfronterizo de esta rama del ordenamiento jurídico, ya que «la legislación específicamente nuclear no ha ido precedida de una elaboración doctrinal o jurisprudencial. De esta forma, ha tenido que inspirarse dicha legislación en normas análogas de carácter internacional, lo que hace que esta perspectiva externa deba tenerse siempre que se pretenda encuadrar el Derecho Nuclear»  (24) .

Por su parte, L. Martín-Retortillo Báquer (25)  ha insistido en el carácter de disciplina informativa, en el sentido de constituir una especialidad del Derecho administrativo, del cual participa como una rama del mismo. Sin embargo, J. M. Ayllón (26)  pone el énfasis en la interdisciplinariedad de esta rama del ordenamiento jurídico, cuando sostiene que «no es posible encuadrar al Derecho Nuclear íntegramente dentro de una sola disciplina jurídica. Como tal disciplina informativa, participa de muchas de ellas. Así, conciernen al Derecho constitucional  (27)  las cuestiones competenciales que suscitan las actividades nucleares en Estados de estructura compleja; son reguladas por el Derecho civil y mercantil, los aspectos alusivos al ejercicio del Derecho de Propiedad sobre sustancias, materiales o instalaciones nucleares (incluida la propiedad industrial) y todo lo referente a la responsabilidad civil por daños nucleares; el Derecho Laboral interviene en materia de seguridad e higiene de los trabajadores de instalaciones nucleares y radiactivas; la comisión de determinadas conductas es constitutiva de ilícito penal, con tipos específicos establecidos por el Código Penal, y la existencia de un gran número de tratados, convenios y organismos internacionales va a propiciar igualmente la intervención del Derecho Internacional Público y Privado. Sin embargo, pese a esta interdisciplinariedad, resulta evidente el predominio del Derecho Administrativo en la regulación de las cuestiones nucleares. Esto se deriva del gran intervencionismo público  (28)  que siempre ha habido en este ámbito, ya sea al objeto de reservar las actividades nucleares al sector público, ya como fórmula de promoción de la energía nuclear o por razones de seguridad nuclear y protección radiológica. Como fruto de la intervención pública sobre el sector no sólo buena parte de la regulación del Derecho Nuclear concierne al Derecho Administrativo sino que también es constatable como las principales problemáticas jurídicas que el Derecho Nuclear plantea tienen relación con esta disciplina».

En consecuencia, podemos afirmar que la rama jurídica que se ocupa del Derecho nuclear se caracteriza por su naturaleza técnica, internacional, evolutiva, intervencionista y globalizada, que debe pretender elaborar un marco legal y regulatorio que discipline las actividades relacionadas con la energía nuclear y las radiaciones ionizantes, de forma que proteja adecuadamente a las personas, a la propiedad y al medio ambiente. Por su origen, por su estructura y por su actividad, el sector nuclear está sometido a un amplio control por parte de los poderes públicos, tanto en lo meramente administrativo como en lo propiamente técnico. Esta singularidad necesariamente confiere a la actividad nuclear un grado de transparencia mayor que el diseñado para otros sectores. La normativa prevé, así, un grado de transparencia  (29)  y de participación  (30)  de las partes interesadas significativo para todas las actividades del sector.

Otra de las características que definen el ordenamiento jurídico nuclear es precisamente la relación tan intensa que se produce entre el avance tecnológico de una industria en constante evolución y la regulación legal que debe dar respuesta, de la manera más inmediata posible  (31) , a una serie de cuestiones que se hallan huérfanas de normativa, ya que la propia estructura y funcionamiento de cualquier sistema legal implica el consumo de unos plazos que compadecen mal con la respuesta ágil que se debe ofrecer en un sector que genera unos riesgos potenciales evidentes para la población y el medio ambiente. En definitiva, la regulación nuclear que pretenda proteger los intereses jurídicos a los que va dirigida, debería adoptar las siguientes formas:


	
1. Principios básicos establecidos en normas legales generalmente aplicables y vinculantes sobre toda persona y organización. 

	
2. Requisitos técnicos (incluyendo regulaciones, Directivas y recomendaciones) que no son aplicables de forma generalizada, y que resultan vinculantes para personas u organizaciones específicas ante la autoridad reguladora; o mediante condiciones específicas de licencia que serían vinculantes únicamente para el titular de la misma, derivadas de su relación de sujeción especial con las diferentes autoridades públicas competentes al actuar en su condición de explotadores de instalaciones nucleares y radiactivas. En efecto, en este caso los destinatarios de la norma son un conjunto bien determinado de operadores seleccionados, responsables y altamente especializados que no es previsible que desconozcan cuáles son los términos de la norma y de las disposiciones de desarrollo, que conocen cuáles son los términos y condiciones de sus autorizaciones o documentos oficiales de explotación; aludiendo con ello expresamente a una situación de sujeción especial en que sería posible una modulación de los derechos de los ciudadanos; es decir, expresado en otros términos, una mayor flexibilización de la norma  (32) . 



De ahí que se haya subrayado por K. Boustany (33)  que, desde sus comienzos, el uso pacífico de la energía atómica impuso una regulación específica y singular que mitigara los efectos de una tecnología, que en muchos aspectos implica una serie de riesgos desconocidos hasta esa fecha por la civilización moderna. Ello produce, en opinión de P. Strohl (34) , una especialidad del Derecho nuclear que deroga necesariamente muchos principios tradicionales establecidos por el Derecho común, regulador del resto de actividades industriales.

En este sentido, coincidimos con K. Boustany (35)  en señalar los tres pilares fundamentales sobre los cuales se asienta la regulación nuclear, a saber, el uso pacífico de la energía atómica y su prohibición de uso con propósitos militares, la adecuada protección de la población y del medio ambiente de los usos dañinos de la energía nuclear, y el establecimiento de un sistema que permita minimizar al máximo el riesgo de los accidentes en esta actividad. La respuesta a estas cuestiones no se puede ofrecer desde una perspectiva exclusivamente técnica, ni tampoco legal, sino que debe surgir de la adecuada combinación de ambas, en una intensidad variable que dependerá del estado concreto de evolución de los sistemas jurídicos que concretamente sean considerados.

III.  REQUISITOS DE UN MARCO REGULADOR EFECTIVO EN EL ÁMBITO NUCLEAR

1.  Introducción

Desde los comienzos de la energía nuclear y las radiaciones ionizantes, la conveniencia de un sistema legal y regulatorio bien estructurado  (36)  ha sido, tal y como afirma C. Stoiber, reconocido por los diferentes Gobiernos como esencial para la adecuada protección de la salud de las personas y del medio ambiente del riesgo de estas tecnologías, y ello porque, como sostiene N. Pelzer (37) , «cuanto mayores los riesgos y los beneficios de una actividad determinada, más elaborado deberá ser el marco legal y la estructura administrativa que regule su actuación».

Desde el comienzo del uso pacífico de la energía nuclear, la introducción de normativa que mitigara y regulara los efectos de una tecnología que podría producir consecuencias devastadoras en la población y en el medio ambiente, se consideró como una prioridad en el seno de la comunidad internacional  (38) .

Este marco regulador supera el concepto clásico de soberanía  (39) , según el cual cada Estado debe desarrollar su propio sistema legislativo interno, con objeto de asegurar un control efectivo sobre el funcionamiento y la seguridad de las instalaciones nucleares o radiactivas ubicadas en su respectivo territorio. Es evidente que este sistema normativo estará basado en diversos factores, entre los cuales hay que incluir lógicamente las tradiciones legales y culturales de cada Estado, las capacidades científicas, técnicas e industriales, e igualmente los recursos humanos y financieros disponibles. Sin embargo, la propia naturaleza de la energía nuclear y las radiaciones ionizantes, hace que exista un claro interés legítimo de terceros Estados en que la regulación de un país limítrofe sea la adecuada, y establezca los diferentes sistemas de seguridad que permitan ofrecer garantías frente a la posible existencia de un accidente en cualquiera de estas instalaciones, que traspase sus fronteras y pueda producir efectos perjudiciales en la población o en el territorio de un tercer Estado. Idéntico interés puede predicarse de la comunidad internacional y de la industria nuclear en su conjunto, ya que en una sociedad globalizada como la actual, los efectos de un accidente nuclear en cualquier país, no solamente tendrían influencia en su territorio o en su población, o en la de países vecinos, sino que sus repercusiones alcanzarían un impacto mundialmente negativo, de ahí que en la industria nuclear se afirme gráficamente en expresión anglosajona que «an accident in anywhere is an accident in everywhere». Como sostiene con acierto L. Corretjer Palomo (40) , la historia de la legislación nuclear no ha terminado todavía ni terminará nunca mientras existan programas nucleares, aunque sea fuera de nuestras fronteras, ya que en gran medida, el carácter transnacional de los problemas jurídicos de la energía nuclear hará necesario adoptar soluciones legislativas para resolverlos, aunque se renunciara a la utilización de la energía nuclear  (41) .

En consonancia con estos objetivos, el art. 1 de la Convención de Seguridad Nuclear  (42)  de 20 septiembre 1994, ratificada por nuestro país mediante Instrumento de 19 junio 1995  (43) , señala como objetivos de este Tratado Internacional:


«Conseguir y mantener un alto grado de seguridad nuclear en todo el mundo a través de la mejora de medidas nacionales y de la cooperación internacional, incluida, cuando proceda, la cooperación técnica relacionada con la seguridad;

establecer y mantener defensas eficaces en las instalaciones nucleares contra los potenciales riesgos radiológicos a fin de proteger a las personas, a la sociedad y al medio ambiente de los efectos nocivos de la radiación ionizante emitida por dichas instalaciones;

prevenir los accidentes con consecuencias radiológicas y mitigar éstas en caso de que se produjesen».



La actividad relacionada con la energía nuclear y las radiaciones ionizantes abarca una amplia gama de instalaciones de diversa tipología, desde una fuente radiactiva de baja actividad hasta una central nuclear, con innumerables equipos, sistemas, tecnologías, y plantillas de trabajo de varios cientos de personas. Esta diversidad de usos de este tipo de energía se traduce en riesgos de intensidad variable según su origen, lo que conduce necesariamente a definir una estructura legal, reguladora y de control completamente distinta en cada uno de ellos. No obstante, debemos reseñar que existen una serie de condicionamientos comunes necesarios para que la regulación en este sector sea adecuada y efectiva. Así las cosas, podemos señalar ciertos requisitos, cuya implantación -según nuestro criterio- se aconseja como necesaria para que un país ofrezca garantías fiables de que su política en esta área se centra en aspectos esenciales para la seguridad. A continuación procedemos a su análisis.

2.  La necesidad de un ordenamiento jurídico nuclear

2.1.  La regulación adecuada como objetivo

El correcto papel de la regulación es fundamental para un adecuado desenvolvimiento de cualquier sector económico, pero es particularmente crucial en el ámbito nuclear, donde no se admiten segundas oportunidades, y los posibles fallos pueden tener consecuencias devastadoras. Las perspectivas de futuro de la energía nuclear pueden ser muy positivas si tenemos en cuenta el avanzado estado de la tecnología, el suministro garantizado de combustible, las expectativas del mundo de una mejor calidad de vida y siempre que dispongamos de programas reguladores apropiados y efectivos que proporcionen una garantía razonable de la seguridad y protección del medio ambiente.

La viabilidad y el probable crecimiento de la energía nuclear están inexorablemente unidos a su regulación. A nuestro juicio, no existe posibilidad alguna, ahora o en un futuro previsible, de mantener y avanzar en el uso de la energía nuclear en una sociedad libre sin la presencia de un regulador fuerte, predecible y creíble. Es, por tanto, imprescindible que las infraestructuras reguladoras alcancen las cotas más altas de excelencia en su orientación a la seguridad, empleando los conocimientos más avanzados en todos los aspectos de importancia para la seguridad. Los reguladores en el sector nuclear, con independencia de su concreta estructura jurídica y configuración, deben adoptar decisiones independientes, atendiendo a distintos puntos de vista y respetándolos, pero sin interferencias injustificadas.

La regulación es el instrumento que emplea la sociedad para conseguir un uso predecible y beneficioso de una actividad, lo cual es particularmente cierto en el caso de la energía nuclear, ya que se trata de una tecnología que está constantemente en el punto de mira del público y sometida a la opinión de éste en un entorno implacable con sus resultados.

Una buena regulación debe tener por objeto ofrecer un marco que permita la realización de actividades empresariales, industriales, comerciales, y financieras de manera razonable. Si bien es normalmente restrictiva e intervencionista, no tiene por qué obrar en contra de las actividades que disciplina, sino más bien servir de marco y guía para su desarrollo. Por ello, y como tendremos ocasión de demostrar, lo más beneficioso para nuestra sociedad sería la mínima regulación mediante la cual se consiga el principal objetivo, esto es, el funcionamiento de las instalaciones nucleares y radiactivas de forma segura y rentable, por ese orden.

Una regulación deficiente, por el contrario, se traduce en un excesivo o insuficiente número de controles, centrándose más en restringir, limitar y controlar, lo que paradójicamente puede ir en contra de la propia seguridad que trata de proteger. Una regulación defectuosa puede, en ocasiones, crear la ilusión de ser «protectora» pero en realidad no servir más que para cercenar iniciativas y acciones que mejoran las actividades reguladas. Regular más puede resultar tentador. Sin embargo, a nuestro juicio, la meta correcta debería ser regular menos pero mejor, sin pretender alcanzar la posibilidad del riesgo cero. La responsabilidad de la regulación debe ser asegurar que el riesgo se comprenda, se controle y sea aceptablemente bajo, ya que el riesgo más que una opción es un perjuicio, que se asume cuando se apuesta por el desarrollo de una sociedad moderna y que pretende alcanzar altas cotas de bienestar común, sobre la base de una garantía de abastecimiento energético seguro y a precios razonables. Directamente relacionado con todo lo anterior está la imperiosa necesidad de aplicar los más avanzados conocimientos a la tecnología radiológica nuclear y a la producción energética y de desarrollar nuevas y mejores técnicas, aplicaciones y procesos, que sean más funcionales y realistas en materia de seguridad y, por supuesto, de una regulación que posibilite su implantación  (44) . Ello no es tarea sencilla, ni de fácil y rápida ejecución, ya que las ruedas de la regulación nuclear giran lentamente, pero entre todos los intervinientes en este sector, deben poner sus mejores esfuerzos para que cada vez se aceleren más.

En palabras más simples, la gestión de la seguridad implica el compromiso con la seguridad, el conocimiento técnico preciso para comprender qué es importante y una buena gestión para poder traducir el compromiso y el conocimiento en acción. En conjunto, estos elementos consiguen la protección adecuada que exigimos y la fiabilidad que precisa la industria nuclear.

Esta mejora de la eficiencia del proceso regulador es una tarea que debe ser abordada por las partes que interaccionan en el mismo, esto es, el organismo regulador y los titulares de las autorizaciones de explotación de las instalaciones nucleares. Cada parte debe poner sus mejores esfuerzos en la correcta realización no sólo de sus propias tareas, sino de facilitar las que han de ser realizadas por la otra. La mejora de la comunicación y la transparencia entre ambas se considera esencial para alcanzar este objetivo. Es importante que cada una de las partes comprenda con claridad las razones técnicas que conducen a la otra a la adopción de determinadas acciones. Ello permitirá mejorar la credibilidad y confianza entre ambas, lo que redundará, sin duda, en agilizar los procesos y conseguir que sus conclusiones mejoren las condiciones de seguridad de las instalaciones. En este sentido, consideramos recomendable mejorar la eficiencia del proceso regulador orientándolo hacia un proceso menos prescriptivo, más basado en el comportamiento y en la importancia para el riesgo, así como dirigido a la vigilancia de los procesos.

No obstante, hay que reconocer que gestionar la seguridad no es cuestión baladí y que tanto los reguladores como los titulares se tienen que enfrentar a situaciones, cuestiones y decisiones difíciles y complejas. Sin embargo, hay que reconocer también que estas dificultades se pueden manejar cuando se comprende claramente lo que es importante y lo que no lo es, cuando se dispone de políticas, programas y prácticas que reconocen y abordan convenientemente lo importante y lo no tan importante y cuando existen el talento, la formación y los instrumentos necesarios para ayudarnos a implantar estos conceptos. En definitiva, hay que abogar por un enfoque regulador en el que la gestión de la seguridad se lleve a la práctica mediante el compromiso, la competencia y la aplicación adecuada de los recursos: el compromiso de hacer lo que hay que hacer, la comprensión de qué es «lo que hay que hacer» y la capacidad de «llevarlo a la práctica» mediante la dedicación de los recursos apropiados.

A la vista de lo anterior, la regulación nuclear del siglo XXI debe estar impulsada por un conjunto completamente integrado de conceptos que mejoren la seguridad, por un tejido sin costuras, un todo que incluya la regulación informada por el riesgo y basada en el rendimiento, que aplique el conservadurismo realista en el análisis y que emplee la gestión de la seguridad en las decisiones operativas. Entendemos que este todo es un factor fundamental desde el punto de vista de la seguridad y fiabilidad de las centrales nucleares de hoy y de mañana. Y se trata no sólo de algo que se debe hacer bien, sino también de algo que se debe comunicar muy bien a los responsables de la toma de decisiones y al público.

2.2.  El contenido de la regulación nuclear

Si un Estado crea un marco para la legislación nuclear, o bien revisa un marco preexistente, o incluso si actualiza algún aspecto de su legislación nuclear, el primer paso en el proceso debería ser una evaluación de los programas y planes actuales y previstos que incluyan el uso de técnicas y material nuclear. Algunos Estados realizan actividades que cubren todo el espectro de las aplicaciones de la tecnología nuclear, incluyendo la generación de electricidad. Otros utilizan las fuentes de radiación exclusivamente en la medicina, la agricultura y la industria. Otros muchos se limitan a las labores de extracción de uranio y torio para su exportación. Algunos Estados han decidido no hacer uso de ciertas tecnologías nucleares, pero deben crear el marco legal para el posible tránsito de material nuclear o fuentes radiactivas a través de su territorio  (45) . Finalmente, hay Estados en los que existe la preocupación por las posibles actividades de índole nuclear en países vecinos y que pueden requerir la elaboración de acuerdos cooperativos o de planificación para emergencias en situaciones de riesgo radiológico  (46) .

En consecuencia, y para alcanzar una regulación adecuada, resulta imprescindible la creación de un marco legal y reglamentario que regule la seguridad de las instalaciones y sus actividades. Por tanto, es necesario que dicho sistema normativo contemple un conjunto de mecanismos de carácter organizativo, técnico y legal, tanto del organismo regulador como de los titulares de las autorizaciones, cuyo objetivo primordial sea esencialmente conseguir que las instalaciones nucleares y radiactivas funcionen con el nivel de seguridad requerido  (47) . Ésta es una necesidad que ha sido apreciada reiteradamente en la comunidad internacional. En efecto, el art. 7 de la Convención de Seguridad Nuclear dispone que:


«Cada Parte Contratante establecerá y mantendrá un marco legislativo y reglamentario por el que se regirá la seguridad de las instalaciones nucleares. El marco legal y reglamentario preverá el establecimiento de:

i) Los requisitos y las disposiciones nacionales aplicables en materia de seguridad;

ii) un sistema de otorgamiento de licencias relativas a las instalaciones nucleares, así como de prohibición de la explotación de una instalación nuclear carente de licencia;

iii) un sistema de inspección y evaluación reglamentarias de las instalaciones nucleares para verificar el cumplimiento de las disposiciones aplicables y de lo estipulado en las licencias;

iv) las medidas para asegurar el cumplimiento de las disposiciones aplicables y de lo estipulado en las licencias, inclusive medidas de suspensión, modificación o revocación».



En similares términos se expresa el art. 19  (48)  de la Convención de Seguridad en la gestión del combustible gastado y sobre seguridad en la gestión de desechos radiactivos de 5 septiembre 1997, ratificada por Instrumento de 30 abril 1999  (49) .

En aras a conseguir un sistema normativo y regulador en cada país de la seguridad de las instalaciones nucleares y radiactivas, hay que reseñar muy significativamente la existencia de las Convenciones de Seguridad Nuclear de 20 de septiembre de 1994 y de la Seguridad en la gestión del combustible gastado y sobre seguridad en la gestión de desechos radiactivos de 5 septiembre 1997, anteriormente mencionadas, y ello porque, si bien sus disposiciones podrían incardinarse dentro del concepto de soft law (50) , contienen importantes principios que tienden a garantizar la seguridad de las instalaciones nucleares y de los desechos radiactivos, tales como la prioridad de la seguridad, existencia de un organismo regulador, responsabilidad del titular de las instalaciones, existencia de recursos humanos técnicamente preparados y de disponibilidad financiera para afrontar la explotación de las instalaciones, y preparación para casos de emergencia, entre otros. Además, se impone a los Estados parte la obligatoriedad de emitir un informe periódico sobre el avance de cada país en el cumplimiento de las obligaciones dimanantes de las Convenciones, y se prevé la posibilidad de que cada país examine a los demás en el cumplimiento de dichas obligaciones.

