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Introduccion

Seguramente, la tesis mas importante del socidélogo Ulrich Beck fue la de concienciar a
la sociedad global que, en nuestro tiempo, el bienestar de las comunidades mas
favorecidas —los Estados que entendemos como desarrollados— estaba en peligro,
paraddjicamente, por la propia dindmica del avance industrial y tecnoldgico que
sostenia el modelo de bienestar imperante en dichas comunidades. En este sentido, los
efectos producidos por las transformaciones artificiales han construido un entresijo de
riesgos derivados que sustituian a los ya “controlados” riesgos de caracter natural.
Dichos efectos son fruto, en algunos casos, de los procesos para la generacion
energética, tales como la combustion de los hidrocarburos que emiten gases de efecto
invernadero cuyas consecuencias climéaticas globales ya se estan haciendo notar, pero
también efectos asociados al uso de tecnologias de tal complejidad que escapan al

control humano, como es el caso de la energia nuclear.

Estos riesgos ahora tienen un alcance global, no son riesgos localizados ni localizables
puesto que el potencial tecnolégico humano ha creado complejos industriales cuya
capacidad de destruccion sobrepasa las fronteras de los Estados que las acogen. Ello
supone que la sociedad desarrollada tal y como la conocemos no puede incardinarse en
el modelo social imperante en el periodo de la Modernidad, puesto que los
condicionantes, antes naturales y ahora artificiales, no son los mismos y lo que antes era
controlable y localizable, ahora es incierto y global. Por supuesto, el modelo de
bienestar asumido, si bien sigue asociando el acaparamiento material y la busqueda del
éxito econdémico con la proteccion, debiera tener presente ahora la exposicion a riesgos

nunca antes previstos.

La energia nuclear supone un ejemplo inigualable de esta vision actual de la sociedad
puesto que, tanto por su idiosincrasia como actividad tecnolégicamente compleja como
en su papel dentro de un sistema capitalista cuyo metabolismo ha crecido
exponencialmente, ha sido una fuente de riesgos, incertidumbres e injusticia social y
ambiental. En este sentido, ninguna actividad ha sido tan rapidamente implementada en
relacién al entendimiento de sus procesos Yy, a su vez, ninguna actividad ha causado
tanto miedo en la poblacion mundial por las consecuencias tanto de su funcionamiento
normal como anormal —me refiero aqui a la posibilidad de que se den accidentes en una

central nuclear—. Todo ello ha fomentado un debate social que, en ciertos estados, se ha
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trasladado al parlamento e, incluso, ha dado lugar a referéndums, en sistemas de
democracia directa. Sin embargo, no ha tenido un reflejo en la politica parlamentaria en
estados como Espafia debido, sobre todo, tanto a la presion de los intereses privados de
la industria energética como a la incertidumbre sobre la garantia de suministro futura. A

esto ultimo también hay que unir la falta de una planificacion energética adecuada.

Otra de las cuestiones de contar con la energia nuclear en un Estado de Derecho ha sido
la de ajustar un sistema juridico de corte positivista a una actividad cuyos riesgos, en
parte por ser indeterminables —en el sentido de que ciertamente no es posible apreciar
claramente ni los efectos ni las probabilidades de accidente—, plantean cuestiones éticas
muy complejas en el seno de una sociedad determinada. A ello se une que la energia
nuclear no es sino una forma méas de transformacion energética para el suministro
eléctrico y que, si bien forma parte importante del mix energético para muchos Estados
por ser una fuente energética estable y potente, los residuos derivados del proceso de
fision también resultan en una problemética ambiental de caracter global. En relacion a
esto Ultimo hay que precisar que, sin embargo, en los Gltimos afios la energia nuclear
también se ha postulado como uno de los méximos aspirantes a sustituir, por lo menos a
corto y medio plazo, a las energias procedentes de combustibles fosiles debido a la
necesidad de disminuir las emisiones de gases de efecto invernadero. Ahora bien,
aungue ello ha supuesto un “resurgir” de la opcion nuclear para muchos estados, el
accidente de la central de Fukushima Dai-chi en 2011 cataliz6 el cierre del parque

nuclear para otros, como es el caso de Alemania.

El Derecho, por tanto, ha debido actuar mediante una regulacion de la actividad
electronuclear que, en gran medida, supone un llamamiento a la comunidad de expertos
para el control técnico y la valoracion de las emisiones, que ellos determinaran como
una medida “segura” para la poblacion. Esta dependencia de la experticia se debe
principalmente a la complejidad de la infraestructura técnica de una central nuclear, si
bien existen otros condicionantes ajenos al caracter técnico pero que determinan
también un defecto de control de la Administracién sobre estas actividades, y que son
fruto de un sistema energético injusto, monopolista y con una vision puramente
econdmica de un servicio basico para el ciudadano. En este sentido, el debate
parlamentario y el control efectivo de la aceptabilidad de la energia nuclear mediante
los 6rganos democraticos resultaria muy deseable, si bien la aplicacion directa por la

Administracion de instrumentos juridicos como el principio de precaucién podria
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defenderse, incluso desde su punto de vista mas extenso, o sea, prohibiendo incluso la
actividad en base a las posibles consecuencias catastroficas que pudieran darse en un
accidente.

Por otro lado, en este trabajo no solo hemos querido valorar la necesidad de la energia
nuclear en la sociedad global en relacién a sus riesgos asociados ponderados sobre su
capacidad de garantizar el suministro, sino también de la necesidad de la energia nuclear
en relacién al modelo de bienestar que asumimos. En este sentido, hemos de precisar
que el modelo de bienestar de nuestra sociedad ha sido resultado de una evolucién
social, politica y econémica que ha cristalizado, ademas de en un sistema de derechos
individuales y colectivos, en una perspectiva vital que asocia de forma directa el
acaparamiento material con la felicidad, entendiendo esta Gltima como la condicién
individual de satisfaccion con el proceso existencial. Todo ello ha resultado en la
busqueda del éxito personal en relacion a la obtencién de beneficios materiales que,
inevitablemente, precisan de la transformacion de recursos naturales para su
consecucion, algo para lo que se requieren grandes cantidades energéticas. Ello da lugar
colateralmente a una vision del entorno Unicamente como sustento de ese
acaparamiento, de forma que la vision de la naturaleza como entidad activa en nuestra
basqueda del bienestar queda encorsetada bésicamente a la de sustrato material,
minimizandose su repercusion como sustrato emocional y, menos aun, como entidad

digna per sé de derechos —no solo como bien juridico—.

De cualquier modo, las sociedades desarrolladas segun el paradigma expuesto han sido
conscientes de esta situacion, no en vano su modelo de bienestar se pone en peligro con
la limitacion de recursos y los efectos colaterales de las transformaciones naturales que
se precisan —contaminacion—. Consecuentemente se han implementado politicas de
proteccién ambiental y se ha juridificado, incluso constitucionalmente, el derecho a un
medio ambiente sano para el desarrollo del ser humano. Por otro lado, el modelo
econdmico que se postulaba en relacion a la transformacion de recursos para la
obtencion de beneficios ha sido cada vez méas orientado hacia la eficiencia en sus
procesos, con una perspectiva centrada cada vez més en un uso “sostenido” de dichos
recursos. Este modelo econdémico, expuesto socialmente como de ‘“desarrollo
sostenible”, si bien requiere el control de las externalidades de los procesos de
transformacion asi como de la limitacion de recursos, no deja de asumir por otro lado

las consideraciones ya expuestas en relacion a la basqueda del bienestar segun el
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modelo hegemonico occidental: el acaparamiento material individual. La energia
nuclear, si bien podria ser cuestionada en relacion a un modelo de desarrollo sostenible
segun ciertas consideraciones como podrian ser los residuos derivados, tendria
perfectamente cabida dentro de dicho modelo de desarrollo sostenible en un estado
concreto, mas aun, considerando el halo de “energia limpia” que se sostiene desde las

politicas pronucleares.

El modelo de desarrollo sostenible queda, por tanto, vinculado necesariamente a la
busqueda de la productividad que, si bien debiera contar con un sistema de gestion de
recursos que “modere” la utilizacion de los mismos, no deja de sostener la problematica
primaria del beneficio material. Este sistema, por otro lado, ha sido puesto a prueba en
el contexto de crisis econdmica de los ultimos afios, en los que las politicas han dado
valor a la busqueda del crecimiento laboral en detrimento de la proteccién natural lo que
ha puesto sobre la mesa, en primer lugar la fragilidad del sistema socio-econémico y, en
segundo lugar, la hipocresia de un sistema politico que no ha sido capaz de salvaguardar
lo que, en tiempos de bonanza econdmica, se cubria de un leve manto de proteccion de

cara a la galeria.

Queda, por tanto, asumir que es preciso un cambio en la base del modelo de bienestar,
el cual por otro lado solo concierne a una parte de la poblacién mundial, no en vano una
asuncion del mismo modelo en paises del tercer mundo implicaria —no cabe lugar a
dudas— a un colapso a corto plazo del sistema de renovacion natural de los recursos.
Este cambio, por tanto, debiera considerar tanto condicionantes de sostenibilidad
ambiental como de justicia social por lo que un nuevo modelo, lejos de una concepcién
puramente enfocada al bienestar material, asumiria condicionantes ético-sociales que

estarian indisolublemente unidos a la satisfaccion vital del ser humano.

La energia nuclear, como fuente de riesgos con consecuencias catastroficas para la vida
en la Tierra asi como fuente ilimitada de energia para la transformacion de los recursos,
es concebida como “motor” del desarrollo de la sociedad posmoderna y, por tanto,
resultaria ilégica en un modelo sostenible y justo. No valoramos aqui solamente su
concepcién como industria cuyos efectos podrian resultar devastadores, sino también su
necesidad para una sociedad global que debe controlar la transformacién de su entorno
y poder vivir en la mayor armonia posible con el sistema natural, y con respeto a todas

las comunidades planetarias.
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Capitulo 1. La tensidon entre bienestar y riesqo y su proyeccion sobre el
modelo energético actual

1. La conceptualizacién economica y social del bienestar y su relacion
con el medio ambiente

1.1.La evolucion histdrica del concepto de bienestar

El concepto de bienestar es uno de los méas socorridos en los debates politicos
contemporaneos, por lo que no es extrafio que se hayan ido mezclando, con el paso del
tiempo, consideraciones tanto materiales como psicosociales, dando paso a una
concepcién ciertamente dificil de delimitar en términos absolutos. Asi, cada &mbito de
estudio —economia, sociologia, psicologia— fue definiendo un concepto que se adaptaba
a las perspectivas de las distintas ciencias que afrontaban su analisis. En cualquier caso,
el concepto nacid desde la perspectiva de la satisfaccion de unos derechos y libertades
bésicas, y de las necesidades minimas de subsistencia, lo que dio paso durante muchas
décadas a una visién, podriamos decir, puramente materialista del concepto de

bienestar™.

De esta forma, hasta bien entrado el siglo XX la idea del bienestar estaba relacionada
con un imbricado de derechos individuales, sociales y econdmicos que materializaban,
por si solos, el “buen vivir? de los individuos de una sociedad. En consecuencia, el
reconocimiento de estos derechos junto con la satisfaccién material de las necesidades
basicas definia una situacion 6ptima del individuo dentro de una sociedad libre y
democratica. Pero a partir de los afios 60, una vez cubiertas esas necesidades materiales
béasicas en los estados desarrollados, comenzaron a aflorar otras consideraciones mucho

mas espirituales en cuanto al concepto de bienestar, lo que dio paso a la necesidad de

1 Si bien en la época moderna se postulé un concepto més bien materialista, ya en la época de la Grecia
Clasica, filosofos como Aristdteles y Epicuro abordaron el concepto de felicidad —bienestar subjetivo-
como un estado vital por encima de las satisfacciones puramente materiales. Asi, enfatizaron la
importancia de la philia, segun la cudl era necesario establecer vinculos sociales satisfactorios para
alcanzar la felicidad. Es decir, propugnaban ya un concepto no sélo materialista del bienestar subjetivo,
sino que observaban como necesario una satisfaccion de necesidades como la amistad, la cooperacion, la
filantropia, etc (AGUADO et al. 2012, p. 52 a 53).

2 Hago referencia con este término a la situacion que contempla cubiertas tanto las necesidades basicas
como de pertenencia a una sociedad libre, tal y como hoy se entiende socialmente el término de bienestar.
Por otro lado, es preciso mencionar que este término como tal aparece en la constitucién ecuatoriana de
2008, pero con una identidad propia basada no sélo en la asuncion de que en la idea del bienestar precisa
de esa satisfaccion de necesidades humanas sino también que debe basarse en una convivencia en
armonia con la naturaleza (JARIA | MANZANO 2011, p. 201).
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satisfaccion plena de la vida que lleva un ser humano, tanto en su enfoque material
como inmaterial *. Asi, para autores como VEENHOVEN (1994, p. 91), esta
satisfaccion con la vida es el elemento central del llamado bienestar subjetivo, definido
como “el grado en que una persona evalta la calidad global de su vida en conjunto de
forma positiva™. En este sentido, es interesante realizar una diferenciacion entre lo que

podriamos denominar el bienestar objetivo del mencionado bienestar subjetivo®.

El bienestar objetivo haria referencia al término inglés welfare. Es decir, se entenderia
como un bienestar basado en la satisfaccion material y estaria relacionado con el nivel
econdmico de una sociedad. La valoracion del bienestar objetivo, por tanto, es
mesurable mediante indices externos observables®. En este orden, MOIX (1986)
considera que el bienestar de un individuo es un concepto “objetivo” en si mismo,
“observable desde el exterior” —medible—, y con unos “requisitos minimos” necesarios
para lograr ese estado. Por otro lado, el bienestar subjetivo haria referencia al well-
being, considerado como el bienestar percibido por el individuo (CUERVO-ARANGO
1993). Este ultimo término, por supuesto, tiene connotaciones psicoldgicas evidentes y
su posibilidad de medicion y observacion es mas complicada —debe medirse mediante
encuestas e informes de satisfaccion—. Nos refeririamos aqui a esa satisfaccion que un
individuo, una vez colmadas esas necesidades materiales y basicas, tiene con respecto a
su vida y que se corresponde con la definicién de bienestar subjetivo de Ruut
VEENHOVEN.

Para algunos investigadores del bienestar, como HEADEY y WEARING (1981), es
necesario la distincion entre el nivel de vida material de las personas —en semejanza al
bienestar objetivo— y la sensacion general de bienestar —en semejanza al bienestar
subjetivo— en cuanto a que, para alcanzar esta ultimo, es necesario un nivel de vida que
cubra los aspectos vitales esenciales (DIEZ COLLADO 1994, p. 136). Efectivamente,

se advierte la necesidad de unos minimos materiales que queden satisfechos en la vida

3 JARIA | MANZANO (2011, p. 157 a 172) sita la aparicién de estos nuevos valores en la Norteamérica
de los afios 60, ya que en la generacion de posguerra se dio una necesidad de emancipacion que ya no
solo tenia que ver con cuestiones econdémicas o sociales sino también con consideraciones medio
ambientales y espirituales.

* Otros autores como ARGYLE (1992) Y FIERRO (2000), asemejan el concepto de satisfaccién en este
sentido al de felicidad.

5 para PENA TRAPERO (2009, p. 304) una de las criticas que se puede considerar en la medicion del
Bienestar Social mediante un enfoque puramente econémico se basa en que existen aspectos subjetivos
del mismo cuya medicién es mas compleja.

® La dificultad de medicién del bienestar subjetivo ha supuesto que, incluso en la actualidad muchos
autores, aungue reconozcan este componente subjetivo, asuman que medidas como la renta real de una
persona sea “el candidato apropiado” para medir el bienestar (SEN 1997, p. 23).
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de una persona —vivienda, alimento, salud— para, a partir de aqui, considerar el aspecto

subjetivo del bienestar como la satisfaccidn con las condiciones de vida del individuo.

Por otro lado, para este trabajo es necesario considerar la dimensién social del término
bienestar ya que el medio ambiente, como elemento central del estudio, se postula como
sustentador basico de la sociedad en su conjunto. Asimismo, hay que tomar en
consideracién la instauracion social de derechos e instituciones que faciliten la
satisfaccion de esas necesidades que demanda el bienestar individual. Asi, para MOIX
(1986, p. 27) es necesario un “orden social compartido que impulse, fomente y potencie
el logro por parte de los ciudadanos de su propio bienestar personal lo que constituye,
en definitiva, lo caracteristico y mas definitorio del bienestar social”. De esta forma el
bienestar social se corresponde con una situacion de satisfaccion de elementos propios
de una comunidad tales como la justicia, la igualdad y la propia idea de pertenencia a
una sociedad organizada con un espacio comun, de manera que el individuo, una vez
tenga colmadas sus necesidades basicas de proteccion en sociedad, pueda buscar su
propio bienestar individual’.

Ahora bien, la cuestion seria buscar los contenidos que, como minimo, necesitan ser
satisfechos en una sociedad para considerar que se produce un nivel de bienestar
aceptable. Y aqui es donde se puede apreciar lo abstracto y complejo del término
bienestar ya que existen factores que, tal y como hemos mencionado, no se
corresponden sélo con variables medibles como renta, esperanza de vida, indice de
criminalidad, etc..., sino también con aspectos emocionales cuyos efectos pueden ser
atribuibles al entorno, la vida familiar, la satisfaccion con el estilo de vida. Por otro
lado, debemos asumir que existen también factores que, en una sociedad, si bien no
resultan objetivamente medibles, pueden tener un efecto negativo sobre el bienestar.
Hablamos aqui, por ejemplo, de la cuestion del riesgo, tal y como lo conceptla el
socidlogo Ulrich BECK, y que hace “resurgir” en cierto modo un estadio de
desigualdad que, al contrario de la pobreza material, tiene relacion con los efectos que el
progreso técnico —que en la época de la Modernidad consiguié minimizar las

[ i ateriales— puede acarrear - . icio
consecuencias de las carencias material pued 8. Esta condicién de

" Efectivamente, una vez el individuo tiene sus necesidades materiales satisfechas —bienestar objetivo- se
centrard en la bisqueda de ese bienestar personal, cuyo componente principal es mucho mas subjetivo y
tratariamos ya, en cualquier caso, del concepto de “felicidad”.

8 Ulrich BECK (1986), en su obra La sociedad del riesgo. Hacia una nueva Modernidad, considera que
en la Postmodernidad, si bien las carencias materiales han sido relativamente satisfechas, las nuevas
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inseguridad en relacion al bienestar social también ha sido tratado por autores como
Zygmunt BAUMAN (1925-2017), que han analizado la sociedad del riesgo en relacion
al desarrollo social y que, entre otras cosas, relaciona dicha sociedad con una
individualizacion de la persona en contra de la socializacion de un grupo o comunidad.
Esto supone que la sensacion de inseguridad sea cada vez mayor y que, por tanto, se dé

una disminucion en las condiciones de bienestar social (BAUMAN 2003, p. 169)

De cualquier modo, es preciso destacar que una de las primeras aproximaciones sobre el
concepto del bienestar social la encontramos en los postulados de los economistas
neoclasicos Alfred MARSHALL (1842-1924) y Arthur Cecil PIGOU (1877-1959) en
relacion a la todavia imperante concepcion material de la misma. Asi, para estos autores
el bienestar social s6lo se correspondia con el nivel de ingresos ®, en clara
correspondencia con el presupuesto utilitarista™ de Jeremy BENTHAM (1748-1832).
Este pensamiento supone que el crecimiento econémico conlleva consecuentemente un

incremento en el bienestar social.

Para Alfred MARSHALL, en coherencia con estos presupuestos, el comportamiento de
los individuos se basa en maximizar su satisfaccion y, en este sentido, el hombre busca
la més alta relacion coste-beneficio™. De esta forma la diferencia entre la cantidad

maxima que un consumidor esta dispuesto a pagar por un determinado bien y lo que

consecuencias del propio progreso técnico que consigui6é aquello han abierto otras nuevas fuentes de
desigualdad.

° Podemos afiadir que PIGOU apostaba ademas por un incremento del bienestar por medio de
redistribuciones de riqueza, una vez que los recursos han sido asignados, de la forma en la que se obtenga
un mayor bienestar. Efectivamente, si el bienestar social medible no tiene en cuenta una distribucion
adecuada nos podemos encontrar con valoraciones muy positivas siendo dichos niveles de bienestar s6lo
atribuibles a una parte de los ciudadanos (IGLESIAS FERNANDEZ 1998, p. 133). Para un andlisis de las
distintas politicas econdmicas en este sentido véase CASARES RIPOL (2002), El pensamiento en la
politica econdmica.

10 Delimitar el concepto de utilitarismo es una tarea ardua ya que, tal y como indica NINO (1983, p. 391),
aunque tiene como fundadores conceptuales a Jeremy BETHAM y John Stuart MILL, las corrientes
filosoficas aplicadas posteriormente han sido bastante divergentes como para caracterizar el propio
concepto de utilitarismo. En la misma linea, MOORE (1912, p. 34) advierte que los autores que se
denominan utilitaristas lo que pretenden es reflejar lo que se entiende cominmente como tal, sin llegar a
asumir todos los puntos que se exponen en dicha concepcién. En cualquier caso, podemos extraer una
definicidn conceptual en la obra Utilitarismo, de John Stuart MILL, que fue discipulo y continuador de la
doctrina de BETHAM. Para MILL (2002, p. 50), seria “el credo que acepta como fundamento de la moral
la ‘utilidad’ o el ‘principio de la maxima felicidad’”. En otras palabras, la eleccion mds correcta es aquella
que representaria una mayor satisfaccion para el mayor nimero de personas —una mayor satisfaccion
total.

11 Se puede decir que MARSHAL, tomando el concepto de antecesores como John Stuart MILL Y
Stanley JEVONS, fue el que aplicé el concepto de utilidad en Economia, refiriéndose a que el "factor
determinante del valor de un bien no es la cantidad de trabajo o de otros bienes necesarios para
producirlo, sino la importancia que le asignamos en funcién de las satisfacciones que en principio
estimamos que puede ofrecernos”. En la ciencia economica se corresponde con la definicion de "utilidad
marginal” (TAMAMES 1992, p. 39).
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realmente paga seria el excedente del consumidor, y constituye la base de la economia
del bienestar y del andlisis coste-beneficio. Para MARSHALL y PIGOU* la utilidad era
una magnitud cardinal, es decir, podia medirse y, en definitiva, para ellos, las
sociedades justas son aquellas que logran maximizar las sumas de las utilidades de
todos los individuos en la sociedad (HERNANDEZ 2006, p. 36). En este sentido el
bienestar econémico de la comunidad seria mayor cuanto: 1) mayor sea la renta
nacional; 2) mas equitativamente esté distribuida; 3) més crezca; y 4) mas productiva
sea la sociedad (PIGOU 1920, p. 758 y sS).

Todos estos postulados se corresponden con los valores de la sociedad industrial de
finales del s. XIX y principios XX en el sentido de que, como es ldgico, el acceso a
unos bienes materiales minimos para todos los seres humanos supondria un logro
inestimable respecto a las sociedades de siglos anteriores. En este orden, otro famoso
economista neoclasico como Vilfredo PARETO (1848-1923) propuso que la Economia
del Bienestar no puede medirse en términos de cantidades, a diferencia de los
postulados de MARSHALL y PIGOU, sino en términos de niveles —se trataria de un
enfoque ordinal, no cardinal- (FERNANDEZ DIAS 2004, p. 99). En esta alternativa se
adopta otro criterio de valoracion denominado como el 6ptimo de Pareto, que
representa la “situacion de equilibro de la economia en la que no es posible mejorar el

. . .. . . . ., oy 1
bienestar de un individuo sin que se produzca la disminucién de utilidad de otro” 3

(HERNANDEZ 2006, p. 43).

En cualquier caso, tanto el enfoque pigoubiano como paretiano admiten que el aumento
de renta nacional en si mismo implicara un aumento del bienestar social. Este enfoque,
con mayor o menor grado de independencia respecto a otros factores —distribucion,
estabilidad de precios, etc...—, va a representar la principal y casi Gnica preocupacion de

las sociedades desarrolladas a fin de procurar el bienestar de su poblacién hasta bien

2En la economia del Bienestar que formula PIGOU, es necesario una redistribucion de la renta para
alcanzar esa maximizacion del bienestar. En cualquier caso es necesario volver a advertir que, para estos
autores, el bienestar econémico estaba intimamente relacionado con el bienestar social. Asi, para
FERNANDEZ DIAZ (2004, p. 99) “Pigou se refiere, cuando habla de bienestar, a los aspectos
econdmicos de la vida que son susceptibles de medicion en términos monetarios. Por otra parte, considera
la renta nacional como indice aproximado del bienestar econdémico, es decir, como su base o fundamento
material”.

3 podemos encontrar un anélisis detallado de la aportacion del Optimo de Pareto en el articulo Rent as a
mesure of Welfare Change, de MISHAN (1959). Es necesario advertir que, aunque teniendo en cuenta la
distribucion de Renta como factor clave en el bienestar social, el modelo del éptimo de Pareto puede
compatibilizarse con cualquier grado de desigualdad lo que supone que no es posible llegar a un 6ptimo
de bienestar social mediante las comparaciones interpersonales de utilidades, al contrario de la teoria de
PIGOU (SANCHEZ y SUPELANO 2001, p. 112 a 113).
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entrado el s. XX, por lo que los estudios sobre el bienestar social en estos afios van a
seguir una dinamica similar**. Asimismo, la posterior aplicacion de la teorfa keynesiana
en la creacion del llamado Estado de Bienestar fortalecid esta tradicion utilitarista

resolviendo el dilema del reparto igualitario®.

Siguiendo con los modelos de identidad entre el crecimiento econémico Yy el bienestar
social, no seria hasta los trabajos de Paul A SAMUELSON (1915-2009) y de Kenneth
ARROW (n. 1921) cuando se propusieron teorias en las cuales el bienestar social no
incluia solo el consumo de bienes materiales sino también existian otros componentes
que influfan en el mismo®® —aunque sélo en el aspecto objetivo—. En este sentido, tal
como advierte BRUFAO CURIEL (2009), “Samuelson considera los problemas
ecolégicos desde el punto de vista de la economia mixta”!’. Es decir, para Paul A.
SAMUELSON es necesaria una gestion sustentable de los recursos a fin de mantener un
méaximo de bienestar. En realidad el punto de vista del bienestar como consumo de
bienes materiales de Paul A. SAMUELSON no difiere del punto de vista neoclasico
pero si tiene en cuenta que no es posible un crecimiento ilimitado, y mucho menos que
fuera sostenido en el tiempo si la tasa de produccion de los bienes materiales es mayor a

la de regeneracion de los recursos naturales que se utilizan para producirlos'®. Por otro

Y En afios posteriores a los postulados de los economistas neoclasicos, concretamente en 1932, el
economista Abram BERGSON enunciaria su Funcion de Bienestar Social, basada no ya en Optimos
como los de PARETO sino en juicios de valor. De esta forma, para BERGSON (1938, p. 323) los valores
gue se tomaran en cuenta deben ser determinados “por su compatibilidad con los valores que prevalecen
en la comunidad cuyo bienestar se estudie”. La concepcion de la “funcion del bienestar social” (FBS)
elaborada por Abram BERGSON hacia depender el bienestar social del crecimiento econémico, del
empleo, de la estabilidad de precios, de la balanza de pagos y de la distribucion de la riqueza y de la renta
(CASARES RIPOL 2002, p. 49). Por otro lado, Kenneth ARROW (n. 1921) tratard de encontrar un
procedimiento para asignar las funciones de bienestar social (FBS) al conjunto de los ordenamientos
individuales de utilidad ya que, como demostr6 con su teorema de la imposibilidad, no era posible
atender al criterio de la racionalidad para disefiar reglas de decisién politica o social (SALCEDO
MELGALES 1994, p. 28).

5 E| utilitarismo primigenio sostenia una desigualdad necesaria para sostener unos ahorros suficientes.
De esta forma, se precisaba que un mayor ahorro fomentaria la inversién, cuyo fin era aumentar el
progreso econémico y el nivel de vida de toda la sociedad, incluso de los pobres. Para una revision
completa de las teorias keynesianas véase KEYNES (1936).

18 Es necesario matizar que SAMUELSON (1948) también cuestion6 la utilizacién de medidas puramente
objetivas para valorar el bienestar social. Asi, sostuvo que el aumento del ocio a partir de una determinada
renta podria suponer un mayor nivel de bienestar desde el punto de vista psiquico, lo que afiadia sin duda
una variable subjetiva a la cuestion.

7 Cuando hablamos de economia mixta nos referimos a una nocién de economia que incorpora tanto
elementos puros del capitalismo como del socialismo, es decir, supone una integracion de control publico
en un mercado libre (MATTICK 1975, p. 94).

18 Otros autores que trabajaron en la medida del bienestar social tomando en cuenta los aspectos
ecoldgicos en consideracion a una economia sostenible fueron TOBIN y NORDHAUS (1972).
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lado fue Kenneth ARROW quien en 1951, con su teorema de la imposibilidad ™
respecto a las Funciones de Bienestar Social (FBS) de BERGSON, el que admite que
existe un juicio subjetivo en cuanto a la valoracién del bienestar social. De esta forma,
enuncia que no es posible constituir una funcion que establezca fielmente las
preferencias sociales si no es eliminando las condiciones democraticas de la decision; y

asume que es necesaria la inclusion de la ética en la planificacién del bienestar social®.

En cualquier caso, la apreciacion del bienestar social como resultado del crecimiento
econdémico fue incuestionable hasta principios de los afios 70 del pasado siglo.
Asimismo, magnitudes economicas cuantitativas como el PIB servian —y aun hoy
siguen sirviendo para muchos Estados— para medir y comparar el nivel de bienestar de
los Estados. Pero la limitacion de esta similitud entre desarrollo econémico y bienestar
comenz6 a hacerse evidente a raiz de la concienciacién sobre los recursos planetarios*y
el problema del deterioro ambiental, asi como de la degeneracion de las relaciones
sociales (DIEZ COLLADO 1994, p. 8). Asi, con el nacimiento de la llamada
Posmodernidad®, se presenta el ideal de emancipacion del individuo en contra de la
corriente de racionalizacion propia del capitalismo, de modo que ya no solo se busca
una satisfaccion de las necesidades materiales como base del bienestar sino que se
postula una nueva alternativa basada en la superacion de la dominacion del individuo
(JARIA 1 MANZANO 2011, p. 154).

Todo ello va a suponer una crisis en la concepcion del utilitarismo como elemento
central del bienestar social, de modo que el crecimiento econdémico y la seguridad

material ya no condicionan por si mismos la medida del mismo. De esta forma

Y El Teorema de la Imposibilidad enuncia lo siguiente: “Si excluimos la posibilidad de hacer
comparaciones interpersonales de utilidad, entonces los Unicos métodos para pasar de los gustos
individuales a preferencias sociales, que sean satisfactorios y que estén definidos para un amplio campo
de conjuntos de ordenaciones individuales, seran impuestos o dictatoriales” (ARROW 1951, p. 59)

2 ARROW (1951, p. 79) indica al respecto: “Yo deseo destacar ahora solamente que debemos
contemplar el sistema total de valores, incluidos los valores sobre esos valores, al buscar una teoria
realmente general del bienestar social”. Efectivamente, parece que el paso de lo individual a lo social de
la funcion de Bergson, en palabras de SALCEDO (1994, p. 18), es “insalvable”. En definitiva, el
subjetivismo hace imposible la propuesta de las FBS de Bergson.

2! Debemos hacer referencia aqui a las conclusiones a las que, en 1972, llegé el Club de Roma en
atencion a los limites de crecimiento.

22 En palabras de BAUMAN (1997, p. 10), “los descontentos de la modernidad eran el resultado de un
tipo de seguridad que permitia demasiado poca libertad en la busqueda de la felicidad individual. Los
descontentos de la posmodernidad surgen de un tipo de libertad en la prosecucion del placer que permite
demasiado poca seguridad individual”.
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aparecen nuevos valores posmaterialistas®® como el medio ambiente, calidad de vida,
expresion individual, que van a tener —o debieran tener— un importante peso en la

medida del bienestar social®*

. Consecuentemente a estas corrientes de pensamiento se
hace evidente que la medida del bienestar social no puede basarse s6lo en una magnitud
macroeconomica del Estado y, por tanto, el hecho de que esa magnitud crezca afio a afio
no indica que el bienestar social sea, igualmente, creciente. De esta forma comienza a
tomar en consideracion las variables ajenas al enfoque econdémico que pudieran suponer

un aumento de bienestar social por su aportacién al hombre?.

En cualquier caso, es evidente que la concepcién del bienestar social se sigue
considerando hoy dia, basicamente, en términos de crecimiento econdmico. Y aunque
podemos afirmar que no es solo valorable el producto interior bruto como sinénimo de
bienestar social sino que otros aspectos como la sanidad, la educacién, el acceso a la
vivienda y la designacion de un minimo de renta deben ser valorados en la medida de
dicho bienestar, todas estas variables también se relacionan en gran medida con el
desarrollo econémico de un Estado, lo que presupone una presion sobre los recursos

naturales necesarios para ese desarrollo econémico y, a su vez, implican un problema de

2 INGLEHART (1988) realiza un anélisis de esta cuestion, e introduce el concepto de posmaterialismo,
el cual se relaciona con la situacion de desarrollo en la que los individuos buscan otro tipo de valores no
econémicos.

% Estudios méas recientes de economistas como el Premio Nobel Amartya SEN (n. 1933) postulan otra
forma de valorar el bienestar social. Asi, para SEN (1997, p. 17) “el utilitarismo no tiene en cuenta las
ideas de libertad y de igualdad que son cosustanciales a nuestro modo de juzgar los asuntos sociales”.
Asimismo, para este autor el valor que una persona puede dar a algin determinado bien no tiene porqué
corresponder a un estado de felicidad ni se puede reducir el estado de bienestar de un individuo solamente
a dicho estado (SEN 1997, p. 21). Amartya SEN considera, ademas, que no es posible valorar el bienestar
con lo que una persona posee sino que es necesario analizar lo que una persona realiza con lo que posee, y
define a las capacidades de los individuos como factor determinante a la hora de lograr el bienestar,
siendo los aspectos materiales simplemente un medio para conseguirlo a partir de dichas capacidades.
Amartya SEN considera, en este sentido, que la evaluacion del bienestar del individuo depende en cierta
medida de la consideracion que tenga una persona sobre el modo de vida que merece ser vivido. En
consecuencia, el término de utilidad no debe ser Gnicamente determinante en el valor del bienestar.
Asimismo, es indudable el peso que la cuestion psicologica también tiene en el concepto de bienestar
social. Consideraciones como las relaciones entre los individuos entre si y con su entorno vital deben
tenerse en cuenta dentro de la valoracion del bienestar social. En este sentido, soci6logos como el
americano Corey KEYES (n. 1962) y el alemdn Ruut VEENHOVEN (n. 1942) toman en cuenta las
relaciones sociales en una comunidad y la satisfaccion de los individuos en cuanto a dichas relaciones
para valorar el bienestar social.

> Para GALTUNG Y WIRAK (1976), el progreso material no tendra éxito en cuanto a aumentar el
bienestar social ya que no se ha medido en funcion de su aportacion al hombre. Para estos autores, la meta
del desarrollo material debe ser el aporte de las necesidades basicas pero tomando en consideracién otras
variables necesarias, entre ellas la limitacion de los recursos naturales. En cualquier caso, estos autores
postulan una medida basada en variables objetivas, sin tener en cuenta variables de conducta. Por otro
lado, es necesario destacar a autores como Gunnar MYRDAL, que postulaba acerca del bienestar social
por encima de consideraciones puramente econdmicas. En este sentido, el autor afirma que “nuestra
division tradicional del conocimiento social no tiene una correspondencia con la realidad; los problemas
concretos nunca son simplemente econémicos, sociologicos, psicologicos o politicos” (MYRDAL 1958,
p. 235).
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degradacion ambiental que redundara negativamente en nuestro bienestar social. En
apartados posteriores comprobaremos, tras su analisis correspondiente, que esta tension
entre desarrollo econémico y medio ambiente precisard de una adecuada ponderacion

por parte de los poderes publicos.

1.2.L.a medida del bienestar social y su impacto en la percepcion
gubernamental

Tal y como hemos comentado, el concepto de bienestar social puede ser definido en
funcion de distintas corrientes de estudio, lo que significa que su medida también puede
ser abordada desde distintos &mbitos. El interés en analizar estas medidas de bienestar
social es observar de forma mucho mas clara la evoluciéon de las posturas sobre los
factores que determinan el valor de esta magnitud. En este sentido, se utilizan los
Ilamados indices de bienestar social, que vienen a expresar mediante un valor el estado
de bienestar de una poblacion en su conjunto. Evidentemente, estos indices son
resultado de ‘“‘aproximaciones” que, en funcion de su enfoque, tomaran en cuenta
distintos factores?®®. De esta forma, siguiendo a PENA-TRAPERO (2009), podemos
medir el bienestar social desde 3 enfoques distintos®’: el enfoque puramente econémico,

el enfoque utilitarista o el enfoque social.

En el enfoque econdémico Unicamente se tendrian en cuenta variables macroeconémicas
para la medicion de este bienestar. En este sentido, podemos citar el Producto Interior
Bruto (PIB) o Renta Nacional (RN) y el Producto Nacional Bruto (PNB)?®como
medidas mas frecuentes del bienestar basado en estas consideraciones. El problema de

este enfoque es que, tal y como hemos visto, no podemos asociar el bienestar social al

26 para ZARZOSA ESPINA (1996, p. 140) es preciso aceptar que “el bienestar social es inmensurable, ya
que es el resultado de un conjunto de condiciones materiales y de apreciaciones subjetivas que los
individuos realizan sobre tales condiciones. Por tanto, entramos en el terreno de las sensaciones humanas
que afortunadamente no es cuantificable”.

2’ Para otros autores como DIEZ COLLADO (1994, p. 6), en relacién a las medidas del bienestar social
podriamos abarcar tres concepciones: 1) La que resultaria a partir de los indicadores sociales objetivos; 2)
La que resulta de la percepcion del sujeto, y que se evalla a partir de las condiciones de vida y las
expectativas; y 3) Las que resulta de la sintesis entre las dos concepciones anteriores.

% La diferencia entre el PIB y el PNB es que el primero tiene en cuenta los ingresos de los factores
ganados por los extranjeros en un pais y excluye los factores ganados por los residentes en el extranjero.
En la practicas, ambas magnitudes son utilizadas para medir el crecimiento economico (KRUGMAN,
WELLS y OLNEY 2008, p. 375).
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bienestar Gnicamente econémico®. De esta forma, seran necesarios otros indicadores
que puedan medir otras areas importantes de la vida, vinculadas a aspectos sociales
como la vivienda, la educacion, la salud y las relaciones interpersonales (DIEZ
COLLADO 1994, p. 139), aunque también considerar otros aspectos objetivos como el
propio entorno en el que se desarrolla la persona, lo que vendria a incluir el medio

ambiente en la medida del bienestar social.

El economista Paul SAMUELSON también fue muy critico con la utilizacion de estas
variables puramente econémicas en la medicién del bienestar social®® e introdujo ajustes
en la medida del PNB, incluso relacionados con el ocio como factor de aumento del
bienestar psiquico —si una persona decide trabajar menos porque ya estd enriquecido,
disminuye el PNB pero aumenta su bienestar psiquico—, y tuvo en cuenta también los
costes ecoldgicos. La medida resultante la denomina Bienestar Economico Neto
(BNE)*.

En el caso de los costes ecoldgicos, para SAMUELSON (1948, p. 214 a 216) siempre
disminuiran el PNB ya que si la sociedad o las empresas pagaran por contaminar, tanto
PNB como BNE serian iguales y menores. Pero si se descubriera la forma de generar
electricidad sin contaminar, quedarian mas recursos disponibles para otros desarrollos
que aumenten el bienestar social —cultura, entorno urbano, etc...—. En este caso el BNE
y el PNB reales serian mayores. De cualquier modo, hay que entender que el PIB, en
cuanto a su relacion con el bienestar social segun el estamento politico, resulta muy atil

en cuanto supone que, a un nivel determinado de renta, las cuestiones basicas del propio

2Simon KUZNETS (1901-1985), y ganador del premio Nobel de Economia en 1971, fue el creador
del sistema estadounidense unificado de contabilidad nacional e inventor del PIB, y ya en su momento
fue muy critico con la utilizacién de este criterio como medida del bienestar, puesto que habia de
diferenciar un crecimiento de calidad y un crecimiento en cantidad. Sobre la inadecuada aplicacion del
PIB como medida bienestar social, véase COBB, HASTEAD Y ROWE (1995).

%0 En este sentido, SAMUELSON (1948, p. 894-895) advierte: "Las enormes cifras de nuestro PNB puede
ser en parte una pura ilusién. Cuando finalmente paguemos lo necesario para la conservaciéon y
preservacion del medio ambiente, quiza nos quede para el consumo ordinario solo nueve décimas, como
mucho, de aquella cifra. Tampoco se trata de ver si podemos soportar los impuestos necesarios para
financiar estos caros programas oficiales. En sentido real, no podemos permitirnos tenerlos (...) La
economia moderna nos ensefia que el curso de la superpoblacion no es simplemente el de un déficit de
alimentos malthusiano debido a los rendimientos decrecientes, sino que también significa la pérdida de la
intimidad y la vida privada y la soledad, convirtiéndose en un puro espacio para vivir. La tecnologia
moderna no ha resuelto todos nuestros problemas econémicos ni solucionado las leyes de la escasez. Al
contrario, para lo que falta de este siglo, la agenda social estara cargada de estos programas de la mas alta
prioridad humana”. Igualmente, para SPENCER (1976, p. 106 a 107) “el bienestar de la sociedad es un
concepto multidimensional que tiene implicaciones economicas y psicologicas muy profundas que
impiden, no sélo su definicion, sino también su medida".

31 William NORDHAUS y James TOBIN (1972) ya definieron una medida similar con su concepcién de
Medida de Bienestar Econémico (MBE).
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bienestar humano —alimento, hogar, salud— estan satisfechas. Ahora bien, también es
evidente que, a cierto nivel de desarrollo, el aumento de renta no se corresponde con el
aumento del bienestar social** (PENA-TRAPERO 2009, p. 304). Por otro lado, cabe
citar aqui otros indicadores economicos alternativos como el indice de bienestar
econdmico sostenible (IBES) en la medicion del bienestar social, el cual si tiene en
cuenta las externalidades debidas a la contaminacion y el consumo de recursos, asi
como los gastos privados que no aumentan el bienestar individual. Este indice est4
basado en las ideas de William NORDHAUS y James TOBIN, y fue desarrollado por
DALY y COBB (1990)*, aunque a nivel estatal no es un indice cuyo uso se haya
generalizado.

Siguiendo con el problema de medicion del bienestar social, y procediendo ahora desde
el enfoque utilitarista, es necesario precisar que existe una clara correspondencia logica
entre utilidad que proporciona un determinado bien o servicio y el bienestar individual y
social. Pero, tal y como se expuso en el apartado anterior, el problema estriba en la
dificultad de realizar la medicion de la utilidad. En este sentido, se propusieron modelos
como la Funcién de Bienestar Social de BERGSON que establecia curvas de
indiferencia social, las cuéles proporcionaban diversas combinaciones correspondientes
a diferentes individuos para, finalmente, dar como resultado el mismo nivel de bienestar
social. Estos modelos resultaron ser inaplicables en la practica pues, tal y como
demostro Kenneth ARROW, estas funciones podian incorporar cualquier tipo juicio de
valor y cualquier variable pero el problema era su adaptacion desde decisiones
individuales a decisiones sociales, ya que no existe ninguna regla de agregacion de

preferencias racionales.

Pero va a ser a partir de los afios 60, a raiz de la publicacion de varias obras de

divulgacion que impactan en gran medida sobre la opinién ptblica®, cuando la sociedad

%2podemos relacionar esta afirmacion con el concepto de posmaterialismo ya comentado anteriormente en
base a la obra de INGLEHART (1988). En el mismo sentido es necesario citar a Richard EASTERLIN
(1974) como pionero del estudio de la correspondencia entre aumento del nivel de renta y el bienestar de
una comunidad y que ya advirtié los cambios en la tasa de bienestar respecto al crecimiento de la renta
—Paradoja de Easterlin—. Asimismo, sefialar también a LAYARD (2005), que también cuestionaba los
ingresos adicionales con el aumento del bienestar, aunque especifica que son adecuados cuando aquéllos
sirven efectivamente para elevar a las personas por encima del umbral de la verdadera pobreza fisica.

% Citado por CASTANEDA (1997)

% ARROW (1951) demostré con su Teorema General de la Imposibilidad que no existe un sistema que
permita reflejar a nivel global las preferencias individuales bajo determinados criterios “racionales”.

* Sin duda, es necesario citar aqui la influyen obra de RACHEL CARSON, Silent Spring, publicada en
1963, que puede considerarse la primera obra divulgativa sobre el impacto humano sobre el medio
ambiente. Esta obra advertia de los perjuicios que causaba la utilizacién de los pesticidas sobre el entorno
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comienza a tomar conciencia de que el crecimiento del consumo y, por ende, de la
renta, no implica necesariamente un aumento del bienestar ya que el deterioro del
entorno podria suponer, al contrario, un empeoramiento del propio bienestar humano
(JARIA I MANZANO 2011, p. 152). Asi, a raiz de las conclusiones del Club de Roma
en 1972, en su informe sobre los limites de crecimiento®®, se comenzé a valorar la
posibilidad de tomar en cuenta, ademas de los objetivos de crecimiento econémico, las
consideraciones a la limitacion de recursos y las desigualdades sociales a nivel global.
De acuerdo con esto, se demanda una nueva medida de bienestar social que tenga en
cuenta estos parametros ambientales y sociales de modo que, a partir de los afios 70, la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU) inicia la construccion de los llamados
indicadores sociales objetivos®’, los cuales vendrian a suplir en cierta forma a los
tradicionales indices economicos. De esta forma, la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdémico (OCDE) declara que el desarrollo econdémico no puede ser un

fin por sf solo, sino como un medio para mejorar las condiciones de vida®.

Estos esfuerzos dieron su fruto con la creacion del indice de Desarrollo Humano
(IDH)*, que se ha convertido en uno de los indicadores multidimensionales mas
aceptado. Este indice fue presentado por la ONU en 1990 y esta basado en las ideas, ya
expuestas, de  Amartya SEN. EI IDH toma en consideracion la esperanza de vida, la
alfabetizacion, la educacion y nivel de vida —este Gltimo segun el PIB— para evaluar las
condiciones de vida de una poblacion. Se considera, segun el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), “como un indicador que evalua el bienestar humano

desde una perspectiva amplia que no se limita a los ingresos” (PNUD 2015, p. 1).

Hoy dia parece evidente que el bienestar social debe ser evaluado bajo el prisma de la
interaccién entre individuos entre si y entre individuo-entorno. Los tiempos en que el

bienestar era concebido bajo el ideal de emancipacion econémica e individual han sido

y, especialmente, sobre las aves —de ahi la “primavera silenciosa”-. Podemos sefialar también el gran
impacto social que tuvo la publicacién de A blue print for survival, de 1972, en la revista The Ecologist,
y en el cual se pone en evidencia que el crecimiento indefinido no es sustentable.

% para una revision completa de dicho informe, véase obra de MEADOWS (1972), The Limits to Growth.
%" Para autores como HEADEY y WEARING (1981) el problema del uso de indicadores objetivos es que
resulta complicado medir el bienestar a partir de ellos cuando se trata de una percepcién, mas que de un
elemento medible directamente con un indice.

%8 Véase al respecto el discurso de apertura de la Conferencia sobre las politicas sociales, celebrada en
Paris del 20 al 23 de octubre de 1980, pronunciado por Emile Van Lennep, por aquél entonces Secretario
General de la OCDE.

% Este indice, por otro lado, no refleja directamente el nivel de igualdad social por lo que se contempla su
utilizacion conjunta con el indice de Gini para medir la desigualdad. En este sentido, el IDH ajustado
seria el IDH-D.
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superados por la necesidad de colaboracion para la superacion de las desigualdades
sociales, el desarrollo intelectual de todos los individuos y el disfrute de un entorno
adecuado para el ser humano. La fortaleza de los vinculos sociales, culturales y
ambientales determinan una vida digna de los seres humanos y, por lo tanto, deben ser
tenidos en cuenta en la medida de bienestar social (RIFKIN 2011, p. 304 a 305). En
definitiva, la medicion del bienestar social requiere de la consideracion de diferentes
magnitudes, tanto socio-econémicas como culturales y psicologicas. Podemos incluir en
esta medicion los valores en torno a la satisfaccion de las necesidades materiales
minimas, las relaciones sociales y medioambientales, la salud, la seguridad, la libertad,
la justicia y la igualdad (EASTERLIN 2003).

Ahora bien, el interés de contar con un indice de bienestar social radica, basicamente, en
su utilizacion por el Estado para la consecucion de determinadas finalidades que
asumen, casi de forma Unica, la necesidad de un minimo material indispensable para el
fomento de la igualdad. En este sentido, el Estado se postula como defensor de la
justicia distributiva en relacion a los recursos de manera que asumira la necesidad de, en
base a unos determinados indices de bienestar, mantener y superar unos valores
concretos. Evidentemente, con indices cuyas variables contemplan en gran medida la
acumulacion material como factor determinante en el aumento del mismo, los Estados
asumen que el desarrollo econémico redundara en un mayor bienestar social. Y la
consecucion de estos fines numéricos y basados en aspectos puramente materiales
suelen actuar indudablemente en la legitimacion del poder politico como garante de ese

bienestar.

En definitiva, la identidad del bienestar social con un minimo de recursos hace que los
poderes gubernamentales faciliten la transformacion natural para la consecucion de
dichos recursos, pues basicamente son los que conseguiran que los indices de bienestar
social que se manejan reflejen unos valores numéricos altos. Por supuesto, sin dejar
atras las perspectivas de sostenibilidad en relacion con el medio ambiente, la
alfabetizacion y la justicia, éstas devienen en utiles por su relacién también con la
acumulacién material pues qué duda cabe que los recursos naturales son indispensables
para el desarrollo econdémico, asi como un capital humano preparado y unas bases

legales que permitan dicho desarrollo.

Por altimo, merece la pena realizar una breve critica a la asuncion de una medida de

bienestar social humano como referencia de una relacién naturaleza-hombre, puesto que
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la consideracion a otras entidades naturales no humanas, asi como de entidades
humanas no nacidas*’, puede ser asumible desde posiciones éticas que no solo valoren
un modelo de desarrollo cuya finalidad unica sea el bienestar puramente humano. En
este sentido, aunque podamos definir una medida de bienestar social en cuyas variables
aparezca el medio ambiente, la calidad de vida, la justicia social, etc., dicha medida no
debiera ser finalidad Unica del desarrollo del hombre sino que seria preciso valorar las
posiciones éticas en cuanto al derecho a la existencia de entidades naturales, sean 0 no

fomentadoras de nuestro bienestar.

1.3.El Estado del Bienestar y la crisis del sistema en los afios setenta

Las tesis economicistas sobre el bienestar social a principios del s. XX dieron paso en
los paises desarrollados, como no podia ser de otra forma, a una politica cuyo objetivo
era poder satisfacer las necesidades materiales béasicas de la ciudadania, lo que supuso la
aceptacién de que debia asegurarse el aumento de la productividad a fin de poder hacer
frente a las demandas sociales. De esta forma, el término bienestar se instrumentaliza en
un sistema politico-econémico denominado Estado de Bienestar*, que guarda relacion
con esa satisfaccion material que el Estado debe garantizar a los ciudadanos —vivienda,

educacion, salud, renta minima—, a fin de aumentar el bienestar social (ROBSON 1976).

De esta manera el Estado de Bienestar fue concebido como un pacto entre el capital y el
trabajo —pacto keynesiano*’—, por el cual se propugnaba un modelo intervencionista
aungue sélo en un sentido social primario, es decir, como proteccion a las clases mas
desfavorecidas que no podian adquirir en el mercado determinados bienes como
sanidad, educacion, subsidios, etc*. Lo que se consigui6 con ello fue “cimentar” las

bases del capitalismo en las sociedades modernas, de manera que existe una opinion

“ Me refiero aqui a la atencién a las generaciones futuras.

! Es una traduccién literal del término anglosajon Welfare State.

*2 Afirma BERZOSA ALONSO-MARTINEZ (2001, p. 43): “Keynes, como se sabe, nunca fue un
laborista y s6lo pretendi6 encontrar respuestas a los graves problemas por los que pasaba el capitalismo
en los afios 30, entre otras cosas para salvarlo. Su teoria se convirtié durante los afios dorados de la
posguerra en el paradigma dominante, tanto en el mundo académico como en la practica de los gobiernos
y, por tanto, la regulacion keynesiana fue utilizada por la derecha y por la izquierda. Sus planteamientos
intervencionistas fueron, sin embargo, de gran ayuda para sustentar el desarrollo del Estado de Bienestar,
para acabar con el desempleo y mejorar la distribucién de la renta, que eran, segin él mismo dijo en la
Teoria General, los dos mas graves problemas a los que se enfrentaba la sociedad de su tiempo en los
afos 30”.

* para un analisis critico en este sentido con la creacion del Estado de Bienestar, ver obra de DAVID
ANISI (1995).
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general acerca de que el propdsito era, mas que un cambio social, facilitar el control de
la poblacion a fin de mantener la regulacion propia del mercado (AGUADO et al. 2012,
p. 55). Por todo ello, aunque supusiera un aumento de los costes laborales —por el precio
de la proteccion econdmica y social—, también supondria un aumento del consumo y
una mejora en la productividad (JACOBS 1991, p. 23).

Como definicion de Estado de Bienestar podemos tomar la de ALEMAN BRACHO y
FERNANDEZ GARCIA (2006), que lo conceptuaban como el “modelo donde la
intervencion del Estado como regulador de la vida econdmica ha hecho posible
compatibilizar el modo de produccion capitalista y el sistema democratico, ademas de
proporcionar a todos los ciudadanos una serie de politicas sociales basicas que les ha
garantizado unas cuotas minimas de bienestar y seguridad”. Asi, siguiendo el trabajo de
estos autores podemos hablar del Estado de Bienestar como resultado de dos conceptos

fundamentales:
- Modelo de intervencion econémica de Keynes-Beveridge®.
- La ciudadania social, de Thomas H. Marshall.

De esta forma, ya no se trataba sélo de establecer un Estado que garantizara las
libertades del individuo, sino de que esas libertades se materializaran de forma efectiva,
lo cual no podia lograrse si no se satisfacian las minimas condiciones de vida de todos

los individuos™.

Esto supone que sea necesario, como dijimos, el aumento del nivel de vida
—refiriéndonos a términos economicos— de todos los individuos de una sociedad lo que,
a su vez, genera unas condiciones de consumo que actian como motor del proceso
capitalista. Todo ello catalizado ahora desde las instituciones estatales a través de sus
politicas monetarias y presupuestarias*® (AVILA FRANCES 2001, p. 26). Para autores
como DIEZ COLLADO (1994), el Estado de Bienestar no garantiza simplemente unas

* La propuesta de John Maynard KEYNES (1883-1946) era la de facilitar instrumentos para que el
Estado pudiera intervenir en el funcionamiento de las fuerzas de mercado, a fin de asegurar la estabilidad
y justicia social. William Henry BEVERIDGE (1879-1963), por otro lado, tomo parte con sus informes
en el analisis de la politica social aplicable al modelo (CAMARA VILLAR y CANO BUESO 1993, p.
51).

* para JARIA | MANZANO (2012, p. 375 a 376) “suponia un avance en el proyecto emancipador de la
Modernidad, ya que extendia el circulo de los que disfrutaban de unos niveles de confort suficientes como
para desplegar su capacidad de autodeterminacion individual”.

* Tal y como afirma JARIA | MANZANO (2011, p. 92), el Estado se presenta aqui como la institucién
que va a permitir este proceso de acumulacion capitalista y que, por tanto, va a facilitar a través de sus
reglas la apropiacion de la naturaleza y la distribucion de recursos.
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condiciones de acumulacion capitalista de todos los ciudadanos sino que lo que

pretende es crear unas condiciones adecuadas para una éptima calidad de vida.

Esta formula del Estado Social ligado a una intervencion gubernamental para la
proteccién econdémica del ciudadano y, de este modo, garantizar en lo posible las tesis
igualitarias la encontramos por primera vez en la Constitucion de Weimar de 1919 que,
si bien no contenia expresamente una clausula acerca de este tipo de modelo de Estado,
si que contemplaba unos derechos socieconémicos que pretendian garantizar un
bienestar generalizado*’. Ahora bien, no sera hasta la Ley Fundamental de Bonn de
1949 cuando se “constitucionaliza” realmente el Estado Social, de forma que éste no
solo aparece como una mera denominacién sino que se torna en un elemento estructural
y principio juridico que debe caracterizar a la politica y la legislacion (FERNANDEZ-
MIRANDA CAMPOAMOR 2003, p. 152). La influencia de la Ley Fundamental de

Bonn es, por otro lado, evidente en la Constitucion Espafiola de 1978.

En cualquier caso, el modelo de Estado de Bienestar se fue desarrollando a lo largo de
los afios 40 y 50*® desde una perspectiva de satisfaccion de condiciones minimas hacia
unas peticiones de consumo mas elevadas, como si las satisfacciones primarias
satisfechas se vieran sustituidas por otras de caracter mas superfluo, pero igualmente
demandadas por la sociedad. Asi, la legitimacion del Estado de Bienestar se fue dando a
lo largo de los afios desde la respuesta a esas continuas peticiones de la poblacion®.

Esto supuso, evidentemente, una presion insostenible sobre los recursos naturales que

*" Las consecuencias sociales y econémicas derivadas del fin de la Primera Guerra Mundial, asi como un
sistema juridico no especialmente afin a estas posturas, dieron al traste con esta formula en Alemania
(FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR 2003, p. 152).

“8 En realidad el Estado de Bienestar no surge de forma espontéanea, sino que fue concibiéndose como un
proceso de desarrollo en el que se van enlazando ideas politicas, sociales y econémicas. Asi, se postula
como resultado de un proceso empirico, mas que como una institucién naciente a partir de una
determinada legislacion social (DIEZ COLLADO 1994, p. 27). Para JARIA | MANZANO (2011, p.
116) la Constitucion de Weimar seria la que encarnaria esta primera aproximacion del Estado de
Bienestar en Europa, a fin de generar las condiciones Optimas de bienestar general y, de esta forma,
legitimar el proceso de transformacion social que encajaba “con el ideal emancipatorio de la Ilustracion”,
todo ello de forma que se pudiera garantizar la efectiva libertad individual.

* «Desde otra perspectiva, el Estado del bienestar pretende y necesita legitimarse ademas por su propia
competencia a la hora de responder a las continuas peticiones de la poblacion que solicitan un nivel de
vida y, por tanto, de consumo mas elevado. La estrategia recibe el nombre de “obsolescencia de la
necesidad”, esto es, el dilema de la satisfaccion-insatisfaccion. Significa que, una vez colmada la
demanda, ésta se satura y comienza a ser superada por una nueva necesidad superflua cuya “satisfaccion
se ve solicitada por los mismos mecanismos dispositivos que engendraron la saturacién” (RUIZ-RICO
RUIZ 1991, p. 178 a 179).
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satisfacian esas condiciones de desarrollo econémico y produccién cada vez mas altas>
(JARIA 1 MANZANO 2012, p. 376).

Posteriormente, a partir de los afios 70, la crisis del petréleo originada por los paises de
la OPEP®! puso en evidencia las carencias del sistema del Estado de Bienestar en cuanto
a su capacidad para adaptarse a las circunstancias de, en este caso, el mercado
energético®’. En este ambiente de incertidumbre sobre un sistema que, hasta entonces,
parecia ser el culmen de una sociedad desarrollada e igualitaria, comienzan a aflorar —o
mas bien a dejarse notar— los movimientos que, ya en los afios sesenta, fueron
demandando una atencion a los efectos ambientales que el modelo consumista
imperante *® estaba produciendo (FERNANDEZ RODRIGUEZ 1981, p. 339). Esto
supuso que la crisis econdémica catalizara la concienciacion sobre una crisis ambiental
que, desde hacia afos, era evidente en muchos ecosistemas del planeta sometidos a la

extraccion de recursos o a la contaminacion industrial.

El fenémeno de afloramiento de movimientos ecologistas, asi como movilizaciones
ciudadanas e, incluso, corrientes intelectuales sobre la necesidad de proteger el medio
ambiente va a forzar el debate politico a fin de equilibrar la proteccién de los
ecosistemas con el modelo de desarrollo que sostenia el Estado de Bienestar. En este
sentido, toma forma la vision del medio ambiente como sustento béasico de las
necesidades materiales de la sociedad; pero también se hace evidente que el entorno
natural se torna en un factor subjetivo de consideracién en el bienestar ciudadano. Por
otro lado, el aumento de las condiciones de vida materialistas va a culminar en la
consolidacién de una de las premisas del capitalismo, esto es, la maximizacion de la
utilidad de modo que, como afirma JARIA | MANZANO (2017b, p. 17 a 18), el sistema
acaba convirtiéndose en una estructura jerarquizada donde prima la posesion del capital

y que, en definitiva, avanza en la desigualdad social.

%0 El Estado social ha sustentado su proyecto de generalizacion del bienestar en una politica de

crecimiento econdmico continuo orientada a aumentar la acumulacion de capital, para sucesivamente
poder distribuirlo (MURSWIEK 1995, p. 48).

>! La crisis del petréleo de los afios 70 puso en evidencia las limitaciones econémicas de este sistema, en
cuanto a que el aumento del precio del combustible dio pie a una inflacién monetaria en los paises no
productores, lo que origino el estancamiento econdémico y la crisis fiscal dentro de estos Estados, lo que
supuso la imposibilidad de hacer frente a los gastos sociales del Estado de Bienestar (UROZ OLIVARES
2010, p. 301).

2 FERNANDEZ RODRIGUEZ (1981, p. 338 a 339) habla del “hombre optimista™ que, hasta esta crisis
de los afios setenta, vivia en una sociedad ascendente en su desarrollo alimentandose de “energia barata”.
53 El modelo de consumo provenia, igualmente, tanto de los sistemas capitalistas como soviéticos ya que
ambos se basaban en el aprovechamiento de recursos para satisfacer la demanda de la poblacion, en
consonancia a la vision de un bienestar creciente en funcion del acaparamiento material (FERNANDEZ
RODRIGUEZ 1981, p. 340).
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1.4.El medio ambiente como factor integrante, y limitativo, del bienestar

Tras el crecimiento socioeconomico asociado al Estado de Bienestar de los afios
cincuenta y sesenta, los posteriores afios setenta recogen situaciones de paro creciente,
inflacion y depresion econdémica. Asimismo, se hace evidente el aumento de las
desigualdades (BIFANI 1984, p. 76), lejos de las concepciones neoclasicas utilitaristas
sobre la importancia del valor del bienestar comun aun manteniendo las diferencias en
condiciones de crecimiento continuo®. En este sentido, comienza a considerarse que la
perspectiva del desarrollo en si mismo no es sindbnimo de crecimiento (BRUFAO
CURIEL 2009) y que el sistema de aprovechamiento de los recursos es insostenible™.
Ello se debe, tal y como hemos introducido en el apartado anterior, a una generalizacion
del ethos burgués, que se reafirma en la idea del desarrollo como fundamento del
bienestar material que, a su vez, definira gran parte de la medida del bienestar social. En
este sentido, el crecimiento resulta fundamental para mantener la perspectiva de
igualdad ciudadana, pero no ya en base a una proteccion del Estado sino mas bien a un
discurso de creacion de empleo a partir del crecimiento del PIB (JARIA | MANZANO
2017a, p. 20).

Asimismo, ya en los afios 60, a raiz del informe del Club de Roma sobre los limites del
crecimiento y otras publicaciones como A blueprint for survival —Manifiesto por la
supervivencia, en castellano— se fue tomando conciencia, a nivel politico y social, de la
limitacion de recursos y de la errénea percepcion sobre el aprovechamiento ilimitado de

los mismos (ROMI 2001, p. 13). En igual sentido, la posterior crisis del petréleo®’

* En contra de las tesis de Stuart MILL (1806-1863) y John Maynard KEYNES (1883-1946) sobre el
estado estacionario del crecimiento econémico y méas acorde con las tesis de Thomas Robert MALTHUS
(1766-1834) sobre el problema de los limites de crecimiento. En este sentido, comienza a considerarse
que la perspectiva del desarrollo en si mismo no es sinénimo de crecimiento (BRUFAO CURIEL 2009) y
que el sistema de aprovechamiento de los recursos es insostenible

> Véase Informe del Club de Roma, cit.

% Efectivamente, ya el Estado no actiia de proteccionista del individuo en base a una idea de igualdad
que propugna con un minimo de bienestar material para esta consecucion, sino que ahora el Estado se
postula en defensor de los intereses privados de corporaciones que, para sus actividades, precisan de
empleados. La facilitacidn de estas actividades privadas resultara crucial para que el Estado mantenga un
indice de bienestar social alto, en relacién a una tasa de paro baja.

%" Como indica SANZ MERINO (1992, p. 893): “En efecto, con la crisis de 1973 se inicia una nueva
problemética en las economias, al originarse una crisis del consumo, al producirse un descenso de las
rentas de forma acelerada, manifestandose los problemas de fondo de la sobreexplotacién de los recursos.
De ese modo entr6 en crisis la idea de nivel de vida como nivel de satisfaccion de necesidades, y al
mismo tiempo, se configurd una sensibilizacion generalizada del deterioro del medio ambiente, incluso a

34



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

catalizd la toma de conciencia sobre la inconsistencia del sistema de desarrollo
occidental. Asi, los postulados que afios antes parecian formar parte de una minoria casi
“marginal”, contaban ahora con el apoyo de gran nimero de intelectuales, gran parte de
la sociedad y medios de comunicacion, asi como la consideracion de los poderes

publicos.

En cualquier caso, aunque es cierto que esta valoracién del medio ambiente como
sustento del desarrollo humano ya era de consideracion publica a partir de finales de los
60, debemos también hacer hincapié en que en décadas anteriores ya se habia formulado
una cierta preocupacion en cuanto a la proteccion de determinados espacios naturales.
De esta manera, a partir de principios de siglo la figura de los parques nacionales® fue
tomando forma como lugar de recreo y disfrute paisajistico (JARIA I MANZANO
2011, p. 143), lo significaba también una cierta proteccion del territorio en contra del
aprovechamiento descontrolado del mismo. En efecto, podemos considerar que la
valoracion del medio ambiente como factor de bienestar nacié con las normas de
proteccion de espacios naturales desde el punto de vista paisajistico y de disfrute del ser
humano®. Asi, en Espafia podemos citar el articulo 45 de la Constitucion de la
Republica (1931), el cual establecia: “El Estado protegera también los lugares notables
por su belleza natural o por su reconocido valor artistico o historico”. Es indudable que
esta proteccion no tenia nada que ver con la consideracion del medio ambiente como
sustento basico de recursos y mucho menos aun como sujeto de derechos que mereciera
su proteccion sino que, mas bien, tenia como fundamento la utilidad humana desde un

punto de vista puramente subjetivo.

Serd a partir de los afios 50 en el que comienza, sobretodo en Norteamérica, un
movimiento de “rebelion” en el que los estamentos sociales imperantes chocan contra

los espacios de libertad que demanda la nueva generacion —que, por otro lado, tiene

escala internacional. A partir de ahora, ya no se busca el ideal cuantitativo, sino la satisfaccion cualitativa
de las necesidades, planteamiento que dio lugar al concepto de calidad de vida, de tal suerte que el mayor
desarrollo no esta en el mayor consumo, sino en la mayor calidad de bienes y servicios que cubren las
necesidades demandadas por los ciudadanos, aunque incorporando un elemento novedoso y de
consecuencias dificilmente valorables, el del medio ambiente como bien escaso, necesitado de proteccion
y de regulacion, entrando a formar parte desde entonces de la tipologia de recursos econdémicos,
susceptible de ser regulado por ser escaso”.

%8 Yellowstone.

% Hay que matizar que, aunque ya incluso en el s. XIX existieron convenios o acuerdos con un caracter
ambiental entre distintos paises, dichos convenios tenian una marcada tendencia utilitarista en cuanto a la
utilizacion del medio ambiente como fuente de riqueza material. Asi, podemos citar el Acuerdo entre
Francia y Reino Unido, de 11 de noviembre de 1867 relativo a pesquerias (LAGO CANDEIRA 2014, p.
21)
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colmadas sus necesidades béasicas— cuando el medio ambiente comienza postularse
también como sustrato basico de la libertad del individuo. De esta forma, el ideal
emancipatorio del hombre se mueve desde la necesidad de independencia bésica a la
necesidad de espacios donde pueda ejercer una vida alternativa, alejada de los canones
enmarcados por la sociedad capitalista®. Se crea entonces un marco social con unos
valores y preocupaciones distintas a las de la generacion anterior, y necesitado de otro
tipo de discursos (MARTIN MATEO 1995, p. 29). La consecuencia es que, ya a finales
de los 60, no se comparte el imperativo de una mayor produccién global como objetivo
social (WALLERSTEIN 2007, p. 106) y menos aun que esa mayor produccion implique

un mayor nivel de bienestar®.

En cualquier caso, a raiz de los afios 60 la concepcion del medio ambiente como factor
de influencia Gnicamente emocional fue dando paso a la consideracion del mismo como
garante del desarrollo y vida humana. En este sentido la respuesta internacional se dio
con la Resolucién 2398 (XXIII), de 1968, de la Asamblea General de la ONU, en la
cual se decidié convocar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano de 1972 en Estocolmo. En dicha resolucion se expresa la advertencia sobre “la
deterioracion constante y acelerada de la calidad del medio humano” asi como la
preocupacion “por los efectos consiguientes a esos factores en la condicion del hombre,
su bienestar fisico, mental y social, su dignidad y su disfrute con los derechos humanos

basicos”. De esta forma, fue creciendo la preocupacion social en cuanto se tomod

% En este sentido, para JARIA | MANZANO (2013, p. 159 a 160), “nos hallamos, de algin modo, en el
marco de la contradiccion ultima de la Modernidad, entre los espacios de libertad y la racionalizacion del
conjunto de la realidad, perspectivas que confluyen, se enfrentan y colisionan en el movimiento perpetuo
que el proyecto moderno implica”. En igual sentido, HOBAN Y BROOKS (1996, p. 3) creen que el
aumento del tiempo de ocio durante los afios cincuenta y sesenta, como resultado del espectacular
desarrollo econémico que se produjo en los EEUU después de la Segunda Guerra Mundial, junto con la
construccién de autopistas, causé un movimiento turistico a la busqueda de espacios naturales que
contribuyé a la configuracién de una conciencia social en relacién con su preservacion.

8 TAMAMES (1992, p. 371) realiza un analisis sobre la falsa creencia del crecimiento. Asi, lo denomina
como "falacias del crecimiento convencional” y advierte: “En los esquemas de produccion prevalecientes,
el capital consumido (recursos renovables) errébneamente se valora como mero consumo de renta. Ello
hace que las mediciones convencionales del producto social -PNB, PIB, Renta Nacional, ...— sean muy
criticables. Asimismo, hacen incierto el futuro de los propios sistemas productivistas, que erosionan el
medio sin compensar el medio sin compensar el consumo de capital. Esto es especialmente cierto si
recordamos, simplemente que el petréleo, como combustible generalizado, no durard, con seguridad, mas
de 50 afios, y el uranio, no mas de un siglo. En las mediciones macroecondémicas habituales,
erréneamente, se considera que todo lo producido engrosa el bienestar. Cuando en realidad, muchas
producciones tienden a crear condiciones negativas para la calidad de vida, generando, al propio tiempo,
amenazas para el entorno y para el propio futuro del planeta. A la hora de valorar el verdadero bienestar
econémico, sera necesario anotar tales elementos negativos no como adiciones, sino como detracciones:
armamentismo, secuelas contaminantes de ciertas industrias, distorsiones originadas por infraestructuras
destructoras del medio, efectos negativos de las urbanizaciones aniquiladoras de espacios naturales, etc".
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conciencia de que el desarrollo economico ilimitado podria suponer graves
consecuencias (BORRAS PENTINAT 2014)%,

Todo ello dio pie a la comprension de que la sociedad de consumo no iba a satisfacer en
absoluto todas las necesidades del hombre ya que, ademas del problema de la limitacién
de recursos, se habia llegado a la conclusién de que habia otras necesidades que estaban
por encima de lo Unicamente material. Pero podemos unir otro argumento a la cuestion
de incluir la consideracion al medio ambiente en la nocion de sustento del bienestar, y
es la concienciacion de que el desarrollo tecnolégico encaminado a un mejor
aprovechamiento de los recursos y a un aumento del propio bienestar humano,
paraddjicamente, podria suponer también un riesgo para la vida en el planeta. En este
sentido, numerosos movimientos ecologistas nacieron como oposicién al uso de

tecnologia nuclear como fuente de generacion de energia®.

Tal y como hemos expuesto, se advierten dos enfoques en cuanto al medio ambiente
como factor a considerar en el bienestar social. El primer enfoque se corresponde con la

valoracién del medio ambiente como generador de bienestar emocional®

, que supone
uno de los componentes del bienestar subjetivo o individual (DIENER et al. 1985) y que
es acorde a las concepciones de la primera mitad del s. XX sobre la necesidad de
proteger los escenarios naturales por su valor estético o paisajistico. Trabajos
posteriores de ULRICH et al. (1991), KAPLAN (1995) y WELSCH (2002) analizan los

efectos reparadores de los escenarios naturales sobre este bienestar emocional®®.

El segundo de los enfoques se centra en la toma de conciencia sobre la limitacion de
recursos para el desarrollo y bienestar social a finales de los 60. Esta consideracion dio
pie posteriormente al concepto de Desarrollo Sostenible que aparecié en el Informe

%2 Aunque, tal y como advierte BORRAS PENTINANT (2014), no debemos obviar que ya en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, aunque no haya una clara alusion al medio
ambiente como objeto de proteccién en cuanto al bienestar del ser humano, en su articulo 25 se especifica
que “toda persona tiene el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar...”. Indudablemente esta aportacion ya aprecia la necesidad de proteccién de un
entorno que asegure esos derechos.

% En este sentido, JONAS (1979, p. 32 a 33) también habla del nacimiento de la ciencia de la Ecologia en
el momento en que el hombre tomé conciencia de la tremenda vulnerabilidad de la naturaleza en relacion
a la intervencion humana. De esta forma, afirma el autor, se modifica el “entero concepto de nosotros
mismos como factores causales en el amplio sistema de las cosas”.

% para un analisis en este sentido véase LEVY-LEBOYER (1980).

% para un andlisis de la asociacion del bienestar emocional con las actitudes ambientales y el
comportamiento ecoldgico, véase trabajo de CUERVO-ARANGO et al (2013).
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Brundtland en 1987°, y que lo definia como “aquel que satisface las necesidades del
presente sin comprometer las necesidades de las futuras generaciones”. Efectivamente,
en dicho informe se propuso lo que entonces era una apuesta revolucionaria que venia a
dar una respuesta a las necesidades que se manifestaron en la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano (Estocolmo, 1972).