Según nuestro criterio, la legislación en materia de seguridad nuclear y protección radiológica deberá fijar los objetivos de protección de las personas, la sociedad y el medio ambiente frente a los peligros de la radiación, tanto en el presente como en el futuro. Igualmente, deberá especificar las instalaciones, actividades y materiales a los que se aplique la misma, así como las excepciones, en su caso, a los requisitos prescritos por una parte determinada de la normativa y establecerá asimismo los procedimientos de autorización y de otro tipo (tales como los de notificación y exención) teniendo en cuenta la posible magnitud y naturaleza del peligro inherente a la instalación o la actividad y especificando las etapas de dichos procedimientos, con la creación, a tal efecto un órgano regulador dotado de una financiación adecuada. Además, deberá establecer medios para la realización de actividades de investigación y desarrollo en esferas de importancia para la seguridad, definir las responsabilidades en materia de daños nucleares, e introducir las disposiciones relativas a la provisión de garantías financieras para atender eventuales responsabilidades, y para tareas de gestión de desechos radiactivos y de clausura. Procede igualmente definir qué constituye una infracción y las sanciones correspondientes, y dar aplicación a todas las obligaciones dimanantes de los tratados, convenciones o acuerdos internacionales, así como definir la participación del público y de otros órganos en el proceso normativo y autorizatorio, y especificar, por último, la naturaleza y el alcance de la aplicación de nuevos requisitos a las instalaciones y actividades ya existentes.

Tal y como hemos visto con anterioridad, la existencia de un marco legislativo nacional que discipline el uso de la energía nuclear y la radiación ionizante es un elemento vital para el uso seguro de estas tecnologías. Sin embargo, es necesario reiterar que las Leyes por sí solas, independientemente de lo bien redactadas que estén, no pueden garantizar la seguridad y la protección nuclear, que son dos objetivos complejos con múltiples facetas técnicas, legales, administrativas, institucionales, económicas, sociales, políticas, informativas e incluso éticas y psicológicas. Un concepto útil para comprender esta conexión es la cultura de la seguridad y la protección nuclear, que, según Stoiber, Baer, Pelzer y Tonhauser (51) , se puede definir como:

«El conjunto de características y actitudes en el seno de organizaciones e individuos que establece, a modo de prioridad fundamental, que los asuntos de seguridad en las centrales nucleares reciban la atención requerida por su importancia».


Aunque el Derecho nuclear en sí no puede crear una cultura de seguridad nuclear, un cuerpo normativo deficiente puede impedir el desarrollo y fortalecimiento de una cultura de seguridad nuclear. Del mismo modo, un marco legal sólido puede impulsar la creación de una cultura de seguridad nuclear ayudando, por ejemplo, a asegurar que los recursos regulatorios necesarios estén disponibles, facilitando unas comunicaciones transparentes, ayudando a evitar conflictos institucionales y asegurando que juicios técnicos independientes no sean obstaculizados por motivos externos o ajenos. Durante el desarrollo de la legislación nacional nuclear, los participantes en el proceso legislativo deberían estudiar con atención las cuestiones asociadas con la cultura de la seguridad nuclear. En conclusión, es importante reconocer que las medidas legales para impulsar la cultura de la seguridad y protección nuclear en un Estado en concreto, también deben tomar en consideración las tradiciones legales nacionales del Estado.

3.  La necesidad de un organismo regulador

3.1.  Introducción

Los Gobiernos de distintos países perciben con intensidad la necesidad de evaluar cuidadosamente el riesgo de las decisiones que adoptan en materias que pueden tener un importante impacto para la salud de las personas o para la conservación del medio ambiente  (52) . Debe asegurarse que la adopción de determinadas políticas refleja adecuadamente los valores de la sociedad que dirige. Por ello, la creación de organismos reguladores que se ocupen de determinadas áreas que implican la gestión de riesgos, es un modo ordinario de solventar el problema, tratándolo con criterios técnicos, alejados de la dirección política diaria  (53) , y de los grupos de influencia, puesto que el proceso de toma de decisiones no se basa en los réditos que se pudieran obtener en el corto plazo, sino que trata de buscar las soluciones más adecuadas para intentar garantizar el bienestar, la salud y la seguridad de la sociedad  (54) . Estas decisiones mejoran, igualmente, la visibilidad, consistencia y continuidad de la política del Gobierno en la gestión de los riesgos  (55) , si bien, para ello, es preciso que la autoridad gubernamental sea consciente de la importancia de un organismo regulador sólido, técnicamente solvente y con libertad de actuación dentro de unos parámetros técnicos que respondan, en cada momento, al estado del arte  (56) . El regulador deberá ofrecer a la sociedad, como máxima interesada, un nivel de protección frente al peligro de las radiaciones ionizantes ampliamente reconocido como aceptable, asegurarse de que la exposición al riesgo que entraña esta forma de energía está justificada y es equitativa frente a los beneficios que proporciona, y mejorar la confianza social  (57)  en el uso de la energía nuclear.

En consecuencia, la existencia de un organismo regulador, en sus diferentes manifestaciones, se antoja imprescindible para una vigilancia y control de la seguridad y el riesgo de esta forma de energía, y de sus operadores, teniendo presente que la gama de instalaciones y actividades es amplia y variada, y comprende desde la utilización de una única fuente de radiación de baja energía hasta la explotación de instalaciones complejas tales como centrales nucleares o plantas de reprocesamiento de combustible gastado  (58) .

3.2.  Configuración del organismo regulador

3.2.1.  Introducción

Una de las transformaciones más interesantes acaecida en las dos últimas décadas en el ámbito de la Administración institucional europea, en general, y española, en particular, ha sido la consolidación de un modelo de supervisión de determinados sectores o ámbitos de actividad que gira alrededor de la creación de organismos especializados al margen de la estructura ministerial, a los que se atribuye la función de garantizar que los sujetos que actúan en el sector en cuestión respetan las normas y principios que lo regulan, y a los que sus estatutos legales pretenden dotar de una mínima independencia en el ejercicio de esa labor. En otras palabras, se ha producido la proliferación y consolidación de los habitualmente conocidos como organismos reguladores  (59)  independientes  (60) , que tienen como función propia y fundamental -con independencia del mayor o menor «poder configurador» que quiera atribuírsele a la misma, la supervisión del sector en el que operan. En este sentido, podemos definir la actividad de supervisión, siguiendo a Magide Herrero (61) , como:

«[...] la actividad de la Administración limitativa de la libertad de los administrados mediante la cual se pretende garantizar que los sujetos privados, o públicos que actúan en régimen de Derecho privado, que operan en determinado sector o desarrollan una determinada actividad se ajusten en su actuación a lo establecido en la ordenación de dicho sector o actividad. Esta garantía suele basarse en un control previo, a través del ejercicio de potestades de autorización, en un seguimiento de la actividad, mediante el ejercicio de facultades de vigilancia e inspección, en la posibilidad correctora de imponer mandatos imperativos, y en un control represivo, mediante el ejercicio de la potestad sancionadora. No es necesario, para poder hablar de supervisión, que entren en juego todas las potestades mencionadas. Lo que define a la supervisión es la conjunción de su objeto (la garantía del correcto funcionamiento de las normas y actos administrativos que fijan con cierta unidad el sentido de la comunidad, esto es, de su ordenación) y su forma (se trata de una actividad limitadora de la esfera jurídica de los particulares)».


En efecto, las democracias occidentales han conocido, en los últimos treinta años, un doble movimiento de reducción del espacio del Estado en beneficio del mercado y de la participación de los ciudadanos. Este doble movimiento ha dado lugar a lo que Auby califica como un fenómeno de «desestalización» de la sociedad, aunque en realidad, como pone de manifiesto este autor, se trata más bien de una transformación de las formas de intervención pública que de una verdadera regresión de ésta  (62) . Y ello porque, como ha destacado en nuestro país J. Bermejo Vera, la indudable existencia de intereses generales, en su más noble y amplio significado, continúa explicando y justificando unas Administraciones «poderosas, pero con poderes diferentes o, al menos, utilizados de forma distinta»  (63) .

En este contexto, el Derecho administrativo se ha visto obligado a proporcionar formas de encuadramiento a las actividades privatizadas pero sometidas, en cuanto vinculadas a la prestación de servicios de interés general, a la supervisión del Estado, y para ello, continúa Auby, se han utilizado distintas técnicas, algunas novedosas, otras preexistentes, entre las que este autor destaca:

«Orgánicamente, con la fórmula de las Administraciones independientes. Funcionalmente, porque es sobre todo al Derecho administrativo al que se le ha pedido suministrar el andamiaje jurídico de las nuevas disciplinas con las que se pretenden sustituir las políticas clásicas de la economía. Y lo suministrará fundamentalmente mediante las fórmulas del poder reglamentario y de la potestad sancionadora, de las propias Administraciones independientes».


Las Administraciones independientes, como fenómeno importado del mundo anglosajón  (64) , y, más en concreto, inspiradas en las Independent Regulatory Agencies americanas  (65) , suponen, como veremos, dotar a ciertas organizaciones administrativas de una «neutralización política», a través de una serie de mecanismos que les garantizan un cierto margen de autonomía frente al Gobierno y el resto de las Administraciones Públicas, y ello para poder dar pleno cumplimiento a los principios de eficacia y objetividad en el ejercicio de funciones o en el control de sectores de particular sensibilidad que tienen encomendados, ya sea por la implicación en los mismos de la defensa de derechos fundamentales que pueden verse agredidos desde las propias instancias, ya sea por la especial complejidad técnica y la necesidad de respetar la autonomía de las empresas frente a injerencias políticas, o inducidos por él para el control de actividades de gestión de servicios públicos, o ya sea, en fin, por cualquier otra causa en la que esta fórmula se considere la más adecuada para evitar que la regulación de determinado ámbito de actuación se vea condicionado tanto por la utilización partidista del poder público como por las pretensiones de control de los sujetos sometidos a supervisión.

La neutralización política de estos organismos reguladores independientes supone que el ejercicio de su función resulta impermeable a las decisiones de las autoridades públicas a quienes compete definir una pluralidad de objetivos de interés general, ordenados según cuáles sean en cada momento los fines prioritarios, pero no conlleva que la actividad que por sí misma desarrollan las Administraciones independientes sea políticamente neutra, pues, salvo en algunos casos, tienen asignado un objetivo predeterminado e inamovible que presenta también un carácter «político», pero que por determinada circunstancia se considera que no debe en ningún momento quedar subordinado a otros intereses generales.

En efecto, su independencia respecto del Gobierno no pretende, tan sólo, evitar su manipulación partidista por éste, sino también impedir que el correcto ejercicio de las funciones de supervisión (las propias de este tipo de Administraciones) pueda verse perjudicado por la persecución gubernamental de otros intereses legítimos dentro del sector supervisado. Por otro lado, la «despolitización» de la función de supervisión exige, no sólo independencia respecto del Gobierno, sino, más en general, la sustracción del funcionamiento de estos organismos a las luchas y dinámicas partidistas  (66) . De ahí que deba evitarse la distribución de poder en esos organismos entre los diferentes grupos políticos, que, si bien puede atenuar la posibilidad de su manipulación política por el partido en el poder, no deja de significar todo lo contrario a lo pretendido mediante la peculiar configuración institucional de estos organismos: la plena inclusión de su funcionamiento en la dinámica de la política de partidos.

Por último, pero no por ello menos importante, el objetivo ejercicio de las funciones de supervisión requiere la independencia de los organismos que las llevan a cabo respecto de los sujetos supervisados. Esta exigencia determina que los organismos de supervisión se hayan configurado como Administraciones estrictamente institucionales (y no con una base corporativa orientada a la autorregulación del sector en cuestión), y obliga a que en su diseño se incluyan los mecanismos necesarios para proteger a estos organismos, y a los titulares de sus órganos rectores, de las posibles presiones e influencias de los sujetos supervisados.

De esta forma, para la consecución del fin o fines que justifican a determinadas Administraciones especializadas, como pueden ser la estabilidad de los precios, la garantía de la seguridad nuclear o la defensa de la intimidad de los ciudadanos, el Derecho otorga a estas Administraciones independientes una serie de garantías orgánicas o funcionales que rompen o atenúan su dependencia respecto del Gobierno. El fenómeno de creación de Administraciones independientes se ha visto potenciado y acelerado en nuestros días al encontrarse en ellas la fórmula idónea para el acomodo jurídico de la supervisión de los nuevos sectores o servicios liberalizados como consecuencia de las exigencias del Derecho comunitario. Como señala M. Salvador (67) , «el fenómeno, en estos últimos años, es que las autoridades independientes parecen haberse convertido en una especie de fórmula mágica capaz de resolver los más diversos problemas jurídicos y políticos. Ya se hable de la protección de los derechos de autor, del reparto del agua, o del desorden del sector audiovisual, siempre hay alguien a quien se le ocurre proponer la creación de una nueva autoridad independiente».

En efecto, el sistema que aquí se analiza de organismos reguladores presenta ventajas sobre el tradicional, aunque no está exento de riesgos. Las dos notas fundamentales, según G. Ariño (68) , que le caracterizan -sus dos grandes ventajas- son: especialización e independencia  (69) .

La mayoría de los problemas con los que deben enfrentarse los organismos reguladores requieren un considerable grado de especialización técnica y económica, si se quiere llegar a soluciones racionales; ello exige personal preparado y dedicación continuada (70) , cosas ambas que difícilmente logran los políticos; éstos suelen tener conocimiento superficial de los problemas y -lo que es peor- suelen adolecer de una cierta movilidad en los cargos (deseable en otros sentidos, pero perjudicial en éste).

Respecto a la segunda nota, digamos que la independencia  (71)  de juicio y decisión resulta particularmente necesaria en estas materias por dos razones fundamentales: primera, porque -ya lo hemos insinuado- para el político lo más fácil es aplazar los problemas; y segunda, porque nos encontramos ante situaciones que afectan directamente a los derechos y libertades de los ciudadanos, suponen «el ejercicio de poderes que son judiciales por naturaleza»  (72)  y deben ser tomadas por ello con la imparcialidad e independencia propias de un Juez.

Por estas razones, la mejor doctrina clásica norteamericana ha coincidido unánimemente en afirmar que tales material de intervención y regulación económica debían ser separadas de la política (taken our of politics) y entregadas «a una Administración profesionalizada de expertos no partidistas»  (73) .

3.2.2.  El organismo regulador en el ámbito nuclear

Resulta, por consiguiente, un elemento fundamental de todo marco regulador aceptable para el desarrollo de la energía nuclear la creación o mantenimiento de una o varias autoridades reguladoras con las atribuciones legales y la competencia técnica necesarias para llevar a cabo las funciones que legalmente se les ha encomendado. En otras palabras, además de estar dotadas de independencia, estas autoridades reguladoras necesitan para poder realizar eficazmente su función de supervisión que se les atribuya determinados poderes: el ejercicio de potestades de regulación del sector sometido a su supervisión, la titularidad, en determinados supuestos, de competencias de autorizatorias, para poder realizar un control previo de las actividades supervisadas, el desarrollo de facultades de vigilancia e inspección, a fin de realizar un seguimiento de la actividad, y la posibilidad de ejercer, en último término, la potestad sancionadora, para el control represivo de las infracciones de la normativa. La consideración que ha de primar en la configuración legal  (74)  de una autoridad reguladora es que debe poseer la competencia necesaria para la correcta aplicación de las Leyes nacionales, y las regulaciones diseñadas para proteger la salud pública, la seguridad y el medio ambiente.

El órgano regulador deberá estar configurado de modo que se garantice su capacidad para cumplir las tareas y funciones que le han sido asignadas con eficacia y eficiencia. Deberá tener una estructura organizativa y una dimensión proporcionadas a la magnitud y naturaleza de las instalaciones y actividades que haya de reglamentar, y ser dotado de los recursos adecuados  (75)  y de las facultades necesarias para poder cumplir sus funciones. Su estructura y dimensiones dependen de muchos factores, por lo que no es conveniente exigir un único modelo organizativo. Su situación en la línea jerárquica dentro de la organización pública estatal deberá asegurar una independencia efectiva respecto de las organizaciones u organismos encargados de la promoción de tecnologías nucleares o relacionadas con las radiaciones, o los responsables de las instalaciones o actividades.

Si el órgano regulador está compuesto por más de una autoridad, deberán adoptarse disposiciones eficaces para que las tareas y funciones de reglamentación estén claramente definidas y coordinadas a fin de evitar omisiones o duplicaciones innecesarias e impedir la imposición de requisitos contradictorios al explotador. El organismo regulador debe asegurarse que el explotador cumple con la Ley y las restricciones que ella implica. Sin embargo, no debería restringir indebidamente la libertad de acción del explotador. La experiencia ha demostrado que una de las mejores formas de reconciliar estos dos requisitos es que el organismo regulador adopte una postura «reactiva» mejor que «proactiva». Mediante la aproximación reactiva, el explotador formula planes, propuestas o sugerencias, y el organismo regulador las evalúa y, en función de los vigentes criterios de seguridad, determina en qué medida son aceptables  (76) .

Las principales funciones de examen y evaluación, así como de inspección y aplicación coercitiva, deberán organizarse de modo tal que se asegure la coherencia y se facilite el retorno e intercambio de información necesarios. Además, se deberán coordinar de forma eficaz las autoridades responsables de las distintas disciplinas que están afectadas en el proceso de autorización, tales como las encargadas de la seguridad nuclear, radiológica, de los residuos radiactivos y del transporte.

Uno de los atributos más importantes de una autoridad reguladora es la libertad de la que goza frente a las interferencias no solicitadas en el desempeño de sus funciones reguladoras. Este concepto ha sido desarrollado en numerosos documentos del OIEA  (77)  y en varias convenciones internacionales relevantes. En este sentido, el art. 8.2 de la Convención sobre Seguridad Nuclear afirma que:


«Toda Parte Contratante adoptará las medidas adecuadas para velar por una separación efectiva entre las funciones del órgano regulador y las de cualquier otro órgano o entidad a los que incumba el fomento o la utilización de la energía nuclear».

Se entiende que «cualquier otro órgano o entidad» incluye a entidades privadas y comerciales. Por su parte, el art. 20.2 de la Convención Conjunta sobre Seguridad en la Gestión del Combustible Gastado y sobre Seguridad de la Gestión de Desechos Radiactivos, señala que:



«Toda Parte Contratante [...] adoptará las medidas adecuadas para asegurar una independencia efectiva entre las funciones reglamentarias y otras funciones cuando conciernan a entidades que intervengan tanto en la gestión de combustible gastado o de desechos radiactivos como en su reglamentación».


En este punto es interesante referirse al documento del OIEA  (78) , «Legaland Governmental Infrastructure for Nuclear, Radiation, Radioactive Waste and Transport Safety», según el cual, existen ciertas condiciones previas para la seguridad de las instalaciones y actividades nucleares. De ellas se derivan los siguientes requisitos que deberán cumplir los mecanismos legislativos y gubernamentales de los Estados, en lo que al organismo regulador se refiere. Así:


	
1. Deberá establecerse un marco legislativo y estatutario para regular la seguridad de las instalaciones y actividades. 

	
2. Deberá crearse un órgano regulador que deberá ser efectivamente independiente de las entidades u órganos encargados de promover las tecnologías nucleares o responsables de las instalaciones o las actividades. Esto es necesario para poder formular juicios en materia de reglamentación y tomar medidas coercitivas a salvo de presiones motivadas por intereses que, acaso, estén en conflicto con la seguridad. 

	
3. Deberá encomendarse al órgano regulador las tareas de autorización, evaluación, inspección y aplicación coercitiva, así como de establecer principios, criterios, reglamentos y guías de seguridad. 

	
4. Deberá dotarse al órgano regulador de la autoridad y facultades apropiadas, y deberá velarse por que dicho órgano disponga de recursos humanos y financieros suficientes para cumplir las tareas que se le hayan asignado. 

	
5. No deberá asignarse al órgano regulador ninguna otra tarea que pueda comprometer o estar en conflicto con sus funciones de reglamentación de la seguridad. 



A la vista de lo anterior, el órgano regulador deberá tener facultades para establecer principios y criterios de seguridad  (79)  emitiendo, a tal efecto, la correspondiente normativa técnica, y podrá exigir a los explotadores la realización de evaluaciones sistemáticas de la seguridad a lo largo de la vida útil de las instalaciones, así como la presentación de toda información necesaria, incluso, proveniente de sus suministradores, aunque, en ocasiones, esa información esté sujeta a derechos de propiedad exclusiva. Además, deberá tener competencia para expedir, modificar, suspender o revocar las autorizaciones y fijar las condiciones de las mismas, y para entrar en cualquier momento en un emplazamiento o instalación para llevar a cabo una inspección. Igualmente podrá aplicar coercitivamente los requisitos de seguridad, y comunicar independientemente sus opiniones  (80) , decisiones y requisitos normativos, así como los respectivos fundamentos, al público en general, poniendo a disposición de otros órganos estatales, organizaciones nacionales e internacionales y de la sociedad, información  (81)  sobre incidentes y sucesos anormales u otra información que corresponda.

3.2.3.  Características del organismo regulador en materia nuclear

A la luz de lo anteriormente expuesto, podríamos enumerar diversas características que, a nuestro juicio, deberían reunir los organismos reguladores en materia de seguridad nuclear y protección radiológica. Serían las siguientes:


	
1. Independencia de la autoridad pública o gubernamental encargada de la dirección política en materia energética. Ello supone  (82) , por un lado, independencia funcional con el responsable de la política energética, entendida como el respeto y acatamiento recíproco de las competencias legalmente asignadas a cada organismo y que conjuntamente constituyen el sistema regulador, y por otro lado, implica independencia financiera y de recursos humanos, entendida como la capacidad legal para arbitrar las disposiciones necesarias en orden a disponer de los recursos necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones. 

	
2. Independencia de los titulares de las instalaciones, entendida como el respeto y aceptación recíproca de las responsabilidades de cada parte, basada en relaciones fluidas y rigurosas, compatibles con ausencia de injerencias indebidas en el proceso de elaboración de criterios o toma de decisiones del regulador. 

	
3. Reconocimiento legal de las competencias necesarias para desarrollar eficazmente su función. En efecto, además de estar dotadas de independencia, los organismos reguladores precisan para poder realizar eficazmente su función de supervisión que se les dote de determinados poderes: el ejercicio de potestades de regulación del sector sometido a su supervisión, mediante el reconocimiento legal de la capacidad de emitir normativa técnica en los términos establecidos en la Ley, el ejercicio en determinados casos de competencias de autorización, para poder realizar un control previo de las actividades supervisadas, el ejercicio de facultades de vigilancia e inspección, a fin de realizar un seguimiento de la actividad, y el ejercicio de la potestad sancionadora, entendida como la capacidad de proponer y, en su caso, incoar, tramitar y resolver determinados procedimientos administrativos para sancionar los incumplimientos cometidos por los titulares de las instalaciones nucleares y radiactivas, en los términos que se establezcan en la legislación. 

	
4. Cualificación técnica del organismo regulador, lo que implica disponer de profesionales con la competencia técnica y la experiencia necesarias en las áreas de conocimiento que soportan las competencias esenciales de las funciones reguladoras, así como mantener constantemente actualizados tales conocimientos, y conseguir que el conocimiento y la experiencia sean un patrimonio colectivo de la organización. 

	
5. Desarrollar su actividad de forma rigurosa, lo que supone ejercer la función reguladora con objetividad e imparcialidad, sobre la base de criterios técnico-científicos bien establecidos derivados del mejor conocimiento y experiencia disponibles, de modo que la actuación del regulador sea justa y predecible. 

	
6. Ser eficaz y eficiente, lo que implica realizar las funciones que tiene asignadas con calidad y puntualidad, concentrándose en los aspectos más importantes para la seguridad, evitando la carga reguladora innecesaria. 

	
7. Transparencia y claridad de su actuación, lo que implica el ámbito interno de la organización establecer canales de comunicación entre la dirección del organismo y su personal que favorezcan el general conocimiento de los criterios y directrices estratégicas que emanan de los órganos de dirección, potenciando la participación de los profesionales en su elaboración, y en el ámbito de las relaciones externas, supone suministrar en el momento oportuno información válida y verificable, mantener una comunicación con las Administraciones públicas, titulares y agentes sociales que les permita conocer y comprender las decisiones del organismo y sus fundamentos, así como recabar información, opiniones y sugerencias de los distintos interlocutores, sobre las actividades del regulador y mantener actualizado el conocimiento sobre la percepción social del cumplimiento de su misión. 

	
8. Merecer confianza de la sociedad supone conseguir que la sociedad considere como referencia fiable la información y juicios técnicos emitidos por el regulador en los temas de su competencia. 



3.2.4.  Situación general de los organismos reguladores en materia nuclear

En 2008 existían 442 reactores en operación en 30 países. De esos países, 17 pertenecen a la OCDE. Si tomamos estos últimos, dado que son los países más avanzados, como posible referencia del marco institucional  (83)  de los organismos reguladores, encontramos básicamente dos aproximaciones:

1. Organismos reguladores no directamente dependientes del Gobierno, con una estructura directiva de varios miembros, según el modelo de las Administrative Regulatory Agencies americanas. El modelo originario, como hemos señalado anteriormente, procede de EE.UU.  (84) . España adoptó ese modelo, pues el Consejo de Seguridad Nuclear aparece directamente inspirado en la Nuclear Regulatory Commission estadounidense, y actualmente Francia  (85)  también ha adoptado esa aproximación al mismo, aunque en el caso francés algunas de sus decisiones tienen que ser «homologadas» por los Ministerios encargados de la seguridad nuclear o la protección radiológica.

En España, y sin perjuicio de un análisis posterior más extenso, hay que destacar que la creación del Consejo de Seguridad Nuclear, mediante la Ley 15/1980, de 22 de abril, como el único organismo competente en materia de seguridad nuclear y protección radiológica, independiente de la Administración General del Estado, constituyó un hito fundamental en el desarrollo de la seguridad nuclear en España y permitió equiparar el marco normativo español en materia de energía nuclear a los de los países más avanzados en este campo.

Su misión es vigilar y controlar las instalaciones nucleares y radiactivas del país y garantizar que funcionen en condiciones adecuadas. Además, el CSN controla y vigila la calidad radiológica del medio ambiente en todo el territorio nacional y coordina los medios para dar respuesta a las emergencias radiológicas.

La voluntad del legislador de «independizar» políticamente este organismo se deriva de la demanda social de objetividad, más allá de toda lucha política, y de autoridad y competencia científica en una cuestión especialmente sensible desde la perspectiva de la seguridad y el medio ambiente  (86) . La fórmula de nombramiento de sus miembros es la más compleja que nos ofrece la legislación sobre Administraciones independientes. Así, el nombramiento corresponde al Gobierno, pero el Congreso de los Diputados tiene un derecho de veto sobre los nombramientos, que puede ejercer, por mayoría de tres quintos, en un período de un mes.

Aunque dicha Ley ha sido modificada en algunos aspectos  (87) , el tiempo transcurrido desde su promulgación aconsejaba, según un clamor generalizado  (88) , su actualización, al objeto de tener en cuenta la experiencia adquirida durante este período, de incorporar las modificaciones puntuales que se han venido realizando en su articulado, de adaptarla a la creciente sensibilidad social en relación con el medio ambiente, y de introducir o desarrollar algunos aspectos, con el fin de garantizar el mantenimiento de su independencia efectiva y reforzar la transparencia y la eficacia de dicho organismo  (89) . Dadas las funciones que el Consejo de Seguridad Nuclear tiene encomendadas, es fundamental que sus actuaciones cuenten con la necesaria credibilidad y confianza por parte de la sociedad a la que tiene la misión de proteger contra los efectos indeseables de las radiaciones ionizantes. Con este objetivo, es necesario establecer los mecanismos oportunos para que el funcionamiento del Consejo de Seguridad Nuclear se lleve a cabo en las necesarias condiciones de transparencia que favorezcan dicha confianza. En línea con lo establecido en el conocido como Convenio Aarhus, ratificado por España el 15 de diciembre de 2004, y en la Ley 27/2006, de 18 de julio, se debe garantizar el derecho de los ciudadanos al acceso a la información, y la necesaria participación de la sociedad en el funcionamiento de dicho organismo  (90) .

Recogiendo esta necesidad de reforma de la legislación nuclear, el BOE de 8 de noviembre publica la Ley 33/2007, de 7 de noviembre, de reforma de la Ley de Creación del Consejo de Seguridad Nuclear. Sus novedades más relevantes son las siguientes:


	
a) La Ley incorpora el derecho/deber de las personas físicas y jurídicas al servicio de las instalaciones nucleares y radiactivas, cualquiera que sea la relación laboral o contractual que mantengan con éstas, de poner en conocimiento de los titulares de las instalaciones, en primer lugar, y del CSN, si aquéllos no adoptaran medidas correctoras, cualquier hecho que pueda afectar la seguridad y el cumplimiento de las normas en esa materia. Los mecanismos para su ejercicio se desarrollarán reglamentariamente y en ningún caso podrá derivarse del mismo represalia o efecto adverso alguno para el trabajador (excepto acreditada mala fe). 

	
b) Se regula con mayor detalle el acceso a la información y participación pública en el funcionamiento del CSN (que se regirá por lo previsto en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la información, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente). El CSN informará a los ciudadanos acerca de los hechos relevantes relacionados con el funcionamiento de las instalaciones nucleares, así como de todos sus acuerdos, someterá a comentarios públicos las instrucciones y guías técnicas que adopte, e impulsará y participará en foros de información en los entornos de las centrales nucleares. A los efectos de mejorar la transparencia y el acceso a esta información se crea un Comité Asesor del Consejo de composición heterogénea, para emitir recomendaciones (no vinculantes) a este respecto. Se modifican igualmente determinados contenidos de la Ley 25/1964, de 29 de abril, de Energía Nuclear. Entre ellos destacan: 



	
c) Establece, en primer lugar, una responsabilidad administrativa objetiva, para el titular de la instalación y en consideración a sus deberes de vigilancia y control sobre la actividad. Hay que tener en cuenta que hasta hora sólo existía una responsabilidad objetiva en el ámbito civil, para la reparación de los daños derivados de la actividad, pero no en el ámbito sancionador. 

	
d) Las infracciones se amplían considerablemente con respecto a la normativa anterior. Se mantiene la calificación de muy graves, graves y leves, siendo el criterio de calificación en uno u otro tipo la creación o no de una situación de peligro grave para la seguridad o salud de las personas o de daño grave a las cosas o al medio ambiente (se incorpora un artículo en el que se define qué se entiende por peligro y daño graves). Dieciséis de las veintiuna infracciones tipificadas como muy graves requieren esta circunstancia para ser consideradas como tales. 

	
e) En cuanto a las sanciones, se produce un considerable incremento de las cuantías. Centrándonos en las que afectan a las centrales nucleares, las muy graves pueden alcanzar un máximo de 30.000.000 de euros, y las graves, 9.000.000 de euros. Las infracciones muy graves podrán dar lugar también a la revocación, retirada o suspensión temporal de las autorizaciones, licencias o inscripciones en registros, y a la inhabilitación temporal o definitiva para ser titular de cualquier autorización o licencia, así como la intervención inmediata del combustible nuclear y la prohibición de adquirir nuevas cantidades hasta que desaparezcan las causas que motivaron tal intervención. 



	
f) Se mantiene la facultad del CSN de «proponer» la iniciación de expedientes sancionadores respecto de hechos susceptibles de ser constitutivos de infracción (la competencia para iniciar e instruir el expediente la tiene la Dirección General de Política Energética y Minas y la resolución se mantiene en la propia Dirección General para las leves, en el Ministerio para las graves y en el Consejo de Ministros para las muy graves). Además, en caso de posible infracción leve, el CSN podrá, de forma alternativa a la propuesta de iniciación de expediente, apercibir al titular y requerir medidas correctoras. Por otro lado, con independencia de la sanción que corresponda imponer al titular el CSN podrá amonestar por escrito a personas físicas que por negligencia grave sean responsables del hecho susceptible de sanción. 

	
g) La Ley introduce una modificación relevante en lo que se refiere al hecho de que el titular de las instalaciones es responsable de su seguridad, debiendo cumplir las disposiciones que al respecto se fijen y adoptar las medidas necesarias para prevenir accidentes nucleares y para mitigar sus consecuencias en caso de llegar a producirse. Para ello deberá disponer de los medios humanos, técnicos y económicos adecuados. A los efectos de comprobar la idoneidad del personal se le someterá obligatoriamente a las pruebas médicas o de otro tipo que reglamentariamente se determinen. Las medidas de seguridad deberán aplicarse también a la gestión del combustible nuclear gastado y de los residuos radiactivos. 



2. Organismos reguladores con un ejecutivo responsable que depende de uno o varios Ministerios del Gobierno  (91) .

En prácticamente todos los países las funciones de regulador de la seguridad nuclear están centralizadas, es decir, se realizan por una organización única a nivel del país. Existe una excepción notable a esta situación, como es el caso de Alemania, pero recientemente ha iniciado acciones para tratar de reforzar la función del Gobierno federal frente a la función de los Gobiernos regionales. Existen razones de eficacia y eficiencia para proceder a esta centralización, pues el control de la seguridad nuclear requiere unas competencias claramente definidas y el volumen y calidad de las competencias requeridas es prácticamente similar si hay que controlar una central nuclear o media docena. Por otro lado, en el caso de Alemania existen organizaciones técnicas sin ánimo de lucro  (92)  que trabajan sistemáticamente para todos los Gobiernos regionales, con lo cual se minimiza el potencial riesgo de inconsistencia en las actuaciones que es otro factor de peso en adoptar una organización única  (93) .

Todos estos enfoques, aparentemente tan distintos, pueden funcionar si se dan las condiciones adecuadas, que, a nuestro juicio, serían las siguientes:


	
- Un conjunto de disposiciones legales de varios rangos coherente con las prácticas internacionalmente aceptadas. 

	
- Independencia efectiva del organismo regulador de toda organización o grupo cuyos intereses puedan afectar negativamente a la seguridad (no se trata sólo de intereses de promoción o de explotación de la energía nuclear). 

	
- Principios y valores morales (cultura de seguridad) de todas las partes interesadas, que pongan la seguridad por encima de cualquier otro beneficio personal, político o profesional. 

	
- Funciones asignadas al regulador que cubran todas las áreas con impacto en la seguridad. Tiene que incluir funciones relacionadas con la tecnología, los procesos y las personas que constituyen el sistema socio-técnico con impacto directo en la seguridad. 

	
- Competencia para valorar los aspectos complejos que afectan a la seguridad. Sin competencia no puede haber independencia efectiva. 

	
- Aproximaciones reguladoras adaptadas a los distintos aspectos socio-técnicos con impacto en la seguridad. No se puede aplicar la misma aproximación a la tecnología que al liderazgo en seguridad. 

	
- Recursos suficientes para llevar a cabo sus funciones con garantías de eficacia y eficiencia. 

	
- Un enfoque regulador que refuerce la responsabilidad de los explotadores como primeros garantes de la seguridad. 

	
- Un sistema de liderazgo y gestión del organismo regulador que favorezca una mejora continua por medio del uso de las mejores prácticas disponibles internacionalmente. 



Por otra parte, a pesar de la diversidad de aproximaciones antes descritas sí hay una tendencia prácticamente mundial a armonizar los requisitos básicos en todos los países por medio de la adopción de principios y requisitos con una amplia aceptación internacional, y, como se verá a continuación, la normativa del OIEA es la referencia básica empleada. En este sentido, hay que tener en cuenta diversos factores, como serían:


	
- Las convenciones firmadas por España incluyen unos requisitos que son generalmente aceptados y que se inspiraron en la normativa del OIEA. Dicha normativa es un referente aceptado internacionalmente. Todas las misiones que realiza el OIEA emplean su normativa como referencia de trabajo. Esa normativa es el resultado del trabajo de miles de especialistas y cuenta con el consenso de todos los países, siendo su nivel de exigencia elevado. Se puede decir que representa el conocimiento acumulado de más de 12.000 años de operación de centrales nucleares. 

	
- Las actividades regionales, como por ejemplo las realizadas por Wenra (94)  (Asociación de Reguladores Nucleares de Europa), están orientadas a la armonización de los requisitos de seguridad aplicables en Europa y han utilizado la normativa del OIEA como referencia de base. 

	
- El denominado «paquete nuclear» que había comenzado a elaborar la Unión Europea para establecer unos requisitos de seguridad comunes a todos los países miembros y un régimen de supervisión comunitario, también tomaba la normativa del OIEA como referencia fundamental, tal y como tenderemos ocasión de analizar posteriormente. 



A la vista de lo anterior, se puede concluir que actualmente existen dos tendencias claramente marcadas a nivel internacional, como son la armonización de la normativa empleada en el campo nuclear y el empleo de la normativa del OIEA como referencia básica para todas las actividades de armonización.

Existen muchas consideraciones que soportan la armonización. Una consideración importante, antes reseñada, es que un accidente en una instalación de un país puede tener consecuencias transfronterizas. Otro aspecto destacable es que dada la existencia de un mercado cada vez más global no se debe permitir que algunas centrales puedan resultar más competitivas por estar sometidas a un régimen de seguridad nuclear menos exigente.

En este sentido, hay que destacar que cualquier intento de modificación ad hoc de la regulación nuclear que no tenga en cuenta esas tendencias puede no sólo ser poco efectiva, sino que puede incluso ser perjudicial para la seguridad de las instalaciones. Se estima que es fundamental que cualquier actuación tenga como objetivo contribuir a la armonización actualmente perseguida a nivel internacional, y para ello tenga la normativa del OIEA como referencia de base, es decir, se aplique en la revisión de cualquier aspecto relativo a la regulación nuclear.

4.  El proceso regulador en el ámbito nuclear

Los programas nucleares de los distintos países han ido madurando después de cuatro décadas de explotación comercial de las distintas centrales nucleares. Esta evolución ha traído consigo múltiples mejoras en seguridad y tecnología de las plantas. En paralelo con estos cambios acaecidos en las centrales nucleares, se ha producido igualmente una maduración en la regulación nuclear, derivados principalmente del uso de aproximaciones probabilísticas frente a los enfoques deterministas de corte clásico, así como de las experiencias regulatorias aprendidas en los accidentes de Chernóbil y Three Mile Island, al considerar el factor humano y los impactos organizacionales como parte capital de la seguridad nuclear  (95) .

Ha sido reconocido durante años que la naturaleza de la relación  (96)  entre el organismo regulador y los operadores puede influir positiva o negativamente en la cultura de seguridad de las instalaciones objeto de supervisión. El objetivo fundamental de todos los organismos reguladores nucleares es asegurarse que las empresas reguladas operan sus instalaciones de un modo aceptablemente seguro, a través de resoluciones y políticas regulatorias técnicamente sólidas, consistentes en cada caso y en el plazo necesario que evite dilaciones indebidas en la respuesta que esperan los interesados  (97) . A mayor abundamiento, el regulador debe ser consciente de que sus decisiones y las circunstancias que rodean a las mismas pueden afectar a la percepción que sus regulados, el Gobierno y el público, en general, pueda tener del mismo como un regulador creíble y efectivo. En orden a mantener la confianza de las compañías supervisadas, el organismo regulador debe asegurarse que sus decisiones son transparentes, tienen sólidas bases técnicas y legales, y son apreciadas por observadores imparciales como justas para todas las partes  (98) .

Para alcanzar estos objetivos el organismo regulador debe guiarse por un procedimiento integrado de toma de decisiones, que debe ser consistente con la legislación nacional de cada país, sus costumbres, los tratados internacionales y políticas internas del propio regulador. Los elementos básicos que deben contemplarse en dicho procedimientos serían los siguientes  (99) :


	
- Una previa y clara definición del asunto a considerar. En la mayoría de los casos la cuestión sometida a consulta o decisión será relativamente sencilla de incardinar dentro de las competencias del regulador. No obstante, pueden existir cuestiones de difícil encaje que necesiten de una consideración más pausada. Un ejemplo de lo anterior puede ser cuando existen problemas de competencia entre diversas agencias reguladoras o distintas Administraciones. Como ha acontecido en el pasado, un ejemplo de lo anterior puede ser cuando un operador solicita autorización para proceder a la disposición de material radiactivo y químico. En tales casos, una cuestión determinante es la de definir que Administración o que organismo regulador es el competente, antes de adoptar una decisión que pudiera considerarse en el futuro como inapropiada, por una posible falta de competencia de las Administraciones involucradas. 

	
- Evaluación del impacto en la seguridad que pueda tener dicho asunto. En la mayoría de los casos la experiencia del regulador le permitirá definir la importancia que el asunto en cuestión tiene para la seguridad, catalogándolo adecuadamente, sin perjuicio de que análisis más detallados sean precisos en el futuro inmediato. Así puede acontecer cuando, en un período de recarga de combustible de una central nuclear, ésta solicite aplazar el recambio de determinados materiales que padecen un nivel de corrosión apreciable. En tales casos, el regulador tendrá que analizar detenidamente si el riesgo a considerar es de suficiente entidad como para espera a la próxima recarga, o si bien la cuestión es secundaria para la seguridad, y en consecuencia es razonable que la central nuclear pueda esperar a efectuar la inversión hasta la próxima recarga de combustible. 

	
- Determinar la normativa y regulación aplicable al supuesto contemplado. Esta fase puede ser determinante en casos límite, donde la reglamentación aplicable no permite al regulador un margen de actuación excesivamente discrecional y la cuestión objeto de análisis no pudiera incardinarse en alguno de los supuestos tradicionalmente contemplados en el pasado. En estos casos, es recomendable que el organismo regulador, con carácter previo, a adoptar cualquier decisión tenga una base legal sólida que sustente la resolución que pretenda adoptar. 