La posterior cumbre del Medio Ambiente de Rio de Janeiro en 1992 afianzar la vision
del desarrollo en connivencia con las politicas de proteccion ambiental. Asi, mediante
un instrumento de softlaw pretendia establecer un marco internacional para el desarrollo
ambiental de los Estados (LAGO CANDEIRA 2014, p. 57) de forma que, sin renunciar
al desarrollo econémico, permitiera la sostenibilidad del sistema natural. Aunque con un
caracter claramente antropocéntrico ®, en la Declaracion de Rio se confirma la
“necesidad” politica internacional de tomar en consideracidon los aspectos ambientales
en la regulacién del desarrollo econémico y, por tanto, la inclusion del medio ambiente
en el bienestar social. Cabe citar al respecto los principios 3 y 4 de la Declaracion de
Rio:

- Principio 3: “El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las
generaciones presentes y futuras”.

- Principio 4: “A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio
ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra

considerarse en forma aislada”.

En cualquier caso, toda esta atencion sociopolitica que desde hace varias décadas viene
forjandose en cuanto a la cuestion medioambiental, lejos de conformar un cambio en el
paradigma de desarrollo socioeconémico, simplemente ha ido introduciendo
sistematicamente la atencion a los aspectos ambientales en la regulacién de las
actividades productivas. Asi, hay que precisar que los problemas medioambientales se
han seguido tratando en los Estados desarrollados desde el punto de vista del mercado,

cuyo enfoque neoclasicista asimilaba el bienestar social con el crecimiento economico.

% Este informe fue realizado para la ONU por la Comisién Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo,
que lideraba la entonces primer ministra de Noruega Gro Harlem Brundland. En dicho informe se utilizé
por vez primera el término “desarrollo sostenible”, el cual venia a sintetizar lo que desde principios de la
década de los 70 se habia tomado en consideracion: la limitacién de los recursos y la vulnerabilidad de los
sistemas naturales.

%’Cabe citar al respecto el principio 1 —con marcado caracter antropocéntrico—: “Los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a
una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza”
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En estos casos el dafio al medio ambiente se solventa, en ocasiones, como un problema
de externalidad que puede solucionarse mediante un impuesto® que iguale el coste
marginal privado con el coste marginal social, que incluye dichos dafios al medio
ambiente®. De esta manera, aun teniendo en cuenta el medio ambiente como factor
limitativo, el enfoque neoclasico sobre el bienestar social apenas ha sido modificado de

forma leve’.

Para algunos autores la inclusion del factor ambiental en la valoracién humana del
bienestar puede responder a un nuevo acuerdo entre el capital y el Estado al igual que en
los inicios del Estado de Bienestar, de forma que se trataria de volver a cimentar las
bases del capitalismo moderno’. De esta manera, se matiza en cierta forma la
concepcion del desarrollo econémico sin proponer ningun enfoque ecoldgico alternativo
que haga conciencia de la necesidad de un cambio de paradigma en relacion al concepto
de bienestar social . Efectivamente, la inclusién del factor medioambiental en el
concepto de bienestar hace que se consideren algunos condicionantes en cuanto al
sometimiento de la naturaleza en beneficio humano, pero no pondré en duda la relacion
entre crecimiento econdmico y bienestar social. Es importante aclarar de nuevo la suma
confianza en que el crecimiento economico es el motor que impulsa el desarrollo de un
Estado, ya que propicia el consumo de masas y permite el establecimiento de los
servicios fundamentales del Estado de Bienestar, todo ello acorde a las consideraciones

de bienestar social basadas en la acumulacion material.

1.5.La concepcion juridica del medio ambiente como integrante del bienestar.
El concepto de calidad de vida

A partir de los afios 50, con la consideracién del medio ambiente como presupuesto para

el bienestar social definido por el Estado, comienzan a adoptarse politicas encaminadas

% Se trataria del llamado “impuesto piguviano”.

% para un analisis econémico sobre la relacion entre aumento de renta y bienestar, incluyendo el aspecto
tecnolégico y ambiental, véase FUERTES EUGENIO y MARTINEZ ESTEVE (1979).

"0 Este enfoque, en realidad, estd muy ligado al de desarrollo sostenible. Asi, autores como PEARCE y
ATKINSON (1993) sostienen que es necesario garantizar el stock de capital, pero compensando la
depreciacion del capital natural. De esta forma, llama “ahorro genuino” al ahorro neto menos el valor de
la destruccion medioambiental.

"t para MICHAEL JACOBS (1991, p. 23) se trataria de la “democracia ambiental”, en cuanto seria
comparable al gran pacto socialdemdcrata que tuvo lugar al final de la guerra.

"2 Asi, para NAREDO PEREZ (1990), la gran acogida que tuvo el término de desarrollo sostenible se
debio, sobre todo, a su ambigiiedad, lo que permitia mantener una idea de proteccion ambiental sin
necesidad de poner en discusion la idea del desarrollo.
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a la proteccion del mismo como bien juridico que garantizara la proteccion del
individuo y, en definitiva, garantizara su bienestar (JARIA | MANZANO 2011, p. 217 a
218) ™. En este sentido, la proteccién de la salud del individuo fue la premisa basica
para establecer normas de proteccién ambiental pero, a su vez, lo que se busca es evitar
en lo posible un impedimento al desarrollo industrial. En relacién con ello, no se toma
en cuenta el medio ambiente como bien merecedor de proteccion si no es en relacion a
la salud humana. Ello se debe, basicamente, a que més alla de la percepcion sobre la
degradacion medioambiental que causa el desarrollo industrial descontrolado, se hace
evidente que determinadas actividades, debido a su potencial contaminante, pueden

afectar a la salud de determinadas comunidades’®.

Asi, las primeras normas nacionales que, podriamos decir, tuvieron en cuenta en cuenta
al medio ambiente como factor de bienestar objetivo —y no con una vision econdémica en
cuanto a recursos O por razones estéticas o paisajisticas— estaban encaminadas a la
proteccion de la salud de los miembros de la comunidad. Podemos citar, en Espafia, el
Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas de 30 de

noviembre de 19617, que en su articulo 1 precisaba como objeto:

“Evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias o almacenes
sean oficiales o particulares, publicos o privados a todos los cuales se aplica
indistintamente en el mismo la denominacién de «actividades», produzcan
incomodidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio
ambiente y ocasionen dafios a las riquezas publica o privada o impliquen riesgos

graves para las personas o los bienes”.

" En el apartado anterior se analiz6 el carécter de las primeras normas de proteccién ambiental que, por
su caracter, estaban encaminadas a salvaguardar los ecosistemas por su valor puramente paisajistico para
disfrute del ser humano. En cualquier caso, es necesario especificar que ya en el s. XIX se establecieron,
incluso a nivel internacional, normas relacionadas con la proteccidn de los recursos naturales para tratar la
sobreexplotacion de dichos recursos, a fin de asegurar su regeneracion y evitar poner en riesgo su
aprovechamiento futuro. En estos casos, evidentemente, las normas tenian un fin puramente econémico.
"*El Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, de 30 de noviembre de 1961,
es prueba de esta finalidad relativa a la salud humana, si bien es preciso mencionar que ya aparecen
conceptos como la de actividades nocivas que, a diferencia de las insalubres, tienen un impacto sobre la
“riqueza agricola, forestal, pecuaria o piscicola” (LOZANO CUTANDA 2009, p. 177)

> Es necesario resaltar que, aunque este Reglamento es el primero en el que se introduce el término
medio ambiente como concepto intimamente ligado a la salubridad e higiene de las poblaciones, en
décadas anteriores ya existia en nuestro pais distintas normas encaminadas a la proteccion de la salud de
las poblaciones aunque nunca con una vision generalista del medio ambiente —vgr: Real Decreto de 16 de
noviembre de 1900 “sobre enturbiamiento e infeccion de aguas y sobre aterramiento y ocupacion de los
cauces con los liquidos procedentes del lavado de minerales o con los residuos de las fabricas—. En este
sentido, el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas tendra en cuenta, en su
inclusion como actividades nocivas, a aquéllas que afectan a la riqueza agricola, forestal, pecuaria o
piscicola, y no sélo a la salud humana de forma directa (LOZANO CUTANDA y LAGO CANDEIRA,
2014).
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Tal y como comentamos en el apartado anterior, a partir de los afios 60 comienza a
tomar forma la Naturaleza como entidad merecedora de proteccion, independientemente
de sus efectos sobre la salud humana. Esta concienciacion, tanto social como politica,
sobre el problema ambiental que suponia el desarrollo sin control va a tener su “punto
de partida institucional” en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano que se celebré en Estocolmo en junio de 1972. A partir de este momento se
crea una corriente internacional generalizada en cuanto a la necesidad de un derecho al
disfrute del medio ambiente como sustento del bienestar individual, tal y como anuncia

el Principio | de la Declaracion resultante de la Conferencia:

“El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a la igualdad y al disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el

medio para las generaciones presentes y futuras”.

Surgen entonces una nueva categoria de derechos —llamados de tercera generacion por
algunos autores— que tendrian por objetivo la proteccion del entorno humano como
garantia de bienestar individual. Esto supondré, tal y como advierte MARTIN MATEO
(1988, p. 55), la “adaptacion de los ordenamientos juridicos a las reglas de la tierra”. En
este sentido, cabe destacar la National Environment Policy Act (NEPA) de Estados
Unidos como primera norma que introducia la consideracion ambiental en la politica
publica (JARIA | MANZANO 2011, p. 178) y que, en cierta manera, ha inspirado la
legislacion ambiental de la mayoria de los paises desarrollados. Ya no consistia s6lo en
proteger a la poblacion sobre fuentes especificas de contaminacion que se habian
demostrado perjudiciales para la salud, sino de controlar en todo proyecto la posibilidad

de afeccion medioambiental mediante la evaluacion de impacto ambiental.

Toda esta corriente de concienciacion en cuanto al medio ambiente como sustento de
bienestar humano supone una mayor responsabilidad para los Estados ya que no s6lo
debian garantizar el desarrollo econémico para sustento del bienestar social sino que
también deben responsabilizarse de la solucion a los problemas ambientales surgidos de
dicho desarrollo (ESPADAS CEJAS 2001, p. 105), lo que va a tener su reflejo en los
textos constitucionales aprobados a partir de los afios 70. Este reflejo constitucional es
fruto, en palabras de FERNANDEZ RODRIGUEZ (1981, p. 340 a 341), de una

“decision politica fundamental” por el hecho de que lo que deviene con la inclusion de
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la problematica ambiental en el ambito juridico es un cambio de modelo de desarrollo

de la sociedad.

Evidentemente, la inclusion de la proteccion ambiental en el sistema juridico implicaria
ciertas restricciones a derechos economicos como el de libertad de empresa o, incluso, a
derechos fundamentales como al derecho a la produccién y creacién cientifica y técnica.
Ahora bien, que ello suponga un cambio de modelo sugiere que la inclusion de la
problematica ambiental en el régimen juridico promueva de forma efectiva una
conceptualizacion del bienestar dependiente de una relacion sostenible entre sociedad
global y medio ambiente, lo que no siempre ha de consistir en desarrollo econémico,
por muy sostenible que se le quiera etiquetar’®. De esta forma, la consideracion del
medio ambiente en el modelo de Estado de Bienestar supondrd, en cierta forma, una
“proteccion” a la conceptualizacion del bienestar social predominante, pues se
demuestra que las externalizaciones del desarrollo indispensable para cubrir las
necesidades materiales del modelo, paradéjicamente, tiene efectos negativos sobre el
mismo’’. Ello supondra, por tanto, legitimar el Estado Social, en su momento ya
legitimado desde un punto de vista econdmico —como minimos materiales de

subsistencia—, desde un punto de vista medioambiental.

Asi, volviendo al tema de la inclusion de la proteccion ambiental en el régimen
constitucional, podemos citar la Constitucion Portuguesa de 1976 que, se podria decir,
es la primera norma constitucional en la que se contempla el medio ambiente como
factor determinante en el bienestar humano™®. En su art 66.4 establece que “El Estado
debera promover la mejora progresiva y acelerada de la calidad de vida de todos los
portugueses”. El texto portugués, por otro lado, influydé en gran medida en el texto
constitucional espafiol, que en su art 45.2 dispone que “Los poderes publicos velaran

por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y

" FERNANDEZ RODRIGUEZ (1981, p. 343) hace hincapié en ello cuando afirma que “no hay, pues,
ciertamente, una modificacion directa del modelo de sociedad, que sigue estando basado en el sistema de
economia de mercado. No hay tampoco una renuncia al desarrollo, que sigue siendo un objetivo basico de
la comunidad”.

" Me refiero aqui a la contaminacion y la disminucion de los recursos naturales como externalidades que
acttian en la disminucion del valor de bienestar social segiin el modelo capitalista imperante.

"8 Anterior a ella es la Constitucion griega de 1975 que, aunque no precisaba la consideracion del medio
ambiente como factor determinante del bienestar, si sostenia en su articulo 24.1 que “la proteccion del
ambiente natural y cultural constituye obligacion del estado, asi como un derecho de todos”.
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mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la

indispensable solidaridad colectiva™’®,

Como vemos, aparece un nuevo concepto, el de calidad de vida que, tal y como afirma
CANOSA USERA (1996, p. 79 a 80), engloba el bienestar material y espiritual, asi
como el medio ambiente idéneo para que la persona desarrolle su dignidad. En este
sentido, el concepto de calidad de vida abarca, ademés de disfrutar de un medio
ambiente adecuado, el disfrute de otros derechos constitucionales que tienen que ver
con aspiraciones sociales, econdmicas o politicas, lo que implica que también los
poderes publicos deberan ponderar en la tutela de otros derechos que pudieran

menoscabar el derecho de disfrute del medio ambiente®.

Para MARTIN MATEO (1988), el concepto de calidad de vida como bien
juridicamente protegible se relaciona, en el campo del Derecho, Gnicamente con el
marco fisico en el que se desarrolla el hombre y debe, necesariamente, imbricarse con
los siguientes conceptos: A) sustrato fisico, en cuanto a las condiciones minimas del
medio para que cumpla con las condiciones legislativas, incluso en el aspecto
psicologico —valores paisajisticos del medio—; B) referencia antropoldgica, en cuanto al
nivel de desarrollo que puede afectar para bien o para mal a las condiciones
ambientales; C) la tutela del bienestar, en cuanto el hombre precisa que el Estado pueda
atender a sus necesidades basicas —alimentacion, vivienda, salud y educacion—; D) la
relevancia de la tutela ambiental, en cuanto a que la proteccion juridica del medio
ambiente debe considerar a la comunidad en su conjunto y en sus posibilidades futuras;
y E) conservacion de los recursos naturales, en cuanto a la proteccion de los recursos

renovables al mismo nivel anterior, es decir, a nivel comunitario.

De cualquier modo, el concepto de calidad de vida, al igual que el de bienestar social,
aparece dificilmente conceptuado en base a un tnico enfoque ya que puede delimitarse

en base a distintas ciencias, ya sean de la salud, de la economia, de la ecologia, etc...".

" En relacion a ello, los poderes publicos deben garantizar el bienestar humano mediante la proteccion
del medio ambiente como bien juridico (RUIZ-RICO RUIZ 1991, p. 174).

8 En este caso, podemos citar como ejemplo el derecho a la libertad de empresa que, por supuesto, debe
ser regulado a fin de que no se realice un aprovechamiento ilimitado de recursos naturales.

8 Sin duda también se debe indicar que el concepto puede ser matizado en funcién de distintas épocas,
culturas, etc (MARTIN MATEO 1988, p. 56). En este sentido, para VINAS (1981, p. 13), el concepto de
calidad de vida tiene “profundas implicaciones sociales y culturales”. No podemos intentar precisar un
concepto definitivo de calidad de vida pero, de cualquier modo, vamos a entender que dicho concepto
abarcara esas condiciones economicas, sociales y ambientales que faciliten un desarrollo adecuado del ser
humano bajo nuestra perspectiva actual. Pero, por otro lado, es necesario sefialar que, al igual que el
concepto de bienestar, también el concepto de calidad de vida contiene aspectos objetivos y subjetivos.
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La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la definia en 1994 como: “la percepcion
que tiene un individuo de su situacion en la vida, dentro del contexto cultural y de
valores en que vive, y en relacion con sus objetivos, expectativas, valores e intereses”.
El hecho de utilizar la palabra “percepcion” en la definicion hace entrever una
dimensién Unicamente subjetiva del concepto pero, en realidad, abarca una concepcion
amplia si tenemos en cuenta que la percepcion esta relacionada con las sensaciones que
un individuo tiene respecto a su entorno®. Asi, incluiria aspectos como la salud fisica,
el estado psicoldgico y las relaciones sociales y con su entorno. Para algunos autores del
ambito psicosocial el término calidad de vida hace referencia a un orden superior al de
bienestar, en el sentido en que este ultimo formaria parte de aquél en su factor material
u objetivo®®. De esta forma se intenta diferenciar en cierta manera dos conceptos que,

como hemos visto, recogen enfoques diversos®*.

Volviendo al ambito juridico, la aparicion del término calidad de vida en los textos
constitucionales supuso la necesidad de matizar el derecho a un medio ambiente sano
con respecto a la proteccién y mejora de aquél, tal y como establece el art. 45.2 de la
CE. En este sentido, cabe mencionar la Sentencia de 9 de diciembre de 1994, del
TEDH, (caso Lopez Ostra contra Espafia), que supuso la consideracion de la afeccién al
bienestar de una persona por un dafio medioambiental, y no sélo por el peligro a la
salud®™. Respecto a ello, cabe citar también la Sentencia de 2 de febrero de 2001, del
Tribunal Supremo, en la que enuncia que “el dafno al ambiente en algunas ocasiones

puede limitarse a comportamientos fisicos-naturales del espacio (agua, suelo, capa

Asi, autores como ARGYLE (1993 p. 5): “son varios los movimientos que han estado relacionados con
la calidad de vida. Por ejemplo, los economistas del desarrollo miden la calidad de vida de los paises en
vias de desarrollo por su renta per cépita, porcentaje de empleados, longevidad y educacidon. La psicologia
puede afadir otra medida, el bienestar subjetivo. No es bueno hacer a las personas mas ricas si no se las
hace también mas felices”. Segin VEENHOVEN (1994), la “calidad de vida” denota dos significados.
Por una parte, la presencia de condiciones consideradas necesarias para una buena vida, por otra, la
practica del vivir bien como tal. Esta segunda acepcién abre la puerta a la consideracién de factores
dependientes en mayor medida de la actuacion y percepcion del propio sujeto sobre su vida que de las
condiciones objetivas en las que se desarrolla ésta.

82 Una de las definiciones de la RAE para el término percepcion es “la sensacion interior que resulta de
una impresion material hecha en nuestros sentidos”.

8 Como defensores de esta concepcion podemos citar a DIENER (1984), RICE (1984) y CHENG (1988).
8 En cualquier caso, es interesante admitir que del propio concepto se extrae una nocion del bienestar
humano que ya no esté asociada Unicamente al crecimiento y desarrollo econémico, sino que se relaciona
en gran medida con los conceptos de salud e interaccion socioambiental que, en definitiva, dan
fundamento al mismo. Esto supone la toma conciencia de la preferencia de la calidad en vez de la
cantidad (CASAS AZNAR, 1999).

% En la misma direccion se entiende la Sentencia de 16 de noviembre de 2004 (Moreno Gémez contra
Espafia), del TEDH, en el que se refiere a un supuesto de dafios ambientales como consecuencia de la
contaminacion acustica (LOZANO CUTANDA y LAGO CANDEIRA 2014b, p. 194).
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vegetal, bosque, fauna), pero también sus consecuencias pueden llegar a afectar a la

., T . . 86
poblacion humana, incidiendo negativamente en su salud y bienestar general”™".

De esta forma, la valoracion del medio ambiente como sustrato de bienestar humano se
fue juridificando no sélo en su faceta como sostén del crecimiento econémico, sino
también con relacion a las condiciones adecuadas para sostener la salud del individuo y,
por supuesto, para desarrollar una vida que el sujeto valore como diga y merecida de ser
vivida. Esto supuso, a partir de los afios 70, el replanteamiento del Estado de Bienestar
como sistema de proteccion social ya no sélo en su dmbito socioecondémico, sino
también en su ambito socioambiental tomando como base en su consideracion el
término de calidad de vida®” y no el bienestar social basado en el crecimiento puramente

econdmico.

De cualquier modo hemos de considerar la dificultad de definir de forma objetiva el
término calidad de vida ya que el Derecho precisa de una nocion concreta a fin de
aportar las soluciones que se demandan. Como hemos comprobado, el término puede
ser enfocado desde distintas disciplinas —psicologia, ciencias sociales, economia, etc.—.
Evidentemente, desde el punto de vista econémico seria facil aportar una medida fiable
en base a la renta que satisface un nivel de calidad de vida pero, como hemos podido
comprobar, esta valoracion se hace insuficiente en cuanto a que el concepto precisa
también de condiciones sociales, ambientales y de salud adecuadas, por otro lado
dificiles de cuantificar. Tal y como afirma MARTIN MATEO (1988, p. 57), no es
posible extraer consecuencias juridicas cuando nos referimos a una concepcion de
calidad de vida excesivamente amplia. Se hace necesario, por tanto, precisar cuando y
cuénto se ha podido afectar a la calidad de vida de una persona a causa de la gestion que
se ha realizado de los recursos naturales. En este sentido, tampoco el art 45 de la CE nos
deja entrever detalles sobre la relacion entre la posible afeccion al medio ambiente y la
calidad de vida. Asi, cuando dicho precepto establece que “todos tienen derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la personalidad, asi como
el deber de conservarlo”, el propio término de “medio ambiente adecuado” hace

imprecisa dicha relacion. En definitiva, los Tribunales deberan ponderar tal y como

8 Sentencia de 2 de febrero de 2001, Sala de lo Civil, n° de rec. 72/1996).

8 Asi, para JARIA | MANZANO ( 2011, p. 217), la idea de calidad de vida “constituye la orientacién
teleoldgica clave del constitucionalismo existencial y de su desarrollo a través de la clausula del Estado
social, tanto en su formulacién clasica como en su reformulacién dentro de los limites que plantea la
consagracion del medio ambiente como bien juridico. La calidad de vida se vincula con el
establecimiento de un nivel minimo de bienestar para todos de acuerdo con la clausula del Estado social”.
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hemos visto en las sentencias anteriores, la posible afeccion de esa gestion de los
recursos naturales a conceptos mucho méas concretos como salud, bienes econémicos y
vida privada. Con respecto a esto ultimo, cabe mencionar de nuevo la Sentencia del
TEDH del caso Lopez Ostra contra Espafia, ya que en la misma el Tribunal se refiere a
que se produjo una vulneracion “del derecho al respecto de su vida privada y familiar”®
y que “naturalmente, una grave contaminacion del ambiente puede afectar el bienestar
del individuo e impedirle disfrutar de su hogar de tal modo que se ataca su vida privada
y familiar sin poner, sin embargo, su salud en peligro”. Sin duda, esta Sentencia viene a
expandir de alguna forma el ambito al que se limita la calidad de vida en relacién al
medio ambiente, ya no s6lo en el aspecto esencial de la salud sino también en cuanto al
desarrollo adecuado del individuo. Posteriores sentencias como los casos Powl and
Rayner contra Reino Unido, Moreno GOmez contra Espafia, o el caso Guerra y otros

contra ltalia, han confirmado esta doctrina®.

En este sentido, y como evidencia MARTIN MATEO (1988, p. 67), la calidad de vida
se trataria como un principio general, mas que de un derecho. De esta forma, aunque
tiene una amplia caracterizacion subjetiva, es posible objetivarlo si se recurre a
postulados constitucionales como el de igualdad, que reconduciria a poder reclamarlo
ante los tribunales por “posibles atentados, por accion u omision, contra la calidad de
vida”. Ahora bien, la concrecidn juridica de la calidad de vida determina que, ademas de
la proteccion econdmica —sobre bienes y derechos— y la salud, fruto de la afeccion al
medio ambiente, se proteja también el derecho al disfrute de la vida privada, la familia y
el domicilio, lo que supone una consideracion del medio ambiente como bien

indisoluble al bienestar humano y social.

Como vemos, en correspondencia con la dificultad que ha entrafiado desde su aparicion
la definicidn del concepto de bienestar social, la inclusion del factor ambiental también
responde a una compleja concepcion con matices tanto objetivos como subjetivos. No
cabe duda, en cualquier caso, que dichos matices son necesarios para Vvalorar
adecuadamente el bienestar social, independientemente de la dificultad de su medicion.

Igualmente, hay que precisar que cuando analizamos en la concepcién del bienestar

% La Sra L6pez Ostra alegd que se habia vulnerado el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: “Todos tienen el derecho al respeto a su vida privada y familiar, su domicilio y su
correspondencia”.

* En el caso Moreno Gémez contra Espafia, el Tribunal de Estrasburgo estimé que "el Estado demandado
ha faltado a su obligacion de garantizar el derecho de la demandante al respeto de su domicilio y de su
vida privada”.
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social valoramos solo el medio ambiente en términos puramente antropocéntricos ya
que, logicamente, entendemos el bienestar social en su concepcion puramente

humana®.

Cabe mencidn aqui a textos constitucionales posteriores —con una marcada influencia de
los pueblos originarios— como las de Ecuador y Bolivia —aprobadas en 2008 y 2009,
respectivamente— promueven una idea distinta de la calidad de vida occidental, el
Ilamado buen vivir o sumak kawsay, que se basa en la construccion de un modelo de
bienestar en convivencia con la naturaleza, la cual deviene en sujeto de derechos®. Ello
supone incluso que “toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza”. Sin embargo, tal
y como afirma JARIA | MANZANO (2017b, p. 35), esta retérica no oculta por otro
lado un plan de desarrollo para el cual se precisardn recursos naturales y que

significaria, en definitiva, abrir a la “economia-mundo capitalista” dichos recursos.

2. EIl desarrollo como garante del bienestar social. La apuesta por el
progreso tecnocientifico

2.1.El derecho al desarrollo y su legitimacién por los poderes publicos

Tras la concienciacion sobre el problema medioambiental del modelo de bienestar
social en los afios sesenta, surgen varias corrientes de pensamiento sobre el nuevo
paradigma que debe propugnar la humanidad en relacion al aprovechamiento de los
recursos Y a sus relaciones con el entorno. De esta forma comenzaran a aflorar posturas
que tendran como enfoque de su pugna la propia concepcion sobre el bienestar social,
en relacién a la confianza en el desarrollo humano para la salvaguarda de los valores
ambientales, asi como en el mantenimiento —mas bien, aumento— del fenomeno de

acaparamiento material como base de la concepcion imperante del bienestar.

Asi, nos encontramos con corrientes de pensamiento en el que se postula una confianza
plena en el desarrollo tecnoldgico como solucion a los problemas de contaminacion y

limitacidn de recursos, pero manteniendo el mismo concepto de bienestar basado en el

% para JARIA | MANZANO (2011, p. 215) “esta idea se proyecta sobre la proteccién otorgada al medio
ambiente excluyendo, en consecuencia, una interpretacion ecocéntrica de la proteccion atribuida al medio
ambiente en la medida que el Derecho reposa sobre la dignidad de la persona como bien juridico ultimo”.
% Articulo 10 de la Constitucién Ecuatoriana, de 28 de septiembre de 2008.

% Articulo 71 de la Constitucién Ecuatoriana, de 28 de septiembre de 2008.
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continuo aumento de la produccion material. Pero, por otro lado, surge un modo de
pensar opuesto al anterior que propugna con un cambio del modelo imperante,
situandose en la posicion de que es necesaria una modificacion de la concepcion del
bienestar, de forma que la esencia del mismo no se base unicamente en la produccion y

la transformacién del entorno sino en el aprovechamiento sostenible.”.

Antes de analizar el concepto del desarrollo tecnolégico en relacion al bienestar social,
es necesario situarlo dentro de la nocién —mas extensa— de desarrollo en si mismo, cuya
definicion —al igual que la de bienestar social- depende del enfoque historico,
ideologico, social, politico, etc,... en el que intentemos conceptuarla (GARCIA
PASCUAL 1999, p. 85 a 86). En este sentido, me baso en una conceptualizacion
integral cuyo modelo abarcara realidades socioecondmicas, politicas y éticas que se
interrelacionan. Asi, podemos hablar de desarrollo econémico, politico, cultural, social
e, incluso tecnoldgico, para referirnos a distintas realidades que, en una comunidad

sociopolitica, se encuentran irremediablemente unidas.

Evidentemente, cada modelo de desarrollo profundizard, segln su posicién con respecto
al bienestar social, en una u otra subunidad®*. De cualquier modo, la idea de separar el
desarrollo tecnoldgico como subunidad independiente del desarrollo econémico subyace
en que es légico suponer que las sociedades desarrolladas —en una concepcion
materialista del bienestar social- no sélo se basan en el crecimiento econémico a
cualquier medida sino que son capaces de tejer una estructura industrial que pueda
aumentar la eficiencia en el aprovechamiento de recursos naturales y, a su vez, poder
hacer aprovechamiento de otros recursos a partir de tecnologia avanzada®. Es decir, un
Estado cuyo ritmo de crecimiento econdémico es muy alto debido a un uso insostenible
de sus recursos, desde la conceptualizacion integral que exponemos, no puede

considerarse desarrollado ya que no aprovecha eficientemente esos recursos y, por lo

%JARIA | MANZANO (2011, p. 154) analiza, en este sentido, el periodo de la Postmodernidad como
“una época de crisis en que se enfrentan los dos grandes ideales modernos, que se revelan
progresivamente como mutuamente en tension, la racionalizacion de la realidad y la emancipacion del
individuo”. Asi, la primera de estas corrientes plantea un desarrollo a través de la tecnociencia, sin
renunciar al proceso de acumulacion capitalista como base del bienestar; al contrario, los defensores la
“liberacion del individuo” proponen una renuncia al desarrollo para plantear modos de vida alternativos
en plena armonia con la naturaleza.

* El recorrido histérico del Estado de Bienestar, tal y como lo conocemos, comienza con un desarrollo
humano y social para finalizar en el desarrollo tecnoldgico que, hoy dia, intenta mantener el modelo
hegemaénico de bienestar.

% Efectivamente, el desarrollo tecnolégico ha permitido poder explotar recursos que, de otra forma, serian
inaprovechables para el ser humano. Tomo como ejemplo el uranio enriquecido para la generacion de
energia eléctrica.
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tanto, no podra mantener el nivel de vida de su poblacién a largo plazo®. Asimismo,
también el Estado debe ser capaz de controlar el ritmo de aprovechamiento, incluso con
una tecnologia muy desarrollada, a fin de asegurar la disponibilidad de recursos para el
futuro. Todo esto tiene que ver con el concepto de desarrollo sostenible, que

analizaremos mas adelante.

Pues bien, la realidad sobre la concienciacion en la insostenibilidad del modelo de
bienestar social imperante fue que, a raiz de la Conferencia de Estocolmo de 1972, en
casi todos los paises desarrollados se inicio una politica de proteccion ambiental que no
supuso un cambio de mentalidad en cuanto al modelo de bienestar desarrollado desde la
segunda Guerra Mundial. De esta forma, se seguia sosteniendo que el bienestar social
iba indisolublemente unido al aumento del producto nacional de los Estados, lo que iba
a suponer que los paises desarrollados se decantaran por un aumento del desarrollo
tecnoldgico que pusiera en marcha mecanismos de produccién mas limpios —menos

contaminantes— y mas eficientes.

El desarrollo tecnoldgico, por tanto, tendrd como fin el de adecuar el aprovechamiento
de recursos de forma que se realice de forma sostenible, de manera que se aumente la
eficiencia de dichos procesos y que se cause el minimo impacto en los ecosistemas.
Ahora bien, el hecho de que el paradigma de bienestar social imperante se base en
premisas de crecimiento econdmico supone que se busquen formulas tecnoldgicas que,
ademas de permitir una mayor eficiencia de aprovechamiento de recursos y
minimizacién de contaminacion, multiplique la produccion mediante soluciones que, en
ocasiones, suponen la intervencion del hombre en mecanismos naturales que se postulan

como una fuente de incertidumbre por sus posibles consecuencias sobre la naturaleza®’.

De esta forma se va forjando una corriente ideoldgica, sobretodo en el ambiente politico

de algunos estados desarrollados, que estd marcada por las expectativas de solucion del

% La distincion entre desarrollo y bienestar o nivel de vida —términos equivalentes— la presenta de forma
clara un documento de la UNCTAD (Organizacion de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo) cuando dice: “Cabria definir el nivel de desarrollo de un pais, en un sentido formal y teérico,
como su capacidad de asimilar los conocimientos cientificos y tecnoldgicos contemporaneos y de hacer
participar tanto en la elaboracion como en sus frutos, al mayor nimero de habitantes. El nivel de vida
difiere de la definicion que aqui se ha dado, en relacion con el nivel de desarrollo, en cuanto que utiliza
como referencia el nivel de satisfaccion de las necesidades de la poblacion. En cambio, en la definicién de
desarrollo por la que se ha apostado, es mas bien el concepto de capacidad de produccion de la poblacion
lo que se ha puesto de relieve para evaluar el nivel de progreso alcanzado por los paises”.

%7 Efectivamente, el entorno natural se ha formado a partir de una compleja red de relaciones de las que el
hombre desconoce gran parte. De esta forma, en determinados ambitos tecnologicos —por ejemplo,
energia nuclear, organismos modificados genéticamente— se hace muy complicado establecer qué
consecuencias traerd consigo cambios producidos en ciertos parametros globales.
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problema ambiental mediante el desarrollo tecnolégico®, el cual se postula como
garante del modelo de bienestar social imperante desde el neoclasicismo ya que no
critica el modelo de consumo como catalizador de dicho bienestar, sino que aboga por
ceder al hombre toda la confianza para solucionar dicho problema sin pretension de

profundizar en el problema raiz del modelo acumulativo y consumista.

Por otro lado, si analizamos la definicion de desarrollo en este sentido como integradora
en una concepcion comun de distintas lineas, podemos inferir la relacion
interdependiente existente entre las distintas subunidades, de forma que la concepcién
final dificilmente tendria sentido en ausencia de alguna de ellas. De esta forma, un pais
no puede considerarse como desarrollado si, aun presentando un desarrollo econémico
y tecnoldgico considerable, no existe un desarrollo politico, social y humano unido a los
otros. Esto supone que sin desarrollo —en todas sus acepciones— no es posible asegurar,
por ejemplo, un derecho a la salud o a un minimo de renta, incluso el derecho a un
medio ambiente adecuado, lo que supone que a partir de los afios 70 surja la idea de que
el desarrollo se constituya como un derecho humano en si mismo * (ANGULO
SANCHEZ 2005, p. 99).

Asi, mediante Resolucién de la Asamblea de las Naciones Unidas, se adopta la
Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo el 4 de diciembre de 1986. En la misma, el
Derecho al Desarrollo se considera como:

“Un derecho humano inalienable en virtud del cual todos los seres humanos y
todos los pueblos tienen derecho a participar en un desarrollo econémico, social,

cultural y politico en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos

humanos y libertades fundamentales, y a beneficiarse de este desarrollo”®.

% En este sentido, PEREZ-AGOTE (1979, p. 11) afirma que “El problema del medio ambiente posibilita
la afirmacién de que lo que se necesita es una solucion técnica. Ademas posibilita la puesta de la técnica
al servicio del Hombre; la aplicacion de la solucion técnica concreta redunda en beneficio de la
comunidad; ya que, en efecto, los fendmenos de degradacion afectan a la totalidad de una comunidad,...”.
JARIA | MANZANO ( 2011, p. 166 a 173), por su parte, realiza un andlisis entre la corriente de
pensamiento de los tecnos, que postulan el desarrollo tecnoldgico para superar la crisis ambiental y los
ecos, que abogan por un cambio del paradigma del ideal emancipatorio de la Modernidad, por
considerarlo de caracter eminentemente antropoceéntrico.

% Es necesario citar aqui al profesor Kéba M’Baye quien, en su leccién inaugural de la 3* sesion de
ensefianza en el Instituto Internacional de Derechos Humanos de Estrasburgo en 1972, alegbd que “el
derecho al desarrollo es indudablemente un Derecho Humano porque no existe ningtin Derecho Humano
sin desarrollo” (M’'BAYE 1972, p. 530).

100 Articulo 1.
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Asimismo, como bien advierte ANGULO SANCHEZ (2009, p. 3), podemos enlazar
esta declaracién con el articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que contempla:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la

vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.

De esta forma, el desarrollo en si mismo adquiere toda su significacion en relacion al
bienestar social ya que permitird la consecucion de esas “necesidades basicas” que se

demandan en el Estado de Bienestar.

Por otro lado, en el ambito constitucional espafiol, el derecho al desarrollo no aparece
como tal en la misma pero aparecen otros derechos que integran a aquel, de manera que
en conjunto precisan el fundamento del desarrollo para garantizar nuestro modelo de
bienestar social. Entre ellos, podemos citar la atencion al desarrollo econémico (art.
130) que, sin ser un derecho en si mismo, demanda una atencion a los poderes publicos;
0 el derecho de libre empresa (art. 38), asi como también el derecho a la propiedad
privada (art. 33). También cabe mencionar el derecho “a la produccién y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica” (art. 20.1) que formaria parte de ese derecho al
desarrollo ya que contempla la vertiente del progreso tecnocientifico. Asimismo, el
articulo 44.2 CE anuncia como uno de los principios rectores de la politica social y
economica que “los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica
y técnica en beneficio del interés general”. En definitiva, sin decirse que pueda existir
ciertamente un derecho al desarrollo en nuestra constitucion, es evidente que existe una

obligacion a los poderes publicos a promoverlo.

Ello coloca al derecho al desarrollo en una tesitura similar a la del derecho al medio
ambiente, ambos en su consideracién de derechos de tercera generacion'®. En este
sentido, implica una intervencion efectiva de los poderes publicos para su realizacion, al

contrario que el resto de derechos fundamentales de los que se requiere, simplemente,

101 Estos son los llamados Derechos de Solidaridad, llamados asi por la necesidad de cooperacion entre
naciones y pueblos. Estos derechos ya no implican solamente al individuo en si mismo, sino a una
comunidad o a un pueblo en su totalidad. Su introduccion en el conjunto de Derechos Fundamentales, de
cualquier modo, no esta exento de polémica ya que ciertos autores afirman que este tipo de derechos
pueden actuar “debilitando” los derechos de primera y segunda generacion. Asi, MORENO LOPEZ
(1979, p. 50) afirma que este tipo de derechos de tercera generacion podrian “presentar riesgos de
entidad” para la consolidacion efectiva de los derechos de primera y segunda generacion. Por el contrario,
GROS ESPIELL (1991, p. 1168) reafirma la necesidad de que los derechos de solidaridad son necesarios
para “la existencia y ejercicio de todos los derechos humanos”.
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que se limite a respetarlos. Ello supone que, en cierta forma, el Estado deba precisar la
legislacion que haga efectiva la proteccion de los mismos. Ahora bien, no podemos
obviar que propugnar con un derecho al desarrollo en todas sus acepciones implicaria,
de forma colateral, un quebranto del derecho de disfrute del medio ambiente, por no
decir que atentaria también con la sostenibilidad de los recursos que, en definitiva,
procuraran parte de nuestro bienestar. En este sentido, como afirma JARIA |
MANZANO (2017a, p. 20), si bien nuestro modelo no deja de ser un “constructo
desarrollista” para proporcionar los fundamentos materiales cuyo fin es procurar el
disfrute segun nuestra conceptualizacién del bienestar, no deja de ser necesaria la
proteccion del medio ambiente pues “tiene un caracter ancilar en relacion con la
preservacion de unas condiciones de vida apropiadas para el despliegue de la dignidad
de la persona”. Ello precisara, por supuesto, que el Estado sea capaz de ponderar de

forma adecuada la importancia de cada derecho.

Por todo ello, la problemética de la limitacion de los recursos, la contaminacion del
entorno y la necesidad de desarrollo a nivel global, empujé a la Asamblea General de
las Naciones Unidas a crear en 1983 una Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, que tuvo como encargo la redaccion de un informe de propuestas para lidiar
con los problemas expuestos (LOZANO CUTANDA 2009, p. 56). De esta forma nacié
el Informe Brundtland, en el cual se formula la definicion de desarrollo sostenible como
aquél “que satisface las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las

generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”.

Ello va a suponer, por tanto, que la hipétesis ontoldgica del materialismo, tal y como
afirma JONAS (1979, p. 262 a 263), se convierta en una “premisa” obligada para
acometer la busqueda del bienestar humano. Y esta serd la postura que los llamados
paises del primer mundo se han tomado como meta desde los inicios del planteamiento
del concepto de desarrollo sostenible. Evidentemente, esta corriente cuenta con el
problema de que, aun siendo un desarrollo que modere el deterioro medioambiental
asociado, no deja de basar su razon de ser en la busqueda de la abundancia material con
lo cual la cuestion de la sostenibilidad seguira estando en entredicho, tal y como

Veremaos.
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2.2.El desarrollo sostenible y su problematica conceptualizacion

Siguiendo a LOPERENA ROTA (2003), la nocion de desarrollo sostenible, tal y como
fue definido desde el Informe Brundland, habia sido construida sobre los pilares
econémico, social y ambiental, dando paso a tres objetivos distintos asociados al
derecho de desarrollo: crecimiento econdmico, justicia social y proteccion del medio
ambiente. De esta forma, el término tuvo una gran acogida ya que satisfacia a todas las
corrientes sociecondmicas y politicas que opinaban sobre el problema de la limitacion
de recursos. Asi, tanto economistas como socidlogos, politicos, industriales y hasta
ecologistas moderados podrian ver, en cierta forma, “colmadas” sus demandas para el
desarrollo futuro con la simple orientacion adecuada del concepto a sus ideales y
reivindicaciones (NAREDO PEREZ 1996)'%,

El concepto de desarrollo sostenible permite ademas, tal y como afirma JARIA |
MANZANO (2012, p. 382 a 383), desarrollar el Estado social clasico de modo que ya
no solo establece limitaciones “sincronicas” —en el sentido de beneficiar a todos los
individuos de una sociedad— sino también limitaciones “diacrénicas”, en el sentido de
beneficiar también a las generaciones futuras —0 no perjudicarlas, en todo caso—. Asi, se
vuelve a reelaborar de nuevo el concepto de Estado de Bienestar de forma que, ademas
de postular el crecimiento econdomico respetando el entorno natural, se “autocontiene” a
fin de que las generaciones futuras puedan aprovecharse también de los recursos

naturales'®.

En cualquier caso, es evidente que la modificacion conceptual del bienestar basado en el
crecimiento econdémico no ha sido efectivamente resuelta con la aparicién del modelo
de desarrollo sostenible, sino que se ha matizado en cierta forma. La premisa,
indiferentemente, sigue siendo un modelo productivo basado en el paradigma de

192 Como indica MERCADO PACHECHO (2012, p. 96): “Asi definido, el concepto parece ser objeto de
un consenso practicamente universal. ;Quién podria estar en contra de un modelo econémico, politico y
social que garantice simultdneamente el bienestar econdmico, la erradicacion de la pobreza, la justicia
social y la proteccion del medio ambiente?”.

193 a Conferencia de las Naciones Unidas de Rio de Janeiro, celebrada del 20 al 22 de junio de 2012
(Conferencia Rio +20) se postuld a favor del compromiso sobre el desarrollo sostenible, que fue asumido
ya en la Declaracion de Rio de 1992. Esta premisa, evidentemente, resulta muy cuestionable por cuanto la
propia acumulacion material derivada de esta corriente resultaria insostenible a largo plazo. En la
Conferencia Rio +20, aparecen ademas términos como economia verde que, centralizado en el propio
concepto de desarrollo sostenible, contiene también perspectivas referentes a la solidaridad social lo cual,
en palabras de JARIA | MANZANO (2017, p. 42), supone una “complementacion” que viene a legitimar
el modelo de reproduccion social, sin poner en cuestion la “viabilidad de los habitos de consumo
hegemonicos”.
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dominio sobre la naturaleza que se propugna desde los comienzos de la Modernidad. Es
decir, es necesario seguir creciendo economicamente y explotando los recursos
naturales para satisfacer las necesidades materiales del hombre aunque se ha de limitar
en lo posible los efectos contaminantes y, en cualquier caso, se ha de controlar que los
recursos no se agoten a fin de mantener a las futuras generaciones. Resulta asimismo
paraddjico que se siga fomentando el desarrollo y que éste resulte “sostenible” ya que el
desarrollo implicard crecimiento y el crecimiento demandara mas recursos naturales.
Asi, para autores como DALY (1990) el desarrollo sostenible debe rechazarse como una

contradiccion evidente, ya que el propio desarrollo implica incremento™®.

Efectivamente, si nuestro proceso de desarrollo se basa en seguir utilizando recursos
que, aunque gestionados de forma controlada y/o transformados con una tecnologia
cada vez mas eficiente, sean de caracter finito —por ejemplo, el petroleo—, dificilmente
podremos hablar de un desarrollo sostenible'®. De igual modo, si nuestro desarrollo se
sigue basando en el aumento de la demanda con el consiguiente aumento de la
produccion, aunque ésta sea basada en tecnologias eficientes y el recurso sea incluso
regenerado de forma natural, el propio aumento de la demanda provocaria que la tasa de
produccién fuera mayor a la de regeneracion®. Por supuesto, los defensores del
desarrollo y, en definitiva, del sistema econdémico actual se justificardn siempre
basandose en una tecnologia futura que aumentara de nuevo la eficiencia 0 manejara

otros recursos, todo ello en base a una confianza ciega en el progreso humano'®’. En

104 DALY (1990, p. 4) fue el primero que puntualizé “principios operativos” para el desarrollo sostenible.
De esta forma, advierte que el “principio general estaba claro: para que una actividad admita el
calificativo de sostenible debe, o bien utilizar productos renovables, o bien, al menos, financiar la puesta
en marcha de un proyecto que asegure tanto la produccion renovable de un bien sustitutivo del
consumido, como el reciclaje o la absorcion de los residuos generados sin dafio para los ecosistemas”.

105 Algunos autores hablan sobre el problema de la sostenibilidad desde el punto de vista de la fisica. Asi,
en base a la segunda ley de la termodinamica (la ley de la entropia) se explicaria que un sistema no
sostenible es aquel que no permitiria revertir el proceso entrépico por el que un sistema de alta energia
(ordenado) a otro de baja energia (desordenado). El proceso de quema de hidrocarburos seria un proceso
de este tipo ya que no permite recuperar el sistema de alta energia —en todo caso deberian pasar millones
de afos—. Asi, para RIFKIN (2011, p. 43) “nos esta tocando pagar la factura de la entropia generada por
las dos primeras revoluciones industriales. Doscientos afios quemando carbon, petroleo y gas natural para
propulsar un modo de vida industrializado han dado como resultado la liberacion de cantidades ingentes
de dioxido de carbono en la atmosfera terrestre”

106 BOSSELMANN indica al respecto que “un desarrollo es sostenible si tiende a preservar y garantizar la
integridad de la existencia de los sistemas ecologicos, es insostenible si tiende a lo contrario”
(BOSSELMANN 2008, citado en ROSS 2009, p. 34).

97 En este sentido, RUIZ MARRERO (2009) afirma: “En circulos ambientalistas prevalece, de manera
casi incuestionable, la idea de que las medidas de eficiencia y las fuentes energéticas renovables nos
sacaran de las crisis ambiental y energética. Pero como dije en un escrito reciente -Més alla del
capitalismo verde-, pretender resolver estas debacles con adelantos tecnoldgicos, sin cuestionar la
economia del capitalismo, solo acelerara la destruccion ambiental y el agotamiento de los recursos
naturales. Para entender la futilidad del capitalismo ecolégico es necesario conocer la Paradoja de
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este sentido, cabe sefialar unas palabras de WALLERSTEIN (2008) al respecto:
“Hemos llegado a esta situacion porque en este sistema los capitalistas han conseguido
hacer ineficaz la capacidad de otras fuerzas para imponer limites a la actividad de los
capitalistas en nombre de valores diferentes al de la acumulacion incesante de capital”.
En cierta manera, en palabras de JARIA | MANZANO (2017b, p. 45), se ha
“reconducido” la crisis ambiental de forma que, encuadrando el derecho ambiental,
social y econdémico en el programa politica del desarrollo sostenible, se consolida “el

marco de intercambio desigual de la economia-mundo capitalista™'%

Se ha de tener siempre presente que cualquier sistema tecnolégico que se desarrolla
tiene como fin la explotacion de un recurso natural y, en este sentido, relaciona el
sistema socioecondmico con el sistema natural (BIFANI 1984, p. 74). De esta forma, no
existe un cambio de modelo de consumo sino que se considera mantener la actual
estructura de crecimiento intentando, en cierto modo, aplicar tecnologias que satisfagan
un aprovechamiento limitado de los recursos o, en el mejor de los casos, permitiendo la
regeneracion de los mismos'®. En otras palabras, la naturaleza sigue observandose
como un obstaculo —en el sentido de la limitacion de los recursos— para la satisfaccion

de las necesidades humanas**°.

Por otro lado hemos de pensar que, si el proceso de desarrollo de s6lo una parte de la
poblacién mundial ha determinado que la sostenibilidad ecoldgica planetaria esté en

Jevons”. La paradoja de Jevons se refiere a que, a medida que el progreso tecnolégico aumenta la
eficiencia en el uso de un recurso, se da una mayor probabilidad de que aumente el consumo de dicho
recurso con lo que, paraddjicamente, el recurso se agotaria mas rapidamente. En este sentido,
MERCADO PACHECO (2012, p. 99) habla de ello refiriéndose al concepto de ecoeficiencia basado en el
desarrollo sostenible: “El resultado de esta estrategia es que cuantos menos recursos se requieren por
unidad de energia, transporte, comida, etc., mas unidades se consumen, dedicando asi muy poca atencion
al lado de la demanda de esta ecuacion”.

108 Efectivamente, no se ha planteado una alternativa al modelo de desarrollo capitalista, sino que se ha
modulado la explotacion de recursos, sin atender al reparto equitativo de las cargas y beneficios ni la
internalizacion de los costes ambientales.

109 5e puede relacionar esto con el llamado capitalismo verde, pensamiento econémico liberal de corte
neoclasico que los economistas propusieron a raiz de la Cumbre de La Tierra de 1992, y desde el que
postularon que la ecologia debiera estar contenida dentro del sistema econémico a través del sistema de
precios o, en otras palabras, que la economia requiere un mundo monetizado para ser protegido. Esto
significa que los bienes comunes ecolégicos, como la atmosfera, océanos y mares, bosques, montafias,
biodiversidad, ecosistemas, agua, etc., necesitan tener precio como capital natural (HAMILTON 2001)

19 pe esta forma se sigue sin cuestionar la validez del modelo de produccién nacido a principios de la era
industrial, independientemente que las mejoras en el bienestar social hayan sido validadas ya que, en
definitiva, el modelo perseguido sigue propugnando con la relacién entre la acumulacién material y dicho
bienestar. Asi, para NAREDO PEREZ (1990, p. 17) “las anteriores reflexiones denotan que la opcién
fundamental que se plantea no estriba tanto en elegir entre un crecimiento sostenible y otro que no lo es,
como decidir la reconversién de las actividades economicas para hacerlas compatibles con la
conservacion de los recursos naturales y el medio ambiente, aunque ello redunde en contra del movil
actual del crecimiento, o por el contrario, seguir manteniendo este Gltimo como objetivo primordial, aln a
costa de un deterioro patrimonial que lo hace a la postre insostenible e incluso apunta hacia la regresion”.
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peligro, ¢queé ocurriria si, ateniéndonos a los principios de justicia social que demanda el
propio concepto de desarrollo sostenible, se promueven los procesos de satisfaccion de
los presupuestos de bienestar de las demas comunidades? Seria algo dificil de precisar
pero muy probablemente, con el ritmo de demanda y consumo de los paises

|111

desarrollados hoy dia y el nivel de poblacion y tecnologia actual ~~, los sistemas

naturales se colapsarian debido a las tasas de emision de gases de efecto invernadero, de

generacion de residuos, de produccién agraria necesaria, etc'*?,

Asi, autores como Carlos PARIS (1984, p. 53 a 56) advierten de la hipocresia occidental
en el sentido de que el derecho al desarrollo por el que se aboga desde los estados ya
desarrollados implica en cierta forma que, en el caso de que el resto de la humanidad
adquiriera el sistema de bienestar occidental, sobrevendria un colapso que mostraria la
inviabilidad del modelo a escala mundial. De esta forma, la corriente del desarrollo
sostenible se relaciona, respecto a la economia occidental, con la explotacion humana y
con los recursos externos del Tercer Mundo, manteniendo en buena medida los sistemas

naturales propios'**,

En relacion a todo lo expuesto han aparecido numerosas corrientes de pensamiento
alternativo que, en definitiva, lo que pretenden es proponer un modelo de convivencia
global, ya sea basado en distintas acepciones del concepto desarrollo como en actitudes
plenamente inocuas con la naturaleza''*. Lo que si parece 16gico es que se ha de retomar
en consideracion el concepto de limite ecolégico como elemento central del modelo de
desarrollo. En este sentido, MERCADO PACHECO (2012, p. 101) defiende una
reinterpretacion del propio concepto de desarrollo sostenible como sostenibilidad

ecoldgica, concepto que no propugnaria ya con un enfoque de crecimiento econémico

111 para JONITSCH (citado en JARIA | MANZANO 2011, p. 237), estos serian los 3 pilares de la
sostenibilidad.

12 Esto se relaciona con el concepto de Huella Ecolégica, término popularizado por WACKERNAGEL
y REES (1996) como indicador biofisico que integra el conjunto de impactos que produce una comunidad
humana.

13 Sobre esta afirmacion se relaciona, como veremos mas adelante, el concepto de justicia ambiental.

Y4 En relacion a ello, cabe citar el articulo ¢Qué desarrollo puede llamarse sostenible en el siglo XXI?

La cuestién de los limites y las necesidades humanas, del socidlogo Antonio ELIZALDE HEVIA (2009),
en el cual analiza las diferentes posturas de desarrollo que podemos contemplar como sostenibles. Entre
ellas cabe mencionar: el llamado capitalismo verde, propuestas de decrecimiento, teoria de los ciclos
cerrados de los materiales, etc. Al respecto JONAS (1979, p. 265) advierte que “la solucion tiene que ser
la contraccién mas bien que el crecimiento”.
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de nuestro modelo de desarrollo y que tendria en cuenta, de forma efectiva, las ideas de

limite y de futuro™.

2.3. La alternativa de la sostenibilidad ecoldgica y su fundamento juridico

Si tomamos un modelo de sostenibilidad ecoldgica en relacion al problema de
desarrollo de toda la poblacion mundial, podriamos establecer como un desarrollo
sostenible efectivo a aquél que, satisfaciendo en sus necesidades minimas de bienestar a
todos los individuos del planeta, permitiria la regeneracion natural del sistema ecolégico
que sustenta dicho bienestar. En cierta forma, esto supondria el cambio del paradigma
econdmico capitalista, ya que seria inviable un desarrollo basado Unicamente en una
mayor produccion y acumulacion material que satisfaga la concepcidn de bienestar de
los paises desarrollados para el resto de los Estados. De igual modo, la utilizacion de
recursos que formaran parte de un ciclo de regeneracion natural implicaria que los
modelos de energia actuales fueran progresivamente derivando hacia opciones

energéticas alternativas —solar, eodlica, hidrica—.

Por supuesto, un modelo semejante implicaria una readaptacion del mercado de forma
que entraran en valor las llamadas “riquezas renacientes” (recursos renovables, en la
actualidad), que ya en el s. XVIII incluso fueron tenidos en cuenta por los economistas
franceses como los bienes cuya produccion debe acrecentarse (NAREDO PEREZ
1990). En este sentido, es interesante citar al economista Hermann DALY (n. 1938)
como defensor de un desarrollo econémico no basado en el crecimiento —econémico, se
entiende—"*°. El propio Hermann DALY fue quién puntualizd “principios operativos”
para el desarrollo sostenible y, en este sentido, mantuvo que el principio general estaba

claro: para que una actividad admita el calificativo de sostenible debe, o bien utilizar

15 Sj bien en la propia Declaracién de Rio, en su numeral 3, aparece la premisa de que el derecho al
desarrollo debe responder de forma equitativa a las necesidades de desarrollo y medio ambiente de las
generaciones presentes y futuras, es evidente que la cuestion de la sostenibilidad ligada al crecimiento
econdmico desde el que se propugna el desarrollo como tal sigue sin dar respuesta al problema de
limitacion de recursos y contaminacion. En este sentido, se deben marcar adecuadamente los limites de
dicho crecimiento econémico: irreversibilidad cero, la emision sostenible y la aplicacién de tecnologias
igualmente sostenibles (MESA CUADROS 2015, p. 24)

1% Asi, como apunta JARDON URRIETA (1995, p. 31), “de acuerdo con Hermann DALY, el
crecimiento del ingreso, en términos de Hicks (“cantidad maxima que una persona 0 mercancia podria
consumir en algin periodo de tiempo y todavia estar tan bien como al inicio del periodo”), es por
definicion sustentable. Asi, cualquier consumo que no sea sustentable no puede ser considerado como
ingreso”.
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productos renovables, o bien, al menos, financiar la puesta en marcha de un proyecto
que asegure tanto la produccion renovable de un bien sustitutivo del consumido, como
el reciclaje o la absorcidon de los residuos generados sin dafio para los ecosistemas
(DALY 1990). Como vemos, DALY asumia la nocion de desarrollo sostenible como un

modelo sostenible ecoldgicamente cumpliendo las premisas mencionadas.

De esta forma, lo que habria que valorizar es el capital natural, y no solo el producto
exclusivo del hombre'*”. Esto tiene una explicacién mas sencilla a través del concepto
econdémico de amortizacion, ya que dicho concepto se utiliza como mecanismo para
evitar la “degradacion” del patrimonio econdémico mediante unos depdsitos monetarios
encaminados a la reposicion del mismo al finalizar su vida uatil. El problema estriba en
que muchos de los activos fisicos o recursos que se amortizan no son renovables, lo que
implica que el enfoque monetario sea totalmente erréneo™® si lo que se pretende es
mantener estables dichos recursos (NAREDO PEREZ 1990). Esto es extrapolable a las
“soluciones” econdmicas sobre el problema de la limitacion de recursos y sobre el
problema de la contaminacion. Asi, propuestas como los impuestos a las emisiones
contaminantes y las tasas limites de emisién suponen una concepcion erronea sobre la

conceptualizacién de desarrollo sostenible si se piensa de forma global.

Parece logico, en cualquier caso, que es necesario buscar una alternativa viable al
modelo de desarrollo actual, de forma que el enfoque econémico del mismo quede
moderado por la blsqueda de un bienestar alejado de concepciones puramente
materialistas. En este sentido, el objetivo humano debe definirse de nuevo a fin de

orientarse hacia otros fines por encima de esa necesidad superflua que la sociedad de

Y1 En este sentido, VILASECA BOIXAREU (2017, p. 242) afirma que “se trata, por tanto, de la
manifestacién paradigmatica de un cambio de patrén en la valorizacion de la naturaleza: en lugar de
recursos susceptibles de extraccién e incorporacion a los procesos de reproduccion y acumulacién del
capital, la naturaleza adquiere valor monetario como un bien al servicio del conjunto de la humanidad”.
18 De esta forma, como apunta NAREDO PEREZ (1990), se trata, en suma, de aplicar la vara de medir
del dinero sobre campos que al no ser objeto de transaccién mercantil no presentan valores de cambio,
para seguir razonando en esa magnitud homogénea que permite extender el analisis mecénico y casual
propio de las teorias neoclésicas del equilibrio, aun cuando la arbitrariedad de estos ejercicios y su
desconexidn con la version contable al uso del sistema econémico los haga poco Utiles como guia de la
gestion. En un sentido similar, COCCIOLO (2015, p. 10) analiza el sistema de crecimiento capitalista en
relacion al concepto de deuda cuando afirma que “En efecto, dicho de una manera muy bésica, una deuda
puede ser considerada como una reclamacion de dinero en diferido; sin embargo, dado que el dinero es un
valor asociado a la energia, de ello se deriva que la deuda es en realidad una reclamacion de energia en
diferido. Por ello, la viabilidad de la sociedad del capitalismo avanzado, cuyo funcionamiento econémico
esta asentado en el exceso de crédito, depende en definitiva de la disponibilidad de energia en el futuro v,
por ende, precisa un equivalente suministro de expansivo de energia para satisfacer la compulsion al
crecimiento”.
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consumo actual nos hace entrever como algo indisociable a la calidad de vida**®. De
igual modo, hemos de ser conscientes que el consumo en los Estados desarrollados
implica un uso de recursos naturales y una carga para los sistemas ecoldgicos por
encima de lo que les corresponderia por numero de habitantes a nivel global, lo que
supone la imposibilidad de mantener una carga semejante para un mismo modelo de
desarrollo en el resto de la poblacion mundial. Dicho en otras palabras, la carga
ambiental del desarrollo de las zonas prosperas ha sido asumida por los que nacieron en
zonas mas desfavorecidas (ALTVATER 1994, p. 188). De esta forma el concepto de
sostenibilidad ecologica se imbrica con el de justicia ambiental, dando paso a la
concepcion de un modelo de desarrollo basado en la sostenibilidad de los sistemas
naturales a nivel global que aboga por la igualdad social tanto en el plano geografico
como temporal, atendiendo asi a las necesidades tanto de los paises en desarrollo como

de las generaciones futuras'?°.

Asumir un modelo de sostenibilidad ecolégica supondria adoptar una vision
participativa de la naturaleza en nuestro modelo de bienestar, de forma que aquélla no
fuera objeto de “dominio y explotacion” (PARIS 1984, p. 41) en consideracion a una
perspectiva econdmico-materialista sino que fuera tratada como un sujeto dotado de
derechos e indisolublemente unido a un sistema global de seres vivos e inertes cuyas
interrelaciones permiten la vida como tal en el planeta. Evidentemente, esta vision se

encuadra lejos del antropocentrismo occidental **

, por otro lado anclado en las
constituciones de los Estados hegemonicos, lo que en cierta forma supondria un

tratamiento legislativo de base.

119 Asi, en palabras de MISHAN (1969, p. 130), el problema es que “los recursos de la nacién siguen
utilizandose, en parte, para crear nuevas necesidades”. Efectivamente, el sistema econémico del mundo
desarrollado promueve la produccion de bienes superfluos una vez colmadas las necesidades de bienes
necesarios, todo ello amparado en el dogma del crecimiento econémico.

120 podriamos decir que la sostenibilidad ecoldgica viene a ser la componente econdmico-material de un
modelo basado en la idea de justicia ambiental. Por su parte, esta idea de justicia ambiental contiene una
componente moral en relacién a la nocién de desarrollo, por cuanto aquélla debe avanzar también
respecto al conocimiento de forma que éste no derive en una tecnologia sin ética. En este sentido, JONAS
(1979, p. 266) advierte que “Hoy en dia puede oirse a menudo que el progreso moral no ha ido al mismo
paso que el intelectual —esto es, el cientifico-técnico— y que, dentro del progreso intelectual, el
conocimiento del hombre, de la sociedad y de la historia ha quedado rezagado con respecto al
conocimiento de la naturaleza; también se dice que ambos huecos han de ser llenados mediante una
recuperacion de las asignaturas pendientes, de tal modo que el hombre, por asi decirlo, se dé alcance a si
mismo y complete su progreso, unilateral hasta el momento”.

121 Al respecto, PARIS (1984) afirma que el hombre griego no se vera nunca como duefio y sefior de la
naturaleza, sino como participante en su actividad originadora. En este sentido, si queremos buscar las
raices historicas de nuestra actitud de dominio ante la naturaleza, podriamos pensar, mas bien, en nuestra
vinculacion al pensamiento hebreo.
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Ahora bien, desde el punto de vista juridico abordado, esta concepcion del desarrollo,
tal y como afirma JARIA | MANZANO (2011, p. 239), tendria “anclaje” en nuestra
Constitucion a través del concepto de calidad de vida. En este sentido, el ideal
propuesto darfa viabilidad al imperativo del art. 9.2 CE asi como del art. 40.1 CE*?,
referidos ambos a esas condiciones efectivas de igualdad y participacion en el ambito
social y econémico. Asimismo, el art 130.1 CE se orientaria, en su atencion a la
“modernizacion y desarrollo de todos los sectores econdmicos” no solo al uso de
tecnologia eficiente encaminada a una mayor produccion, sino a la satisfaccion de las
necesidades de la poblacion basandose en el aprovechamiento sostenible del recurso.
Todo ello, por supuesto, guarda consideracién de forma mucho mas apreciable con el
art. 45.2 CE, pues en el mismo se impone al poder publico el deber de velar por una
“utilizacién racional de los recursos”, con el apoyo de una “indispensable solidaridad

colectiva”.

La mencion a estas dos condiciones se relaciona inmediatamente con los ya expuestos
conceptos de sostenibilidad ecoldgica y con la justicia ambiental, no en vano este Gltimo
posee como hemos dicho una orientacion a la igualdad social claramente referida a la
solidaridad colectiva. Ahora bien, como afirma PEREZ SOLA (2017, p. 984), los
principios del articulo 45, lejos de procurar un cambio en el modelo de metabolismo
global, sdlo han podido ser vinculados por aproximacion con determinados bienes
juridicos individuales relacionados con el concepto de calidad de vida, de los que
podemos mencionar los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), a la
intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio (arts. 18.1 y 18.2
CE)123.

Estas vinculaciones, si bien actian de facto sobre la calidad de vida de los ciudadanos,

no asumen el problema estructural de proteccion del medio ambiente, resultando en una

122 E] art 40.1 CE reza textualmente: “Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para
el progreso social y econémico y para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en
el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera especial realizaran una politica orientada al
pleno empleo”. Asimismo, el articulo 9.2 de la CE, que forma parte del Titulo Preliminar, asume que no
es posible atender a los valores de igualdad y libertad si no se remueven “los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud”. En este sentido, se facilitara “la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdémica, cultural y social”.

123 Como afirma JARIA | MANZANO (2017b, p. 43 a 44), los derechos ambientales han sido concebidos
en el sistema capitalista como una limitacion de los derechos originarios del capitalismo de forma que
aquéllos se han ido desplegando como derechos procedimentales asociados a la actividad economica, y en
cuyo contexto se ha protegido el medio ambiente de cara a garantizar el bienestar en base al patron
liberal. La promocidn del desarrollo, en este modelo, corre paralela a la construccion del derecho al medio
ambiente.
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vulneracién efectiva a nivel global de derechos y bienes susceptibles de ser protegidos.
El efecto invernadero es una prueba de ello, con la que dificilmente se puede acometer
una cruzada individual contra los poderes publicos y no s6lo porque supone un
problema global, sino porque es fruto de un sistema econdémico que esta en la base del
modelo de bienestar asumido por las potencias hegemonicas y, por lo tanto, estd

amparado por los propios poderes publicos.

2.4.Las nuevas concepciones de justicia y democracia ambiental

La sostenibilidad ecoldgica, efectivamente, se centra en el concepto de limitacion de
recursos como eje central de un desarrollo que permita la regeneracion de la naturaleza.
Ahora bien, la cuestion del desarrollo sabemos que implica no s6lo al medio ambiente
como generador de recursos sino también hay que valorar lo que en economia se
denomina pasivos y que, en relacion a los procesos que integran el ciclo productivo
global, resultan no ya en déficit monetario sino en forma de residuos peligrosos,
contaminacion, etc... Y este pasivo ambiental no suele tornarse en contra del
beneficiario de los activos (paises desarrollados) sino que, al contrario, su manifestacion
se da en las areas més pobres y ya de por si més vulnerables'?,

Por otro lado, estos pasivos, si bien pueden ser compensados en términos monetarios
por las grandes potencias economicas, penalizan las bases necesarias para una
democracia de calidad puesto que promueve unas relaciones de dependencia respecto a

los agentes econdmicos exteriores*®. Hay que precisar, ademas, que existe consenso en

124 Esto es lo que, en el apartado anterior, asumiamos como una componente de ética social afiadida al
modelo de sostenibilidad ecoldgica y que deviene en el concepto de justicia ambiental como integrador
tanto de la equidad natural como de la social. En este sentido, JARIA | MANZANO (2017b, p. 24) indica
gue “uno de los puntos clave en la externalizacion de los costes ambientales por parte de las
corporaciones que explotan los recursos naturales en las economias periféricas es la regulacion del
comercio internacional, que introduce limitaciones importantisimas en las posibilidades de los estados de
la periferia a la hora de introducir regulaciones tuitivas efectivas, ante la posibilidad de que tales
normativas sean consideradas como contravenciones del régimen juridico del comercio internacional.
Esto debe contextualizarse en el sentido de que, a pesar de sus pretensiones de crear un marco de
intercambio equitativo, que favorezca el desarrollo de las economias con estructuras més fragiles, la
investigacion experimental sobre el comercio internacional sugiere que las relaciones comerciales son
“extremely unbalanced and unfair”, debido a que la estructura institucional favorece la exportacion de
productos infravalorados, en la medida que no incluyen los costes sociales y ambientales de su extraccion,
procesamiento y transporte”.

125 Asi lo afirma VILASECA BOIXAREU (2017, p. 233 a 234) en su tesis Democracia Ambiental: Una
alternativa a la crisis civilizatoria del capitalismo tardio. La autora hace referencia a la limitacion de la
idea de democracia en relacion a la idea de justicia ambiental, de forma que, incluso en dicha limitacion,
es preciso también una condicion de plenitud mutua para la coexistencia de ambas. De esta forma, la
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que el desarrollo bajo la concepcion hegemonica capitalista se integra en aquellas
comunidades cuyo entorno son explotados desde paises desarrollados, y ello supone la
minusvaloracion de la preservacion ambiental propia de un estadio capitalista inicial en
estas comunidades, cuya pobreza nace directamente del estado de “sumision”
econdmica'®® (JOSITSCH 1997, p. 99). De toda esta problemética nacen las ideas de
justicia y democracia ambiental como aquéllas ideas de justicia y democracia que ponen
en valor no sélo la idea de desarrollo —en todas sus acepciones— sino también el valor

intrinseco de la vida humana y no humana.

El movimiento de justicia ambiental emergio en los afios 70 en Norteamérica como
respuesta a la desigual distribucion de los “males” ambientales (residuos, polucion,...),
cuyas consecuencias eran sufridas en mayor medida en areas donde se ubicaban las
comunidades de color (DAVIES 2005, p. 710) aunque, como afirma WALKER (2009,
p. 616), el enfoque de la misma ha crecido desde su primordial causa sobre la polucion
y los residuos hasta llegar a englobar el problema del hambre, la gestion forestal y la
provisién energética. Asi, la justicia ambiental®’ aboga por un cambio de patrén
regulativo distinto al de desarrollo sostenible, tomando en consideracion tanto las
limitaciones en los recursos naturales como las necesidades de distribucion equitativo
de activos y pasivos del metabolismo social (JARIA | MANZANO 2017, p. 45). La

importancia en la nueva concepcién radica en la necesidad de igualar la importancia de

autora afirma que “la democracia necesita permanentemente ir de la mano de la idea de justicia ambiental,
como limite que hace a su vez de condicion de plenitud. Vemos pues que democracia y justicia ambiental
no sélo se sirven sino que a la vez se limitan mutuamente, desde la aspiracion de que ese limitarse no sea
un limitarse violento sino armonioso, que sea en la medida de lo posible un autolimitarse”.

126 En este sentido, COCCIOLO (2015, p. 8 a 9) reflexiona sobre la ética humana en relacién a los
problemas ambientales cuando afirma que “(...) los sistemas morales humanos no estan bien equipados
para hacer frente a semejante clase de problemas. De ahi la baja resistencia ante los discursos
hegemonicos y la modesta realizacion de cambios sustantivos. Dicha inadecuacion depende de la
dificultad de captar la dimension ética que suponen el uso de las energias y los problemas climaticos: los
resultados de estudios realizados en neurociencias y ciencias del comportamiento coinciden en demostrar
gue el sistema humano de juicio moral no estd bien dotado para identificar el cambio climatico —un
fendmeno complejo, a gran escala y no intencional- como un importante imperativo moral. En segundo
lugar (y ain mas importante), porque los problemas enunciados estan ligados a procesos sociales. En
concreto, se trata de la “compulsion hacia el crecimiento” tanto del sistema econémico como del sistema
energético que esta en la base de las crisis morales”.

127 En relacion a este concepto, MARTINEZ-ALIER (2004, p. 27) habla de una nueva corriente ecolégica
nacida en los afios 80, que identifica como Ecologismo de los pobres, y que nace a partir de la percepcién
de que el liberalismo econdmico conduce a la desaparicién de los recursos y economias locales. Asi, no
solo trata de una concienciacion medioambiental sino también del mantenimiento de formas de vida
locales. Por su parte, JARIA | MANZANO (2017, p. 45) afirma que la justicia ambiental aparece en el
ambito del movimiento de los derechos civiles en Estados Unidos a lo largo de los afios ochenta. La
movilizacién entorno a la instalacion, anunciada en 1978, de un sumidero para suelos contaminados por
un caso de vertidos ilegales en la localidad de Afton, en el condado de Warren, en carolina del Norte, es
considerado el punto de partida de un movimiento que se ira desarrollando a lo largo de la década.”
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los derechos, y para ello es necesario no “dividir” aquellos por su dimension espacial,
temporal y/o humana, sino realizar una integracion de todos, procurando que el derecho
en un pais a contar con alimento, electricidad, agua, etc, no suponga un menoscabo en
los mismos derechos para otros paises 0 comunidades. Por supuesto, esta nueva

teorizacidn asumiria la sostenibilidad como fundamento principal de su implantacion.

Por tanto, cabe asumir que la justicia ambiental requerird de un sistema de
responsabilidad para cualquier entidad publica o privada que, debido a un uso
desproporcionado de los recursos, cause un deterioro y un menoscabo de los derechos
de las comunidades afectadas. Ello, como afirma MESA CUADROS (2015, p. 17),
supondria una nueva formulacion juridico-politica y ética que atienda al problema desde
una “perspectiva integral y sistémica” y, por tanto, esta concepcion ya no se limitaria a
definir el modelo metabdlico social con respecto al problema de los recursos, tal y como
sostiene el desarrollo sostenible o la sostenibilidad ecoldgica, sino que contiene
consideraciones de justicia social y ética que, sin duda, guardan relacion con los
modelos anteriores. Con respecto a ello, resultaria dificil asimilar una concepcion de
justicia semejante en cuanto a un modelo de crecimiento capitalista, e incluyo en ello al

128 'No en vano el desarrollo sostenible es el ideal

modelo de desarrollo sostenible
justificativo de un modelo capitalista de crecimiento que asume el papel del medio
ambiente solo como una mera restriccién que, en cierta forma, debe controlar para
seguir con el desarrollo por lo que tampoco valorard las externalidades que tendran
consecuencias sobre otras comunidades o, incluso, propugnara con el cambio de vida de
aquéllas —es el caso de las comunidades indigenas— en aras de un desarrollo
“beneficioso” para ellos'®®. La identidad cultural, por tanto, también debe sostenerse
desde la concepcion de justicia ambiental, ya que dicha identidad posee caracteres
ecologicos y éticos que, como hemos dicho, estan indisolublemente unidos a esta idea

de justicia.