	
- Juzgar la experiencia y los recursos necesarios para adoptar dicha decisión, y acordar el análisis que hay que efectuar. Una labor imprescindible para el organismo regulador es la de contemplar toda la información histórica de la instalación nuclear o radiactiva objeto de análisis, como pueden ser los sucesos notificables acaecidos en dicha planta, o bien supuestos parecidos que han sucedido en instalaciones de similar tecnología que pudieran servir de orientación para adoptar una decisión acertada. Incluso puede ser recomendable que el regulador realice consultas a organismos internacionales, a otros organismos reguladores o, incluso a otras instalaciones que hayan padecido el mismo problema, a fin de tener un criterio más fundado sobre la decisión a adoptar. 

	
- Asignar prioridad al asunto en cuestión, sobre la carga de trabajo del organismo, si la importancia para la seguridad u otras circunstancias justificadas así lo aconsejen. Una buena práctica regulatoria sería la de establecer un catálogo de asuntos que, atendidas las circunstancias de seguridad que implican, requieran una respuesta inmediata y preferente del regulador sobre el resto de asuntos que requieran su atención. Si el organismo entiende que la carga de trabajo es de tal magnitud que, en ocasiones, le impide dar una respuesta adecuada a asuntos de importancia para la seguridad, deberá dirigirse a la autoridad gubernamental competente que le permita solicitar los recursos adicionales precisos para ofrecer una respuesta a los sujetos objeto de supervisión. 

	
- Por último, redactar una decisión clara sobre la base de una buena información disponible y publicarla cuando sea preciso. En el interés de alcanzar y acumular la necesaria transparencia y consistencia en sus decisiones, el organismo regulador debe redactar una decisión que englobe los antecedentes necesarios y la argumentación que le ha permitido adoptar la decisión que finalmente se adopte. 



Esto sentado, hay que tener presente que no siempre el organismo regulador podrá seguir un proceso tan estructurado en la toma de sus decisiones. Con frecuencia, existirán sucesos imprevisibles, situaciones urgentes, falta de información adecuada y casos difíciles con opiniones contradictorias en el seno del mismo organismo, que dificulten o impidan emplear el procedimiento anteriormente relatado. Sin embargo, la existencia y empleo de un procedimiento de toma de decisiones bien estructurado beneficiará al regulador al hacerle ganar consistencia y eficiencia frente a sus regulados, que apreciarán los beneficios de un procedimiento de toma de decisión estable y consistente.

Uno de los principios fundamentales de la regulación nuclear, como posteriormente analizaremos, consiste en atribuir la responsabilidad de la explotación de las instalaciones nucleares y radiactivas a los operadores de las mismas, sin que las funciones que correspondan al organismo regulador puedan interferir en dicha responsabilidad, puesto que a él compete la supervisión de las actividades de los titulares de las autorizaciones, de modo que operen las plantas de manera segura. Para cumplir estas funciones de manera adecuada resulta beneficioso que el propio regulador promocione una cierta cultura de seguridad a través de su propia función regulatoria, adoptando criterios técnicamente competentes, actuando profesionalmente en sus relaciones con las compañías reguladas, y dotándose previamente de procedimientos inspectores y supervisores conocidos por los titulares de las autorizaciones.

El organismo regulador debe ser especialmente sensible a la hora de mantener consistencia en sus decisiones  (100) , de modo que lo hagan predecible en su actuar. En este sentido, cuando se enfrenta con cuestiones de seguridad similares y en circunstancias parecidas, las decisiones deberían ser idénticas, o de lo contrario explicar muy detalladamente el porqué del cambio regulatorio. Si los operadores de las instalaciones perciben un trato distinto en materias similares, pueden considerar arbitrario al regulador y perder su confianza en el profesionalismo del cuerpo técnico que trabaja en dicho organismo. Una buena manera de promocionar esta consistencia es mantener un alto grado de transparencia en su proceso de toma de decisiones, siendo muy abierto en explicar cómo se han adoptado las decisiones y las implicaciones que las mismas entrañan. En este sentido hay que destacar que la credibilidad del regulador a los ojos del público en general, depende, en buena medida, de su independencia a la hora de adoptar decisiones, sin tener en cuenta presiones externas que defiendan intereses que entren en conflicto con la seguridad. Por ello, el regulador y su cuerpo técnico debe ser percibido como competente, profesional e independiente que adopta decisiones regulatorias basadas en la protección de la seguridad de la población, de las instalaciones y del medio ambiente  (101) .

5.  Configuración y situación actual de las compañías titulares de centrales nucleares

Resulta sumamente interesante para conocer adecuadamente la regulación nuclear, averiguar cuál es la configuración y estructura de sus actores, que no son sino los propietarios de dichas instalaciones. De este modo, se alcanza a entender con mayor precisión cuáles son sus relaciones con el regulador y su intensa participación en el proceso regulatorio. Del mismo modo, es preciso describir el parque nuclear en España para entender la adecuada dimensión de esta fuente de generación eléctrica en nuestro país, para finalizar estudiando uno de los principios básicos que rigen esta parcela del ordenamiento jurídico: la responsabilidad de los titulares de las instalaciones que explotan.

Hay que destacar que siguiendo una tendencia iniciada en otros países (como Gran Bretaña, Canadá o Chile), hace casi diez años España afrontó la reforma del sector eléctrico con la aprobación de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico. Con esta norma se daba fuerza legal al llamado modelo de competencia regulada o de regulación para la competencia, basado en algunos principios fundamentales, entre los cuales podemos enumerar como más destacados los siguientes  (102) : la separación de actividades reguladas y no reguladas, la segregación de la red, la organización de un mercado institucionalizado, la creación de un operador del mercado y otro operador del sistema, la apertura de las redes a terceros, tanto en transporte como en distribución, la libertad de entrada y de inversión, la liberalización de la generación y la comercialización eléctrica, así como la creación de un organismo regulador independiente: la Comisión Nacional de la Energía (CNE)  (103) .

5.1.  La tendencia hacia la integración empresarial de los mercados del gas natural y la electricidad

La estructura empresarial de la industria energética tiene ciertos elementos característicos que resultan de aplicación tanto al sector eléctrico como al gasista, entre los que destacan, tal y como ha confirmado la Comisión Europea en sus Conclusiones Preliminares sobre la Investigación Sectorial de la Energía  (104) , el considerable nivel de concentración de los distintos mercados nacionales, la falta de un mercado europeo que pueda considerarse como tal, así como el escaso nivel de interconexión entre dichos mercados nacionales, particularmente acuciante en relación al mercado español.

Sobre la anterior estructura, o quizá a pesar de ella, se aprecia, especialmente en los últimos años, una doble tendencia estratégica en las empresas que operan en estos mercados. Así, las empresas energéticas tienden a: (i) la internacionalización de su campo de actuación, así como a (ii) una progresiva diversificación de sus actividades, tanto dentro del propio sector energético, como a otras actividades complementarias.

En efecto, la madurez de los mercados energéticos nacionales en los países de la Unión Europea, que dificultaba en gran medida el incremento orgánico de la cuota de mercado, unida a la eventual pérdida de clientes que -inevitablemente- traería consigo la liberalización de dichos mercados, llevó desde finales de los años noventa a las empresas energéticas -o, al menos, a las más activas y dinámicas de éstas- a plantearse un cierto cambio de rumbo en la planificación de sus estrategias de expansión futuras.

Por un lado, las empresas internacionalizaron sus actividades, principalmente mediante la compra de empresas en el extranjero, circunstancia ésta que, en el caso de las empresas españolas, fue favorecida por los numerosos procesos privatizadores de los últimos años tanto en países del Este de Europa, como, particularmente, en Latinoamérica.

Ejemplo de esta tendencia son las numerosas operaciones afrontadas por grandes operadores energéticos europeos como E.on (con una presencia significativa directa o indirecta en numerosos mercados además del alemán, entre los que se encuentran Austria, Dinamarca, Finlandia, Holanda, Suecia, Reino Unido, República Checa, Eslovaquia o Hungría), Edf (con presencia, además de en Francia, entre otros en los mercados de Austria, Alemania, Reino Unido, Polonia, Eslovaquia y Hungría), Edp (presente, además de en Portugal, en España) o, en particular, entre las compañías españolas, Endesa (activa asimismo en Italia, Turquía, Portugal, Polonia, Francia y Latinoamérica) e Iberdrola (Latinoamérica, Alemania, Francia, Italia, Polonia, y Reino Unido, a raíz de la operación de adquisición de Scottish Power). Todas estas compañías cuentan entre sus fuentes de generación con activos nucleares de singular importancia en algunos casos.

Si bien las razones que llevan a las empresas energéticas a afrontar la internacionalización de sus actividades son variadas y difíciles de sistematizar, entre las principales se encuentran, sin duda, la búsqueda de nuevos mercados y oportunidades de desarrollo de negocio, la diversificación del riesgo empresarial y el aumento del tamaño corporativo, este último, tanto con la finalidad de generar economías de escala y los ahorros de costes asociados a éstas como de ganar masa crítica con la que evitar ser, a su vez, adquirida por otra empresa energética competidora.

Esta tendencia al aumento de tamaño empresarial  (105)  no es sólo europea y no se reduce a los últimos años, sino que responde a una tendencia que, en los últimos seis o siete años, puede catalogarse como mundial. En este sentido, las fusiones y adquisiciones tanto nacionales como transfronterizas en el sector de las utilities (o servicios públicos regulados, entre los que destacan, por volumen e importancia, las compañías energéticas), se han visto potenciadas enormemente por una serie de factores: (i) la necesidad de crecimiento de las compañías, (ii) la ausencia de oportunidades de inversión más atractivas, (iii) una mayor apreciación de las sinergias potenciales derivadas de esta operaciones o (iv) la preferencia de los inversores por las compañías de mayor tamaño  (106) .

Circunstancias semejantes a las analizadas anteriormente, y relacionadas con la búsqueda de la eficiencia económica y empresarial, han llevado así paralelamente hacia un proceso de convergencia entre los sectores eléctrico y del gas natural. En este caso, existe un elemento adicional de importancia estratégica que aporta unas significativas sinergias a la integración de estos dos mercados, el hecho de que el gas natural se configura como un importante combustible del futuro (al menos a medio plazo) de las centrales de generación eléctrica de ciclo combinado  (107) .

En efecto, en los últimos años y por razones principalmente medioambientales, las empresas eléctricas han venido apostando por el gas natural, construyendo y planificando la futura construcción de numerosas centrales de generación eléctrica de ciclo combinado. Al haberse convertido el gas natural en un elemento clave para la generación eléctrica, importancia que previsiblemente no dejará de aumentar en los próximos años, dado el elevado número de centrales de ciclo combinado planificadas o en construcción, se estrecharan previsiblemente los vínculos entre ambos mercados, a la espera de un previsible resurgir de la energía nuclear.

El Ministerio de Industria español confirma la importancia creciente del gas natural como combustible de referencia del futuro  (108) . Así, se reconoce el cambio en la estructura de generación eléctrica que se producirá como consecuencia del protagonismo del gas natural y el fuerte desarrollo de las centrales de ciclo combinado. Según dicho organismo  (109) :


«En la estructura de abastecimiento se observa un cambio significativo respecto a la situación actual, al aumentar de forma importante el peso del gas natural y las energías renovables y descender el del carbón, petróleo y la energía nuclear, todo ello derivado, fundamentalmente, del cambio en la estructura de generación eléctrica.

El consumo de petróleo sólo crecerá ligeramente, debido a su crecimiento en el transporte y a su sustitución por gas en generación eléctrica, aunque se mantiene como la principal fuente de abastecimiento energético. El consumo de carbón bajará tanto en consumos finales como en generación eléctrica, especialmente a partir de 2007. La demanda total de gas natural en 2011 se estima en 40.530 Ktep. Es la energía primaria que más crece, con un aumento del 5,1% anual hasta 2007 y del 6% entre 2007 y 2011, alcanzando su peso en el consumo total de energía un 24,6% en 2011. Se estima que el crecimiento de la demanda será continuo en todo del período de previsión, dado que coincidirá la progresiva saturación de algunas demandas finales en la segunda mitad del período, con el aumento de la generación eléctrica con gas».

«La estructura de generación registrará un cambio importante en el período de previsión, continuando el proceso de cambio del tradicional peso dominante del carbón y la energía nuclear al predominio del gas natural y las energías renovables. Esta evolución supone no sólo la sustitución de energías primarias sino también de tecnologías de generación, pasando a ser el ciclo combinado de gas la dominante. La introducción del gas natural en Baleares y Canarias, desplazando la actual generación eléctrica con productos petrolíferos, tendrá consecuencias positivas tanto en mejoras de la eficiencia energética, como en reducción de emisiones contaminantes específicas».



Así, en el contexto de esta tendencia, las centrales de ciclo combinado se destacan como la tecnología de generación eléctrica del futuro más inmediato. De hecho, el cambio hacia esta tecnología puede calificarse de generalizado, puesto que se prevé sea ésta tecnología la que cubre la mayor parte de la previsión de aumento de la demanda de energía eléctrica.

De nuevo citando al Ministerio de Industria en su Planificación Sectorial 2002-2011, la misma considera que, en la medida en que se prevé que las centrales térmicas de fuel (más contaminantes y caras) vayan progresivamente dándose de baja, y no se espera un aumento de la potencia instalada de carbón, ni nuclear (si bien en el largo plazo esta situación podría cambiar en relación a esta última tecnología), y sólo testimonialmente de la hidráulica, la mayor parte de la demanda habrá necesariamente de cubrirse con centrales de ciclo combinado.

En efecto, según los datos estimativos que se valoran en dicho informe, la potencia instalada de dichas centrales será en 2011 de un mínimo de 26.000 MW a un máximo de 30.000 MW. Como confirma la planificación: «De acuerdo con los datos disponibles a 30 de septiembre de 2006, las solicitudes de estudio de conexión a la red para la instalación de nueva generación eléctrica suman más de 60.000 MW de ciclos combinados y más de 35.000 MW en régimen especial, por lo que no parece que existan problemas para disponer de la generación necesaria para la cobertura de la demanda».

La fuerte apuesta por las centrales de ciclo combinado, particularmente en España, potenciada asimismo por las numerosas mejoras que se han venido produciendo en la tecnología utilizada en éstas, ha determinado un incremento aún mayor en los vínculos existentes entre los mercados del gas y de la electricidad  (110) .

Sin embargo, el cambio de estrategia a medio y largo plazo hacia la generación eléctrica con centrales de ciclo combinado en detrimento de otras tecnologías de producción no sólo ha incentivado la celebración de acuerdos estratégicos entre las empresas energéticas, sino que ha incidido en una clara tendencia hacia una integración corporativa aún mayor, es decir, hacia la integración directa de las empresas eléctricas y gasistas.

Una de las razones de este paso adelante en el proceso de integración lo motiva el hecho de que en mercados como los energéticos, maduros, competitivos y en los que la elección del consumidor depende en gran medida del precio del producto, las empresas integradas pueden aumentar su eficiencia y ganar cuota de mercado principalmente de alguna de las siguientes formas:

- Incrementando su eficiencia y reduciendo sus costes.

Lo que en los mercados energéticos dependerá en gran medida de que logren obtener el suministro del combustible utilizado para generar electricidad en buenas condiciones económicas, es decir, a buen precio.

En los mercados internacionales de hidrocarburos, las condiciones de adquisición dependen en gran medida del volumen adquirido, de forma que cuanto mayor es el pedido, menor es el precio pagado, por lo que es vital tener una masa crítica suficiente para poder acceder a estos mercados en óptimas condiciones.

- Ofertando productos o servicios novedosos con los que atraer a nuevos clientes.

En la medida en que, como hemos señalado anteriormente, se trata de mercados relativamente maduros en los que la mayor parte de las posibilidades comerciales han sido ya exploradas, el espacio para la innovación en la oferta de productos y servicios en este campo es relativamente reducido. Así, las compañías se han venido centrando en la oferta de servicios combinados de gas y electricidad como forma de ampliar sus actividades en ambos mercados.

Estas ofertas combinadas permiten a las empresas presentes en ambos mercados incidir en la reducción de costes que generen eficiencias, en este caso, costes relacionados con la promoción conjunta de los servicios, la unificación de sus fuerzas de ventas e, incluso, la centralización de otros servicios complementarios, como pueden ser los de mantenimiento.

Las ofertas conjuntas de gas y electricidad han sido analizadas por la Comisión Nacional de la Energía  (111) . Resulta interesante recoger aquí la Introducción al Informe de la CNE aludido por lo gráficamente que explica la tendencia a la integración comercial entre sectores energéticos que venimos comentando:


«En los últimos años se ha producido una fuerte tendencia por parte de las empresas denominadas utilities a operar en más de un sector. Entre los motivos que han impulsado esta tendencia se encuentra la presencia de sinergias, que se traducen en un ahorro de costes y en el aprovechamiento de economías de escala y alcance. En este contexto, se define como multiutilities, en sentido estricto, a aquellas empresas o grupos de empresas que desarrollan sus actividades en más de uno de los siguientes sectores: gas, agua, electricidad y telecomunicaciones.

La apertura del mercado de electricidad y gas natural en España a todos los consumidores desde el 1 de enero de 2003, está obligando a las empresas energéticas a realizar un considerable esfuerzo para reforzar sus estructuras comerciales, al tiempo que están desarrollando importantes campañas de comunicación con el fin de fidelizar su cuota de mercado y de captar nuevos clientes.

En esta estrategia de fidelizar clientes, las empresas energéticas están apostando por ofrecer conjuntamente los servicios de suministro de electricidad y gas natural, que para el cliente se traduce en ventajas como servicios de atención y reparación centralizados, sensación de mayor garantía de suministro, etc.

Por otro lado, para las empresas energéticas, el suministro conjunto de electricidad y gas también comporta ventajas, que se traducen especialmente en un ahorro de costes de tipo comercial como campañas promocionales conjuntas o unificación de servicios de gestión y comercialización, y en otro tipo de ahorros derivados, principalmente, de unificar servicios de atención y reparación en caso de averías.

Estas ventajas han impulsado el lanzamiento, por parte de las principales empresas energéticas españolas, de ofertas conjuntas de electricidad y gas natural beneficiosas para el consumidor».



El Informe de ofertas conjuntas, sin dejar de destacar y evaluar detalladamente los potenciales problemas jurídicos  (112)  que pueden generar estas ofertas, valora, tanto este ejemplo concreto de interrelación entre los mercados eléctricos y gasistas como otros posibles de forma positiva:

«Debe señalarse, con carácter preliminar, que el Consejo de Administración valora positivamente los esfuerzos que las empresas están realizando para impulsar la competencia en los sectores eléctrico y gasista. En este sentido, esta Comisión considera que tanto la aparición de nuevas empresas comercializadoras con presencia en ambos sectores energéticos, como el hecho de que las empresas que tradicionalmente han venido operando en el sector del gas natural participen ahora en el sector eléctrico y viceversa, comportan amplios beneficios para los consumidores».


Pues bien, en la medida en que el mercado energético español se configura como uno de los más liberalizados y maduros de la Unión Europea, no ha quedado, claro está, al margen de esta doble tendencia global hacia el aumento de tamaño y de ámbito de actuación de las compañías energéticas por una parte, y a la integración progresiva de las actividades eléctricas y gasísticas por el otro.

En efecto, la actual estructura empresarial del sector eléctrico español no sólo es, en sí misma, el resultado de un largo proceso de consolidación empresarial que ha visto reducido el alto número de empresas eléctricas a las actuales cinco grandes -Endesa, Iberdrola, Unión Fenosa, Hidrocantábrico y Viesgo-, sino que en los últimos años se ha visto cómo estas compañías intentaban, sin éxito como ahora veremos, proseguir este proceso de consolidación fusionándose entre ellas en diferentes combinaciones.

Pero también ha seguido el sector eléctrico con fuerza las otras dos tendencias apuntadas en las líneas anteriores de este apartado. En efecto, por una parte, las grandes compañías eléctricas han internacionalizado sus actividades, principalmente mediante la compra de compañías extranjeras, tanto en Europa del Este como, esencialmente, en Latinoamérica, y por otra parte, han estrechado sus lazos con el mercado gasístico, tanto mediante la celebración de acuerdos de suministro a largo plazo o, incluso, de alianzas estratégicas con operadores gasísticos, como mediante la entrada directa en dichos mercados.

El mismo camino, pero en sentido inverso, ha seguido el principal operador gasístico español, Gas Natural, que ha internacionalizado sus actividades y entrado, asimismo, en el sector eléctrico.

5.2.  Los precedentes de integración empresarial frustrados

Como decíamos, se han producido en los últimos años un cierto número de intentos de crear en España grandes grupos energéticos que han sido bloqueados bien por las autoridades reguladoras energéticas bien por las de defensa de la competencia. La única excepción a estos intentos de creación de grandes grupos energéticos ha sido, hasta al momento, la protagonizada por Gas Natural y Unión Fenosa, produciéndose la adquisición de la primera por la segunda, en 2009, tras la consumación de la correspondiente oferta pública de adquisición. Describimos someramente a continuación los mismos, así como las razones por las que se bloquearon los mismos por las autoridades:

5.2.1.  La operación de concentración entre Unión Fenosa e Hidrocan-tábrico

La planteada operación de fusión entre la entonces tercera empresa eléctrica española, Unión Fenosa, y la cuarta, Hidrocantábrico, fue quizá la primera gran operación de consolidación del mapa energético español.

Precisamente por ser la primera motivó que encontrara una oposición mayor de lo esperado por parte de las autoridades de competencia, que consideraron que el mercado eléctrico no podía permitirse reducir a tres el número de grandes operadores. Así, siguiendo la recomendación del Tribunal de Defensa de la Competencia, el Consejo de Ministros vetó la operación, que ya había sido aceptada por los propios accionistas, el 26 de mayo de 2000  (113) .

5.2.2.  La operación de concentración entre Endesa e Iberdrola

Poco después de la anterior operación, en septiembre de 2000, se anunció la operación de fusión entre los dos primeros operadores del sector, Endesa e Iberdrola, que fue oportunamente comunicada a las autoridades regulatorias y de competencia para obtener la necesaria aprobación de la misma. En la medida en que las empresas eran conscientes de los problemas de competencia que la operación planteaba, ofrecieron compromisos de inversión desde el principio con el fin de neutralizar los posibles reparos de las autoridades. La CNE evaluó críticamente la operación, si bien consideró que el condicionamiento de la misma a la desinversión de numerosos activos podría neutralizar los previsibles problemas generados por ésta.

El TDC, por su parte, consideró que la operación llevaría a la creación de un conglomerado empresarial que ostentaría una posición de dominio en varios mercados energéticos que imposibilitaría el mantenimiento de una competencia suficiente. No obstante, el TDC estimaba que podía autorizarse subordinándose al cumplimiento de una serie de condiciones, principalmente relacionadas con desinversiones de activos. Finalmente, el Consejo de Ministros autorizó la operación por acuerdo de 2 de febrero de 2001, si bien imponía el cumplimiento de hasta 42 condiciones sustantivas, de procedimiento y reguladoras de los períodos transitorios. El amplio espectro de las condiciones impuestas, particularmente las desinversiones que, de hecho, implicaban que la empresa resultante de la fusión controlaría una cuota de mercado incluso inferior a la previa de cada una de las empresas afectadas, llevó a éstas a desistir de su proyectada concentración.

5.2.3.  La operación de concentración entre Gas Natural e Iberdrola

Pasado un período de casi dos años desde la abortada operación entre Endesa e Iberdrola, Gas Natural lanzó una oferta no solicitada por la totalidad del capital social de esta última. La operación, que en su momento se consideró como plenamente coherente por los mercados, que entendían las enormes sinergias existentes entre los negocios eléctrico y gasístico de ambas compañías, se encontró, sin embargo, desde el principio con la oposición de la CNE. En una decisión que fue en su momento muy polémica, la CNE vetó  (114)  la operación en el seno del procedimiento de la denominada Función 14 de la Ley de Hidrocarburos, por los efectos negativos y riesgos significativos que la misma ocasionaría para las actividades reguladas, riesgo que se relacionaba fundamentalmente con las carencias e incertidumbres que el organismo regulador apreciaba en el plan de desinversiones planteado, en particular, debido a que no se identificaba de forma previa el destino de los activos a desinvertir.

Se puede extraer una conclusión clara del devenir de los distintos proyectos de concentración empresarial en el sector energético analizados anteriormente: se trata de mercados muy concentrados en los que cualquier movimiento de consolidación, ya fuera por la vía de una adquisición o de una fusión, encontraría significativos problemas para ser autorizado, tanto por las autoridades de competencia como por las regulatorias.

En efecto, sin entrar siquiera a evaluar críticamente -y habría numerosas razones para ello- la incoherencia de las decisiones regulatorias y de competencia que motivaron el fracaso de las operaciones propuestas, en dos de los casos (Unión Fenosa-Hidrocantábrico y Gas Natural-Iberdrola) por los supuestos riesgos que implicaban para la competencia en los mercados, o para el desarrollo de las actividades reguladas, respectivamente; mientras que en el tercero -Endesa-Iberdrola- por razón de lo oneroso de las condiciones impuestas, quedaba claro tras los intentos enumerados que cualquier operación de adquisición que se pretendiera afrontar en el futuro en el mercado energético español habría de tener muy en cuenta todos los potenciales problemas de competencia que pudiera ocasionar, y proponer de antemano posibles soluciones a los mismos.

5.2.4.  La operación de concentración entre Gas Natural y Endesa

Como hemos venido destacando, existen numerosas razones que explican la tendencia que se observa en los mercados energéticos mundiales hacia la integración estructural de los mercados eléctricos y del gas natural. En efecto, los energéticos son mercados en los que el mayor tamaño de los operadores puede generar importantes beneficios derivados de la posibilidad de acudir a los mercados mayoristas de materias primas internacionales en condiciones ventajosas derivadas de la generación de economías de escala. Además, por razón de la creciente utilización de gas natural en la producción eléctrica, y las evidentes sinergias que posibilita la oferta conjunta de electricidad y gas natural  (115) , las compañías presentes en ambos mercados tienen un plus de competitividad que les permitirá arañar cuota en unos mercados altamente competitivos.

Todas estas razones motivaron que Gas Natural lanzara una oferta pública de adquisición sobre Endesa, el 5 de septiembre de 2005, que fue analizada en profundidad tanto por las autoridades de defensa de la competencia como por las regulatorias, entendiendo ambas que, una vez cumplidas las condiciones a que se sometió su autorización, no resultaba contraria a la competencia en el mercado, ni implicaba riesgo alguno para las actividades reguladas desarrolladas por ambas compañías.

Se trataba, por tanto, de la primera de las grandes operaciones de consolidación del sector energético español que resultaba autorizada de una forma viable por las autoridades de competencia y regulatorias. Autorizada de forma viable, puesto que las condiciones impuestas, ya aceptadas por Gas Natural y a cuyo cumplimiento ya se había ésta comprometido, resultaban asumibles, al contrario de lo que sucedió en su momento con la proyectada operación de fusión Endesa-Iberdrola. Sin embargo, debido a la aparición de una oferta competidora y a la existencia de diversas vicisitudes en el proceso, Gas Natural decidió desistir de su oferta el 1 de febrero de 2007.

5.3.  La generación eléctrica de origen nuclear en España

En el sistema eléctrico peninsular español, las centrales nucleares aportan una potencia de 7.876 MW, que representa el 10,7% de la potencia total instalada  (116) . Como consecuencia de su funcionamiento en «base», es decir, de forma continuada a lo largo de todo el año con la sola excepción de las paradas por razones de mantenimiento, la contribución de estas instalaciones a la producción de energía es sustancialmente superior a su cuota de potencia. De hecho, en 2006 la generación nuclear contribuyó a cubrir el 23% del consumo total peninsular  (117) . Por tanto, las centrales nucleares participan de forma significativa en la cobertura de la demanda y además aseguran un suministro continuo en el tiempo que es fundamental para el mantenimiento de la estabilidad de la red.

Las centrales existentes y su composición accionarial se detallan en el siguiente cuadro.



	Central
	Propiedad
	Potenciainstalada(MW)
	Potenciaatribuible aEndesa(MW)




	Ascó I
	100% Endesa
	930
	930



	Ascó II
	85% Endesa; 15% Iberdrola
	1.027*
	872,9



	Vandellós II
	72% Endesa; 28% Iberdrola
	1.087*
	782,7



	Trillo I
	48% Iberdrola; 34,50% UniónFenosa; 15,5%Hidrocantábrico; 2% Nuclenor
	1,066
	10,7



	Almaraz I
	52,69% Iberdrola; 36,02%Endesa; 11,29% Unión Fenosa
	973,5
	350,6



	Almaraz II
	52,69% Iberdrola; 36,02%Endesa; 11,29% Unión Fenosa
	982,6
	353,9



	Santa María deGaroña
	Nuclenor, S.A. (50% Iberdrola50% Endesa)
	466,0
	233



	Cofrentes
	100% Iberdrola
	1.025,4
	–



	Total
	

	7.577,6
	3533,9


	(*) Nota: potencia bruta total.




Fuente: Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, 2005.

Las centrales nucleares presentan evidentes singularidades tecnológicas que han justificado no sólo el establecimiento en España de una regulación especializada  (118)  con criterios de seguridad mucho más exigentes que los que se aplican en otras centrales de generación, sino también unas prácticas de mantenimiento, gestión de vida útil e inversiones en conservación no siempre forzosas o impuestas por el regulador sino también presididas por un principio de voluntariedad. En este sentido, la colaboración entre los propietarios de estos activos y el Consejo de Seguridad Nuclear ha dado lugar, por un lado, a la asunción voluntaria de determinadas normas o estándares de conducta. A modo de ejemplo, la Guía de Gestión Integrada de Seguridad (SGI) es un documento de compromisos suscrito entre el CSN y las empresas propietarias de centrales nucleares, con la intervención de Unesa, que afecta a los aspectos más relevantes de la gestión de una central nuclear. Entre los compromisos y objetivos que se incluyen en esta guía, suscrita el 19 de julio de 2004, se asegura que «las centrales nucleares, por su complejidad e implicación en la seguridad, deben ser organizadores de alta fiabilidad en las que la seguridad es la primera prioridad. Por ello, disponen de múltiples elementos, específicos de este tipo de organizaciones, que se integran en su Sistema de Gestión de Seguridad que es la parte del SGI que comprende las medidas requeridas para asegurar un adecuado nivel de seguridad durante la vida de la central de modo que se promueva la mejora continua, el fortalecimiento de la cultura de seguridad y el logro de unos buenos resultados en materia de seguridad».

En realidad existe una verdadera cultura de seguridad, fraguada a lo largo de muchos años de conocimiento y experiencia operativa que reviste en cada país sus propias singularidades, que tienen que ver con la interacción y relaciones de mutua cooperación entre los organismos reguladores (en nuestro caso el CSN) y los titulares de las licencias de explotación. Esta relación de cooperación busca como objetivo el de mantener unos estándares superiores a los exigibles y una contribución relevante a la seguridad y fibiabilidad de las instalaciones.

Otra circunstancia reseñable consiste en que la gestión de los activos nucleares compartidos, con la excepción de Santa María de Garoña, está en la actualidad asignada a sendas Agrupaciones de Interés Económico (AIE), que fueron creadas en 1992  (119) . Entre las peculiaridades de esta estructura jurídica se destaca el reconocimiento de derechos de adquisición preferente en caso de venta de la participación de algún socio y el régimen de unanimidad  (120)  en lo que se refiere a la toma de decisiones sobre cuestiones como la aprobación de presupuestos y cuentas anuales, nombramiento y separación de administradores, venta de activos, presupuestos de inversión y gasto, designación de cargos directivos, etc. (existen otras decisiones, como las relativas a la política de recursos humanos, sistemas de información, compras y contrataciones, para las que se requiere una mayoría de tres cuartos en la Junta de Administradores  (121) ). Este régimen de gobierno se justifica sobre la base de la singularidad que se deriva de la propia naturaleza y relevancia de los activos nucleares, su regulación jurídica autónoma y la trascendencia de los aspectos relacionados con la seguridad nuclear y su vigilancia y control, a través de un organismo regulador independiente: el CSN. Además, la experiencia demuestra que las AIE hasta la fecha han operado con finalidad cooperativa basada en la conciencia de que se comparte un activo estratégico, fundamental para la garantía de seguridad del sistema  (122) .

Aun cuando exista una normativa muy detallada y específica para los activos nucleares, la realidad indica que el sistema de gestión que ha venido funcionando hasta la fecha se basa en acuerdos, muchas veces tácitos y de carácter voluntario, muy importantes a la hora de determinar unos niveles de inversión y unos estándares de seguridad por encima de los estrictamente requeridos por Ley. Además, se entiende que esta voluntariedad de acuerdos también afecta a las políticas de aprovisionamiento de combustible, el mantenimiento del stock básico de uranio y el compromiso de asunción de los costes de gestión de los residuos.

Un nivel insuficiente de inversión en la seguridad de las centrales nucleares representa un riesgo potencial muy elevado para la seguridad pública. Se considera por tanto conveniente que la gestión de dichos activos y la toma de decisiones empresariales sobre los mismos, está circunscrita al ámbito de jurisdicción del regulador para que la supervisión sobre las decisiones de la empresa se puedan llevar a cabo con la máxima eficacia. De hecho, existen ejemplos de países de los que se ha limitado el acceso a licencias de operación a compañías controladas por capital extranjero la adquisición de activos nucleares por parte de empresas no nacionales  (123) . Además, la propia Unión Europea, en consideración de la importancia de estos activos, en el caso British Energy de 2004  (124)  ha previsto una significativa derogación a la prohibición de ayudas estatales para permitir que el gobierno del Reino Unido pudiera salvar de la quiebra dicha empresa cuya actividad exclusiva es la generación nuclear.

Los activos nucleares tienen implicaciones que van más allá de la estricta producción de energía eléctrica. Estas implicaciones tienen que ver con cuestiones de seguridad pública, e incluso de defensa nacional  (125) .

Además, las centrales nucleares plantean consideraciones no sólo de seguridad pública en su vertiente de seguridad energética o de garantía de suministro, sino igualmente preocupaciones de orden público (derivadas de la seguridad física de las centrales), por la amenaza que representan estos activos ante la posibilidad de accidentes nucleares o, tras la experiencia de los desgraciados atentados de terrorismo internacional ocurridos en EE.UU. y España. Por ello, su gestión requiere una supervisión específica que trasciende del ámbito puramente energético y de seguridad de suministro, penetrando en un ámbito estrictamente de seguridad nacional y orden público, reservado plenamente a la soberanía de los Estados miembros. La seguridad física de las centrales nucleares, como la de todas las instalaciones estratégicas, forma parte de la seguridad nacional.

Aun siendo cierto que existen excelentes relaciones en la comunidad internacional en el campo nuclear, y que esto se traduce en constante intercambio de información y cooperaciones bilaterales y multilaterales, también lo es que existe una parcela de información que no es compartida con la misma exhaustividad, que es la relativa a seguridad física. Como ejemplo más significativo debemos citar la amenaza base de diseño que ningún Estado comparte con otros Estados. En el supuesto relativo a la gestión de la seguridad física ésta se comparte entre los propietarios de las centrales nucleares, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y el CSN  (126) .

6.  La responsabilidad de los titulares de las instalaciones

6.1.  Previsión legal de su regulación

Otro requisito necesario en este sistema regulador sería, a nuestro juicio, la atribución al titular de la instalación nuclear o radiactiva de la responsabilidad sobre la misma.

El uso de la energía nuclear supone normalmente la intervención de numerosos agentes  (127) , tales como organizaciones de investigación y desarrollo, procesadores de material nuclear, fabricantes de sistemas nucleares o fuentes de radiación ionizante, médicos, empresas de ingeniería y arquitectura, empresas de construcción, operadores de instalaciones nucleares, instituciones financieras y entidades reguladoras. Con tantas partes potencialmente involucradas en actividades relacionadas con lo nuclear, cabe preguntarse quién es el principal responsable de garantizar la seguridad. En cierto sentido, está claro que todas las entidades que tienen algún control sobre actividades relacionadas con lo nuclear, tienen también alguna responsabilidad respecto a la seguridad. Sin embargo, la entidad que ha sido repetidamente identificada como responsable principal es el operador o titular de la licencia que ha logrado hacerse con la autoridad para gestionar actividades específicas relacionadas con el uso de energía nuclear o radiación ionizante.

En los diferentes instrumentos internacionales y ordenamientos internos, se ha desarrollado una normativa según la cual la responsabilidad financiera parcial o total con respecto a los daños que puedan resultar de las actividades relacionadas con lo nuclear han sido asignadas o canalizadas a distintas partes, incluyendo al Estado y a la comunidad internacional, en última instancia. No obstante, el punto de partida para tales acuerdos es el principio fundamental de que el operador o poseedor de la licencia debe asumir la mayor parte de la responsabilidad, asegurándose que sus actividades cumplan con los requisitos pertinentes en cuanto a salud, seguridad y protección del medio ambiente.

En efecto, a pesar del tamaño y complejidad de dichas instalaciones y de los riesgos que conllevan, la Ley en este caso sólo necesita tratar, básicamente, con dos sujetos: el organismo regulador y el explotador. El organismo regulador es responsable de establecer los estándares de seguridad y de hacerlos cumplir dentro del marco legal. El segundo sujeto, el explotador, soporta la responsabilidad principal de la seguridad de la instalación  (128) .

Esta previsión, aceptada internacionalmente, se halla consagrada en el art. 9 de la Convención de Seguridad Nuclear de 20 de septiembre de 1994, cuando dispone que cada parte contratante velará por que la responsabilidad primordial en cuanto a la seguridad de una instalación nuclear recaiga sobre el titular de la correspondiente licencia, y adoptará las medidas adecuadas para velar por que dicho titular asuma sus responsabilidades.

Por su parte, el art. 21 de la Convención de Seguridad en la gestión del combustible gastado y sobre seguridad en la gestión de desechos radiactivos de 5 septiembre 1997, establece un sistema similar, si bien instituye una responsabilidad subsidiaria por parte del respectivo Estado  (129) .

Por último, y en el plano interno, hay que destacar dos preceptos. Por una parte, el art. 36 de la LEN, modificado por la Ley 33/2007, de 7 de noviembre, dispone que:

«El titular de las instalaciones nucleares o radiactivas o de las actividades relacionadas con radiaciones ionizantes será responsable de su seguridad. Las instalaciones nucleares y radiactivas y las explotaciones de minerales radiactivos deberán desarrollar su actividad de manera que se mantengan las condiciones de seguridad exigibles, adoptando las medidas necesarias para prevenir accidentes exigibles, adoptando las medidas necesarias para prevenir accidentes nucleares y radiológicos así como las previsiones para mitigar sus consecuencias en el caso de que se produzcan; y deberán cumplir cuantas disposiciones se fijen en los reglamentos correspondientes en relación con la seguridad nuclear y las radiaciones ionizantes. Dichas disposiciones se referirán tanto a las condiciones de trabajo como al peligro que las radiaciones ionizantes representan para las personas profesionalmente dedicadas a actividades de naturaleza nuclear, como a terceras personas, cosas y medio ambiente, que puedan quedar afectados por dichas radiaciones y actividades. Asimismo las autoridades competentes y los titulares deberán adoptar las medidas de prevención y protección necesarias para mantener las condiciones de seguridad física adecuadas en esas instalaciones».


En el mismo sentido, el art. 8 del RINR, modificado por RD 35/2008, de 18 de enero, determina que:

«1. El titular de cada autorización será responsable del funcionamiento de la instalación o actividad en condiciones de seguridad y siempre dentro de lo establecido en los documentos oficiales al amparo de los cuales se concede la correspondiente autorización. A él le corresponde aplicar y mantener actualizada dicha documentación, informar al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y al Consejo de Seguridad Nuclear de cuantas cuestiones puedan afectar a las condiciones de la autorización o a la seguridad nuclear y protección radiológica y, en general, cumplir las reglamentaciones vigentes. Asimismo, recae en el titular la responsabilidad de la instalación en las situaciones de emergencia que pudieran producirse. El titular deberá garantizar que todas las personas físicas a jurídicas que intervengan corno contratistas a subcontratistas cumplan igualmente los requisitos del párrafo anterior, en aquellos supuestos que les correspondan. 2. En materia de salvaguardias y protección física de los materiales nucleares, el titular queda obligado a realizar las actividades de seguimiento, control y custodia de dichos materiales, a permitir las inspecciones y comprobaciones que fueran precisas, cuando éstas se deriven de los compromisos contraídos por el Estado español o del propio ordenamiento interno, y a informar a las autoridades de cualquier hecho relevante, de conformidad con las normas específicas en esta materia. 3. El titular deberá velar de manera continua por la mejora de las condiciones de seguridad nuclear y protección radiológica de su instalación. Para ello, deberá analizar las mejores técnicas y prácticas existentes, de acuerdo con los requisitos que establezca el Consejo de Seguridad Nuclear, e implantar las que resulten idóneas a juicio de dicho organismo. El Consejo de Seguridad Nuclear podrá requerir en cualquier momento el análisis del titular para la implantación de las mejoras en la seguridad nuclear y la protección radiológica».


De esta forma, la legislación española asigna la responsabilidad de la seguridad de cada central nuclear al «explotador responsable» de la misma, que debe disponer dentro de su organización de las estructuras y recursos necesarios para ello. El titular de la autorización es responsable de preparar toda la documentación técnica y los análisis que demuestren la seguridad de la instalación y que son requeridos para las sucesivas autorizaciones de la misma, así como de garantizar que la central se ha construido y funciona de acuerdo a dicha documentación. También es responsable de mantener y actualizar las condiciones de seguridad de la misma, de las operaciones que en ella se realizan y de la formación del personal que desempeña sus funciones en la central. En este mismo sentido se pronuncia el art. 2.5 de la Propuesta de Directiva (Euratom) del Consejo, por la que se definen las obligaciones básicas y los principios generales en el ámbito de la seguridad de las instalaciones nucleares  (130)  cuando define «empresa responsable de la instalación nuclear», como toda persona física o jurídica que explote una instalación nuclear y sea jurídicamente responsable, según la legislación nacional, de las prácticas efectuadas en relación con dicha instalación.