128 | a idiosincrasia de este modelo hace que dificilmente pudiera postularse conjuntamente con la idea de
justicia ambiental, puesto que el propio desarrollo que propugna resulta contrario a la idea de limite tal y
como se establece en aquélla, esto es, limites éticos y sociales con respecto al modelo de vida de otras
comunidades.

29 En relacion a ello, JARIA | MANZANO (2017, p. 22) advierte que “en este contexto, un orden
internacional complejo, en el que los estados subsisten en un escenario en el que afloran nuevos actores y
nuevos marcos regulatorios, dificilmente puede ser otra cosa que la cobertura legitimadora de un
metabolismo social global basado en el intercambio desigual de recursos, facilitando la apropiacion de los
recursos por parte de las economias del centro y consolidando la inequidad en el funcionamiento del
metabolismo social”.
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En su caso, la idea de democracia ambiental no s6lo abarcaria una democracia
participativa en materia ambiental, cuyo &mbito se limita solo una serie de normas
procedimentales para la participacion e informacion publica en cuestiones relacionadas
con el medio ambiente, sino que asume un modelo de gestién social, economica y

humana que permite otras formas y modelos de convivencia'*®

. Asi, tal y como afirma
LEFF (1998, p. 326) la democracia ambiental se sostiene en “la participacion directa de
la poblacion en la gestion y manejo de sus recursos ambientales”. Por tanto, la
democracia ambiental se encuentra, en primer lugar, en la base de la sostenibilidad con
respecto a los limites de regeneracion naturales y, a su vez, reafirma los mecanismos de
autogestion en relacién a un concepto de calidad de vida distinto al que se impone desde
los estamentos hegemonicos. Es decir, si la idea de autorregulacion contenida en el
sistema democrético actual se ve limitada por la propia gestion de los recursos naturales
que se utilizan para sostener la calidad de vida de la poblacién, con un modelo de
democracia ambiental se cuestiona este concepto de calidad de vida, asumiendo que en
aquélla debe contenerse también un ideal de bienestar compatible con la sostenibilidad y
que sea justa —en todas las acepciones del concepto de justicia— con cualquier
comunidad del planeta, aun siendo minoritaria. Evidentemente, la obligacion de
autogestion que demanda la democracia ambiental comienza por asumir los pasivos
ambientales por cada comunidad que los genere. Esta asuncion, a su vez, tiene limites
horizontales (geograficos) y verticales (temporales) ya que no s6lo requiere que unas
comunidades no gestionen pasivos ambientales de otras sino que, a su vez, precisa que

las generaciones futuras no reciban dichos pasivos de generaciones anteriores**.

Como afirma JARIA | MANZANO (2017, p. 25), la democracia ambiental precisa de

“asumir la crisis ambiental como una crisis civilizatoria —y no sélo como una crisis

130 para VILASECA BOIXAREU (2017, p. 254 a 255) la democracia ambiental se define como
“superacion de la idea de democracia en materia de medio ambiente adoptada por la matriz discursiva e
institucional del desarrollo sostenible. Es decir, no se trata de una serie de patrones democraticos para la
gestion de los asuntos ambientales entendidos como un sector mas entre los asuntos publicos, sino de una
serie de patrones para la organizacion del conjunto de las relaciones humanas en el contexto de la crisis
ambiental, entendida como manto que lo envuelve todo”. En este sentido, como bien apunta la autora, “la
democracia ambiental pues no s6lo se postula como forma de gobierno al servicio de la salida de la crisis
ambiental, sino como forma de salida de la actual crisis de la democracia, una propuesta de democracia
que necesita permanentemente ir de la mano de la idea de justicia ambiental, como limite que hace a su
vez de condicion de plenitud. Vemos pues que democracia y justicia ambiental no s6lo se sirven sino que
a la vez se limitan mutuamente, desde la aspiracion de que ese limitarse no sea un limitarse violento sino
armonioso, que sea en la medida de lo posible un autolimitarse”.

31 En este sentido, MESA CUADROS (2009, p. 82) sostiene que “tal formula precisa la necesidad de ser
discutida publica y politicamente y acordada entre todos los sujetos de derecho para indicar cudl es ese
limite, el cual no podrad ser superado si efectivamente se considera necesario para la supervivencia
humana presente y futura sobre la ecosfera”.
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novedosa de nuestro tiempo—, ya que no cabe duda de que, en si misma, el problema de
viabilidad del sistema es “un problema democratico profundo”. Es decir, la democracia
ambiental no tratard solo de un factor importante en la idea de justicia ambiental sino
que conformara la espina dorsal de esta concepcion. La nocién de democracia ambiental
se construye sobre una relacion de imbricacion y servicio mutuo con la nocion de
justicia ambiental. De esta forma, siguiendo con los apuntes del autor, “la idea de
justicia ambiental constituye el fundamento, la orientacion, el limite y la posibilidad de

perfeccionamiento de la democracia ambiental”.

Por tanto, dentro de las ideas de justicia y democracia ambiental se van a consagrar
principios de responsabilidad, sostenibilidad, globalidad y solidaridad, en la medida en
que ellos sirven como criterios para una reinterpretacion de los “problemas y conflictos
ambientales” (MESA CUADROS 2015, p. 21), a fin de que estos sean efectivamente

resueltos a favor de los directamente afectados®®

. Al fin y al cabo sabemos que cada
vez méas los problemas ambientales cuentan con una afeccion global, que requieren
asimismo de una respuesta global que asuma la responsabilidad y cuestione el modelo
de vida de una parte de la poblacién que, indudablemente, trae consecuencias sobre el
resto. A su vez, esta concienciacion sobre la responsabilidad debe contener una
perspectiva de solidaridad con respecto a las comunidades afectadas, de forma que
aquéllos también asuman la eleccion de un modelo de vida que puede no corresponderse
con la del modelo hegeménico de desarrollo®®. A nadie se le escapa, como afirma
MESA CUADROS (2015, p. 42), que “la ausencia de justicia ambiental implica la
persistencia de la injusticia” ya que esta condicion dificulta un reconocimiento efectivo
de los impactos ambientales, los cuales van a limitar el derecho a un medio ambiente

adecuado para la vida.

La asuncién juridica de estas concepciones resultan, evidentemente, muy complicadas
de implementar pues nuestra concepcidn positivista del Derecho, propio de la
Modernidad, supone que aquél sea ciego a la propia realidad social que aparece a finales

132 El pensamiento global de la justicia y democracia ambiental se vincula a la obligacién de construir un
horizonte distributivo distinto al que nos encontramos hoy dia. En este sentido, dicha construccion debe
respetar unos “limites distributivos kantianamente concebidos” (VILASECA BOIXAREU 2017, p. 276).
133 Esta perspectiva con respecto al principio de solidaridad debe abarcar tanto a las comunidades actuales
como a las futuras, sin restriccion espacial alguna. Por su parte, como afirma LEFF (1998, p. 330), no se
postula una transicion democratica como un proceso a la “igualdad indiferenciada” sino mas bien como
un movimiento hacia la equidad social, la diferenciacion cultural y la pluralidad politica. En este sentido,
es indudable el reconocimiento de los derechos de las sociedades tradicionales y locales pues, ademas de
protegerlos del deterioro y del pasivo ambiental, su papel conservacionista es crucial (MESA CUADROS
2015, p. 40).
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del s. XX, y ello conlleva que solo se torne en Derecho aquéllas decisiones validadas
por las instituciones hegemonicas (JARIA | MANZANO 2015b, p. 88), sin que éstas
sean capaces de apreciar esa variacion de realidad que se va tomando en la sociedad
actual. Y estas instituciones hegemonicas, a su vez, suelen ser también ciegas a las
diferencias culturales y sociales que presentan las comunidades, las cuéles guardan
relaciones de diferente carécter con su entorno. Es preciso, por tanto, asumir un cambio
de paradigma constitucional que, como afirma VILASECA BOIXAREU (2017, p. 303),
sea capaz de “reconocer y legitimar los espacios sociales de creacion de lo comiun”. En
este sentido, la delimitacion de comunidades que, bajo una identidad y modelo de
desarrollo comun, puedan ejercer un sistema democratico para la eleccion de sus

relaciones econdmicas resulta fundamental***,

Por supuesto, una de las atenciones prioritarias que debieran establecerse juridicamente
seria la de la autolimitacion de estas comunidades. En este sentido es necesario que las
Constituciones en estas sociedades postcapitalistas trasciendan la dimension del
individuo para proteger a todo este sistema social de los excesos de la economia, de la
ciencia, de la tecnologia, etc. Asi, como afirma COCCIOLO (2015, p. 14 a 15), “a tal
fin deben asegurar el caracter democratico de la sociedad no solo a través de los
procedimientos formalmente democraticos del sistema politico, sino también por medio
de la democratizacion de los distintos ambitos de la sociedad, como la economia o la
energia”. Esta postura, evidentemente, asumird que el sistema institucional actual
deberia repensarse a la hora de establecer un marco de superacion de la crisis ambiental,
puesto que el mismo contiene una orientacion econdmica dificilmente asumible con una
transformacion social como la que se plantea, y para cuya construccién precisa de una

ética de la moderacion, la precaucion y el cuidado.

13 NOGUERA FERNANDEZ (2013, p. 395) advierte al respecto la rigidez de las disposiciones
constitucionales actuales, las cuéles no se corresponden en gran medida con la voluntad real de la mayoria
actual. En este sentido, el blindaje constitucional, mas que una proteccion ciudadana resulta en que el
voto de los fundadores sea mas importante que el pensamiento presente.
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3. El riesgo tecnoldgico y la incertidumbre cientifica

3.1. La busqueda del bienestar a traves del conocimiento cientifico y técnico

Lejos quedan ya los tiempos en los que los cientificos tenian como fin de sus
investigaciones el “mero” conocimiento de los procesos naturales. La ciencia —o, mas
bien, la sabiduria—, en esos casos, propugnaba por un saber cierto e incuestionable cuya
aplicacion para el aprovechamiento humano no tenia un matiz puramente material sino
que satisfacia a ese afan de conocimiento™. En otros casos, ese saber permitia el
control de ciertos procesos naturales que suponia una satisfaccion para unas necesidades
humanas que, hoy dia, resultan indisociables del concepto de bienestar. En cualquier
caso, este control no dejaba lugar a dudas sobre sus posibilidades y consecuencias y, por
tanto, se concebia fuera de toda incertidumbre.

Pero esta ciencia, que podriamos definir como tradicionalista y que tenia en el
conocimiento el fin Gltimo de su busqueda, fue derivando desde el comienzo de la
revolucidon industrial a mediados del s. XVI1I a una ciencia cuya busqueda se dirigia, no
ya al simple saber, sino Gnicamente a la satisfaccién de esas necesidades humanas. Esta
vision se mantenia, hasta entonces, con una técnica que podemos suponer mas cercana

al arte %

que la que dio como resultado de su evolucién décadas después a la
tecnociencia actual. En este sentido, para AGAZZI (1998) se puede entender la técnica
como un conjunto de conocimientos eficaces que el hombre ha desarrollado a lo largo
de los siglos para mejorar su manera de vivir y, en cierta forma, para adaptarse a

entornos para los cuéles no estaba totalmente preparado™®’.

Por supuesto, el hombre siempre ha necesitado de la modificacion natural para mejorar
su bienestar. En este sentido seria dificil proponer —en una orientacion profundamente
ecoldgica— que el hombre deba adaptarse al medio ambiente en toda su extensién ya

que, incluso desde tiempos prehistéricos, el hombre ha transformado artificialmente los

135 podemos relacionar esto con el término episteme de Avristoteles, el cual hacia referencia al
conocimiento verdadero, y que es distinto de la técnica en cuanto a que esta Ultima tiene relacion con la
produccion, es decir, crear algo Util.

136 En este sentido es importante destacar a HEIDEGGER (1954) en cuanto a que, para el autor, la técnica
en realidad no tenia un fin productivo sino, mas bien, “contemplativo”. De esta forma, en la actualidad, la
busqueda de ese valor de la técnica como arte seria crucial para poder salvar al mundo de la amenaza de
la propia técnica.

13" para ESTEVE PARDO (2014, p. 15), la técnica es el instrumento utilizado para el hombre para el
dominio y neutralizacion de los peligros naturales. Asi, como advierte el autor, para Ortega y Gasset la
técnica se definia como “todo lo que se interpone entre nosotros y la naturaleza, los medios que hemos
desarrollado para dominarla, explotarla y evitar sus peligros”.
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recursos y, en ocasiones, hasta los ecosistemas. Entonces, ¢qué diferencia se supone
entre la transformacién técnica de entonces con las transformaciones actuales? ;Acaso
no es la busqueda de ese bienestar el fin mismo tanto de la técnica historica como de la
técnica actual? Podriamos responder que, indudablemente, una de las diferencias se
relaciona con la magnitud de esas transformaciones. En el pasado, estas
transformaciones formaban parte de una comunidad local pero a medida que avanzaba
la revolucion industrial estas transformaciones fueron adquiriendo una potencialidad de
afeccion incluso de caracter global*®. Pero también es necesario destacar que lo que
diferencia a la técnica desarrollada a partir de la era industrial de la técnica anterior a la
misma es el desconocimiento de ciertos procesos relacionados con las transformaciones
artificiales. Es decir, con el desarrollo de la técnica se produjo, ademas, el aumento del
desconocimiento de las consecuencias asociadas lo que implicaba que, a medida que
disminuia la magnitud de los peligros naturales que acechaban al hombre, se iban
generando una serie de riesgos asociados a la tecnologia aplicada. Algunos de estos
riesgos fueron identificados desde las primeras manifestaciones tecnoldgicas de la era
industrial pero fueron tenidos en cuenta como meros inconvenientes del progreso

humano®*°.

De cualquier modo, la busqueda de ese saber cientifico fue, efectivamente, orientdndose
hacia la mejora de la técnica, lo que dio lugar a una nueva disciplina que engloba la
ciencia aplicada y el desarrollo ulterior de tecnologia fundamentada en la misma. Esta
disciplina se conoce actualmente como tecnociencia®*®. Uno de los ejemplos mas
paradigméticos de esta relacion entre la ciencia y la técnica que podriamos exponer
seria el del descubrimiento de las reacciones de fision nuclear y su rapida aplicacion, a

través del proyecto Manhattan, a la industria militar.

138 | a utilizacién de hidrocarburos como fuente energética ya propicié desde inicios de la era industrial la
emision de gases de efecto invernadero que han terminado por tener un efecto global.

139 Como bien apunta BECK (1986, p. 237), “las fuentes de peligro ya no estan en la ignorancia sino en el
saber, ni en un dominio de la naturaleza deficiente, sino en el perfeccionado, ni en la falta de accion
humana, sino precisamente en el sistema de decisiones y restricciones que se establecié en la época
industrial. A la época moderna le toca asumir la funcién de su contrario: la superacion de la tradicion y
del dominio de la naturaleza. Resulta que es amenaza y promesa de liberacion de la amenaza que ella
misma ha creado”.

10 E| concepto de tecnociencia lo propuso el sociélogo Bruno Latour (n. 1947), quien definfa el proceso
de obtencion de los “hechos cientificos” como una red en la cual no existe frontera entre ciencia y
tecnologia, de manera que ambas son interdependientes (LATOUR 1992). Para RIECHMANN (2000, p.
411), “en la medida en que hablamos de la ciencia contemporanea, la componente tecnologica de la
actividad cientifica resulta hoy inexorable: hace ya bastantes afios que los sociélogos de la ciencia y los
fildsofos de la misma comenzaron a hablar de tecnociencia, rompiendo la separacion tradicional entre
ciencia y tecnologia”.

68



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

Se da entonces, tras las décadas de revolucion industrial, otra explosion de progreso que
se conoce como revolucion tecnocientifica'®. Para ECHEVERRIA (2003), esta
revolucion tecnocientifica se asocia con un proceso histérico de aplicacion cientifica en
la busqueda del bienestar humano que se da en dos fases: la primera, durante la Il
Guerra Mundial, en la cual aparecen los grandes proyectos de investigacion con una
aplicacion evidentemente militar; la segunda, aparece en los afios 80 tras las crisis de la
Big Science'®. En esta segunda fase se da un aumento de la intervencion privada en
sustitucion de la intervencion puablica, lo que va a implicar que la orientacion del
conocimiento se mueva a una perspectiva puramente comercial que activa el
protagonismo tecnoldgico en el progreso econémico, en atencibn a programas

encaminados al aumento de la eficiencia en la produccion.

De este modo, la ciencia se encamina a la busqueda de aplicaciones que pudieran
resultar provechosas desde el punto de vista material. Ya no importa tanto el
conocimiento de todas las relaciones que se pudieran dar en un determinado proceso
natural, lo que importa es cuanto Gtil resultard la finalidad de esa busqueda. Asi, la
ciencia ya no es aliada de la certidumbre sino de la técnica mediante la cual el hombre
obtiene satisfaccién de sus necesidades'*®. Este desconocimiento de determinadas
relaciones sistémicas debido a la creciente complejidad de los procesos en los que se
construye la aplicacion técnica va a poner de manifiesto problemas ambientales de

caracter global***.

! Tomo prestado este término de la obra homénima de Javier ECHEVARRIA (2003), La revolucion
tecnocientifica. Por su parte, PARIS (1984, p. 181) habla de Revolucion cientifico-técnica al término
“difundido por Richta y lanzado por Bernal para referirse a las transformaciones que siguen a la Segunda
Guerra Mundial” aunque prefiere retrotraerlo “al momento en que la tecnologia se hace dependiente del
desarrollo cientifico. En que, como Marx ya sefialé en su época, especialmente en los Grundrisse, la
ciencia se convierte en fuerza de produccion directa”.

142 Con este término nos referimos, en el contexto histérico de la ciencia y tecnologia, al periodo que
abarca desde el fin de la segunda Guerra Mundial hasta los afios 80 del pasado siglo, en los cuales los
Gobiernos de paises desarrollados financiaban directamente proyectos cientificos a gran escala, la
mayoria de ellos orientados a fines militares.

3 En este sentido, JONAS (1979, p. 272) analiza la diferencia con respecto a la moralizacién social que
se produce entre el conocimiento cientifico y la técnica, pues esta Gltima, como hemos comentado, pasa a
ser un progreso basicamente de resultados. Asi, como afirma el autor: “Con respecto a la idea de progreso
la pregunta es si la ciencia y la técnica contribuyen con su progreso a la moralizacién general. Puesto que
la dedicacion al saber es en si un bien moral, puede seguramente la ciencia afectar de forma moralmente
positiva a quienes la practican, pero no haria eso mediante sus progresos ni sus resultados, sino mediante
su ejercicio actual, es decir, mediante su espiritu permanente, de modo que los que vinieran detras no
disfrutarian de ninguna ventaja sobre sus antecesores y el comun de la gente no se veria afectado en nada.
Si se ve afectado, sin embargo, por todo lo que la técnica produce en el mundo y, por ende, por su
progreso, que es un progreso de los resultados”.

%4 De esta forma, la problematica ambiental asociada a la tecnociencia, en palabras de BECK (1986, p.
237), son la “expresion del gran desarrollo de las fuerzas productivas”. El mismo autor advierte que “en la
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Asimismo esta aplicacion técnica de la ciencia, tanto por la rapidez de su desarrollo
como por la creciente complejidad de los procesos en que se construye, lleva asociada el
desconocimiento de multiples relaciones sistémicas que, ya a lo largo del s. XXy en los
comienzos del s. XXI, se han puesto de manifiesto como problemas ambientales de
caracter global. De ahi que el objetivo de la politica en la llamada Posmodernidad™*
sea, ademas de la mejora de la produccién en términos de eficiencia, el control de los

riesgos asociados al paradigma de desarrollo dado desde comienzos de la Modernidad.

Consecuentemente la ciencia se transforma, de manera que ya no trata con hechos
ciertos y absolutos sino que debe enfrentar una serie de incertidumbres, algunas de ellas
imposibles de resolver a corto plazo*®, lo que conlleva un problema de toma de
decisiones cruciales que debe resolver la politica y el derecho (RAMOS TORRES
2005). Este nuevo tipo de ciencia también fue denominada por Silvio FUNTOWICZ y
Jerome RAVETZ como Ciencia Posnormal'*’. JONAS (1979, p.272), por su parte,
advierte de que este idea de “progreso” basicamente técnico, no conlleva a su vez un
progreso moral, lo que da como resultado un modelo basado puramente en resultados,
sin valorar que la ciencia es en si misma un bien moral sin efectos determinantes sobre

la sociedad, al contrario que la técnica.

A su vez, la tecnociencia, con todas sus externalidades asociadas, ha sido crucial para el
mantenimiento de las posturas sobre el modelo de bienestar desarrollado en el marco
constitucional de las potencias hegemonicas. Y este conocimiento tecnocientifico,
siendo causa de los problemas ambientales acuciantes a nivel global, se ha erigido como

el conocimiento “legitimo” sin tener en cuenta las posturas de otras comunidades —por

modernidad avanzada, la produccion social de riqueza va acompafiada sisteméaticamente por la
produccion social de riesgos. Por tanto, los problemas y conflictos de reparto de la sociedad de la carencia
son sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccion, definicién y reparto de los
riesgos producidos de manera cientifico-técnica” (BECK 1986, p. 25).

145 Sj la Modernidad abogaba por la solucién de los problemas humanos en base a la ciencia, la tecnologia
y la légica, el pensamiento bajo el cual surge la Posmodernidad se caracteriza por la desconfianza hacia el
progreso obtenido bajo aquéllas disciplinas como camino hacia la felicidad humana.

146 por poner un ejemplo, podemos referiros a la imposibilidad de determinar de forma absoluta el valor
limite de radiacién en cuanto a los efectos estocésticos en un organismo. La legislacion, en este caso, opta
por establecer limites recogidos de experimentacion y practica cientifica cuyos datos no son, de ningln
modo, conjeturas ciertas y absolutas sino probabilidades y margenes de valores.

147 |_a Ciencia Posnormal fue teorizada en su momento por Vannevar BUSH en su obra de 1945, The
Endless Frontier, y teorizada mas adelante por Solla PRICE en Big Science, Little Science (1962). Por su
parte FUNTOWICZ y RAVETZ (2000, p. 31) afirman que al respecto de la misma que “la ciencia que
con anterioridad fue entendida como avanzando con firmeza hacia la certidumbre de nuestro
conocimiento y el control del mundo natural, ahora es vista como enfrentando muchas incertidumbres en
las decisiones ambientales y tecnoldgicas urgentes a escala global. Un nuevo rol para los cientificos
involucrara el dominio de estas incertidumbres cruciales; alli yace la tarea de asegurar la calidad de la
informacion cientifica que se proporciona como base para la toma de decisiones politicas”.
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ejemplo, los pueblos indigenas— y modelos de bienestar, basadas en consumos
endosomaticos sostenibles*®. Ello supone que el tratamiento juridico de la tecnociencia
sea un pilar basico en las cuestiones sobre sostenibilidad ecoldgica, justicia ambiental y

democracia ambiental ya tratados en el epigrafe anterior.

3.2.El riesgo asociado al progreso tecnocientifico

El hecho de centrarnos en la aplicacion en vez del conocimiento efectivo de los
procesos implica que el saber actual, el cuél proporciona la base de nuestro actual modo
de vida, sea mucho mas fréagil que el que se dio antes del comienzo de la Modernidad,
de modo que no somos capaces de controlar eficazmente los procesos de transformacion
natural que hemos disefiado y, en consecuencia, comencemos a manejar probabilidades
y situaciones de incertidumbre fruto de la ignorancia de ciertas relaciones asociadas a

esos procesos™.

De este modo el desarrollo tecnologico encaminado a satisfacer las necesidades del
modelo actual de bienestar social tiene su handicap en la generacion de determinados
riesgos asociados. Estos riesgos, tal y como afirma el profesor Ulrich BECK en su obra
de referencia La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad, se legitimaron
como “efectos secundarios” en un estadio temprano del desarrollo tecnocientifico™,
pero han supuesto un problema de raigambre mundial, para el cual se han debido

establecer medidas juridicas encaminadas a legitimar la aceptacién o la no aceptacion de

148 JARIA | MANZANO (2017h, p. 40) menciona el caso de la explotacién de las arenas bituminosas en
Canadi es la exclusion del conocimiento indigena en la valoracion del impacto. Con ello, en dltima
instancia, se establece un vinculo entre el conocimiento “legitimo” generado en el marco de la
investigacion cientifica, los intereses de los complejos organizativos del capitalismo, y la generacion de
dinamicas de dominacién y desequilibrio entre los estados del centro y la periferia, asi como entre
diferentes grupos sociales en ambas areas de la economia mundo”. Por su parte, MESA CUADROS
(2015, p. 12), en relacion a otras formas de produccion ética y campesinas hace referencia a la
sostenibilidad de las mismas en relacion a “la satisfaccion de sus necesidades basicas y no para la
acumulacidn, la depredacion y la contaminacién que implican los consumos exosomaticos para satisfacer
esencialmente “deseos y preferencias humanos” de una pequefia pare de la poblacién mundial, que es la
forma “crematistica” de acceder a la naturaleza como mera mercancia”.

9 En palabras de RAMOS TORRES (2005) “lo que progresivamente queda claro es que el saber de que
disponemos, el saber que nos proporciona la base de nuestro poder y de nuestra accién sobre el mundo, es
mas fragil de lo que pensaron nuestros ascendentes ilustrados. Mas fragil porque es mas incompleto, mas
cercado de incertidumbres, mas claramente situado en una frontera de ignorancia: es un saber propio de la
ciencia posnormal de Funtowicz y Ravetz”.

10 En los primeros momentos de la industrializacién los accidentes o los efectos contaminantes de
determinadas industrias se trataban, en si mismos, como efectos secundarios que debian aceptarse como
compensacion al beneficio obtenido del progreso, por lo que no eran tratados de ninguna forma.
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dichos riesgos (BECK 1986, p. 19). Asimismo, se ha producido un “redescubrimiento”
de la catastrofe como acontecimiento dafiino —en términos mayusculos— para el ser
humano, pero ahora ya no esta relacionado a un peligro natural que, en épocas pasadas,
adquirian para la comunidad un origen divino. Ahora, controlado en cierta forma el
peligro natural, la catastrofe se asocia a accidentes derivados del progreso industrial,
con consecuencias devastadoras y globales en algunos casos™'(CANTOS Y CALCEDO
2002).

El propio BECK (1986, p. 28) hizo también referencia a que el problema precisa la
actuacion global ya que algunos de los riesgos asociados no solo afectan de forma local
sino que tienen —y tendran— una incidencia a nivel planetario. Podemos citar al caso el
actual problema del efecto invernadero o la contaminacion radiactiva del accidente de
Cherndbyl y Fukushima. Esto conlleva, consecuentemente, que el problema del modelo
actual encaminado a la consecucion del bienestar social ya no se localice solamente en
la falta de recursos de un determinado estado o en problemas de contaminacién a nivel
local, sino que el modelo de desarrollo encaminado al aprovechamiento de los recursos

afecta a todos los Estados por su impacto en los ecosistemas globales.

Es importante aclarar que cuando hablamos de riesgo, suponemos una probabilidad y
una consecuencia de que se produzca un hecho perjudicial. En otras palabras, hacemos
una evaluacion del dafio que pueda producirse, lo que lo diferencia de una situacion de

hecho, como pudiera ser un peligro®®?. De esta forma, cuando hablamos de riesgo

L ESTEVE PARDO advierte al respecto que “nuestras condiciones de vida son objetivamente més

seguras y confortables merced a la cobertura tecnolégica de la que nos hemos dotado, pero el potencial de
riesgo que con ello hemos generado depende por completo de nosotros y en Gltimo término queda bajo
nuestra responsabilidad. Esta es sin duda una circunstancia determinante que explica en muy buena
medida la creciente atencién por los riesgos y, desde luego, por las decisiones politicas y juridicas que
recaen sobre ellos, decisiones que tienden a estar marcadas por la incertidumbre que se desprende del
entorno cientifico y técnico en que se producen” (2009, p. 43 a 45).

152 para GIDDENS (1999, p. 64) “Riesgo (risk) no es exactamente lo mismo que peligro (danger). El
riesgo se refiere a los peligros que nos planteamos afrontar y evaluar activamente”. Es decir, en el caso
del peligro la consideracion no es la posibilidad de que sea asumible o no lo sea ya que es independiente
de nuestras decisiones —vgr: peligros naturales—; por el contrario, el riesgo se asocia con esa posibilidad
de asumir o no la probabilidad de un dafio asociado a una determinada actividad —por ejemplo, riesgo
nuclear—. Sobre este tema también es interesante sefialar la obra Sociologia del Riesgo, de LUHMANN
(1991), con una diferenciacion de referencia sobre el concepto de riesgo y peligro similar al que hemos
puesto de manifiesto. De esta forma, y siguiendo al autor, la semejanza entre peligro y riesgo es la
posibilidad de exposicién a un dafio, y la diferencia deriva que la segunda proviene de la accién humana.
Por otra parte, para MAY (2012, p. 303 a 304), “en lenguaje coloquial, se habla de “riesgo” como de una
acontecimiento posible pero incierto, que puede conducir tanto a obtener dafios —pérdidas— como a
obtener oportunidades —ganancias— (ambivalencia del riesgo). Durante siglos, Gnicamente la economia de
los seguros se ocupd del aspecto del riesgo desde un punto de vista profesional. EI cémputo de medida
serd mas exacto cuanto mayor sea la medida de los factores en base a fundamentos empiricos”. En
cualquier caso también hay que tener en cuenta que en el mundo moderno, tal y como advierte
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tecnoldgico valoramos la existencia de una probabilidad de que suceda un hecho
dafiino con unas consecuencias determinadas *>* asociadas a la utilizacién de una
determinada tecnologia que, en dltima instancia, forma parte de una decisién humana™*.
La propia Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, en su
articulo 2.3, define como riesgo a la “funcion de la probabilidad de ocurrencia de un

suceso Yy de la cuantia del dafio que puede provocar”.

Por otro lado, es interesante advertir del cardcter ambivalente que posee el riesgo
tecnoldgico actual, de forma que el hecho de intentar prevenir el propio riesgo implicara
otro tipo de riesgos distintos del primero. Asi, cuando hablamos de prevenir una
catastrofe nuclear mediante el rechazo a la produccion energética basada en la fision
atébmica, estamos disminuyendo el riesgo de dicha catastrofe pero, a su vez, nos
exponemos al riesgo de insuficiencia energética o, en cualquier caso, mayor
dependencia de otras fuentes —con sus riesgos asociados— para satisfacer nuestra

155

demanda de energia™. Ello es resultado de la dependencia de nuestro modelo de

bienestar a estas tecnologias.

Es necesario precisar que BECK defini¢ a la sociedad que emerge en la posmodernidad
como sociedad del riesgo, y la caracteriz6 como aquella que no puede prever
externamente las situaciones de peligro. En este sentido, afirma que la actividad del
hombre para hacer frente a sus necesidades ha supuesto, paraddjicamente, la aparicion
de otro tipo de riesgos que ya no tienen un origen externo sino que forman parte de la
propia transformacion humana de la naturaleza para su consecucion del bienestar (1986,
p. 237). Por su parte MENDOZA BUERGO (2001), siguiendo también a Ulrich Beck,
destaca tres aspectos definitorios de la sociedad del riesgo:

LUHMANN (199,1 p. 90), el hecho de estar en peligro implica también una decisidn por lo que el peligro
también se asemeja al riesgo aunque, en su naturaleza, sea un hecho que carece de responsabilidad
personal. Asi, si nos vamos a vivir a una zona con riesgo sismico, aunque el terremoto aparezca como un
hecho natural nuestra exposicién ha sido una decisién personal, lo que implica que hemos querido correr
un riesgo.

153 Desde la economia de los seguros se considerd que el riesgo es valorable como el producto de
multiplicar el perjuicio por el dafio materializado, por la probabilidad de que se produzca dicho dafio
(MEYER-ABICH 1989, p. 31 a 32).

1 Como veremos mas adelante, esto supone una consecuencia juridica que también diferencia
situaciones de riesgo y peligro, y es el de la responsabilidad por la asuncién de dicho riesgo. Es decir, el
riesgo va asociado a una instancia, a quien se hace responsable —ya sea persona u organizacion—
(MARTINEZ GARCIA 2012, p. 331).

1% En este sentido, LUHMANN (1991, p. 72) advierte que “no existe ninguna conducta libre de riesgo”.
En igual sentido, ESTEVE PARDO (2013) indica que el riesgo cero se trata ya de un dato y presupuesto
juridico inequivoco: una firme posicion jurisprudencial compartida por tribunales de todas las
jurisdicciones, nacionales y europeos.
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- Los riesgos aparecen como “artificiales” y como consecuencias del progreso
tecnoldgico, al contrario que los de otras épocas que se relacionaban con desastres
naturales. Asimismo, tienen un potencial incluso global.

- La responsabilidad sobre la materializacion del riesgo se desdibujan en la
complejidad organizativa ya que existe desconocimiento sobre muchas de las
relaciones causales.

- Existe una creciente sensacion de inseguridad subjetiva que, incluso, puede darse
ante riesgos que no son reales. Esto origina que se reclame al Estado mayor

proteccion y seguridad.

En consecuencia a la aparicion de estos riesgos aparece una nueva corriente juridica que
ya no solo trata de evitar o controlar las muestras evidentes de degradacion del entorno
y de la salud a consecuencia de la actividad industrial, sino que también trata de
controlar la magnitud del riesgo asociado y, en dltima instancia, ponderar su
aceptabilidad en contraposicion a derechos que pudieran verse afectados®®®. Como
iremos analizando, a veces este control radica puramente en el “traslado” de los pasivos
asociados a esta actividad industrial, a otras comunidades en beneplécito de las
poblaciones que se benefician del activo. Esto también es una consecuencia del riesgo
asociado a la tecnociencia pues, tal y como afirma JONAS (1979, p. 233), el “programa
baconiano” de dominio de la naturaleza asociado al capitalismo ha carecido siempre de
racionalidad y de justicia por la propia idea de produccién y consumo desmedido™’. La
sociedad tecnociencia-capitalismo propugna por un dominio natural asociado al
bienestar humano que, a su vez, requiere la rapida aplicacion de las tecnologias que se
descubren. Ello hace que el riesgo asumido sea mucho mayor por cuanto no existe un

plazo l6gico de control sobre estos sistemas tecnologicos.

1% podemos enlazar esto con la postura de Hans JONAS (1979) en su obra El Principio de
Responsabilidad, en la que propugna la limitacidn de actuaciones humanas en base a una posibilidad —no
una certeza— de perjuicio sobre un bien “sagrado” como pudiera ser la salud o la propia vida humana.

137 A su vez, esta fuente de “progreso” viene derivada, evidentemente, de paises cuyo modelo de bienestar
ya ha superado el sostén basico de las necesidades primordiales por lo que muchas de las tecnologias
implementadas suponen un segundo orden en el programa de bienestar asociado a otros condicionantes
(comodidad, entretenimiento, industria militar, etc). Como afirma PARIS (1984, p. 19), hemos
conseguido un potencial tecnolégico humano capaz de fabricar armas que, en un instante, pulverizarian a
la humanidad, pero no hemos sido capaces de alimentar a miles de seres humanos que mueren de hambre
cada dia.
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3.3.La incertidumbre cientifica

Cuando hemos hablado de riesgo lo hemos hecho en términos de magnitud medible v,
por tanto, con posibilidad de valorar el hecho de ser o no asumido®®®. Ahora bien,
pueden existir riesgos cuya probabilidad de materializarse fuera dificilmente valorable
debido al desconocimiento total o parcial sobre ciertos procesos naturales asociados a
una determinada actividad, lo que supondré en el mejor de los casos estimaciones

puramente tedricas sobre los valores de probabilidad y/o consecuencias™*®.

Si tomamos como ejemplo de desconocimiento, en este sentido, al concerniente a la
industria energética nuclear cabe mencionar que, a lo largo de la década de los 70 y tras
la realizacion de célculos de probabilidades de accidente, se llego a la conclusion de que
se produciria un accidente fatal con 1000 muertos cada millén de afios, lo que suponia
un riesgo infimo y asumible (NUNEZ CASTRO 2011). Por supuesto, tras los accidentes
de Three Mile Island, Chernobyl y Fukushima dicho calculo se ha demostrado bastante
alejado de la realidad. De esta forma aparecen situaciones para las que, dificilmente,
pueden darse respuestas adecuadas en términos juridicos, econémicos, logisticos, de
gestion, etc, ya que no se cuenta con datos objetivos que pudieran delimitar las posibles

opciones. Estas situaciones son las denominadas incertidumbres.

Las incertidumbres cientificas —para diferenciar de las incertidumbres naturales, que
corresponderian a nuestra incapacidad para predecir ciertos desastres provocados por la
fuerza natural- son inherentes al desarrollo tecnoldgico. Este desarrollo supuso un
avance del conocimiento cientifico y técnico sin parangon durante el s. XX, pero
también permiti6 la introduccién de la mano del hombre en procesos cuyas

complejidades suponian una fuente de desconocimiento en ciertos mecanismos™®°. De

158 Esto guarda relacion con el ambito del aseguramiento del riesgo, en el sentido de que esta magnitud
puede ser 0 no asegurable en base a sus valores de probabilidad y consecuencia. En otras palabras, una
entidad de seguros podria garantizar la realizacion de una determinada actividad cuya probabilidad de
accidente y consecuencias fueran predecibles, de forma la entidad podra considerar dicha opcién.

159 En este sentido, la publicacion sobre riesgos ambientales y seguros de la OCDE (2003) sefialé que “los
mecanismos tradicionales de seguro y reaseguro también pueden acarrear problemas frente al riesgo de
catastrofe natural, ya que la prevision del riesgo, la capacidad de repartir el riesgo tanto geografica como
temporalmente y la capacidad del mercado se ven muy limitados ante este tipo de riesgos... Ademas, en
ambos casos, la magnitud de los dafios esperados y los problemas de informacion que afectan la prevision
y la evaluacion del riesgo requieren acciones conjuntas (p.por ejemplo el consorcio de compensacion) por
parte de varias aseguradoras y reaseguradoras”.

1% purante el periodo de la Modernidad, la perspectiva de la incertidumbre se perdi6 con los avances
producidos en la revolucion industrial, y con la creencia de una ciencia infalible, que también se podia
predecir y controlar. En este sentido, el transito a la Posmodernidad, segun el profesor MARCOS (2007),
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esta forma, tal y como destacara el profesor Karl Raimund POPPER (1902-1994) -y
luego quedara certificado por el Premio Nobel de quimica lllia PRIGOGINE (1917-
2003)—, la ciencia comienza a operar con probabilidades a fin de valorar lo que no
comprende del todo para, finalmente, reconocer que es incapaz de resolver muchas de
las incertidumbres que ella misma ha planteado (ESTEVE PARDO 2009, p. 14).

Este tipo de situaciones se explican por el hecho de que dificilmente pueden ser
contrastadas empiricamente. De esta forma, los mencionados riesgos de la industria
energética nuclear o de la tecnologia genética se deben valorar casi Unicamente de
forma tedrica ya que, tal y como afirma MAY (2012, p. 308), no podemos aplicar la
I6gica positivista a este tipo de tecnologias ya que convertiria a las sociedades modernas

en un laboratorio de pruebas'®*.

Para autores como STIRLING et al. (1999), la incertidumbre se corresponde con
aquellas situaciones para las cuales, conociendo sus consecuencias, no puede valorarse
adecuadamente la probabilidad de que se dé el suceso. Estos autores también introducen
el concepto de ignorancia como aquella que se da en situaciones en las que no se
conocen ni las consecuencias de materializaciéon de un suceso ni tampoco las

probabilidades de que se manifieste .

Evidentemente el concepto de ignorancia
impediria, en cualquier caso, que se tomaran medidas para minimizar o evitar la
materializacion del suceso’®. En este sentido, KNIGHT (1921), desde un punto de vista
economicista, también diferencia entre riesgo e incertidumbre, argumentando este

ultimo concepto como el riesgo no medible.

se da precisamente en “el paso de esa promesa de certeza a la conciencia de que hemos de vivir con la
incertidumbre”.

181 | a corriente cientifica de la l6gica positivista propugna por un método cientifico puramente empirico,
de forma que asocia lo cierto con lo verificable. Este tipo de métodos, evidentemente, resulta dificil
implementar en tecnologias que cuentan con potencial de perjuicio catastréfico, a menos que se estudien
accidentes o, en cualquier caso, surja una aplicacion fuera de toda ética tal es el caso de las bombas de
Nagasaki e Hiroshima, cuyos estudios posteriores dieron bastantes datos sobre los efectos de la
radiactividad en humanos.

162 BECK (2007) se refiere a estas situaciones como “el desconocimiento desconocido”.

163 Existen numerosos ejemplos de ignorancia en cuanto a los efectos del desarrollo tecnolégico, lo cual
pone de manifiesto que es necesario, siempre, la indagacion profunda en cuanto a los efectos que pueden
acarrear las nuevas tecnologias. Como ejemplo concreto podemos citar el de la utilizacion masiva de los
CFC’s a partir de los afios 50 y su creencia de que eran totalmente inocuos para el medio ambiente, algo
que se demostrd totalmente incierto cuando los cientificos ganadores del Premio Nobel F. SHERWOOD
ROWLAND, Mario J. MOLINA y Paul CRUTZEN pusieron de manifiesto sus efectos sobre la capa de
0zono.
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En cambio, para autores como LUHMANN (1991), el riesgo es en si mismo una
cuestion de incertidumbre y no puede ser objetivado'®. La razén para ello puede darse
en el sentido de que a lo largo de la historia se ha tendido a minimizar o maximizar
riesgos que, posteriormente, se demostraron tanto inofensivos como potencialmente
materializables. En el mismo sentido, DOMENECH PASCUAL (2006, p. 264) advierte
que “aun en el caso de que cada suceso tuviera una probabilidad objetiva y absoluta de
producirse, lo cual resulta bastante discutible, nunca podriamos estar seguros de conocer
dicha probabilidad con certeza”. Con esta concepcién que asemeja riesgo e
incertidumbre también esta de acuerdo BECHMANN (2004, p. 22), para quien el riesgo
es la posibilidad de un dafio, “aunque adn incierto, y en gran medida improbable, que
puede ser resultado de una decision”.

De cualquier modo, cuando hablamos de riesgo estamos verificando una relacion de
causalidad clara en cuanto a una actividad y unas consecuencias, lo que supone que el
hecho de realizar dicha actividad llevara acarreada una probabilidad de que suceda un
hecho que, en el caso de suceder, conlleva unas consecuencias evidentes. Partiendo
entonces de la relacion de causalidad, podemos hacer una diferenciacién entre distintas
situaciones que determinarian el concepto de incertidumbre y permitirian diferenciarlo

claramente del concepto de riesgo:

- Se conoce la relacion de causalidad en toda su delimitacion. Es decir, sabemos con
certeza que la realizacién de una actividad puede suponer, con una probabilidad
fiable —demostrada empiricamente—, un hecho determinado —vgr: accidente— que
acarreard unas consecuencias determinadas, y conocidas. En este caso hablamos de
riesgo.

- Se sabe que existe relacion de causalidad, aunque no puede determinarse de forma
fiable la probabilidad de que suceda el hecho determinado y/o las consecuencias
asociadas al hecho. En este caso podriamos hablar de una incertidumbre metddica
ya que, aunque contemplemos la relacion de causalidad, el propio desconocimiento
de la magnitud de la misma hace imposible estimar un grado de aceptabilidad de la

misma. Y he aqui el principal problema juridico que acarrea este tipo de

164 En el mismo sentido, KAHNEMAN (2012, p. 189) advierte que “los seres humanos han inventado el
concepto de “riesgo” para poder entender y sobrellevar los peligros y las incertidumbres en la vida...
Aunque estos peligros sean reales, no hay algo asi como el “riesgo real” o el “riesgo objetivo”.
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incertidumbre: su estimacion a partir de la regulacion juridica de las actividades
asociadas a estas situaciones.

- La relacion de causalidad no puede demostrarse cientificamente —ni siquiera en
términos de incertidumbre metddica—, aunque se tienen evidencias de una posible
relacion. Para exponer de forma mas clara este tipo de situaciones tomaré como
ejemplo los casos del sindrome Creuzfeld-Jakob en personas que, segun
comunicado de 20 de marzo de 1996 del Comité Consultivo de Encefalopatia
Espongiforme, estaban posiblemente determinados por la exposicion a la
encefalopatia espongiforme bovina, aunque no hay ninguna prueba directa de que
exista alguna relacion (EMBID TELLO 2010). Esto en su momento supuso la
actuacion de la Unién Europea que, aun siendo conscientes de que no se podia
demostrar dicha transmisibilidad, tuvo en cuenta la gravedad de las posibles
consecuencias. Este caso, al igual que el anterior, supone un problema de
incertidumbre debido al desconocimiento cientifico, pero esta vez asociada a dicha
relacion de causalidad ya que no es posible demostrar la misma. Podriamos hablar
aqui de incertidumbre causal.

- La relacion de causalidad no se conoce en absoluto. En esta situacion existe un
problema de ignorancia en cuanto a dicha relacién de causalidad, lo que supone que
una determinada actividad pueda creerse inocua respecto a unas consecuencias
determinadas —por ejemplo, el efecto de los CFC’s sobre la capa de ozono al
comienzo de su utilizacion como refrigerantes—. En este sentido, el término
adecuado seria el de ignorancia tal y como fue definido por STIRLING et al.
(1999).

Asimismo, es necesario mencionar al respecto, tanto de la incertidumbre metodica como
causal, que existen algunas situaciones cuyas consecuencias no determinadas de forma
cierta y fiable pudieran, por su efecto global y caracteristicas de incontrolabilidad,
determinar una situacion de catéastrofe ecoldgica irreparable y/o efectos de magnitud
catastrofica a nivel planetario. Se hace necesario diferenciar, por tanto, dentro de cada
una de las situaciones de incertidumbre su caracterizacion en base a los efectos posibles.
Esta magnitud de las consecuencias va a condicionar, como veremos mas adelante, la

respuesta juridica ante situaciones de incertidumbre tanto metodologica como causal.

Siguiendo con las comparaciones entre riesgo e incertidumbre a fin de discernir lo

mejor posible ambos términos, vamos a comparar dos actividades de riesgo asumido: el
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transporte por avion y la generacion energética nuclear. En cuanto al primero, podemos
valorar de forma méas o menos objetiva la probabilidad del accidente con los datos
anuales de accidentabilidad ya que durante toda la historia de la aviacion se han
aportado multitud de datos basados en las experiencias de vuelo y en muchos casos,
lamentablemente, también a partir de accidentes. Con respecto a la industria energética
nuclear, igualmente podrian darse probabilidades a partir de los datos de

accidentabilidad pero hay varias diferencias importantes que es importante mostrar:

- La complejidad de un sistema de generacion de energia nuclear y el
desconocimiento empirico de muchos procesos asociados, tales como la resistencia
de los materiales a los procesos de fision, emisién de radiacion, etc... implican,
aungue se generen hasta la saciedad datos tedricos, que exista cierta incertidumbre
en cuanto a la posibilidad de fallo en la industria. Por supuesto, en la industria
aerondutica dichos datos estan basados en mayor medida en la experiencia. En
relacion a esto es importante resaltar el estudio de PERROW (1984) sobre el
comportamiento de los sistemas técnicos complejos que, en razon de dicha
complejidad y sus relaciones externas, estdn abocados al accidente incluso en
condiciones de normalidad !®>. De esta forma, para este tipo de tecnologias
complejas los valores estimativos de riesgo se tornan deficientes y, en cierta
manera, no resultan objetivos de cara al estudio de la seguridad™®.

- La magnitud de un accidente por fallo en el sistema de generacion de energia
nuclear podria suponer de consecuencias ampliamente mucho mas graves y
descontrolables que en un accidente aéreo. Es cierto que, en sumatoria, el nimero
de victimas directas de accidente aéreo serd mayor que el nimero de victimas
directas de un accidente nuclear, pero es algo demostrable la capacidad de
destruccion y de afeccion a los ecosistemas que puede acarrear un accidente nuclear
con emision de radiacion a la atmosfera —por ejemplo, Cherndbyl-—.

- El riesgo asociado a accidentes de aviacion es asumido, en mayor medida, por la
persona en si misma ya que es el individuo el que decidira viajar en avién o no. En

cambio, en la industria energética nuclear, debido a su magnitud global, la asuncion

185 Charles PERROW emplea la nocién de “accidente normal” para definir este tipo de accidentes en un
complejo tecnoldégico.

186 MAY (2012, p. 309) afirma que “en tales supuestos resulta inutil la clasica definicién del riesgo, que
lo contabiliza como el producto de multiplicar la probabilidad del suceso concreto por el margen de los
dafios. Y dado que el alcance de esos dafios (hipotético o anticipado) probablemente resulta incalculable,
la sociedad no puede tolerar dicho riesgo, con independencia absoluta de lo baja que sea la probabilidad
de que se produzca”.
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del riesgo se desvirta claramente y el individuo que se expone ya no tiene por qué

haber asumido dicho riesgo por si mismo.

Siguiendo con esta diferenciacion, para RAMOS TORRES (2005) las caracteristicas
que hacen que estas situaciones se desvinculen de la nocion normal de riesgo seria que:
1) no son individualizables —no pueden darse por decisiones de individuos aislados—; 2)
no se pueden valorar en términos de probabilidad; y 3) no son asegurables. Podemos
afiadir, ademas, que sugieren unas consecuencias de caracter global (BECK 2007, p.
12).

Como hemos comentado, las situaciones de ignorancia no plantean ninguna
controversia en el sentido de que, al desconocerse las posibles consecuencias de una

187 En el caso de la

determinada tecnologia, no se plantean opciones de respuesta
incertidumbre es indudable la necesidad de una respuesta que acepte, niegue o0 matice la
realizacion de una determinada actividad que conlleve desconocimiento en cuanto a su
probabilidad de afectacion pero que no ponga en duda que dicha afectacion existe. Es
indudable que el simple desconocimiento de la probabilidad no puede justificar una
posicion de quietud por parte de las instituciones —ya sean putblicas o privadas—, y mas
aun si de la materializacién de la situacion anormal pudieran derivarse consecuencias
perjudiciales graves para el entorno o el ser humano. En este sentido, se hace necesario
un manejo adecuado de la informacion sobre estas incertidumbres que permitan, en
altima instancia, emitir una respuesta légica y fundamentada (FUNTOWICZ vy

RAVETZ 2000).

Lo anterior plantea paralelamente la cuestion de cual sera la institucion que debe
responder a esas situaciones de incertidumbre. En mi opinion la respuesta ha de estar
dirigida desde el sector publico ya que la incertidumbre aparece cuando la ciencia es
incapaz de emitir una valoracion objetiva de una situacion anormal relacionada con una

168

determinada tecnologia™". Asimismo, los poderes publicos son quienes deben asumir la

187 Respecto a esto, lo Ginico que podriamos plantearnos es la opcién de seguir o no con el desarrollo
tecnoldgico para evitar cualquier posible efecto colateral desconocido.

YSEUNTOWICZ y RAVETZ (2000, p. 31 a 32) indican al respecto que “los nuevos problemas
ambientales globales tienen rasgos comunes que los distinguen de los problemas cientificos tradicionales.
Son globales en escala y de larga duracion en su impacto. Los datos con respecto a sus efectos, e incluso
los datos para los lineamientos basicos de los sistemas “sin disturbios”, son radicalmente inadecuados. Al
ser complejos, novedosos y variables, estos fendmenos no son bien comprendidos. La ciencia no siempre
puede proporcionar teorias basadas en experimentos para explicarlos y predecirlos y frecuentemente en el
mejor de los casos solo lograra modelos matematicos y simulaciones computaciones, que son
esencialmente no testeables. Sobre la base de tales inputs inciertos, deben tomarse decisiones bajo
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proteccion de los derechos de los ciudadanos, aun cuando la afectacion a dichos
derechos no haya podido ser demostrada de forma fiable. Es lI6gico pensar, por tanto,
que las instituciones publicas deberdn posicionarse para determinar el grado de
aceptabilidad de dicha tecnologia en funcion de los conocimientos que se han precisado
desde las instituciones expertas'®. En este sentido, la respuesta puede fundarse también
desde el ambito del Derecho o desde el ambito politico aunque, en cualquier caso,

debieran ser las instituciones publicas quienes delimitasen dicha respuesta’.

4. El tratamiento juridico del riesgo y de la incertidumbre cientifica

4.1.La regulacion del riesgo tecnolégico. La clausula técnica

Como hemos manifestado, es importante que sean los poderes publicos quienes
consideren la medida en la que nos exponemos a un riesgo tecnolégico determinado ya
que son dichos poderes quienes representan a la sociedad que se vera sometida al riesgo
en concreto, en contra de decisiones derivadas de intereses privados y comerciales. Y
esta decision, siempre que sea posible, debe concretarse ademas a través del Derecho
como herramienta de proteccion de la propia vida, la salud y las condiciones de vida de
las personas. No seria aceptable que la exposicion a cualquier riesgo tecnoldgico sea
decidida discrecionalmente por el Gobierno de turno, sino que se deben delimitar
juridicamente los riesgos cuya probabilidad, consecuencia o relacion con el bienestar

social sean de una importancia manifiesta.

En relacion a lo anterior, cabe mencionar que el Tribunal Constitucional ya ha
manifestado que los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica'’* que

pudieran ser lesionados incluso por acciones derivadas del progreso tecnoldgico, tienen

condiciones de urgencia. En consecuencia, como la ciencia no puede proceder sobre la base de
predicciones facticas, apelara tan s6lo a pronosticos politicos”.

189 Como veremos, estas respuestas que debe dar la institucién ptblica se desvirtian en muchos casos por
la falta de capacidad experta de la propia institucion y, en otros tantos casos, por la presion de las
organizaciones privadas que pudieran tener intereses sobre una determinada actividad.

Y0En términos algo més filoséficos, JONAS (1979, p. 235 a 236) plantea la necesidad de un “tercer
poder”, por encima del poder individual y el poder colectivo —este poder como propio de la Modernidad—,
que controle a este ultimo para “liberar” en cierta forma al hombre que aparece en realidad esclavizado
por las consecuencias de sus actos. Y este tercer poder vendria desde la sociedad pues, como afirma el
autor, “ningln entendimiento, responsabilidad o temor privados son suficientes para tal tarea”.

"™ Articulo 15.1 CE
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una “dimension positiva” en el sentido de que el Estado no s6lo no debe menoscabarlos,
sino también debe protegerlos frente a los riesgos de una sociedad tecnologicamente
avanzada'’® (DOMENECH PASCUAL 2013, p. 90). Es decir, el Estado esta obligado a
actuar ante situaciones de riesgo tecnologico para los ciudadanos que puedan causar los

terceros.

En este sentido cobra importancia el concepto de reserva de ley para la aceptabilidad de
los riesgos tecnoldgicos ya que, aunque la propia Constitucion no contenga dicha
reserva, es indudable que la afeccidn sobre derechos fundamentales determina que sea
el legislador quien deba postularse al respecto. Cabe mencionar en relacion a ello, y
como ejemplo a seguir, la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan sobre

la central nuclear de Kalkar*"

, en la cual se recogia que las decisiones sobre l0s riesgos
que puedan afectar de forma directa a la vida, integridad y a las condiciones de vida
esenciales de las personas deben ser contempladas por el legislador (ESTEVE PARDO
2012, p. 281 a 282). Es decir, no es necesario que constitucionalmente se contenga una
reserva legal especifica sobre la magnitud del riesgo al que los ciudadanos deben
enfrentarse sino que, el hecho de que se constitucionalice la proteccion a esos derechos
fundamentales, determina necesariamente que se deban estipular legalmente las

condiciones de riesgo en las que se enmarcan las actuales sociedades tecnolégicas.

De esta forma, podemos incluir dos cometidos especificos del Derecho en cuanto a la
regulacion de los riesgos: la admisibilidad, en cuanto a la decisién de exponerse 0 no a
un riesgo; y la gestion, en cuanto al control del riesgo al que nos exponemos'™. El
Derecho ha de recoger, por tanto, formulas de valoracion del riesgo que puedan
permitirle ponderar de la forma méas precisa posible el beneficio obtenido con la
aplicacion tecnoldgica y el riesgo que asume la sociedad con la misma. En este sentido,
y tal y como precisa ESTEVE PARDO (2014, p. 15 a 16), “una evaluacion ambiental
no es sino una valoracion del riesgo para el medio ambiente; una autorizacion o licencia

ambiental es una decision —previa valoracion en el procedimiento que la precede— sobre

129TC 62/2007, de 27 de marzo, FJ 3. Esta interpretacion sobre la “dimension positiva” de los derechos
fundamentales a la vida y a la integridad fisica ha sido sostenida por el propio Tribunal Constitucional
desde hace muchos afios. Asi, cabe mencionar también la STC 18/1984, que afiadia que “la sujecion de
los poderes publicos a la Constitucion se traduce en un deber positivo de dar efectividad a tales derechos
en cuanto a su vigencia en la vida social, deber que afecta al legislador, al ejecutivo y a los jueces y a los
Tribunales, en el &mbito de sus funciones respectivas” (DOMENECH PASCUAL 2006, p. 81)

173 Resolucién de 8 de agosto de 1978

174 para ESTEVE PARDO (2012, p. 283) la reserva de ley deberia de concretar tanto la decision singular
como las condiciones de riesgo admisibles para la actividad

82



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

la admisibilidad o rechazo del riesgo para el medio ambiente que se deriva de la
actividad o instalacion proyectada”. Si el riesgo es finalmente asumido, se deberan
disponer también de formulas de control del mismo a fin de minimizar en lo posible sus
magnitudes de probabilidad y consecuencia. De esta forma, siguiendo a EMBID
TELLO (2010), los riesgos cuya existencia, probabilidad y alcance se conocen deberan

ser gestionados mediante la actividad preventiva.

Por supuesto, no es preciso que el riesgo se manifieste para efectuar la regulacion que
contenga las medidas preventivas. La constatacion cientifica de la existencia de un
riesgo real justifica por si misma dicha regulacion. Esta forma de actuacion juridica con
respecto a los riesgos ambientales es conocida como principio de prevencion. Dicho
principio supone que los poderes pablicos han de adoptar medidas de proteccion aun
cuando no se hayan producido dafios a la salud, medio ambiente y/o integridad de las
personas, pero en los que se ha constatado que existe una posibilidad real de que se dé
dicho deterioro. Sin duda alguna, dentro del Derecho Ambiental las medidas
relacionadas con este principio se encuentran entre las mas eficaces (LOZANO
CUTANDA y LAGO CANDEIRA 2014, p. 126) y fueron, en su momento, las que

dieron nacimiento al moderno Derecho Ambiental’®.

En este sentido, los actuales procedimientos de evaluacion ambiental, autorizacion
ambiental integrada, procedimientos de inspeccién y control, forman parte del
instrumentario juridico que se articula alrededor de este principio. Por supuesto, es
necesario precisar que estas formulas permitiran una minimizacién del riesgo por debajo
del nivel permitido en la normativa al efecto pero, ni mucho menos, constituiran un
riesgo cero. Asi, es preciso abordar el concepto de “riesgo residual” como aquél que la
sociedad esta dispuesta a tolerar (DOMENECH PASCUAL 2006, p. 249). De esta
forma, el Derecho actia no so6lo permitiendo o no una determinada actividad
tecnoldgica con posibilidad de afeccién sino la de establecer, en el caso de permitir la
actividad, un nivel de riesgo estimado para el cual la ponderacion con el beneficio
obtenido de dicha actividad hace viable dicho nivel de riesgo. Como ejemplo
caracteristico, cualquier industria con emisién de gases contaminantes precisara de una

autorizacion que tendra como requisito previo la constatacion de que las emisiones se

175 | a National Environmental Policy Act (NEPA) norteamericana fue la norma pionera en este tipo de
actuaciones de caracter preventivo, y establecia que todas las propuestas legislativas asi como
determinadas medidas federales se vieran acompafiadas de la correspondiente Environmental Impact
Statement (EIS) que informara sobre las repercusiones ambientales de las mismas.
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sittan por debajo de un limite legal para el cual el Derecho ha establecido unas
condiciones viables de funcionamiento en relacion a la proteccion de la salud y el medio

ambiente.

En cualquier caso, siguiendo a ESTEVE PARDO (1999, p. 81), hay que precisar
también que el jurista, al respecto de la juridificacion del riesgo, tiene muy complicado
establecer una cuantificacion precisa ya que puede no ser tan perceptible como un dafio
concreto’’®. Es decir, puede no haberse materializado nunca el dafio o las consecuencias
que definen al riesgo concreto por lo que sera dificil poder delimitarlo en una norma no
ser que se establezcan relaciones con instituciones o grupos de expertos tecnocientificos
en los que se confien dichos valores. De esta forma se fijaran los valores de riesgo
permitido, para los cuéles el rgano decisor debera atender a los informes expertos.

El propio ESTEVE PARDO (1999, p. 59 a 75) reflexiona sobre las referencias
caracteristicas de la respuesta del Derecho ante los riesgos, y compara esa respuesta

. ., . . 177
entre la tradicional actuacion ante “perturbaciones o molestias”

con la respuesta ante
los actuales factores de riesgo que, en comparacion, no sélo afectarian singularmente a
una comunidad en concreto, sino también a nivel global. En este sentido, toma 3
referencias al respecto: el elemento subjetivo (la administracién ordinaria) que, en cierta
manera, carece de conocimiento cientifico y técnico para abordar la nueva situacion por
lo que se tienden a formular administraciones especializadas e independientes (vgr:
CSN) o, incluso, se trasladan las funciones (sobre todo de control e inspeccién) a
sujetos particulares (vgr: TUV en Alemania); una referencia conceptual, antiguamente
enmarcada en el concepto de policia, y que actualmente se configura como un modelo
de gestion de riesgos, “mas alla de la pretension, ya utopica, de su total eliminacion”; vy,
por ultimo, una referencia instrumental que aborda, entre otras, la cuestion de la
responsabilidad, la referencia al “estado de la técnica” como clausula normativa, y la

busqueda de formulas de cooperacion para el tratamiento juridico de los riesgos.

Durante la segunda mitad del s. XX el poder publico se fue encontrando con que ya no
podia ejercer un control directo sobre determinadas acciones que pudieran ocasionar un

perjuicio a terceros sino que, a medida que el progreso tecnoldgico avanzaba y

Y76 E| jurista puede delimitar sin problema alguno los dafios producidos por un accidente automovilistico,
aun cuando su cuantificacion exacta dependa de criterios expertos, pero a la hora de establecer una
medida de emisién de gases en una industria debera confiar plenamente en los valores que los expertos
hayan definido ya que los dafios pueden no ser perceptibles de forma directa.

Y7 Estas actuaciones eran las que se daban segin estaban establecidas en el Cédigo Civil, y mucho antes
de las actuales normativas sobre Evaluacion de Impacto Ambiental.

84



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

aumentaba el entramado industrial, la extension y complejidad del mismo sobrepasaba
tanto el conocimiento de la propia administracion como de las comunidades en cuyo
territorio se establecian las actividades industriales. Esto ha originado que, en relacion a
la capacidad administrativa, las funciones de delimitacion se hayan trasladado hacia
instituciones expertas —en un claro proceso de autorregulacion— y que, en relacion al
estado técnico, se hayan dispuesto instrumentos juridicos que permitan el desarrollo

técnico a favor de la proteccion y disminucion de riesgos™”.

De esta forma, aparecen técnicas adoptadas desde el ambito empresarial, tales como la
normalizacion, certificacion, auditorias, certificados, etiquetas ecoldgicas, etc., todo ello
ya sea mediante la imposicion o el incentivo por parte de la administracion (LOPEZ
ALVAREZ 2014, p. 645). El Derecho, por su parte, también se ha dotado de
instrumentos tales como la clausula técnica, mediante la cual se obliga en cierta manera
a la industria a actualizar sus procesos y maquinaria para adaptarse a una tecnologia mas
eficiente y/o menos contaminante. En este sentido, podemos citar la Ley 16/2002, de 1
de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién, que en su articulo
4.1.a) especifica literalmente como principio de funcionamiento de las instalaciones la
adopcion de “las medidas adecuadas para prevenir la contaminacion, particularmente

mediante la aplicacién de las mejores técnicas disponibles™™.

Esta clausula, en cualquier caso, tenia el problema de que la propia industria, en miras
de un mayor beneficio econdmico —o un menor gasto de instalacion— podia sostener una
politica de investigacion y desarrollo exigua en dicho &mbito. En definitiva, era confiar

en que la industria definiera por si misma el perjuicio admisible por su actividad™®. Esto

178 Cabe destacar al respecto que en el Preambulo de la Ley 21/1992, de 16 de Julio, de Industria, se
precisa que “En el campo de la seguridad industrial tienen un relieve especial las disposiciones referentes
a normalizacién, homologacion y certificacion; el gran incremento y complejidad de las mismas, en todos
los paises industrializados, ha supuesto que estas funciones hayan pasado en gran parte a ser desarrolladas
por entidades colaboradoras de las Administraciones publicas y laboratorios privados. Lo mas destacado
en este punto es el desarrollo en los dltimos tiempos de un interesante proceso de autorregulacion del
estamento experto con el objetivo, precisamente, de determinar el riesgo permitido. Encontramos ahi
instrumentos tales como las normas técnicas en materia de seguridad, que acaban por precisar el riesgo
permitido en muchos sectores industriales, o los protocolos que establecen centros hospitalarios y
profesionales de la medicina, para determinar, entre otros aspectos posibles, el riesgo permitido en
intervenciones quirtrgicas” (ESTEVE PARDO 2012, p. 293).

179 Esta misma Ley, en su articulo 13.ii), define a las Mejores Técnicas Disponibles como “la fase mas
eficaz y avanzada de desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explotacion, que demuestren la
capacidad practica de determinadas técnicas para constituir, en principio, la base de los valores limite de
emision destinados a evitar o, cuando ello no sea posible, reducir en general las emisiones y el impacto en
el conjunto del medio ambiente y de la salud de las personas”.

180 Como advierte ESTEVE PARDO (2009, p. 82 a 83) “se ha podido comprobar bien a las claras, sobre
todo en los paises pioneros en la aplicacion de esta formula de licencia para instalaciones industriales
—Canada, Estados Unidos, pero también Europa—, que los departamentos de investigacion e innovacion
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ha cambiado tras la entrada en vigor de normas como la Directiva 2010/75/UE, de 24 de
noviembre, y su transposicion a la normativa nacional mediante la Ley 5/2013, de 11 de
junio, por la que se modifican la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control
integrados de la contaminacion y la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos
contaminados, por la que se han establecidos unos valores limite de emision extraidos
de las “conclusiones relativas a las Mejor Tecnologia Disponible (MTD)”. Estas
conclusiones son obtenidas, a su vez, de los BAT Reference Documents, realizados por
los Foros de Intercambio de Informacion para cada uno de los sectores industriales. Esto
supone que la discrecionalidad con la que se aplicaban las MTD antes de la aparicion de
la mencionada Directiva, haya derivado en la prescripcion, no ya de utilizacién de una
tecnologia determinada, sino en la adaptacién de las emisiones a unos margenes
admisibles™® (LOZANO CUTANDA 2014c, p. 468 a 469).

En definitiva, la regulacion juridica del riesgo se desarrolla en torno a la autorizacion en
cuanto va a permitir valorar a la administracion en funcién de la incidencia ambiental de
la actividad (ESTEVE PARDO 2014, p. 45). A su vez, en torno a dicho proceso
autorizatorio, se han ido desarrollando formulas destinadas a minimizar
progresivamente el riesgo asociado a dichas actividades —a través de las mejoras
tecnoldgicas y las auditorias ambientales—, muchas de ellas procedentes del mismo
sector industrial del que se genera dicho riesgo, de forma que existe una cierta
“discrecionalidad” privada en cuanto al uso de tecnologias mucho mas eficientes

ambientalmente.

Asumir, por tanto, un riesgo especifico por parte de la ciudadania en base a una
situacion que va a suponer simplemente un mayor menoscabo econémico para el sector
privado resulta muy cuestionable desde una perspectiva ética razonable. Ahora bien,
¢qué posibilidad tiene la administracion de controlar adecuadamente que se aplican tales
medidas de mejora técnica de las que se dispongan? Pues bien, casi ninguna, por la
misma razon por la que en relacion a determinados sectores tecnologicos, el control de

la seguridad lo realiza el propio sector, por el desconocimiento sobre cuestiones

tecnolégica de las industrias implicadas cierran o bloquean lineas de investigacion que muy
previsiblemente conducirian al desarrollo de tecnologias muy efectivas en la reduccién de contaminacion
—por ejemplo, un nuevo material para construccion de paneles aislantes del ruido— y que, por ello mismo,
al ser entonces la mejor tecnologia disponible, resultaria exigible su incorporacion a las instalaciones
industriales del sector”.

181 Cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2013, que indica al respecto de las
clausulas técnicas o de progreso “suponen un nivel de incertidumbre que choca frontalmente con la labor
de uniformidad que compete al Estado en la determinacion de los aspectos técnicos del sector”.
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particularmente avanzadas tecnologicamente para la administracion. En relacion a ello,
una respuesta seria la de valorar adecuadamente —en definitiva, cuestionar la
legalizacion— la utilizacion de tecnologias en cierta forma controvertidas o de carécter

incontrolable por parte del Estado.

Evidentemente, todos estos procedimientos juridicos destinados a “controlar” en cierta
manera las externalidades producidas por el desarrollo tecnolégico suponen una
justificacion en el mantenimiento del modelo de bienestar asumido, ya que van a crear
una apariencia de concienciacion ética ambiental que, ni cuestiona las desigualdades
que genera por lo que no contiene verdadera conciencia ética en apreciacion de una
justicia ambiental, y es a su vez una estructura opaca que, sin llegar a ser controlada por
el poder puablico, no integra los principios de la democracia ambiental. En palabras de
JARIA | MANZANO (2017b, p. 20):

“Con la progresiva superacion del marco estatal por parte de las relaciones
econdmicas en el contexto del capitalismo global, se produce un decalaje que permite,
por una parte, el desarrollo de estructuras informales y opacas de poder, que aceleran
el proceso de acumulacion capitalista, basado en el intercambio desigual de recursos,
y, por otra parte, el mantenimiento de las estructuras de dominacion a través de una
cortina juridica fundamentada en el paradigma westfaliano de la igualdad de los
estados soberanos, que dificilmente puede ocultar los desequilibrios e inequidades del

sistema”.

4.2.La respuesta juridica a la incertidumbre cientifica

Si la respuesta juridica al riesgo tecnoldgico intenta controlar en cierto modo una
afeccion de la industria al medio ambiente que se considera demostrada, la regulacién
juridica de la incertidumbre intentara, por otro lado, mantener el control sobre procesos
derivados de la tecnologia cuyas consecuencias y probabilidades de impacto resultan
controvertidas para las instituciones expertas. Ahora bien, qué problematica aborda el
Derecho con respecto a la regulacion de la incertidumbre o, dicho de otra forma, por

qué es necesario regular la incertidumbre.

El motivo de la regulacion de la incertidumbre es obvio: evitar que una actividad que se
sospecha potencialmente perjudicial para la seguridad, la salud y/o el medio ambiente,

desarrolle de forma efectiva su afeccién de forma descontrolada. Evidentemente existen
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diferencias en la instrumentacion juridica que se precisa para regular una situacion de
incertidumbre de una situaciéon de riesgo. La primera diferencia es que, en cuanto al
riesgo, el control juridico determina de forma mas o menos concreta los margenes de
riesgo residual que la sociedad tolera. En cambio, en situaciones de incertidumbre la
utilizacion de medidas preventivas puede controlar o minimizar la potencialidad pero,
de ningln modo, estas medidas precisan las probabilidades o consecuencias del impacto
de la actividad. Es mas, es incluso posible que el riesgo que se pretenda controlar sea

demostrado cientificamente como incierto en afios posteriores a su regulacion'®,

El problema es que nuestro sistema juridico, tal y como afirma ESTEVE PARDO
(2009, p. 55), se ha desarrollado sobre el paradigma de la seguridad juridica —un sistema
de corte positivista—, 10 que implica que sea incapaz de operar ante un desarrollo
tecnoldgico como el que se ha dado desde la primera mitad del s. XX y que ha
originado un conglomerado de situaciones que suponen fuentes de controversia incluso

para los propios cientificos '* .

Evidentemente, el Derecho debe resolver
independientemente de que los cientificos no sean capaces de ponerse de acuerdo en
cuanto a ciertas consecuencias posibles del desarrollo tecnol6gico o, dicho de otra
forma, la problematica es que el Derecho tiene que resolver donde la ciencia no

resuelve’®,

Como ejemplo de lo anterior, una vez mas, nos referiremos a la industria energética
nuclear ya que supone un ejemplo paradigmatico de situaciones de incertidumbre
tecnoldgica. Asi, puede decirse que esta industria goza del mayor nivel preventivo del

mundo ya que todos los procesos asociados a la misma han sido estudiados al detalle y

182 Tal es el caso del conocido como Sindrome del Aceite Téxico (SAT) que, en Espafia, se relaciond con
el consumo de aceite de colza desnaturalizado para uso industrial pero que, a dia de hoy, cientificamente
no se ha podido demostrar esta causalidad. En el mismo sentido, LUHMANN (1986, p. 19) advierte que
“el riesgo se valora a posteriori de una forma distinta dependiendo de que hayan surgido dafios o de que
todo haya ido bien. A posteriori ya no se entiende por qué en un presente pasado se fue tan cauteloso o
por qué se tomo una decision tan arriesgada. Y desde el futuro nos contempla otro presente en el que, con
toda seguridad, el actual contexto de riesgos se apreciara ex post de una manera distinta, pero seguira
siendo incierto”. Asi, para el autor se confirma que es imposible calcular objetivamente qué cosa puede
ser un riesgo, sino que s6lo pueden darse valoraciones sobre la posibilidad que se dé un hecho concreto.
183 Esto ha supuesto, como afirma BECK (2007, p. 31)., que en relacién a los riesgos globales se han
producido los llamados “Estados fallidos”, en el sentido de que la autoridad gubernamental otrora
caracterizada eficiente y de control, ahora no puede garantizar la seguridad ya que no ostenta informacion
sobre los riesgos y consecuencias. En palabras del autor: “La ironia en este punto consiste en lo siguiente:
incertidumbre fabricada (conocimiento), inseguridad (estado de bienestar) y falta de seguridad (violencia)
socavan y reafirman el poder del Estado mas alla de la legitimidad democratica”.