En definitiva, la responsabilidad principal en materia de seguridad deberá incumbir al explotador. El explotador deberá ser el responsable de garantizar  (131)  la seguridad en la selección del emplazamiento, diseño, construcción, puesta en servicio, explotación, clausura o cierre de sus instalaciones, incluida, según corresponda, la rehabilitación de las zonas contaminadas, así como el responsable de las actividades en las que se utilicen, transporten o manipulen materiales radiactivos. Las entidades que generen residuos radiactivos deberán ser las responsables de la seguridad en la gestión de los residuos de ese tipo que produzcan. Dado que, en el transporte de materiales radiactivos, la seguridad depende primordialmente de la utilización de embalajes aprobados, incumbe al remitente la responsabilidad de velar por la selección y la utilización adecuadas del embalaje. El cumplimiento de los requisitos impuestos por el órgano regulador no deberá eximir al explotador de su responsabilidad primordial en lo referente a la seguridad. El explotador deberá demostrar de modo satisfactorio para el órgano regulador que cumple y seguirá cumpliendo con esa responsabilidad.

En nuestro país, la Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre Energía Nuclear (LEN), y el Reglamento sobre cobertura del riesgo de daños nucleares (Decreto de 22 de julio de 1967), son las principales referencias normativas en el ámbito de la responsabilidad civil por accidente nuclear  (132) , que actúa como correlato lógico del principio general anteriormente descrito de la responsabilidad del explotador de las instalaciones. Ambas someten a los explotadores de instalaciones que produzcan o trabajen con dispositivos radiactivos a un sistema de responsabilidad objetiva por los daños nucleares  (133)  que causen (art. 45 de la LEN), sobre la base del carácter extraordinariamente peligroso de estas explotaciones, al tiempo que establecen la obligatoriedad de la suscripción de un seguro de responsabilidad civil, en aras a garantizar las indemnizaciones marcadas legalmente.

La LEN excluye la responsabilidad civil del explotador nuclear en los siguientes casos: daños nucleares que provengan directamente de conflicto armado o de catástrofe natural, daños producidos por accidente en el que intervino culpa del perjudicado, daños que resulten de la aplicación de sustancias radiactivas a personas sometidas a tratamientos médicos, daños sufridos por los empleados de la explotación y por la propia instalación. Mientras que los dos primeros supuestos actúan como exoneradotes o limitadores de responsabilidad del explotador nuclear (fuerza mayor, culpa exclusiva o concurrente de la víctima), los otros desvían su resarcimiento hacia las normas comunes de responsabilidad civil (art. 1902 CC), o a las reguladoras del accidente de trabajo (art. 115 de la Ley General de la Seguridad Social) o, en el caso de ser la explotación de carácter público (art. 54 de la LEN), a la Ley 30/1992.

La LEN establece un principio de limitación legal  (134)  en la reparación legal de los daños, al regular un sistema de indemnizaciones tasadas en el artículo 51, que, además, supedita la reparación de los daños materiales a la satisfacción de los personales. Para la indemnización de los daños personales se atenderá, según el precepto citado, a las tablas del seguro de accidentes de trabajo, y nunca serán prorrateables, en el caso de que la cobertura fuera insuficiente. En esa hipótesis, será el Estado quien arbitre los medios legales para cubrir la diferencia; sí procederá el prorrateo en el caso de los daños patrimoniales, con arreglo a la importancia del daño acaecido en cada patrimonio  (135) .

Al margen de la LEN, la responsabilidad civil en materia de energía nuclear está desarrollada convencionalmente. Los Convenios de París de 1960  (136) , el complementario de Bruselas de 1963  (137) , y los dos Protocolos modificadores de 16 de noviembre de 1982  (138)  completan el marco normativo con la intención de unificar las reglas en la materia. Desde esta perspectiva convencional, los daños causados a las personas y a los bienes por accidentes nucleares o por el transporte de sustancias nucleares se resarcirán de acuerdo con un sistema también objetivo  (139) , de indemnizaciones asimismo tasadas  (140) , y cuya acción de responsabilidad civil, como en el caso del Derecho interno, tiene un plazo de prescripción general de diez años  (141) .

6.2.  Fundamento de la responsabilidad de los titulares de las instalaciones objeto de supervisión

La responsabilidad civil extracontractual o aquiliana fue incorporada a nuestro Código Civil como una de las fuentes de las obligaciones (art. 1089), uno de cuyos supuestos desencadenantes es la existencia de un daño causado mediando culpa o negligencia (art. 1902). No es necesario insistir en el hecho de que esta íntima conexión entre culpa o negligencia y obligación de reparar el daño causado se adaptaba perfectamente al carácter individualista que presidía las relaciones jurídicas existentes en la etapa codificadora y que, por ello mismo, a medida que evolucionaron los presupuestos de partida, el llamado Derecho común de la responsabilidad civil ha experimentado una profunda transformación tanto cuantitativa como cualitativa, hasta el punto de convertirse en un genuino Derecho de daños, abierto al concepto más amplio de la responsabilidad colectiva, y que, en su proyección a ciertos sectores de la realidad, ha tendido a atenuar la idea originaria de culpabilidad para, mediante su progresiva objetivación, adaptarse a un principio de resarcimiento del daño (pro damnato).

Sin duda, uno de esos sectores en el que el progreso social ha requerido un giro decisivo en la forma de entender el Derecho común de la responsabilidad civil, hasta provocar una cierta crisis del concepto tradicional, ha sido el de la responsabilidad civil derivada de los daños ocasionados por el uso de la energía nuclear y las radiaciones ionizantes  (142) . Un ámbito que en la actualidad se estructura fundamentalmente a partir de un principio de socialización del riesgo, lo que ha exigido una inevitable superación del modelo de responsabilidad subjetiva basado exclusivamente en la culpa -reproche culpabilístico-, para incorporar otras fórmulas jurídicas, como la del aseguramiento obligatorio, la creación de fondos de garantía o la supervisión pública de ciertas actividades vinculadas con el sector, mucho más próximas en sus fines a los principios de responsabilidad compartida y solidaridad con los dañados que a la lógica inherente al principio clásico de naeminem laedere, inseparable de la noción de culpa o negligencia.

En suma, la decisión del legislador de establecer, con carácter vinculante, un sistema legal de predeterminación y cuantificación tasada de las indemnizaciones por los daños producidos como consecuencia de la utilización de la energía nuclear, ha de situarse en un momento de renovación del instituto de la responsabilidad civil, especialmente significativo en su proyección en ciertos sectores que, por los efectos devastadores que podrían producirse y por la garantía en la reparación del daño que supone el aseguramiento obligatorio, entre otros factores, ofrece una serie de particularidades necesitadas de soluciones jurídicas diferenciadas.

En consecuencia, los poderes públicos deben establecer las condiciones necesarias para garantizar, entre otros derechos fundamentales afectados, el derecho a la vida y a la integridad física y moral del art. 15 de la Constitución española. En síntesis, se podría afirmar que todo daño corporal o medioambiental podría conllevar ineludiblemente la lesión de alguno de los mencionados derechos fundamentales, por lo que la exigencia de proceder a su reparación o compensación, mediante el instituto de la responsabilidad civil no es ajena al contenido constitucional de aquellos derechos fundamentales. En efecto, el legislador no sólo ha de regular los cauces e instrumentos jurídicos que fuesen necesarios para la reparación de los daños personales, materiales o medioambientales, ya se hubiesen éstos producido por una conducta sancionada por el Derecho punitivo del Estado, ya como consecuencia de culpa extracontractual o de una mera acción generada por una situación de riesgo socialmente consentida, como acontece en el ámbito de las centrales nucleares y las instalaciones radiactivas.

Además, en todos estos casos, el legislador deberá reparar el daño personal o patrimonial que se hubiese ocasionado acogiendo aquel remedio sustitutivo que deje a la víctima en una situación lo más próxima posible a aquella de la que disfrutaría si el hecho lesivo no se hubiese llegado a producir, lo que convierte al tradicional principio civil de la reparación integral en contenido necesario de la tutela civil de los daños personales. Puesto que no es posible la reparación in natura de la vida ni de la integridad física y moral, de entre los distintos remedios posibles para reparar civilmente los daños corporales el legislador deberá optar por aquel que más se aproxime a la consecución, en cada caso, de la total indemnidad del daño personal sufrido por la víctima.

La protección constitucional de la vida y de la integridad personal (física y moral) no se reduce al estricto reconocimiento de los derechos subjetivos necesarios para reaccionar jurídicamente frente a las agresiones a ellos inferidas, sino que, además, contiene un mandato de protección suficiente de aquellos bienes de la personalidad, dirigido al legislador y que debe presidir e informar toda su actuación, incluido el régimen legal del resarcimiento por los daños que a los mismos se hubiesen ocasionado, especialmente en un ámbito tan expuesto al riesgo como es el nuclear.






	 (1) 

	La operación de las centrales nucleares genera una emisión nula de partículas, de gases causantes de la lluvia ácida y de gases de efecto invernadero. Pueden, por ello, contribuir enormemente a las estrategias de mejora de la calidad del aire y reducción de las emisiones de gases de efecto invernadero. Una central nuclear típica de 1.000 Mw evita la emisión de 5 millones de toneladas de C02 anuales. En la Unión Europea, el funcionamiento de las centrales nucleares evita una cantidad de emisiones equivalente a las producidas por el 50% de los vehículos que circulan por la Unión Europea.
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	J. F. Colvin,Nuclear Energy: The Global Choice for the 21 Century, Nuclear Energy Institute, Washington, 2004, págs. 3-4.
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La política energética de la mayoría de los países se basa en disponer de varias fuentes de energía para evitar la dependencia de un único suministro. La energía nuclear tiene la ventaja de no estar sujeta a las condiciones climáticas cambiantes, fluctuaciones impredecibles de costes o dependencia de suministros extranjeros. En el Libro Verde de la Comisión Europea, titulado «Hacia una estrategia europea de seguridad del abastecimiento energético», 29 de noviembre de 2000, COM (2000), págs. 54-60, se indica que la Unión Europea debería intentar solucionar el problema de la dependencia energética con una estrategia de seguridad del abastecimiento energético destinada a reducir los riesgos de esta dependencia externa. La dependencia energética externa de la Unión Europea registra un aumento constante.

La Unión cubre sus necesidades energéticas en un 50% con productos importados y, si no se hace nada, de aquí a 20 o 30 años ese porcentaje será del 70%. Esa dependencia externa acarrea riesgos económicos, sociales, ecológicos y físicos para la Unión Europea. Las importaciones energéticas representan el 6% de las importaciones totales y, desde el punto de vista geopolítico, el 45% de las importaciones de petróleo proceden de Oriente Medio y el 40% de las importaciones de gas natural de Rusia.



	 Ver Texto 




	 (4) 

	
Constituyen un monopolio natural, entendiendo por tal la situación en la cual una determinada tecnología impone una función de costes según la cual resulta más caro producir la cantidad demandada de un determinado bien o servicio por dos o más empresas que por una sola. Se trata, por tanto de infraestructuras de red que, por razones de eficiencia económica, presentan un carácter unitario, no duplicable y de capacidad limitada, lo cual dificulta la apertura de estos sectores económicos y exige la adopción de medidas regulatorias que hagan posible la utilización de las redes por las distintas empresas competidoras. 

En este sentido, vid.M. A. Lasheras, La regulación económica de los servicios públicos, Ariel Economía, Barcelona, 1999.
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	M. T. Estevan Bolea,Las perspectivas de la energía nuclear, en La nueva regulación eléctrica. VII Jornadas del Sector Eléctrico, Civitas, Madrid, 2002, págs. 321-322.
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	En este sentido, vid.J. L Martínez López-Muñiz, En torno a la nueva regulación de los servicios esenciales económicos en red (a propósito de la nueva Ley General de Telecomunicaciones y su sistema conceptual), en El Derecho Administrativo en el Umbral del siglo XXI, Homenaje al Profesor Ramón Martín Mateo, tomo III, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; y R. Caballero Sánchez, Infraestructuras en red y liberalización de servicios públicos, INAP, Madrid, 2003. Así lo ha reconocido también la Comunidad Europea en su Libro Verde sobre los servicios de interés general [COM (2003) 270 final], al clasificar esos servicios en tres categorías: servicios de interés económico general prestados por grandes industrias en redes, que serían diferenciables de otros servicios de interés económico general y del grupo de servicios de naturaleza no económica o servicios sin efecto en el mercado.
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	Como sostienen Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, en su obra Handbook on Nuclear Law, IAEA, Viena, 2003. En el mismo sentido, puede consultarse con mayor extensión y profundidad Choosing the Nuclear Power Option: Factors to Be Considered de International Atomic Energy Agency Staff (Editor). Paperback, Bernan Assoc., junio 1998.
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	En este punto, y sin perjuicio de analizar la cuestión posteriormente y con mayor detalle, no hay que ignorar el creciente interés de la Unión Europea en materia nuclear, fundamentándose en títulos competenciales no del todo explícitos en los Tratados Constitutivos. En efecto, conviene traer a colación que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas confirma este análisis en su Sentencia de 10 de diciembre de 2002 en el asunto C-29/1999. El Tribunal enuncia, por un lado, que «no procede, a efectos de delimitar las competencias de la Comunidad, efectuar una distinción artificial entre la protección sanitaria de la población y la seguridad de las fuentes de radiaciones ionizantes». Por otro lado, el Tribunal confirma las competencias técnicas de los órganos reguladores nacionales para autorizar la construcción o explotación de las instalaciones nucleares. Ahora bien, reconoce que dicha competencia técnica no impide a la Comunidad legislar al respecto. La Sentencia del Tribunal sobre este extremo es explícita: «Si bien es cierto que el Tratado CEEA no le atribuye competencia para autorizar la construcción o explotación de las instalaciones nucleares, la Comunidad dispone, en virtud de los arts. 30 a 32 del Tratado CEEA, de una competencia normativa para establecer, con vistas a la protección sanitaria, un sistema de autorización que los Estados miembros deben aplicar. En efecto, tal acto legislativo constituye una medida que completa las normas básicas contempladas en el art. 30 del Tratado CEEA». El concepto de norma básica cubre por tanto dos realidades: la protección sanitaria de la población y, por ende, previamente, la seguridad de las fuentes de radiaciones ionizantes. Para profundizar en esta materia, Ll. Christiane Trüe, «EU Competences for Energy Law and Health and Environmental Protection and the Position of the Euratom Community under the Draft Constitution for Europe», Juristenzeitung. 2004, págs. 779-788, y «Legislative competences of Euratom and the European Community in the energy sector: the "Nuclear package of the Commission"», European Law Review. 2003, págs. 664-685. Igualmente resulta interesante «Regional Nuclear Safety vs. Global Nuclear Safety. Do the europeans need a complementing EU nuclear safety regime?», de Marc Beyens, Ute Blohm, Hieber, Vanda Lamm, Marc Léger, Antonio Morales, y Maurice Strike, en la obra colectiva Die Internationalisienrung des Atomrechts. Internationalizing Atomic Energy Law. Norber Pelzer (Hrsg.). Tagungsbericht der AIDN/INLA-Regionaltagung in Celle 2004.
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Éste parece ser el caso español. En efecto, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, reguladora del sistema eléctrico, declara en su Disposición Adicional 7.ª, que «1.?Se declara la paralización definitiva de los proyectos de construcción de las centrales nucleares de Lemóniz, Valdecaballeros y Unidad II de Trillo y la extinción de las autorizaciones concedidas.

2.?Los titulares de los proyectos de construcción que se paralizan percibirán, en los términos previstos en la presente disposición, una compensación por las inversiones realizadas en los mismos y el coste de su financiación mediante la afectación a ese fin de un porcentaje de la facturación por venta de energía eléctrica a los usuarios».

Sin embargo, el art. 2 de la propia Ley 54/1997, de 27 de noviembre, establece que: 

«1. Se reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las actividades destinadas al suministro de energía eléctrica reguladas en la presente Ley.

2. Estas actividades se ejercerán garantizando el suministro de energía eléctrica a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio nacional y tendrán la consideración de servicio esencial».

De modo que con esta nueva regulación se pretende configurar un sistema eléctrico que funcione bajo los principios de objetividad, transparencia y libre competencia, en el que la libre iniciativa empresarial adquirirá el protagonismo que le corresponde. Todo ello sin perjuicio de la necesaria regulación propia de las características de este sector, entre las que destacan la necesidad de coordinación económica y técnica de su funcionamiento. Ningún obstáculo legal, por tanto, existiría actualmente para la construcción de nuevas centrales nucleares.
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	En efecto, esta postura neutral de otorgamiento de nuevas autorizaciones de centrales nucleares para el caso español viene avalado por la mejor doctrina. En este sentido se pronuncian A. Barceló, Instalaciones nucleares: autorización y conflicto, Ariel, Barcelona, 2002, págs. 170-171, así como J. M.Sala Arquer, «Relaciones entre el Organismo Regulador y el titular de las instalaciones nucleares en un mercado energético liberalizado, en Temas de Derecho Nuclear», SNE, núm. 1, 2002, pág. 55. En efecto, la supresión de la planificación vinculante y el carácter reglado de las autorizaciones en la legislación eléctrica, determina que no exista en estos momentos impedimento alguno para la autorización de nuevas centrales nucleares. Ello es debido a que, tanto la LOSEN como la LSE después se limitaron a dar cobertura formal a la moratoria nuclear declarada en el Plan Energético Nacional de 1983, el cual, a su vez, se limitaba a dejar en suspenso las autorizaciones de construcción concedidas a las centrales de Lemóniz, Valdecaballeros y Unidad II de Trillo. Como señala Sala,op. cit., pág. 55, «lo que ha hecho la legislación eléctrica ha sido llevar a cabo la revocación ex lege de las autorizaciones concedidas, y -en la medida en que se trataba de actos declarativos de derechos, que además habían sido ejecutados y a cuyo amparo se habían realizado inversiones- reconocer una indemnización», Pero como observa Barceló,op. cit., pág. 170, «ninguna de estas normas hace referencia, siquiera indicativa, a una decisión de no autorizar, en el futuro nuevas centrales nucleares». Por tanto, y en conclusión, si lo que en 1983 era una planificación vinculante se ha convertido en indicativa, y ninguna Ley ha prolongado la suspensión de autorizaciones para el futuro, es evidente que desde un punto de vista estrictamente jurídico, nada se opone a la posibilidad de autorizar nuevas centrales; y que de plantearse algún nuevo proyecto, las sucesivas autorizaciones deberían ceñirse estrictamente a los aspectos reglados, sin entrar en consideraciones de conveniencia u oportunidad.
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	En esta misma línea, una de las conclusiones del Congreso Mundial de la Energía, celebrado en Sydney (Australia) del 5 al 9 de septiembre de 2004, era precisamente que se deben mantener abiertas todas las opciones energéticas y no se debe idolatrar ni demonizar ninguna tecnología. Éstas incluyen las opciones convencionales de carbón, petróleo, gas, nuclear e hidroeléctrica, y las nuevas fuentes de energía renovable, combinadas por supuesto con una mayor eficiencia energética. Cada una de ellas está sujeta a incertidumbres, y no podemos permitirnos desaprovechar ninguna de ellas. La diversidad de las fuentes energéticas es la base de un sistema fuerte, aun si la matriz óptima varía según las circunstancias locales.
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	En este sentido debemos destacar que la investigación y el desarrollo deben ser apoyados con más fuerza y más consecuentemente que lo que se ha hecho hasta ahora. Es la condición previa de la innovación que se necesita. Un punto de partida es la reducción de las redundancias de la investigación y el desarrollo mediante la cooperación internacional.
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	La previsión contenida en nuestra vetusta Ley 25/1964, de 29 de abril, de Energía Nuclear (BOE, núm. 107, de 4 de mayo de 1964), según la cual «las aplicaciones pacíficas de la energía nuclear están adquiriendo, a medida que se producen los avances de la técnica, un gran impulso» continúa gozando de cierta vigencia.
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	Dado el carácter de tecnología punta de la energía nuclear, los conocimientos, avances de I+D en campos como materiales especiales, nuevos equipos, nuevos métodos y técnicas, etc., se convierten en patrimonio del conjunto de un país, y se aplican en otras áreas de la industria. En este sentido, vid. Thomas von Danwitz,Aktuelle Entwicklungen im Kernenergierecht, Berlín, 1997.
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	Según R. Foster, paradójicamente las autoridades públicas se encuentran en una posición donde la confianza en los expertos científicos está descendiendo precisamente al tiempo en que se enfrentan cada vez con más frecuencia a decisiones relativas a áreas tecnológicamente complejas e inciertas donde es indispensable asesorarse científicamente antes de tomar decisiones que valoren dicho riesgo. The role of experts in risk-based decision making. «Health and Safety Executive Risk Assessment Policy Unit», London, 2003.
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	Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, en Handbook on Nuclear Law, op. cit., pág. 3.
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	Estamos en presencia de lo que se ha denominado sociedad del riesgo, que abarca muchos otros sectores, entre los cuales el nuclear es uno más. Como pone de manifiesto J. Esteve Pardo, en Técnica, Riesgo y Derecho, Ariel, Barcelona, 1999, págs. 32-33, «los riesgos que nos sitúan en el umbral de una nueva era presentan otras dimensiones. Se deben también a la acción humana, pero en ellos es muy amplia la zona de incerteza, tanto en lo relativo a sus causas como a sus efectos. Sus causas están en actividades de una gran complejidad tecnológica y por ello son de muy difícil determinación; en torno a ellas no existe en muchos casos un acuerdo o consenso científico, entre otras razones porque es muy frecuente la concurrencia de causas (v.g. actuaciones industriales acumuladas y procesos naturales que las propagan) y algunas ni tan siquiera pueden ser identificables con los conocimientos científicos del momento».
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	Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, en Handbook on Nuclear Law, op. cit., pág. 11.
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	En este sentido, la Atomic Energy Act de EE.UU. de 1946 dispone que «la política de los Estados Unidos se basará en que el desarrollo y la utilización de la energía atómica se encaucen, en la medida de lo posible, hacia la mejora del bienestar público, el incremento de la calidad de vida, a favorecer la libre competencia entre las empresas privadas tanto como sea posible, y a contribuir a la paz mundial».
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	La Exposición de Motivos de la Ley 25/1964, de 29 de abril, de Energía Nuclear, establece que «las aplicaciones pacíficas de la energía nuclear están adquiriendo, a medida que se producen los avances de la técnica, un gran impulso, y han de contribuir de forma progresiva al desarrollo de nuestro país. En los próximos años la energía nuclear podrá participar con una importancia creciente en el abastecimiento energético español, como consecuencia de la casi total utilización de las otras reservas nacionales de energía primaria».
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	Así lo pone de manifiesto K. Boustany en «Un code de conduite sur la sûreté des sources de rayonnements et la sécutité des matières radioactives», Nuclear Law Bulletin, núm. 65, pág. 9, junio, 2000.
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Para Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, «es importante reconocer que las normas legales para la regulación de la energía nuclear forman parte del sistema general legal de un Estado. El Derecho nuclear debe situarse en el seno de la jerarquía normal legal que se aplica en la mayoría de los Estados. Esta jerarquía se compone de varios niveles. El primero, conocido como nivel constitucional, establece la estructura básica institucional y legal que gobierna todas las relaciones dentro del Estado. Inmediatamente por debajo del nivel constitucional se sitúa el nivel estatutario, en el cual las leyes específicas son elaboradas por un parlamento, para poder establecer otras entidades necesarias y adoptar medidas relativas a la amplia gama de actividades que inciden sobre los intereses nacionales El tercer nivel se compone de regulaciones, es decir, normas detalladas, a menudo muy técnicas, para el control o la regulación de actividades especificadas por instrumentos estatutarios. Debido a su especial carácter, tales normas suelen ser desarrolladas por grupos de expertos (incluyendo a entidades designadas como autoridades reguladoras) con el poder de supervisar áreas específicas de interés nacional y suelen, asimismo, ser promulgadas según el marco nacional legal. Un cuarto nivel se compone de instrumentos de consulta no obligatorios, que incluyen recomendaciones diseñadas para ayudar a personas y organizaciones a cumplir con los pertinentes requisitos legales.

Dependiendo de las actividades nucleares que el Estado decida sancionar, la explotación de la tecnología nuclear puede involucrar la aplicación de una amplia variedad de leyes con relación a otros asuntos (como la protección medioambiental, la seguridad industrial, la ordenación de terrenos, el procedimiento administrativo, la minería, el transporte, la ética gubernamental y la regulación de las tarifas eléctricas). Normalmente, las desviaciones del marco general de la legislación nacional sólo debieran aceptarse allí donde el carácter especial de una actividad justifica un trato especial. Por tanto, en cuanto una actividad relativa a lo nuclear está cubierta adecuadamente por otras leyes, no debiera ser necesario promulgar nuevas leyes. No obstante, desde los primeros días de su desarrollo, la energía nuclear se ha considerado merecedora de acuerdos legales especiales, para asegurar su correcta gestión», en Handbook on Nuclear Law,op. cit., pág. 5.
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	A. Barceló,Instalaciones Nucleares: autorización, op. cit., pág. 22.
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	F.Díaz Moreno, en «La legislación sobre energía nuclear en el ordenamiento jurídico español», en Jornadas de estudio sobre el presente y el futuro de la legislación española en materia de energía nuclear, organizadas por el CSN, la Universidad Complutense, y el INLA, Madrid, 1988, págs. 11-12.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Energía Nuclear y Derecho, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1964.
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	J. M. Ayllón Díaz-González,Derecho Nuclear, Comares, Granada, 1999, págs. 2-5.
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Por su parte, para F.Díaz Moreno (en «La legislación sobre energía nuclear», op. cit., págs. 16-18) -criticado en este punto por Barceló, Instalaciones Nucleares op. cit., págs. 147-148-, las conexiones constitucionales del Derecho nuclear serían las siguientes:

· «Derecho a la seguridad jurídica, garantizado por el art. 9.3 de la CE, y que admite una concepción amplia de este concepto, dentro del cual tendría perfecta cabida la seguridad que debe dimanar de un correcto ordenamiento protector de los riesgos nucleares.

· Derecho a la vida y a la integridad física, reconocido por el art. 15 de la CE, y a cuya adecuada protección, para el conjunto de los ciudadanos, van encaminadas las medidas y disposiciones legislativas en materia nuclear.

· Derecho a la seguridad. El art. 17 de la CE, al reconocer este derecho a toda persona lo hace también en el sentido de proteger también su seguridad física y obliga al Estado a proteger y a prevenir tal seguridad.

· Derecho a la información, establecido, con carácter general, en el art. 20.1.d) de la CE y de cuyo alcance en relación a la utilización pacífica de la energía nuclear depende, en buena parte, su aceptación social y el control de sus riesgos.

· Promoción del progreso social y económico, reconocido en el art. 40.1 de la CE, como uno de los principios rectores de la política social y económica, y conectado con la energía nuclear por constituir ésta una fuente de dicho progreso.

· Derecho a la protección de la salud, proclamado en el art. 43.1 de la CE, y en íntima relación con las normas sobre prevención de los riesgos integrantes del Derecho Nuclear.

· Promoción de la ciencia y la investigación en beneficio del interés general. El art. 44.2 de la CE establece como competencia de los poderes públicos dicha promoción, de la que participa como ciencia e investigación avanzada toda la relativa a la energía nuclear.

· Derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, que se encuentra garantizado por el art. 45.1 de la CE, y que debe tenerse en cuenta en la aplicación de la energía nuclear.

· Protección de los consumidores y usuarios. En íntima conexión con el derecho a la seguridad y a la salud, el art. 51.1 de la CE establece la obligación de los poderes públicos de garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, y entre ellos, los consumidores de energía derivada del uso pacífico de la energía nuclear.

· Posibilidad de nacionalizaciones, como una posibilidad constitucional, al amparo del art. 128.2 CE, de publificar el sector energético en base a su carácter de servicio esencial y justificado por el interés general.

· Modernización de los sectores económicos. El art. 130 de la CE impone asimismo a los poderes públicos el impulso a la modernización y desarrollo de todos los sectores económicos y, por ende, también al energético-nuclear.

· Planificación de la actividad económica, establecida en el art. 131.1 CE, y de cuya naturaleza participan los planes energéticos nacionales, con incidencia en el sector electro-nuclear».
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	En este mismo sentido coinciden los autores Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, en Handbook on Nuclear Law, op. cit., pág. 7, cuando sostienen que «las actividades relacionadas con lo nuclear y que no estén reguladas, incluso si se desarrollan con buena fe, pueden causar graves problemas de salud y de seguridad, además de importantes repercusiones sobre la economía y el medio ambiente. La creación de normas una vez ocurridos los daños, o una vez incurridas responsabilidades legales, provocan una situación sumamente insatisfactoria. Dentro de lo posible, los encargados de redactar los proyectos legislativos deberían ampliar al máximo los acuerdos regulatorios nacionales para la conducta de las actividades relacionadas con lo nuclear», Resulta muy interesante el análisis que realiza N. Pelzer, en Learning the hard way: Did the lessons taght by the Chernobyl Nuclear Accident contribute to improving Nuclear Law?, en International Nuclear Law in the Post- Chernobyl Period, OCDE, 2006, pág. 76, cuando afirma que «los regímenes legales nacionales se hicieron más severos con vistas a minimizar el riesgo nuclear y prevenir accidentes nucleares. Algunos Estados adoptaron una moratoria en la construcción de nuevos reactores nucleares, otros, incluso acordaron la postura de parar las centrales nucleares existentes, como Suecia, Alemania o Bélgica. En muy breve espacio de tiempo Chernobyl inició, no sólo una conciencia más rigurosa sobre los potenciales riesgos de la energía nuclear, sino también la mayor reconstrucción de la legislación nuclear en muchos países».
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	Esta transparencia de la actividad nuclear resulta también una exigencia de la actual democracia participativa, fundada en el diálogo y la transparencia hacia la sociedad civil y las asociaciones, esto es, a la «sociedad civil organizada», y que responde a los valores propugnados desde hace unos años en el marco de la denominada «Gobernaza europea». De acuerdo con el «Libro Blanco de la Gobernanza Europea», elaborado por la Comisión en 2001 [COM (2001) 428 final], cinco son los principios que constituyen la base de una buena gobernanza: apertura, participación, responsabilidad, eficacia y coherencia. Esta nueva dimensión de la participación ciudadana resulta especialmente acusada en aquellos ámbitos en los que, como ocurre con el sector nuclear, concurren intereses vinculados a la protección del medio ambiente y a la seguridad ciudadana. Por lo que respecta a los instrumentos de participación en materia de medio ambiente, actualmente están recibiendo un fuerte impulso en la Comunidad Europea y, por ende, en España, como consecuencia de la firma del Convenio de la Comisión Económica de las Naciones Unidas para Europa (CEPE/ONU) sobre «El acceso a la información, la participación del público en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales», adoptado en la Conferencia Ministerial «Medio ambiente para Europa» celebrada en Aarhus, Dinamarca, el 25 de junio de 1998, y conocido como «Convenio de Aarhus». Desde la firma por la CE de este Convenio se han aprobado dos Directivas a través de las cuales se incorporan de manera armonizada para el conjunto de la Unión las obligaciones correspondientes a los pilares de acceso a la información y de participación en los asuntos ambientales. Se trata de la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al acceso del público a la información medioambiental, la segunda la Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, que establece medidas para la participación del público en la elaboración de determinados Planes y Programas ambientales y mejora determinados procedimientos en cuanto a los cauces de participación. En el Derecho español se ha aprobado la Ley 27/2006, con el objeto de transponer la Directiva relativa al acceso del público a la información medioambiental, la relativa a la participación pública en materia de medio ambiente y de desarrollar, más allá de las exigencias del Derecho comunitario, determinados derechos y obligaciones reconocidos en el Convenio de Aarhus.
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Esta participación ha sido puesta de manifiesto por el OIEA en diversos documentos reguladores, como por ejemplo, en la Safety Requirements GS-R-1, «Legal and govermental infrastructure for nuclear, radiation, radioactive waste and transport safety», Viena. 2000. En dichos documentos se reconoce que un paso muy importante en el desarrollo de la legislación nuclear es lograr una perspectiva clara sobre la manera en que una nueva Ley, o una Ley revisada, podría repercutir sobre aquellas personas e instituciones con un interés concreto en el campo nuclear (partes interesadas). Similarmente, y de igual importancia, sería necesario entender de qué forma los interesados consideran que se verán afectados. En el terreno nuclear, las percepciones pueden ser igual de importantes que la realidad.

Debido a las percepciones diferentes sobre quienes tienen un interés genuino en una actividad en el marco de lo nuclear, no existe definición concluyente sobre quienes son los interesados, ni parece probable que se alcance una definición aceptable para todas las partes. Sin embargo, tradicionalmente se ha considerado como partes interesadas a: el sector regulado y los profesionales del mismo; las entidades científicas; las agencias gubernamentales (locales, regionales y nacionales) cuyas responsabilidades supuestamente cubren la energía nuclear; los medios de comunicación; el público (los individuos, grupos comunitarios y grupos de interés); y los demás Estados (sobre todo Estados vecinos con los que se hayan suscrito acuerdos para el intercambio de información relativa a posibles repercusiones transfronterizas, o bien Estados involucrados en la importación o exportación de ciertas tecnologías o materiales).

La participación de las partes interesadas puede lograrse de distintas formas y en diferentes fases del proceso legislativo. Dependiendo de la cultura y las prácticas de un Estado en concreto, a menudo la opción más sensata es la de involucrar a las partes interesadas en una fase temprana, así como en cada una de las etapas del proceso. Por ejemplo, la aportación de las partes interesadas puede buscarse mientras se realizan las tareas de valoración y evaluación de los programas y Leyes existentes, según detallamos con anterioridad. Además, en muchos Estados, las partes interesadas tienen derecho a presentar sus impresiones en alguna fase del proceso. Estas impresiones pueden realizarse o bien mediante una presentación escrita a agencias gubernamentales, comités legislativos o comisiones especiales, independientemente de las entidades que realicen la valoración. En algunos casos es útil el preparar un documento sobre el que las partes interesadas pueden reaccionar; un documento de este tipo ayuda a canalizar los comentarios que, de otro modo, pueden dispersarse hacia temas de relevancia menor o marginal. Sin embargo, los comentarios realizados en respuesta a una petición general de opiniones pueden ser muy valiosos, incluso si requieren un mayor esfuerzo de revisión por parte de las entidades responsables de realizar la valoración.
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	No obstante lo anterior, la realidad es bien distinta. Como pone de manifiesto J. L. Casto Ruiz, «la normativa reguladora de la actividad nuclear y radiactiva en España referida a usos pacíficos es de reciente creación (apenas tiene medio siglo), pero ha sufrido constantes modificaciones como consecuencia de la adaptación de la tecnología y la experiencia recibida a través de los países de nuestro entorno; sin embargo la Ley de Energía Nuclear de 1964 sigue aún vigente, empero las numerosas reformas que ha venido sufriendo. Por ello el instrumento más fácil por flexible y adaptado a la realidad que se ha utilizado ha sido la potestad reglamentaria de la Administración, que se ha visto influida decisivamente por la normativa europea que ha habido que adoptar y transponer. El ordenamiento jurídico español sobre la disciplina relativa a la seguridad nuclear y la protección radiológica (lo que denominamos de manera impropia Derecho Nuclear) tiene escasa tradición en el tiempo, hecho lógico si tenemos en cuenta que el objeto de la materia reguladora es de reciente creación y utilización, es parco en diversidad normativa y se caracteriza por su tendencia al inmovilismo. Esta última nota, si bien se justifica por la trascendencia social de los aspectos nucleares y radiológicos y, por lo tanto, la sensibilidad que en el ciudadano produce inmediatamente cualquier información que pueda afectar a la seguridad nuclear y a la protección radiológica, incluyendo reformas legislativas o reglamentarias, sin embargo resulta abiertamente contradictoria, por un lado, con las continuas modificaciones que se producen en la industria nuclear (por llamarlo genéricamente de algún modo) fruto de los permanentes avances técnicos y científicos, por otro con la experiencia que se va obteniendo y decantando por el uso de estas nuevas tecnologías en los últimos cuarenta o cincuenta años y, finalmente, por la continua preocupación experimentada hacia estas cuestiones por las organizaciones internacionales y entes supranacionales de todo tipo que se han visto reflejadas en la alborotada aparición de normativa, a través de acuerdos, recomendaciones, guías, etc., que se han ido elaborando», en J. L. Casto Ruiz, «La necesaria revisión de la normativa nuclear: El Reglamento sobre Instalaciones Nucleares y Radiactivas», Diario La Ley, núm. 5960, 23 de febrero de 2004.
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	Si bien esta flexibilidad en la concreción de la norma tiene sus propios límites en el ámbito del Derecho nuclear. En efecto, el Tribunal Supremo ha declarado en sus SSTS de 8 de enero de 1998 y 19 de diciembre de 1999 que «además de lo dicho, interesa destacar también dos ideas complementarias. Una, que a diferencia de lo que acontece con la garantía formal o principio de reserva de Ley, la garantía material o mandato de tipificación es asimismo exigible respecto de las normas preconstitucionales. La especial trascendencia del principio de seguridad jurídica en materia sancionadora no autoriza, tras la entrada en vigor de la Constitución, la aplicación de normas de esta naturaleza que no otorguen certeza suficiente acerca de cuáles sean las conductas constitutivas de infracción y cuáles las sanciones que a éstas puedan corresponder. Y otra, que en el ámbito de las relaciones de sujeción especial la relajación posible de dicha garantía lo es tan sólo en la medida en que la naturaleza o el contenido jurídico de la relación permita una más fácil predicción de aquellas conductas y sanciones. La obligada prevalencia -en este campo del ejercicio de la potestad sancionadora- del principio de seguridad jurídica sobre el de eficacia de la organización administrativa y de los servicios públicos, impide que la exigencia más suave del mandato de tipificación en dichas relaciones pueda rebasar el límite tras el cual la certeza no fuera alcanzable ni tan siquiera para quienes forman parte de ellas». Posteriormente, el propio Tribunal Supremo corroboró esta doctrina en materia nuclear en su Auto de 27 de noviembre de 2003, al sostener que «tras la expresión de la infracción de preceptos legales y reglamentarios, como antes dejamos transcrito, no contiene ya concreción alguna de las conductas previstas en la Ley, en los reglamentos o en las condiciones establecidas en las autorizaciones o documentos oficiales de explotación que permitan conocer al interesado las conductas sancionables con la seguridad a que se vincula el principio de lex certa. Porque a nadie se le escapa que tanto unos como otros pueden contener, y de hecho contienen, una serie de obligaciones cuyo mero incumplimiento sin una indicación expresa por parte del legislador de cuáles son los criterios aplicables para su determinación deja en la más absoluta inseguridad el desarrollo de cualquiera de las actividades relacionadas con la energía nuclear. Esto es, entendemos que no es posible, y de ahí nuestra duda, la remisión general a preceptos legales, reglamentarios e infrarreglamentarios sin precisar el legislador a qué incumplimientos se refiere, ya que en caso contrario podría quedar sin contenido la garantía que para todo ciudadano supone la plasmación de la norma como guía para el conocimiento de aquello que está permitido y lo que no lo está, con la pertinente reacción sancionadora ya sea penal o administrativa».
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	Katia Boustany, «Reflection on the development of nuclear law», NLB, núm. 51, junio, 1993, págs. 7 y ss.
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	P. Strohl, «L originalité du droit nucléaire», en 75.º Le Cournier du CNRS Les Sciencies du Droit, París, 1990, pág. 42.
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	K. Boustany,Reflection on the development of..., op. cit., pág. 9.
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	C. Stoiber, «Building a stronger framework of nuclear law», IAEA, Bulletin núm. 45, junio. 2003, pág. 30.
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	N. Pelzer, «Current problems of nuclear liability law in the post-hernobyl period», NLB, núm. 39, 1992, pág. 112 y ss., y más recientemente del mismo autor, Learning the hard way: Did the lessons taght by the Chernoby Nuclear Accident contribute to improving Nuclear Law?, en International Nuclear Law in the Post-Chernobyl Period, OCDE, 2006.
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	Cfr. Katia Boustany, «Reflection on the development of Nuclear Law», en Canadian Journal of Law and Society/Revue canadienne droit et société, 1992, núm. 1.
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Aunque evidentemente no es éste el lugar para tratar doctrinalmente el concepto de soberanía, nos gustaría señalar que la idea misma del poder es el elemento esencial del Derecho (al menos en su vertiente pública) y de la ciencia política, y ello es algo reconocido sobradamente por la doctrina. A su vez, la soberanía o poder soberano es manifestación esencial del poder y define y permite diferenciar a un Estado de otros Estados y de otros entes soberanos; y, a un tiempo, afecta y vertebra diversas parcelas del campo jurídico.