184 por presentar otro ejemplo, nos encontramos con el problema de la afeccién de las antenas de telefonia
movil para cuyo estudio y conclusiones finales se precisaran entre 20 y 30 afios segin los cientificos.
Evidentemente, el Derecho debe decidir si se usa 0 no se usa dicha tecnologia y, en el caso de que se use,
cémo se gestionaran los supuestos riesgos que se sospecha que conllevan.
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se han tomado, en principio, todas las medidas de seguridad méas fiables a fin de
minimizar en lo posible las probabilidades y consecuencias de un accidente. Sin
embargo, los estudios de seguridad que se realizaron desde el inicio de la energia
nuclear han estado lejos de los valores probabilisticos reales. De esta forma, en poco
mas de 50 afos de historia se han dado dos accidentes de nivel 7 en el INES —Cherndbyl
y Fukushima— y varios en niveles 5 y 6 —entre ellos el de Three Mile Island—. Aunque
no parezca gran cosa, sélo decir que los dos accidentes de nivel 7 suponen las peores
catastrofes ambientales de la historia, cuyos efectos seran perdurables durante miles de
afios. Cabe mencionar también que la estimacion de los expertos sobre un accidente de
dichas caracteristicas llegé a ser de un millén de afios por reactor'®®. Evidentemente, la
propia falta de datos empiricos en el sector supone que sea dificilmente valorable de
forma objetiva las probabilidades y consecuencias pero, también es evidente, no es
posible realizar pruebas de ensayo-error en una actividad cuya potencialidad de afeccion

al medio ambiente y a la humanidad puede ser catastrofica.

En cuanto a la regulacion juridica de la incertidumbre ESTEVE PARDO (2014, p. 58 a
59) considera diferenciar entre dos tipos: la incertidumbre originaria y la sobrevenida.
El primer tipo se daria para tecnologias cuyos efectos todavia no se conocen en
profundidad pero se sospecha que podrian ser perjudiciales. EIl segundo tipo se daria en
aquellas tecnologias cuyos procesos y/o productos se creian inocuos o con efectos
negativos bien conocidos, pero para los que nuevos avances han permitido identificar
otros riesgos. La regulacion juridica de la incertidumbre va asociada a la incertidumbre
originaria ya que, con respecto a la incertidumbre sobrevenida, cabe decir que no se
puede regular lo que es desconocido. La incertidumbre sobrevenida se relaciona, como
es evidente, con el concepto de ignorancia tal y como se expuso en un apartado

anterior'®,

Autores como MAY (2012, p. 312) afirman frente al problema de la regulacion de la
incertidumbre que el nacleo de la cuestion reside en que la prevencion no puede hacer
frente a determinados riesgos para los cuales no se dispone de un “modelo explicativo

satisfactorio”. Efectivamente, si no se comprende o no se poseen informes fiables sobre

185 Esta probabilidad fue estimada por el Informe Rasmussen en 1975 para el estudio de la seguridad de
los reactores nucleares, en CASAL, J., MONTIEL, H., PLANAS, E., VILCHEZ J. A. (1999).

186 Un ejemplo muy conocido sobre esto tltimo seria el del uso de los CFC’s como refrigerantes, que en
los primeros afios de su aplicacién nadie sospechaba que unos gases que se creian totalmente inertes
fueran a afectar a la capa de ozono. En este sentido, no hubo una regulacién de su uso hasta que los
cientificos ganadores del Premio Nobel F. Sherwood ROWLAND, Mario J. MOLINA y Paul CRUTZEN
pusieron de manifiesto sus efectos sobre la capa de 0zono.
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las probabilidades o consecuencias de una determinada actividad tecnoldgica, no es
posible definir un marco normativo para el cual tanto ciudadanos como entidades que
utilicen dicha tecnologia estén en una situacion de seguridad juridica. Entonces, ¢ Cuales
son las soluciones que el Derecho puede presentar a fin de regular estas situaciones de
incertidumbre? Pues, siguiendo de nuevo a ESTEVE PARDO (2014, p. 55 a 57), serian
tres las soluciones que el Derecho presenta para hacer a la incertidumbre:

- Elrecurso a las presunciones legales.
- Pruebas indiciarias.

- Principio de precaucion

El recurso a la presuncion legal se introduce a fin de proteger a una victima de dafio
ambiental cuando no se han certificado fielmente vinculos directos entre el dafio
producido y una determinada actividad. De esta forma, se establece un régimen de
responsabilidad objetiva que tiende a proteger a la victima aungque no se haya
culpabilizado a la actividad supuestamente dafiina. En este sentido, la jurisprudencia ya
ha resuelto en varias sentencias sobre la relacion de causalidad sin demostrada
responsabilidad subjetiva'®’, aunque si bien, como afirma la STS de 31 de enero de
1.992 (RJ 1992, 535) es preciso la “existencia de una prueba terminante relativa al nexo
entre la conducta del agente y la produccion del dafio, de tal forma que se haga patente
la culpabilidad que obliga a repararlo”. El problema de este tipo de presunciones,

evidentemente, es su aplicacion efectiva a las situaciones de incertidumbre causal en

87 En relacion a ello cabe citar la STS de 29 de mayo de 1.999 (RJ 1999, 4382), que dice textualmente:
"para la determinacidn de la existencia de la relacién o enlace preciso y directo entre la accién u omision -
causa- y el dafio o perjuicio resultante efecto-, la doctrina jurisprudencial viene aplicando el principio de
la causalidad adecuada, que, dice —por otro lado— la STS de 31 de enero de 1992, exige la determinacion
de si la conducta del autor del acto, concretamente la conducta generadora del dafio, es generalmente
aceptada para producir un resultado de la clase dada, de tal manera que si la apreciacion es afirmativa,
cabe estimar la existencia de un nexo causal que da paso a la existencia de responsabilidad, asi como que
la orientacion jurisprudencial viene progresiva y reiteradamente decantandose por la aceptacion de la
teoria de la causalidad adecuada, consecuencia de la expresion de una necesaria conexion entre el
antecedente (causa) y una consecuencia (efecto), también es de apreciar que tales doctrina y orientacion
jurisprudencial solo afectan al médulo cuantitativo responsabilizador cuando la causa originaria alcance
tal trascendencia que haga inoperante cualquier otra incidencia, asi como ésta no sea generante de una
causa independiente”. Respecto a esto, es importante indicar que la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental es una normativa claramente influenciada por la Ley Alemana de
Responsabilidad Ambiental de 1990 en lo que a responsabilidad objetiva se refiere. Considera asi el
legislador que en relacion con los dafios medioambientales, en una sociedad técnicamente desarrollada y
que convive con la presencia del riesgo en sus actividades, éstas son capaces de producir dafios sin la
intervencion de la conducta culposa o negligente.
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cuanto a que se habra de valorar las evidencias disponibles a fin de emitir un juicio

efectivo®®®,

En relacion a la incertidumbre causal las instancias juridicas se han posicionado a favor
de las llamadas pruebas indiciarias ya que la complejidad de ciertas relaciones
sistémicas que incluyen al medio ambiente y a los focos de contaminacion, asi como a
la incertidumbre sobre las consecuencias de estos ultimos, hacen inviable la
demostracion directa por parte de los ciudadanos de una afeccion determinada a partir
de una actividad o producto®®®. En este sentido, cabe citar la STS de 23 de abril de 1992,

sobre el caso del aceite de colza, en la cual el Tribunal afirma que:

“En este contexto se debe considerar que existe una ley causal natural cuando,
comprobado un hecho en un nimero muy considerable de casos similares, sea posible
descartar que el suceso haya sido producido por otras causas. Tales condiciones son
suficientes para garantizar una decision racional del caso desde el punto de vista del

derecho penal”.

Es decir, con respecto a la intoxicacion con el mencionado aceite de colza no se llego a
demostrar cientificamente la existencia de un nexo causal directo entre el supuesto
toxico que contenia dicho aceite y la intoxicacion de los demandantes, pero si se

demostrd que existia una correlacion entre las personas que consumieron el producto y

188 Ahora bien, es interesante destacar que la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental (LRM en adelante), contiene como una de las causas de exencion del operador a la hora
de sufragar costes de reparacion o prevencién el desconocimiento cientifico o técnico sobre el perjuicio
que una actividad, emision o producto podria generar en el momento de producirse la afeccién. El
articulo 14.2.b) de la LRM dice textualmente que “el operador no estara obligado a sufragar el coste
imputable a las medidas reparadoras cuando demuestre que no ha incurrido en culpa, dolo o negligencia y
que el dafio medioambiental fue causado por una actividad, una emisidn, o la utilizacion de un producto
que, en el momento de realizarse o utilizarse, no eran considerados como potencialmente perjudiciales
para el medio ambiente con arreglo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en
aquel momento”. Como indica LOZANO CUTANDA (2014b, p. 366), este reconocimiento “parece
entrar en contradiccién con el propio ambito de la Ley, en cuanto supone, en gran medida, dejar sin efecto
el sistema de responsabilidad objetiva para el supuesto de dafios ocasionados en el futuro por
determinadas actividades potencialmente peligrosas”.

189 Como afirma RUDA GONZALEZ (2008), “la complejidad de la causalidad medioambiental deriva en
primer lugar del conocimiento imperfecto que aun se tiene del medio ambiente. (...) La imperfeccion del
conocimiento cientifico de los fendmenos naturales y, por ende, la probabilidad, reside en la propia
naturaleza de las cosas”. En igual sentido, MARTINEZ PEREZ (2014, p. 48) argumenta que “no hay en
el sistema juridico internacional tampoco reglas rigidas que determinen el quantum de prueba necesario
para justificar un fallo judicial: los criterios de valoracidn y graduacion de la prueba son muy diferentes
en funcién de la naturaleza, caracter y gravedad del litigio. Por consiguiente, cuando sea dificil obtener
pruebas directas, testimoniales o documentales, podrian autorizarse pruebas circunstancial, indicios 0
presunciones, con tal de que puedan inferirse de ellas conclusiones solidas sobre los hechos”.
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los que sufrieron las intoxicaciones lo que supuso una depuracion de

responsabilidades™®.

Esto supondria légicamente que no es necesaria una evidencia cientifica absoluta para
afirmar juridicamente la relacion de causalidad. En cualquier caso, esta valoracion habra
de ajustarse en funcion de las consecuencias derivadas en cuanto a que no se justificaria
una posicion similar del Derecho si el perjuicio no afectara de forma grave vy,
apreciablemente, de forma directa a un derecho fundamental como la salud, la vida y la
integridad fisica. Ahora bien, sera necesario también establecer criterios alternativos a la

evidencia cientifica'®’.

4.3.El principio de precaucion

Podemos afirmar, sin ninguna duda, que el instrumento juridico més importante en
cuanto a la regulacién de la incertidumbre tecnoldgica es el llamado principio de
precaucion —o de cautela—%?. La formulacion de este principio fue ya reconocida como
tal en la Conferencia de las Naciones Unidas de Estocolmo en el afio 1972, y fue puesta
en practica en las politicas ambientales de la Alemania occidental —\Vorsorgeprinzip—
(SERRANO 2013, p. 256). La importancia del mismo se refleja en la Declaracion de

190 Al respecto es importante destacar la Sentencia PFIZER Animal Health/Consejo, del TICE en la que
se advierte que “las instituciones no estan obligadas a seguir las conclusiones de los comités cientificos,
aunque siempre deben fundamentar sus decisiones en ellas. Si deciden separarse de los informes
cientificos estarian obligadas a motivar las razones que les llevan a tomar esta postura. Mas adn, la
motivacion debe tener un nivel cientifico al menos equivalente al del dictamen en cuestion”. En relacion a
ello, autores como FOSTER (2011, p. 185 y ss) admiten la posibilidad de los Tribunales de apreciar la
prueba prima facie como efectiva en casos de incertidumbre cientifica. Asi, el autor indica que “the
precautinary prima facie (prueba prima facie) case approach would operate through the adoption of a new
practice that recognizes the licence of courts and tribunals to find in favour of a party on the basis of a
prima face case where the thresholds for the application of the precautionary principle are met. The
question whether there is a prima facie case in any given instance will depend on a judicial appreciation
of the circumstances in the particular dispute. The prima facie case option would mean that reversals are
only made where, setting aside the issues on which there is scientific uncertainty, a party’s case looks
capable of amounting to a relatively strong one”.

¥Uno de los argumentos que justificaron la relacion de causalidad en la Sentencia del caso del aceite de
colza fue la relacion temporal entre el consumo de aceite de colza y el sindrome téxico (PAREDES
CASTANON 2000).

192 Una diferenciacion sencilla y directa entre el principio de prevencion y el principio de precaucién nos
la da DE CENDRA DE LARRAGAN (2011, p. 141) cuando afirma que “la principal diferencia entre el
principio de prevencion y el de precaucion, dice relacion con el grado de certeza que pueda darse entre
una accion y los dafios y perjuicios que pueda provocar. Cuando hay certeza casi total sobre la relacion
causal entre la accion y el daflo, se aplica el principio de prevencion”.
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Rio de 1992, en la cual se proclama como uno de sus principios'®®. En la Unién Europea

fue introducido por el Tratado de Maastricht'**

, ¥ se definié como un “criterio dirigido a
excluir la necesidad de que exista plena certeza cientifica sobre el riesgo que supone
para el medio ambiente un determinado fendmeno, actividad o producto y, por tanto,
sobre la efectividad de las medidas adoptadas, para actuar en aras de la reduccion de los
posibles riesgos ambientales” (LOZANO CUTANDA y LAGO CANDEIRA 2014a, p.
127)*°. De cualquier modo no fue hasta el Consejo europeo de Niza, celebrado en el
afio 2000, cuando se resaltd el principio de precaucién como orientador'®® de las

politicas ambientales de los estados miembros.

En el Derecho espafol este principio ha sido incluido en la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (LPNyB), como principio
inspirador'®’. También en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes, modificada
por la Ley 10/2006, de 28 de abril, se ha establecido como uno de sus principios

inspiradores'®®:

“Principio o enfoque de precaucion, en virtud de la cual cuando exista una amenaza de

reduccion o pérdida sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la falta de

193 E] principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992 proclama: “Con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razéon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente.

<http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm> #12/01/2015#

194 Este principio no fue considerado en el Acta Unica Europea de 1987, donde si se incluyeron otros
principios medioambientales como los de prevencidn, correccidn de los atentados al medio ambiente en
la fuente misma, quién contamina paga, integracion (MARTINEZ PEREZ 2014, p. 35).

1% Como afirma DOMENECH PASCUAL (2006, p. 253), “este principio permitira a la autoridad publica
competente adoptar con caracter provisional medidas de proteccion preventiva sobre una base cientifica
aun incompleta y a la espera de datos cientificos complementarios”. Por su parte, RAMOS TORRES
(2005) lo define como “un principio guia para la toma de decisiones en situaciones de incertidumbre. Su
caracteristica mas distintiva es que hace legitima la adopcion de medidas (prohibiciones, suspensién de
productos, moratorias, etc.), que pueden ser muy lesivas para intereses individuales o incluso colectivos,
justificadas en razon de temores racionales y sin poder disponer, en el momento de adoptar esas medidas,
de una evaluacién de riesgos que sea absolutamente concluyente. Para concretarlo mas, se puede tomar en
consideracion una definicion del principio en un texto justamente famoso en la historia ecoldgica del
Planeta Tierra, la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 realizada por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente. En ese texto se dice: Con el fin de proteger el medio ambiente, los estados
deberan aplicar ampliamente el principio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro
de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no podra utilizarse como razén para
postergar medidas eficaces en funcion de sus costes para prevenir la degradacion del medio ambiente”.

1% Hay que precisar el caracter “orientador” de este principio ya que, como bien afirma KRAMER (1999,
p. 90), no es una regla juridica vinculante ni contiene acciones especificas contra problemas
determinados. En el mismo sentido, EMBID TELLO (2010, p. 161 a 162) apunta a la flexibilidad del
principio de precaucién a fin de facilitar la adaptacion de los poderes pablicos a las nuevas situaciones

197 Articulo 2

198 Articulo 3.j)
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pruebas cientificas inequivocas como razon para aplazar las medidas encaminadas a

evitar o reducir al minimo esa amenaza”

Por todo lo anterior podriamos también definir al principio de precaucion como el
instrumento que posee el poder publico y el derecho para decidir en situaciones de
incertidumbre cientifica (ESTEVE PARDO 2009, p. 211). En efecto, es la
incertidumbre la nota definitoria de este instrumento juridico que, en definitiva, permite
que los poderes publicos decidan ante hechos, proyectos y actividades cuyas bases
cientificas son “incontrovertidas” (LOZANO CUTANDA y LAGO CANDEIRA

2014a)™. Pero, ahora bien, ;C6mo se articula juridicamente este principio?

Para ESTEVE PARDO (2014, p. 59 a 60) dicho principio se instrumentaliza en el
Derecho a través de medidas de excepcion y limites temporales y materiales.
Efectivamente, de lo que se trata es de no exponer a la poblacion a un riesgo derivado
de una aplicacion tecnoldgica o producto que, sin conocer adecuadamente sus efectos o
sus probabilidades de materializarse, pudieran suponer un menoscabo de derechos o
bienes susceptibles de ser protegidos superior al beneficio que dicha sociedad obtendria
de su aplicacion o puesta en mercado. Esto supone que se pongan en marcha
mecanismos para impedir o limitar la comercializacion de un producto determinado o el

funcionamiento de una actividad tecnoldgica concreta.

De cualquier modo, tal y como expresa DOMENECH PASCUAL (2006, p. 262-263),
hay que entender que no existe en la Constitucion una mencion especifica al principio
de precaucidon, de manera que seran los poderes publicos quienes, mediante la potestad
legislativa, quienes instrumentalicen dicho principio. En la normativa ambiental
espafola ya existen referencias directas a dicho principio, tal y como hemos indicado
respecto a la LPNyB y la Ley de Montes asi como menciones indirectas a dicho
principio en la Ley General de Sanidad y otras normativas sobre control alimentario®®.

%9En este sentido, MENDOZA BUERGO (2005) afirma que “podemos considerar que hay 3 elementos
presentes en todas las declaraciones del principio de precaucion: que haya razones serias, basadas en
datos cientificos, para creer que una tecnologia o actividad puede conllevar algin tipo de peligro grave de
alcance colectivo, tanto para la salud de las generaciones actuales o futuras o para el medio ambiente, la
fauna o la flora; que haya una falta de evidencia plena o incerteza cientifica respecto a la naturaleza y
dimensién de tal dafio y, finalmente, la necesidad y justificacién ante lo anterior de tomar medidas para
anticiparse y estar en condiciones de prevenir el eventual dafio de caréacter grave y/o irreversible”.

200 No en vano uno de los ejemplos més utilizados en la aplicacién del principio de precaucion
corresponde a las medidas de emergencias emitidas por la UE en el caso de la encefalopatia espongiforme
bovina. Asi, la Decision 96/239/CE de la Comision, de 27 de marzo de 1996, indicaba que se prohibia
con caréacter transitorio el envio de ganado bovino y de carne de vacuno o productos derivados desde el
territorio del Reino Unido a los deméas Estados miembros a pesar de que “... en la situacion actual no es
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Ahora bien, no son pocos los criticos de esta forma de actuacion en la politica y el
Derecho Ambiental debido a que su utilizacién podria catalizar una “paralisis del
progreso” o inducir al “estado de excepcion”. Entre ellos podemos citar a dos autores de
referencia en la materia como son Cass SUNSTEIN y el propio José ESTEVE PARDO.
Para el primer autor, la aplicacion del principio de precaucién supone, en muchas
ocasiones, la privacion de beneficios para la sociedad que se derivan del propio
progreso tecnoldgico por lo que, paradojicamente, la aplicacion del mismo daria lugar a
un riesgo de paralizacion y supondria, a su vez, la asimilacion de costes que también
supondrian un riesgo (SUNSTEIN 2005, p. 306). Para ESTEVE PARDO (2009, p.
147), por otro lado, la aplicacion del principio de precaucion en la politica ambiental
actual no hace sino resaltar la “deriva cientificista del derecho”. En este sentido, el autor
afirma que la aplicacion del principio supone establecer medidas “de excepcion”, y se

deja en todo caso en manos de la ciencia la vigencia de estas medidas®”.

De cualquier modo parece logico que la aplicacion de este principio supone una
respuesta de los poderes institucionales ante situaciones cuyos procesos son completa o
parcialmente desconocidos. De esta forma, se ejecuta una accion a posibles situaciones
de riesgo, mas o menos probables, con unas consecuencias en cierto modo
indeterminadas®®?. He aqui los conceptos centrales en los que se enfoca la aplicacion de
este principio: la probabilidad de ocurrencia y la consecuencia de la materializacion del
riesgo. Los poderes institucionales deberan ponderar el rango de valores de probabilidad
y consecuencia que se manejan, asi como del beneficio recibido por la sociedad en la
aplicacion de una determinada tecnologia y, de esta forma, emitir una respuesta

|203

proporcional™ a dicha valoracién. Asimismo, parece obvio que se van a manejar datos

suministrados por los cientificos pero la importancia radica en que el juicio de

posible adoptar una postura definitiva acerca del riesgo de transmision de la encefalopatia espongiforme
bovina al hombre... [pero] ... no se puede excluir la existencia de dicho riesgo...” y teniendo en cuenta
que la consiguiente incertidumbre habia causado una gran preocupacion entre los consumidores.

201 En este sentido, para el autor “es la ciencia y no el derecho la que abre y cierra el periodo de excepcion
que queda bajo el dominio del principio de precaucion”.

22 En relacion a ello, cabe citar a JONAS (1979, p. 51) cuando afirma que “Ante el potencial casi
escatoldgico de nuestros procesos técnicos, la ignorancia de las consecuencias Ultimas seré en si misma
razén suficiente para una moderacion responsable, que es lo mejor tras la posesion de la sabiduria”.

293 |nteresa destacar aqui, en relacion a la naturaleza proporcional de la respuesta de los poderes pablicos,
parte de la Sentencia del TJUE sobre el caso NationalFarmers Union, donde se define el principio de
precaucion: “El principio de precaucion permite a las autoridades publicas competentes adoptar medidas
preventivas proporcionadas, no discriminatorias y de caracter provisional cuando, a pesar de haberse
llevado a cabo una evaluacion de riesgos lo mas completa posible, persiste la incertidumbre cientifica
sobre la naturaleza y el alcance del riesgo inaceptable”. Sentencia de 5 de mayo de 1998, del TJUE, sobre
el caso NationalFarmers Unién (asunto n® C-157/96).
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ponderacion®® y la respuesta dada sea, en Gltima instancia, de los poderes legitimados
para ello. En cierto modo, la metodologia de funcionamiento de este principio seria
similar al del principio de prevencion®®, la diferencia esencial es que, para este Gltimo,
el riesgo es conocido y previsible (MARTINEZ PEREZ 2014, p. 18).

Cuando se aplica el principio de precaucion se estan estableciendo medidas que pueden
ser de mayor o menor grado y cuyo fin es que, en caso de riesgos no determinados de
forma concluyente, minimicen en lo posible la probabilidad y consecuencia de que se
materialicen. Es conveniente citar al caso la Comunicacion que la Comisién Europea
adopto en el afio 2000 al respecto de la utilizacion del principio de precaucion por los
Estados Miembros, la cual establece unas directrices por las que dicho principio debera
aplicarse “a casos en los que se han identificado riesgos potencialmente peligrosos para
el medio ambiente derivados de un fendmeno, producto o proceso, pero no puede
procederse a una evaluacion cientifica detallada del nivel de riesgo”206. Es decir, se
refiere a actividades cuyos riesgos se sabe que existen pero cuyas probabilidades de

materializarse y cuyas consecuencias suponen una fuente de incertidumbre®®’.

Por otro lado, parece claro que el principio de precaucion no establece s6lo que se han
de tomar medidas concretas encaminadas a disminuir los niveles de probabilidad en
caso de riesgos inciertos. Podemos citar también al caso la Sentencia de 5 de mayo de
1998, conocida como National FarmersUnion, en la que el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea (TJUE) considerd, en base al principio de precaucion, optar al “riesgo

24 para JARIA | MANZANO (2011, p. 247) “se trata de determinar el equilibrio entre las supuestas
compensaciones en términos de bienestar y los riesgos que una sociedad asume desde el punto de vista
ambiental para obtenerlas. El principio de precaucién constituye la concrecién juridica del juicio sobre el
riesgo, de modo que aquellos riesgos plausibles y no asumibles socialmente, quedan bloqueados por el
ordenamiento juridico”. En este sentido podemos citar también a CANOSA USERA (1996, p. 80) que,
acerca de la proteccion del medio ambiente en el ambito constitucional, indica que “es tarea del intérprete
determinar, en cada momento, el grado de proteccion del medio, para que tal proteccion no menoscabe la
debida tutela de otros intereses, también constitucionales. Se precisa una ponderacion, tanto mas dificil
cuanto que se halla sometida a los vaivenes de las aspiraciones sociales, econémicas o politicas”.

205 En realidad, como aflade LUCCINI (1999, p. 714), ambos principios van a exigir que se adopten las
medidas adecuadas antes que se materialice el riesgo.

206 Comunicacion del 2 de febrero de 2000 [COM (2000) 1 final].

7 En efecto, como afirma RAMOS TORRES (2005) “el principio de precaucion descarta doblemente:
por un lado, que toda incertidumbre sea plenamente probabilizable en términos de riesgo; y por otro lado,
que aquello que no sea probabilizable y quede como incierto haya que dejarlo en manos del principio que
deberiamos llamar de dilacién, un principio que, confiando en que todo es bueno mientras no se
demuestre lo contrario, se limita a esperar que pase el tiempo y éste diga y disponga. Por el contrario, el
principio de precaucion concibe la incertidumbre como constitutiva de espacios muy relevantes del
complejo tecno-cientifico, y propone que no debemos quedarnos a la espera de que las cosas evolucionen
hacia el mejor de los mundos posibles, sino que hay que actuar, aunque sea a tientas, para intentar evitar
lo que tenemos motivos racionales de temer. La incertidumbre queda asi desatada de su contencion en el
discurso del riesgo y se presenta mas a las claras para que sea vivida, meditada y decidida por los seres
humanos en sociedad. Tal es la situacién en la que nos ha tocado vivir”.
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cero” al declarar que la medida de prohibicidon de carne de vacuno procedente del Reino
Unido adoptada por la Comision no viol6 el principio de proporcionalidad(LOZANO
CUTANDA y LAGO CANDEIRA 2014a, p. 128 a 129). La medida adoptada en este
caso fue, directamente, la prohibicion de una actividad. En este sentido parece logico
pensar que no so6lo podemos “abanderar” el principio de precaucion en base a establecer
medidas encaminadas a reducir el riesgo que se presupone en una actividad sino
también la de prohibir las actividades cuyos riesgos, de materializarse, pudieran suponer
de unas consecuencias potencialmente perjudiciales para la salud y el medio

ambiente®®®,

Asimismo, precisar que el Tribunal de Primera Instancia de la UE, en la Sentencia de 11
de septiembre de 2002, Pfizer Animal Health/Consejo,concluye “que, pese a la
incertidumbre sobre la existencia de una relacion entre la utilizacion de estos
antibidticos —virgiamicina y bacitracina-cinc— como aditivos y el desarrollo en el ser
humano de la resistencia a los mismos, la prohibicion de estos productos no es una
medida desproporcionada con respecto al objetivo perseguido, esto es, la proteccion de
la salud publica”. En la misma sentencia, el Tribunal de Primera Instancia subraya que
“quien debe tomar la decision de prohibir un producto no son los especialistas

cientificos sino la autoridad publica, a quien se ha atribuido la responsabilidad politica”.

Como vemos, el principio de precaucion es aplicable tanto a situaciones de
incertidumbre funcional como de incertidumbre causal. La diferencia se da en que, para
este Gltimo tipo, la aplicacion del principio va a suponer con toda logica una prohibicion
de la actividad en cuanto a que, si no esta probada de forma evidente una relacion causal
en una actividad potencialmente peligrosa, los poderes publicos optaran efectivamente
por su prohibicién. Otra de las diferencias se daria en la naturaleza de las medidas
impuestas ya que para la aplicacién del principio de precaucion en situaciones de
incertidumbre causal lo mas probable es que actlen los poderes publicos de forma
discrecional, ya que la falta de evidencia causal no va a permitir en principio la medida
juridica concreta. Esto Gltimo estaria mas relacionado con lo que ESTEVE PARDO

denomina estado de excepcidn en base al principio de precaucién. La aplicacion del

208 Autores como ESTEVE PARDO (2012, p. 273 a 302) critican el concepto de “riesgo cero” ya que,
aunque se tienda a optar al mismo al prohibir una determinada actividad con supuesto riesgo, la propia
prohibicién implicara la ausencia de un beneficio que podria aportar dicha actividad, con lo cual surgiria
otro riesgo derivado de la prohibicidn. Por ejemplo, en el caso de que se prohiba la produccion energética
nuclear, surgirian otros riesgos como: menor seguridad en el suministro, mayor emision de gases de
efecto invernadero por su sustitucion a corto plazo por energias de origen fosil.
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principio de precaucion en situaciones de incertidumbre funcional guarda semejanza,
como hemos comentado, con la aplicacion del principio de prevencién en cuanto se
deberian reclamar las maximas medidas de proteccion de una actividad en base a una
norma legal, tal y como se considera —o debiera considerarse— para la actividad de

generacion eléctrica de origen nuclear.

Para GONZALEZ VAQUE (2002, p. 19), una concepcion maximalista del principio de
precaucion “puede restarle eficacia o incluso neutralizarlo por completo, pues,
paradojicamente, lo vacia de contenido”. En el mismo sentido, y como ya afirmamos
respecto a este autor, SUNSTEIN (2005, p. 27) sostiene que “el verdadero problema del
principio de precaucion en sus formas mas estrictas es su incoherencia; pretende brindar
una guia, pero no lo logra, porque condena los pasos mismos que se requiere. La
regulacion que exige el principio siempre da lugar a riesgos propios y, por ello, el
principio prohibe lo que, a la vez, exige. Por tanto, apunto a cuestionar el principio de
precaucién, no porque conduzca a direcciones equivocadas, sino porque, Si se considera
que sirve de algo, no conduce a ninguna parte. El principio amenaza con ser una

regulacion paralizadora y prohibitiva, una inaccion, mas todo lo que hay en el medio”.

En definitiva, nos encontramos con un instrumento juridico cuya naturaleza abstracta
implica que no establezca unas medidas juridicas concretas, sino que sirve como criterio
orientador de la politica estatal. De este modo, seran los poderes publicos quienes deban
hacer delimitacion de su contenido y alcance, con la intervencion de los acuerdos
internacionales sobre medio ambiente y la jurisprudencia internacional (MARTINEZ
PEREZ 2014, p. 24)

En relacion a lo anterior LUJAN y TODT (2008) realizan una clasificacion de las
interpretaciones del principio de precaucion en funcién de la relacién entre evaluacion y
gestion de riesgos. Siguiendo a estos autores podriamos hacer tres tipos diferentes de

interpretacion del mismo:

- Interpretacion moderada. Propio de las instituciones reguladoras de riesgos
tecnoldgicos. Se invoca el principio de precaucion solo en el caso de sospecha
fundada de consecuencias negativas graves relacionadas con una actividad o
producto. En este caso, se trata de una opcion de gestion del riesgo asociado a

cierto tipo de tecnologia.
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- Interpretacion estricta. Esta posicion estd defendida desde grupos ambientales. Se
trata, no ya de gestionar el riesgo asociada a una determinada tecnologia, sino de
evaluar el riesgo posible de tecnologias alternativas y elegir la que, en principio, se
postule con consecuencias menos perjudiciales. Esta interpretacion trata, como
dijimos anteriormente, sobre la posibilidad de prohibicion de actividades
potencialmente perjudiciales.

- Interpretacion reformista. Esta posicion toma en consideracion factores y
consecuencias sociales y ambientales de modo que, sosteniendo que el
conocimiento cientifico es necesario en la regulacion de los riesgos, propugna con
una justificacion gque tenga en cuenta dichos factores en el uso de tecnologias o

productos que sean fuente de incertidumbre.

Es necesario precisar la importancia que conlleva la consideracion de los factores
sociales y ambientales —en el sentido de la interpretacion reformista— cuando va a
regularse una actividad tecnoldgica o producto que conlleve incertidumbre en sus
efectos. Asi, una aplicacion estricta del principio de precaucion va a llevar aparejada, en
ciertas situaciones, la aparicion de otros riesgos relacionados con las alternativas o con
las consecuencias sobre el bienestar social tras prohibir o tomar medidas en la
aplicacion de una actividad. De este modo, se hace necesario que los poderes publicos
realicen un analisis prospectivo a fin de ponderar adecuadamente los niveles de riesgo

con los beneficios de la aplicacién de una determinada tecnologia®®.

De todos modos, al igual que ocurria con la gestién del riesgo conocido, con la
incertidumbre también sera necesario realizar una ponderacion en relacién al beneficio
obtenido con la actividad o producto, de forma que las instituciones publicas puedan
precisar la profundidad en la aplicacion del principio de precaucién. Esto ha supuesto la
consideracién del principio de precaucion como un principio deliberativo en el sentido
de que, al no poder la institucion experta proporcionar una base sostenible que defina
las opciones politicas, la participacion publica se postula como esencial para esa
legitimidad de la decision (DE CENDRA DE LARRAGAN 2011, p. 133). En relacion a
esto nace también otra fuente de controversia, en este caso relacionada con la

legitimidad de la valoracion y decisién final.

209 Efectivamente, la posibilidad de que una tecnologia no se utilice debido a una aplicacion del principio
precautorio puede suponer la aparicion de alternativas con mayores niveles de riesgo asociado.
Igualmente, ha de valorarse el beneficio que producira dicha tecnologia a la sociedad, aun con sus riesgos
intrinsecos —por ejemplo, la utilizacion de transgénicos para mejorar la productividad en paises del Tercer
Mundo-.
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En definitiva, podemos inferir cuatro fases que son —o deberian ser— preceptivas en la
aplicacion del principio de precaucion:

- La aplicacion del principio se ha de basar en una evaluacién cientifica completa™®

de la tecnologia o producto objeto de controversia. Sin datos concretos y fiables
sobre las consecuencias de dicha aplicacion o comercializacion toda aplicacion del
principio resultard desvirtuada, y podria suponer una traba a la seguridad juridica de
la industria concreta, comerciantes y ciudadanos.

- Se deben determinar los rangos de probabilidad y consecuencia que conlleva la

aplicacion tecnolégica o el producto 2.

En esta fase, igualmente, son las
instituciones expertas quienes deben dar un rango concreto de dichos valores.
Todos estos datos servirdn a las instituciones publicas para decidir, en la fase
posterior, al respecto de las actividades. Es necesario advertir que los valores de
dichas magnitudes deben ser contrastados convenientemente a fin de obtener unos
resultados objetivos y fiables2.

- Una vez obtenidos los datos anteriores, sera necesario evaluar también los riesgos
de la inaccion o de la aplicacion del principio. Esta fase es fundamental para que la
decision final se base también en una informacién objetiva y fiable. La opinion
publica debe tener acceso a informacion completa sobre los perjuicios y beneficios
que podrian surgir con la aplicacion de una determinada tecnologia o
comercializacion de producto, pero también deben tener acceso a la informacion
relacionada con la inaplicacién del mismo. De esta forma se asegura que el juicio
de valor sea lo mas objetivo posible.

- Por dltimo, la decision final debe ser propuesta por los poderes publicos una vez
obtenida toda la informacion que se ha precisado, y una vez oidas a todas las partes

210 Sentencias de 11 de septiembre de 2002, Pfizer Animal Health/Consejo, T-13/99, Rec. P. 11-3305, parr.
156; Alpharma/Consejo, T-70/99, Rec. P. 11-3495, parr. 169.

11| a UE, en la Comunicacion de la Comisién sobre el recurso al principio de precaucién, de 2 de febrero
de 2000, COM (2000) 1, de 1 de febrero de 2000, anexo Ill, estableci6 4 fases distintas en la evaluacion
cientifica del riesgo. Asi, tenemos: 1) Identificacion del peligro, para determinar qué factor produce los
supuestos efectos adversos; 2) Caracterizacion del peligro, que se relaciona con las consecuencias; 3)
Evaluacion de la exposicién, para determinar qué probabilidad hay de que el medio ambiente y la
poblacion se vea expuesto a dicho factor perjudicial; y 4) Caracterizacion del riesgo, que tendrd en
cuenta “las incertidumbres inherentes, la probabilidad, la frecuencia y la gravedad de los potenciales
efectos adversos que pueden incidir sobre el medio ambiente o la salud”.

212 5j solo se obtuvieran informes procedentes de instituciones relacionadas con la industria objeto de
controversia, es muy probable que los datos hubieran sido resultado de deliberaciones partidistas o, en
cualquier caso, con falta de objetividad. En este sentido MARTINEZ PEREZ (2014, p. 41 a 42) advierte
que “este asesoramiento cientifico debe basarse en los principios de excelencia, independencia y
transparencia, lo que significa que deben tomarse en cuenta los mejores datos cientificos disponibles
sobre la base de investigaciones cientificas mas recientes”.
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interesadas. Todo ello, por supuesto, con la maxima transparencia (SANCHEZ-
CARO y ABELLAN 2011, p. 126).

Hay que precisar que el dilema que se produce en cuanto a la decision final forma parte
de un debate entre el que se intenta conseguir un equilibrio entre los derechos y
libertades de los individuos y la proteccion del medio ambiente, asi como los intereses
legitimos de las industrias y empresas, de forma que se adopten medidas que sean
coherentes, proporcionadas y no discriminatorias (EMBID TELLO 2010). De esta
forma, se exige realizar una comparacion entre la intensidad de la limitacién y el posible
perjuicio de la actividad que se intenta regular®®. Por otro lado, la valoracién final no
tiene porqué ser afin al conocimiento ya que la interpretacion del perjuicio tiene una
base que, en si misma, no es parte del saber cientifico. De esta forma, la pervivencia del
miedo o temor en una comunidad supondria, aun resultando remota su materializacion,
de una merma en su bienestar por lo que la opcion democratica aqui deberia establecer
las preferencias®*. Al contrario que para SUNSTEIN, para JONAS (1979, p. 356 a 358)
el temor “es un deber” que nace de nuestra consciencia de responsabilidad hacia lo que
depende de nosotros y que, por tanto, no tiene porqué conllevar angustia ni miedo

irracional sino “esperanza”.

213 Cabe citar al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2015, sobre el recurso
contencioso — administrativo presentado por una entidad mercantil contra el Real Decreto 630/2013, de 2
de agosto, por el que se regula el Catalogo Espafiol de Especies Ex6ticas invasoras, incluyendo en su
Anexo la especie vegetal Nicotiana Glauca Graham: “No se puede olvidar que el principio de precaucion
abarca los casos especificos en los que los datos cientificos son insuficientes, no concluyentes o inciertos,
pero en los que una evaluacion cientifica objetiva preliminar hace sospechar que existen motivos
razonables para temer que los efectos potencialmente peligrosos para el medio ambiente y la salud
humana, animal o vegetal pudiesen ser incompatibles con el alto nivel de proteccidn elegido, siendo, en
cualquier caso, condicion previa y necesaria para recurrir al principio de precaucién una evaluacion de los
datos cientificos sobre los riesgos , principio cuya aplicacién implica, a su vez, la de los principios de
proporcionalidad, no discriminacién, coherencia, analisis de las ventajas y los inconvenientes que se
derivan de la accion o de la falta de accion y un estudio de la evolucion cientifica” (F.J.3 in fine).

214 En este sentido, también se deben apreciar las distintas percepciones comunitarias existentes en un
mismo Estado. Asi, las comunidades indigenas tienen una evidente valoracion distinta en cuanto a, por
ejemplo, las actividades de generacidn energética. La democracia decisoria aqui resultaria controvertida
pues es evidente que el beneficio que, por ejemplo, una industria energética podria reportar a una
comunidad indigena no es percibida igual que una comunidad en la que el suministro eléctrico sea
esencial. Para la comunidad indigena solo implicaria destruccion de su habitat y sus costumbres por lo
que resultaria que, aun en una eleccion democratica (a lo que habria que suponer también qué tipo de
censo se aplica), la respuesta afirmativa a este tipo de actividades en areas de convivencia indigena no
resulte nada justa. En este sentido, JARIA | MANZANO (2011, p. 203) comenta sobre la Constitucion de
Bolivia de 25 de enero de 2009, y en concreto en su articulo 30, en el que se reconoce a “las naciones y
pueblos indigenas originarios campesinos” de “vivir en un medio ambiente sano, con manejo y
aprovechamiento adecuado de los ecosistemas”, y al respecto el autor afirma que dichos textos parten de
“una relacion entre el ser humano y la naturaleza fundada en presupuestos diferentes de los de la tradicion
occidental”.
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En definitiva, el juicio de valor de la decision final se relaciona con la misma dinamica
que en la regulacion de los riesgos determinados. En este sentido, vuelve a darse la
dialéctica entre desarrollo tecnolégico y proteccion de derechos fundamentales y medio
ambiente, con la argumentacion de la ponderacion entre unos y otros a fin de llegar a
una regulacion adecuada. La diferencia en el caso de la incertidumbre es que dicha
regulacion —en caso de definirse— puede no llegar a ser consecuente con los principios
de proporcion y no discriminacion debido a la constatacion futura de otros valores de
riesgo distintos a los estimados®'® o, en otro sentido, de una percepcion distinta del

bienestar.

El principio de precaucién en si mismo corresponderd a un limite resultado de dicha
ponderacién, de forma que se identificaria con el nivel de riesgo minimo que queremos
correr. Esto pone en evidencia que necesariamente hemos de admitir el concepto de
riesgo en nuestra sociedad actual y que no cabe reclamar una seguridad total a los
poderes publicos ya que éstos serdn incapaces de proporcionarla. El poder pablico nos
proporcionara un nivel de seguridad que, por supuesto, conllevara un nivel contrario de
riesgo por encima del cual la conducta seria antijuridica (JARIA I MANZANO 2011, p.
391). De esta forma —y vuelvo al ejemplo de la energia nuclear— si o queremos estar
expuestos a los posibles efectos de la radiacion por produccion energética nuclear,
necesariamente deberemos hacer frente a una limitacion del suministro eléctrico o a la
adopcion de alternativas que, incluso, pudieran tener otros efectos contaminantes tales

como la emision de gases de efecto invernadero®.

215 Cabe hacer mencién aqui a la sentencia del TSJ de Andalucia, de 5 de enero de 2006, mediante el cual
condend a la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia al pago de una indemnizacion a
la empresa extractora de aceite de orujo Hijos de Espuny, debido a las pérdidas que ocasion6 a dicha
empresa un decreto de alarma sanitaria emitido por el Ministerio de Sanidad en 2001 al respecto de dicho
aceite. Esta alarma se baso en noticias sobre supuestos estudios cientificos que alertaban sobre los riesgos
a la salud por el consumo de dicho aceite. Pues bien, la sala La sala establecio que la alarma creada por la
administracion "esta lejos de quedar justificada, y a la postre legitimada" con la incertidumbre y el posible
riesgo para la salud, y que se utilizé el principio precautorio "de forma ligera y poco rigurosa”. Para méas
informacion al respecto, véase RODRIGUEZ FONT (2007).

218 Asi, para DOMENEC PASCUAL (2006, p. 306) prohibir cualesquiera actividades riesgosas para la
salud y medioambiente, o prohibir las actividades que puedan causar dafios irreversibles o cuyos efectos
perjudiciales no se conozca cabalmente, es no s6lo imposible, sino también indeseable. Imposible porque
el mundo tecnolégico en que vivimos las actividades riesgosas aparecen por doquier; toda decision
precautoria que tomemos acaba generando un riesgo medioambiental o sanitario, la mayoria de ellos
irreversibles e impregnados por una gran incertidumbre cientifica. Para eliminar o reducir los riesgos se
aplica una tecnologia que produce a su vez nuevos riesgos. [...] Y es indeseable, porque al ignorar o
menosprecias los costes esperados de las medidas precautorias, se puede estar reemplazando un riesgo por
otro mucho peor.
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Hay que precisar también que existen herramientas juridicas, relacionadas con el
principio de precaucion, que permiten a los poderes publicos poder actuar rapidamente
en caso de evidencias cientificas que pudieran poner de manifiesto efectos adversos de
una actividad o producto gue, hasta entonces, no se habian detectado. Estamos haciendo
referencia al estado del conocimiento, que podriamos definir como la clausula que
satisface la necesidad de regular de forma dindmica las relaciones entre el desarrollo
tecnoldgico y los valores de riesgo asociados. Respecto a ello, es necesario diferenciarla
de la llamada clausula técnica, a la que hicimos referencia en apartados anteriores, en
cuanto a que ésta obedeceria en todo caso al principio preventivo ya que satisface la
necesidad de disminuir en lo posible un riesgo ya conocido previamente. Mediante la
clausula del estado del conocimiento, en cierto modo, se difumina la discrecionalidad
con la que podria actuar la administracion, de manera que si debe ejercitar acciones
basadas en dicho principio, puede hacerlo con el amparo normativo. Esto supone, en
cierta forma, “dinamizar” el Derecho a fin de situarlo en la medida de lo posible al nivel
de desarrollo tecnocientifico. En la normativa espafiola podemos citar como un ejemplo
claro de esta clausula al Articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, gque establece que:

1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y

extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que

estimen pertinentes, tales como la incautacion o inmovilizacion de productos, suspension del

egjercicio de actividades, cierres de Empresas o de sus instalaciones, intervencién de medios

materiales y personales y cuantas otras consideren sanitariamente justificadas.

2. La duracién de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se fijaran para cada

caso, sin perjuicio de las prérrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no

excederé de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.
Asimismo, el Articulo 11 del Real Decreto 1275/2003, de 10 de octubre, relativo a los
complementos alimenticios. (Vigente hasta el 10 de octubre de 2009) establecia una
serie de medidas cautelares que tienen que ver con dicho estado del conocimiento
cientifico:

Si la Agencia Esparfiola de Seguridad Alimentaria, basdndose en una motivacion detallada por

la existencia de nuevos datos o de una nueva evaluacién de los ya existentes, considera que el

empleo de un complemento alimenticio pone en peligro la salud humana, a pesar de ajustarse a

las disposiciones en cuestion, podra suspender o limitar provisionalmente la aplicacion de

dichas disposiciones dentro del territorio nacional, e informara de ello inmediatamente a la
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Comisidén Europea y a los deméas Estados miembros, especificando los motivos que justifiquen

su decision.
En el mismo sentido, la Comunicacion de la UE sobre el principio de precaucién ya
establecia que “cl mantenimiento de las medidas va a depender de la evolucion de los
conocimientos cientificos. En un plazo razonable deben ser objeto de un nuevo
analisis”. Esto supone que la clausula del estado del conocimiento tenga una aplicacion
ambivalente, tanto que puede justificar medidas precautorias en torno a un determinado

producto o tecnologia como justificar la finalizacion de dichas medidas.

Ahora bien, la cuestion radica aqui en la valoracién de los estudios realizados hasta el
momento, de modo que los poderes publicos deberan considerar la verosimilitud de los
mismos a fin de adecuar la regulacién pertinente. Esta cuestion es de suma importancia
ya que serd la que determine, finalmente, la postura del Derecho al respecto de una
determinada tecnologia o producto. Es decir, ya no s6lo se precisa la necesidad de
regulacion en si misma sino la importancia de tomar en consideracion un determinado
estudio o informe al respecto. En este sentido, qué duda cabe que los poderes publicos
deberan justificar de forma clara y precisa la consideracién o no de dichos estudios o
informes. Asi, cabe citar al respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (Sala séptima), de 14 de noviembre de 2013, asunto T-456/11, por la que se
resuelve un recurso de anulacion parcial del Reglamento relativo al registro, la
evaluacion, la autorizacion y la restriccion de las sustancias y preparados quimicos,
(REACH), en relacion al cadmio. En dicha Sentencia, el TJUE anul6 el Reglamento
(UE) n° 494/2011, por el que se modifica el Reglamento n° 1907/2006, en lo que
respecta a su anexo XVII (cadmio), y que estaba basado en recientes estudios que
concluian la necesidad de establecer limites mas restrictivos respecto a la exposicion
humana y medioambiental al éxido de cadmio y al cadmio. EI TJUE, en este caso,
considerd insuficiente la evaluacion que realizé la Comisidn, y no dio pie a la aplicacion
del principio de precaucion en funcién de las dudas razonables que se desprendian de
los estudios cientificos (RUIZ DE APODACA 2013).

Parece que tomar en consideracion un estudio cientifico relativo al perjuicio que puede
ocasionar una determinada actividad, sustancia o accién para instaurar unas condiciones
legales al respecto resulta de cualquier modo légico, pues es evidente que existe una
razon objetiva que empuja a tomar una decision por parte de los poderes publicos.

Ahora bien, existen situaciones en las que la causalidad resulta mucho mas dificultosa,
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tal es el caso de la simple y llana observacién empirica®’, esto es, la situacién en la que,
sin existir una clara evidencia cientifica de causalidad entre la actividad y el perjuicio
que se observa, parece en cambio existir una relacion proporcional entre el nimero de
afectados o la magnitud de la afeccion y la realizacion de la actividad. Ello, como
podemos observar, resultaria abstraer el principio de precaucion —tal y como indicamos
en relacion a la gestion del “miedo” de una comunidad— de un mero sistema técnico —o
numérico—, de forma que no se precisara contribuciones cientificas evidentes sino,
meramente, el juicio de valor de una comunidad o grupo social en relacion al riesgo que
quiere asumir. Siguiendo a JONAS (1979, p. 71), la incertidumbre debiera ser
incorporada a los juicios éticos de modo que, de forma elemental, “hay que dar mayor

crédito a las profecias catastrofistas que a las optimistas”

Por otro lado, y siguiendo la tesis de VILASECA BOIXAREU (2017, p. 238 a 240)., el
principio de precaucion podria también enfocarse hacia al modelo alternativo de justicia
ambiental mediante la instrumentacion del mismo para la limitacion de riesgos
tecnoldgicos que sean potencialmente adversos a nivel global. En este sentido, la
decision sobre la incertidumbre debiera tener en cuenta los sistemas econdémicos
asociados a las actividades potencialmente degradantes del medio ambiente, de forma
que exista un adecuado reparto de cargas y beneficios a nivel global. Por tanto, esto
requiere a su vez una perspectiva espacial planetaria en la aplicacién del principio de
precaucion, de forma que ya no solo actuara a nivel técnico en un area determinada,
sino también revisard las cuestiones socioecondmicas asociadas a la actividad y que
pudieran afectar a otras comunidades. De este modo, como advierte la autora, “la idea
de precaucién se posicionaria como fundamento conceptual del horizonte de
moderacién... Yy, a su vez, como herramienta juridica para justificar la fijacion de
limites a determinadas practicas o decisiones publicas en materia econémica”. En el
mismo sentido, JONAS (1979 p.56), al respecto de la “excesiva magnitud de nuestro
poder”, aboga por una “moderacidon responsable” basada en nuestra capacidad de
valorar y juzgar, lo cual se relaciona directamente con el consabido principio de

precaucion.

I FORNASARI (2014, p. 158 a 159), en referencia a la Sentencia de 22 de noviembre de 2007, de la
Corte de Casacidn italiana, sobre el caso de un ingeniero responsable del disefio y construccién de una
linea de alta tensi6n que, supuestamente, causo patologia a personas que, por trabajo o habitacion,
pasaban mucho tiempo en las proximidades, indica que “si no hay incompatibilidad entre la posible causa
y el resultado que se ha verificado —como era el caso—, la causalidad puede ser afirmada sobre la base del
simple dato de la observacién empirica (mas cefaleas que lo normal en aquella situacion), prescindiendo
de la demostracion cientifica de la conexion”.
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4.4.La cuestion de la responsabilidad asociada al principio de precaucion

Una de las cuestiones mas importantes en relacion a la regulacion de la incertidumbre
tecnocientifica se corresponde con el tratamiento de la responsabilidad. Esta
importancia radica en que el perjuicio debe ser restaurado de modo que existe una

218 por

“obligacion de reparacion” que esta prevista, incluso, constitucionalmente
supuesto, escudarse en el desconocimiento como justificacion en el desarrollo de una
actividad que causara un impacto ambiental a fin de evitar dicha responsabilidad
conllevaria desvirtuar la figura del responsable. Asimismo, el Derecho debera
configurar la apreciacion de dicha responsabilidad para situaciones de incertidumbre

conforme al principio de proporcionalidad y de tipicidad.

Asi, para JONAS (1979) el hecho de que nuestro desarrollo haya “modificado el
caracter de la acciéon humana” implica que la ética asociada a dichas acciones también
deba cambiar y, por lo tanto, se precisaria una regulacion adecuada de la
responsabilidad. Antes de la era postindustrial la accion humana podia delimitarse
perfectamente ya que no existian las complicadas relaciones sistémicas asociadas al
desarrollo tecnolégico de hoy dia, de modo que los hechos eran perfectamente
observables. Si la accion humana era delimitada, el alcance de la responsabilidad debia
delimitarse. Ahora bien, este alcance ya no es delimitado debido a las incertidumbres
generadas por el desarrollo tecnoldgico (ESTEVE PARDO 2009, p. 172). En este
sentido, podrian desencadenarse efectos perniciosos relacionados con el desarrollo
tecnoldgico sobre bienes juridicos como la salud y el medio ambiente, de manera que

seria dificil poder establecer un patrdn claro de responsabilidad.

La regulacion sobre la responsabilidad de nuestras decisiones en el ambito tecnoldgico
se manifiesta como un proceso igual de complejo que la propia tecnologia, ya que nos
encontramos con situaciones que no han sido fruto Unicamente de la decisién humana,
sino también de procesos naturales que han establecido relaciones con el sistema
tecnoldgico de modo que aparecen resultados, en principio, inesperados y cuya

atribucion de responsabilidad se encuentra difuminada. Y si resulta ardua la tarea de

218 E] art. 45.3 de la CE precisa que “Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los
términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado”. La responsabilidad por dafios al medio ambiente es una
responsabilidad extracontractual —aquiliana— y es regulada en los articulos 1902 a 1919 del CC, excepto
para dafios que provengan de hechos constitutivos de delito o infraccion administrativa (LOZANO
CUTANDA 2014b, p. 341 a 342).
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decidir en situaciones de incertidumbre, la de establecer responsabilidades una vez se
han producido dafios relacionados con dichas situaciones resulta adn, si cabe, mas

complicada.

ESTEVE PARDO (2009, p. 191 a 198) enumera tres tipos de respuestas juridicas en
cuanto a la responsabilidad en situaciones de incertidumbre cientifica. De esta forma,
distingue entre varias situaciones y los correspondientes sistemas de responsabilidad
que el Derecho ha dispuesto:

- Situaciones en las que, una vez producido el dafio, no es posible conocer con
certeza la causa del mismo debido a procesos acumulados y complejos entre el
sistema natural y el tecnolégico. En estas situaciones se presume, tal y como

establece la Ley de Responsabilidad Medioambiental®*®

, que el sujeto responsable
es el titular de la instalacion que realiza una actividad econémica o profesional
adecuada para producir el dafio. Se trataria, en cierta forma, de un sistema de
presuncion legal.

- Situaciones en las que el potencial dafioso era desconocido. En estos casos cabe
acudir a la responsabilidad objetiva, en cuanto se hace responsable al fabricante o
titular de la actividad a pesar de que el conocimiento cientifico del momento no le

permitié percibir el perjuicio®®.

19 E] articulo 3.1 de la Ley de Responsabilidad Medio Ambiental dice textualmente:

Esta ley se aplicara a los dafios medioambientales y a las amenazas inminentes de que tales
dafios ocurran, cuando hayan sido causados por las actividades econémicas o profesionales
enumeradas en el anexo 111, aunque no exista dolo, culpa o negligencia.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que una actividad econémica o profesional de las
enumeradas en el anexo 111 ha causado el dafio o la amenaza inminente de que dicho dafio se
produzca cuando, atendiendo a su naturaleza intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado,
sea apropiada para causarlo.

220 En Espafia, como veremos, la Ley de Responsabilidad Medioambiental contiene como una de sus
clausulas de exclusion el “estado del arte”, de modo que la responsabilidad objetiva queda en principio
desvirtuada para las situaciones de incertidumbre cientifica. Cabe destacar también la Directiva
85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, sobre responsabilidad civil por los dafios ocasionados por productos
defectuosos, que permitié a los Estados optar por el sistema de responsabilidad objetiva o subjetiva. En
Espafia se opt6 por el segundo excepto para la industria farmacéutica y de los alimentos. Asi, tenemos que
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, en su
articulo 140.1.e) especifica como causa de exoneracion de la responsabilidad “que el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacion no permitia
apreciar la existencia del defecto”. Asimismo, el articulo 140.3 dice textualmente: “en el caso de
medicamentos, alimentos o productos alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos
responsables, de acuerdo con este capitulo, no podran invocar la causa de exoneracion del apartado 1,
letra e).
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- Situaciones en las que el dafio ocasionado, ya sea por su alcance o prolongacion
temporal, es superior al que se determind en un primer momento. En estos casos, la
asignacion de responsabilidad puede haber sido tanto objetiva como subjetiva o
basada en una presuncién legal, pero el problema radica en que el dafio producido
conllevara una cuantia que el responsable, en principio, no tuvo en cuenta en la
valoracion inicial por desconocimiento cientifico. EI Derecho actla estableciendo

221

limites maximos de cuantia indemnizable““* o estableciendo un baremo de dafios.

En principio la responsabilidad objetiva era acogida como excepcion a la regla general
de responsabilidad subjetiva —o por culpa— en cuanto a los dafios ambientales, pero el
desarrollo tecnolégico y la generalizacion del riesgo asociado a las actividades
industriales y productivas ha permitido que la jurisprudencia tendiera a prescindir de la
culpabilidad en la obligacion de resarcir dafios, en base al principio ubi commodum ibi
incommodum?®?. Para MARTIN MATEO (1995), la introduccion del riesgo —asumido—
en la civilizacion industrial ha resultado en la responsabilizacion de quienes, en

definitiva, se benefician de la actividad generadora del riesgo®**,

En la normativa espafiola encontramos legislacion que recoge la responsabilidad
objetiva, tales como la Ley 25/1964, de 29 de abril, de Energia Nuclear, que en su
articulo 45 parr. 1 establecia claramente la responsabilidad objetiva de los
operadores?*. Otro ejemplo de responsabilidad objetiva lo encontramos en la Ley
1/1970, de Caza, cuyo articulo 33.5 obligaba a indemnizar a todo cazador que causara
dafos en el ejercicio de la caza. Y ya en nuestra reciente Ley de Responsabilidad
Medioambiental aparece un régimen de responsabilidad objetiva para determinadas

actividades?®.

En cualquier caso, el problema de la responsabilidad en situaciones de incertidumbre va
a girar en torno a la relacién de causalidad general en el sentido de que, si no es posible
establecer una relacion cientifica entre el dafio producido y el producto o industria

objeto de controversia, dificilmente se podra establecer un sistema de responsabilidad,

221 a ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por

materiales radiactivos, establece unos limites de indemnizacién al respecto.

222 E| precepto 1908.2 del CC puede interpretarse como un supuesto de responsabilidad objetiva, donde

no media culpa alguna.

223 Principio de “quien contamina, paga”.

224 El articulo 45 parr 1 de la LEN dice textualmente: “El explotador de una instalacion nuclear o de

cualquier otra instalacion que produzca o trabaje con materiales radiactivos o que cuente con dispositivos

que puedan producir radiaciones ionizantes, sera responsable de los dafios nucleares. Esta responsabilidad

gzesré objetiva y estara limitada en su cuantia hasta el limite de cobertura que se sefiala en la presente Ley”.
Anexo Il1.
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ya sea subjetivo u objetivo?®®. Asi, la LRM contiene una clausula de exclusion
correspondiente al estado de la ciencia, en cuanto a que el operador de la actividad o
titular de la instalacion pueda probar que, en el momento de ejercer dichas acciones, no
era posible establecer cientificamente un efecto perjudicial asociado. Por supuesto, esta
clausula desvirtia en gran medida el régimen de responsabilidad objetiva de esta
normativa (LOZANO CUTANDA 2014b, p. 366).

La LRM regula la responsabilidad de caracter administrativo en relacion al dafio
ambiental y, tal y como hemos expuesto, parece evidente que la relacion de causalidad
general es condicion sine qua non para que exista responsabilidad del operador, en
cuanto a la reparacion e indemnizacion relacionados con dafios ambientales. En todo
caso hay que precisar que la prueba del desconocimiento debe ser expuesta por el
operador®?’. Cabe citar la Sentencia del TS del En la STS de 27 de octubre de 1990 (RJ
1990/8053), sobre un caso de vertidos de fabrica a un rio que causa dafios en una
piscifactoria; asi, en el Fundamento de Derecho primero de dicha Sentencia se
establece:

“[...] Nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual
contemplado en el art.1.902 del Cédigo Civil, y para cuya existencia la jurisprudencia
de esta Sala ha exigido unos elementos puramente facticos —accién u omisién
causante, y resultado dafioso— y otros factores juridicos —valoracion de la conducta, y
relacién de causalidad entre la accion humana y el resultado producido- [...], posicion
gue se refuerza mucho mas, cuando se da la circunstancia de que la conexién causal va
unida a la imputabilidad del agente, necesaria para no dejar reducido el nexo causal a

una mera responsabilidad por el resultado”.

Ahora bien, si enfocamos el ambito penal parece ser que el principio de precaucién
puede ofrecer otras posturas al respecto, y ello es debido a la posible afeccion a bienes
juridicos merecedores de la maxima proteccion: vida, salud e integridad fisica. En
relacién a ello, MENDOZA BUERGO (2004, p. 461) —con quien estoy plenamente de
acuerdo— afirma que se trataria de valorar el nivel potencial de lesividad y los bienes
juridicos afectados como “rasgos que pueden hacer de un comportamiento no

probadamente lesivo algo merecedor de una intervencién penal legitima” 2% .

226 Evidentemente, la atribucion de responsabilidades basadas en el principio de precaucién va a chocar de
frente con el principio de legalidad y el principio de seguridad juridica.

227 Articulo 14.2.b) LRM.

228 Como postura diferente al respecto de la cuestién podemos citar a CEREZO MIR (2002, p. 61 a 62),
quien advierte que “con base en el principio de precaucion se ha propuesto una ampliacion de los delitos
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Evidentemente, seria necesario hacer una valoracion previa a fin de que no quepa
excluir como “absolutamente improbable” una posibilidad de que la conducta pueda
ocasionar lesiones para bienes juridicos de la maxima importancia, como la vida y la
salud, asi como el medio ambiente en cuanto a sustento de los dos anteriores
(MENDOZA BUERGO 2004, p. 462). En el mismo sentido, ROMEO CASABONA
(2004) apunta a la “introduccion” del principio de precaucion en el ambito penal a
través de los delitos de peligro, mediante el establecimiento de unos presupuestos de
seguridad superiores a los establecidos para el criterio del peligro previsible —o

229

abstracto“~"—. Eso si, también recoge que ello podria dar lugar a inseguridad juridica.

Uno de los mas firmes defensores en la aplicacion de sanciones penales basados en el
principio de precaucion es Emanuele CORN, quien afirma que el Gnico razonamiento
para poder considerar o no el proceso causal en relacion a situaciones de incertidumbre
es la de tener en cuenta o no la falta de unanimidad cientifica (CORN 2014, p. 293). En
este sentido afirma que el hecho de que ciertos ilicitos basados en el principio de
precaucion involucren bienes juridicos de “relevancia primaria”, tales como la salud y el
medio ambiente implicaria la depuracion de responsabilidad penal. En este sentido,
también la doctrina penal contemporanea debe ser capaz de asegurar un nivel de
garantias y tutelas adecuado para que la entidad de la sancion sea proporcional al ilicito
(CORN 2014, p. 296 a 297).

Asimismo, CORN (2014, p. 297 a 304) enumera 4 condiciones para una aplicacion del
principio precautorio en el sector penal: 1) Definicion clara del principio de precaucion.
Asi, advierte que: “Sin tener espacio aca para un examen mas profundo del camino que
a mi juicio justifica estas consideraciones, estimo que los presupuestos juridicos para
recurrir al principio de precaucién, también en el ambito penal, son esencialmente tres, a

saber: la eventualidad de un resultado infausto (o sea, la presencia de un riesgo), una

de peligro abstracto, de modo que pudieran incluirse en ellos los supuestos de mera sospecha de la
posibilidad de produccion de un dafio grave e irreversible por la incertidumbre sobre el saber cientifico-
causal. Esta ampliacion me parece rechazable, pues supondria una desnaturalizacién del concepto de
delito de peligro abstracto, que se basa, sin duda, en el criterio de la previsibilidad. En los delitos de
peligro se castigan conductas que generalmente, de acuerdo con el saber cientifico-causal de la época,
llevan consigo el peligro de un bien juridico protegido”.

229 Hablamos de peligro abstracto cuando, realizandose la conducta tipificada, el bien juridico objeto de
proteccion no ha estado necesariamente en peligro —por ejemplo, si almaceno incovenientemente
productos peligrosos es posible que haya una afeccidn al entorno asi como a la salud de las personas, pero
estos bienes juridicos no estaran en peligro concreto mientras no haya un vertido efectivo de dichos
productos—. Este tipo de juicios de peligro, como manifiesta CEREZO MIR (2002, p. 50), deben
realizarse ex ante, ya que desde el punto de vista ex post, si el peligro no se ha concretado, carece de
fundamentacion.
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incertidumbre cientifica acerca de la eventualidad misma de este resultado y una duplice
caracteristica del dafio dibujado, es decir, su irreversibilidad y su magnitud, que debe de
ser de suma consistencia”. 2) Establecer una reserva de ley formal para esta regulacion
penal. 3) El principio de precaucion debe aplicarse en el ambito penal, de forma
exclusiva, a incertidumbre cientifica en cuanto a dafio gravisimo e irreversible en el
ambiente y la salud publica, pero no en relaciéon a libertades politicas “clasicas™:
opinioén, etc... 4) Una tipologia de sancion adecuada que, en opinion del autor, seria
méas adecuada estableciendo agencias de control para facilitar el asesoramiento de
empresas en situaciones de incertidumbre, recurriendo a “sistemas sancionatorios sélo

en situaciones de ruptura del acuerdo entre entidad publica y empresa privada”.

Es interesante también mencionar aqui la postura de SCHROEDER (2004, p. 424), que
considera que el Derecho Penal podria ser aplicable a situaciones de incertidumbre
cuando se quiere evitar dafios muy importantes relaciones con el desarrollo tecnologico
y, a su vez, se advierte la conjuncién en torno a la actividad objeto de controversia de

grandes capitales y empresas tecnolégicas, asi como “oportunistas sin escripulos”.

Por otro lado, autores como CEREZO MIR (2002, p. 62)., abogan por utilizar
unicamente el Derecho Administrativo sancionatorio para supuestos graves en base al
principio de precaucion. En este sentido, dicho principio deberia “servir s6lo de base
para una ampliacion de las responsabilidades civiles y administrativas™. Para el autor, el
hecho de basar un ilicito penal en la simple sospecha de la causalidad no resultaria

ajustado al principio de seguridad juridica.

ALONSO ALAMO (2014, p. 147 y 148) también defiende esta tesis al afirmar que “un
Derecho Penal orientado a la proteccion de bienes juridicos no debe prohibir acciones
cuya peligrosidad so6lo se sospecha o se teme [...] EI Derecho Penal también debe
abstenerse de proteger el miedo y de dar entrada, de manera espuria, a bienes juridicos
aparentes como el sentimiento de seguridad”. Desde mi punto de vista, estas tesis
resultarian dificilmente sostenibles si, finalmente, el peligro o el perjuicio sobre los

bienes juridicos se han desarrollado de forma efectiva.

Es importante, al respecto de la responsabilidad penal en este sentido, delimitar la
tipologia de delitos de peligro que recoge nuestro Cdodigo Penal. Asi, podemos citar el
articulo 325 y 328 del Codigo Penal, donde se recogen los delitos de peligro asociados a
actividades que pudieran ocasionar un dafio al medio ambiente. Asi como también el
articulo 364.2 del Caodigo Penal, donde se recogen los delitos de sacrificio y despacho
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de animales destinados al consumo humano a los que se les han administrado sustancias
prohibidas. Estas tipologias permiten que haya que considerarse delictivas las conductas
que, no suponiendo una lesion directa del bien juridico a proteger —el medio ambiente,
la salud y la vida—, suponen un comportamiento que conlleva un riesgo evidente de que
se produzca dicha lesion. En terminologia juridica, hablamos de ello como peligro
abstracto en cuanto a que, sin concretarse dicho peligro —es decir, no se ha vertido
directamente al medio ambiente o se ha administrado la sustancia prohibida de forma

directa a la persona—, existe posibilidad de que haya afeccion a los bienes juridicos.

En definitiva, con el peligro abstracto se tipifica la conducta que en si misma pudiera
ocasionar la lesién. Este tipo de peligro podemos asociarlo con la definicion de riesgo
que hemos analizado en los apartados anteriores en el sentido en que se reconoce,
claramente, una directa causalidad entre la conducta tipificada y el riesgo asociado.
Ahora bien, en condiciones de incertidumbre cientifica esta tipologia queda difuminada
por el desconocimiento de la causalidad. Entonces, definitivamente, ¢Es aplicable una
tipologia penal a un supuesto ilicito de peligro cuya causa entre accion y lesion no haya
sido demostrada? Esto resulta mucho mas complicado en cuanto al articulo 325 del CP,
a menos que de ello se deriven consecuencias perjudiciales directas para la vida, salud o

integridad fisica de las personas®®.

Para CEREZO MIR (2002, p. 47-72), la ampliacion de un supuesto de peligro abstracto
a supuestos de mera sospecha “supondria la desnaturalizacion del concepto de delito de
peligro abstracto” ya que, definitivamente, el saber cientifico-causal respecto a los

segundos es evidentemente limitado los diferentes tipos de peligro®*. En cualquier caso,

20 En este sentido, la configuracion del articulo 325 del CP espafiol exige que las acciones realizadas
puedan “perjudicar gravemente el equilibrio de los sistema naturales” plantea problemas de aplicacion
solo resolubles mediante el establecimiento de determinados standards basados en criterios cuantitativos
relativos al grado de determinadas sustancias en las emisiones o vertidos, con la inevitable remision al
Derecho administrativo, tal y como en el mismo precepto se establece, exigiéndose con la accién
realizada se contravengan “las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio
ambiente”. Si, en cambio, partimos de la tesis de la dependencia, la exigencia de un peligro para la vida o
salud de las personas —tal y como establece la modalidad agravada del citado articulo—, permitird
establecer un espectro de distintos grados de riesgo para las mismas” (ALCACER GUIRAO 2002).

281 Hay que aludir a que existe jurisprudencia italiana al respecto de la inaplicacion del principio de
precaucion en el &mbito juridico penal. Asi, podemos citar a la Sentencia del Tribunal de Ferrara, de 30
de abril de 2012, para un caso en el que el Ministerio Publico imput6 a unos consejeros de una importante
empresa en el que dos empleados habian contraido hepatocarcinoma, supuestamente, por la limpieza de
esterilizadores en que se producia cloruro de vinilo monémero (VCM). Todo ello, basado en un estudio
epidemioldgico contenido en una publicacion de la Internacional Agency form Research on Cancer
(AIRC). Pues bien, el juez decidié que no existia una relacion de causalidad debido a que estudios mas
recientes todavia no consideraban la exposicién a VCM como un factor de riesgo para el surgimiento de
la enfermedad. De esta forma, cito textualmente: “si el llamado principio de precaucion es adecuado y
meritorio en un contexto de generalizada tutela de la salud humana, parece, por el contrario, del todo
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en la jurisprudencia espafiola se han dado ya algunos casos de aplicacion de este tipo de
peligro asociado al principio de precaucion, relaciondndolo ademas con la tipologia que
recoge el Codigo Penal. Asi, cabe citar la STS 1442/2002, de 14 de septiembre, sobre
un caso en el que un fabricante de piensos para conejos fue condenado por delito contra
la salud publica debido al uso de una sustancia prohibida para la alimentacion de dicho
animal. En este caso la defensa del acusado sostenia que no habia prueba concluyente
de que dicha sustancia generara un riesgo para la salud de las personas, a lo que el
Tribunal respondié que “cuando existe una prohibicion formal de esta naturaleza,
basada en el principio de precaucion, la realizacion del tipo no depende de un peligro
concreto y cientificamente demostrado de forma absoluta y concluyente del acierto del
legislador al establecer la prohibicion. La materia regulada por estos delitos es
especialmente sensible y requiere no soélo la prohibicion de peligros totalmente
demostrados, sino inclusive la de aquellos peligros razonablemente sospechados por la
Administracion”. Como vemos, aungue no sosteniéndose la relacion de causalidad de
forma cientificamente fiable, el hecho de que la sustancia utilizada estuviera prohibida
de forma legal y en base al principio de precaucién determind la condena por infraccién
del art 364 del Cddigo Penal.

Asimismo, parece que una situacion evidente de perjuicio grave sin demostrada relacion
de causalidad precisara depurar este tipo de responsabilidad. Asi, sentencias como la
STS de 23 de abril de 1992, sobre el aceite de colza, o el del caso de la talidomida
reiteraron la postura frente a atentados graves contra el derecho a la vida, salud e
integridad fisica incluso en situaciones en las que la incertidumbre cientifica en relacion
a la causalidad hacia muy dificil evaluar el potencial dafiino del producto o actividad
implicada. En este sentido, parece légico pensar que los implicados debieron haber
tenido en cuenta una logica afeccion a los bienes juridicos en juego, sin que en modo

alguno quepa justificar su conducta en cuanto a una simple ignorancia.

En este sentido, parece que la aplicacion del principio de precaucion en cuanto a la
responsabilidad debiera sostenerse en una normativa clara en la tipificacion de la
infraccién y, a mi parecer, que se asiente sobre elementos de juicio cientifico que, si
bien crean controversia, se hayan contrastado convenientemente. Asimismo, el riesgo

supuesto debe ser posible y debe estar asociado a unas consecuencias graves sobre los

fuera de lugar, engafioso y peligroso si se afiade en un contexto del que deriva una sentencia de condena
penal” (FORNASARI 2014, p. 163 a 164).
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bienes juridicos que se protegen. Por ultimo, resaltar que la demostracion de inocuidad
debe ser realizada por los titulares de las instalaciones o actividades ya que ello
potenciard los deberes de cuidado y diligencia que, en definitiva, se asociaran a la

responsabilidad.

Ahora bien, aunque la posibilidad de acatar responsabilidad ya sea en el ambito
administrativo o penal, parece logica en relacion al principio de precaucion para
determinadas actividades con afectacion localizada, se hace necesario valorar las
actividades generadoras de perjuicios con un nivel global y que, aun pudiendo
sostenerse desde entidades privadas, la participacion publica resulta evidente. Tal es el
caso de la industria energética o del transporte que, sin el benepléacito de las normas
legales emitidas por las instituciones publicas, no podrian seguir sosteniendo su
productividad con las externalidades asociadas. En este sentido, nos preguntariamos qué
caracter tiene la responsabilidad publica para con este tipo de perjuicios globales. Ello,
por supuesto, lejos de cuestiones juridicas puramente doctrinales, requiere la revision de
los modelos hegemaonicos de bienestar y asumir o implementar politica asociadas con la
justicia ambiental pues no parece ldgico implementar una responsabilidad juridica
basada en el principio de precaucion para una actividad de caracter privado, cuando a
nivel global se estdn dando hechos como el del efecto invernadero basado en emisiones
de dioxido de carbono por el hombre —cuya incertidumbre es muy cuestionable—, las

instituciones gubernamentales a regafiadientes acatan su propia responsabilidad®®.

4.5.La responsabilidad sobre las generaciones futuras

En el analisis sobre la regulacion de las situaciones de incertidumbre cientifica se hace
necesario contemplar no solo la posible afeccion inmediata, sino también se debe
estimar como afectara a las generaciones futuras. Asi, es 1dgico pensar que, dejando a
un lado la controversia sobre la limitacion de recursos —que tendrd que ver con una
adecuada gestion de los mismos—, las cuestiones sobre la incertidumbre tendran su

respuesta en la sociedad de los proximos afios. Y, evidentemente, sera dicha sociedad

232 En palabras de JONAS (1979, p. 188 a 189) “una responsabilidad de la politica es atender a que siga
siendo posible la politica futura. Nadie podra decir que este principio —un saber derivado del no saber—
carece de contenido y que no es posible su violacion intencionada, lo cual es uno de los criterios para
determinar que un principio no es trivial. El principio consiste en que cualquier responsabilidad total es
también responsable —en todas sus tareas concretas— de que, mas alla de su propio cumplimiento, siga
siendo posible en el futuro la accion responsable”.
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quien deberd hacer frente a los riesgos que puedan desarrollarse a partir de nuestra
actividad tecnoldgica actual. Por lo tanto, no s6lo se trata de la escasez, sino de la
vulnerabilidad, y son estos los dos vectores que conforman la preocupacion por la
sostenibilidad, que se proyecta en las generaciones futuras como una cuestion de justicia

intergeneracional.

En otro orden, existe una asuncién de riesgos cuya afeccion futura es innegable y que,
aun asi, se sostienen en base a la creencia de que una tecnologia no aun desarrollada
podra hacer frente a esas situaciones®>. De esta forma, hasta tiempos recientes —incluso
aun hoy se da esta posicion en ciertos circulos politicos— existia una cierta confianza en
cuanto a que esas generaciones futuras podran hacer frente a problemas del desarrollo
que hoy no cuentan con solucion satisfactoria con lo que, contando con esa previsible
“solucion” futura, evitan enfrentarse a decisiones sobre actividades o productos con
indudables efectos futuros. En este apartada trataremos de analizar los fundamentos que
darian pie a una regulacion juridica en cuanto a la proteccion de las generaciones

futuras.

Hay que tener en cuenta que la incertidumbre cientifica es un concepto que depende del
conocimiento temporal, de modo que lo que hoy es incertidumbre e hipdtesis mafiana
podria ser certidumbre y ley —en términos cientificos—. ESto supone que podriamos
regular una actividad tecnoldgica actual de forma poco limitativa, confiando en unos
valores de riesgo tedricamente bajos, y que en el futuro nuevas averiguaciones —ya sean
basados en datos empiricos o nuevos datos tedricos— pusieran de manifiesto un riesgo
mucho mas grave, con una necesidad de limitacion regulatoria mucho mayor. Por
supuesto, este problema se relaciona sélo con las situaciones de incertidumbre causal o
metodoldgica —incertidumbre originaria— ya que con los fendémenos de ignorancia —0
incertidumbre sobrevenida— resultaria dificil sostener una legislacion sobre una
actividad cuyo conocimiento actual no proporciona datos sobre posibles perjuicios al
medio ambiente®®. La limitacién de cualquier desarrollo tecnoldgico por una posible
afeccion futura que, actualmente, se presume inexistente podria resultar en nuestro

sistema juridico actual en una situacion de inseguridad juridica manifiesta ya que, como

233 E| ejemplo paradigmatico es el de la gestion de los residuos nucleares de alta y media actividad.

234 para BARRY (1977, p. 268) “las generaciones son una abstraccién de un proceso continuo de
sustitucion de la poblacién. Por tanto, una preocupacion prudente por el bienestar de todos los que estan
vivos en la actualidad entrafia no poca consideracion hacia el futuro. Pero hay problemas que no se
pueden tratar de esta manera: puede haber acciones “durmientes” (con efectos mucho mas significativos a
largo plazo que a corto) o acciones beneficiosas a corto plazo pero dafiinas a largo (o viceversa)”.

115



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

minimo, se hace necesario basar la limitacion en algun indicio cientifico, aunque sea

leve?,

En cambio, en la incertidumbre causal o metodoldgica si que se sospechan o se conocen
en alguna medida unos posibles efectos adversos en relacion a una actividad tecnoldgica
o producto, por lo que la actuacion juridica para limitar en lo posible la afeccion, en
caso de que se produzca, resultaria légica. Ahora bien, ¢En qué términos temporales
hemos de realizar la ponderacion entre el beneficio obtenido por la sociedad y el posible
riesgo que se tolera? O dicho en otras palabras, ;Se ha de tener en cuenta que en el
futuro puede darse un perjuicio que afectaria a sociedades de las proximas

generaciones?

Para responder a esta cuestion debemos evaluar qué proteccidn juridica existe en la
actualidad para las generaciones futuras. Sobre ello hay que precisar de nuevo que no
me estoy refiriendo a la necesaria disponibilidad de recursos naturales para la sociedad
futura, cuya tematica ya abordamos con las asunciones de desarrollo sostenible y
sostenibilidad ecol6gica, sino en la responsabilidad de mantener también un
medioambiente global libre de posibles afecciones graves relacionas con nuestro
desarrollo tecnolégico®®. Asimismo, es necesario definir el fundamento juridico que
debe dar pie a esa proteccién de las generaciones futuras. En este sentido, siguiendo a
JARIA | MANZANO (2011, p. 258), parece logico que el fundamento juridico que
determina la consideracion a las generaciones futuras en cuanto al desarrollo
tecnoldgico estriba en que aquéllas no pueden decidir sobre actividades actuales que,
inevitablemente, acabaran por afectarles. Asi, parece razonable que el principio de
precaucion deba aplicarse también en un contexto de limitacién en cuanto al uso de

tecnologia cuyos resultados futuros puedan ser incontrovertidos hoy dia.

En relacion a esta cuestion, RIECHMANN (2000, p. 206 a 207) desarrolla una serie de
principios morales que justificarian la proteccion de las generaciones futuras. Se trataria

de cuestiones eticas que, igualmente, justificarian la accion del Derecho para dicha

2% La concepcion iuspositivista de nuestro Derecho debe considerar una tipificacion concreta, y no
basarse en cuestiones morales o de valores.

2% para entender esta diferenciacion vuelvo a utilizar el ejemplo de la energia nuclear. Asi, el suministro
eléctrico procedente de la fision nuclear nos permite contar con un parque energético diferenciado, lo que
ahorra consumo de otros recursos como petréleo o carbén, pero a su vez constituyen una fuente de riesgo
considerable, incluso indeterminado en ocasiones, debido a las consecuencias de un accidente en una
central.
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proteccion®’. En este sentido, el autor amplia el circulo de moralidad —en consecuencia,
amplia el horizonte de la justicia— que da sentido a las reglas juridicas sobre la
responsabilidad por lo que parece juridicamente correcto realizar una abstraccion de las
consecuencias que nuestro desarrollo tecnologico actual puede acarrear a las futuras
generaciones de la misma forma que, en el ambito penal, el delito de peligro conlleva

también una abstraccion del mismo para determinadas situaciones®®.

Ahora bien, debemos realizar un analisis del papel que hoy dia juega el Derecho en
cuanto a la proteccion de las generaciones futuras para inferir en esta problematica. En
primer término es evidente que, cuando hablamos de derechos de las generaciones
futuras, nos referimos a una serie de derechos que son imposibles de ejercitar —por
razones obvias— por lo que, en vez de definir los contenidos de esos derechos
subjetivos, el Derecho debe establecer obligaciones de caracter objetivo para las
generaciones presentes. Esto, tal y como expresamos a principio de este apartado,
supone un cambio del paradigma de responsabilidad acorde a los cambios producidos
por el desarrollo tecnocientifico de los Gltimos 100 afios?*°. Es este uno de los puntos
cruciales de la tesis de RIECHMANN (2000, p. 186) ya que, para el autor, ademas de la
irrelevancia en cuanto a la pertenencia a una especie determinada —postulado en contra
del antropocentrismo—, para la aplicacion de la “regla formal de la justicia” se precisa
no tener en cuenta el factor temporal —en alusién a lo que llama igualitarismo

diacrénico—*°,

La postura de Jorge RIECHMANN es acorde al planteamiento de Hans JONAS sobre la
responsabilidad ontolégica del ser humano®*. Para otros autores como Edith Brown

27T RIECHMANN (2000, p. 190) desarrolla su tesis sobre el concepto de la ética en el sentido de que,
evidentemente, ésta se desarrolla a su vez sobre la “debilidad de los pobres y la desigualdad del poder”.
De esta forma, justifica que debemos tener en cuenta a las generaciones futuras, las cuales son
“vulnerables e impotentes respecto a nosotros”. El autor lo denomina “asimetria extrema de relacion
intergeneracional”.

28 E| delito de conducir bajo los efectos del alcohol o drogas, aunque no haya situacién de peligro
concreto.

2% Este panorama, en palabras de RIECHMANN (2000, p. 161 a 164), ha supuesto la “mutacion” de las
acciones humana, de forma que las consecuencias de sus actos se han ampliado de forma global —en
términos geograficos— pero también de forma temporalEn el mismo sentido, JONAS (1979, p. 33)
advierte “que la naturaleza de la accién humana ha cambiado de facto y que se le ha agregado un objeto
de orden totalmente nuevo, nada menos que la entera biosfera del planeta, de la que hemos de responder
ya que tenemos poder sobre ella”.

20 RIECHMANN (2000, p. 196) habla de un principio del igualitarismo diacrénico, como el de que “los
intereses que hayan de tenerse moralmente cuentan lo mismo, con independencia del momento temporal
en que vivan los portadores de esos intereses”.

241 Para JONAS (1979) la responsabilidad del hombre arranca de la “constancia factica” de la vulneracién
de la naturaleza por el desarrollo humano.
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WEISS y John RAWLS, la responsabilidad sobre las generaciones futuras esta basada
en los deberes propios de paternidad y, en relacion a ello, cada generacion tiene que
entregar su “patrimonio natural” en unas condiciones idénticas o mejores en las que fue

recibido %2 .

De esta forma, aparecen dos corrientes de pensamiento sobre esta
problematica. La primera, como hemos comentado, basada en la “vinculacion de
solidaridad” entre generaciones (ALCACER GUIRAO 2002); y la segunda, acorde a
una concepcion mas bien “contractualista” en relacion a la proteccion de las
generaciones futuras®*®. En el mismo sentido, MESA CUADROS (2015, p. 23) afirma
que la responsabilidad debe contener un enfoque temporal que “asuma el ciclo de vida
del producto”, de forma que cualquier persona que incorpore algo en el medio ambiente
sea responsable de su integracion, de sus efectos y de su retirada del mismo,
independientemente del plazo de permanencia. Estas concepciones sobre la atencion a
las generaciones futuras, si bien valoran realidades distintas en cuanto al fundamento de
dicha responsabilidad, son modelos interrelacionados que, en definitiva, suponen la base

de la justicia ambiental®**.

Si pensamos simplemente en la necesidad basica que las generaciones futuras
demandaran de la naturaleza, independientemente de sus gustos y valores, parece claro
fundar la proteccion de dichas generaciones en cuestiones éticas, relacionadas con la
concepcion de justicia ambiental a la que ya hicimos referencia. De esta forma, estamos
obligados a entregar un planeta con condiciones de supervivencia razonables: con
recursos suficientes, aire respirable y agua dulce (RIECHMANN 2000, p. 199)%%.
Proponer una regulacion juridica basada en una tesis de contrato paterno-filial supone, a
mi parecer, desvirtuar el fundamento juridico que deberia trasladarse a una proteccion
tanto diacrénica como sincronica del medio ambiente, de forma que la cuestion ética de
la solidaridad sea el pilar que sostenga el desarrollo legislativo que controle un estado

del entorno en el que todas las comunidades actuales puedan desarrollarse con una

22 para una revisién a fondo sobre estas posturas, véase Un mundo mas justo para las futuras
generaciones: Derecho Internacional, Patrimonio Comln y Equidad Intergeneracional (WEISS 1999) y
La Teoria de la Justicia (RAWLS 1971).

3 ESTEVE PARDO (2009, p. 115) plantea que la justificacion a la proteccién de las generaciones
futuras se relaciona con dos tipos de concepciones: la contractualista y la ontoldgica u objetiva.

" Tanto la responsabilidad con los descendientes, como la sostenibilidad y la propia justicia
intergeneracional son elementos indispensables del modelo de justicia energética que ya expusimos.

2% Asi, para KIEFFER (1983, p. 381) “La principal responsabilidad de una ética que contemple el futuro
es la de entregar a las generaciones venideras un mundo en el que haya una probabilidad razonable de ser
capaz de enfrentarse con éxito a los problemas que les hayamos dejado en herencia. No solamente se
aplica esta estipulacion a los casos obvios de poblacién y medio ambiente, sino también a las cuestiones
de intervencion genética, ingenieria médica, tecnologias de control del comportamiento y otras parecidas”

118



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

adecuada calidad de vida y que, de la misma forma, se procure un entorno que satisfaga

las necesidades futuras de la misma forma que nosotros demandamos?*.

Desde un punto de vista tanto ético como normativo, HISKES (2009) construye un
sentido de la responsabilidad basado en la idea de comunidad, de forma que se reconoce
la responsabilidad de las generaciones presentes en base a un derecho ambiental
colectivo como derecho al aire, agua y suelo limpio. En este sentido, el autor parte de la
idea contractual al afirmar las condiciones de escasez y posiciones encontradas®’ entre
las generaciones presentes y futuras, pero advierte de las condiciones de desigualdad
entre unas y otras, de modo que se hace necesario establecer grupos de defensa de
dichas generaciones basandose en un juicio ético sobre la imposibilidad de defensa de
estos.

Los esfuerzos internaciones en cuanto a la proteccion de las generaciones futuras han
sido diversos. Podemos mencionar el Consejo para los Derechos de las Generaciones
Futuras, creado en Francia en 1994 —aunque disuelto tiempo después—, y presidido por
el oceanografo Jacques-Yves COUSTEAU; o la proposicion para crear un cargo de
Defensor de las Generaciones Futuras en la ONU. De cualquier modo, desde los afios
90 se han procurado esfuerzos en la proteccion constitucional de dichas generaciones. A
este respecto, cabe destacar el art. 20 de la Constitucidén alemana, introducido en 1994 y
que toma en consideracion de forma literal la “responsabilidad hacia las generaciones
futuras” en cuanto a la proteccion de las condiciones naturales (HABERLE 2009, p.
20)%*® . Otras Constituciones como la espafiola (1978) o la portuguesa (1976) no
contienen una referencia directa a las generaciones futuras pero si a la proteccion del
medio ambiente “para el desarrollo adecuado de la persona”. La CE, en este sentido,
incluso establece en su articulo 45.2 que “Los poderes publicos velaran por la
utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la

calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la

246 En el mismo sentido, para ATTFIELD (1997, p. 76). “los seres humanos del futuro no van a dejar de
tener necesidades, como la de disfrutar de un medio ambiente no téxico, que son comparables a nuestras
propias necesidades. Ni van a dejar de tener ademas capacidades y vulnerabilidades similares a las
nuestras... Si las personas actuales poseen relevancia moral, y las futuras serdn practicamente iguales a
éstas, la conclusion casi inevitable es la de que las personas del futuro también merecen consideracién
moral”

7| a tesis contractual requiere que exista una relacién de igualdad, escasez y posiciones encontradas
entre las generaciones presente y futura.

248 Constituciones como la de Albania y Sudafrica también contienen referencias a la responsabilidad
sobre las generaciones futuras en aras a una mayor proteccion ambiental.

29 El art. 45.1 de la CE establece que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”.
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indispensable solidaridad colectiva”, solidaridad que podriamos entender tambiéen
referida en un sentido temporal o diacronico. En cualquier caso, no cabe duda que el
establecimiento de la proteccion ambiental se sostiene en la consideracion al
mantenimiento del mismo a lo largo del tiempo a fin de contribuir a satisfacer las
necesidades futuras. Si no hubiera esa consideracion no tendria sentido aplicar dicha
proteccion, por lo menos en términos antropocéntricos tal y como se ha propugnado con

mayor profundidad en el &mbito del Derecho iuspositivista.

En el ambito de la UE, cabe citar el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004. En el Preambulo de la Parte
II: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn, se establece que “el disfrute de
tales derechos conlleva responsabilidades y deberes tanto respecto de los demés como
de la comunidad humana y de las generaciones futuras” (HABERLE 2009, p. 25). En el
mismo Preambulo también cabe mencionar la referencia a “reforzar la proteccion de los
derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso social y de
los avances cientificos y tecnoldgicos”. Esta Ultima referencia justificaria, en cierta
forma, la aplicaciéon del Principio de Precaucion en el ambito de la incertidumbre
cientifica, en cuanto a optar por una mayor proteccion de los Derechos Fundamentales

al ponderar con el beneficio del desarrollo tecnocientifico.

Lo anterior supone la imbricacion del principio de responsabilidad con el consabido
principio de precaucion, de manera que la responsabilidad queda determinada no en
base a un riesgo preciso sino en consideracion a un contexto incierto (LOZANO
CUTANDA 2002, p. 178 a 179). En cualquier caso, se ha de precisar necesariamente en
que esta responsabilidad viene definida en base a una orientacion del Derecho y no en la
busqueda de un responsable frente al dafio ocasionado a fin de resarcir dicho dafio frente
al perjudicado. Bajo nuestra concepcién juridica ningun operador puede ser responsable
sobre una afecciéon a las generaciones futuras si realizaba una actividad con dicha
capacidad de afeccion de forma legal. Asi, la responsabilidad sobre las generaciones
futuras, mas que un concepto operativo, lo que define es el elemento teleolégico que
fundamenta la regulacion —en cuanto a limitacion o prohibicion— de las actividades que

conlleven un perjuicio, ya sea evidente o de sospecha, cuya solucién sea desconocida en
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el presente”.En este sentido, corresponderia a una responsabilidad publica mas que a

una responsabilidad privada.

JONAS (1979, p. 56) advertia, en este sentido, de la imposibilidad de un Gobierno
representativo de hacer valer los intereses futuros en relacion a los intereses presentes,
por cuanto son estos ultimos los que se haran oir y se haran valer, y se “han de rendir
cuentas ante ello [...] a diferencia del reconocimiento abstracto de otros derechos”. Asi,
orientar solo los principios ambientales a una mera cuestioén de limites o restricciones
legalmente establecidas supone, como afirma MESA CUADROS (2015, p. 20), aceptar
la idea de que es posible la explotacion de la naturaleza eludiendo cualquier principio de

responsabilidad y precaucion®!

, incluso si existe relacion o se sospecha que existe con
un perjuicio natural incluso futuro. Por tanto, lo que se propugna aqui es un cambio en
el modelo metabdlico social ya que éste, tal y como esta implantado en la actualidad
desde las instituciones publicas, no podria asumir una nueva concepcién de

responsabilidad para con las generaciones futuras®>.

4.6.La legitimidad cientifica y la legitimidad democratica en la decision sobre la
incertidumbre tecnocientifica

La regulacion es un proceso de decision sobre determinadas cuestiones a fin de aplicar
un control juridico sobre las mismas. En este sentido, las instituciones pablicas elegidas
democraticamente son las encargadas de efectuar dicho proceso regulatorio en base a su
programa, conocimientos e ideologia. Ahora bien, en la regulacién de las situaciones de
incertidumbre la cuestion de la decision plantea, si cabe, una controversia incluso mayor

que el propio desconocimiento debido a la légica incapacidad tecnocientifica de la

20 En este sentido, ESTEVE PARDO (2009, p. 120) se refiere a la inadmisibilidad de la opcién
energética nuclear en base a los riesgos que se proyectan en el tiempo y que, a dia de hoy, no estan
resueltos como pudieran ser los relativos al almacenamiento y tratamiento de los residuos nucleares.

#LE] autor habla aqui de la paradoja de que “el que contamina, paga”, que a fin de cuentas es un
principio con el que se trata de justiciar la imposibilidad de evitar la contaminacion.

32 En relacion a ello, JONAS (1979, p. 70) considera lo siguiente: “Cierto es que la inseguridad de las
proyecciones sobre el futuro —inofensiva para la doctrina de los principios— e convierte en una sensible
debilidad alli donde tales proyecciones han de desempefiar el papel de pronésticos, o sea: en la aplicacién
politico-practica, que, como veremos, es —no solo tedrica, sino también operativamente— la parte mas
débil de todo el sistema. Esto es asi porque el efecto final representado debe llevarnos a decidir lo que en
el presente hay que hacer y permitir, y normalmente se exige una considerable seguridad en la prediccion
para abandonar un efecto proximo deseado y seguro por un efecto remoto que, en cualquier caso, no nos
afecta(...) De este modo, los conocimientos que la casuistica pudiera haber ganado no se aplican a
tiempo, debido a la inseguridad de los prondsticos, y los mas preciosos principios han de quedar ociosos
hasta que quizé sea demasiado tarde”
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administracion sobre determinadas cuestiones que, incluso desde las instituciones
expertas, resultan controvertidas. Ello supone que, en comparacion con las situaciones
de riesgo determinado para las que la administracion, basdndose en su deber de
proteccion de bienes juridicos como la vida, la salud, la integridad fisica y el medio
ambiente determinard las condiciones adecuadas para minimizar en lo posible dicha
afeccion, las situaciones de incertidumbre aparezcan como una problematica dificil de
resolver en cuanto a que la indeterminacién del riesgo supondra una ponderacion mucho

mas precisa de los intereses y bienes juridicos afectados.

A nadie se le escapa que, para decidir adecuadamente sobre una determinada tecnologia
que conlleva incertidumbre en alguno de sus procesos, es ldgico tener un conocimiento
profundo sobre la misma®®. Este conocimiento permitiria a la Administracién Publica
legislar de forma adecuada acerca de una determinada aplicacion tecnoldgica que
pudiera afectar a las personas o al medio ambiente pero, debido al desarrollo
tecnoldgico que desde principios del s. XX ha experimentado nuestra sociedad, no
resulta un conocimiento tan preciso en el caso de determinados sectores —por ejemplo,
la energia nuclear, los organismos modificados genéticamente, etc...—. Por ello, se ha
hecho necesaria la existencia de un “poder cientifico o experto” que desempefia las
funciones de evaluacion y gestion de riesgos en dichos sectores objeto de

controversia®>*,

De esta forma, en sectores como la industria energética nuclear aparecen organismos
como el Consejo de Seguridad Nuclear (CSN, en adelante), que tiene potestad para
“elaborar y aprobar las instrucciones, circulares y guias, de caracter técnico relativa las
instalaciones nucleares y radiactivas y las actividades relacionadas con la seguridad

nuclear y la proteccion radiologica®®®. Este organismo, si bien se trata de un ente

%53 No debemos obviar de cualquier modo que en cualquier modificacion natural, por la segunda ley de la
termodinamica, existe irreversibilidad, y esta irreversibilidad conlleva en definitiva incertidumbre sobre
los procesos que se desencadenan.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, en las sociedades capitalistas avanzadas comienza a darse una
planificacién a largo plazo a fin de construir el Estado de Bienestar, de manera que se determinaran las
condiciones de vida social acorde a dicho modelo. Esto implicd el rapido desarrollo de tecnologia
encaminada a satisfacer la demanda energética, la comunicacion, la demanda de alimentos, etc... Pero
esta planificacidon no esta asociada a un control democratico sino que han sido decision exclusiva de “un
pequefio grupo de expertos politicos: una élite tecnocratica” (RIECHMANN 2000, p. 208 a 212).

5 Art. 2.a. Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacién del Consejo de Seguridad Nuclear (LCSN). Asi, en
cuanto a la seguridad de las instalaciones nucleares y radiactivas, el principal instrumento que aparece es
el de las guias de seguridad del CSN que, aunque bajo el aspecto de meras recomendaciones, poseen un
claro efecto vinculante en cuanto a que la propia normativa y las autorizaciones suelen poseer una
remisién a dichas guias. En consecuencia la legislacion nuclear aparece escasamente dotada de criterios
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independiente de la Administracion General del Estado, es también un Ente de Derecho
Publico, al contrario que otros dmbitos de regulacion, como el que corresponde al
propio sector privado de la actividad. Asi, en sectores de una complejidad tecnoldgica
como el de la referida energia nuclear sera la propia industria quien, en relacion a su
capacidad técnica, esté en condiciones de emitir juicios practicos —en este sentido,
recomendaciones y codigos— en cuanto a la seguridad en la construccién, puesta en
marcha y funcionamiento de una instalacion nuclear. Por supuesto no son normas
vinculantes a menos que sean referenciadas en la normativa o en actos autorizantes pero
quien duda de que la Administracion, comprendiendo su limitacion sobre el
conocimiento técnico en dichos sectores, asuma los dictdmenes de la propia industria y
de los organismos expertos. Asi, el “riesgo asumible” no es siempre fruto de una
valoracion por los poderes publicos sino de una valoracion de los organismos expertos y

del sector industrial privado®®.

Ahora bien, por otro lado, la sociedad puede percibir que el riesgo es distinto de lo que
la institucion experta haga constar en sus informes. De esta forma, y respecto al ejemplo
de la energia nuclear, qué duda cabe que el sentir general de la sociedad es que supone
un riesgo mayor que el valorado por expertos™’. En este sentido, parece razonable que
se establezcan procedimientos de debate en cuanto a la regulaciéon de situaciones de
incertidumbre tecnocientifica, procedimientos en los que estén representadas todas las

especificos en cuanto a la seguridad, siendo el CSN el organismo que establece y controla los niveles de
seguridad de las instalaciones y, paralelamente, el nivel de riesgo que puede asumirse.

%0 Es importante destacar que en la actualidad la administracién se encuentra en ciertos ambitos
“superada” por el conocimiento que se precisa para su adecuada regulacion juridica. En este sentido, lo
que a principios del s. XX se trataba de labores de policia encaminadas a minimizar los efectos de la
industria sobre las personas, en décadas posteriores fue derivando hacia otro tipo de gestion en relacion al
progreso técnico. ESTEVE PARDO (1999, p. 59 a 75) reflexiona sobre las referencias caracteristicas de
la respuesta del Derecho ante los riesgos, y compara esa respuesta entre la tradicional actuacién ante
“perturbaciones o molestias” con la respuesta ante los actuales factores de riesgo que, en comparacion, no
solo afectarian singularmente a la sociedad, sino también a nivel global. En este sentido, toma 3
referencias al respecto: el elemento subjetivo —la Administracion ordinaria— que, en cierta manera, carece
de conocimiento cientifico y técnico para abordar la nueva situacién por lo que se tienden a formular
administraciones especializadas e independientes —por ejemplo, CSN— o, incluso, se trasladan las
funciones —sobre todo de control e inspeccion— a sujetos particulares —por ejemplo, TUV en Alemania—;
una referencia conceptual, antiguamente enmarcada en el concepto de policia, y que actualmente se
configura como un modelo de gestién de riesgos, “mads alld de la pretension, ya utdpica, de su total
eliminaciéon”; y, por ultimo, una referencia instrumental que aborda, entre otras, la cuestion de la
responsabilidad, la referencia al “el estado de la técnica” como clausula normativa, y busqueda de
férmulas de cooperacidn para el tratamiento juridico de los riesgos. VILASECA BOIXAREU (2017, p.
310), por su parte, realiza una critica de esta situacion cuando afirma que “hemos visto, no obstante, que
este esquema esta en jaque por sus puntos ciegos: por la ocultacion del poder de determinados actores
privados que se extiende a través de la arquitectura institucional hegeménica, decantandola en beneficio
de determinados intereses particulares o del interés genérico del capital”.

%7 Sobre el asunto de la percepcién social del riesgo en cuanto a la energia nuclear véase articulo de
ALONSO (2004).
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instituciones interesadas: expertas y publicas; asi como las entidades que deben
representar a los que asumen el riesgo, tales como agrupaciones ciudadanas. A su vez,
este tipo de debate debiera dejar a un lado las cuestiones sobre intereses comerciales y
privados, y hacer una evaluacion objetiva y abierta a la opinion publica a fin de
establecer la regulacion que mejor satisfaga a todos los intereses. El experto, en este
sentido, tampoco deberia alejarse del interés comin y escudarse en probabilidades
tedricas partidistas en este tipo de situaciones de incertidumbre tecnocientifica, al fin y
al cabo su juicio resulta crucial para la informacién del publico. Seria conveniente, por
tanto, regular la participacion de todas las partes afectadas y, por supuesto, la
informacion que reciban estas partes pues la valoracién de la misma determinara el

juicio sobre la actividad.

Asi, dejando a un lado los aspectos éticos que legitimarian un debate cuanto a los
problemas de regulacién en la incertidumbre tecnocientifica, es necesario adoptar
también una postura juridica en cuanto al concepto de responsabilidad para legitimar
dicho debate. En este sentido, afiadir que uno de los principios fundamentales del
derecho ambiental es el llamado principio de colaboracién —junto a los principios de
prevencion y de precaucion—, principio mediante el cual se satisface la asuncion de los
riesgos por la comunidad a fin de hacer efectiva la responsabilidad por el cumplimiento
del Derecho®®. Por ello, en situaciones de incertidumbre tecnocientifica se plantea la
necesidad de una decision publica firme sobre su regulacion en consideracion a
establecer la responsabilidad en caso de afeccion a bienes juridicos dignos de
proteccion. Es decir, no seria ni ética ni juridicamente aceptable que la comunidad
asuma el coste aparejado a una actividad controvertida si previamente no se ha debatido
ni determinado firmemente en el Parlamento la regulacién de la misma y la
responsabilidad asociada. Esto, por supuesto, guarda relacién con los modelos que ya
expusimos de democracia y justicia ambiental. Asi, en cuanto al primero, resulta
fundamental que sea la ciudadania quien tome parte en la asuncion de riesgos cuyas
consecuencias asuman vy, a su vez, resultara fundamental el proceso de informacién que

esta ciudadania reciba®®. Por otro lado, en cuanto al modelo de justicia ambiental,

258 Asi, JARIA | MANZANO (2009, p. 121) afirma que “El Estado de Derecho se manifiesta, en este
contexto, a través del principio de responsabilidad, segin el cual los riesgos que se materializan a través
del cumplimiento del Derecho son asumidos por la comunidad, mientras que los que se concretan como
consecuencia de la violacion del Derecho son asumidos por el infractor, haciéndose efectiva la seguridad
juridica, que, probablemente, sea el elemento fundamental del Estado de Derecho”.

%9 De ahi que no sea justo emitir informes comerciales o sobre intereses privados cuando la principal
cuestion es que si el beneficio asumido puede ser asimilable por la ciudadania, y aqui debe asumirse
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abarcaria aqui extender la toma de decisiones a todas las comunidades que, tanto para
bien como para mal, resulten afectadas por la actividad, asumiendo incluso a las

comunidades indigenas®®°.

Por otro lado, en relacion a este tipo de decisiones en situaciones de incertidumbre, cabe
citar las Sentencias del Tribunal de Primera Instancia en los asuntos T-13/99 y T-70/99
Pfizer Animal Health SA/Consejo y Alpharma Inc./Consejo, ya que pienso que ofrecen
una manifestacion esclarecedora sobre este tema. Asi, dichas Sentencias afirmaron la
necesidad de efectuar una evaluacion de riesgos en estas situaciones que constara de dos
partes: una evaluacion cientifica tan exhaustiva como sea posible, y una evaluacion
politica que afronte la gestion de los riesgos en funcion de los datos suministrados. De
esta forma, se asume que deben tomarse en consideracion los datos cientificos pero, en
ultima instancia, deben ser los poderes publicos quienes delimiten la decision final.
Ahora bien, cuestion aparte seria la participacion efectiva del publico en esta decision.
NOGUERA FERNANDEZ (2014, p. 202), en relacion a este modelo de decision
coparticipe (instituciones publicas y ciudadania), insiste en la necesaria aceptacion del
pluralismo juridico de una comunidad. Eso si, dotando a este pluralismo de una cierta
cohesion a fin de evitar una situacion de anarquia. Ello obliga, por lo tanto, a precisar
canales comunicativos entre las distintas instituciones u 6rdenes juridicas, a fin de evitar

situaciones de pluralismo incontrolado pero, a su vez, dando voz a todos los agentes.

Es evidente que la decisiébn que involucre a los poderes publicos elegidos
democraticamente o, incluso, a la ciudadania de forma directa (en casos de, por
ejemplo, referéndum) puede presentar lo que muchos autores denominan como sesgos
cognitivos?®, pero este no es un problema que no pueda ser solucionado con una
informacidn objetiva, pablica y efectiva sobre los estudios cientificos en situaciones de
incertidumbre. De esta manera, como hemos venido indicando, el derecho a la
informacion forma parte del derecho de decision en cuanto a la efectividad de este
ultimo para la proteccion de los bienes juridicos en juego depende en gran medida de la

también la consabida mencion del temor asociado pues ésta, respondiendo a la componente subjetiva del
bienestar, tiene mucha relacién con éste.

200 Esta postura también conlleva criticas en cuanto al propio sistema de decisiones expuesto, pues la
existencia de intereses territoriales contrapuestos y, por otro lado, la presion ejercida sobre el legislador
por entidades privadas cuya actividad sea de gran importancia estratégico-politica puede redundar en una
decision no acorde a las tesis de justicia ambiental que defendemos.

1En este sentido se postula ALONSO ALAMO (2014, p. 147). cuando afirma que “los numerosos
esfuerzos dirigidos a establecer mecanismos o criterios que permitan proceder analiticamente en la toma
de decisiones en situacion de incertidumbre cientifica tropiezan al final con el problema de los sesgos
cognitivos”.
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efectividad del primero. En ocasiones, incluso, el propio miedo social debe ser tenido en
cuenta como un factor determinante a la hora de regular una actividad. No podemos
pensar que una sociedad posea un alto nivel de calidad de vida cuando es una sociedad
con temor a los posibles riesgos derivados de tecnologia controvertida. En este sentido,
sera también necesario ponderar el conocimiento de las instituciones expertas con las
“emociones e intuiciones de la sociedad” (KAHNEMAN 2012, p. 194).

Esta orientacion de la decision, basada en la importancia de la informacién publica,
resulta mucha mas importante que el mero hecho de decidir por cuanto la informacién
no solo abarca comunicacion como tal, sino instruccion y educacion de manera que,
como afirma SERRANO MARTINEZ (2013, p. 73), la ensefianza cientifica y técnica
permitira a los ciudadanos no ser unos meros individuos pasivos en la orientacion de los
objetivos de la sociedad, sino que los convierte en interesados directos en el debate
sobre “el sentido y direccion del desarrollo cientifico-tecnolégico™?®?. Evidentemente, la
complejidad de en el actual campo tecnocientifico ha resultado en una necesidad, por
parte de instituciones publicas y privadas, de decisiones sesgadas democraticamente por
cuanto han supuesto que la orientacion ciudadana en dichas decisiones no resultaria
efectiva dada la falta de instruccion social sobre actividades de gran complejidad
tecnoldgica. Sin embargo, este sesgo no resulta éticamente plausible si no se ha
realizado un esfuerzo en dicha instruccion social ya que, como afirmaba JONAS, el
progreso ético debiera estar a la par que el progreso cientifico, y no hay nada mas ético

que una democracia efectiva sobre las cuestiones que nos puedan afectar a todos?®*,

4.7.La energia nuclear como paradigma de actividad asociada al riesgo y la
incertidumbre

Aunque durante este primer capitulo hemos hecho referencia a actividades humanas con
unas estimaciones de riesgo e incertidumbre evidentes, ninguna de ellas resulta tan

controvertida como la energia nuclear. Ello se debe, basicamente, a que para el publico

262 Evidentemente, la educacién basada también en el juicio critico es necesario para no establecer otro
sesgo basado en la aceptacion de las politicas mayoritarias.

%63 para JONAS (1979, p. 55) “la capacidad tecnolégica ha transformado lo que antes eran juegos
experimentales y quizas instructivos de la razén especulativa en disefios competitivos de proyectos
realizables. Y al elegir entre ellos hemos de elegir entre extremos con efectos remotos y en su mayor parte
desconocidos. Lo Unico que podemos conocer de ellos es su caracter extremo, o sea: que afectan a la
condicion total de la naturaleza en nuestro planeta y a la clase de criaturas que deben o no poblarlo”.
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no ha pasado desapercibido ni su potencial de destruccion en el uso militar ni tampoco
su potencial de destruccion en el uso civil®®. A su vez, el hecho de que la energia
nuclear resulte hoy dia un sistema de suministro energético tan comun para distintos
Estados y defendido desde distintas instituciones para mantener nuestro modelo de
bienestar hace que se preste a un “choque” social en la que confluyen corrientes
politicas, ideoldgicas, éticas y tecnocientificas que hacen de la decision final un debate

constante casi desde su nacimiento como fuente energeética.

La realidad que se presenta, en cualquier caso, es que desde sus inicios en el uso militar
como en el civil ha sido una actividad que, en cierta forma, ha escapado al control
humano, tanto en procesos asociados a la misma como en las consecuencias de la
materializacion del riesgo. Asi, parametros como la seguridad de las instalaciones, las
posibles afecciones a la poblacion civil en el desarrollo de la actividad o, incluso, el
tratamiento de los residuos, nunca han respondido fielmente a las estimaciones de los
expertos. Tanto Chernébyl como Fukushima son realidades que representan la
confianza ciega en el potencial tecnolégico humano pero, a su vez, también representan

su fracaso en el control de su propia actividad.

Esta idiosincrasia de la actividad nuclear ha derivado, por otro lado, en un tratamiento
juridico diferente al de otras actividades humanas, no en vano el caracter técnico de la
misma hace imposible la realizacion juridica concreta del control del riesgo, dando paso
a instituciones de caracter tecnocientifico e incluso privadas para la disposicion de
estandares supuestamente adecuados para el desarrollo de la actividad en condiciones de
seguridad, con la consiguiente confrontacion juridica y ética en relacion a la proteccion
humana y ambiental®®. Ello ha supuesto que la energia nuclear se convierta en un
actividad paradigmatica de la sociedad que Ulrich BECK definia como sociedad del
riesgo en el sentido de que, en relacién a nuestro bienestar basado en el control del
riesgo natural en la época de la Modernidad, asumimos otro tipo de riesgos asociados a

estas actividades, las cuales a su vez son en parte desconocidas para las instituciones

?*4 Hiroshima, Nagasaki, Chernébyl, o el mas reciente Fukushima, son nombres que marcaran la historia
de los dltimos 100 afios como desastres a evitar en el futuro.

%% En relacién a ello, K. S. SHRADER — FRECHETTE (1983, p. 16 a 17) planteaba en su libro “Energia
nuclear y bienestar publico” si las liberaciones de radiactividad admitidas por el gobierno durante la
generacion de electricidad se basaba en premisas éticas solidas. Todo ello suponiendo un funcionamiento
I6gico sin accidentes.
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publicas que pretenden su control. Y ello ha tenido como consecuencia,

paradéjicamente, el aumento de la inseguridad de las comunidades humanas®®®.

Por otro lado, en relacion a lo anterior, también hay que mencionar el caracter de la
responsabilidad asociada a este tipo de actividades que, como ya hicimos referencia en
el apartado anterior, para la energia nuclear asume un marco de responsabilidad basada
en otro tipo de asunciones que guardan relacion con la imposibilidad de demostrar, en
muchas situaciones, la causa del perjuicio. En igual sentido, las posibilidades de
accidente con consecuencias catastroficas e irreversibles se acaban encontrando con una
limitacion legalmente establecida de dicha responsabilidad para el operador, lo que da a
entender que el legislador ha tenido que “facilitar” en cierta forma la utilizacion de esta
fuente energética, la cuél hubiera sido dificilmente asegurable para esos operadores.
Ello da pie, por supuesto, a entender que en torno a la industria energética nuclear se ha
tejido un marco juridico particular y con distinciones evidentes respecto a otro tipo de

actividades humanas.

En relacion a lo anterior, cabe considerar también las actuales controversias relativas al
aumento de la vida atil de las centrales nucleares, como es el caso de la central nuclear
de Santa Maria de Garofia, ya en fase de clausura, o la del deposito de residuos
nucleares en Villar de Cafas, cuyos pasos administrativos han supuesto un verdadero
“culebron” juridico que ha tornado en un debate publico social, si bien escasamente
debatido parlamentariamente. Y ello debido a que cualquier decision sobre el sector trae
consigo opiniones no solo técnicas o juridicas, sino también politicas y sociales, no en
vano casi todo el parque energético nuclear fue construido —o0 proyectado— en el periodo
de la dictadura franquista, cuyas intenciones en el uso del potencial nuclear iban mas

alla de su mera aplicacion energética.

Por ultimo, cabe destacar que la energia nuclear es sostenida desde muchos ambitos
socio-politicos como la alternativa mas fiable en relacion al suministro para la energia
de origen fosil, basandose en su carencia de emisiones GEI y en su potencial como
garante del suministro. En este sentido, si bien resulta debatible esta creencia®®’, cabe

asumir que es una alternativa que garantiza en cierta forma el modelo desarrollista en el

266

En este sentido, ESTEVE PARDO (2009, p.55) afirma sobre el reto de la decision en las situaciones
de incertidumbre para las que la administracion encuentra muchas dificultades por “la inercia de un
sistema juridico de corte positivista que justamente se ha construido sobre el paradigma contario, el de la
seguridad juridica”

*”No en vano toda la actividad asociada a la generacion energética nuclear tiene mdltiples fases de
emision de GEI, amén de otras consideraciones como la generacion de residuos radiactivos, etc...
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cual se basa nuestro bienestar por lo que, ademas de las consideraciones sobre el riesgo
y la incertidumbre asociadas a la propia actividad, su utilizacién dentro de un modelo de
acaparamiento material como el que se demanda en nuestra sociedad en relacion al

bienestar asumido también constituye un punto de debate.
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Capitulo Il. La Energia Nuclear en Espana. El tratamiento juridico
historico y actual del riesgo vy la incertidumbre en el sector

1. Inicio y desarrollo de la Industria Energética Nuclear. El nacimiento
del Derecho Nuclear

1.1. La nueva situacion global derivada del descubrimiento de la Energia
Nuclear y su tratamiento historico-juridico

Mas all& de las aplicaciones tan sorprendentes que, tanto a finales del s. XIX como a
principios del s. XX, se realizaron a partir de sustancias con potencial radiactivo®®, la
tematica de este trabajo nos obliga a avanzar hasta el momento en que se investigo
efectivamente el uso de dicho potencial para la generacion de energia eléctrica. Asi,
podemos partir de los trabajos de Enrico Fermi para crear una pila atbmica que, a la
sazon, supondria la primera reaccion nuclear controlada en la historia de la

humanidad?®®.

En cualquier caso, ya a comienzos de siglo se tomé conciencia de los peligros para la
salud que podrian acarrear las radiaciones emitidas por sustancias radiactivas. De esta
forma, es necesario precisar que en 1927 aparece la Comision Internacional para la
Proteccion contra los Rayos X y el Radio, un organismo internacional privado formado
por expertos en la materia, y que se encargara de “emanar criterios de proteccion
radiolégica y limitacion de dosis” (AYLLON DIAZ-GONZALEZ 1999, p. 6 a 7).
Ahora bien, el “descubrimiento” social del verdadero potencial destructivo de la energia
nuclear tiene su fecha el 6 de agosto de 1945, cuando EE.UU. lanza una bomba de
Uranio-235 sobre la ciudad japonesa de Hiroshima. Posteriormente, el 8 de agosto del
mismo afio una bomba de Plutonio-239, lanzada también por EE.UU., arrasaria

Nagasaki®™.

268 Resulta muy Ilamativo hoy en dia comprobar que en aquella época existian cremas faciales, pasta de
dientes y hasta supositorios que contenian sustancias como Torio y Radio bajo la indicacién comercial de
lucir rostros y sonrisas “radiantes”. Evidentemente, la fe ciega en la tecnologia jugd aqui una mala pasada
a los comerciantes y, mas aun, a los pobres compradores que los demandaban.

29 Efectivamente, tras el descubrimiento del fenémeno de la radiactividad por Henri Becquerel y el
posterior desarrollo de los trabajos del matrimonio Curie y Ernest Rutherford, se demostré la capacidad
energética de dicho fenémeno asi como la posibilidad de una reaccion en cadena, lo que supuso el interés
en su aplicacion para la generacion de energia.

2’0 Estos actos han sido calificados, en muchas ocasiones, como “necesarios” para finalizar con la Guerra
y limitar la pérdida de vidas. Ciertamente, si el lanzamiento de una bomba con semejante capacidad de
destruccidn parece en si mismo un hecho deleznable, el acto de un segundo lanzamiento dos dias después
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Hasta aqui se traza una breve linea temporal de apenas 50 afios en el que se dieron
descubrimientos sorprendentes para la ciencia, y que tuvieron como consecuencia un
cambio en los guiones que, desde la aparicion del homo sapiens tras millones de afios de
evolucion, se suponian para el hombre y su entorno natural. Ahora el hombre si poseia
un potencial inmediato e irreversible de destruccion de la naturaleza, y solo su
capacidad de convivencia social en base al Derecho podria controlar en cierta medida
dicho poder destructivo. De esta forma, aparece una nueva situacion juridica que debe
resolverse a nivel global ya a partir de los afios 50, cuando las principales potencias de
entonces poseian tecnologia nuclear, tanto para la fabricacion de armas como para

reactores de generacion energética®’.

Esta nueva situacion requeria, evidentemente, de una serie de normas que “controlaran”
la necesaria inocuidad del proceso de generacion eléctrica a partir de la fision nuclear, y
en particular que regularan las condiciones de seguridad del proceso, la gestion de los
residuos nucleares, la comercializacion del material fisible y, por supuesto, la
responsabilidad de los operadores. Se desarrolla asi lo que hoy es llamado Derecho
Nuclear, disciplina que no podemos conceptuar de forma auténoma en el Derecho ya
que, tal y como ocurre con otras materias (agricultura, medio ambiente, energia, etc...),
se limita a “unificar las distintas normas que regulan una materia concreta” (MARTIN-
RETORTILLO BAQUER 1964, p. 26 a 28), sin que posea una autonomia propia en el
campo del Derecho, aungue regule un fendmeno novedoso como pudiera ser la
generacion de energia eléctrica a partir de la fision. Asi, podemos decir que el Derecho
Nuclear va a contar con elementos de Derecho Publico y Privado, de elementos de
Derecho Penal y Administrativo, y de elementos tanto de Derecho Nacional como

Internacional®’.

En relacion al desarrollo histdrico del Derecho Nuclear, AYLLON DIAZ-GONZALEZ
(1999, p. 6) define basicamente 3 etapas: la primera de ellas se basaba en el control
militar y en el secreto de las actuaciones relacionadas con la energia nuclear; la segunda

de estas etapas se basa en el fomento el uso pacifico de la energia nuclear de cara a su

del primero, y de un material atbmico distinto, parece mas un terrorifico experimento cientifico que un
acto de guerra. En relacion a ello, véase (ALPEROVITZ 1996).

2! Hay que precisar que la primera ley, en términos generales, reguladora del uso de la energia nuclear
fue la Atomic Energy Act, del 1 de agosto de 1946. Esta Ley, tal y como afirma BARCELO (2002, p. 28),
contiene aspectos militares en cuanto al uso de la energia nuclear, y destacan también en ella el
secretismo en todas las cuestiones relativas a su utilizacion, asi como una prohibicion al sector privado
para su aplicacién comercial.

272 En definitiva, més que una disciplina juridica auténoma, trataria de un dmbito material.
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comercializacion, asi como su desmilitarizacion progresiva; en la tercera, se da una
concienciacion sobre la cuestion de la seguridad, en cuanto a que ésta pasa a ser el
centro de atencion de la industria energética nuclear?’®. De esta forma, debemos asumir
que el debate energético nuclear no comenzd con una crisis energética que diera lugar a
que se buscaran otras fuentes factibles de energia®*. El debate surgié a raiz de la
busqueda de rentabilidad al carisimo programa que emprendié los EEUU y que
comenzd con el proyecto Manhattan, cuyo coste final fue de mas de dos mil millones de

délares de la época”

. De cualquier modo, no debemos obviar que gran parte del circulo
tecnocientifico tenia puestas muchisima fe en las cualidades del uranio como

combustible del futuro debido a sus cualidades energéticas y reservas estimadas®’®.

Ahora bien, sen qué momento los poderes politicos y sociales advierten que la
esperanzadora fuente energética que se vislumbra en la primera mitad del s. XX no va a
resultar gratuita desde el punto de vista de la salud humana y ambiental? Esta cuestion
no resulta baladi ya que es en ese momento cuando entran en funcionamiento los
planteamientos juridicos que determinaran la justificacion del uso o no de la energia
nuclear. Igualmente, no debemos olvidar que la industria energética nuclear nace
exclusivamente desde una perspectiva puramente militar, y de ningiin modo comercial o
de desarrollo. Incluso los primeros reactores nucleares para generacioén energética
fueron los usados como propulsores de navios y submarinos militares. En este sentido,
para autores como CODERCH CODELL y ALMIRON (2008), el nacimiento de esta
industria obedece a “una actuacion basicamente propagandistica” con el objetivo de
redimir de alguna forma el uso militar que se dio a la energia nuclear con las bombas de
Hiroshima y Nagasaki. Por otro lado, para AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 17)
existe basicamente un sentido econdmico en el inicio del uso del potencial nuclear para
la generacion energética; asi, los EE.UU., a raiz de la proliferacion de armas

nucleares?”’, decide “difundir” los secretos de la tecnologia nuclear para su uso pacifico

2" Hoy dia podriamos afiadir a estas 3 etapas una 42, que se da a partir de la entrada del nuevo milenio y
en la que la energia nuclear aparece como uno de los ejes energéticos de cara a la lucha contra el cambio
climético.

2% En todo caso, esta argumentacion aparecié en los afios 70 con la crisis del petréleo.

2> En el final de la Il Guerra Mundial, el Proyecto Manhattan, en términos econdmicos, posefa mayor
entidad que la industria automovilistica de los EE.UU.

276 E| propio Bernard GOLDSCHMIDT (1987, p. 463) se referia al Uranio como el Gnico recurso
energético capaz de llenar el vacio de recursos energéticos utilizados en el siglo XX.

2" En el mismo sentido, SHRADER-FRECHETTE (1983, p. 2) advierte que “Las razones para comenzar
a desarrollar los reactores de fisién en los afios cuarenta y cincuenta eran que los militares querian
bombas y el gobierno esperaba sacar ventaja de su nueva tecnologia tanto para propdsitos pacificos como
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por los estados. Esta apertura de tecnologia nuclear a los estados “amigos”, tal y como
hemos comentado, esconde més intereses estratégico-politicos y econdémicos que

Unicamente buena voluntad para alcanzar la paz mundial.

Por todo ello, el primer planteamiento juridico que se presenta en relacion a la industria
energética nuclear corresponde a su propia identificacion con el uso pacifico de dicho
potencial®’®. En este sentido, es necesario diferenciar claramente las dos vertientes de la
referencia a la energia nuclear en cuanto a nuestro objeto de estudio. Se trata, por un
lado, de discernir entre la energia nuclear aplicada a la industria militar como arma de
destruccion masiva®’® y, por otro, de la energia nuclear como fuente energética global.
Parece evidente que el enfoque ético-juridico del primero se centra en aspectos que,
claramente, se diferencian de nuestra cuestion sobre la incertidumbre y la asuncion del

riesgo en el uso de la energia nuclear como opcion energética.

El Derecho nuclear, por lo tanto, solo debiera encontrar su fundamento en la aplicacion
pacifica de la tecnologia nuclear, en cuanto a que el Derecho en general solo puede ser
definido desde la idea de la justicia y de la conducta humana, y relacionar estas ideas
con hechos como los bombardeos de Hiroshima y Nagasaki es ciertamente
complicado®®. Por otro lado, debemos advertir también sobre la dialéctica desarrollo-
riesgo, que requiere necesariamente de una solucion juridica que tienda a establecer un
equilibrio entre la asuncién del riesgo y la salud humana y ambiental. Esta disyuntiva,
como se ha venido hablando en la primera parte de este trabajo, no es absoluta®®* ya que
la asuncién del riesgo va asociado al propio desarrollo humano, lo que suma mayor

dificultad a un problema por si mismo dificil de solventar.

En conclusidn a todo lo expuesto, la necesidad evidente de la regulacion juridica de la

energia nuclear se puede limitar a dos facetas:

para época de guerra”. Por otro lado, no olvidemos que tanto Gran Bretafia como la URSS ya habian
probado satisfactoriamente la bomba atomica para el afio 1952.

2’8 Cabe mencion aqui al Plan Baruch presentado en 1946 por el estadista Bernard BARUCH, como
germen del Tratado de No Proliferacion pero que, a efectos précticos, resultd inaplicable debido a las
posturas encontradas de los EE.UU. y la URSS respecto a la destruccion de sus arsenales atémicos.

*¥ No se hace referencia aqui a su uso en el transporte militar —por ejemplo, submarinos atémicos—

%80 De hecho, en este caso no tratariamos el Derecho Nuclear como regulador del sector sino de ius in
bello, rama del Derecho Internacional Publico que delimita las conductas aceptables y las prohibidas en el
curso de un conflicto armado.

281 Evidentemente, el desarrollo tecnoldgico ha permitido —por ejemplo, en el &mbito médico— aumentos
evidentes de la calidad de vida.
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- La proteccion radiolégica de la poblacion®®.

- La prevencion del uso no pacifico de la energia nuclear®®.

En relacion a la primera faceta, y siempre desde el punto de vista de la energia nuclear
como sostén energético (no como arma militar en la que, como hemos comentados, los
problemas ético-juridicos serian otros), comienza a despuntar desde los inicios de la
actividad el problema juridico del derecho a la informacion del ciudadano, en cuanto a
que la industria nuclear es creada bajo un hermetismo informativo casi completo, y en el
que al ciudadano solo le correspondia el derecho a obtener informacion sobre los
beneficios de esta nueva fuente energética. El propio discurso titulado “Atomos para la
paz”, que pronuncio el presidente de los EE.UU. Dwight Eisenhower el 8 de diciembre
de 1953, es un ejemplo inigualable del interés propagandistico y econémico en el que,
en aquel entonces, se revistio la industria energética nuclear. Sin animo de criticar el
caracter pacifista de dicho discurso, es evidente que los EE.UU. trataron de tomar
ventaja de una industria que, en el &mbito militar, ya habia sido casi igualada por
naciones como la URSS y por Inglaterra. De esta forma, la apertura a otros paises de la
tecnologia nuclear americana derivaba de un plan estratégico con fines tanto

econdmicos como propagandisticos?®*,

Esto supuso, en cierta forma, que las cuestiones de viabilidad técnica y econémica
fueran desatendidas en pos del fin estratégico (CODERCH CODELL y ALMIRON
2008, p. 66). Resulta en cualquier caso curioso que, tras esta imagen de pacifismo que
EE.UU. dio al mundo a raiz del discurso del presidente Eisenhower, el 30 de Agosto de
1954 se promulgara la “Atomic energy act” que, ni mucho menos, renunciaba a las
aplicaciones militares de la energia nuclear ni contenia ninguna medida en cuanto al

desarme del arsenal atdbmico americano.

%82 Incluyo aqui la proteccion desde el punto de vista del funcionamiento normal de la industria energética
nuclear (afiadiendo la gestion de residuos) asi como la prevencién de accidentes nucleares
—funcionamiento anormal—. Ahora bien, podemos incluir aqui también la necesidad de regulacion de las
condiciones de uso de esta tecnologia en el mercado energético, algo adscrito mas bien al modelo de
bienestar que se postula.

283 Estas dos facetas son descritas Werner BOULANGER, Director de la Divisén de Asuntos Juridicos
del OIEA, en la Conferencia del primer curso internacional de los aspectos juridicos de la energia
nuclear. Recuperado de: <https://www.iaea.org/sites/default/files/10305080308_es.pdf > #23/01/2018%.
284 a Atomic energy act de 30 de Agosto de 1954, tal y como establece en su Seccién 3.d), va a dar
salida a “un programa para fomentar la amplia participacion en el desarrollo y utilizacion de la energia
atomica para fines pacificos...”. Ademas, como indica MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1964, p.
66), esta ley va a suponer la sustitucion del monopolio estatal en cuanto favorecera el acceso de intereses
privados a esta industria .
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Por otro lado, esta confianza en la tecnologia energética nuclear va a resultar muy
relativa, en cuanto a que el interés privado dificilmente se alinea con los intereses
politicos y econdmicos de un estado. De esta forma, se va a precisar ciertas
consideraciones en cuanto a la seguridad de las instalaciones y, sobre todo, en cuanto a
la responsabilidad civil de los operadores para que éstos se embarquen finalmente en el
programa energético nuclear. En relacion a ello cabe destacar la Ley Price-Anderson de
1957, que limitara la responsabilidad civil de estos operadores y trasladara al Estado la
responsabilidad subsidiaria en caso de accidente nuclear’®. La filosofia de este sistema
de responsabilidad va a ser asumida, asimismo, por el resto de naciones que cuentan —o

van a contar- con tecnologia nuclear para el abastecimiento energético®®®.

Este panorama juridico, que reflejaba una excesiva confianza en el buen funcionamiento
de la tecnologia electronuclear, va a evidenciar sus carencias tras el accidente de Three
Mile Island, de 1979, en la que se produjo un escape radiactivo al exterior, con
exposicion de la poblacién®’. Posteriormente, el accidente de la central nuclear de
Chernébyl en 1986 llevara a la practica lo que, sobre el papel, se consideraria un
accidente tipo 7 (el mas grave de la escala INES), y terminara por convencer a los
poderes publicos de la necesidad imperiosa de renovar los criterios de seguridad nuclear

practicados hasta entonces.

En cualquier caso, afios antes ya se revelaron determinados problemas que, ademas de
las cuestiones de seguridad, pasarian a ser parte de la “bandera” de los sectores

antinucleares. Asi, el hecho de que se subestimaran los costes de la generacién

285 En un principio, las compafiias industriales estadounidenses rehusaron el uso de tecnologia nuclear
para la generacion de electricidad. ElI argumento fue el elevado coste de responsabilidad legal que
supondria un accidente serio, el cual “destruiria financieramente a una compaifiia” (MARRONE 1977, p.
607). Por ello, se aprob6 la Ley Price-Anderson, que garantizaba la no exigencia de responsabilidad
publica en caso de accidente nuclear con dafios que excedan de los 560 millones de ddlares (SHRADER-
FRECHETTE 1983, p. 24 a 25).

%86 En Espafia, la LEN va a contener también esta limitacién de responder totalmente de los dafios
causados por la industria energética nuclear. Asi, en su redaccion original, el articulo 45 parrafo 1
establece que: “El explotador de una instalacion nuclear o de cualquier otra instalacion que produzca o
trabaje con materiales radiactivos o que cuente con dispositivos que puedan producir radiaciones
ionizantes, sera responsable de los dafios nucleares. Esta responsabilidad seré objetiva y estard limitada en
Su cuantia hasta el limite de cobertura que se sefiala en la presente Ley”.

287 Ahora bien, es mencionable que en esos primeros afios del desarrollo energético nuclear no se dio una
verdadera preocupacion en cuanto a la seguridad de las instalaciones debido, sobre todo, a la ausencia
significativa de accidentes graves en estos afios. Y, a su vez, ello dio pie a un pensamiento generalizado
de la industria en que, ciertamente, se habian controlado los factores de seguridad. Este hecho resulta
paradigmatico en relacion a la cuestion de incertidumbre que se relaciona con la sociedad posmoderna,
pues claramente presenta un exceso de confianza humano que, posteriormente, se da de bruces contra la
realidad de su ingenio.
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electronuclear comenzo6 a apreciarse por los Estados con energia nuclear a partir de
finales de los 60, siendo evidenciados tras la crisis del petréleo®®. Esta subestimacion se
debe, casi en su totalidad, a la necesidad técnica de controlar el riesgo en el
funcionamiento de las instalaciones nucleares, algo que fue surgiendo conforme se
desarrollaban los reactores nucleares y que pone de manifiesto la excesiva rapidez con
la que se puso en marcha la industria energética nuclear. Ain hoy dia mantener un nivel
de seguridad lo mas alto posible sigue siendo la principal cuestion del marco juridico

regulador del sector y del alto coste econdmico de una instalacion de este tipo.

Las singularidades en el nacimiento de esta industria y en la propia esencia técnica del
proceso van a hacer germinar un entresijo juridico con un marcado caracter
internacional, no en vano la aportacién tecnoldgica de los EE.UU. requeria la firma de
tratados bilaterales con los paises receptores con una perspectiva mas militar que de

verdadera proteccion técnica®®®

290

. A su vez, en 1954, se crea el Organismo Internacional
de Energia Atdmica™" (OIEA, en adelante) como aquella entidad que tenia como fin el
desarme nuclear y el uso seguro y pacifico de la tecnologia nuclear. La paradoja de este
organismo es que las potencias nucleares eran las que tenfan derecho de veto®*. Este
tipo de control auspiciado por las potencias con armamento nuclear serd un factor
comun en la dindmica posterior del derecho nuclear internacional, y en particular los
referidos a los Tratados de No Proliferacion, dandose una situacion de hipocresia y de
una ineptitud politica evidente?®®. Por afiadido a lo anterior, es indudable reconocer el
caracter internacional —necesario por otro lado— del Derecho Nuclear, por cuanto la
naturaleza del sector implica una incidencia sin fronteras®®, lo que deparara en un claro
interés legitimo de terceros Estados. Esto implica que el marco regulador, y tal como

afirma MORALES PLAZA (2009, p. 58), supere el “concepto clasico de soberania”.

%88 Resulta curioso que la Crisis del Petréleo, en principio, acelerara los planes nucleares de ciertos
Estados (por ejemplo, Francia) para finalmente, y tras la subida del precio de los combustibles, evidenciar
estas carencias.

289 Ademas de la consabida satisfaccion econémica por suministrar tecnologia e informacién sobre la
tecnologia electronuclear, los EE.UU. obtenia de los paises receptores claros beneficios en cuanto a
logistica militar, ademas de aliados.

2% Resolucién de Naciones Unidas 810 (I1X) de 4 de diciembre de 1954. Hay que precisar que su
ratificacion no se produjo hasta 1957, afio en el que entré efectivamente en funcionamiento.

51 Articulo XXI.E. de los Estatutos de la OIEA.

292 Hoy en dia, con el supuesto desarrollo nuclear irani, se puede comprobar como la politica del “yo si, tu
no” resulta ciertamente inttil para evitar este tipo de tensiones. Ninguna potencia “enemiga” asumira su
desarme nuclear o parada de su proyecto de armamento nuclear si el resto de potencias enfrentadas
cuentan con dicho armamento.

23 E| accidente de Chernébyl tuvo influencia directa en casi toda Europa, y especial afeccién en
Bielorrusia.
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Asimismo, debemos destacar que el sector energético nuclear, ademas de todos los
aspectos comentados anteriormente, deviene en una caracteristica basica que lo
diferencia de otras fuentes energéticas y es que, como afirma MORALES PLAZA
(2009, p. 32), dicho sector no puede dejarse a las reglas del libre mercado ya que sus
“especificidades y altos riesgos” pueden suponer un peligro para la seguridad nacional.
Evidentemente, este es un punto importantisimo en nuestro trabajo por cuanto implica la
necesaria confrontacion entre la regulacion auténoma por parte de los poderes
tecnocientificos y la regulacion pablica por parte de la Administracion. Es necesario
puntualizar al respecto el caracter técnicamente avanzado de la tecnologia
electronuclear y la difusa posicion que los Estados suelen tener frente a este sector, por
cuanto precisan de confianza en las instituciones expertas pero, por otro lado, se ven

obligados a delimitar ellos mismos el riesgo al que se va a someter a la poblacion.

En la actualidad, el panorama juridico sobre el sector electronuclear, si bien sigue
asumiendo la necesidad de avanzar en cuestiones de seguridad respecto a las
instalaciones, ha puesto en marcha mecanismos de decision sobre la necesidad o no de
contar con dicha fuente energética. Asi, aunque a principios del nuevo milenio se
identifico a la energia nuclear como la “salvadora” del desarrollo en pos de una energia
sin emision de GEI, tras el accidente de Fukushima se aceleré la finalizacion de
programas nucleares en paises como Alemania. Esta decision, aunque con un marcado
caracter social, como hemos mencionado a raiz del accidente de Fukushima aunque en
la praxis parece que dicha decision tuvo también un caracter econémico ya estudiado
previamente y que solo acelerd la catastrofe nipona. Como afirma BECK (2011), no es
una cuestion de miedo o pénico social, sino la de una planificacién energética a medio
plazo que serd indudablemente méas barata pues la energia del sol, del viento y del agua

no cuestan dinero ni tampoco genera residuos ni problemas de seguridad a la poblacion.

La conclusién sobre lo anterior es que, segln parece, la deriva politica podria hacer
mella en la industria electronuclear mas que desde una decision puramente juridica.
Seguramente, la politica de seguridad y fiscalidad que se tracen desde los estamentos
gubernamentales terminen haciendo cuestionar al sector privado —si no estd ya
asumido— de la viabilidad econdmica de proyectos de centrales nucleares. Aun
anunciandose desde el lobby nuclear el desarrollo de generadores de 42 generacion con
potenciales enormes y seguridad y eficiencia totales, lo que recuerda a los

“alumbramientos” anunciados a mediados del s. XX sobre la energia nuclear, el hecho
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de que una potencia como Alemania ponga en marcha el desarrollo de tecnologia de
energia alternativa hace pensar en que, a largo plazo, la energia nuclear solo sea un

recuerdo.

1.2.EIl nacimiento de la industria nuclear espafiola. La Ley de Energia Nuclear

En la época en la que, tal y como hemos descrito, comenzaba a materializarse la
tecnologia necesaria para el “control” de la energia procedente de la fision, la situacion
en Espafa era la de un Estado de posguerra, con una tasa de pobreza y desigualdad muy
alejada de lo que se podria suponer en un pais desarrollado®®*. De igual forma, las
instituciones politicas de la época no es que fomentaran, precisamente, un desarrollo
intelectual y tecnocientifico tal y como podria darse en otras sociedades
industrializadas ** por lo que, en Espafia, un desarrollo energético nuclear serfa
impensable a corto 0 medio plazo, en cuanto a los conocimientos cientificos y técnicos
que se precisarian. Por otro lado, la propia situacion politica internacional tampoco
facilitaba el caldo de cultivo necesario a fin de obtener la necesaria ayuda de terceros en
este ambito. Esta seria la situacion logica en funcion de las capacidades de Espafa en
esta época, pero lo cierto es que existia en el seno del Estado un importante deseo de

poseer conocimientos en materia nuclear?®®

—tanto para aplicaciones militares como
energéticas—. Ello propicidé que, aun sin posibilidad de uso por parte del Estado, se
emanara la Orden Ministerial de 4 de octubre de 1945, la cual pretendia reservar a favor
de aquél los yacimientos de Uranio de 14 provincias espafiolas (DE LA FUENTE
ARIAS 2004, p. 18), en base a la creciente importancia que suscitaban aunque lo cierto
es que, tal y como hemos comentado, los conocimientos de entonces en nuestro pais no

permitian el aprovechamiento del mineral.

A partir de aqui y, tal y como indica AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 14), sobre

todo a raiz de la reanudacién de los suministros de material bibliogréafico sobre fisica

2% para una revision del impacto de la crisis alimentaria en la posguerra véase CANABETE
CABEZUELOS Y MARTINEZ CARRION (2013)

2% | a situacién de aislamiento que vivié Espafia tras la Guerra Civil se trasladé también al &mbito
académico y cientifico, de modo que gran parte de intelectuales de este &mbito tuvieron un exilio forzoso.
Para profundizar en la historia de la ciencia en Espafia, véase LOPEZ-OCON CABRERA (2003)

2% Hay que precisar que Franco creé la Junta de Energia Nuclear (JEN) en 1951, dos afios antes del
discurso de Atomos para la Paz de Eisenhower, lo que si bien no sugiere que el motivo de la creacion del
organismo sea solamente para el uso pacifico, si advierte de la obsesién por procurar el control de esta
fuente energética. Al respecto, véase articulo de VILLATORO (2013).
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nuclear por parte de los EE.UU.?’, se acrecent6 el interés nacional sobre el control de
los yacimientos uraniferos y sobre la necesidad de que fuera el Estado el Gnico ente con
potestad para actuar en el sector energético nuclear. En este sentido, el Decreto-Ley de
29 de Diciembre de 1948, califico a los minerales radiactivos y a toda materia radiactiva
como sustancia prohibida en cuanto a su explotacién, tenencia y comercializacion.

Asimismo, se reserva el control de yacimientos a todo el territorio nacional*®.

Desde el punto de vista organizativo, el inicio de la regulacion juridica de la energia
nuclear en Esparia va a estar marcado por la creacion de la Junta de Energia Nuclear (en
adelante, JEN) por el Decreto-Ley de 22 de octubre de 1951°°. Las competencias de
este organismo, tal y como se detalla en el articulo 2 de su norma de creacion, seria la
prospeccion, investigacion y explotacion de yacimientos minerales de uranio, asi como
el tratamiento del mismo y, de forma paralela, la investigacion y asesoramiento en
materia de energia nuclear al Gobierno. En definitiva, se trataba de asegurar el control
estatal en todos los procesos relativos al ciclo energético nuclear, asi como contar con
un compendio intelectual experto en la materia que pudiera asesorar efectivamente
sobre cuestiones relativas a la misma®®. En principio, este organismo dependia
directamente de la Presidencia del Gobierno aunque, tras la Ley de 17 de Julio de 1958,
de Liberalizacién del Ciclo del Uranio, se le dota de personalidad juridica propia y de

potestades inspectoras.

7 E| Gobierno estadounidense interrumpié desde principios de la Il Guerra Mundial las publicaciones de
este tipo, evidentemente con la intencion de que no proliferaran los paises con armamento nuclear tras la
obtencién de conocimientos sobre los mecanismos de fision.

2% En general, toda esta normativa reflejaba una intencion preventiva en cuanto al uso que se le
presuponia a estos minerales. De esta forma, aunque la tecnologia espafiola no podia aprovechar el
potencial de aquéllos, se “protegia” su futura utilizacion excluyente por parte del Estado. Asi, la
exposicion de motivos del Decreto-Ley de 29 de Diciembre de 1948 refleja fielmente dicha afirmacion:
“La trascendencia que los minerales radiactivos y aquellos otros que pueden ser utilizados para la
preparacion de sustancias radiactivas, tendran en el futuro inmediato para la vida industrial y econémica
de las naciones, aconseja, de acuerdo con la legislacion vigente, regular la produccion, consumo,
circulacion y explotacion de dichos minerales y sustancias...”. Por otro lado, BARCELO (2002, p. 118 a
119) afirma que este sistema normativo basado en la prevencién en cuanto al uso de minerales radiactivos
es similar al establecido en la Ley Americana de Energia Atoémica de 1946, que sujeta todos los
yacimientos de mineral radiactivo al control de la Comision de Energia Atomica.

2% para MORALES PLAZA (2009, p. 360) supone, efectivamente, el inicio de una “verdadera regulacion
nuclear en Espafa”. Efectivamente, lo que antes supuso simplemente una proteccion legal de los
yacimientos de minerales radiactivos encaminado a la suposicion de un posible uso futuro y a la
proteccion en cuanto al uso particular.

%% Hay que precisar que el JEN se constituyé, en principio, como un ente sin personalidad juridica propia,
lo que difiere de otros organismos estatales como el Atomic Energy Commission (en adelante, AEC), en
EE.UU., o la Commissariat & 1’Energie Atomique (en adelante, CEA), en Francia, que cuentan con un
mayor numero de potestades, entre ellas la potestad reglamentaria (MARTIN-RETORTILLO BAQUER
1964, p. 64).
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El JEN, como iremos viendo, supone el primer organismo espafiol de caracter técnico-
cientifico dotado de potestades administrativas en materia energética nuclear. Dicho de
otra forma, es el primer érgano de poder tecnocientifico en relacion a la industria
energética nuclear espafiola. Resultaria cinico analizar la viabilidad juridica de este
organismo en cuanto al dilema de decisién democrética sobre la energia nuclear en unos
afios en los que existia una dictadura en Espafa, por lo que abordaremos esta situacion
con la creacion del Consejo de Seguridad Nuclear (en adelante, CSN) como continuador
del JEN.

De cualquier modo, y como hemos indicado al inicio de este apartado, en Espafia no
existian todavia los conocimientos necesarios para iniciar —ni mucho menos— la
construccion de un parque energético nuclear. Y esto solo fue posible a partir del
Acuerdo sobre usos civiles de la Energia Nuclear que Esparfia firmé con EE.UU. el 19
de Julio de 1954. En este convenio, los EE.UU. se comprometian a suministrar al
Estado espafiol la informacion necesaria para la construccion de reactores nucleares de
investigacion®*, asi como de uranio enriquecido en el isétopo U-235 (AYLLON DIAZ-
GONZALEZ 1999, p. 31 a 32). Por supuesto, este compromiso no era gratuito para
Espafia, ya que se comprometia por otro lado a que tanto el reactor como el combustible
fueran adquiridas de las industrias norteamericanas (CODERCH CODELL vy
ALMIRON 2008, p. 83). Es evidente que, para el Gobierno franquista, el desarrollo de
una tecnologia que suponia el “mana” de la independencia energética no podia dejarse
escapar a la ligera®®, y lo que ahora podriamos suponer una accién de ingenuidad por

parte del Estado en cuanto a las contraprestaciones expuestos en el Acuerdo sobre usos

%01 os paises que querfan instalar centrales nucleares para uso energético civil tuvieron que cumplir los
estandares y las regulaciones a que obligaban los EEUU. Asimismo, muchos de sus protocolos provenian
no solo del “estado Administrativo” y regulador norteamericano sino de la vertiente “estado Comunidad”
0 “Comunidad reguladora”, pero que en el fondo era mas bien un “estado privado” puesto que eran las
empresas privadas norteamericanas las que ejercian “quasi-governmental functions” y desarrollaban un
soft law a través de protocolos y normas de normalizacién que debian cumplir el resto de empresas y
estados para entrar en el mercado nuclear (MORALES PLAZA 2009, p. 29). En el mismo sentido,
CASTEJON (2014, p. 62) afirma que “las centrales nucleares en Espafia empezaron como fruto de los
Acuerdos de Amistad Hispano-Norteamericana de 1953. Franco consigui6 con estos acuerdos romper el
aislamiento del pais. Y a cambio los EE.UU. construyeron las bases en Zaragoza, Torrejon y Moron. En
el mismo paquete, los EE.UU. regalaron a Franco la tecnologia nuclear con la que construyé la bomba
atébmica espafiola. Ademés, de la mano del amigo americano llegaron dos multinacionales que
construyeron dos centrales nucleares: José Cabrera en Zorita de los Canes (Guadalajara) y Santa Maria de
Garofia cerca de Barcina del Barco (Burgos)”.