En este sentido, hemos de trabajar con el concepto ya desarrollado de soberanía, cuando ésta al fin se desliga de lo religioso para asociarse al Estado como corpus politicum, y que es fruto de Jean Bodin, quien en 1576 termina Les six livres de la république con los que da inicio el viaje autónomo de la soberanía y con ella del poder. Aunque menos definida, sin duda, es claro que Niccolò Machiavelli ya apuntaba la misma idea de soberanía con que trabaja Bodin, en el Capítulo XLV del Libro Primero de su obra Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, escrita entre 1513 y 1517. En la actualidad se entiende que la soberanía es un concepto que se ha disociado de la persona que la ostenta, siendo hoy un mero titular y que básicamente se residencia en quienes hacen las Leyes, pues éstas son la más pura manifestación de dicha facultad máxima. Una interesante visión del concepto de soberanía, analizando la reciente doctrina federal de la Corte Suprema norteamericana, puede consultarse en M. Ballbé y R. Martínez, Soberanía Dual y Constitución Integradora, Ariel, Barcelona, 2003.
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	L. Corretjer Palomo,Origen, evolución y situación actual de la legislación española sobre energía nuclear en Jornadas de estudio sobre el presente y el futuro de la legislación española en materia de energía nuclear, organizadas por el CSN, la Universidad Complutense, y el INLA, Madrid, 1988, pág. 31.
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	En efecto, ello se pone de manifiesto por grupos políticos de clara tendencia antinuclear. Según la enmienda 113 presentada por ERC en la propuesta de reforma de la Ley del CSN de 4 de enero de 2007. BOCG, VIII Legislatura, núm. 188-50, pág. 107, «Nuestro grupo pretende diseñar un horizonte energético sin energía nuclear y, en este sentido, es más importante que nunca poder disponer de un sólido organismo público que garantice y supervise la seguridad y minimice los riesgos que pueda ocasionar un cierre, previsto o no; con independencia de los intereses económicos de los titulares, que lógicamente verán desincentivado su interés. Apostar por un futuro sin nucleares no puede suponer desincentivar radicalmente la inversión en prevención y el interés en este sector, al contrario, poner plazo a la vida de las nucleares debe ser un proceso donde la seguridad esté firmemente supervisada por los organismos públicos para mantener o incrementar las inversiones en medidas de seguridad, evitar procesos de reducción de empleo o de formación, y en definitiva, evitar los eventuales problemas asociados a una decisión antinuclear. Ante un compromiso, como el actual, con el que se pretende reducir progresivamente el peso de las Centrales Nucleares, debe ser un objetivo del CSN la previsión de todas las contingencias asociadas a este proceso: Monitorizar rigurosamente el buen desarrollo del plan de cierre, garantías de que se cumplirán rigurosamente con los estándares internacionales de seguridad durante la vida útil que reste a cada central y en los procesos de cierre, propuestas para el futuro de la instalación clausurada una vez desmantelada y descontaminada la mayor parte de su superficie». Esta propuesta de norma, hay muchas modificaciones, acabó convirtiéndose en la Ley 33/2007, de 7 de noviembre.
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	Resulta muy ilustrativo el propio Preámbulo de esta Convención, cuando afirma, entre otras cuestiones, la importancia que tiene para la comunidad internacional velar por que la utilización de la energía nuclear se realice en forma segura, bien reglamentada y ambientalmente sana, así como la necesidad de continuar promoviendo un alto grado de seguridad nuclear en todo el mundo ya que la responsabilidad de la seguridad nuclear incumbe al Estado que tiene jurisdicción sobre una instalación nuclear, si bien es necesario fomentar una cultura efectiva de la seguridad nuclear, sobre todo porque todos los Estados son conscientes de que los accidentes que ocurran en las instalaciones nucleares pueden tener repercusiones más allá de las fronteras. Sobre este particular, puede consultarse, entre otros estudios, a M. Ballbé y C.Padrós,Estado Competitivo y Armonización Europea, Ariel, Barcelona, 2000 (2.ª reimpresión). T. R. Fernández Rodríguez,Panorama del Derecho Administrativo al comercio de su tercera centuria, La Ley, Madrid, 2003. E. García de Enterría,Justicia y Seguridad Jurídica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999. D. Held, «¿Hay que regular la globalización?», Claves de Razón Práctica, núm. 99, 2000. S. Muñoz Machado,Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público General, Civitas, Madrid, 2004, en particular, págs. 443-466. 
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	BOE, núm. 236, 30 septiembre 1996, pág. 29049.
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Según N. L. Díaz, «Estado actual y perspectivas de futuro para la regulación de centrales nucleares en los Estados Unidos. Un programa regulador para el siglo XXI», Revista de Seguridad Nuclear, núm. 32, III trimestre 2004. «El concepto de la defensa en profundidad es la esencia que debe presidir la regulación nuclear, es una piedra angular de nuestro enfoque de la garantía de una protección adecuada de la salud y seguridad públicas. Entre otras cosas, la defensa en profundidad requiere un diseño y una fabricación, construcción, inspección y realización de pruebas de alta calidad, múltiples barreras contra la liberación de productos de fisión, una redundancia y diversidad de los equipos de seguridad y unos procedimientos y estrategias que permitan responder tanto a lo esperado como a lo inesperado. Debe incorporar la dinámica de la toma de decisiones informada por el riesgo y basada en el rendimiento. Mejor aún, la regulación informada por el riesgo y basada en el rendimiento debería servir para añadir realismo al conservadurismo de la defensa en profundidad. Estoy convencido de que actualmente la regulación nuclear tiene que anclarse en el conservadurismo realista (o realismo conservador), y especialmente si aspiramos a evitar las dos trampas de la subregulación y la sobrerregulación. Considero que el realismo y el conservadurismo son factores que potencian la seguridad y la fiabilidad.

En aras de una mayor sencillez, utilizo el término "conservadurismo" en el sentido de conservar unos márgenes de seguridad adecuados, y "realista" en el sentido de estar anclado en el mundo real de la física, la tecnología y la experiencia.

Ahora quisiera referirme a lo que quiero decir con "conservadurismo realista". Este concepto combina la esencia de las anteriores definiciones y utiliza la prudencia y el sentido común, arraigados firmemente en las condiciones del mundo real, combinados con el compromiso de tomar decisiones informadas y avanzar. La firme implantación de estos conjuntos de condiciones y resultados no es fácil; no obstante, es lo que se demanda de una agencia reguladora nuclear en el siglo XXI: la aplicación de márgenes de seguridad empleando juicios de valor basados en la ingeniería de la seguridad, ayudado por métodos de análisis del riesgo. Dicho esto, creo que es esencial en un programa de seguridad efectivo que los márgenes de seguridad se apliquen de manera seria y consistente. Cuando los márgenes de la ingeniería se aplican a los parámetros de entrada pueden distorsionar nuestra apreciación de lo que es realmente importante. Los márgenes de seguridad se distinguen mejor cuando se aplican durante la fase de toma de decisiones, más que durante la fase analítica. Cuando se hace así, es más fácil comprender el efecto global del margen de seguridad, que además cobra mayor sentido».
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	Ejemplo de lo anterior y, sin perjuicio de la utilización de España de la energía nuclear, hay que destacar el Real Decreto 243/2009, de 27 de febrero, por el que se regula la vigilancia y control de traslados de residuos radioactivos y combustible nuclear gastado entre los Estados miembros o procedentes o con destino al exterior de la Comunidad.
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	Para Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, en Handbook on Nuclear Law, op. cit., pág. 16, «Como complemento a la evaluación sobre los programas actuales y previstos, toda nueva legislación nuclear saldría favorecida si realizase una evaluación exhaustiva del estatus de todas las normas legales y regulatorias relativas a la energía nuclear. Esta tarea puede no ser de las más sencillas. En la mayor parte de los sistemas legales nacionales, muchas provisiones no dirigidas de forma explícita a las actividades relacionadas con lo nuclear pueden tener importantes repercusiones sobre la conducta de tales actividades. Además de las leyes generales sobre el medio ambiente, existen muchas otras regulaciones que pueden incidir sobre empresas que trabajan en asuntos relacionados con lo nuclear, tales como las relativas a asuntos económicos (el sistema tributario, la responsabilidad civil, las tarifas reguladas, las multas monetarias y el establecimiento de las tarifas eléctricas, por ejemplo), así como las que regulan áreas como la salud y la seguridad de los trabajadores, la represión de delitos, la ordenación de terrenos, el comercio internacional y las aduanas, la investigación científica y muchas otras. En todo caso, la mayor parte de los Estados ya tienen algunas leyes aplicables a la energía nuclear y cuentan con autoridades encargadas de regular específicamente los asuntos nucleares. Si una valoración concienzuda determina que estas leyes y entidades son adecuadas para la regulación de las actividades nucleares actuales y futuras del Estado, no debería haber motivo para alterarlas».
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	Este extremo es destacado por el OIEA en diversos documentos reguladores, como por ejemplo, en la Safety Requirements GS-R-1, «Legal and govermental infrastructure for nuclear, radiation, radioactive waste and transport safety», Viena, 2000.
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Según dicho precepto: «1. Cada Parte Contratante establecerá y mantendrá un marco legislativo y reglamentario por el que se regirá la seguridad de las instalaciones nucleares.

2. El marco legal y reglamentario preverá el establecimiento de:

i) Los requisitos y las disposiciones nacionales aplicables en materia de seguridad;

ii) Un sistema de otorgamiento de licencias relativas a las instalaciones nucleares, así como de prohibición de la explotación de una instalación nuclear carente de licencia;

iii) Un sistema de inspección y evaluación reglamentarias de las instalaciones nucleares para verificar el cumplimiento de las disposiciones aplicables y de lo estipulado en las licencias;

iv) Las medidas para asegurar el cumplimiento de las disposiciones aplicables y de lo estipulado en las licencias, inclusive medidas de suspensión, modificación o revocación».
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	BOE, núm. 97, 23 abril 2001.
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	En este sentido, y en lo que refiere a este concepto aplicado específicamente al ámbito nuclear, vid. «The IAEA Nuclear Safety Conventions: an example of successful Treaty Management», de, G.Handl,NLB, núm. 72, diciembre 2003. Igualmente, y en el mismo sentido «La convention sur la sûreté nucléare», 40 Annuaire francais de droit internacional,Strohl, París, 1994, pág. 804. Para una visión del concepto aplicado al ámbito comunitario, vid.R. Alonso García, «El soft law comunitario», Revista de Administración Pública, 2001, vol. 154, págs. 63-94; R. Gómez-Ferrer Rincón, «El soft law comunitario en materia de telecomunicaciones», Revista Española Derecho Europeo, 2003, págs. 687-713.
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	Vid.Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, en Handbook on Nuclear Law,op. cit., pág. 16.
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	Clive Norris,The role of specialised agencies, Health and Safety Executive, Londres, 2001, pág. 3.
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	Este sistema que aquí se propone presenta ventajas sobre el actual, aunque no está exento de riesgos, como demuestra también la experiencia norteamericana, según G. Ariño, en Economía y Estado: crisis y reforma del sector público, Madrid, Marcial Pons, 1993, pág. 173. En el mismo sentido, vid. J. O. Freedman, The Administrative Process and American Government. Crisis and Legitimacy, Cambridge University Press, 1978, págs. 45 y ss.
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	Gilles Heriard Dubreuil, en Delegation of decisión making: Why?, Health and Safety Executive, Londres, 2001, pág. 9.
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	Al respecto, vid.Esteve Pardo, J., Técnica, riesgo y derecho, op. cit., y la bibliografía citada a lo largo de dicho estudio.
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	Hay cuestiones que deben quedar resueltas en este tipo de entidades reguladoras, y que frecuentemente no lo están. Así por ejemplo, ante quiénes son responsables y cómo, qué grado de independencia tienen y para qué. La cuestión no es baladí, ya que en no pocas ocasiones se estructura un sistema legal que garantiza autonomía e independencia a los miembros de estos organismos, que se desvanece en la práctica con demasiada frecuencia.
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	Según A. Lucander, Confidence building: What gives confidence to the various cathegories of stakeholders?, OCDE, 2002, pág. 16, «la confianza de los interesados en las instituciones es apreciado como la condición clave para un proceso de decisiones de éxito social tratando del manejo de la energía nuclear. El papel principal de las autoridades reguladoras como "garantes" de la salud y seguridad públicas es fundamental, ya que para ser eficaz en llevar a cabo sus misiones, los reguladores necesitan no sólo ser independientes, competentes y fiables, sino deberían también esforzar a lograr la confianza y ganar la buena voluntad de los interesados y el público en general». En el mismo sentido, J. Lääksonen, Safety: one crucial element for decision making, OCDE, NEA, 2002, págs. 23 y ss.
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	En consecuencia, el régimen de reglamentación deberá estructurarse y proveerse de recursos de modo proporcionado a la posible magnitud y naturaleza del riesgo que se ha de controlar.
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	De las categorías de las Administraciones independientes, y de la supervisión administrativa como su ámbito propio de actuación, vid. la interesante aportación de M. Magide en Los límites constitucionales de las Administraciones independientes, INAP, Madrid, 2000. Con posterioridad a su publicación, han aparecido nuevos estudios sobre este tipo de organizaciones administrativas, o sobre alguna de ellas en particular, entre los que cabe destacar, por limitarse a las monografías: J. M.ª Chillón Medina y G. Escobar Roca,La Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2001; M. Salvador Martínez,Autoridades independientes, Ariel, Madrid, 2002; y A. Rallo Lombarte,La constitucionalidad de las Administraciones independientes, Tecnos, Madrid, 2002.
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	Ello no significa, claro está, que estas Administraciones independientes no desarrollen otras funciones además de la de supervisión. Así, por lo general, desempeñan importantes labores de informe y consulta, y, algunas de ellas, participan en la regulación de los sectores que supervisan mediante el ejercicio de una limitada potestad reglamentaria, Sobre esta cuestión, vid. M. Magide en «La potestad reglamentaria de las Administraciones independientes: sus límites constitucionales», Derecho europeo comparado sobre Ley y Reglamento, S. Rosado Pacheco (Coord.), Ed. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2003; una interpretación distinta de esta potestad reglamentaria de las Administraciones independientes puede verse en J. Tornos Más, «La potestad normativa de las autoridades administrativas independientes. El caso del Consell Audiovisual de Catalunya», en Derecho Privado y Constitución, núm. 17, 2003.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Op. cit., pág. 324.
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	J. B. Auby, La bataille de Santi Romano. Réflexions sur les évolutions récentes du droit administratif, en Lactualité juridique-Droit administratif, 20 de noviembre de 2001, págs. 912 y ss.
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	J. Bermejo Vera, «La Administración inspectora», en Revista de Administración Pública, núm. 147, 1998, págs. 39 y ss.
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	Un modelo distinto al americano puede verse en materia de armas, donde la concepción europea es completamente distinta. Vid., en este sentido, el excelente libro de Roser Martínez, Armas: ¿Libertad americana o prevención europea?, Barcelona 2002.
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Las Administraciones independientes son una creación del Derecho anglosajón, de los quangos ingleses y de las Administrative Regulatory Agencies americanas, y de estas últimas en especial ha importado el sistema europeo esta forma de organización. 

El origen de las independent agencies en Estados Unidos se encuentra en el ferrocarril. La emergencia de las modernas agencias reguladoras independientes en el nivel federal comenzó a finales del siglo XIX cuando el Congreso estableció la Interestate Commerce Commission (ICC) para regular el ámbito del transporte ferroviario, fundamental para el desarrollo del país, pero que presentaba problemas graves -la especulación de los precios, el descontento popular por las tarifas, las prácticas abusivas de las compañías ferroviarias, los fraudes, las bancarrotas y una competencia salvaje- que hacían necesaria la intervención del Estado para garantizar un mínimo orden controlando este ámbito de la actividad económica. La primera solución que se adoptó para resolver estos problemas fue la creación de Comisiones ad hoc, no permanentes, que asesoraran a los parlamentos sobre las medidas a tomar, recabando información, supervisando la actividad de las empresas privadas y emitiendo informes. Sobre el origen de las independent regulatory agencies en Estados Unidos, véase, en especial, M. J. Breger y G. J. Edles, «Established by practice: the theory and operation of independent federal agencies», en Administrative Law Review, 2000.
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	En este sentido se expresa M. Magide, en «Las garantías de independencia de los organismos de supervisión», en Estudios de Derecho Nuclear, diciembre, 2004, págs. 38-48.
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	Op. cit., pág. 30.
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	G. Ariño,Economía y Estado. Crisis y reforma del sector público, Marcial Pons, Madrid, 1993, pág. 173.
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	Vid. un excelente análisis en James O. Freedman., The Administrative Process and American Government. Crisis and Legitimacy, Cambridge University Press, 1978, págs. 45 y ss.
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	No obstante, como señala el propio G. Ariño,op. cit., pág. 177, es muy fácil -se dice- hablar en teoría de «personalidad del prestigio», de «expertos de reconocida solvencia», etc. Pero en la práctica, el sistema no tiende, como regla general, a seleccionar a ese tipo de personas. Ni siquiera en EE.UU. abundan los Paul Volver, célebre chairman de la Reserva Federal a finales de los ochenta. F. Frankfurter, después de citar algunos ejemplos aislados de Presidente de comisiones de verdadero prestigio, añade que, pese a todo, «como regla general, tanto el público como las empresas de servicios públicos han sufrido demasiados abogados mediocres nombrados por consideraciones políticas, que contemplan las comisiones de servicios públicos no como medios para resolver difíciles problemas de Gobierno, sino como oportunidades de ascenso político o de una provechosa asociación futura con las empresas», vid. F. Frankfurter,The Public and its Government, Cambridge, 1930.
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	No obstante, como destaca el propio G. Ariño,op. cit., pág. 177, «La proclamada independencia es una fuente de debilidad, cuando la comisión no desarrolla una política con fuerte apoyo popular (como ocurriría ante una fuerte elevación de tarifas). Aislada de las fuentes del poder político, forzada a pactar con los sectores que debe regular, dependiendo de las fuerzas políticas para obtener fondos o para lograr un segundo mandato, y acosada por una sucesión de investigaciones parlamentarias y depresiones industriales, la comisión termina por adoptar una actitud pasiva y conservadora, sin acometer a fondo los problemas. De ahí que en los últimos años se ha llegado incluso a formular alguna propuesta en la línea de reducir la independencia y fortalecer los vínculos con el ejecutivo, integrándolas incluso en un departamento».
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	BernardSchartz,Economic Regulation of Bussiness and Industry, Chelsea House, New York, 1973, pág. 7.
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	Se trataba, en frase gráfica de Eastman, de hacer a estos administradores distinguidos «dueños de sus propias almas» a diferencia del político, que por lo común tiene constantemente en venta sus propias convicciones. Ésta era, según estos autores, la única manera de dar continuidad, coherencia y estabilidad a la intervención económica creciente del Estado, a partir de 1929. Ésta es la doctrina administrativa que trajo consigo el New Deal;vid.Freedam,op. cit., págs. 59-60, de donde se toma la cita de Eastman.
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	Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, Handbook on Nuclear Law, op. cit., pág. 56.
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	Según el documento del OIEA Safety Requirements GS-R-1Legal and govermental infrastructure for nuclear, radiation, radioactive waste and transport safety, op. cit., pág. 9, «si el órgano regulador no es completamente autosuficiente en todas las esferas técnicas o funcionales necesarias para el desempeño de sus funciones de examen y evaluación o inspección, deberá recabar el asesoramiento o la asistencia, según proceda, de consultores. Sea cual fuere la procedencia del asesoramiento o la asistencia (por ejemplo, una organización de apoyo dedicada a tal menester, universidades o consultores privados), se deberán adoptar las disposiciones necesarias para cerciorarse de que los consultores son efectivamente independientes respecto del explotador. Si esto no es posible, podrá pedirse asesoramiento o asistencia a otros Estados o a organizaciones internacionales cuya competencia técnica en la esfera de que se trate esté bien establecida y sea reconocida. La utilización de servicios de consultores no deberá eximir al órgano regulador de ninguna responsabilidad. En particular, el órgano regulador no deberá delegar la responsabilidad que le incumbe de adoptar decisiones y formular recomendaciones».
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	En este sentido, Stoiber, Baer, Pelzer, y Tonhauser, Handbook on Nuclear Law, op. cit., pág. 67.
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	OIEA, «Legal and Governmental Infrastructure for Nuclear, Radiation, Radioactive Waste and Transport Safety», Safety Standards Series No. GS-R-1, 2000, págs. 15 y ss. «Organization and Staffing of the Regulatory Body for Nuclear Facilities», Safety Standards Series No. GS-G-1.1, 2002. «Review and Assessment of Nuclear Facilities by the Regulatory Body», Safety Standards Series No. GS-G-1.2, 2002. «Regulatory Inspection of Nuclear Facilities and Enforcement by the Regulatory Body», Safety Standards Series No. GS-G-1.3, 2002. «Documentation for Use in Regulating Nuclear Facilities», Safety Standards Series No. GS-G-1.4, 2002. «Regulatory Control of Radiation Sources», Safety Guide Safety Standards Series No. GS-G-1.5, 2004.
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	Safety Standards Series No. GS-R-1, 2000, op. cit., pág. 3.
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Según el documento del OIEA, «Legal and Governmental Infrastructure for Nuclear, Radiation, Radioactive Waste and Transport Safety», op. cit., pág. 7, el órgano regulador:

«1) deberá establecer, promover o aprobar reglamentos y guías que sirvan de base a su labor de reglamentación;

2) deberá examinar y evaluar los documentos sobre cuestiones de seguridad presentados por los explotadores antes de la autorización y periódicamente durante la explotación, según sea necesario;

3) deberá proceder a expedir, modificar, suspender o revocar autorizaciones con sujeción a las condiciones necesarias que han de ser claras e inequívocas y que deberán especificar (salvo cuando así se haga en otra parte):

i) las instalaciones, actividades o inventarios de fuentes que sean objeto de la autorización;

ii) los requisitos para notificar al órgano regulador toda modificación que afecte aspectos relacionados con la seguridad;

iii) las obligaciones del explotador con respecto a su instalación, equipo, fuente(s) de radiación y persona».
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