%02 Esto iba a suponer que, en ausencia de analisis méas detallados en cuanto a la viabilidad econémica y
financiera, asi como estudios mas avanzados en cuanto a la seguridad de las instalaciones, se diera paso
mediante una “alfombra roja” al capital privado y a la limitacion de la responsabilidad de los operadores
nucleares (GUIRADO ESPINOSA 2015, p. 4).
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civiles de la Energia Nuclear, en aquellos momentos constituia la “esperanza” de dar un

paso de gigante a fin de llegar al escaldn de las primeras potencias mundiales.

En este contexto, aparece el primer intento liberalizador de la industria energética
nuclear en Espafia, la Ley de Liberalizacion del Ciclo del Uranio, de 17 de Julio de
1958, mediante la cual se contemplaba la posibilidad de que agentes privados pudieran
explotar yacimientos minerales en zonas no reservadas al JEN. En cualquier caso, este
organismo seria comprador exclusivo, y tendria potestades de actuacion en cuanto a
inspeccion y asesoramiento técnico. Evidentemente, esto suponia también que los
particulares debian aceptar las condiciones economicas fijadas por el organismo si

querian hacer negocio en el sector del mineral de uranio®®,

Hasta ese momento la normativa emitida por el Estado espafiol recogia Unicamente las
actividades de prospeccion, extraccién y tratamiento de mineral de uranio, asi como las
de investigacion en el ambito energética nuclear. Todo ello, como hemos visto, con una
reserva casi absoluta del Estado a todo lo relacionado con el sector. Pero una vez
finalizada esta primera fase normativa en cuanto a la gestion de la materia prima, el
siguiente paso no podia ser sino la materializacion juridica de la gestion de las
instalaciones que dieran uso a aquellos recursos. Asi, el 27 de marzo de 1963 se autoriza
la instalacion de la primera central nuclear espafiola, la central de José Cabrera en
Almonacid de Zorita (Guadalajara). Hay que precisar que esta autorizacion del
Ministerio de Industria se concedi6 sin que todavia se aprobara la Ley de Energia
Nuclear, el 29 de abril de 1964, lo que no hace sino corroborar la politica de “confianza
ciega” del Gobierno espafiol de la época en una tecnologia que requeria de precisiones
juridicas evidentes en torno a la seguridad de las instalaciones. En este sentido, parece
evidente que la falta de incidentes graves —que tuvieran un impacto social destacado—
asi como la necesidad de limitar la inversion del capital privado permitié una relajacién

de los argumentos en contra de la instalacién de los reactores®**.

303 Aunque la normativa posterior va a suponer un avance liberalizador en el sector energético nuclear, el
intervencionismo es una practica comin en este &mbito ya que, como es evidente, la peligrosidad del
mineral radiactivo —asi como de los residuos procedentes de su uso en la industria— hacen necesario su
control estamental.

%4 AYLLON DIAZ GONZALEZ (1999, p. “37) afirma al respecto de la relajacion en la seguridad que
“fueron dos los factores que convergieron para que ello aconteciese asi. De una parte, era dificil
convencer al capital privado para que invirtiera en energia nuclear sobre la base de costes importantes en
seguridad, sobre todo cuando no estaban demasiado claras las ganancias [...] Por otra parte, la carencia de
accidentes nucleares verdaderamente graves y el desconocimiento de las consecuencias incluso cientifico-
fisicas que éstos podian causar y de los efectos de las pequefias dosis de radiactividad sobre la salud
humana, hacian pensar ingenuamente que los factores de seguridad estaban suficientemente controlados”.
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La posterior Ley de Energia Nuclear, tal y como afirma DOMENECH PASCUAL
(2013, p. 88), fue simplemente “el traje juridico con el que se vestia formalmente una
decision politica de fondo adoptada de antemano”. Como hemos comentado, ya existia
una autorizacion previa que formalizaba en cierta forma la decision politica de contar
con la energia eléctrica de origen nuclear, pero la LEN va a suponer la primera
normalizacién, mas o menos completa®, de las actividades electronucleares en Espafia.
Asi, va a regular los aspectos organizativos en materia de energia nuclear, la
prospeccion, explotacion y comercializacion de material radiactivo, aspectos de
seguridad y proteccion, el régimen sancionador y el régimen de responsabilidad civil

por dafios nucleares®®®.

Hoy dia, lo primero que resulta Ilamativo al revisar la LEN es su afio de promulgacién,
1964, ya que se tiende a pensar que una actividad tan sujeta a la evolucién técnica y
cientifica, y con una implicacion tan relevante en ciertos derechos fundamentales deba
estar sujeta a una normativa, como minimo, post-constitucional. Ciertamente, parece
mas légico pensar que hubiera sido necesaria la promulgacion de una nueva ley general
en este sentido, y mas aun a raiz de los problemas juridicos evidenciados en cuanto a las

renovaciones de autorizacion de las centrales espafiolas®”’

. Aunque también es evidente
que esta necesaria nueva promulgacion obligaria al Gobierno de turno a hacer frente a la
“peligrosa” decision de justificar la posibilidad de contar con la energia nuclear a corto,
medio o largo plazo, decision que posee un componente de sensibilidad social muy

importante®®. De cualquier modo, la LEN es hoy una ley profusamente modificada en

305 SANTOS LASURTEGUI (1964, p. 13) afirma, y estoy totalmente de acuerdo con ello, que la LEN es
tributaria de legislacién americana en cuanto a su completo contenido. Por otro lado, aunque la LEN
regula todas las materias -tanto de autorizacion, como de gestion y responsabilidad de los operadores-, su
generalidad en algunas de aquéllas va a precisar la aprobacién de normas de caracter reglamentario, como
por ejemplo el Reglamento de Instalaciones Nucleares y Radiactivas (en adelante, RINR), que contendra
todo el procedimiento autorizador de dichas instalaciones.

%0 preambulo de la LEN

%07 podemos poner como ejemplo los problemas relativos a las autorizaciones de renovacion para el caso
de Garofia que, en cierto modo, han supuesto una auténtica confrontacion entre la institucion
gubernamental —encargada ultima de la autorizacion—, el CSN como organismo encargado de emitir el
informe preceptivo, y del propio operador de la central. En este sentido, la falta de consideraciones
legales en cuanto al tiempo de vida Util, asi como la existencia de intereses politicos y privados, dieren pie
a una auténtica catarsis legal que, en parte, quedo solucionada con el cierre de la misma por cuanto ni el
operador considero invertir en modificaciones técnicas solicitadas por el CSN ni el Gobierno se opuso a
prescindir de una central con una potencia inferior a otras en funcionamiento.

%% En mi articulo La aplicacion del principio de precaucion en el sector energético nuclear. La dialéctica
entre garantia de suministro y riesgo afirmo que “Parece 16gico pensar que los sucesivos gobiernos han
evitado “embarcarse” en un proyecto de renovacion legislativa que supondria, como es l6gico, tomar la
decision de un claro “si o no” respecto a la utilizacion de tecnologia nuclear para generar energia”
(GUIRADO ESPINOSA 2015, p. 26). En el mismo sentido, BARCELO (2002, p. 240) afirma que la
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todo o casi todos sus aspectos por diversas leyes posteriores: Ley 25/1968, de 20 de
junio, Ley 54/1997, de 27 de noviembre, Ley 24/2005, de 18 de noviembre y, mas
recientemente, la reforma establecida por la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre

responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por materiales radiactivos.

Resulta igualmente curioso que el reglamento de desarrollo de la LEN, al cual ésta hace
referencia en varios de sus preceptos, no fuera promulgado hasta el afio 1972%%°. Este
desfase va a suponer que, en materia de proteccion, se mantenga hasta dicho afio la
vigencia de la Orden de 22 de diciembre de 1959, por la que se dictan normas para la
proteccidn contra radiaciones ionizantes, cuyos valores habian quedado devaluados en
el plano internacional (WALKER 2000, p. 35 a 36). Esta normativa de 1959 regul6 la
proteccion de las llamadas zonas controladas, en las que podian producirse las
exposiciones mas elevadas, la proteccion de la poblacion laboral expuesta
ocasionalmente, la de los residentes en las llamadas zonas vigiladas (cercanas a las
plantas) y la de la poblacién general®'® aunque, como hemos comentado, dichos valores

de exposicion eran claramente cuestionados en la comunidad cientifica.

Para explicar la senectud de la LEN debemos abordar la cuestion de su
constitucionalidad. En este sentido, es necesario precisar que, ademas de la ya
mencionada profusa modificacion que ha sufrido, esta norma cumple con las
competencias previstas constitucionalmente. Ello se debe, segin autores como
(BARCELO 2002, p. 130), a la excesiva “ambigiiedad y amplitud con que se respetan
dichas competencias™'!. Ciertamente, si tomamos como referencia la versién original
de la LEN, dificilmente se entiende una clara justificacion a esta supuesta
constitucionalidad en relacion al sistema de competencias establecido (en las que el
Ministerio de Industria y el primitivo JEN aparecen como los Unicos entes con

potestad). Esta dificultad fue en parte solucionada a raiz de la aprobacion de la Ley

pervivencia de la LEN “solo puede explicarse por motivaciones “metajuridicas” basadas en obviar el
hecho nuclear, ocultandolo al debate democratico y social”

399 Decreto 2869/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre Instalaciones Nucleares
y Radiactivas

310 Se fijaba la exposicién méaxima para la poblacién laboral en 5 rems/afio, incorporando la formula D =
5 (N-18) para permitir que en casos excepcionales pudieran acumularse hasta 12 rems/afio. Para la
poblacién no laboralmente expuesta pero que pudiera ocasionalmente penetrar en zonas controladas, se
fijaba como dosis maxima permisible 1,5 rem/afio, y en 0,5 rem/afio la dosis maxima para los individuos
gue habitaran en las cercanias de instalaciones de riesgo. Por Ultimo, para la poblacion general se fijaba
una dosis maxima acumulada hasta la edad de treinta afios de cinco rems.
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15/1980, de 22 de abril, de creacion del Consejo de Seguridad Nuclear, en cuyo articulo
tercero se efectla la atribucion explicita de competencias con respecto al otorgamiento y

tramitacion de autorizaciones®2,

Por su parte, la CE no hace referencia a la energia nuclear aunque si establece, en su
articulo 149.1.25, la competencia exclusiva del Estado para establecer “las bases del
régimen minero y energético” (RUIZ DE APODACA ESPINOSA 2013, p. 143 a 144).
Asi, y en base a la STC 4/198, de 2 de febrero, al no regular la LEN de forma distinta a
la Constitucion “aquellas materias en que ésta es de indiscutible aplicacion directa, esto
es, derechos fundamentales y organizacién, competencia y funcionamiento de los
poderes”, su constitucionalidad solo podria someterse al control de los jueces y
tribunales ordinarios. Y ha sido el propio TS el que ha reafirmado la constitucionalidad
de la LEN®* al entender que no contradice la competencia exclusiva del Estado segun el
citado articulo 149.1.25 (BARCELO 2002, p. 128 a 129). En definitiva, siendo la LEN
hoy dia una norma profusamente modificada y, ciertamente, obsoleta e incompleta en
muchos aspectos, es el marco juridico desde el que se desarrolla nuestro Derecho

Nuclear.

Cuestion distinta es la necesidad de que la utilizacion de la energia nuclear se establezca
constitucionalmente, en base a los riesgos susceptibles de afeccion a bienes juridicos y
derechos dignos de la méaxima proteccion. En este sentido, el Tribunal Constitucional
aleman (Bundesverfassungsgericht) ya se postuld en su dia sobre que “la decision
normativa de principio a favor o en contra de la admisién juridica del aprovechamiento
de la energia atdmica en el &mbito soberano de la Republica Federal Alemana es una
decision fundamental y esencial, en el sentido caracteristico de la reserva de ley, a causa
de sus extensos efectos sobre los ciudadanos, en especial sobre su esfera de libertad e
igualdad y sobre las condiciones generales de vida”®*. Esta visién juridica sobre la

cuestion energética nuclear se evidencia en la CE por medio de la reserva de ley, que

S2BARCELO (2002, p. 133) indica al respecto: “No obstante, la inclusion de este articulo en el
redactado final de la ley se debid, en buena parte, a la necesidad coyuntural de dar respuesta
parlamentaria a los conflictos entonces existentes en la localizacion de las centrales nucleares de
Lemoniz, Ascéd y Valdecaballeros, integrando en el proceso autorizatorio, de alguna manera, a las
Comunidades Autdnomas y, en menor medida, a los municipios”.

33 9TS de 13 de julio de 1986, al tratar de la impugnacién de un acuerdo del Ayuntamiento de
Argamasilla de Alba sobre la declaracion de zona desnuclearizada del municipio

314 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, del 8 de agosto de 1978, sobre el caso de
Kalkar.
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realiza un Ilamamiento al legislador sobre la regulacion de los derechos y libertades

fundamentales®*®.

Ahora bien, esta postura supone que la utilizacion de esta fuente energética, con sus
caracteristicas y riesgos, sea una decision puramente parlamentaria y, a la sazon,
partidista. Esta decision, evidentemente, también supone la consideracion sobre la
incertidumbre en base a que la perspectiva partidista a la que hemos hecho referencia
debera valorar por si misma la ponderacién entre el riesgo asumido y los bienes y
derechos afectados, lo que deriva claramente en diferentes posturas al respecto. Y en
alguna ocasion, tales posturas han supuesto no siempre una diferenciacion clara en
cuanto a la controversia. Asi, en 1984 el Gobierno socialista de Felipe Gonzélez
paralizé la construccién de cinco centrales en proceso de instalacion, dando inicio a la
moratoria nuclear en Espafia®®. La decision final sobre los proyectos inacabados fue
tomada en 1994, con la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacién del Sistema
Eléctrico Nacional, y conllevoé que las empresas eléctricas promotoras recibieran una

compensacion econémica por las inversiones perdidas (ESPEJO MARIN 2002).

A partir de entonces, la energia nuclear en Espafia, si bien no ha resultado controvertida
en relacién a consecuencias objetivas del funcionamiento de las centrales, ya que no ha
habido incidentes ciertamente graves, si que ha mantenido el germen de controversia
social de sus inicios, y su utilizacion ha sido plasmada en diferentes programas
politicos, si bien no ha habido un verdadero debate parlamentario abierto al respecto.
Asi, las normas emitidas a partir de la moratoria nuclear han venido casi siempre
predefinidas desde instancias internacionales, tales como la Ley 12/2011, de 27 de
mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por materiales
radiactivos. Si bien la postura ultima sobre el caso Garofia resulta muy llamativo por
cuanto ha supuesto una posible decision sobre la utilizaciéon de la energia nuclear en el

futuro®’.

315 Articulo 53 CE.

318 Hay que precisar que estas decisiones tuvieron una finalidad mas socio-econémica que ambiental, pues
la realidad era que, ademas de los problemas sociales que habian tenido lugar en el Pais VVasco en relacién
a la construccion de varias centrales nucleares, los costes economicos no fueron calibrados
convenientemente en los inicios de estos proyectos.

317 S bien la decision parece fundamentar la vida Gtil de las centrales nucleares para 40 afios, la realidad
es que la poca participacion de la central de Garofia en el computo global del mix energético “facilitd” en
cierta manera la decision final. Cuestion diferente seria la decision sobre el resto de centrales que suponen
al menos un 20% de ese mix energético.
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Por su parte, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible no ha supuesto
tampoco una verdadera decision sobre el futuro de la energia nuclear en Espafa, si bien
encomienda al Gobierno a “determinar los niveles de participacion de la energia nuclear
en la cesta de generacion energeética, de acuerdo con el calendario de operacion de las
centrales existentes™*!®, Estas actuaciones juridicas han venido puliendo en cierta forma
una situacion de incertidumbre que, desde el inicio, ha sido poco asumida desde las
instancias publicas, limitaindose estas a “minimizar’” riesgos energéticos y econdmicos
—debidos estos ultimos a los derechos de los operadores— en contraposicion a los riesgos

sobre la salud y el medio ambiente intrinsecos al sector.

1.3.Marco juridico nuclear y derechos fundamentales: tensiones y problemas

La actividad de generacion eléctrica de origen nuclear, como bien es sabido, puede
afectar a derechos fundamentales como el derecho a la vida y a la salud, asi como a
bienes juridicos tales como el medio ambiente y, por ello, el marco juridico que regula
esta actividad debiera atender prioritariamente a su proteccion. En base a esta premisa,
uno de los problemas radica en definir la intensidad de esa proteccion ya que, como
hemos venido mencionando, nos encontramos ante una actividad de riesgo contra las
que la actuacién juridica de proteccién nos modulara el mismo, pero no supondra en
ningdn caso un riesgo cero para la afeccion a esos derechos y bienes.

Lo cierto es que delimitar el riesgo juridicamente resulta ciertamente complicado debido
a la imposibilidad en un sistema técnico de medir de forma fiable este concepto®'?, por
lo que resulta dificil establecer que estas actividades sean viables 0 no en base a un
sistema normativo que marque los limites del riesgo a asumir. Por otro lado, es
indudable que los derechos y bienes que pueden ser afectados por la actividad cuentan
con una mencidn concreta en la Constitucidn en cuanto a su proteccion, aunque no se ha
definido en la misma una situacion de riesgo asumible por lo que es l6gico que, en
relacién a este concepto, sea el legislador quién asuma la cuestion. Expuesta esta
situacion, se ha de precisar que, en el &mbito constitucional, y tal y como advierte

ESTEVE PARDO (2013, p. 73), no existe reserva de ley que se relacione con las

318 Articulo 79.3.c)
319 Ya se hizo mencién en el capitulo anterior de que, en sistemas técnicos complejos como es una central
nuclear, la estimacion fiable del riesgo objetivo resulta ciertamente muy dificil.
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tecnologias que puedan conllevar un riesgo concreto para la sociedad y, en cambio, nos
encontramos con reservas de ley para, por ejemplo, sostener ciertas medidas
economicas. Este hecho se entiende, simple y Ilanamente, por la época en que se
promulgan las diversas constituciones de los estados desarrollados, en cuya
consideracién no se atendia la cuestion de riesgo. Ahora bien, es evidente que, en la
proteccion constitucional de ciertos derechos y bienes fundamentales, se puede analizar
la consideracion del riesgo como elemento determinante a tener en cuenta para la
efectiva tutela de aquéllos®®. El Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasién de
pronunciarse al respecto, indicando que el Estado no solo tiene el deber de abstenerse de
atacar o menoscabar estos derechos sino también el de protegerlos “frente a los riesgos

que puedan surgir en una sociedad tecnoldgicamente avanzada™".

De esta forma, las actividades que pueden afectar directamente a esos derechos y/o
bienes susceptibles de amparo constitucional han de ser reguladas necesariamente por
ley independientemente de la dificultad de modular el riesgo asociado. Evidentemente,
el hecho de que una actividad que conlleve un riesgo sobre la seguridad y salud de las
personas quede regulada especificamente en una ley va a implicar la aceptacion de la
actividad en cuestion > . Ello supone que, previamente a esta regulacion, las
instituciones publicas valoren dicha aceptacion y ello supone un andlisis distinto a la
regulacion sobre el riesgo pues no se trata ya de sostener una actividad en base a sus
condiciones de realizacion, sino la de discutir sobre si una actividad —una vez regulada—
resultaria aceptable en ponderacién de sus beneficios y perjuicios para el comun de la

humanidad.

Ahora bien, si la actividad es finalmente aceptada se debera atender al nivel de riesgo al

que se va a someter a la poblacion y es aqui también donde radica una de las

320En este sentido MORALES PLAZA (2009, p. 461) afirma que “puede, por tanto, afirmarse que existe
una obligacion constitucional por parte del Estado, ex art. 1 de nuestra Carta Magna, de dictar las medidas
precisas para la proteccion del riesgo y para la reparacién del dafio que eventualmente se produzca, y que
dicha obligacion deriva de la concepcidn actual de los estados modernos como estados sociales. En este
sentido, cabe afirmar que este deber de proteccion al que viene obligado el Estado es de contenido
maximo, esto es, que las medidas de proteccidon no pueden limitarse a meras disposiciones programaticas,
sino que, por el contrario, deben ser exhaustivamente establecidas y exigidas a las personas fisicas o
juridicas que puedan ser potenciales causantes del dafio”.

%21 STC 62/2007, de 27 de marzo, FJ 3. En el mismo sentido, la STC 66/1991, de 22 de marzo, indica que
“no siendo los derechos que la Constitucién reconoce garantias absolutas, las restricciones a que pueden
quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas,
contribuyan a la consecucion del fin constitucionalmente legitimo al que propendan y, por indispensables,
hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad protegida,
un sacrificio menor”.

322 DOMENECH PASCUAL (2013) ya hace referencia a este hecho en su articulo “La energia nuclear en
un estado democratico y de derecho”.
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problematicas mas importantes en cuanto al marco juridico de la actividad
electronuclear. Esto es, por un lado, el propio desconocimiento de las instituciones
administrativas, lo que les obliga a contar con instituciones de caracter experto y de
caracter privado, en muchos casos, cuya legitimidad democratica se encuentra en
entredicho; y, por otro lado, la del propio nivel de proteccion —o nivel de riesgo— al que
se va a someter a la poblacién, y que vendra dado por la atenciéon a los derechos
fundamentales y bienes juridicos puestos en juego, pero también a otros derechos que,
aunque no merezcan tanta atencion como los primeros, si que deben ser tenidos en

cuenta si, ciertamente, la proteccién de aquéllos se toma como efectiva®??,

Como afirma DOMENECH PASCUAL (2013, p. 100), es evidente que la energia
nuclear afecta a los derechos a la vida y a la integridad fisica, y éstos derechos s6lo
podran ser regulados por ley, lo que vincularia necesariamente a la regulacién legal a las

324 Ahora bien, no existe en el marco

actividades que pudieran lesionar a los mismos
juridico espafiol de la energia nuclear criterio alguno para autorizar, denegar y renovar
la autorizacion para la generacion eléctrica de origen nuclear. Este procedimiento tendra
unicamente en cuenta el informe del 6rgano experto sobre seguridad (en este caso, el
CSN) y, como afirma AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 384), a la “conveniencia
de la instalacion para el interés general”’, y es aqui donde se presupone la
discrecionalidad administrativa, en el sentido de que ya no es posible asumir criterio
alguno, sino que es la Administracion la que autorizara o denegara —siempre teniendo en
cuenta el informe positivo del CSN- la instalacion en base a los principios de
justificacién y optimizacién®?. Por tanto, cabe preguntarnos si es constitucionalmente

factible que, partiendo de un informe técnico positivo del CSN, podriamos construir las

323 Me refiero aqui a los derechos como los de libre empresa y productividad que estan reconocidos en el
articulo 38 CE. En este sentido, el Tribunal Constitucional delimité su alcance y contenido mediante la
STC 37/1987, de 26 de marzo, que sefialaba al respecto de dicha disposicion que con ella se garantiza “el
ejercicio de la libre empresa al tiempo que la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general, entre las que hay que incluir las que pueden imponerse en virtud de determinados
bienes o principios constitucionalmente protegidos”.

324 Sobre el particular merece la pena destacar aqui el pronunciamiento que ya comentamos y que, en su
dia, el Tribunal Constitucional Federal Aleméan dictd en referencia al caso de la central nuclear de Kalkar,
que en la consideracion de los riesgos que afectaran directamente a la vida, integridad y condiciones de
vida esenciales de las personas es el legislador quién debe permitir los riesgos con estos efectos. El
articulo 53 CE es una clara alusién a esta reserva (ESTEVE PARDO 2013, p. 74).

325 MORALES PLAZA (2009, p. 530 a 531) habla en el mismo sentido al afirmar que “el otorgamiento
de estas autorizaciones es claramente discrecional, aunque el 6rgano competente para resolver esta
vinculado por el informe del Consejo de Seguridad Nuclear en las condiciones vistas. Asi las cosas, s6lo
estableciendo que una determinada actividad no supone un peligro para la seguridad nuclear y proteccion
radiologica podra la Administracion tener en cuenta otro tipo de intereses para decidir, como es propio del
ejercicio de la discrecionalidad, si la actividad en cuestion es conforme al interés general”.
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instalaciones electronucleares que queramos®?. Evidentemente, parece que es necesaria
una planificacion y, més adn, teniendo en cuenta que el riesgo cero de escape radiactivo
es inviable por lo que a mas instalaciones de este tipo, mayor impacto radioldgico.
Cuestion aparte es el caracter de esta planificacion —no siendo un instrumento normativo
como tal-, que no debiera suponer una discrecionalidad absoluta por parte de la

administracion para autorizar, denegar o clausurar una instalacion de este tipo.

La proteccion del medio ambiente merece otro andlisis particular ya que, tal y como se
presenta en la Constitucion, resulta un bien necesario para el desarrollo de la personay,
en consecuencia, digno de conservacion tal y como estipula el articulo 45 CE.
Asimismo, la proteccion ambiental en base a la afeccion a derechos fundamentales es
hoy dia una realidad. Asi, determinados dafios al medioambiente como pueden ser
emisiones contaminantes, ruidos, etc, han sido juzgados por los tribunales como
verdaderos atentados contra determinados derechos fundamentales como el derecho a la
vida e integridad fisica (art. 15 CE) o los derechos a la intimidad personal y familiar y a
la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE) (LOZANO CUTANDA y LAGO
CANDEIRA 2014b, p. 191)**". En relacién a ello, cabe preguntarse cuanto se est
dispuesto a asumir en relacion a una posible afeccion medioambiental de consecuencias
irreversibles. Ciertamente, si nos atenemos a la afeccion directa de una instalacion
electronuclear en su normal funcionamiento, podria ser asumible desde un punto de
vista ambiental sin discutir las consideraciones éticas en cuanto a la gestion de los
residuos nucleares, sobre los cuéles hablaremos mas adelante. Ahora bien, el hecho de
no ponderar en la decision final la posibilidad de afeccion medioambiental por
funcionamiento anormal de este tipo de instalaciones resultaria cuestionable por el mero

hecho de que nos encontramos ante una tipologia de consecuencias muy distinta de

326 Respecto a la cuestion de que sea un 6rgano experto y no democratico el que se postule como 6rgano
de decision final respecto a la utilizacién de energia nuclear, podemos afirmar que, en el caso del CSN,
éste no realiza ninguna ponderacion de los intereses publicos o de los derechos fundamentales
reconocidos sino que, tal y como afirma MORALES PLAZA (2009, p. 531), su decision se guiard
unicamente por “la seguridad en el ejercicio de cualquier actividad relativa a la energia nuclear o que
pueda producir radiaciones ionizantes”. Cuestion distinta es que, aunque no pueda decidir finalmente, sus
observaciones tienen un peso definitivo si la Administracion esta dispuesta a aceptar la actividad o, lo que
es lo mismo, una vez definida la postura de la Administracién respecto al uso de energia de origen
nuclear, el érgano experto sera el encargado de decidir si el riesgo es asumible.

327 podemos citar al respecto la Sentencia del TEDH de 9 de diciembre de 1994 (caso L6pez Ostra contra
Espafia) o, incluso mas importante por su caracter internacional merece destacar la Sentencia del TEDH
18 de junio de 2002 (sefior Oneryilditz contra Turquia) en la que por primera vez se considera la posible
afectacion del derecho a la vida como consecuencia de riesgos ambientales, por lo que se estad dando a
este derecho un contenido positivo en el sentido de que no solo implica privar de la vida, sino también
valorar las afecciones medioambientales que conlleven un riesgo real y grave para la vida.

150



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

otras actividades, e indudablemente de un perjuicio infinitamente superior®?. Incluso en
el funcionamiento normal de este tipo de instalaciones habrd que observar su impacto
temporal, ya que al periodo de funcionamiento de estas instalaciones debemos sumar el
periodo de desmantelamiento de la misma, cuya duracion total podrian ser de decenas

de afios.

Un analisis inevitable seria el de valorar la situacion de las areas de Fukushima y
Chernébyl desde un punto de vista juridico que se relacione con la proteccion
medioambiental. Tenemos areas de cientos de kildbmetros cuadrados que estaran
despobladas durante decenas —o centenares— de afios debido a la contaminacion
radiactiva, lo cual se traduce en un medio ambiente inadecuado para la vida debido a las
actuaciones antropicas cuyas consecuencias no han sido predispuestas ni programadas,
sino sobrevenidas aunque, hasta cierto punto, asimiladas como posibles por los
expertos. La caracterizacion del medio ambiente como un bien juridico que “debe
garantizar la supervivencia de la persona hasta el limite de sus posibilidades biologicas”
(JARIA | MANZANO 2011, p. 217), se ve sumamente cuestionada ante una actividad
Cuyas consecuencias no permitirian una regeneracion del perjuicio ocasionado al medio
ambiente, y que harian casi inviable la vida humana en las areas afectadas. Cuestién
aparte es la gestion de los residuos radiactivos que, hoy dia, siguen sin solucién
definitiva y que, con toda seguridad, afectaran a las generaciones futuras aunque éstas
se demarquen de la energia nuclear como fuente energética. Resulta cuestionable que
nuestros derechos de hoy dia menoscaben en el futuro los derechos de dichas

generaciones.

Pero a esta afeccion de caracter temporal y localizada también hemos de unir la
problematica de la afeccidn espacial puesto que la contaminacion por funcionamiento
anormal de las instalaciones de generacion electronuclear no se van parar en las
fronteras de los Estados donde se produzca sino que, evidentemente, afectaran a otras
zonas y Estados. La posibilidad de que derechos fundamentales y bienes juridicos se
vean amenazados por esta actividad resulta todavia mas cuestionable cuando se da en
Estados que abogan por otro tipo de fuentes energéticas. En este sentido, la necesidad de
una decision global en este tipo de actividades es un fin que todos los Estados deben

acometer, pues a consecuencias globales resultan indtiles las decisiones individuales.

328 |_as areas cercanas a las centrales de Chernébyl y Fukushima corroboran esta afirmacion.
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1.4.El ente independiente como gestor publico de la industria energética
nuclear. EI Consejo de Seguridad Nuclear

Es obvio que, en decisiones que puedan suponer un impacto para la salud y seguridad
de las personas asi como para el medio ambiente, los Estados deban realizar un
exhaustivo analisis del riesgo a fin de ponderar adecuadamente las necesidades
(NORRIS 2001, p. 3). Y parece también l6gico pensar que estas decisiones no pueden
basarse solamente en criterios politicos, con lo que es necesario obtener informacion
relevante de los aspectos técnicos y cientificos que objetiven, en cierta manera, la
decision final. La decision de contar con la energia nuclear en el mix energético de un
Estado, si bien desde el punto de vista de las idea de justicia ambiental resulta muy
cuestionable®”, debiera en todo caso estar sostenida en su base por una estructura de
experiencia y conocimiento técnico que permitan implementar la actividad en
condiciones de seguridad para la poblacion.

Por su parte, esta estructura técnica y cientifica debiera mantenerse de forma efectiva al
margen de la orientacion politica de turno (JIMENEZ DE CISNEROS CID 1987, p.
311), a fin de que sus decisiones se supediten exclusivamente a los pardmetros técnicos
gue supongan una maxima en cuanto a los niveles de proteccién®*°. Todo ello se traduce
en la existencia, en todos los Estados que cuentan con la energia nuclear, de un
organismo regulador especifico en la industria®*!. En Espafia, el Consejo de Seguridad
Nuclear (CSN, en adelante) sera el organismo “independiente de la Administracion
General del Estado, con personalidad juridica y patrimonio propio e independiente de
los del Estado, y como unico organismo competente en materia de seguridad nuclear y

proteccién radiolégica™®®.

329 E| andlisis que aqui realizo se centra, basicamente, en la valoracién de que un ente independiente
gestione ciertos aspectos de la actividad electronuclear. Si bien la cuestion principal del trabajo se centra
en la decisién sobre la propia utilizacion de energia nuclear por un Estado.

330 En este caso nos referimos a que la orientacion politica no debiera definir la actuacion del organismo
experto, pues la tarea de este es valorar que una instalacion sea, efectivamente, segura en base a las
directrices que debiera imponer el 6rgano politico —otra cosa es que, efectivamente, las imponga-. Por
supuesto, el érgano experto no debiera entrar a valorar la decision de que un Estado cuente o no con la
energia nuclear.

331 Asi, en EE.UU., en la primera fase del desarrollo nuclear, va a nacer la que seria la primera autoridad
administrativa en la materia, la AEC, que va a detentar tanto funciones de regulacién legal del uso
pacifico y comercial de la energia nuclear, como funciones de desarrollo tecnolgico (BARCELO 2002,
p. 29).

%32 Articulo 1 de la Ley de Creacién del Consejo de Seguridad Nuclear. Esta definicién, como afirma
AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 710), es “desafortunada y falsa” en el sentido de que el CSN
tiene potestades de inspeccion, control y asesor en esta materia, pero es la Administracion General del
Estado la que posee las “principales potestades de intervencion sobre el sector”. Asimismo, es evidente
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El CSN va a ser uno de los primeros organismos independientes del ordenamiento
juridico espafiol***, no estando adscrito a ningtin érgano de la Administracién General
del Estado. Se trata, asimismo, de un dérgano capacitado técnica y cientificamente para
ejercer las funciones encomendadas, de forma que podemos situarlo en la esfera de
modelo de drgano de decision tecnocientifico en cuanto posee capacidad de evaluar el
nivel de seguridad que, en cuanto a una instalacion tecnoldgica, se puede “permitir” la
poblacion®,

En cualquier caso, antes de profundizar en el andlisis del CSN es necesario detallar la
evolucion que, desde el nacimiento del derecho nuclear, se ha dado en relaciéon a los
Organos con competencia gestora en esta materia. Asi, en Espafia debemos comenzar
con la Junta de Energia Nuclear (JEN, en adelante) como “organismo competente que

»338 que fue creado a través

asuma la direccion y coordinacion de tan varias actividades
de Decreto Ley de 22 de octubre de 1951 de la Junta de Energia Nuclear. Hay que
precisar que este organismo nace sin personalidad juridica propia, condicion de la que
se dotara por la Ley de 17 de Julio de 1958, de Liberalizacién del Ciclo del Uranio. Esta
condicion supone, tal y como afirma MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1964, p. 64),
una diferencia importante respecto a los organismos existentes en otros paises como
EE.UU. (Atomic Energy Comission) Yy Francia (Commissariat a [’energie atomique), en
cuanto a que estos si poseen personalidad juridica y, ademas, poseen también potestades

reglamentarias en el &mbito de la energia nuclear.

que otros drganos de la Administracién General del Estado —M° de Medio Ambiente, Industria, etc— asi
como entes autonémicos tienen potestades evidentes sobre este tipo de instalaciones.

333 Concretamente el segundo tras la creacién de Radio Television Espafiola (POMED SANCHEZ 1993,
p. 119). Hoy dia, la creacion de este tipo de drganos es mucho mas habitual, asi “El fenémeno, en estos
Gltimos afos, es que las autoridades independientes parecen haberse convertido en una especie de férmula
maégica capaz de resolver los mas diversos problemas juridicos y politicos. Ya se hable de la proteccion
de los derechos del autor, del reparto del agua, o del desorden del sector audiovisual, siempre hay alguien
a quien se le ocurre proponer la creacion de una nueva autoridad independiente” (SALVADOR
MARTINEZ 2002, p. 30).

%34 No podemos despreciar que, aunque sea la Administracion General del Estado la que pueda definir qué
es la seguridad y la proteccion en materia nuclear, la evidente “ignorancia” técnica de aquélla va a
suponer la remision de la normativa relacionada a las guias e instrucciones del érgano técnico de turno
—CSN, en este caso—. ESto supone que el nivel de seguridad —y consecuentemente el nivel de riesgo— va a
ser determinado, no por el 6rgano formado por parlamentarios elegidos democraticamente, sino por el
organo de expertos (GUIRADO ESPINOSA 2015, p. 32 a 33).

%35 Exposicion de Motivos del Decreto Ley de 22 de octubre de 1951, de creacion de la Junta de Energia
Nuclear. Con la expresion de “tan varias actividades” se refiere, tal y como afirma MORALES PLAZA
(2009, p. 360), a “asumir las principales competencias y potestades admnistrativas sobre el ambito
energético nuclear, esto es, prospeccion y explotacion de yacimientos, tratamiento del mineral extraido,
formacion de personal y asesoramiento al Gobierno, con especial incidencia en el progreso de la
investigacion nuclear”.
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Pero lo que va a caracterizar verdaderamente al JEN y que, tal y como afirma AYLLON
DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 673), va a determinar a la postre su extincion, sera su
doble naturaleza como organismo de fomento del desarrollo de actividades electro-
nucleares y, a su vez, encargado del control y supervision de las instalaciones
relacionadas. Esta doble naturaleza inicial va a ser también un elemento comudn en las

336 pero esta

principales agencias de gestion de la energia nuclear en el mundo
dicotomia de funciones va a cambiar a raiz del accidente de Three Mile Island en
Harrisburg (Pennsylvania), el 28 de marzo de 1979, que puso en evidencia las carencias

de los criterios de seguridad seguidos hasta la fecha®’

y vino a significar un aumento de
la preocupacion de las cuestiones de seguridad en contra del proposito de fomento de la
energia nuclear que propugnaban estas instituciones®®.

En Espafia, la creacion de ENUSA (Empresa Nacional de Uranio S.A.), que se
encargara de las actividades de la primera fase del ciclo del combustible nuclear; del
propio CSN; y de ENRESA (Empresa Nacional de Residuos Radiactivos S.A.), que
asumird las actividades de segunda fase del ciclo nuclear y de la gestion de los residuos
radiactivos, van a suponer que las labores del JEN queden reducidas, basicamente, a las
tareas de investigacion y asesoramiento en materia de energia nuclear 3*°
Posteriormente, EI CSN se convertira en el Unico érgano de asesoramiento y de
reglamentacion técnica, asi como el dérgano cuyos informes tienen un carécter
“preceptivo y vinculante en sentido obstativo” para la concesion de las autorizaciones
en materia de instalaciones nucleares y radiactivas (RUIZ DE APODACA ESPINOSA
2013, p. 151). Asimismo, también es el 6rgano encargado de realizar las inspecciones
técnicas en dichas instalaciones y tienen potestad para proponer sanciones a partir de las

mismas.

%% | .a AEC, erigiéndose en modelo del resto de agencias gubernamentales, va a adoptar a través de la
Atomic Energy Act de 1946 funciones de desarrollo tecnoldgico, seguridad de las instalaciones y
regulacion del uso pacifico y/o comercial, asi como garantias de los ciudadanos e instituciones en materia
de energia nuclear (BARCELO 2002, p. 29 a 30).

S V- Informe ~ Kemeny  sobre el  accidente  del  TMI I, en
<http://www.threemileisland.org/downloads/188.pdf> #14/02/2016#

3% “La Ley de Reorganizacién de la Energia aboli6 la Comision de la Energia Atomica (AEC). A la vez,
cred la Energy Research and Development Agency (ERDA) para promover la energia nuclear y la
Nuclear Regulatory Commission (NRC) para valorar la seguridad y proteccion de las instalaciones
nucleares existentes y de las propuestas. La ley de reorganizacion era necesaria a causa de los numerosos
pleitos existentes contra la AEC. Tanto los tribunales como el publico censuraban repetidamente a la
AEC por no regular los riesgos de seguridad de las plantas de energia nuclear y por favorecer las
demandas de la industria en vez de los intereses del piblico” (SHRADER-FRECHETTE 1983, p. 26 a
27).

39La Ley 13/1986, de 14 de Abril, de Investigacion Cientifica y Técnica, acab6 convirtiendo al JEN en
lo que hoy es el Centro de Investigaciones Energéticas, Medio Ambientales y Tecnoldgicas (CIEMAT).
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Sin duda, podemos deducir que una de las mas importantes funciones del CSN es la de
la emision de los informes obligatorios a la concesion de autorizaciones ya que van a
vincular la decisién administrativa siempre que aquél sea negativo®*. Por otro lado la
Administracion, en cuestiones relativas a la seguridad, debiera asumir sin otras
contemplaciones el informe del CSN en dicho sentido. Ahora bien, las funciones del
CSN no finalizan en el asesoramiento técnico a la administracion publica, sino que
dispone también de una verdadera potestad normativa en cuanto a que posee capacidad
ex lege para adoptar Instrucciones y Circulares de obligado cumplimiento®*. Tanto las
instrucciones como las circulares son normas reglamentarias que deben subordinarse a
las normas de rango superior, pero tienen un verdadero caracter vinculante para los
sujetos afectados (operadores de instalaciones nucleares y radiactivas), y su
inobservancia redundara en la correspondiente infraccion administrativa. No obstante,
deben ser publicadas en el Boletin Oficial del Estado (RUIZ DE APODACA
ESPINOSA 2013, p. 155).

Este fendmeno de regulacién técnica por parte del organismo independiente redunda en
una verdadera decision sobre el riesgo asumido, ya que la administracion no tomara
evidentemente parte en cuanto a la necesidad de emitir una circular o una instruccion de
obligado cumplimiento. A su vez, esta verdadera normativa reguladora se relaciona con
lo que se ha venido llamando el fenomeno de la “autorregulacion”, que no es mas que la
aprobacion por parte de los operadores de especificaciones técnicas relativas a sus
propios sistemas, no obstante son en parte creadores, desarrolladores y usuarios de

sistemas tecnoldgicos complejos cuyo funcionamiento dificilmente puede ser regulado

30 Tal y como afirmamos en apartados anteriores, un informe positivo no va a vincular a la decision
administrativa ya que ésta tiene potestad discrecional sobre la misma. Pero el informe negativo vinculara
siempre. BELLO PAREDES (2009) destaca, por su parte, el aspecto técnico de la documentacion que
regula el RIRN, y que son preceptivos para obtener la autorizacion de explotacion de una instalacion
nuclear o radiactiva. En este sentido, y tal y como hemos venido exponiendo desde el inicio de este
apartado, la administracion publica y, mas concretamente, la Direccion General de Energia, no puede por
si misma realizar una evaluacién de esta documentacién debido a su evidente dificultad técnica basada en
elementos de seguridad nuclear. Esto significa que serd el CSN quien emita el informe previo, como
dijimos de caracter preceptivo, a fin de obtener la mencionada autorizacion.

L El articulo 2 de la Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacién del Consejo de Seguridad Nuclear,
establece la funcion de “elaborar y aprobar instrucciones, circulares y guias de caracter técnico”. Las
Instrucciones poseen un indudable caracter reglamentario, en cuanto se trata de normas técnicas que
afectaran a determinados sujetos por su ambito de aplicacién y cuyo proceso de elaboracion se realizara
bajo el amparo de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente. Un ejemplo
de Instruccion seria la relativa a las pruebas de Stress Test a raiz del accidente de Fukushima. En cuanto a
las Circulares, se refieren a documentos técnicos de caracter informativo que se dirigirdn a sujeto/os
concretos, pero de cuya vinculacidn no hay ninguna duda. De estas tres, las Unicas que poseen un caracter
“recomendatorio” son las guias.
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por los organismos publicos. Esto supone una regulacion uniforme en cuanto a los
mismos sistemas utilizados en distintos paises, lo que debiera ser deseable aunque, a su
vez, resulta una auténtica sustitucion del poder decisorio de la esfera publica por cuanto
ésta, una vez decidida la utilizacion de la tecnologia —en este caso la energia nuclear—,
no le cabe mas remedio que acatar los niveles de seguridad establecidos por los
reguladores que, a su vez, asumirdn en gran medida las especificaciones de los
operadores.

Hay que precisar en relacion al CSN que, en sus inicios, fue dotado juridicamente con

una independencia con respecto a la Administracién Central del Estado®*?

, 'y ello supuso
excluir a este organismo del régimen juridico de los organismos autdnomos (tal y como
correspondia al JEN). Ello supone que no exista una relacion de “tutela o
instrumentalidad” propia de los organismos autdbnomos con respecto al érgano de la
Administracion del Estado al que se adscriba (AYLLON DIAZ-GONZALEZ 1999, p.
681)**®. Ahora bien, no deja de existir una vinculacién con entes politicos que, en
definitiva, pueden mermar esta independencia. Asi, tal y como afirma MORALES
PLAZA (MORALES PLAZA 2009, p. 372), no podemos obviar que en casos como los
nombramientos de Consejeros y Presidentes, que se hace por el Gobierno a propuesta
del Ministro de Industria, Turismo y Comercio, y tras el acuerdo de la Comision
correspondiente del Congreso de los Diputados, pueden suponer una vinculacion con las
entidades politicas de los elegidos®**. No obstante, si bien en el CSN existe un cuerpo
técnico de expertos en la materia que emitirdn sus juicios e informes, sera el llamado
Pleno del CSN del que forman parte el Presidente y los consejeros los que, en definitiva,

tomaran las decisiones que les correspondan segun la normativa al efecto.

Otro de los aspectos que mas polémica ha suscitado en cuanto a este tipo de organismos
es el correspondiente al principio de informacién y transparencia. En cuanto a ello, la
propia Ley de Creacion del Consejo de Seguridad Nuclear ya establecia como una de

sus funciones la de “informar a la opinion publica sobre materias de su competencia con

*2 Articulo 1 de la Ley de Creacién del Consejo de Seguridad Nuclear.

La creacion de este ente independiente, junto con los de RTVE y Banco de Espafia se entendid, en su
momento, como respuesta al fragil Gobierno de UCD en los primeros compases de la
democracia(AYLLON DIAZ-GONZALEZ 1999, p. 689).

**El Articulo 5.1 de La Ley de Creacién del Consejo de Seguridad Nuclear establece que “El Presidente
y Consejeros del Consejo de Seguridad Nuclear seran designados entre personas de conocida solvencia
dentro de las especialidades de seguridad nuclear, tecnologia proteccion radiolégica y del medio
ambiente, medicina, legislacion o cualquier otra conexa con las anteriores, asi como en energia en general
o seguridad industrial, valorandose especialmente su independencia y objetividad de criterio”.

343
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la extension y periodicidad que el Consejo determine, sin perjuicio de la publicidad de
sus actuaciones administrativas en !os términos legalmente establecidos™**. Ahora bien,
lo cierto es que en varias ocasiones esta necesaria publicidad de las actuaciones del CSN
ha sido conscientemente oculta tras una catalogacion documental del propio organismo,
lo que no induce a considerar que se ha tenido en cuenta la propia informacién
contenida a la hora de considerar su publicacion sino que se ha utilizado un simple

formato para impedir que sean puestas a disposicion de la opinién ptblica®®.

La Ley 33/2007, de 7 de noviembre, de reforma de la Ley 15/1980, de 22 de abril, de
creacion del Consejo de Seguridad Nuclear, vino a refrendar la necesaria publicidad de
toda informacién relevante en materia de seguridad nuclear*’. Posteriormente, la
aprobacion de la Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, inicio la verdadera “regulacién integral” de la informacion y
participacion del publico en cuestiones que les afectan (MORENO GONZALEZ 2015,
p. 97) y que, hasta entonces, encontrdbamos en una regulacion mas sectorial.

1.5.La seguridad y la salud como nucleo central del derecho nuclear. El
régimen de responsabilidad

A nadie se le escapa que la utilizacion de la energia nuclear —de forma pacifica— para el
uso y bienestar del ser humano constituyé un hito tecnocientifico. Pero, a su vez, pocas
tecnologias humanas representan mayor amenaza para la salud y para el medio ambiente
y ejemplo de ello son los desastres acaecidos tanto en Chernébyl como en Fukushima.
El control de la tecnologia nuclear resulta, por tanto, la cuestion mas importante si se va
a contar con este tipo de energia, y a fin de ello es importante precisar los niveles de
radiacion a la que se sometera a la poblacion en el funcionamiento normal de las

instalaciones nucleares, por su incidencia negativa en la salud de las personas. De esta

3% Articulo 2.j) de la Ley de Creacién del Consejo de Seguridad Nuclear.

3% Un ejemplo de esta situacion es la catalogacion de las actas de inspeccion levantadas tras el escape
radiactivo que se produjo en la planta de Acerinox de Los Barrios (Céadiz) en 1998, las cuéles fueron
consideradas por el CSN como de “comunicacion interna” para impedir el acceso a las mismas, que fue
solicitado por la Asociacion Ecologista AEDENAT. En cuanto a ello, el Tribunal Supremo, en sentencia
de febrero de 2004 (rec. 2457/2000) confirmé la sentencia que emiti6 la Audiencia Nacional al considerar
que el CSN no tenia porqué denegar el acceso a dichas actas (RUIZ DE APODACA ESPINOSA 2013, p.
152 a 153).

%7 El Articulo 14.1 de la Ley 33/2007, establece que el CSN “informara a los ciudadanos sobre todos los
hechos relevantes relacionados con el funcionamiento de las instalaciones nucleares y radiactivas,
especialmente en todo aquello que hace referencia a su funcionamiento seguro, al impacto radiolégico
para las personas y el medio ambiente, a los sucesos e incidentes ocurridos en las mismas, asi como de las
medidas correctoras implantadas para evitar la reiteracion de los sucesos”.
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forma, y como pusimos de manifiesto en el primer apartado de este capitulo, el Derecho
Nuclear se va a ir gestando en torno a la idea de la Seguridad**®.

Es necesario partir de la diferenciacion entre Seguridad Nuclear (SN, en adelante) y
Proteccion Radiologica (PR, en adelante) antes de comenzar a definir los requisitos
legales de cada uno de estos conceptos. Cuando hablamos de SN, nos referimos
basicamente al funcionamiento normal de una INNyRR, es decir, lo relacionamos con el
conjunto de requisitos técnicos que una instalacion de este tipo debe cumplir para
impedir que un funcionamiento anormal origine un perjuicio no controlado a los
trabajadores, a la poblacion y/o al medio ambiente. Con la SN lo que se intenta impedir
son accidentes como los de Cherndbyl, Fukushima o Three Mile Island. Por otro lado,
con la PR nos referimos al tratamiento especifico de la radiacion emitida por una
INNYRR en su funcionamiento normal. Esta radiacion, como es evidente, afectara
principalmente a los trabajadores de la propia instalacion ya que el potencial radiactivo
depende directamente del radio de accidn desde el propio emisor de radiacion.

Hay dos aspectos en cuanto al perjuicio que ocasionan las actividades electronucleares
que, a mi parecer, suponen una diferencia significativa en cuanto al tratamiento juridico
de dicha actividad en relacion a otras actividades. Estos aspectos son:

1°. La magnitud del perjuicio ocasionado por un funcionamiento anormal de las
instalaciones de generacion eléctrica a partir de la energia nuclear®®.

2°. La naturaleza “invisible” del perjuicio de la radiacion en la salud humana vy
medioambiental®*®.

Por ello, partiendo de la base de que es necesario regular el sector para controlar la
Seguridad de estas actividades y su afeccion a la Salud —como en cualquier otro sector—,
existen otras variables cuya importancia redundaran en la idiosincrasia del tratamiento

juridico de la energia nuclear. Asi, sera un sector cuya tecnologia va a girar en torno a

%8 Aunque hemos usado de forma global el término de Seguridad en cuanto al funcionamiento “normal”
de las instalaciones nucleares y en cuanto a los niveles de radiacion “aceptables”, tal y como advierte
AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 517), la Seguridad Nuclear y la Proteccién Radiologica “no son
conceptos sindnimos”. De cualquier modo, a partir de aqui vamos a diferenciar el concepto de Seguridad
y de Salud —este Gltimo en relacion a la proteccion radioldgica en el funcionamiento normal de las
instalaciones nucleares—.

%49 Este primer aspecto supone en si mismo de una importancia crucial en nuestro analisis ya que, como
menciona BECK (1986, p. 36), “una probabilidad de accidente en el minimo es demasiado elevada alli
donde un accidente significa el exterminio”. Si las consecuencias son catastroficas, como ya se ha
demostrado, la legitimacion de dicho riesgo resulta muy cuestionable desde el punto de vista de los
derechos fundamentales que estamos analizando.

%50 Como sabemos, los efectos estocasticos de la radiacion no son puestos en evidencia hasta la aparicion
del dafio —un cancer, por ejemplo—, lo que supone que la regulacién s6lo se base en el control de dosis
para disminuir la probabilidad del perjuicio.
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férreos programas de control e inspeccion para asegurar su normal funcionamiento vy,
por otro lado, va a necesitar de una precision juridica en cuanto a los valores de
radiacion emitida también en su normal funcionamiento®*,

Asimismo, en cuanto al funcionamiento anormal de una instalacion nuclear, la relacion
de la misma con el &mbito geografico va a suponer que este marco regulador posea un
marcado caracter supranacional. Efectivamente, como afirma MORALES PLAZA
(2009, p. 58 a 59), “la propia naturaleza de la energia nuclear y las radiaciones
ionizantes hace que exista un claro interés legitimo de terceros Estado en que la
regulacién de un pais limitrofe sea la adecuada, y establezca los diferentes sistemas de
seguridad que permitan ofrecer garantias frente a la posible existencia de un accidente
en cualquiera de estas instalaciones, que traspase sus fronteras y pueda producir efectos
perjudiciales en la poblacion o en el territorio de un tercer Estado”. Ello presupone que
la asuncion del riesgo por un estado, y por lo tanto de su proteccién a los derechos y
bienes juridicos puestos en juego, en relacion a la energia nuclear puede no ser
semejante al de otros paises que, si bien pueden contar o no con energia nuclear, posean
otras perspectivas de proteccion de aquéllos. Esta observancia pone de manifiesto que
tanto la SN como la PR deben, y en gran medida es asi, contar con un sistema juridico
de calado internacional y de cumplimiento obligado para los Estados que cuenten con
esta fuente energética.

Asi, tal y como indica AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 525 a 527), el principal
instrumento en materia de SN, por su especificacion, son las guias de seguridad
emitidas por el CSN, con clara inspiracion en la politica de la NRC y adaptadas a partir
de las guias del OIEA. Estas guias contienen los requisitos especificos de SN que deben
cumplir las INNYRR, a diferencia del resto de normativa nuclear®*>. Evidentemente,
para la Administracion los requisitos de las guias deberian suponer el referente
normativo especifico en el que fundamentar su decisién sobre una determinada
instalacion aunque, como hemos indicado en el apartado anterior, la Administracion no
verifica directamente estos requisitos sino que recibe el correspondiente informe del
CSN al respecto. No en vano, como hemos venido indicando en este trabajo, el nivel

técnico de este tipo de instalaciones supone que la Administracién deba contar con la

%1 Evidentemente, aqui no sirve precisar valores de radiacion en un funcionamiento anormal ya que, de
entrada, el Derecho no va a asumir que deba existir un funcionamiento anormal de las instalaciones.

%2 |_as gufas técnicas suponen para las personas que deseen iniciar este tipo de actividades la concrecion
de los requisitos normativos de seguridad que deben cumplir en materia de SN.
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valoracion de un érgano como el CSN para justificar el cumplimiento de los requisitos
de seguridad, requisitos que, tal y como hemos visto, son emitidos por el mismo 6rgano.
Respecto a la PR, su funcion ya no es impedir que se produzca el funcionamiento
anormal de la instalacion sino minimizar las dosis de radiacion que soportan los
trabajadores de este tipo de instalaciones y la poblacion en general. Si la SN se basaba
en criterios técnicos especificos, la PR se va a basar en valores concretos de dosis que
no deben ser superados por los trabajadores y la poblacion. Este ambito de proteccion
va a estar muy condicionado por la regulaciéon internacional, no en vano el
ordenamiento juridico interno en materia de PR es una transposicion de una directiva
europea®?. A su vez, estas directrices vienen definidas, al igual que en el caso de los
criterios técnicos para la SN, por un organismo experto como es la Comisién
Internacional de Proteccion Radioldgica, que periddicamente emite una serie de
recomendaciones sobre criterios de estimacion de dosis “considerados razonables para

proteger a las personas”.

En el documento de Recomendaciones de 2007 de la Comision Internacional de
Proteccién Radiolégica®” se exponen los principios generales aplicables, ya sea para
situaciones de exposicion “planificada, existente y de emergencia” (Radioldgica 2008,
p. 77 a 78). Estos son:

- Principio de justificacion: se basa en la asuncion de que toda exposicion debe producir
un mayor beneficio que dafio. En relacion a ello, es evidente que la comparacion tiene
como factores el beneficio social y el dafio humano y medioambiental que ejercen las

actividades que conlleven emision de radiacién ionizante.

- Principio de optimizacion de la proteccién®*: en este caso, podemos hablar de un
principio complementario al anterior en el sentido de que ya no consideramos solo si es
justificable una determinada actividad sino que, asumiendo la misma, se plantea la
necesidad de que las dosis de radiacion se mantengan en los niveles més bajos posibles.
Y todo ello teniendo en cuenta “factores economicos y sociales”, tal y como aparece en

el documento de Recomendaciones.

%53 El Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre Proteccién
Sanitaria contra Radiaciones lonizantes es el resultado de la transposicion de la Directiva
96/29/EURATOM, del Consejo, por la que se establecen las normas bésicas relativas a la proteccion
sanitaria de los trabajadores y de la poblacidn contra los riesgos que resultan de las radiaciones ionizantes.
4 pyblicacién 103. Las Recomendaciones 2007 de la Comisién Internacional de Proteccién Radiolégica.
%5 Criterio ALARA (As low As Reasonably Acheivable).
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- Principio de aplicacion de limites de dosis: bajo este principio la CIPR establece unos
limites especificos bajo los cuéles se garantiza que no se produciran efectos no
estocasticos y que, respecto a los estocasticos, se establecen unas probabilidades

“pequenas” de aparicion.

De todos estos principios, tal vez el que mas importancia posea en relacion a nuestro
estudio sea el principio de justificacion, por la simple razon de que es el que dard la
razon de ser a la energia nuclear y, desde este prisma, se hace necesario evidentemente
valorar la “contraprestacion” necesaria para justificar esta actividad. Se debe sostener
que la uUnica consideracion verdaderamente absoluta sobre el beneficio de la actividad
electronuclear es la de la seguridad en el suministro y, en todo caso, la de mantener un
mix energético que permitiria mantener esa garantia. En cuanto a otro tipo de
contraprestaciones (por ejemplo, energia limpia y barata) defendidas por diferentes
posturas sociopoliticas, se haria necesario un analisis mucho mas técnico que juridico.
Por ello, en cuanto a la proteccion radiolégica de la poblacién, podemos decir que es un
claro ejemplo de ponderacion de derechos en cuanto a que se maneja y se relaciona un
beneficio justificado en base a una actividad con un perjuicio claro y evidente para la
salud humana y el medio ambiente. En el caso de la energia nuclear, su justificacion
radica en que forma parte del mix energético que garantiza la seguridad de un
suministro eléctrico estable, todo ello procurando, tal y como establece el Real Decreto
783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion sanitaria
contra radiaciones ionizantes, que “las dosis individuales, el nimero de personas
expuestas y la probabilidad de que se produzcan exposiciones potenciales” se

mantengan en el valor més bajo que sea razonablemente posible®*®.

En referencia a los otros dos principios, podemos decir que la CIPR ha buscado limitar
las dosis a unos niveles de riesgo “aceptables”. Sin embargo, la gestion de una situacion
o de una actividad de riesgo aceptable no ha suscitado entre la poblacion la adhesion
esperada ya que el riesgo no tiene el mismo sentido para todos y su “aceptabilidad”
dependera del contexto de la situacién considerada (ARRANZ y DE ALBORNOZ

%6 Articulo 4.2 RD 783/2001. En relacion a la limitacion de derechos fundamentales como el derecho a la

salud, cabe mencionar aqui las palabras de DOMENECH PASCUAL (2013, p. 90) en cuanto a la
constitucionalidad de estos actos: “Los poderes publicos pueden restringir el ejercicio de la libertad de
empresa —por ejemplo, prohibiendo la construccidn de nuevas centrales nucleares u obligando a cerrar las
que ya estaban en funcionamiento— 0 el derecho a la vida y a la integridad fisica —por ejemplo,
autorizando el funcionamiento de una central nuclear—, pero para ello deben respetar determinadas
normas constitucionales, principalmente dos: el principio de proporcionalidad y el principio de
legalidad”.
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2010, p. 53 a 56). Efectivamente, se deja entrever que es necesario tener en cuenta la
valoracion del pablico a la hora de aceptar la posibilidad de someterse a niveles de
radiacion, aunque sean “‘cientificamente tolerables”, ya que es una situaciéon que no esta
sometida a eleccion individual. Puedo elegir comprar vegetales de cultivo ecoldgico y
no transgénico, pero no puedo escoger estar expuesto a los riesgos de un tipo u otro de

energia si el Estado ya ha definido la politica energética®’.

Siguiendo con el riesgo de exposicion a radiaciones ionizantes, si la probabilidad acaba
materializdndose, otra dificultad radicaria en probar la causalidad. Hoy dia, existen
multitud de factores que, de una manera u otra, podrian favorecer la aparicion de
cancer®® por lo que constatar que, efectivamente, una determinada afeccion se debe a
las dosis recibidas por la actividad electronuclear —se entiende en el funcionamiento
normal— resulta casi imposible. En relacion a este tipo de responsabilidad en el derecho
nuclear, AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 753) argumenta el hecho de que,
“cuanto mas compleja es la actividad que provoca un dafio, mas dificultosa se torna la
prueba de la culpabilidad del agente causante, convirtiéndose en lo que la doctrina ha
venido a denominar una probatio diabdlica.

Como puede apreciarse, la evaluacion de los dafios por radiacion resulta de una
dificultad evidente. Asi, en el primer intento de evaluacion de los riesgos de la energia
nuclear fue el Informe Brookhaven, de 1957 (BOULANENKOV y BRANDS 1988) se
estimaba el maximo dafio posible debido a una fusion del nucleo de una gran central sin
edificio de contencion, y preveia 3.400 muertes por exposicién letal, 43.000 heridos y
dafios a la propiedad por 7 mil millones de dolares. Como resultado, estas
consideraciones dieron pie a la elaboracién de una normativa especifica sobre
responsabilidad de los operadores de este tipo de instalaciones, y que comenzo con la
Ley Prince-Anderson de los EE.UU. de América, la cual limitaba la responsabilidad
civil de los operadores trasladandola al Estado de forma subsidiaria. Esta filosofia en la
responsabilidad nuclear va a ser asumida por el resto de Estados que contaran con la
energia nuclear en su mix energético, no en vano suponia que los operadores pudieran

realizar su actividad sin afrontar un perjuicio econdémico que pudiera ser insalvable y, de

%7 En el mismo sentido, SHRADER-FRECHETTE (1983) realiza una critica ético-social sobre la politica
de proteccion radiologica en su obra “Energia nuclear y bienestar publico”.

%8 Actualmente, por ejemplo, se viene hablando del radén como causante de cancer de pulmén en
amplias areas de la peninsula ibérica. Este gas se encuentra de forma natural en las rocas graniticas,
abundantes en CCAA como Galicia y Castilla-Ledn, dénde se han medido dosis superiores a las recibidas
por un operario de una central nuclear. Ello ha supuesto que se genere una normativa con respecto a los
codigos de edificacion en estas zonas.
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forma inseparable, las aseguradoras se comprometian a salvaguardar en términos
monetarios cualquier tipo de situacion anémala que pudiera afectar a la poblacion ya
que de otro modo —coOn una responsabilidad ilimitada— ninguna aseguradora hubiera
firmado un acuerdo semejante®®°. Como se puede apreciar, las caracteristicas de esta
industria y sus riesgos —no convencionales— implicard que exista un régimen especial de
responsabilidad en caso de funcionamiento anormal de la instalacion.

Probablemente una de las mas importantes contribuciones a la utilizacion de la energia
nuclear en la generacién de la energia eléctrica sea la propia Ley Prince-Anderson, por
cuanto suponia solventar el escalén economicamente insalvable de la responsabilidad
civil ilimitada. La Union Europea, con los convenios de Paris y Bruselas va a trasladar
este régimen de responsabilidad a los Estados parte, de forma que se establecera un
sistema de responsabilidad comun que, con ciertas puntualizaciones en la normativa
interna de cada Estado, va a tener como caracteristica la de la responsabilidad limitada
de los operadores.

Otro punto problemético, sobre el que ya hemos hablado, en este sistema de
responsabilidad civil va a ser la justificacion de la relacion causal de un dafio derivado
de una instalacion nuclear. Esto es, probar que efectivamente se ha producido un dafio
en la salud y/o el medio ambiente derivado de una actividad de origen nuclear. En este
sentido, hay que precisar que, segun el articulo 1.2 de la Ley 12/2011, de 27 de mayo,
sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por materiales
radiactivos®® se hace indispensable que se dé un accidente nuclear para activar el
régimen de responsabilidad. Ahora bien, la definicion de accidente nuclear por esta
norma es la de “todo hecho o sucesién de hechos del mismo origen que hayan causado
dafios nucleares™®, lo que indica a pensar que incluso en el funcionamiento normal de

una instalacion nuclear y debido a la exposicién a radiacion de fondo de la misma,

%59 En un principio las compafifas estadounidenses rehusaron usar tecnologia nuclear para generar energfa
eléctrica con el argumento del grado de responsabilidad que supondria un accidente grave. La aprobacion
de la Ley Prince-Anderson garantizaba que esta responsabilidad se limitara a 560 millones de dolares.
Posteriormente, el Tribunal del Distrito en Carolina del Norte en 1977 declar6 que dicha ley era
inconstitucional por cuanto suponia que podria destruirse la vida y propiedad de los afectados por un
accidente nuclear sin que hubiera certeza razonable de compensacion. Dicho dictamen seria revocado por
el Tribunal Supremo de los EE.UU. basandose en las posibilidades “sumamente remotas” de un accidente
cuya responsabilidad legal excediera de los 560 millones de dolares. (SHRADER-FRECHETTE 1983, p.
102)

%0 Esta norma viene a regular la responsabilidad civil nuclear conforme a las Gltimas enmiendas de los
Convenios internacionales de Paris y Bruselas, que ya fueron ratificados y regulados en su momento en el
régimen de responsabilidad civil contenido en la LEN. Estas enmiendas vienen a ser, basicamente, el
aumento de la cobertura econdmica: de 700 a 1200 millones de euros; el aumento del tiempo para
denunciar (de 10 a 30 afios); y la inclusion de los dafios medio ambientales.

%1 Articulos 3.1.a)
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podria activarse dicho régimen de responsabilidad. Esto, en la préactica, es inviable. Es
decir, probar simplemente que la aparicion de un dafio a la salud es consecuencia de la
exposicion a la radiacion de fondo de una instalacion nuclear es casi imposible por
cuanto este tipo de dafios, llamados estocasticos, pueden producirse afios después y por
multitud de circunstancias —no necesariamente dicha exposicion—. lgualmente, se
presupone que esta radiacion de fondo no supera los limites establecidos por la
normativa de Proteccién Radiolégica, basada en el criterio ALARA®*®?, lo que indicarfa
presumiblemente que el dafio no se ha producido por la INNYRR. En definitiva, probar
efectivamente que dicho dafio se ha producido seria, en términos legales, probar que ha
existido un accidente nuclear, esto es, un funcionamiento anormal de la instalacion, lo
que para una persona fisica normal —por ejemplo, un poblador cercano a dicha
instalacion— resulta casi imposible a no ser que tenga acceso a datos internos del
operador.

En la actual normativa de responsabilidad por dafio nuclear se ha establecido un periodo
de reclamacién de 30 afios, que supone aumentar el establecido anteriormente —10
aflos—. Esto, evidentemente, ha sido sostener por los poderes legales que existen dichos
efectos estocasticos y que estos efectos pueden aparecer mucho tiempo después de la
exposicion al foco de radiacion*®®. Ahora bien, toca volver a lo mismo, ¢coémo
demostrar que, efectivamente, la aparicion de un cancer esté asociado a la exposicién a
una fuente radiactiva procedente de una INNyRR? Lo que habra que demostrar, llegado
el caso, sera que efectivamente hubo un funcionamiento anormal de dicha instalacion
que produjo la exposicion.

Por otro lado, no debemos obviar que, de nuevo por lo “especial” de este tipo de
actividades, nos encontramos ante un régimen de responsabilidad objetiva®®, que es
distinto de cualquier otro tipo de régimen de responsabilidad ya que aqui no se precisa
la existencia de culpa o dolo sino, simplemente, la existencia de causalidad. Como se
advierte, este tipo de régimen de responsabilidad se corresponde directamente con

%2 Este criterio obliga a los operadores a reducir las dosis de exposicién a los valores mas bajos
razonablemente posibles, y no sélo a los limites legales.

%3 |_a ley Prince-Anderson exige que solo se efectie el pago “bajo prueba de la relacion causal entre el
suceso y la lesion... y bajo la prueba del dafio”. Esto, por supuesto, es casi imposible (por no decir
imposible) de probar ya que sélo la exposicion directa a radiacion de alta energia hace aparecer lesiones
de forma inmediata y, en el caso de los canceres, éstos pueden aparece muchisimos afios después. Como
afirma SHRADER-FRECHETTE (1983, p. 111) en este sentido, el gobierno y los tribunales utilizaran el
“argumento de la ignorancia”, es decir, tendran que concluir que un accidente no produje un cancer a una
victima si ésta es incapaz de probar que asi fue.

%4 Este tipo de responsabilidad fue uno de los principios fundamentales del Convenio de Paris de 29 de
julio de 1960.
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actividades de ponderacion beneficio-perjuicio por cuanto se constata que,
efectivamente, en el funcionamiento normal puede existir un “mal” para la poblacion o
el medio ambiente.

Siguiendo con el régimen de responsabilidad, y conocidos los datos econdmicos de un
accidente como el de Chernobyl o Fukushima, cabe destacar la cuestion de la cantidad
que se asegura’®. En este sentido, y segdin la Ley 12/2011, los titulares de instalaciones
nucleares son obligados a tener una cobertura de responsabilidad civil hasta 1.200
millones de euros, asegurando el Estado un margen hasta los 1.500 millones de euros en
caso de que se superen dafios de 1.200 millones de euros. Ahora bien, tal y como se
cuestiona RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2013, p. 173), ¢Quién responderia de
unos dafos superiores a 1.500 millones de euros, tal y como se ha dado en los casos de
Cherndbyl y Fukushima? Presumiblemente, serd el Estado por la mencionada
responsabilidad limitada del operador.

El andlisis de esta normativa de responsabilidad por dafios nucleares nos hace plantear
otra pregunta y es que, al ser la generacion de energia eléctrica de origen nuclear una
actividad con unas consecuencias intrinsecamente perniciosas y catastroficas —y
economicamente devastadoras— en caso de accidente, de modo que sea imposible su
aseguramiento privado, (A qué urgentes motivos de importancia publica radica su uso?
Tal vez la necesaria ponderacion entre los beneficios de una energia que se presupone
en el paradigma de la seguridad en el suministro y su riesgo asociado, valorado éste en
su imposibilidad manifiesta de materializaciébn observada por las instancias
tecnocraticas, hayan supuesto para los poderes publicos un resultado favorecedor a la
actividad.

%5 Efectivamente, con el comienzo de la utilizacién pacifica del potencial nuclear y su aplicacion civil
afloran, entre otros problemas, las necesidades de aseguramiento en caso de accidente y, en este sentido,
resulta representativo de la actividad los desorbitados costes monetarios que supone cualquier
funcionamiento anormal de la misma. En este sentido, como indica AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999,
p. 720), “en 1953 se da por concluida la fase de militarismo en la que habian quedado sumidas en gran
parte las actividades nucleares y se da luz verde al desarrollo comercial de estas actividades,
principalmente al ciclo del combustible nuclear. Sin embargo, esta nueva estrategia se encuentra con un
inconveniente de partida. Los ingentes dafios que eran susceptibles de producir las actividades
electronucleares podian dar lugar a indemnizaciones de una cuantia exorbitada”.
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1.6.El principio de precaucion en el Derecho nuclear espafiol: recepcion,
virtualidad y limites

Tal y como sostengo en mi articulo “La aplicacion del principio de precaucion en el
sector nuclear. La dialéctica entre garantia de suministro y riesgo” (GUIRADO
ESPINOSA 2015), considero que afrontar el principio de precaucion en relacion a la
industria de generacion eléctrica de origen nuclear supone la decision de no contar con
esta fuente de energia®®® en base a que no se trata ya de fomentar un sistema de
seguridad y proteccion mucho mayor, ya que las instituciones expertas —que son las que
determinaran estos niveles— estipulan la mayor seguridad posible en cuanto a estas
instalaciones, sino de tomar conciencia de que una situacion de funcionamiento anormal
puede darse incluso en la creencia de que existe un nivel de proteccién insuperable, y
que dicho funcionamiento anormal pudiera tener unas consecuencias mucho mas

catastroficas que cualquier otra actividad que el ser humano ha iniciado en su historia®®’.

Indudablemente los sistemas tecnoldgicos avanzan tanto en tecnologia de eficiencia
como en tecnologia de proteccién pero, ¢acaso nos creemos infalibles una vez que
hemos tomado conciencia de ciertos fallos que provocaron los Gltimos desastres de la
industria nuclear? Si creemos que ahora somos infalibles estamos sumergiéndonos en el
mismo error que cometimos antes de esos desastres. Los sistemas tecnologicos fallan, y
mas aln cuando presentan una complejidad tal que, para la mayoria de las personas,
resulta francamente ininteligible®®®. En cualquier caso es evidente que no podemos
asumir un principio de precaucion sobre todo los peligros de la sociedad. El principio de
precaucion no debe operar asi sino que debe ser el recurso que se utilice cuando un
riesgo no pueda valorarse de forma fiable en cuanto a su probabilidad y a sus

consecuencias y que éstas se presupongan, en el mejor de los casos, como inasumibles

%6 | a aplicacion de dicho principio de forma tan contundente ha sido contemplado por varios autores
expertos en la materia, entre ellos CIERCO SEIRA (2004), que expone: “El principio de precaucion
atesora, en efecto, unas aptitudes positivas extraordinarias: de entrada, porque esas aptitudes estan puestas
a disposicidn de bienes juridicos fundamentales como son la vida humana, la salud y el medio ambiente a
cuya proteccion aquél se esmera. Pero ademas, el principio de precaucion permite adoptar medidas
contundentes, en ocasiones drasticas (piénsese asi en el cierre de establecimientos, el sacrificio de
animales, sin descartar la compulsion sobre las personas a través de la puesta en cuarentena, el
internamiento forzoso, etc.); y no sélo eso, permite hacerlo de manera anticipada, antes de que los
eventuales efectos dafiinos Ileguen a concretarse, con todas las ventajas que porta de suyo la intervencion
ex ante”.

%7 Tanto la situacion de funcionamiento anormal totalmente inesperada —por ejemplo, Fukushima— como
unas consecuencias indudablemente catastroficas e irreversibles —por ejemplo, Cherndbyl— se han dado ya
en la historia de la industria energética nuclear.

%8 En relacion a los accidentes en sistemas tecnolégicos complejos véase PERROW (1984).
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econdémicamente por cualquier persona que realice la actividad®®®. Asf, no se trata de
aplicar este principio sobre los vuelos en avion, cuyas consecuencias en caso de
accidente pudieran ser devastadoras, ya que esa probabilidad y esas consecuencias son
definidas en cierta forma por los propios expertos de la materia y la propia sociedad los

asume ya que son asegurables y medibles®’.

En el Derecho ambiental espafiol, tal y como sefiala LOZANO CUTANDA (2009, p.
129 a 130), el principio de precaucion ha sido expresamente introducido —tras el
reconocimiento por el Derecho Comunitario®”*— por la Ley del Patrimonio Natural y de

la Biodiversidad (LPNyB) y en la Reforma de la Ley de Montes®'2

. Asimismo, la propia
Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion
alude a este principio en su anejo 3: “Aspectos que deben tenerse en cuenta con caracter
general 0 en un supuesto particular cuando se determinen las mejores técnicas
disponibles definidas en el articulo 3.15 teniendo en cuenta los costes y ventajas que
pueden derivarse de una accion y los principios de precaucion y prevencién”. En el caso
del Derecho Nuclear, la aplicacion de este principio, como no podia ser de otra forma,
no esta nada clara ya que en si misma la regulacion de las INNyYRR en cuestiones de
seguridad y proteccion establece una constante remision a la “practica cientifica
existente en cada momento”, lo que en si presupone establecer los maximos niveles
posibles de seguridad en sistemas cuyas probabilidades de funcionamiento anormal y
consecuencias derivadas son apreciables pero imposibles de establecer con
certidumbre®”. Cabe dudar que estas actuaciones en materia de seguridad y proteccién
corresponden solo a una accién preventiva ya que, en tal caso y habida cuenta de lo que
el principio de prevencion establece®”, las consecuencias a las que se expone el medio
ambiente y la poblacion en general hacen necesaria la protecciébn maxima que pueda
proporcionar la técnica. Ahora bien, podemos puntualizar ciertos aspectos de la

normativa en materia nuclear que se corresponden indisolublemente con el principio de

%9y aqui me refiero también a “inasegurables” por entidades de seguros.

370 Aunque se trate de las consecuencias derivadas de un atentado terrorista como el del 11 de septiembre
de 2001 en Nueva York.

°" Apartado 5.1. COM/2000/0001 final

%72 Aparece como principio inspirador en las dos normas. En concreto, la LPNyB establece “la precaucion
en las intervenciones que puedan afectar a los espacios naturales y/o especies silvestres”; en la Ley de
Montes se establece en el art 3.j que “no debe alegarse la falta de pruebas cientificas como razon para
aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza”.

373 ey reguladora del aprovechamiento pacifico de la energia atémica y de la proteccién contra sus
peligros (Atomgesetz), de 1959: la autorizacion solo podra ser otorgada “si se ha adoptado la precaucion
necesaria con arreglo al estado de la ciencia y la técnica frente a los dafios que puedan causar la
construccion y el funcionamiento de la instalacion” (DOMENECH PASCUAL 2006, p. 255)

374 E| establecimiento de un estandar minimo de seguridad y proteccion.
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precaucion, tal es el caso de la responsabilidad objetiva que comentamos en el apartado
anterior.

Otros aspectos menos claros que, presumiblemente, se encuentran relacionados con el
principio de precaucion son los propios estdndares de seguridad de la industria
electronuclear. Asi, por ejemplo, la construccion de los enormes edificios de contencion
con espesores de varios metros de hormigdn supone en si mismo una aplicacion de un
principio precautorio ya que, en la “teoria”, resultaria imposible técnicamente la
explosion del ntcleo de una central nuclear®”. La propia seguridad de una instalacion
electronuclear con respecto a catastrofes naturales corresponderia también a una
aplicacion del principio precautorio, puesto que los estudios previos de localizacion han
resuelto que los terrenos en los que se han construido estas instalaciones resultan fiables
y, aun asi, se han tomado las medidas adecuadas en base a posibles terremotos,
tsunamis, etc. Es decir, el gasto asociado a la seguridad de estas instalaciones a razén
del principio precautorio resulta, sin ninguna duda, el mayor desembolso de esta
industria y, aun asi, de estos dos ejemplos de aplicacion del mismo sacamos los dos
accidentes mas importantes de esta industria: los de Cherndbyl y los de Fukushima.

En cuanto a este ultimo, se ha comentado hasta la saciedad las alegaciones de la
industria nuclear japonesa en cuanto a que el tsunami producido en Japén en 2011, y
que a la postre originaria el accidente nuclear, resultaba un suceso “imprevisto e
imprevisible”, ante el que no habia defensa posible. Nos encontramos de nuevo ante la
cuestion del nivel de precaucion implementado en la actividad electronuclear, aunque en
este caso que un terremoto o un tsunami que afecte a las costas de Japon resulte
“imprevisible” es dificil de asimilar. No en vano Japon ha sufrido 5 terremotos
importantes —superior a 6 en la escala Richter— en los ultimos 15 afios. A nadie se le
escapa que si vas a ubicar una instalacion en una zona donde existe una alta
probabilidad de sufrir terremotos y tsunamis asociados, debes poner en marcha todos los
sistemas de proteccion que resulten efectivos respecto a la peor de las circunstancias
posibles. Posteriormente, el Parlamento japonés acabaria por concluir que en el
accidente de Fukushima hubo un error humano debido a la “ignorancia y arrogancia” de
la industria, las cuéles no adoptaron las normas de seguridad adecuadas para evitar la

catastrofe. Estas conclusiones del Parlamento japonés, en las que se expone una

375 Cabe recordar aqui las palabras que, en 1983, el director del Departamento de Seguridad de la OIEA,
B. Semonov, escribié en el Boletin de la OIEA: “un accidente serio con pérdida de refrigerante es
practicamente imposible en las centrales del tipo RBMK”. Un ejemplo de este tipo de central es la de
Chernobyl.
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responsabilidad absoluta del operador, resultan cuanto menos sorprendentes ya que no
se puede obviar que el control publico fue aqui insuficiente y asumio, al igual que el
propio operador, una ubicacion que podria ser problematica. Asi lo entendieron también
los tribunales nipones en 2017 cuando determinaron, por primera vez, que el ejecutivo
tuvo responsabilidad en el accidente, no en vano no tomoé las medidas suficientes para
evitarlo.

Este tipo de cuestiones sobre la responsabilidad, propias de las situaciones de
incertidumbre tecnoldgica, nos da un marco inigualable en el que la aplicacion del
principio de precaucion resulta l6gica y asumible. En relacion a ello, resultaria en cierto
modo ldgica la aplicacion de este principio en actividades cuyos perjuicios, de
materializarse, resulte dificil la apreciacion de responsabilidad ya sea por

desconocimiento o falta absoluta de control sobre el proceso.

2. El dilema entre garantia de suministro y riesgo asumido. La
aplicacion del principio de precaucion en el sector

2.1.Analisis de riesgos de la energia nuclear

Aunque en el apartado anterior hemos introducido varios aspectos correspondientes a la
regulacion del riesgo y la incertidumbre en el sector energético nuclear, se hace
imprescindible delimitar adecuadamente cuales son estos riesgos e incertidumbres gue,
aun no suponiendo una evidencia clara en sus efectos sobre la poblacion, precisan de ser

tratados juridicamente.

La primera cuestion en relacién con el riesgo de estas actividades corresponde, como no
podia ser de otra forma, a la seguridad de las instalaciones. En este sentido, tal y como
corresponde al concepto de riesgo ya introducido en la primera parte de este trabajo, en
este tipo de actividades se hace imprescindible una estimacion adecuada de las

magnitudes de probabilidad y consecuencia®’® en caso de accidente en las instalaciones.

%7 para una lectura sobre la valoracion del riesgo en la industria energética nuclear y su problematica,
véase CIRERA, BERNACH Y RODRIGUEZ FARRE (2007). Sobre el mismo tema: MEYER-ABICH
(1989, p. 31y 32). En este sentido, CASTEJON (2014, p. 65) comenta sobre el accidente de Fukushima y
sus consecuencias: “Tras el accidente de Fukushima, se ha vuelto a poner de actualidad el problema de la
seguridad. Si miramos los calculos de la probabilidad de accidentes, deberia producirse un accidente con
fusion del ndcleo cada 500 afios, sin embargo, el ritmo de accidentes parece ser 20 veces mayor, Si
tenemos en cuenta los que han acontecido en el mundo. El accidente de Fukushima afiade ademas dos
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Pues bien, estas estimaciones han sido periédicamente revisadas, tanto mas tras los
desastres de Chernobyl y Fukushima, por cuanto los datos establecidos por los expertos
se demostraron, en su momento, bastante lejanos a la realidad. Comenzando por la
estimacion de las probabilidades de ocurrencia de un accidente nuclear, cabe destacar
que en los primeros afios del desarrollo de la industria electronuclear, se utilizé un
método de andlisis de la seguridad Ilamado Analisis Determinista de Seguridad (ADS)
que no tenia en cuenta la concatenacion de fallos como supuestos de funcionamiento
anormal. Es decir, en sistemas complejos solo respondia al andlisis de un error simple,
cosa que en este tipo de sistemas corresponde solo a una parte de las formas de
funcionamiento anormal que pueden darse®”’. A raiz del accidente del TMI Il de Three
Mile Island, la NRC norteamericana comenzé a utilizar los Andlisis Probabilisticos de
Seguridad, los cuales tienen en cuenta la probabilidad de que estos sucesos anormales se
produzcan como “consecuencia de defectos de disefo, de fabricacion de los
componentes, deterioros, errores en su utilizacion, acontecimientos imprevisibles,
fuerza mayor o una secuencia conjunta de algunos de los mismos” (AYLLON DIAZ-

GONZALEZ 1999, p. 522).

Lo cierto es que, independientemente de la valoracion experta sobre los niveles de
riesgo en las instalaciones electronucleares, los debates sobre la utilizacion de este tipo
de energia han nacido casi siempre de los accidentes importantes ocurridos en la
industria. Paraddjicamente, el accidente de Fukushima puede significar el aumento del
riesgo de accidentabilidad en el sector por la siguiente reflexion: este accidente ha
originado que se paralicen nuevos proyectos de instalaciones electronucleares en
distintos Estados, pero la mayoria de estos Estados no estan aun preparados para
sustituir esta fuente energética lo que presumiblemente tendra como consecuencia la
ampliacion de la vida Gtil de los reactores actualmente en funcionamiento®®. Sin duda

alguna, las medidas de seguridad se han visto —y se veran— aumentadas a raiz del

elementos nuevos a tener en cuenta. Ocurre en Jap6n, una potencia tecnoldgica de primer orden, pese a lo
cual no ha conseguido parar las fugas reactivas tres afios después del accidente, y se produce por un
suceso externo a la central. Esto pone en cuestion los procedimientos normales para estudiar la seguridad,
puesto que uno debe calcular las probabilidades de que ocurran sucesos inesperados”.

377 Charles PERROW (1984) habla de los “accidentes normales” como aquellos que son inherentes a los
propios sistemas tecnoldgicos complejos.

378 Asi, para CASTEJON (2014, p. 69 a 70), “el que estas centrales resulten rentables esta sometido a
incertidumbres tecnoldgicas. Como se ha dicho, el envejecimiento es una limitacion para la seguridad. Si
no sufren ninguna averia resultan un negocio redondo, pero si la sufren significara que tiene que parar y
dejar de producir y que sus propietarios deberan gastar mucho dinero para ponerlas otra vez en marcha. Y
este reenganche a la red serd sin duda motivo de discrepancias politicas y podrian producirse. El debate
en Espafia y muchos otros paises se centra por tanto en el tiempo de vida de las centrales, no en si deben
abrirse otras o no”.
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accidente de Fukushima, pero aun queda en el aire la cuestion de los niveles de
resistencia de todos los sistemas de la instalacién que estan sometidos a los procesos

nucleares®’®.

Respecto al riesgo de radiaciones por funcionamiento normal, es necesario advertir que
me refiero aqui al 4mbito concreto del sector energético nuclear®®, y no al ambito
médico —en el cual podemos valorar otras consideraciones éticas, individuales o
cientificas—. Este riesgo es un ejemplo paradigmaético de incertidumbre cientifica, en
este caso en cuanto a los efectos estocasticos —se denomina asi a los efectos cuya
probabilidad de darse dependen de la dosis recibida— de la radiacién. Mencidnese que
hasta la década de 1950 los cientificos daban por hecho que, sin superar unas dosis
determinadas, la radiacion era totalmente inocua. Hoy dia se sabe que no es asi vy,
aunque se han establecido dosis méximas en la normativa reguladora, estos valores se
basan en establecer “la frontera mas baja de la region de las dosis inaceptables”. Las
dosis actualmente admisibles se recogen, en Espafia, en el Real Decreto 783/2001, de 6
de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion sanitaria sobre
radiaciones ionizantes —en adelante, RPSRI-. Este reglamento es fruto de la
transposicion de la Directiva 96/29/Euratom>* que, a su vez, se basa en los criterios de
la Comision Internacional de Proteccion Radiologica —en adelante, CIPR—. El CIPR es
una entidad de caracter privado e independiente formada por expertos en proteccion
radiologica, que establecen criterios de proteccion que, a la postre, son tomados en
consideracion por la mayoria de Estados (AYLLON DIAZ-GONZALEZ 1999, p. 571 a
572). Ahora bien, tal y como hemos mencionado, no se ha podido establecer una dosis
umbral cuyos efectos estocasticos no supongan un riesgo de contraer cancer. A este

respecto, de lo que se trata es de establecer las medidas mas restrictivas posibles a fin de

%9 Como afirma MORALES (1988): “Segiin el Instituto Ecolégico de Friburgo, cada veinticinco afios
ocurre un accidente nuclear grave. Se acaba de decir que la probabilidad de accidente es de 1:10°, pero
hay que afadir que eso es por hora de servicio. Por afio seria mayor, y con 400 centrales en servicio,
mayor aun. Segun los datos del Informe Kasmudsen, es de un accidente cada veinticinco afios”.

%89 Cuando hablamos del funcionamiento normal en la actividad electronuclear, no s6lo nos referimos a la
tarea concreta de generar electricidad en un reactor sino también a todas sus tareas asociadas: gestion de
residuos, operaciones de carga y descarga de combustible, etc. Para un analisis exhaustivo del impacto
radioldgico de la energia nuclear, véase CIRERA, BERNACH Y RODRIGUEZ FARRE (2007).

%l Hay que sefialar que esta directiva ha sido derogada por el articulo 107 de la Directiva
2013/59/Euratom del Consejo, de 5 de diciembre de 2013, por la que se establecen normas de seguridad
basicas para la proteccion contra los peligros derivados de la exposicion a radiaciones ionizantes, y se
derogan las Directivas 89/618/Euratom, 90/641/Euratom, 96/29/Euratom, 97/43/Euratom y
2003/122/Euratom.
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mantener las dosis en valores “razonables”*®?, Cabe mencionar en este sentido que el
articulo 2 del RPSRI establece: “Las dosis individuales, el nimero de personas
expuestas y la probabilidad de que se produzcan exposiciones potenciales, deberan
mantenerse en el valor mas bajo que sea razonablemente posible, teniendo en cuenta
factores econdmicos y sociales”, acorde a los parametros del criterio ALARA al que ya
hemos hecho referencia®®?. Es interesante al respecto de todo esto, la referencia de Beck
a la asuncion de valores limites tolerables como una “falacia tecnocratica” basada en el
desconocimiento cientifico sobre la toxicidad de ciertas sustancias. En este sentido,
afirma que las pruebas cientificas en animales no pueden extrapolarse a los humanos y
que la valoracion individual de la toxicidad de una sustancia es errénea ya que, en
conjunto con otras sustancias, su efecto puede multiplicarse y es algo que no se tiene en
cuenta (BECK 1986, p. 72 a 77).

En cuanto a otra tipologia de riesgos con un caracter mucho mas “materialista”, cabe
mencionar la cuestion de los costes de la generacion de energia eléctrica de origen
nuclear. En este sentido, al igual que cualquier otra reflexion que se realice sobre esta
actividad, viene a ser una cuestion muy debatida y el hecho de tratarlo como un riesgo
corresponde a que existen ciertas valoraciones que no suelen ser incluidas en la suma
final del coste, y que ciertamente hoy dia son de dificil cuantificacion debido a su
relacién con los riesgos ya analizados anteriormente. Téngase en cuenta que no es
posible realizar una cuantificacion absoluta del coste de esta actividad si todavia esta en
el aire (y quedaran muchos afios para que se defina totalmente) el tratamiento final de

todos los residuos generados por dicha actividad.

Por otro lado, costes como los de desmantelamiento de las centrales una vez finalizado

su funcionamiento se han demostrado estar lejos de las apreciaciones iniciales®®*. Todo

%2 Tal y como advierten CIRERA, BERNACH Y RODRIGUEZ FARRE (2007, p.125): “Los efectos
sobre la salud y el medio ambiente producidos por las radiaciones ionizantes de las centrales nucleares y
el conjunto de la actividad industrial nuclear son de muy compleja evaluacion cientifica debido, entre
otras razones, a la dificultad de estudiar su incorporacion en las cadenas tréficas, la reconstruccion de las
dosis de exposicidon de las poblaciones objeto de estudio, asi como a la variedad de las respuestas
biolédgicas que se producen”.

%83 |gualmente habria que mencionar toda la industria relacionada, tales como la propia industria minera
del uranio, cuyos riesgos han sido mas que contrastados en diversos estudios como los de GONZALO
LOPEZ — ABENTE ET AL. (1999), los cuales ponen de manifiesto que la industria minera de la que
precisa la energia nuclear también tiene efectos perjudiciales sobre la poblacion.

*** Los datos econémicos del desmantelamiento, tanto para el desmantelamiento de las centrales en
Alemania como en la de Garofia, en Espafia, han resultado ser incluso mas altos que las provisiones de
fondos destinados a ello. Recuperado de:
<https://www.lainformacion.com/economia-negocios-y-finanzas/energia-nuclear/dudas-sobre-costes-del-
desmantelamiento-del-sector-nuclear-en-alemania_2fOpjK3770LfLv2OCLhGT3/> #12/06/2018#
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ello, por supuesto, si hablamos de un funcionamiento normal de este tipo de
instalaciones. En caso de producirse un accidente nuclear grave, ademas de las graves
consecuencias de las que ya hablamos en apartados anteriores, cabe destacar que los
costes econdmicos son astronémicos y de dificil cuantificacién a largo plazo>®°.
Asimismo, y con respecto a Espafia, la evidencia es que, ademas del coste propiamente
dicho en la implantacion y uso de la energia nuclear, la nefasta planificacion energética
desde entonces ha supuesto una carga muy importante para la ciudadania, que el sector
no ha asumido por lo que tampoco se ha podido apreciar una valoracion econémica

objetiva sobre el mismo®.

Por ultimo, debemos hacer referencia a la indudable conexion entre la industria
electronuclear y la armamentistica, no en vano la primera nacié a la sombra de la
segunda. Los enormes medios de control establecidos para la gestion del combustible
nuclear y los residuos derivados de su uso en centrales nucleares no s6lo se han
precisado para evitar la afeccion accidental a las personas y al medio ambiente, sino
también, y esto fue casi el unico motivo del control en sus inicios, para evitar un uso
militar por parte de naciones u organismos no autorizados®®’. En los Gltimos afios se
sabe que Iran cuenta con un programa armamentistico nuclear que, sin embargo, se
habia “camuflado” de un programa energético, debido a que los sistemas de
enriquecimiento de los minerales radiactivos son similares. El acceso a esta tecnologia

supone, asimismo, un riesgo armamentistico ® . De hecho, la desnuclearizacion

%5 Si tomamos como ejemplo el accidente de Chernébyl, ni atin hoy dia se puede estimar ciertamente los
costos econdmicos que se suponen a largo plazo ya que antes la imposibilidad de tratar directamente la
solucion de desmantelar la instalacion, lo que se esta realizando es “enclaustrar” mediante un sarcofago el
reactor accidentado. Esta instalacion, de la que se espera que dure un siglo, supone un coste estimado de
1.500 millones de euros. Recuperado de:
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/04/29/actualidad/1430338845_074492.html).

386 A este respecto AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 783) afirma que “Los ciudadanos hemos visto
coémo se cargaba sobre nuestras espaldas, progresivamente, ya sea via tarifa eléctrica o presupuestaria, el
coste del mantenimiento de los “stocks de uranio” para el abastecimiento a las centrales nucleares, los
costes de la gestién de los residuos radiactivos y de la clausura generados por estas mismas centrales, el
coste de la retirada de los pararrayos radiactivos y las compensaciones a las empresas eléctricas por la
moratoria nuclear decretada en 1983. Esta politica impide que sea el sector el que asuma las
externalidades que él mismo genera y enmascara el precio real del kilovatio nuclear. Nosotros apostamos
por una nueva estrategia fundamentada en la transparencia de los precios que permita que las opciones
energeéticas puedan tomarse partiendo, cuanto menos, del coste real de cada una de las fuentes de energia
y que ponga de manifiesto si la proclamada “baratura” de la energia nuclear reposa realmente en
fundamentos sélidos”

%87 Hago aqui referencia a lo establecido en el Tratado de No Proliferacion.

%88 |_as conexiones industriales y militares de la energia nuclear estan reforzadas por los intereses de los
Estados suministradores, que ven en ellas un nuevo motivo mas con el que afianzar las dependencias
econémicas y comerciales bajo la excusa, siempre ineluctable, del mantenimiento del orden internacional.
En realidad, actualmente, cualquier Estado minimamente desarrollado cuenta con tecnologias y
conocimientos suficientes como para acceder a los secretos atomico-militares, como asi ha ocurrido en el
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energética debiera suponer, en base no solo a una cuestion de justicia ambiental sino
también de ética humana global, la desnuclearizacion militar para, de esta forma, evitar
situaciones de politica disuasoria —cuya aplicacion resulta complicada una vez cualquier
Estado minimamente desarrollado puede acceder a tecnologia nuclear— en pos de una

politica colaborativa®®.

2.2.El nacimiento de la consciencia social sobre el riesgo. El peso de la opinion
publica

Posiblemente, en cuanto al impacto en el desarrollo de programas energéticos nucleares
en los estados, haya tenido méas peso la opinidn publica social que el argumento del
riesgo por parte de las esferas tecnocientificas y politicas. Este hecho ha contribuido a
que la energia nuclear se halle desde sus inicios en la lista de objetivos de casi todos los
movimientos ecologistas y sociales del mundo. Es maés, se puede decir que el
movimiento ecologista en si mismo nace con la reivindicacion de acabar con la industria
energética nuclear®®. Pero la reivindicacién social en contra de la energia nuclear —o
antinuclearismo— no se forma a partir de un movimiento ecologista como tal, sino que
va a aflorar a partir de la percepcién social del riesgo de guerra nuclear con un
acontecimiento que marcé un antes y un después en la percepcion social del riesgo
tecnoldgico, y que va a estar situado en el uso de las bombas atdmicas de Hiroshima y
Nagasaki en 1945. Este hecho va a suponer gue la Humanidad tome consciencia sobre

su capacidad de autodestruccion®*. Parece asf evidente que, independientemente de los

caso de los Estados-umbral; este dato pone de manifiesto que las Unicas salvaguardias verdaderamente
eficaces no derivan de las restricciones tecnoldgicas sino de los compromisos politicos que los Estados
adopten hacia la Paz y el desarme (AYLLON DIAZ-GONZALEZ 1999, p. 63).

389 A este respecto PARIS (1984, p. 246) realiza una critica de la llamada teoria de la disuasion: “Nadie
puede ser tan ingenuamente profeso de la teoria de la disuasion como para pensar que unas armas
fabricadas, instaladas y servidas por un personal especializado y cuidadosamente entrenado en su manejo
se reducen a disuadir en grado cero. También pueden disuadir, se teoriza, de un modo positivo,
funcionando controladamente, mediante una accion que evite un conflicto mas amplio —0 que frene una
expansion del contrincante—*.

%% E| movimiento antinuclear surge como consecuencia de los ensayos nucleares que los EE.UU.
realizaron en Alaska, y a partir de las acciones de los matrimonios Bohlen y Stowe, que en el afio 1971 a
bordo del Greenpeace | acudieron a dicha zona a protestar por dichos ensayos, dando origen al
movimiento ecologista Greenpeace (ZELKO 2013). Por otro lado, como comentamos en la primera parte
de este trabajo, existen movimientos ecologistas hoy dia que si abogan por el uso de la energia nuclear en
cuanto se presume en parte libre de emisiones de gases de efecto invernadero.

%1 JARIA | MANZANO (2011, p. 133) advierte al respecto de que la posibilidad de una guerra nuclear
“lo cambia todo”, en el sentido de que cualquier analisis posterior va a suponer tener en cuenta valorar
esta capacidad de autodestruccion.
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datos méas o menos objetivos sobre el riesgo de la industria electronuclear, el hecho de
que el uso de poder atomico haya sido primordialmente militar ha resultado en una
potenciacion del rechazo social a esta fuente energética®®.

En un estudio realizado en los afios 70, KASPERSON (1980) va a identificar los
movimientos ecologistas —segun su liderazgo— en movimientos de tipo privado, en los
que prima la salvaguarda del bienestar material de las personas, que puede ser
amenazada por el impacto de una instalacion nuclear; de tipo localista, que se
posicionan en contra de una instalacion nuclear por su amenaza a la comunidad donde
se ubica; de tipo ecologista, en los que prima la propia salvaguarda del medio ambiente
en contra del impacto de la energia nuclear en general; y de tipo ideoldgico, que se
enmarca dentro del sistema de protesta del modelo socioeconémico. Pues bien, dicho
estudio demostrd que el germen de la oposicion nuclear nace a nivel local, por la
preocupacion sobre el impacto en la comunidad. Esto es, en principio esta oposicién va
a ser de tipo privado y localista, pero a partir de los afios 70 este tipo de movimientos va
a ir cediendo ante el empuje de los movimientos propiamente ecologistas e

ideoldgicos®®.

En Espafia, aunque existia una manifestacion ecologista en contra de la energia
nuclear®**, aparecia otra circunstancia no relacionada de forma directa con la ecologia, y
que determinaran ciertas decisiones politicas sobre este sector. Dicha circunstancia fue
el movimiento independentista del Pais Vasco, que origind numerosas manifestaciones
en contra del reactor nuclear de Lemoniz y que llegé a ser un objetivo estratégico de
ETA. Asi, en nuestro pais, podemos establecer un punto inicial en cuanto al rechazo
social de la energia nuclear en los albores de los afios 70 a raiz del proyecto de

instalacion de una central nuclear en el municipio de Deba (Guiplzcoa)®*®. Este hecho

%2 En este sentido, la concienciacion del riesgo tecnolégico en relacién al conflicto nuclear supuso el
punto de inflexion del desarrollo civilizatorio después de una “expansion exuberante” JARIA |
MANZANO (2011, p. 136).

393 «Y es que la energia nuclear, mas que ninguna otra fuente energética, simboliza el compromiso con el
crecimiento y el consumo. Los ecologistas suelen siempre destacar lo alejado y remoto que queda de los
ciudadanos comunes, la toma de decisiones que van involucradas en las tecnologias complejas que
represente la opcion nuclear (GARCIA FERRANDO 1981, p. 66).

%4 En relacion a ello cabe destacar los movimientos reivindicativos sobre los derechos de los trabajadores
agricolas cuyas tierras fueron afectadas por las bombas de Palomares.

3% A mediados de los 70 se presentaron un gran nimero de solicitudes para llevar a cabo proyectos de
construccién de centrales nucleares en Espafia y se llegaron a conceder un total de 13 autorizaciones
previas, incluyendo las correspondientes a las centrales nucleares de Almaraz 1y Il, y trillo I y 1l (en la
provincia de caceres); Asco | y I, y Vandellos Il en Tarragona; y Cofrentes en valencia. Ahora bien, siete
de esos proyectos previamente autorizados nunca llegaron a ver la luz. Otros fueron cancelados tras
completar el primer tramite administrativo, como los proyectos de Lemoniz en Vizcaya, Santillana en
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generd un movimiento de protesta que, explicitamente, no tenia un caracter ecologista ni
nacionalista sino mas bien relacionado con la preocupacion por posible contaminacion
de los recursos naturales de la localidad —en particular, los recursos pesqueros— (LOPEZ
ROMO y LANERO TABOAS 2010, p. 758). Este movimiento va a ser el catalizador de
una serie de protestas de corte antidictatorial, por cuanto ya no es considerada una
oposicion a una modificacion en las condiciones de vida de una poblacion sino que va a
suponer una oposicion evidente a las imposiciones de la politica franquista. De esta
forma, aunque las obras de la instalacion de otra central nuclear en tierras vascas
—Lemoniz— ya habian comenzado sin oposicidn aparente, se va a fraguar a mediados de
la década de los 70 un movimiento antinuclear, ya de corte ecologista, pero que también
va a manifestar una tendencia nacionalista en cuanto a que se postula en contra de la

imposicion de las politicas del Estado el Pais Vasco®*®.

En el analisis realizado por COSTA (1976) se sefiala que, aunque la percepcion a nivel
nacional era de una clara pronuclearizacion, las posiciones mas criticas se encontraban a
nivel regional. Esto se materializaba fielmente en los medios de comunicacion de la
época, cuyos diarios regionales fueron abiertamente criticos con la nuclearizacion
propuesta por el Plan Energético Nacional de 1975%. Y fue a raiz del mencionado PEN
cuando se dieron las movilizaciones antinucleares mas importantes en nuestro pais, y
que fueron decisivas en la cancelacion de muchos de los proyectos que fueron —y que
iban— a autorizarse. Por el contrario, para GARCIA FERRANDO (1981), el
movimiento antinuclear espafiol tiene una naturaleza claramente ecoldgica e ideoldgica
ya que, para él, el hecho de que haya sido el sector privado el que, en Espafa, ha
capitalizado las inversiones en las instalaciones de generacion eléctrica nuclear, ha
supuesto la enconada oposicién de grupos sociopoliticos de izquierda que propugnan

con un modelo econémico diferente.

De cualquier modo, en estos convulsos afios 70 para el sector nuclear, lo cierto es que

aparece un cambio de perspectiva de modo que, en el proceso toma de decisiones,

Santander; punta Endata en Guipuzcoa; Valdecaballeros en Badajoz; Regodola en Lugo; Sayago en
Zamora y Vandellés 11l en Tarragona. Entre las causas de estas cancelaciones debemos destacar las
relacionadas con la contestacion social que provocaron en sus entornos inmediatos, aunque en alguno de
los casos fueron mas decisivos los factores econémicos, como por ejemplo Valdecaballeros.

%% Un elaborado analisis y repaso cronolégico del movimiento nuclear en el Pais Vasco lo encontramos
en el articulo “Antinucleares y nacionalistas. Conflictividad socioambiental en el Pais Vasco y la Galicia
rurales de la transicion” (LOPEZ ROMO y LANERO TABOAS 2010).

%7 Diarios como La Gaceta del Norte o El Diario de Leén criticaban la nuclearizacién del pais, en contra
de tiradas nacionales como ABC vy el diario Ya.
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aparece el factor social como condicionante de la misma. Por tanto, la decision experta
que se postulaba como ultima en los sistemas decisorios politicos sobre cuestiones
tecnoldgicas tan complejas, se encuentra también con el peso de la opinion publica
como modulador de la misma. De esta forma, en este periodo se reconoce que no sélo
existen factores técnicos basados en la seguridad y en la economia para decidir sobre
este tipo de cuestiones sino también existe una opinion social no experta cuyos
fundamentos son igualmente ponderables en la decision final sobre estos programas
energéticos (GARCIA FERRANDO 1981, p. 84). Pero esta ponderacion no llega a ser
incontrovertida ni mucho menos, sino que acaba en un enfrentamiento entre dos
corrientes que, abanderandose incluso de ideologias concretas, ya no solo ponen sobre
la mesa precisiones objetivas sobre el riesgo y las garantias de suministro de una
energia como la nuclear, sino que también llevan asociadas cuestiones de ideologias
socioecondmicas que, en si mismas, no han supuesto de forma definitiva unas posturas

concretas frente a la cuestion energéticas nuclear®®.

De cualquier modo, desde una perspectiva de democracia efectiva y justicia ambiental,
no cabe dudar de que es necesario valorar la opinion social cuando un Estado se plantea
la necesidad de utilizar energia nuclear como fuente de suministro eléctrico, y que dicha
valoracion debe ponderarse como minimo, con igual peso que el resto de parametros
debatidos. En este sentido, el miedo debe tenerse en cuenta como factor determinante en
el concepto de bienestar social que ya introdujimos en el primer capitulo, y se ha de
precisar ciertamente la capacidad social de asimilacion de este tipo de proyectos®®. En
el caso espafiol, independientemente de las inquietudes politicas que pudieron
relacionarse con las manifestaciones contra los proyectos iniciados en Pais Vasco, lo
cierto es que existia la percepcion de que dichas actividades pudieran poner en peligro
las actividades ancestrales que se venian realizando en el territorio. Parece que este
miedo social —a nadie se le escapa que la percepcion es la de temor a un problema de
contaminacion o accidente que afectara directamente a la vida de las poblaciones
cercanas— debiera ser atendido, primero, desde las politicas de informacion objetiva por
parte de la administracion y, segundo, tomando en consideracién la opinion de la

poblacién local en la decision final sobre el proyecto.

%% Como bien sabemos, tanto en paises capitalistas como en paises comunistas se han hecho uso de
energia nuclear como fuentes de suministro eléctrico.

399 SUNSTEIN (2005, p. 266) afirma que el miedo reduce el bienestar debido a dos motivos: en si mismo
es desagradable para las personas y, por otro lado, tiene una serie de efectos que producen costos sociales.
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En relacion a lo comentado anteriormente, NELKIN (1981) justificaba que es preciso
intensificar la investigacion social en relacion a las tecnologias complejas a fin de que
éstas realmente funcionen bajo nuestro control. Desde este punto de vista, es importante
considerar el impacto publico que tienen estas actividades y no sélo realizar una
valoracion probabilistica de las condiciones de seguridad de una instalacion. Como
afirma RODRIGUEZ Y PEREZ DIAZ (2007, p. 10), el rechazo que existe en Espafia a
la energia nuclear se vincula con la percepcion de la misma como fuente de riesgos
debido a posibles fugas de radiactividad, inadecuada gestion de residuos, etc, aunque
también esta presente en dicho rechazo el propio desconocimiento. Si de verdad existe
este desconocimiento, no podemos echar la culpa de ello a la falta de interés social sino
a las politicas informativas sobre estas cuestiones y que, como bien sabemos, suelen
estar muy politizadas. Esto es bastante cuestionable puesto que la informacion, aun
siendo efectiva, puede no ser determinante para la “acogida” de la actividad
electronuclear puesto que, si bien una comunidad pudiera aceptar que existe un riesgo
muy bajo de accidente nuclear y una garantia de empleo local, la inevitable
modificacion fisica de su entorno y paisaje, asi como de las condiciones de vida —ya
sean o no ancestrales—, pudieran ser causa suficiente de rechazo. Ademas, en relacion a
ello, también estd la cuestion del modelo de bienestar que una sociedad quiere
implementar o sostener, y ello tendera a otras valoraciones que no tienen porqué estar
asociada solo a los niveles de riesgo sobre la seguridad de las instalaciones. Asi,
determinadas informaciones derivadas de instituciones ciudadanas no asociadas a
ninguna entidad publica han permitido obtener un analisis critico mucho mas profundo
de las actuaciones de determinadas empresas cuyos modelos de produccion eran
cuestionados desde un modelo ambiental y socialmente méas justo (VILASECA
BOIXAREU 2017, p. 286).

Segln la opinién de MORALES PLAZA (2009, p. 447), existe un riesgo percibido
superior al determinado por los expertos aunque, como bien afirma el autor y con lo
estamos de acuerdo, esta inevitable percepcion social es parte de la realidad y no puede
ser ignorada por parte de los estamentos intervinientes, incluidos los propios

reguladores*®. De esta forma, aun creando las mencionadas autoridades independientes

%0 En este sentido, GARCIA FERRANDO (1981, p. 88) advierte de la continuidad del “recelo publico” y
de la necesidad de conocer las bases cognitivas y emocionales de la aceptabilidad social de la energia
nuclear. Por todo ello, afirma el autor, “la investigacion social sobre temas energéticos en general y sobre
la energia nuclear en particular, va a movilizar una cantidad creciente de recursos humanos y materiales,
entre otras cosas, porque no se puede reducir a sus dimensiones estrictamente técnicas y econémicas un
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cuyas opiniones expertas parecen carecer de connotaciones politicas o ideologicas,
obviar la opinion social no puede ser indicativo de decision objetiva. Es maés, lo
deseable seria que incluso la valoracion experta del ente independiente tuviera en cuenta

en sus informes la percepcién social*™*.

Evidentemente, a nadie se le escapa que la magnitud que mediria la percepcion social
en cuanto a la tecnologia electronuclear seria altamente influenciable por el factor de la
informacion®®, con lo que muchos podrian suponer que dicho caracter no podria tenerse
en cuenta junto con el dictamen experto. A mi parecer esta alta sensibilidad a dicho
modo de informacion se debe a la falta de confianza que el publico tiene a las
instituciones que hoy dia tienen la capacidad de decidir y de informar respecto a este
tipo de actividades. Casos como el de TEPCO en el accidente de Fukushima, que
determind que era un accidente “imprecedible” y de imposible gestion hacen que el
publico se pregunte si los calculos de predecibilidad y los sistemas de seguridad
implementados eran los correctos sabiendo que las probabilidades de accidente suelen
determinarse como casi nulas. La informacion fidedigna y con rigor es determinante
para la aceptacion social de los riesgos, aun cuando se deba declarar que hubo errores
por parte de instituciones y administraciones relacionadas. El publico, en estos casos,
podré optar por arriesgarse o no, pero lo que es seguro es que, si tiene algin indicio de
que se oculta o se modifica la informacion, su percepcioén serd mayoritariamente en

contra®®,

Por otro lado, desde un punto de vista administrativo, es necesario advertir sobre la
participacién publica en las cuestiones de energia nuclear en Espafia, la cual
basicamente se da hoy dia en los preceptivos tramites de informacion relacionados con

404

el EIA y la autorizacion previa™ . Ahora bien, el peso decisorio de estos tramites sobre

la cuestion esencial de contar o no con la energia nuclear resulta evidentemente nimio.

fendmeno social y politico de tanta importancia como es el de la naturaleza y funcionamiento de los
sistemas energéticos de nuestra sociedad”.

0L E] experto que superpone —por defecto, inconscientemente— su “prejuicio” de conocimiento cientifico
puede estar anulando variables esenciales para el mantenimiento del bienestar y la calidad de la vida
global que pueden ser absolutamente evidentes para quien es ignorante de las leyes de la ciencia y los
principios de la tecnologia (SERRANO MARTINEZ 2013, p. 117).

2 GARCIA FERRANDO (1981, p. 85 a 86) explica esta cuestion basandose en “unas actitudes publicas
que tienen una base mas emocional que cognitiva”, unido ello a la dificultad de conocer los margenes de
seguridad de la tecnologia nuclear.

% ROPEIK (2010) afirma que “en todo el mundo la gente tiene mas miedo de los riesgos que se le
imponen que los que acepta, cuanta mas informacioén mejor”.

44 Técnicamente el tramite de informacion publica para el EIA y para la autorizacion previa se realizan
conjuntamente segun el articulo 15.2 del RINR.
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En este sentido, tal vez la Gnica opcion de peso a barajar seria el optar, en las elecciones
generales, por partidos pro o en contra de la energia nuclear. En el caso de que pudiera
convocarse un referéndum al respecto, como indica LOZANO CUTANDA (20144, p.
304), no tendria caracter vinculante con lo que, en cualquier caso, la decision final
estaria en manos de las Cortes Generales. Por su parte, en el caso de la iniciativa
legislativa popular, ya se intent6 en 1990 una accidén de este tipo para promover una ley
que regulara el abandono de la produccion y utilizacion de la energia nuclear, pero no se
lleg6 a las 500.000 firmas constitucionalmente establecidas (CASTEJON 2014, p. 71).

Las opciones de participacion efectiva en la decision sobre la energia nuclear pudieran
pasar por una consulta efectiva en referéndum, tal y como se ha realizado en distintos
paises europeos como Suecia en 1980, Italia en 2011, o Bulgaria en 2013. El caso de
Suiza resulta llamativo ya que en 2016 se rechazd una propuesta de cierre anticipado de
todas sus centrales nucleares, adoptando una postura de acuerdo con las proposiciones
del Parlamento y Gobierno Suizo que indicaban que no era posible compensar a corto
plazo dicha fuente de energia, lo cual resulta indicativo de la confianza que la
ciudadania tuvo en la informacion dada por su Gobierno. Podemos estar de acuerdo o
no en el resultado final, pero es evidente que la poblacion confié en la indicacion de su
Gobierno y, aunque la corriente contraria pudiera tener razén en cuanto a los elevados
costes de mantenimiento y la cuestién de la seguridad, la garantia de suministro que
demandaban las instituciones politicas —ya sean o no objetivas— predomind
posiblemente debido a un adecuado procedimiento de informacion puablica de las
instituciones. La adecuada informacidn a la poblacion, unida a una consulta practica y
materializable a medio plazo, cumpliria con el derecho de participacion publica que se
presupone en una cuestion para la que la opinion experta de las instituciones decisorias
se han mostrado lejos de la realidad en muchos casos y que, ademas, suponen un miedo

racional para la poblacion®®.

“% para autores como KASPERSON (1980) la politica del conocimiento y la informacién puede tener
distintos resultados dependiendo del contexto en el que se obtenga ese conocimiento. Evidentemente, el
conocimiento a través de los medios de comunicacion de masas evidenciara una conciencia critica hacia
este tipo de energias ya que en ese tipo de medios se suelen propugnar estos mensajes. De cualquier
modo, como afirma GARCIA FERRANDO (1981, p. 85), el mayor conocimiento relacionado con la
energia nuclear también despierta elementos emocionales —preocupacion por una eventual guerra nuclear
o la propia contaminaciéon producida por la utilizacion de material radiactivo— que contradicen
ciertamente las opiniones en cuanto a que sea la difusién de conocimientos la mejor estrategia contra la
corriente antinuclear. Asi, como afirma este autor: “Los grupos pronucleares consideran que una labor de
buena informacion puede ser el mejor antidoto para que el pablico desoiga a los oponentes nucleares. En
tal sentido, con frecuencia se recomienda desde los mas diversos foros publicos pronucleares que, con el
fin de desautorizar a la oposicion antinuclear, la mejor politica es la difusion de conocimientos para que el
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2.3.La influencia del mix energético en el modelo de bienestar social. La
garantia de suministro

Mantener las posibilidades de generacion energética alternativas suponen para un
Estado una condicion estratégica de primer orden, y mas aun teniendo en cuenta que las
principales fuentes de generacidn energética son de origen fosil —gas natural, carbon,
petroleo, etc...— y las principales reservas se encuentran en zonas politicamente
inestables. Probablemente sea esta la principal razon de que, en las sociedades
desarrolladas, se haya suscitado la necesidad de diversificar las fuentes de suministro en
el llamado mix energético. Ahora bien, no podemos despreocuparnos de otras razonas
que resultan objetivamente méas importantes en relacion con la necesidad de esta
diversificacion’®. Me refiero aqui a razones basadas en el impacto ambiental de estas
alternativas energéticas y en las condiciones de seguridad de las instalaciones de
generacion*”’. Limitar la razén de la necesidad de este mix energético en un Estado solo
a una condicion estratégica, aunque la podamos relacionar evidentemente con la
garantia econémica del pais, resulta un argumento escaso y poco ponderado, mas adin
teniendo en cuenta las externalidades que puedan darse en cada fuente de generacién

energética.

Ahora bien, esta condicion estratégica también se va a relacionar con una serie de
derechos, no solo econdmicos, que merecen ser analizados en relacién con la cuestion.
Asi, la principal argumentacion a favor de esta situacion de alternativa energética radica

en los derechos de acceso a la energia, derechos que incluso pueden imbricarse con los

publico perciba adecuadamente y comprenda mejor los problemas de la energia nuclear”. BOURG (2011,
p. 126 a 131), por su parte, indica al respecto la necesidad de garantizar la transparencia en el método de
trabajo asi como dar voz a las opiniones de las minorias, en lo que Ilama un posible derecho a [’expertise
pluraliste.

% En Espafia, en 2015 la energia nuclear aportd un 21,9% a la generacion eléctrica, mientras que el
carbon lo hizo en un 20,3% seguido de energia edlica (19%), hidraulica (11%), cogeneracion (10,6%),
ciclo combinado (10,1%), solar (5,1%) y la térmica renovable (2%).

“7 Aunque exista una relacion indudable entre el impacto ambiental y las propias condiciones de
seguridad de este tipo de instalaciones, es preciso separar estos conceptos a fin de analizar los derechos
afectados. En este sentido, cuando hablamos de condiciones de seguridad nos referimos
fundamentalmente a los derechos a la vida y a la integridad fisica.
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derechos a la salud y a la vida. De esta forma, podemos hacer mencion a diferentes

instrumentos internacionales que hacen referencia a ello:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DHDH) reconoce que “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos Emergentes (DHDHE), un
instrumento programatico de la sociedad civil identifica “el derecho de todo
humano de disponer de agua potable y saneamiento, y de energia”.

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) reconoce el derecho a una vivienda adecuada y el “derecho al acceso a
energia para la cocina, la iluminacion y la calefaccion” y defensa que “los gastos
derivados del uso del hogar deberian ser de un nivel que no impida ni comprometa

la satisfaccién de otras necesidades basicas”.

A nivel interno, podemos relacionar esta asociacion de la garantia de suministro con el

derecho a la salud y a la vida con preceptos constitucionales como el articulo 43.2 CE:

“Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas

preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos

y deberes de todos al respecto”. Entendemos que como “servicios necesarios” estaria la

correspondiente garantia de suministro energético, a fin de que nadie —incluso con

capacidad de acceso econdmico al servicio— pueda vivir en un hogar sin condiciones

adecuadas para garantizar su bienestar. De esta forma, y tal como indica la Directiva

2009/72/CE, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad:

Los Estados miembros garantizardan una proteccion adecuada de los clientes
vulnerables. A este respecto, cada uno de los Estados miembros definira el concepto
de cliente vulnerable que podréa referirse a la pobreza energética y, entre otras cosas, a
la prohibicidn de desconexion de la electricidad a dichos clientes en periodos criticos.
Los Estados miembros adoptardn las medidas adecuadas, tales como los planes
naciones de accion en materia de energia, prestaciones en el marco de regimenes de

seguridad social para garantizar el necesario suministro de electricidad a los clientes
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vulnerables o el apoyo a mejoras de la eficiencia energética, con el fin de atajar la

pobreza energética donde se haya constatado®®®,

Ahora bien, la cuestion que tratariamos es de si, efectivamente, la energia nuclear
resulta fundamental en el mix energético de nuestro Estado. La perspectiva,
evidentemente, seria distinta si las fuentes energéticas para la generacion de electricidad
fueran muy limitadas y la energia nuclear mantuviera verdaderamente un status de
indispensable. Esto, como sabemos, no es asi y es previsible que en las proximas
décadas energias renovables como la edlica y la solar formen parte del mix energeético
en un porcentaje superior al actual. En Alemania, en pleno periodo de “apagdn” nuclear,
se ha llegado a producir hasta el 87% de la energia consumida en el pais solo con

renovables*®.

Por otro lado, también ha de tenerse en cuenta dentro de la garantia de suministro
eléctrico la cuestion del coste de generacion, ya que hay tecnologias de generacion que
suponen un coste mayor que otras, y que acabaran trasladandose al consumidor®®®. En
este sentido, y con respecto a la energia nuclear, la opinion experta suele relacionarse
con el barato coste de generacion del Kw nuclear con respecto a otras alternativas.
Ahora bien, como hemos puesto de manifiesto en epigrafes anteriores, la valoracién
final teniendo en cuenta todas las externalidades y costes de gestidn de los residuos muy

probablemente significarian una facturacion superior del Kw nuclear*'*.

En cierta manera, las razones de un mix energético que resulta, obviamente, insolidario
con la ciudadania vulnerable, estan relacionadas con un sistema econdémico en los que el
acceso a la energia es, al igual que el acceso a una vivienda, una mercancia susceptible
de valoracion econdmica con el que los agentes del mercado capitalista hacen negocio
sin tener en cuenta cuestiones éticas o sociales basicas. Todo ello, por supuesto, con el
beneplacito del Gobierno de turno, pues no resulta coherente ejecutar politicas

energéticas basadas en subsidios y otros incentivos cuando, a nivel primario, es posible

“%8 E] Gobierno transpuso la directiva a través del Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, y de una
manera parcial —solo para electricidad— (ROMERO 2014, p. 168 a 169). Adviértase, asimismo, que no se
menciona aqui al “ciudadano” sino al “cliente”.

99 <http://www.abc.es/economia/abci-alemania-logra-energias-renovables-produzcan-87-por-ciento-
consumido-pais-201605111245 noticia.html> #15/02/2018#

M0 1a seguridad energética es definida por la IAE como “la capacidad de garantizar el suministro
energético a unos precios razonables”

“1 Esto podria asemejarse al del coste del combustible diesel, que por su carga tributaria inferior ha
venido siendo un combustible muy consumido en Espafia. Ahora bien, ello se ha debido sé6lo a su
tratamiento tributario por su uso en el transporte profesional. Si tuviéramos en cuenta su coste
medioambiental respecto al del uso de la gasolina, y sin realizar un tratamiento tributario distinto, el litro
de diesel debiera ser superior.
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acceder a fuentes energéticas que, realmente, resultan baratas y efectivas ** .
Evidentemente, y como hemos puesto de manifiesto, la proteccion del mercado
econdémico basado en la energia suele resultar mas importante que el propio acceso a la

energia para todos los ciudadanos.

2.4.La ponderacion de derechos como respuesta a la cuestion energética
nuclear

Como se expuso en anteriores apartados, los derechos fundamentales afectados por la
actividad electronuclear, como los derechos a la vida y a la integridad fisica, precisan de
una consideracion primordial por parte de los poderes publicos que, en el caso de
regular la actividad, deberdan modular adecuadamente el riesgo asumido sobre dichos
derechos fundamentales. En este sentido, se efectla una contraposicion con otro tipo de
derechos y/o bienes juridicos que justifican, en primer lugar, la no prohibicion de una
actividad que tiene una afeccion tan intensa sobre estos derechos fundamentales y, por
otro lado, actuardn como elementos de ponderacion de las decisiones juridico-
administativas sobre la materia.

Asi, una vez han sido delimitados los derechos afectados por la actividad de generacion

eléctrica de origen nuclear en base a la Constitucién Espafiola*'®

, podemos realizar un
analisis de los bienes y derechos que, también proclamados en nuestra norma suprema,
suponen un alegato a la aceptacion de dicha actividad. En este sentido, el articulo 38 CE
puede considerarse como uno de los principales argumentos normativos que sostienen la
legalidad de la actividad electronuclear ya que admite un derecho a la libertad de
empresa y, en cierta forma, al derecho de desarrollo tecnoldgico. Por otro lado, el
articulo 44 CE insta a los poderes publicos a promover “la ciencia y la investigacion

cientifica y técnica en beneficio del interés general”, lo que podriamos entender como

2| a energia, actualmente, parece estd gobernada con respuestas al efecto (FLORINI y SOVACOOL
2009, p. 5239)

3 E] derecho a la vida y a la integridad fisica, como derechos fundamentales; y el derecho al disfrute de
un medio ambiente adecuado, en este caso como un principio rector de la politica social y econémica.
Estos son los derechos y bienes més importantes que, en base a nuestra norma suprema, podemos
establecer como afectados sin ningin género de duda por las actividades electronucleares. Ahora bien,
existen otros derechos, como el derecho a una vivienda digna y adecuada, que es evidente que podrian
resultar menoscabados aunque, en cierta forma y con otra perspectiva, podriamos suponer también que
actiian en defensa de esta actividad. Asi, podriamos justificar que el hecho de tener un mix energético con
mas alternativas asegurarian una mayor competitividad —con la supuesta disminucion de precios— y una
mayor garantia de suministro energético en una vivienda.
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que los poderes publicos velaran por el derecho de uso de una determinada tecnologia,
siempre que ello conlleve un beneficio neto —y hago aqui relacion con la ponderacion
entre perjuicio y beneficio— para la sociedad. Y, aungue no sea nuestra tematica, Si
verdaderamente se puede demostrar que la energia nuclear —en todo su ambito de
actividad— emite menos cantidad de gases de efecto invernadero, también seria logico
propugnar como fundamento a favor lo especificado en el articulo 45.2 CE: “Los
poderes publicos velardn por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con
el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio

ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva™*'*.

Por otro lado, resulta cuestionable que los derechos a un suministro energético en
general sean derechos argumentales para una postura a favor, por la simple razén de que
existen alternativas energéticas que, sin entrar a valorar sus externalidades, podrian
perfectamente hacer frente a la garantia de suministro energético cuya bandera tanto
demanda el lobby nuclear. En cuanto a los derechos a la libertad de empresa, éstos se
sostendrian como argumento a favor por la no existencia de una prohibicién expresa del
uso de tecnologia nuclear para el suministro eléctrico, si bien como sabemos, las
particularidades de la misma precisan de un tratamiento juridico igualmente particular.
Por ello, la libertad de empresa no tiene una dimension infinita por cuanto estara
limitada por la afectacion a ciertos derechos y bienes juridicos, de forma que los
poderes publicos prohibiran, bajo el principio de legalidad, la realizacién de actividades
para las que considere que existe un riesgo de afeccion a determinados derechos —se
entiende que son fundamentales, por su mayor importancia en relacion al propio

derecho de libre empresa— que es inaceptable.

Asi, si bien tanto el derecho a la vida e integridad fisica como la libertad de empresa
forman parte de los llamados “Derechos Fundamentales y Libertades Publicas” en la
CE, y sus limitaciones precisan de norma legal, los primeros forman parte de la Seccién
12, los cudles son directamente tutelables por los Tribunales ordinarios en relacion con

su preferencia*®. Esto hace suponer que, para el legislador, los derechos de dicha

4 por supuesto, esta afirmacion seria merecedora de otro analisis de ponderacion, ahora dada entre dos
tecnologias energéticas para dilucidar la menos lesiva para el medio ambiente.

> E| articulo 53.2 CE precisa especificamente que “cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién 1.2 del Capitulo Segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este dltimo recurso sera aplicable a
la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30”.
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seccidn tienen una importancia tal que su proteccion podria suponer una limitacién de
otros derechos fundamentales, como es el de libertad de empresa. Si bien es evidente
que, como afirma DOMENECH PASCUAL (2013 p.85), los derechos fundamentales
pueden ser validamente limitados, incluso los de la seccion 12, ya que es obvio que
determinadas actividades, aunque se saben pueden ocasionar perjuicios a la salud de las
personas, se admite el establecimiento de una proporcionalidad, esto es, el perjuicio
ocasionado no debiera ser superior al beneficio de la actividad.

Una vez expuesto esto, parece claro que deba existir la tan esgrimida ponderacién de
derechos para modular el riesgo. Ahora bien, entendemos que dicha ponderacion
conlleva que, necesariamente, no se renuncie a la actividad electronuclear aunque su
implementacién resulte més costosa debido a una regulacién mas o menos estricta que
proteja los derechos fundamentales puestos en juego. Actualmente, esta viene a ser la
situacion en Espafa: una actividad no prohibida, aunque, como sabemos, muy regulada
y controlada desde las instituciones expertas y administrativas, hasta el punto de hacer

basicamente imposible la apertura de una central nuclear en nuestro pais.

Esta limitacidn o restriccion de derechos, tal y como sostienen LOZANO CUTANDA y
LAGO CANDEIRA (2014, p. 208), suponen la aplicacion de un llamado principio de
proporcionalidad, que actla en dos componentes: por un lado, en base a la intensidad de
la limitacion y, por otro, en base al fin perseguido. En relacién con nuestro estudio,
cabria preguntarnos entonces: ¢Hasta qué nivel, en la actividad electronuclear,
podriamos poner en riesgo los derechos a la vida, a la salud y a un medio ambiente
adecuado? y ¢Es el suministro eléctrico de origen nuclear una necesidad de primer

orden por su seguridad, garantia y coste?

La primera cuestion es de dificil resolucion por cuanto hoy dia, como hemos venido
indicando, las precisiones sobre la afeccién a la salud en el normal funcionamiento de la
instalacion resultan muy variables e, de igual modo, los riesgos de accidentes se
muestran ciertamente contradictorios en funcion de la institucion que los verifique, aun
teniendo presente que se han dado dos accidentes de maxima gravedad y de
consecuencias catastréficas. La segunda cuestidn parece mas sencilla de resolver, y para

ello recurriré al pronunciamiento del Tribunal Constitucional en Sentencia 66/1991%,

8 promovida al amparo del Titulo V de la LOTC Planteada por el Gobierno de la Nacién contra el art. 2
de la Orden de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia y Montes de la Junta de Castilla y Leon, de 7 de
enero de 1988, por la que se prohibe la venta de cangrejos vivos de rio de cualquier especie en todo el
territorio de la Comunidad Auténoma.
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de 22 de marzo, las restricciones a las que puedan ser sometidos los derechos que
propugnan la Constitucion debieran contribuir a la “consecucion del fin
constitucionalmente legitimo al que propendan y, por indispensables, hayan de ser
inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad
protegida, un sacrificio menor”. En base a ello, parece sostenerse que, por la
importancia de los derechos puestos en juego en una actividad que tenga afecciéon a
unos derechos fundamentales, dicha actividad debe suponerse como “indispensable”

para el fin requerido®’.

Por otro lado esté el hecho de que, al ponderar los derechos en juego, tendriamos que
tener en cuenta cuél es el nivel de riesgo al que vamos a someter dichos derechos. Y
esto, como hemos visto, en cuanto a la energia nuclear resulta de una valoracion
complicada. Hoy dia tendriamos respuestas muy variables dependiendo de la corriente
pro o en contra a la que consultemos. Por ello, resulta determinante en la ponderacion
concretar valorar qué tipo de consecuencias podrian resultar en caso de materializarse
dicho riesgo. Si nos atenemos a esta afirmacion, cabe la posibilidad de accidentes
graves tales como el dltimo de Fukushima, asi como también a la cuestion de que no se
concrete a medio plazo una solucion final para los residuos nucleares. Pensar en estas
posibilidades podria resultar de un fatalismo insoportable para ciertos grupos pero si lo
relacionamos con la mencionada “indispensabilidad” de dicha fuente energética parece
I6gica y razonable la sustitucion de la energia nuclear por otras alternativas menos

peligrosas.

La plasmacion de esta ponderacién en nuestra situacion actual se basa en que, siendo
legal la generacion de energia eléctrica de origen nuclear, se intente mantener unos
limites adecuados del riesgo asumido. Asi, tal y como precisa el articulo 4.1 del Real
Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccién

sanitaria contra radiaciones ionizantes:

T El TC denomind a la conciliacién de preceptos constitucionales contradictorios como la “tension
interpretativa en el interior de la Constitucion” (Sentencia del TC 113/1994, de 14 de abril). En palabras
de LOZANO CUTANDA Y LAGO CANDEIRA (2014, p. 206 a 207), la “optimizacion de los bienes
constitucionales en conflicto se reconoce expresamente como necesaria para la consecucion del desarrollo
sostenible”. En relacion a ello, y desde un punto de vista ético, cabe citar aqui a SHRADER -
FRECHETTE (1983, p. 40) cuando se pregunta “;Segin qué principios morales debe determinar la
sociedad cuando los costos carcinogénicos y mutagénicos de la radiacién de bajo nivel han sobrepasado
sus beneficios tecnoldgicos?”.
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Toda nueva clase o tipo de practica incluida en el ambito de aplicacion del presente
Reglamento deberd ser justificada por el promotor de la misma ante la autoridad
competente, la cual, previo informe del Consejo de Seguridad Nuclear, decidira si
procede su adopcién considerando las ventajas que represente en relacion con el
detrimento de la salud que pudiera ocasionar.

El Consejo de Seguridad Nuclear podra proponer la revision de las clases o tipos de
practicas existentes desde el punto de vista de su justificacion, siempre que surjan

nuevas e importantes evidencias sobre su eficiencia o consecuencias.

Evidentemente, ponderar una actividad cuyo margen de incertidumbre en cuanto a sus
riesgos sea tan elevado hace que la necesaria ponderacion para cumplir con ese
principio de proporcionalidad resulte un esfuerzo vano, pues posiblemente no culmine
en una normativa objetiva sobre la actividad. En este sentido, cabe preguntarse sobre la
necesaria aceptacion de las posibles consecuencias méas desastrosas en relacion con la
actividad objeto de regulacion, para ponderar adecuadamente en relacion a los derechos
fundamentales que posiblemente sean afectados. Esta consideracion, si bien podria
resultar de fatalista para algunos sectores, podria sostenerse perfectamente en base
también a la indispensabilidad de la fuente energética objeto de andlisis, aspecto este
ultimo que podria ponerse en relacion también con los derechos puestos en juego, de
modo que si el beneficio social podria obtenerse desde otras actividades menos lesivas

debiera analizarse junto con los derechos puestos en juego.

2.5.La aplicacion del principio de precaucion como atencion a las generaciones
futuras

Cuando hemos hablado en apartados anteriores de la aplicacion del principio de
precaucion en el sector nuclear lo hemos hecho, basicamente, en relacién con la
posibilidad de ocurrencia de un accidente con afeccién irreversible a la salud humana y
al medio ambiente. Ahora bien, no es cuestion baladi la referencia al perjuicio que la
actividad electronuclear, incluso en su funcionamiento normal, ocasionara para las
generaciones futuras por cuanto es indudable que, en la historia de esta energia, no se ha
llegado a solventar de forma fiable —y definitiva— el tratamiento de los residuos
nucleares. Evidentemente, hechos como los accidentes de Cherndbyl y Fukushima

tendran repercusiones futuras durante cientos o Mile de afios, pero uno de los aspectos
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que mas llama la atencion de esta actividad es que, en cuestiones de funcionamiento
normal como es el caso de los residuos, no ha existido nunca un plan definitivo para
concretar la finalizacion de la actividad y sus posibles repercusiones futuras, incluso en

cuanto a la asimilacién de costes.

Cuando se realiza una actividad humana, se hace preciso valorar el impacto global de la
misma y no sélo su particular afeccion en las condiciones de implantacion de dicha
actividad. Asi, en la actividad de generacion electronuclear se deben afrontar las
cuestiones de extraccion de mineral y fabricacion de combustible nuclear, transporte,
construccién de instalaciones, condiciones de funcionamiento de las mismas y, por
Gltimo, el desmantelamiento y la gestién de los residuos*®. No afrontar todas las
consideraciones es un problema ético y de responsabilidad, a mi parecer, de indudable
magnitud por cuanto se trata de un acto de insolidaridad generacional manifiesta**®. No
podemos confiar en que sean nuestros descendientes quienes afronten un problema que,
claramente, es responsabilidad solo nuestra como usuarios actuales de tecnologia
energética nuclear (GUIRADO ESPINOSA 2015, p. 19).

La realidad es que, en definitiva, no existe una solucion definitiva para los residuos
nucleares. Por ejemplo, en Espafia se ha tratado en cierta forma el asunto del Almacén
Temporal Centralizado como una soluciéon definitiva en el tratamiento de los

residuos*, y no es sino un paso intermedio més en un camino que se supone mucho

M8 E] articulo 2 de la LEN define Residuo Radiactivo como “cualquier material o producto de desecho,
para el cual no est4d previsto ningin uso, que contiene o estd contaminado con radionucleidos en
concentraciones o niveles de actividad superiores a los establecidos por el Ministerio de Industria y
Energia, previo informe del Consejo de Seguridad Nuclear”. Respecto a esto, el reciente Real Decreto
102/2014, para la gestién responsable y segura del combustible nuclear gastado y los residuos radiactivos,
diferencia entre combustible nuclear gastado como un posible recurso reutilizable, y a los residuos
propiamente dichos como un material para el que no esté previsto ningin uso. En cualquier caso, la
gestion de los residuos se debera afrontar desde el principio del ciclo de generacidn, abarcando desde la
propia extraccion del mineral hasta el desmantelamiento de las instalaciones. Indudablemente, el
potencial de afeccidn de estos residuos dependera de su participacion en el ciclo, por cuanto debemos
considerar residuos procedentes de la extraccion y fabricacion del combustible, residuos contaminados
por el propio combustible, y residuos procedentes de la transformacién del mismo. En definitiva,
cualquier material que haya estado en contacto —ya sea directamente o indirectamente- con el combustible
0 el propio combustible gastado sera considerado como un residuo radiactivo.

"9 RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2013) se refiere a las decisiones basadas en la creencia de la
solucién futura por desarrollo cientifico como actos de “antropocentrismo tecnocratico y de radical
insolidaridad con las generaciones venideras”. En la misma linea, COSTA MORATA y BANOS PAEZ
(2010) hacen una critica al punto de vista de parte de la comunidad cientifica —en particular, a los trabajos
de LOZANO LEYVA (2009) y GOMEZ CADENAS (2009)- en cuestionar la vision de responsabilidad
sobre las generaciones futuras, basandose en un muy probable avance tecnoldgico que pueda hacer frente
a los problemas de gestion de los residuos nucleares.

*20 En ciertos medios se han traslado posturas que, equivocadamente, pueden hacer suponer que estamos
ante un sistema definitivo en el tratamiento de los residuos nucleares. Véase al respecto el articulo “ATC
Villar de Cafias: El nacimiento de un cementerio nuclear” (HERNANDEZ 2015).
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méas largo de lo que se esperaba, y que requerird de una absoluta cooperacion
internacional para su resolucion. Basicamente, no se sabe ain que hacer con dichos

residuos para que no resulte una carga ambiental para las futuras generaciones.

Es indudable que hoy dia existen multitud de actividades cuya afeccién a las
generaciones futuras resulta incuestionable. Asi, pongase como ejemplo el propio uso
de los combustibles fdsiles y su relacion con el efecto invernadero que, como supone
toda —o casi toda— la comunidad cientifica, tendrd una incidencia notable en el clima
presente y futuro. Ahora bien, la cuestion es que la acumulacién de los residuos
radiactivos sin opcion de tratamiento hoy dia resulta de una inigualable falta de
solidaridad con las futuras generaciones por cuanto su potencial de afeccion, al
contrario que con otras actividades contaminantes, no resultan tan notables aun en el
presente*? debido a que dichos residuos son almacenados sin mas remedio, lo que dara
lugar a que también en el futuro las generaciones venideras deban volver a realizar un
almacenamiento —o tratamiento— de los mismos Yy, todo ello, suponiendo que estas
generaciones no realizardn un aprovechamiento como el actual de la energia nuclear ya
que si este aprovechamiento sigue en la misma medida —o aumenta—, el problema de los
residuos sera capital en los Estados que cuenten con esta energia*?. En definitiva, lo
que supone hoy dia el tratamiento de los residuos nucleares corresponderia a un

“barrido bajo la alfombra” para que otros puedan ocuparse de ello.

En términos juridicos, la proteccion de las generaciones futuras como tal todavia
representa un reto para muchos Estados. En Alemania, su Ley Fundamental ya hace
mencidn a esta cuestion, y establece expresamente una proteccién por parte del Estado a
las generaciones futuras. En Espafia, esta atencion a las generaciones futuras se
encuadra dentro de las politicas de proteccién del medio ambiente, sin que haya un
verdadero derecho de proteccién para dichas generaciones*?. Asi, el Real Decreto

102/2014, de 21 de febrero, para la gestion responsable y segura del combustible

*21 No hay duda de que efectos como de los accidentes de Chernobyl y Fukushima son —y seran— notables
durante mucho tiempo. A lo que quiero hacer referencia es que el hecho de acumular y “esconder” los
residuos sin un tratamiento definitivo resulta un tanto dificil de comprender desde un punto de vista ético,
ya que es evidente que precisaran de un tratamiento o nuevas infraestructuras de almacenamiento futuras
para evitar desastres medioambientales.

22 E| Massachusetts Institute of Technology (MIT), en su estudio “The Future of Nuclear Power” (2003,
p. 53) , indica que “la gestion y el como deshacerse de los residuos radiactivos generados por el ciclo del
combustible nuclear es uno de los problemas mas intratables a los que se enfrenta actualmente esa
industria”

*2 El articulo 45.2 CE contiene la mencién especifica a la “utilizacién racional de los recursos [...]
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva” lo que, entendido en amplitud, debiera suponr
también la atencion temporal de comunidades.
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nuclear gastado y los residuos radiactivos, menciona en su articulo 1 la necesidad de
una gestion “responsable y segura” para “evitar imponer a las futuras generaciones
cargas indebidas™*?*. Esta precision ya fue, en cierta manera, introducida en la LEN
mediante la Ley 33/2007, de 7 de noviembre, de reforma de la Ley 15/1980, de 22 de
abril, de creacion del Consejo de Seguridad Nuclear, establece en su articulo 38.2 en

referencia a las IRRyNN que:

Asimismo deberan adoptar las medidas apropiadas en todas las etapas de gestion del
combustible nuclear gastado y de los residuos radiactivos, con el fin de que se proteja
adecuadamente a las personas, cosas y medio ambiente, tanto en el presente como en
el futuro, contra los riesgos radiologicos y de manera que la produccion de residuos,
en cantidad y actividad, sea la menor posible, conforme a la préactica cientifica

existente en cada momento.

En cualquier caso, y como hemos venido comentando en este trabajo, una de las
caracteristicas de la normativa nuclear es la existencia de clausulas de buenas
intenciones méas que un detallado marco juridico para la actuacion en un &mbito cuyo
riesgo puede acarrear consecuencias para derechos fundamentales y bienes juridicos de

indudable valor.

Por su parte, y tal y como hemos expuesto anteriormente, se viene planteando en
relacion al problema climéatico de los combustibles fdsiles la solucion de la energia
“menos mala”, esto es, sustituir parte de la energia procedente de combustibles fosiles
por energia nuclear, basandose en la ausencia de emisiones de GEI de esta Gltima*®.

Evidentemente, cabe preguntarse que si la situacion actual de los residuos nucleares

#24 Esta norma transpone la Directiva 2011/70/Euratom del Consejo, de 19 de julio de 2011, por la que se
establece un marco comunitario para la gestién responsable y segura del combustible nuclear gastado y de
los residuos radiactivos, que menciona en su consideracion 24 que “cada Estado miembro debe asumir la
obligacion ética de evitar a las generaciones futuras cualquier carga indebida en relacion con el
combustible nuclear gastado y los residuos radiactivos, asi como los residuos radiactivos que se derivaran
previsiblemente del desmantelamiento de las instalaciones nucleares existentes. Mediante la aplicacion de
la presente Directiva, los Estados miembros habran demostrado que han tomado las medidas razonables
para asegurarse de que se alcance ese objetivo”.

*25 Al respecto de esta cuestion, ESTEVE PARDO (2013, p. 82 a 83) comenta: “Ahi tenemos el caso
paradigmatico de la tecnologia para la generacién de energia nuclear que suscita agudos problemas
técnicos, como es el de los residuos nucleares originados en estos procesos, cuyos nocivos efectos
radiactivos se prolongaran por un periodo de diez mil afios, a no ser que una hipotética y novedosa
tecnologia fuera capaz de reducirlos o neutralizarlos por completo esos efectos. Parece también que es
consciente de que todas las decisiones sobre el llamado cambio climatico tendra previsiblemente efectos
—que se espera sean positivos o de evitacion de los negativos a los que lleva nuestro modelo— mas alla del
arco vital de la generacién que ahora las adopta. La decision que pueda tomarse —Otra cosa es que
efectivamente se tome— sobre la limitacion o cese absoluto de la explotacion de ciertos recursos o
energias no renovables tome también en consideracion de manera prioritaria a las futuras generaciones.
Es el potencial tecnolégico, en muchos casos el abuso incontinente de ese potencial, el que hace visible a
las futuras generaciones”.
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resulta un problema de primer orden en la gestion energética de paises que cuenten con
dicha energia en su mix energético, el aumento de dicho potencial podria hacer

426 Asi la cuestion de

inasumible incluso el mero almacenamiento a corto o medio plazo
las generaciones futuras, en cuanto a nuestra gestion energética, debiera resolverse
actuando responsablemente en relacion a las externalidades que producimos en nuestra
produccion de energia. Y esta responsabilidad no puede basarse en plantear las
soluciones que, si bien resultan menos perjudiciales, siguen sin resolver la afeccion a las
generaciones venideras, las cuales merecen de nuestra total proteccion. Asi, como
afirma JONAS (1979, p. 184), la responsabilidad supone, mas que una determinacion de
la existencia de las generaciones futuras, la “posibilitacion” de todas las opciones de
esas generaciones, por cuanto no se trata ya de concretar unos rangos de solucién para
nuestros descendientes sino que éstos sean capaces de valorar todas las opciones
posibles, confiando en que ellos también asumiran el deber de proteger la vida humana

a nivel generacional.

Ello supone, evidentemente, abstenernos de menoscabar el sustrato sobre el que
nuestros descendientes tendran que desenvolverse, aun cuestionando nuestro modelo de
bienestar. Todo esto, por supuesto, se encuentra en la base del concepto de justicia
ambiental que hemos venido defendiendo, por cuanto ésta no solo tiene un alcance
horizontal sino también vertical, pues el derecho de las generaciones futuras debiera ser
también fundamento de nuestras acciones actuales al igual que los derechos de otros
pueblos y comunidades*?’. Y, en relacién a ello, debemos aceptar la consideracion de

que el principio de precaucion opera, ineludiblemente, también en ese espacio temporal

*26 | a industria nuclear ha pretendido postularse, en cierta forma, como garante de una gestion energética
sostenible basandose, Unicamente, en la probleméatica de emision de GEI, sin tener en cuenta la
problematica que suponen sus residuos. Como afirma CASTEJON (2014, p. 61), “los representantes de la
industria nuclear espafiola han intentado desligar el debate sobre la gestion de los residuos radiactivos del
debate nuclear, diciendo que son diferentes problemas. Uno tiene que ver con el suministro de energia y
otro diferente es el de qué hacer con estas sustancias, como si cayeran del cielo. Es evidente que es un
intento interesado de falsear los impactos de la energia nuclear y de convertir la discusion sobre la gestion
de los residuos en un mero debate técnico sobre el procedimiento menos malo”.

27 JONAS (1979, p. 185) realiza una interesante reflexién sobre esta cuestion cuando afirma que “la
humanidad, desde que estéa ahi (lo que la precediera en la historia de la evolucién es algo que no podemos
representarnos desde dentro), ha estado siempre ahi y no ha habido que traerla. Y, aunque en su ser esta
sometida, por la fuerza de las circunstancias y por el libre obrar, a maltiples desarrollos —esto es, a la
historia, que siempre ha sido humana en su sentido pleno —, no es objeto de una evolucién programada
total desde lo imperfecto a lo acabado, desde lo provisional a lo definitivo, como sucede con cada
individuo concreto, que siempre comienza de nuevo. Al hablar de la humanidad no puede nunca hablarse
(si no es como ociosa especulacion) de lo que ella “todavia” no es, sino solamente, volviendo la vista
atras, de lo que en este o el otro momento todavia no era; por ejemplo, de que el hombre medieval no era
“todavia” cientifico, de que sus representaciones pictoricas del espacio carecian “todavia” de perspectiva,
de que el nomada no cultivaba “todavia” la tierra. La humanidad era ciertamente diferente, pero no por
ello “menos acabada” que hoy”
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por cuanto la temporalidad es factor crucial en este concepto, es decir, cuando hablamos
de principio de precaucion nos referimos, evidentemente, a la cautela en relacion a
actividades cuyos efectos actuales nos son, en parte o totalmente, desconocidos. En
relacién con la industria nuclear, ya sea en cuanto a la no resuelta gestion de los
residuos o a la posibilidad de accidente nuclear, la mencién al principio precautorio

resulta indisolublemente unida al de la atencién a las generaciones futuras*?®.

Asi, desde una perspectiva emergente, no debemos obviar que los derechos ambientales
deben ser concebidos como derechos humanos y estos, a su vez, como derechos
inalienables y comunes a cualquier comunidad humana presente y futura, pues estos
derechos establecidos en la Constitucion no se han validado solo para una generacion de
individuos, sino que debe consagrarse en el tiempo. Asi lo afirma HISKES (2009, p.

127 a 128) cuando indica que:

Como elementos constitucionales, los derechos consagrados presentan un cuadro
intergeneracional y relacional Unico de la comunidad a través del tiempo, esto es, un
conjunto de personas que comparten una serie de valores y una identidad que los hace
reconocibles como co-ciudadanos sin importar cuan separados estén por el paso del
tiempo... las personas viven y mueren, pero las naciones continan y los ciudadanos se
reconocen unos a otros como co-nacionales en el curso de los siglos. ¢Por qué? Porque
comparten las mismas creencias, los mismos valores y los mismos principios

consagrados (de manera escrita 0 no) en su constitucién compartida.

2.6.La controvertida decision final. Organo tecnocientifico versus 6rgano
democratico

La primera cuestion a atender en el analisis de la regulacion energética nuclear de un
Estado es, sin duda, la decision de contar o no con dicha fuente de energia. Parece
I6gico pensar que, aunque el analisis previo a la respuesta debe ser dificil y complicado
por cuanto se deben valorar multitud de variables juridicas, politicas, econdmicas,

sociales, etc, la respuesta final deberia ser un escueto si 0 no. Pues bien, en nuestro

28 JONAS (1979, p. 82 a 83) compara esta atencion a las generaciones futuras en relacién a la moral
tradicional, cuando afirma que en ella “encontramos un caso (que conmueve profundamente al
espectador) de una responsabilidad y un deber elementales no reciprocos, que se reconocen y practican
espontaneamente: la responsabilidad y el deber para con los hijos que hemos engendrado y que perecerian
sin los cuidados que a continuacion precisan”
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Estado, incluso esta simple solucion de caracter bifaz requiere de un analisis juridico

profundo para llegar a una conclusion concreta sobre esta cuestion.

En primer lugar, cabe, como es logico, acudir a la CE como norma suprema ya que nos
proporcionara una perspectiva de base para sustentar un analisis posterior*?. En este

sentido, y tal y como expreso el TC, en la Sentencia 83/1984, de 24 de Julio de 1984:

El principio general de libertad que la Constitucion (articulo 1.1) consagra autoriza a
los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba, o
cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas y el principio de
legalidad (arts. 9.3 y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la

suficiente habilitacion legal.

Pues bien, hasta ahora no existe una norma de rango legal que prohiba expresamente la
iniciativa de empresa energética nuclear ya que la moratoria®**° que se establecié en el
PEN-83, bajo el cual se paralizaron todas las inversiones en este ambito (CUERDO
MIR 1999, p. 173), y que se confirmo con la aprobacion de la Ley 40/1994, de 30 de

diciembre, de ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional**!

, N0 supone ciertamente una
prohibicion expresa para las instalaciones energéticas nucleares y mas aun teniendo en
cuenta que la LSE reconoce en su articulo 2 la “libre iniciativa empresarial para el

ejercicio de actividades destinadas al suministro de energia eléctrica™**?,

Una vez aclarado lo anterior, y antes de comenzar a valorar la cuestion de qué 6rgano
deberia entonces ostentar la potestad de decidir en la utilizacion de la energia nuclear
para el suministro eléctrico, debemos dar luz a dos puntos fundamentales: el primero,
sobre la cuestion de, ¢a qué oOrganos nos referimos cuando hablamos de érganos

tecnocientificos y érganos democraticos?; y el segundo, ¢cuales son las cuestiones que,

*2% para un anlisis profundo sobre las bases legales que fundamentan la libertad de empresa en el ambito
energético nuclear véase articulo de DOMENECH PASCUAL (2013).

0 Es importante aclarar que el término moratoria alude especificamente a una situacion de paralizacion,
gue no de prohibicién. En ningin momento de la historia juridica espafiola se ha establecido una
prohibicion formal.

! En el punto 1 de la Disposicion adicional octava se “declara la paralizacion definitiva de los proyectos
de construccion de las centrales nucleares de Lemdniz, Valdecaballeros y unidad Il de Trillo con
extincion de las autorizaciones concedidas”.

2 Tanto DOMENECH PASCUAL (2013, p. 109) como RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2013, p.
115) coinciden en advertir la ausencia de prohibiciones formales ya que no existe ningin impedimento
legal para que los particulares pudieran invertir en la construccion y funcionamiento de nuevas
instalaciones de energia nuclear. EI problema viene definido en que, desde el punto de vista tanto del
riesgo socioambiental como financiero, la decision de contar con la energia nuclear es puramente politica
ya que no existe en Espafia una norma que incluya o no a la energia nuclear como una de las fuentes del
parque energético nacional.

194


https://legislacion.derecho.com/ley-40-1994-de-ordenacion-del-sistema-electrico-nacional
https://legislacion.derecho.com/ley-40-1994-de-ordenacion-del-sistema-electrico-nacional
https://legislacion.derecho.com/ley-40-1994-de-ordenacion-del-sistema-electrico-nacional

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

segun el ordenamiento juridico actual, se tratan y deciden tanto en el marco decisorio

experto como en el democréatico?

Respecto a la primera cuestion, parece obvio que podamos pensar en el Consejo de
Seguridad Nuclear como referente de la experticia®?® en Espafia sobre cuestiones
electronucleares. Y, efectivamente, este organismo autonomo posee indudables
potestades decisorias sobre cuestiones, sobretodo de tipo técnico, en el ambito nuclear y
que ya comentamos en el capitulo sobre dicho organismo. Ahora bien, de lo que se trata
es de analizar hasta que medida este tipo de organismos, mediante su valoracion técnica,
ostenta de forma efectiva un poder decisorio supremo sobre la cuestion. Si plantearamos
en términos puramente legales el organismo con potestad de decision final, no habria
demasiadas dudas en asignarlo al Estado, pues la CE, en su articulo 149.1.25% establece
que tendra ‘“competencia exclusiva” sobre las “bases del régimen minero y
energético™**. Sobre esta cuestion, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico (LSE, en adelante), establece que el Administracion General del Estado seré
competente para “Establecer la regulacion bésica de las actividades destinadas al
suministro de energia eléctrica” y para “Ejercer las facultades de planificacion
eléctrica”®. Serfa, por tanto, el Parlamento quién establecera las leyes al respecto y
quién asumird, en principio, la competencia de decision sobre los modelos de

generacion eléctrica.

Con respecto a la industria energética nuclear, no existe disposicién particular alguna en
la CE, con lo que asumimos que sera el Estado quién decida sobre la cuestion. Al
respecto no existe ninguna referencia expresa a la asuncién energética nuclear como
parte del modelo energético espafiol. Ahora bien, el modelo ha sido asumido
tacitamente por parte del Estado espafiol por cuanto, excepto en el periodo de moratoria
del PEN de 1983, nunca se ha establecido una prohibicién. Es mas, el articulo 2.1 de la
LSE establece que “Se reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio de las
actividades destinadas al suministro de energia eléctrica reguladas en la presente ley sin
perjuicio de las limitaciones que se pudieran establecer para las actividades que tengan

cardcter de monopolio natural”, por lo que en principio no parece que hubiera

%8 |_a experticia resulta de una combinacion entre autoridad y conocimiento técnico eficaz, basada en una
relacion de confianza en una profesion con un estatus reconocido (PARADEISE 1985).

¥ De cualquier modo, parece claro que debemos asumir, tal y como advierte BELLO PAREDES (2009,
p. 7), que esta referencia constitucional no puede abarcar todos los procesos complementarios a la
generacion electronuclear, hablo aqui de la gestion de residuos, etc..., que se relacionaran con otros
titulos competenciales como los de “Ordenacion del Territorio” o “Medio Ambiente”.

% Articulos 3.1y 3.4 de la LSE.
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impedimento en la construccion de nuevas centrales nucleares (MORALES PLAZA
2009, p. 524) y, por lo tanto, se ha asumido dicha decision de contar con la energia
nuclear como fuente de generacion eléctrica desde el Estado. Pero la cuestion dista
mucho de ser resuelta ya que, aunque podamos estar de acuerdo en que el hecho de
decidir afirmativamente acerca de un modelo energético nuclear pueda ser admisible

con la promulgacion de una normativa al respecto**®

— en este caso, la LEN—, tal y como
afirmamos en el primer epigrafe de este capitulo, no podemos obviar que el debate

sobre este tipo de modelo energético no fue tomado en un Estado Democratico.

Evidentemente, el empuje del modelo energético franquista, con la presion de las
compafiias suministradoras que precisaban amortizar los costes de las instalaciones, y
asi como la ausencia de accidentes graves que pudieran poner en entredicho esta
tecnologia de suministro en Espafia, hizo “asumir” de alguna forma a los primeros
Gobiernos democraticos de la necesidad de mantener las instalaciones electronucleares
en funcionamiento y, aunque se estableciera la moratoria, hay que precisar que ésta solo
fue para el caso de nuevas instalaciones pero apenas supuso una situacion de
incertidumbre para las que ya estaban generando energia eléctrica. Por supuesto, y tal y
como hemos descrito en anteriores epigrafes, tal vez seria conveniente crear un debate
parlamentario definitivo sobre la principal cuestion en materia energética nuclear, que
es la de establecer un programa energético de futuro en la que se incluya o no este tipo

de energia®®’.

Por otro lado, en el conflicto sobre las decisiones en materia de energia nuclear, es
necesario abordar la problemética de quién adopta las decisiones importantes sobre las
instalaciones en un Estado que cuenta con la energia nuclear en su modelo energético.
Con estas decisiones me refiero, sobretodo, a los aspectos relacionados con el nivel de

seguridad de dichas instalaciones. Para el control en este ambito se crearon entes

% E] Tribunal Federal Aleman ya se postulé, en su célebre Sentencia sobre Kalkar, sobre este punto al
indicar que, efectivamente, el legislador aleman ya se pronuncié a favor de dicho modelo energético con
la Ley alemana Atomgesetz de 1959.

7 El soci6logo espafiol Mario GAVIRIA (1978), escribié en un articulo de 1978 que “Las grandes
decisiones energéticas fueron tomadas por el sector eléctrico y los sucesivos planes energéticos no son
sino ratificaciones de las decisiones anteriores tomadas por tecnécratas, que hacen un papel mojado que
no les obliga ni a ellos, pero que sirven para presionar al pueblo y a la opinién publica sobre los puntos de
resistencia, por ejemplo la imposicion de las nucleares”. En el siguiente epigrafe, en el que analizaremos
la importancia de la planificacion energética espafiola en cuanto al sector electronuclear, comprobaremos
como efectivamente en los primeros tiempos de dicho sector las mas importantes decisiones sobre politica
energética, y que ain hoy estamos sobrellevando, fueron realizadas por el sector privado. A este respecto
es necesario citar aqui una célebre frase de ROPEIK (2010): “En todo el mundo, la gente tiene mas miedo
de los riesgos que se le imponen que de los que acepta”.
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independientes como el CSN que ostenta, como ya precisamos en un epigrafe dedicado
a este organismo, de una potestad considerable en las decisiones sobre energia nuclear.
Asi, en materia de autorizaciones para instalaciones nucleares y radiactivas, se establece
su emision por parte del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio “previo informe
preceptivo del Consejo de Seguridad Nuclear”**®. Como ya vimos, este informe tiene
caracter vinculante solo si es negativo, pudiendo optar el Ministerio por su aprobacién o
denegacion en caso de que sea positivo. Ahora bien, existen areas dentro del ambito
electronuclear donde la decision la impone, de forma directa o indirecta, el propio CSN.
Asi, tenemos la cuestion de la seguridad de las instalaciones, ya sea en materia de
inspeccion puntual o para la renovacion de autorizaciones, en el que el dictamen del
CSN va a ser determinante®®. Esto se explica debido a que la normativa en materia
nuclear es puramente administrativa, y encontraremos muy pocos aspectos puramente
técnicos en la misma*?°, lo que ha implicado que cualquier referencia desde un punto de
vista técnico a la seguridad de las instalaciones haya tenido que ser especificado —o
validado— por el CSN.

Asi, en la cuestion principal que afecta a estas instalaciones, es el CSN el organismo al
que la Administracion se aferra para cumplir con la minimizacion del riesgo asumido.
Cierto es que la Administracién, como hemos visto, goza de la potestad de decision en
cuanto a la autorizacion, pero en materia de funcionamiento en condiciones de
seguridad, es el CSN quien ostenta la potestad sobre las condiciones a las que los
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titulares de estas instalaciones deben adaptarse™". A su vez, hay que precisar que existe

uUna normativa “de adopcidén” para muchos de los requisitos técnicos que han de ser

*%8 dejando a un lado aspectos como los valores limite de dosis de radiacién Articulo 28.1 LEN.

9 Aunque la Sentencia 628/2011 de la Audiencia Nacional, de 30 de junio, refrendé incluso en
cuestiones de renovacion el caracter “vinculante” s6lo en caso de informe negativo. Posteriormente, este
hecho ha sido igualmente “refrendado” en el caso de la central nuclear de Garofia, sobre el que
entraremos en detalle.

0 E| Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccién
sanitaria contra radiaciones, es un ejemplo de normativa con unos valores definidos en cuanto a la
exposicion a radiacion. En este sentido, como afirma AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 572) con
respecto a la Comision Internacional de Proteccion Radioldgica, cuyos criterios definen la normativa
anterior: “Podemos afirmar sin ambages, por tanto, que la CIRP es la maxima referencia en materia de
proteccion radioldgica y la consecuencia de que en este ambito el derecho comparado presente una
inusitada homogeneidad. Entre sus méritos figura la configuracion de los criterios de proteccién
radioldgica que constituyen el eje principal de la regulacion de esta materia en la mayoria de los Estados,
e igualmente, el establecimiento de los niveles de dosis maximas permitidas, cuestiones, todas ellas, que
son objeto de reforma periddica al socaire de los nuevos avances cientificos y sociales”

#1 Un ejemplo de ello es la referente a la “normativa de aplicacion condicionada”, que son instrucciones
técnicas referentes a instalaciones modernas que el CSN requiere al titular de una instalacion que quiera
renovar su autorizacion de explotacion. El titular lo que hard serd analizar dichas instrucciones a fin de
implantar todas las mejoras posibles en su instalacion (MELLADO JIMENEZ 2013, p. 65 a 66)
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adoptadas del pais de origen de la tecnologia, es decir, se ha asumido el criterio de que
la capacidad técnica del pais en el que se ha disefiado una determinada instalacion que
utilizamos sera mayor que la nuestra, lo que hace que sea mucho maés utilidad cumplir
con los mismos requisitos que los del pais de origen (MORALES PLAZA 2009, p.
558). Este tipo de regulacién suele venir desde el propio sector privado que gestiona las
instalaciones, y se ha venido a denominar como autorregulacion. De cualquier modo,
en Espafia debe ser el CSN quién efectivamente “valide” cualquier modificacion técnica
que se realice. Por otro lado, en cuestiones autorizatorias el Ministerio de Industria, tal y
como afirma CAPDEFERRO VILLAGRASA (2013, p. 266), no puede basarse en una
apreciacion de riesgo distinta del CSN puesto que este organismo es el que cuenta con
la apreciacion legalmente dispuesta de los niveles de seguridad de las INNyRR*2. Se
entiende que, en tal caso, la denegacidn de la autorizacion por parte del Ministerio de

Industria respondera, Ginicamente, a razones de politica energética*®.

Evidentemente, en un ambiente tecnolégico tan avanzado se precisa una flexibilidad
normativa de la que carece el sistema legal administrativo. Esto ha supuesto que, en
cuestiones de alto nivel técnico, se adopte como valida la solucion de regulacion por
parte de organismos independientes y/o por el propio sector. Ahora bien, tal y como
afirma AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 66), esta caracteristica del Derecho
Nuclear ha supuesto cierto “puenteo” de los centros de poder legitimados por la
voluntad de los operadores. Asi, el riesgo de afeccion a derechos fundamentales y
bienes juridicos que puede ocasionar esta actividad esta fundamentalmente determinada
por las instituciones expertas***. La Administracion, de esta forma, “legitima” la propia

decision sobre el riego*®. Por supuesto, en este tipo de actividades de un caréacter

2 Articulo 3.3.4 de la Ley 15/1980. En el mismo sentido, AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 398)
afirma que “este precepto, por tanto, termina dotando al dictamen del CSN de una total vinculabilidad
para la administracién autorizadora en todo cuanto se refiere a seguridad nuclear y proteccion
radiolégica”.

3 Esto abre, como ya hemos visto, otra polémica al respecto por cuanto el derecho a la libertad empresa
hace que, segun el articulo 53 de la Constitucion Espafiola, las limitaciones a ello sean establecidas
legalmente y no mediante politicas o planificaciones al efecto.

*%En relacién a ello, y como ejemplo paradigmatico, citaré las medidas de seguridad iniciadas por el
WENRA (Wenstern European Nuclear Regulators Association) y el ENSREG (European Nuclear Safety
Regulators Group) —ambos entes expertos independientes—, a raiz del accidente nuclear de Fukushima, y
que forzaron la realizacién de pruebas de resistencia adicionales a las instalaciones nucleares. Estas
medidas fueron aplicadas en Espafia por medio de Instruccion del CSN.

#5 ESTEVE PARDO (2009, p. 169 a 170) indica al respecto que, aunque este tipo de férmulas ayudan al
organo politica a superar el bloqueo en la decisién y justificar la decision no arbitraria, no es menos cierto
que también se le puede requerir al 6rgano politico que justifique la adopcion de una determinada agencia
o0 autoridad cientifica y no otra, asi como la configuracion de la misma si ha sido la Administracion quién
ha determinado sus miembros y su funcionamiento —tal es el caso del CSN-
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técnico tan elevado es crucial la informacién que se pueda adoptar desde dichas
instituciones, ya que la Administracion carece de un conocimiento técnico a ese nivel*°.
Podriamos compararlo con otro tipo de actividades como la aeronautica, en la que
evidentemente los riesgos asociados seran valorados por los organismos expertos en la
materia y la Administracion asumira las indicaciones de los mismos, pero a la hora de
admitir la energia electronuclear en el mix energético de un pais debemos precisar otras
consideraciones, tal y como hemos venido indicando desde el comienzo de este
capitulo, y son las correspondientes a las consecuencias de un accidente nuclear y a la
cuestion de los residuos nucleares, relacionando esto dltimo con la afeccion a las
generaciones futuras. Que sean las instituciones expertas las que cuenten con el poder
de decision —sea ex lege o no— sobre riesgos cuya materializacion supondria efectos de
incalculable contabilizacién, asi como sobre la acumulaciéon de desechos de imposible
tratamiento en la actualidad precisa de una indudable reflexion en las sociedades

actuales™’.

Por otro lado, en materia de decision sobre las actividades electronucleares hay que
valorar también la participacion de las CCAA en las mismas. Cierto es, como
comentamos en epigrafes anteriores, que el articulo 149.1.25* CE establece la
competencia exclusiva del Estado sobre el régimen minero y energético, y que el
articulo 149.1.292 establece a su vez la competencia sobre seguridad publica, pero
también hay que precisar que entre las competencias que, constitucionalmente, son
asumidas por las CCAA podemos citar el correspondiente a la ordenacion del territorio

y el medio ambiente**®

, el cual contempla desde la perspectiva de la industria nuclear
una decision tan polémica como la del emplazamiento de las instalaciones. Por
supuesto, si en materia de ordenacién del territorio la CE considera una competencia
atribuida a las CCAA, aun teniendo un caracter de interés general, no cabe duda de que
se precisa, como minimo, audicion a la administracién autonémica. En base a ello, el

articulo 3.3 de la Ley del CSN requiere a las CCAA un informe sobre la autorizacion de

#6 Cabe mencién aqui a la exposicién de motivos de la Ley de Industria de 1992: “...en el campo de la
seguridad industrial tienen un relieve especial las disposiciones referentes a normalizacion, homologacion
y certificacion; el gran incremento y complejidad de las mismas, en todos los paises industrializados, ha
supuesto que estas funciones hayan pasado en gran parte a ser desarrolladas por entidades colaboradoras
de las Administraciones publicas y laboratorios privados”.

*7 En relacién a ello, ESTEVE PARDO (2009, p. 111) afirma que en importantes decisiones que afecten
a la salud colectiva, medio ambiente y condiciones de vida para las generaciones futuras no resulta
admisible que se tomen desde instancias expertas con “absoluto desconocimiento e indiferencia de las
instituciones politicas”.

“8 Articulos 149.1.23 y 148.1.9 CE, respectivamente.

199



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

emplazamiento, a fin de que se pronuncie sobre la adecuacion del proyecto en base a las
normas y competencias de la CCAA. AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 396 a
397) asume que este informe es vinculante en la decision final puesto que es el
“vehiculo a través del cual las CC.AA. hardn uso de las importantes competencias que
posee sobre la materia”. En sentido contrario se postula, por su parte, RU{Z DE
APODACA (2013, p. 209), para quien la decisién es “claramente discrecional”. Sin
dudar de la competencia autonémica en materia de ordenacion del territorio la situacion
real —como veremos en el caso del ATC- en este tipo de actividades es que, por su
“interés general”, el peso de decision de la Administracion General del Estado es muy

superior al de la Administracién Autonémica**®.

Al respecto de lo anterior merece la pena destacar el conflicto que han mantenido la
Generalitat de Catalunya y el Gobierno central con respecto al impuesto sobre la
utilizacion de combustibles nucleares en la generacidn de electricidad establecido por la
Ley 12/2014, de 10 de octubre, del impuesto sobre la emisién de éxidos de nitrégeno a
la atmosfera producida por la aviacion comercial, del impuesto sobre la emision de
gases y particulas a la atmdsfera producida por la industria y del impuesto sobre la
produccidén de energia eléctrica de origen nuclear. En este sentido, el TC manifestd que
existian “coincidencias sustanciales” con el impuesto estatal que grava la generacion de
residuos procedente del combustible nuclear. En cierta forma, lo que grava el impuesto
catalan no deja de ser el “riesgo asumido” por el sector nuclear, si bien es preciso
manifestar también por mi parte la peligrosidad que implica asumir un impuesto
semejante por parte de las autoridades publicas que, en definitiva, también podria

entenderse como la legitimacion en el tiempo de estas fuentes energéticas.

Basicamente, y haciendo un analisis simple de lo anterior, nos encontramos ante una
actividad cuya legalizacion ha sido una decision basica tomada por instituciones
publicas, si bien no democraticas en su momento, pero que las instituciones
constitucionales posteriores se encargaron de legitimar definitivamente. Esta

legitimacion, con matices como en el caso de la moratoria, no puede postularse

9 BELLO PAREDES (2009) hace referencia a la posible participacién de las Comunidades Auténomas
dentro de los limites establecidos por el juego conjunto de los titulos competenciales contenidos en los
arts. 149.1.23.% y25.% yenel art. 148.1.2.%. Y afirma: “De esta forma, y dado este reparto competencial,
parece evidente que el art. 28 de la LEN establezca necesariamente que las autorizaciones concedidas por
la Administracion estatal en materia nuclear deban efectuarse “una vez oidas las Comunidades
Autonomas con competencia en materia de ordenacion del territorio y medio ambiente”. Entendemos la
necesaria participacion de las CCAA en las decisiones sobre energia nuclear pero, en la préctica, también
entendemos que “oir” no tiene por qué significar lo mismo que “escuchar”.
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democratica puesto que siguio sin haber un verdadero debate parlamentario donde se
pusieran sobre la mesa todos los factores a tener en cuenta en el uso de la energia
nuclear como fuente de energia, esto es: percepcion social, consideraciones
medioambientales, gestion de residuos, factores economicos, efectos temporales de
posibles accidentes, etc.*. La democracia ambiental, basada en una adecuada gestion
de la informacion, supondria en este sentido un marco inigualable de aplicacion por
cuanto va a contemplar todos esos factores y, sobretodo, tendra en cuenta la verdadera
percepcion social del riesgo, algo que supone un enfoque justo sobre la cuestion
energética. Asi, como afirma ARANZADI MARTINEZ (2008, p. 128), la
cuantificacion del riesgo, como el producto de la probabilidad de un dafio por la cuantia
del mismo, conduce a los “expertos” a una valoracion del riesgo nuclear juzgada muy
baja por la percepcion “subjetiva” de una parte importante de la opinién publica. En
aquellos casos, como sucede con el riesgo de accidente en un reactor, en que existe una
probabilidad bajisima de que ocurra una catéastrofe, en la percepcion del ciudadano
juega no sblo la “aversion al riesgo” sino la “aversion a las catastrofes”. Por su parte,
autores como RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2011, p. 67 a 68) hacen mencién a la
insuficiente actuacion administrativa tradicional para este tipo de actividades, por
cuanto éstas tienen una afeccion “multipolar”. Ello supone que la decision discreta,
como hasta ahora ha sucedido, de las instituciones administrativas con respecto a la
energia nuclear resulta incompleta en su justificacion ya que las posibles afecciones de

esta actividad tendrian consecuencias en una extension espacial y temporal inasumibles.

Es necesario, por ultimo, expresar mi total acuerdo con lo que GARCIA FERRANDO
(1981, p. 86) indico al respecto del debate nuclear, y es que tal vez sea el “tiempo” el

unico decisor sobre la materia. En este sentido, si el paso del tiempo pudiera demostrar

0 \/ILASECA BOIXAREU (2017, p. 310 a 311) analiza la cuestién ambiental desde el punto de vista de
la toma de decisiones, puesto que en el sistema actual se deja fuera a determinados actores sociales para
cuestiones que son relevantes desde un punto de vista ambiental. En este sentido, la propia decision sobre
la energia o ciertas cuestiones relacionadas con la produccion y la economia en general tienen un
indudable efecto ambiental que requeririan de un tratamiento democratico abierto a todas las personas
implicadas. En un sentido similar RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2011, p. 77) expresa lo siguiente:
“A mi juicio, la participacion social en los procesos de toma de decisiones se erige como el tema méas
importante en la actual gestién de los riesgos. La participacion publica en la toma de decisiones de las
Administraciones publicas no tiene por finalidad garantizar la legalidad de las mismas, porque se supone
que la Administracion siempre actia con respeto escrupuloso al ordenamiento juridico. Los fendmenos de
participacion ciudadana tienen su justificacion en aquellos &mbitos de discrecionalidad en la actuacion de
la Administracion, donde lo que interesa precisar es lo oportuno de la decision frente a lo inoportuno en la
preparacion de las grandes decisiones administrativas que pueden tener una incidencia sobre el medio
ambiente, sobre la base de las demandas sociales y su aceptacion por la sociedad”.
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—Cosa que no ha hecho en absoluto— que el margen de seguridad de las instalaciones
electronucleares es suficiente para que la sociedad asuma sus riesgos, éstos seran
asumidos sin necesidad de debate expreso siendo el propio tiempo el juez que sentencie.
Por supuesto, en el afio en que el autor afirmd esto todavia no se habian producido los
desastres de Chernobyl y Fukushima aunque, vista la situacion en Espafia, no deja de

ser llamativo que sigamos siendo “presas” del mismo tiempo.

3. Realidad juridica actual de la industria energética nuclear en Espafia

3.1. La planificacion energética como instrumento juridico. El presente y
futuro de la energia nuclear en Espafa

No se podria entender la situacion de la regulacion nuclear actual en Espafia sin atender
previamente al nacimiento de los planes energéticos en nuestro pais, ya que sin esta

0%! no se hubiera

tendencia planificadora que se dio a partir de la década de los afios 7
podido abrir un efectivo debate publico en cuanto a la conveniencia real del uso de
energia de origen nuclear. Cierto es que, hasta entonces, el debate publico se daba en la
sociedad a traves de asociaciones ecologistas, de ciudadanos, intelectuales, etc., pero no
se dio un verdadero debate a nivel politico que redundara en un analisis profundo de la
opcién nuclear como fuente energética en Espafia. Esto debido, sin duda, al régimen
dictatorial de aquellos afios, pero también por una falta de sensibilidad respecto a los
riesgos asociados o, en otros términos, debido a un exceso de confianza en la tecnologia

humana.

Los planes energéticos nacen desde la consideracion de la energia como un sector
estratégico necesitado de planificacion a corto y medio plazo, lo que se traduce en una
valoracion de la demanda futura estimada y una programacion de la oferta destinada a
satisfacer a la primera. Estas consideraciones, tal y como hemos comentado, se dieron a
partir de la década de los 70 cuando, debido a la crisis energética, los recursos
petroliferos comenzaron a preocupar seriamente a paises que, como Espafia, no

contaban con unos suministros propios. Como advierte RUIZ DE APODACA

1 Es necesario advertir que antes de los mencionados Planes Energéticos, existian en Espafia los
Ilamados Planes de Desarrollo. Tanto el primero como el segundo de estos planes —el Plan de Desarrollo
1964-1967 y el Plan de Desarrollo de 1969- se limitaron a recopilar las autorizaciones otorgadas por lo
que su caracter planificador es mas bien escaso (BARCELO 2002, p. 156)
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ESPINOSA (2010), la planificacion supone una intervencion administrativa que
producira efectos ad extra, ya que tendrd una incidencia indudable sobre la regulacion
del sector. La controversia en cuanto al sector energético nuclear va a surgir por cuanto
en una actividad no prohibida —como veremos— actualmente, la planificacion en si
misma puede convertirse en una justificacion real para impedir la propia autorizacién o

renovacion de la misma para una central.

Esta tendencia reguladora de la planificacion, tal y como afirma BARCELO (2002, p.
155), va a suponer la implementacion de politicas y estrategias “situadas al margen o en
contra de lo dispuesto en el marco normativo”. Efectivamente, la preocupacion por los
efectos sociales que pudieran tener las politicas energéticas controvertidas dio como
resultado que los Gobiernos de turno actuaran sobre los regimenes energéticos
legalmente impuestos mediante medidas de planificacion de escaso respaldo legal, sin

debate institucional ni social, y siguiendo una “via de hecho”.

Dicho esto, podemos comenzar con el primer Plan Eléctrico Nacional, publicado en
1969%2, en el que se hacia recaer la tarea de contener la demanda futura de electricidad
a traves de, principalmente, la energia nuclear. Este primer plan energético fue llevado a
cabo por la Direccion General de la Energia, controlada en su momento por el propio
sector energético a través de Unidad Eléctrica S.A. (UNESA), sociedad que incluia a
todas las empresas espafiolas de produccién energética®*®. Como no podia ser de otro
modo, esta planificacion requeria de un aumento desproporcionado de la oferta
energética en base a céalculos excesivos de demanda futura. Posteriormente, el Plan
Energético Nacional 1978-1987 reajustara estos valores estimados de demanda, aunque
seguird apostando por la energia nuclear para cubrir en amplio porcentaje el aumento

454

del consumo eléctrico estimado™", todo ello basandose, tal y como advierte el punto 4.3

de dicho Plan, en que “resulta inferior en costes a las restantes alternativas”.

Pero el punto de inflexion en cuanto a la confianza en la energia nuclear para solventar
las necesidades energéticas va a llegar con el Plan Energético Nacional de 1983, el cuél

concluia con unas expectativas de demanda energética todavia inferiores a las

2 Aunque este Plan no es considerado el primer Plan Energético Nacional como tal, es importante
valorar su importancia por cuanto contenia una planificacion a nivel nacional de los recursos energéticos.
*%\/¢ase al respecto el articulo de GAVIRIA (1978),

< http://elpais.com/diario/1978/06/27/economia/267746401_850215.html> #12/11/2016#

#* Segn el propio PEN 1975, la energia nuclear pasaria de un 7% en 1975 a un 56% en 1985 (CUERDO
MIR 1999, p. 164)
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determinadas por el PEN 78*°

, 1o que derivo en la paralizacion de 5 centrales en
construccion que habfan sido ya autorizadas por el Gobierno®®. La justificacion, por
supuesto, no estriba solo en la disminucién de la demanda puesto que, aunque esta habia
disminuido, las proyecciones sobre el porcentaje de electricidad de origen nuclear que
se habia formulado en los afios 70 dieron pie a la iniciacién de numerosos proyectos de
construccion que, en el caso de Lemoniz |, se encontraban practicamente finalizados. La
causa méas importante es que el propio PEN 83 cuestiona la estimacion de los costes
energéticos nucleares que se dieron en los planes anteriores, haciendo referencia a los
costes asociados a la “reduccion del riesgo™®’. Esta paralizacion de los proyectos de
centrales nucleares que debian suponer el futuro de la generacién eléctrica en Espafa es

lo que se ha venido denominando como moratoria nuclear.

Hay que precisar en cualquier caso que esta moratoria no implicoO una verdadera
prohibicion, ya que la decision de paralizacion de los proyectos no fue debida a una
decision negativa por parte del Gobierno de entonces —PSOE- en cuanto al uso de la
energia nuclear. Es decir, se volvié a obviar un verdadero debate publico en torno a la
idea de contar o no con este tipo de energia en Espafia, provocando una auténtica
situacion de incertidumbre para el sector puesto que hacia imposible, en palabras de
AYLLON DIA-GONZALEZ (1999, p. 124), establecer un “calculo real de las
indemnizaciones procedentes”*®. Efectivamente, el hecho de paralizar un proyecto en
marcha previamente autorizado por el propio Gobierno va a implicar que haya que
indemnizar a los promotores, lo que irremediablemente se traducira en una subida de la
tarifa que afectara a los consumidores. Sera el posterior Plan Energético Nacional de
1991 el que va a refutar esta situacion puesto que no va a contemplar la puesta en
marcha de los proyectos paralizados ni, por supuesto, la iniciacién de otros grupos de

generacion electronuclear®®®.

#%53,5% del PEN 83 frente al 8,5% del PEN 78.

#%% Se trataban de Lemoniz I, Lemoéniz 11, Valdecaballeros |, Valdecaballeros I1'y Trillo 1.

7 pagina 107 PEN 83. Seguramente en la decision, tal y como analizamos en el epigrafe 2.2 sobre el
peso de la opinién publica en este sector, tuvo un peso indudable la presion social que, sobre todo desde
el Pais Vasco, insistian sobre la paralizacion de los proyectos en marcha.

8 Aunque el PSOE paralizé los proyectos existentes entonces —algunos de ellos en avanzada fase de
construccion—, la no prohibicion ni paralizacién definitiva de estos proyectos conllevaba
irremediablemente que no habia que indemnizar a las empresas propietarias puesto que dichos proyectos
podrian ponerse en marcha mas adelante.

#% Como advierte al respecto CASTEJON (2014, p. 64): “las eléctricas espafiolas comprometieron
inversiones multimillonarias en esas centrales. Inversiones que desean recuperar y rentabilizar a costa de
lo que sea. En el afio 1984 el PSOE decreta la moratoria nuclear y paraliza cinco reactores en
construccién (Valdecaballeros | y 1, Lemoniz | 'y I1'y Trillo 11): se decreta la moratoria nuclear, que a la
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Posteriormente, una vez aprobada la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, la situacion de
moratoria, en la practica, no va a existir puesto que la propia norma va a contemplar la
“libre iniciativa empresarial para el ejercicio de actividades destinadas al suministro de

40 Ahora bien, en el supuesto régimen

energia eléctrica reguladas en la presente Ley
de autorizaciones para nuevos proyectos de centrales nucleares, ¢En qué basara la
Administracion la justificacion sobre la respectiva decision? Pues, en vista de las
decisiones actuales sobre el sector, la decision parece que se basa en la correspondiente
planificacion energética y no en cuestiones relativas a directrices técnicas, ambientales o
de seguridad; o, lo que es lo mismo, a criterios puramente objetivos. Efectivamente, si
atendemos a la Orden Ministerial de 3 de julio de 2009*®*, por la que se autorizé el cese
definitivo de explotacion de la central de Garofia para el 6 de julio de 2013, la razén que
esgrime la Administracion en cuanto a esta decision se basa, ademas del cumplimiento
de los 40 afios de vida util —algo que, por otro lado, no se especifica en el RINR—, en

42 Ahora bien, si nos atenemos al informe favorable

razones de planificacion energética
del CSN sobre la renovacién de la autorizacion, la duracion de la autorizacién se
establece en 10 afios justificados en relacion a las condiciones técnicas de seguridad de

la instalacion®®,

postre resultd un excelente negocio para las eléctricas. La moratoria se acaba en 1994, momento en que se
decide dar por clausurados definitivamente aquellos reactores, dejar de considerarlos como activos de las
eléctricas, y empezar a liquidar el principal de la deuda y no solo los intereses, como hasta la fecha. En
ese proceso, las eléctricas reciben una cantidad de dinero equivalente al triple del valor de las centrales.
En 1998 se produce la liberalizacion del sistema eléctrico que crea un marco ideal para que las centrales
nucleares sean un excelente negocio, puesto que se paga el kWh al precio del gas”

80 Articulo 2 LSE.

*10rden ITC/1785/2009, de 3 de julio, por la que se acuerda como fecha de cese definitivo de la
explotacion de la Central Nuclear de Santa Maria de Garofia el dia 6 de julio de 2013, y se autoriza su
explotacion hasta dicha fecha.

*2| as consideraciones quinta y sexta de la OM de 3 de julio de 2009 vienen a precisar que la decision es
“congruente” con las politicas del Gobierno de utilizacion de energias renovables. Por su parte, la
consideracion decimocuarta parece justificar la legalidad de esta decision en relacion al articulo 32 de la
LEN, indicando que la cldusula de caducidad relativa al cumplimiento del plazo sefialado en la
autorizacion “debe entenderse en relacion con las potestades que el Gobierno de la Nacion tiene para la
definicién y direccion de la politica energética de acuerdo con las funciones que al Poder Ejecutivo
reconoce la Constitucion Espafiola”. Adviértase de que esta ultima consideracion vaciaria de contenido
cualquier clausula establecida por la normativa legalmente establecida, en este caso el RINR, en cuanto a
la caducidad de las propias autorizaciones de explotacion.

“83E] articulo 23 del RINR, referente al otorgamiento de la autorizacion de explotacion, especifica que el
informe del CSN con las condiciones de la autorizacion “por el plazo que se establezca”. A su vez, el
parrafo segundo del citado articulo establece que “El Ministerio de Industria y Energia emitird entonces la
nueva autorizacion de explotacion por el plazo que corresponda”. Como vemos, en el RINR se deja
bastante en el aire la cuestion de los plazos de explotacion. Ahora bien, en su Exposicién de Motivos
tenemos que “Con respecto a la sustitucion de las prorrogas sucesivas de los permisos de explotacion
provisional, la regulacidn que se deroga era consecuencia de la escasa experiencia sobre la operacion de
centrales nucleares en nuestro pais que se tenia en 1972. Como cautela, el legislador introdujo entonces el
permiso de explotacion provisional, como alternativa a la concesion del permiso de explotacion

205



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

En definitiva, podemos deducir que la planificacion energética en Espafia, lejos de
contemplarse como un mero instrumento de prevision de las necesidades energéticas, se
ha convertido en relacion a la energia nuclear en auténtico régimen de autorizacion para
la Administracion, lo que viene a contemplar de nuevo la falta de debate abierto sobre el
sector y la falta de unos criterios legalmente establecidos para el régimen de
autorizaciones. No critico aqui la propia decisién acordada sobre, en este caso, la
finalizacion de la autorizacién de explotacion de Garofia, sino su forma y la
competencia del 6rgano decisor. Respecto a su forma porque, si se trata verdaderamente
de una decision basada en la sustitucidn progresiva de la energia nuclear y el carbén por
las energias renovables “®*, no cabe duda de que deba tratarse de una decision

|465

fundamentada en una norma legal™” y, en consecuencia, la competencia de la decision

es inequivocamente del 6rgano parlamentario.

En relacién a todo ello cabe destacar lo que he venido comentando a lo largo de este
capitulo: la dificultad de que en Espafia se tome de forma definitiva una decision sobre
la utilizacion de la energia nuclear. Una decision que, a su vez, debiera estar basada en
un verdadero debate publico. De esta forma, tomar como argumento la politica
energética del Gobierno de turno a fin de gestionar las centrales nucleares existentes, sin
perspectiva a medio plazo, implica por un lado sostener la situacion de incertidumbre
que el sector ha venido sufriendo desde la moratoria de 1983y, por otro lado, no contar
con las oportunas consideraciones propias de un estado democratico en cuanto a una
actividad cuyos riesgos, de materializarse, podrian suponer de unas consecuencias tan

catastroficas®. Asi, un instrumento como la planificacion energética debiera de servir

definitivo, para permitir a los 6rganos de control de la Administracion disponer de un periodo de tiempo
gue permitiera obtener los datos basicos para evaluar la seguridad de la instalacion. La experiencia,
nacional e internacional, en este campo determina la conveniencia de sustituir estos permisos por una
autorizacion de explotacion, sometida a un plazo de validez, que sélo tiene caracter provisional durante el
tiempo necesario para la ejecucion del programa de pruebas nucleares”. Ahora bien, los informes técnicos
del CSN que se basan, a su vez, en las Revisiones Periodicas de Seguridad, establecen un alcance
temporal de 10 afios, y asi las centrales nucleares de Almaraz | y II, Ascé | y Il, Vandell6s Il, Trillo y
Cofrentes vienen funcionando con una autorizacion de explotacion de 10 afios.

%% Tal y como especifica la planificacion del sector eléctrico 2009-2016

% Asi lo recoge DOMENECH PASCUAL (2013, p. 109) cuando afirma que dicha decision, recaida
sobre un empresario que actlia conforme a la legislacion vigente, supondria una vulneracion del articulo
38 CE. Sobre la misma decision, se refiere también a la vulneracion del principio de igualdad por cuanto
no seria una decision adoptada para todos los empresarios del sector, sino para una sola instalacion.

%8 Tal y como afirma BELLO PAREDES (2009, p. 30), en este caso en relacion al cierre de la central de
Santa Maria de Garofa, “lo primero que debe efectuarse es una discusion publica, elaboracion y
aprobacion de esta politica energética en la que se defina el modelo energético de nuestro pais a medio
plazo, la composicion del mix energético, las vias de transicion hacia este nuevo modelo energético y los
impactos socioecondmicos que tal transicion pueden causar, y todo ello para no correr el riesgo de que
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para orientar la politica energética y programar los instrumentos legales efectivos para
dicha gestion, pero no para sustenta por si misma opciones energéticas que pueden tener

un impacto humano, medioambiental, econémico y social inasumible®®’.

3.2.Las autorizaciones de las Instalaciones Nucleares. La gestion administrativa
del riesgo y la intervencion ciudadana

Uno de los aspectos que, por supuesto, mayor interés despierta en el Derecho Nuclear es
el referente a las autorizaciones que la Administracion debe otorgar —o denegar— a las
personas que deseen embarcarse en un proyecto de instalacion nuclear®. En este
sentido, y como ya hemos ido introduciendo a lo largo de este capitulo, el especial
tratamiento de este sector va a implicar una serie de particularidades diferentes al del
resto de actividades con especial incidencia ambiental. En particular, siendo la

autorizacion operativa*®

el instrumento comdn en actividades que tengan un impacto
sobre el medio ambiente, en las instalaciones nucleares van a tener una importancia
superior al resto de actividades, no en vano precisan de un mayor control. A su vez, este
caracter se evidencia ain mas con la necesidad de contar con autorizaciones de tracto

continuo o de funcionamiento, en contraste con autorizaciones unicas. Asi, el articulo

sea tachada la actuacion administrativa de arbitraria y constitutiva de una lesion indemnizable
econdémicamente si finalmente se consuma la clausura de esta central nuclear”.

67 A este respecto indica RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2014, p. 2611) que, en Espafia, “ademés de
los requisitos adicionales de los “stress test” posteriores a Fukushima que han obligado a adoptar nuevas
instrucciones al CSN, el proceso de renovacion de las autorizaciones de explotacion de las centrales
nucleares, el compromiso politicos del Gobierno en relacion con la energia nuclear y la permanente
busqueda de garantias econdmicas, de suministro y de seguridad han puesto sobre la mesa en los Gltimos
afios varias propuestas y ahora realidades de modificacién normativa en materia nuclear. Entre ellas, la
Ley 2/2011, de economia sostenible, criticada por parte de la doctrina por su deficiente técnica legislativa,
introdujo importantes referencias a la legislacion nuclear al hilo de la planificacion energética; la Ley
8/2011, de infraestructuras criticas; la Ley 12/2011, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o
producidos por materiales radiactivos, el Real Decreto 1308/2011, sobre proteccion fisica de instalaciones
y materiales nucleares; la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad
energética y el Real Decreto 102/2014, para la gestién responsable y segura del combustible nuclear
gastado y los residuos radiactivos. Estas modificaciones derivan en unos casos de la inmediata
transposicion de las Directivas citadas, de exigencias de transparencia e informacién y en otros de
Acuerdos y Tratados Internacionales”.

“%8 E| Real Decreto 1863/1999, de 3 de diciembre, Reglamento de Instalaciones Nucleares y Radiactivas
(RINR) tratara el sistema autorizatorio para las instalaciones referidas en la LEN en su articulo 2.12 y
2.13, esto es: centrales nucleares y reactores nucleares, fabricas de combustibles nucleares y de
tratamiento y regeneracion de sustancias nucleares, instalaciones de almacenamiento de sustancias
nucleares, instalaciones de cualquier clase que contengan una fuente de radiacidn ionizante, aparatos
productores de radiaciones ionizantes y locales, laboratorios, fabricas e instalaciones que produzcan,
manipulen o almacenen materiales radiactivos

* Con las autorizaciones operativas la Administracion no otorgara de forma simple el ejercicio de una
determinada actividad sino que condicionara y orientard la misma (GARCIA DE ENTERRIA vy
FERNANDEZ 1995, p. 140)
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12 del RINR va a establecer las autorizaciones requeridas para este tipo de

instalaciones:

- Autorizacion previa o de emplazamiento.

- Autorizacion de construccion.

- Autorizacion de explotacion.

- Autorizacion de modificacion.

- Autorizacion de ejecucion y montaje de la modificacion

- Autorizacién de desmantelamiento.

Tal y como indica AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 381), estamos ante una
tipologia de autorizaciones que permite ser calificada como “de funcionamiento,
operativa, real, tendencialmente singular y [...] discrecional”, lo que presupone que, en
principio, este tipo de autorizaciones se dan para actividades que se prolongan en el
tiempo, condicionan la realizacién de la misma, no precisan de condiciones especiales
del operador, se dan normalmente para una instalacion especifica y, por ultimo, este tipo
de autorizaciones va a depender de la “valoracion” de la Administracion en base al

interés pablico o a la politica energética.

Una vez expuesta la tipologia de autorizaciones referentes a las INNyRR, es necesario
precisar qué Administracion serd competente para autorizar. En este sentido, el RINR
establece que sera el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio el que emitird la
correspondiente autorizacién para instalaciones nucleares y radiactivas de primera
categoria*’®. Para el resto de instalaciones —instalaciones radiactivas de segunda y
tercera categoria— serdn las Comunidades Autonomas quienes resolveran al respecto,

siempre que tengan transferidas dichas funciones.

Por otro lado, es importante destacar el caracter discrecional de las autorizaciones. En

relacion a ello es necesario puntualizar esta caracteristica para cada autorizacion ya que,

#7% Sequn el articulo 11 del RINR, son instalaciones nucleares:
a) Las centrales nucleares: cualquier instalacion fija para la produccion de energia mediante un
reactor nuclear.
b) Los reactores nucleares: cualquier estructura que contenga combustibles nucleares dispuestos
de tal modo que dentro de ella pueda tener lugar un proceso automantenido de fisién nuclear sin
necesidad de una fuente adicional de neutrones.
c) Las fabricas que utilicen combustibles nucleares para producir sustancias nucleares y las
fabricas en que se proceda al tratamiento de sustancias nucleares, incluidas las instalaciones de
tratamiento o reprocesado de combustibles nucleares irradiados.
d) Las instalaciones de almacenamiento de sustancias nucleares, excepto los lugares en que
dichas sustancias se almacenen incidentalmente durante su transporte.
e) Los dispositivos e instalaciones que utilicen reacciones nucleares de fusion o fision para
producir energia o con vistas a la produccidn o desarrollo de nuevas fuentes energéticas.
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como es ldgico, se plantea el problema de que si se ha autorizado una determinada
instalacion en primer lugar mediante la autorizacion previa, cabe pensar que la
denegacion de las siguientes autorizaciones, siempre que cuente con informe favorable
del CSN, daria lugar a una cierta situacion de desamparo para el titular por cuanto éste
habra realizado ya actuaciones econdémicas y tendra expectativas logicas en el proyecto.
El propio articulo 12.1.a) del RINR establece, en cuanto a la autorizacion previa o de
emplazamiento, que “es un reconocimiento oficial del objetivo propuesto”. No podemos
sino suponer que el resto de autorizaciones tendra un perfil de caracter reglado aunque,

como veremos en relacion al caso Garofia, es sélo una suposicion®’,
El articulo 3.3 de la Ley 15/1980 apunta que:

En los supuestos de autorizaciones de emplazamientos, el Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio requerira, para su ulterior remisién al Consejo de Seguridad
Nuclear, el informe de las Comunidades Auténomas, con anterioridad a la solicitud
del informe del Consejo. El informe de aquéllas se pronunciara sobre la adecuacion de
la propuesta a las normas y reglamentaciones vigentes y, en su caso, a las
competencias que las mismas tengan atribuidas, incorporando los informes previos de
los municipios afectados en relacion a sus competencias en la materia de ordenacion

del territorio y medio ambiente.

Sorprende, en este caso, la redaccion que el RINR realiza para regular el dambito
competencial puesto que apenas precisa la participacion de entes autondémicos y
municipales, tal y como pusimos de manifiesto en apartados anteriores*’?. Asi, en

473

cuanto a esta autorizacion previa o de emplazamiento "' podemos apreciar dos

problemas: el primero, en relacion con el ambito competencial que hemos comentado, y

! La problematica de la discrecionalidad en este tipo de autorizaciones ya lo puso de manifiesto

DOMENECH PASCUAL (2013, p. 100), quién se refiere incluso a la vulneracién del principio de
legalidad establecido en el articulo 53.1 de la Constitucién, pues ni la LEN ni sus reglamentos de
desarrollo han establecido criterio sustantivo alguno con arreglo al cual pueda denegarse u otorgarse las
autorizaciones y renovaciones pertinentes.

2 E| articulo 16 del RINR establece, en relacion a la autorizacion previa, que “El Ministerio de Industria
y Energia, antes de otorgar la correspondiente autorizacion, recabard informe de las demés
Administraciones publicas e Instituciones afectadas, asi como de otros Ministerios, siempre que la
naturaleza de dicha autorizacion lo requiera”.

% Como bien indica BARCELO (2002, p. 245), serian en realidad dos autorizaciones distintas: la
primera, la autorizacion previa, en la que el Ministerio de Industria aprobaria el proyecto en si mismo,
basandose Unicamente en criterios técnicos, econdmicos y sociales; y la segunda, la autorizacion de
emplazamiento, dénde se realizaria una valoracion mas concreta del riesgo asociado a la ubicacion y
donde las CCAA y los municipios ejercerian efectivamente sus competencias en materia de ordenacion
del territorio y medio ambiente. Por otro lado, hay que precisar que, hasta el inicio del proyecto del ATC
de Villar de Cafias, a ninguna instalacion nuclear le han sido aplicadas las previsiones recogidas en la Ley
del CSN. Esto, por supuesto, debido a la época en la que se aprobaron dichos proyectos.
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sobre el que podemos preguntarnos sobre qué ocurriria si el proyecto se enmarca en un
suelo calificado como no urbanizable; el segundo de los problemas viene asociado a la
valoracion de un emplazamiento como adecuado en relacion al nivel de riesgo de la

ubicacion.

Respecto al primer problema, situdndonos en primer lugar en la normativa sobre
ordenacion del territorio, &mbito competencial indudable de los municipios, el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, en su disposicion adicional décima
apartado 1 establece que cuando existan actos de “excepcional interés publico” que sean
disconformes con el planeamiento urbanistico municipal, “el Consejo de Ministros
decidira si procede ejecutar el proyecto, y en este caso, ordenard la iniciacion del
procedimiento de alteraciéon de la ordenacion urbanistica que proceda, conforme a la
tramitacion establecida en la legislacion reguladora”. Ahora bien, habria que valorar si
una central nuclear supone un proyecto de interés publico. En relacién a ello, la propia
Ley del CSN remite a esta clausula en su articulo 3.4., lo que implica que en la
redaccion de esta normativa ya se establecia como proyectos de interés pablico este tipo
de instalaciones, algo l6gico en consonancia con la normativa del sector eléctrico de
aquella época, pero hay que precisar que a partir del la Ley del Sector Eléctrico de 1997
(LSE), y concretamente en la actualidad con la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico, se establece que la clausula de la disposicién décima de la Ley de
Suelo se utilizara en relacion a las “instalaciones de transporte”. ESto supone
verdaderamente un conflicto sobre el aspecto competencial de la ubicacion de una
instalacion nuclear ** y que, como veremos mas adelante, afecta actualmente a

proyectos como el del ATC de Villar de Canfas.

En relacién con el segundo de los problemas de la autorizacion de emplazamiento,
debemos referirnos a la idoneidad de la ubicacion en relaciéon a la seguridad de las
instalaciones. Tal y como indicamos anteriormente, en ninguna de las centrales

nucleares actualmente operativas en Espafia se adopté el procedimiento actual de

4 Adolf BARCELO (2002), en relacion al conflicto competencial en este sentido, realiza un magistral
analisis de la situacion en su obra “Instalaciones nucleares: autorizacion y conflicto ”. En relacion a esta
obra, se puede inferir que el papel de comunidades autonomas y entes locales parece a priori menor ya
que no tienen capacidad decisoria en el procedimiento y, en esencia, su intervencién consiste en poner de
relieve cuestiones competenciales y, sobre todo, de adecuacion del proyecto al marco normativo regional.
En todo caso, como afirma CAPDEFERRO VILLAGRASA (2013, p. 278 a 279). es un tramite relevante
a efectos de buena administracion, en tanto que contribuye a una mejor formacion de la voluntad
decisoria del érgano competente.
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valoracién para el emplazamiento de una instalacién nuclear®”. De cualquier modo,
como afirma ALLENDE LANDA (1985, p. 201), la Administracién tampoco ha
contado con criterios o estdndares normativos donde se especifique la aptitud del
emplazamiento de una instalacion nuclear. Por ello, en cuestiones de emplazamiento,
son de nuevo las indicaciones de los organismos tecnocientificos los que daran algo de

claridad a la causa*®.

Merece mencion al respecto la problematica que se present6 con los emplazamientos de
Asco | y Il, debido a su ubicacion sobre unas arcillas expansivas que producen un
levantamiento de los terrenos dénde estan ubicados*’” y que, en algunas zonas, ha sido
superior incluso a los valores estimados. Cuando este problema se puso de manifiesto
en 1974, esta central ya se encontraba en plena fase de construccion y, tal y como
hemos comentado, no se le aplicaron criterios posteriores en base a la autorizacion de
emplazamiento. Dudamos que, hoy dia, con los criterios técnicos puestos sobre la mesa,
dicha instalacion hubiera sido autorizada. Tanto es asi que el CSN sujet6 la renovacion
del permiso de explotacion a la realizacion de un estudio de prevision sobre dichos

movimientos del terreno’®,

#"® Como hemos comentado, es necesario precisar que los emplazamientos de casi todas las centrales
nucleares en Espafa han sido elegidos sin los pardmetros juridicos a los que hemos hecho referencia. Asi,
exceptuando las instalaciones de Cofrentes, Vandellos Il, Trillo | y Juzbado —como instalaciones de
generacion electronuclear—, acogidas ya al RINR de 1972, el resto de instalaciones de primera categoria
no han contado con dichos criterios ya que, aunque aprobada la LEN en 1964, esta norma no contaba con
previsién alguna respecto a los emplazamientos. ALLENDE LANDA (1985, p. 196) afirma al respecto
que “El desarrollo de la alternativa nuclear en Espafia tipifica la absoluta ausencia de unos criterios,
normativas y regulaciones claros en la politica de ubicacion de reactores nucleares, que a lo largo de la
década de 1960 y 1970 vino fundamentalmente introducida, desarrollada e interpretada por las compafiias
eléctricas privadas, con una poderosa influencia en el corpus politico y econdémico del Estado”

6 El CSN, para valorar la adecuacion del emplazamiento, utiliza también criterios de la normativa
internacional, como es el caso del OIEA y d la USNRC. En relacién a ello, cabe destacar el documento N°
NS-R-3 Requisitos de Seguridad, del OIEA, sobre la Evaluacion del emplazamiento de instalaciones
nucleares. CAPDEFERRO VILLAGRASA (2013, p. 266) apunta al respecto que “si nuestra finalidad es
ver qué fendmenos naturales, y en qué modo, suponen un riesgo para las instalaciones nucleares a causa
de su emplazamiento, un buen método de andlisis pasa por el estudio de la distinta normativa,
esencialmente técnica, emanada de distintos 6rganos y entidades con funciones especificas en la materia”.
" Una de las actas de inspeccion del CSN al respecto de este problema se puede encontrar en el
siguiente enlace de la pagina del organismo:
<https://www.csn.es/documents/10182/27942/Inspecci%C3%B3n%20para%20hacer%20comprobaciones
%20s0bre%?20el%20apartado%20de%20'levantamiento%20del%20terreno'%20en%20el%20documento
%20de%20Revisi%C3%B3n%20Periodica%20de%20Seguridad%20de%201a%20central,%20as%C3%A
D%20como%20sobre%201a%20instalaci%C3%B3n%20de%20un%?20sistema%20de%20protecci%C3%
B3n%20cat%C3%B3dica%20en%20las%20armaduras%20de%20uno%20de%2010s%20muros>
#12/02/2018#

78 |_a instruccion 1S-26 del CSN, de 16 de junio de 2010, hace referencia a los requisitos bésicos de
seguridad nuclear aplicables a las instalaciones nucleares, y se refiere, entre otros muchos aspectos, a los
fendmenos naturales a considerar en el momento de determinar el emplazamiento nuclear. Lo hace en el
ap.4, referido a la debida evaluacién de todo potencial emplazamiento. Establece, entre los factores a
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El siguiente procedimiento digno de andlisis es el relativo a la autorizacion de
explotacion. En relacion al mismo, es necesario precisar que, hasta la entrada en vigor
del actual RINR de 1999, la situacion de las centrales nucleares de Espafia era la de
funcionar con permisos de explotacion provisionales prorrogados, previstos segun el
RINR de 1972 para efectuar “los ensayos y comprobaciones a realizar en la instalacion
después de la admisién de las sustancias nucleares o de la carga del combustible nuclear
e incluyendo en ellas las diversas fases de explotacion experimental que permitan
obtener los datos bésicos para evaluar la seguridad nuclear de la instalacion™*'®. Esta
practica, fuera de toda logica legal, hace entrever la reaccion institucional que se
produce no so6lo ante una situacion de incertidumbre relacionada con la seguridad de
estas instalaciones, sino también ante una controversia publica que podria tener
consecuencias en el aspecto politico. Nos encontramos de nuevo con la eterna duda —o
llamémoslo miedo— del decisor politico a postularse sobre la cuestion nuclear. Como
hemos dicho, la situacion en cuanto a la autorizacion de explotacion cambid
sustancialmente con la entrada en vigor del RINR de 1999, por cuanto ya no se
establecia un permiso provisional, sino que, directamente, se autorizaba la autorizacién
definitiva en la que se incluia “el programa de pruebas nucleares y operaciones
provisionales de la instalacion”*°. El actual RINR, respecto a esta autorizacién, no
contempla un periodo determinado, sino que éste sera establecido por la administracion
competente previo informe del CSN, el cual siguiendo recomendaciones del OIEA

establece una periodicidad de 10 afios.

No cabe duda de que la concesion de la autorizacion de explotacion va a estar
condicionada por los criterios de seguridad y proteccion radioldgica que comprobara el
CSN, y que hara constar en su informe. Ademas, se establece un marco de mejora
continua en la seguridad de las instalaciones, lo que no so6lo obliga a la verificacién de

la seguridad de cara a la renovacion de las autorizaciones de explotacion*®!. Este marco

tener en cuenta, la meteorologia, la hidrologia superficial y subterranea, la geologia y sismologia. En el
proceso de evaluacion del emplazamiento deben determinarse los riesgos asociados a sucesos naturales,
que deben ser considerados en el disefio de la instalacion nuclear teniendo en cuenta su frecuencia y
severidad, asi como también su evaluacién durante el tiempo de vida previsto de la instalacion y sus
combinaciones con condiciones ambientales que puedan contribuir a agravar los riesgos derivados
(CAPDEFERRO VILLAGRASA 2013, p. 271).

479 Articulo 24 del Real Decreto 2560/1972, de 21 de junio, por el que se aprueba el Reglamento sobre
Instalaciones Nucleares y Radiactivas.

80 Articulo 12.c) del Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre instalaciones nucleares y radiactivas.

“81 | _a Directiva 2014/87/Euratom del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva
2009/71/Euratom, por la que se establece un marco comunitario para la seguridad nuclear de las
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de mejora continuo ha sido establecido a raiz del accidente de Fukushima, tras el cual
los Gobiernos que contaban con energia nuclear en su mix energético se propusieron
afrontar la mayor seguridad posible en las centrales nucleares. Como admite RUIZ DE
APODACA ESPINOSA (2013, p. 178), “siempre se ha afirmado que las centrales eran

seguras, ahora resulta que la seguridad se puede atin mejorar”*.

El lobby nuclear siempre ha afirmado que lo sucedido en Fukushima proviene de una
concatenacion de circunstancias ciertamente complicadas e inverosimiles que se
salieron de la previsibilidad para el que fue disefiado el reactor. Sin duda alguna,
tratamos en un ambito en el que la valoracion del riesgo es inestimable y nos sobrepasa;
esto se hace tangible en la propia regulacion de las autorizaciones que hemos estado
comentando: no existen criterios legales que hayan podido resolverse por la
Administracion y, peor aun, los limites temporales de los mismos no han sido definidos,
y ello debido, casi con total seguridad, al miedo de la propia administracion competente
tanto a decidir sobre la particular cuestion de afrontar el futuro energético contando con
la energia nuclear, como a admitir que las centrales autorizadas funcionaran con un

riesgo cero en el periodo autorizado®®.

Hay otra cuestion que es necesario abordar en este apartado, y es el respectivo a la
participacion del publico en los procedimientos autorizatorios de este tipo de
instalaciones. Al respecto, es interesante citar el voto particular que el magistrado José

Guerrero Zaplana emitié en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de junio de

instalaciones nucleares, en su articulo 6.c) establece que “Los titulares de las licencias deban evaluar y
verificar periodicamente, y mejorar permanentemente, en la medida de lo razonablemente factible, la
seguridad de las instalaciones nucleares de manera sistematica y verificable”.

*82 Con objeto de modernizar y mejorar las condiciones de seguridad de las centrales espafiolas més alla
de lo exigido en las autorizaciones anteriores, el CSN decidio, siguiendo una buena practica reconocida
internacionalmente, analizar la normativa que se estd aplicando en el disefio de las centrales mas
modernas e identificar los avances en seguridad que se podian incorporar a las plantas en operacién,
mediante modificaciones compatibles con su disefio. Previamente a la renovacién de la autorizacion, el
CSN requiere al titular que analice esa normativa y proponga modificaciones y mejoras en la seguridad
para adaptarse a ella en todo lo que sea posible. Se le suele llamar “normativa de aplicacion
condicionada” (NAC), porque son normas que solo son aplicables a esa instalacion si existe un requisito
explicito del CSN requiriendo su anélisis y la implantacién de las modificaciones y mejoras que se
deriven del mismo (MELLADO JIMENEZ 2013, p. 65 a 66)

8 LOPEZ-JURADO ESCRIBANO (2009, p. 176) indica al respecto que en este tipo de actividades “Se
eleva sensiblemente el grado de provisionalidad y modificabilidad del acto definitivo frente a la
tradicional permanencia de las resoluciones administrativas. En realidad estos procedimientos no tienen
un verdadero punto final”. Por otro lado, como afirma MELLADO JIMENEZ (2013, p. 61): “La
legislacion espafiola no fija un tiempo méaximo de funcionamiento de las centrales nucleares. Unicamente
requiere que las instalaciones nucleares funcionen en condiciones de seguridad y que dispongan de las
autorizaciones correspondientes, en este caso autorizacion de explotacion. El propio Real Decreto por el
que se concede la autorizacion establece el periodo de vigencia”

213



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

2011 sobre el contencioso-administrativo que trataba la prorroga de explotacion de la
central nuclear de Santa Maria de Garofia, y que en su fundamento juridico
decimoquinto justificaba que no se realiz6 un tramite de informacién pablica en el acto
administrativo de autorizar el funcionamiento de la central hasta un cese definitivo,
basandose en que la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justifica en materia de
medio ambiente, no incorpora estos derechos en cuanto a un procedimiento de
renovacion de una autorizacion de explotacion de una central. El citado magistrado
discrepa al respecto de la consideracion de sus comparieros y realiza una interpretacion
teleoldgica de la norma, con el que llega a la conclusion de que cualquier acto con
trascendencia medioambiental debiera ser sometido a los trdmites de informacion

publica.

No podemos estar mas de acuerdo con esta posicion, pues la decision sobre el particular
de la Central Nuclear de Garofia no resulta de una simple resolucién administrativa
“encorsetada” a la instalacion, sino que tendria consecuencias en cuanto al resto de
instalaciones de generacion electronuclear por su precedente. Esto es, la valoracion
efectiva de vida util de 40 afios de una central y la medida discrecional en la decision
administrativa basdndose en la existencia de planes energéticos en el que se programan
otras alternativas. A su vez, qué duda cabe de que se trata de una decisién de gran
trascendencia medioambiental, por su impacto sobre las zonas particulares de ubicacién
de estas instalaciones, sin hablar del impacto sobre la generacién de residuos
radiactivos. En fin, las decisiones que en la actualidad y en afios posteriores se van a dar
en relacion al funcionamiento de las centrales nucleares —y almacenes de residuos— van
a suponer no s6lo una decision particular, sino también una decision sobre el proyecto
energético futuro de nuestro pais, y su incidencia ambiental no puede ajustarse solo a la

instalacion en cuestion sino también al modelo energético que se propone.

Evidentemente, y debido sobre todo al sistema politico de la época, las primeras
centrales autorizadas en nuestro pais no contaban en su procedimiento con un tramite de
informacién puablica. Posteriormente, los tramites de informacion puablica de las que
fueron autorizadas a raiz del RINR de 1972, en palabras de ALLENDE LANDA (1985,
p. 139), fueron una “mofa de la participacion publica y del proceso democratico de toma
de decisiones”. Esta afirmacion nace del hecho de que el RINR de 1972 establecia

apenas 30 dias de tramite de informacion publica en la fase de autorizacion previa de la
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instalacion. Evidentemente, efectuar en este breve periodo de tiempo un documento de
alegaciones razonables a un proyecto cuya realizacion lleva afios es francamente

impensable.

Por su parte, la aprobacion de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, no ha mejorado la situacién con respecto a estas
instalaciones. Cabe citar al respecto la Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de
junio de 2011 que, si bien indicé que la actitud del CSN fue “reprochable” al no
contestar a las solicitudes de las organizaciones Greenpeace y CODA, preciso que dicho
tramite no es determinante en un proceso de renovacion de autorizaciones. Es muy
cuestionable que, en una decision que supone prorrogar el funcionamiento de una
central nuclear por otros 10 afios, con las afecciones medioambientales reales que de
ello se supone, no se contemple el trdmite de informacion publica. Y mas aln teniendo
en cuenta que este tipo de instalaciones nunca fueron sometidas a dicho proceso en su

construccion.

3.3. El aumento de la vida util de las centrales nucleares espafiolas. El caso
Garofa

El caso de la renovacion de la autorizacion de explotacion de la central nuclear de
Garofia pone en evidencia casi todas las carencias que durante este capitulo hemos
expuesto en relacion con el Derecho nuclear en Espafia*®*. Por un lado, es un conflicto
administrativo por cuanto se manifiesta en un aspecto competencial y de forma; por otro
lado, también es un conflicto en el &mbito tecnocientifico al poner en cuestion la clasica

valoracion de vida atil de 40 afios *® —temporalidad que, como hemos venido

" RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2014, p. 2612) precisa al respecto que “El caso de Garofia es un
claro ejemplo de lo descrito (se refiere a la falta de una efectiva planificacion energética en Espafia) con
las numerosas normativas realizadas ad hoc en los Gltimos meses por parte del Gobierno, que han
culminado con la reciente modificacion del articulo 28.1 del Reglamento de Instalaciones Nucleares y
Radiactivas”. Desde su apertura en 1970 esta central operé con permisos de explotacion provisionales
hasta 1999. Fue a partir de esta fecha, con la aprobacion del nuevo RINR, cuando fue otorgado el permiso
de explotacién por 10 afios. Tras este periodo, comienza el conflicto con la mencionada Orden de 3 de
Julio de 2009, del Ministerio de Industria y Comercio, del Gobierno Socialista, que prorrogé el
funcionamiento de la central hasta 2013.

* | a indicacién expresa del plazo de 40 afios proviene de la Atomic energy act of 1954 de Estados
Unidos, y ello con una finalidad exclusivamente referida a la regulacion de las précticas antitrust y
posibilitando expresamente su posible prérroga, como actualmente esta aconteciendo en la practica
seguida por su organismo regulador (Nuclear Regulatory Commision, NRC), el cual esta prorrogando
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insistiendo, no existe en nuestra legislacion—; y, por ultimo, qué duda cabe que es un
conflicto sociopolitico, por cuanto entran a colacion diferentes posturas ideoldgicas y

sociales que requieren de un andlisis muy cuidadoso.

Efectivamente, como hemos avanzado, existen carencias en el &mbito administrativo en
cuanto a la decision, en primer lugar, de limitar la autorizacion de explotacion de la
central nuclear de Garofia. Esto es, tal y como expusimos en el epigrafe anterior, en
relacion con la potestad del Ministerio de Industria de establecer un limite temporal
distinto al que define el informe del CSN preceptivo para renovar la autorizacion de
explotacion. Si, efectivamente, la opcion de estimar la vida util como tiempo limite de
funcionamiento de una central se toma como referente, es indudable que deba estar
regulado especificamente en la legislacion ya que, actualmente, tal y como sefala
BELLO PAREDES (2013, P. 226), “se puede afirmar que ambas normas juridicas
(tanto RINR como LEN) no regulan expresamente ni la “vida util”, ni la “vida de
diseno” de las centrales nucleares”. Por otro lado, si efectivamente es el Ministerio de
Industria y Comercio el érgano con potestad para decidir el cardcter temporal de la
autorizacion, ésta debe basarse en unos criterios claros distintos de la orientacion de la
politica energética del momento. Decidir sobre la delimitacion en la autorizacion de
explotacion de una central nuclear basdndose Unicamente en cuestiones de planificacion
energética resulta dudoso, por cuanto la LEN especifica que la extincion de una
autorizacion requerird acuerdo del Consejo de Ministros apreciando razones de interés
plblico *® y, aunque en términos tedricos no sea una extincidn autorizatoria, sf
comporta los mismos efectos por cuanto limita la misma en base a la apreciaciéon de un

6rgano inferior*®’.

estas autorizaciones hasta los sesenta afios (BELLO PAREDES 2015, p. 333). Por otro lado, al respecto
CASTEJON (2014, p. 64) afirma que “cuando se habla de cuanto debe funcionar una nuclear, se
introduce el término de vida Util, que no esta bien definido. Se dice que es la vida Gtil aquélla para la que
una central esta disefiada y se afiade que esta es de 40 afios. Sin embargo, no hay ningin motivo para
pensar que esto sea asi. De hecho, el Unico documento oficial donde se fija esta vida de 40 afios es el 6°
Plan General de Residuos Radiactivos en el que se calculan los residuos a gestionar suponiendo una vida
de 40 afios para las centrales. Por tanto, la vida de una nuclear dependera de los dictdmenes del CSN, que
no suelen ser muy tajantes, o de las decisiones politicas de los diferentes gobiernos...El tiempo de
funcionamiento sensato es aquel en que las nucleares han tenido tiempo de amortizarse sin que sus
sistemas de seguridad se hayan degradado tanto que supongan un riesgo inadmisible. 30 afios es el tiempo
compromiso entre las dos condiciones anteriores. Segln esto, podriamos aceptar un calendario de cierre
que fuera cerrando las plantas segin cumplen 30 afios, con el cierre de la Gltima en 2018”.

“% Articulo 32 LEN.

*7 Asi lo recoge también DOMENECH PASCUAL (2013, p. 106 a 107), quién afirma que “parece
extremadamente incongruente y contrario al espiritu de este precepto (articulo 32 LEN) admitir que un
simple Ministro o, peor atn, un Secretario de Estado por delegacion ministerial... pueda adoptar una
decision que restringe todavia mas gravemente los derechos de los perjudicados, cual es la de ordenar el
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Si volvemos a la problematica de establecer el caracter reglado de la autorizacion, que
debiera suponer la “llave” de este tipo de conflictos, evidentemente nos encontrariamos
nuevamente con el problema del avance tecnocientifico que supera al avance regulatorio
de la Administracion, lo que justificaria de nuevo que la resolucion recaiga sobre el
organo experto —CSN, en este caso—. Y es en referencia a ello que el CSN emitio un
informe que viene a enfrentar la decision por parte del operador y la Administracion. En
definitiva, una precision normativa sobre la vida atil de estas instalaciones hubiera
podido resolver esta situacion sin mas conflictividad y, quién sabe, seguramente la
planificacion energética hubiera sido muchisimo mas efectiva con la vision a medio y
largo plazo de una finalizacion del funcionamiento de estas instalaciones. La cuestion
de establecer el cierre de Garofia con una Orden ministerial puede corresponder a la
consabida situacion de “patata caliente” que ningin Gobierno ha querido atender en
referencia a la posibilidad de definir de forma firme la politica energética futura. En
relacion con ello, en su momento el Gobierno socialista parece que no quiso “blindar” la
decision a sabiendas que un nuevo Gobierno, presumiblemente del Partido Popular,
podria facilmente cambiar el criterio. Con esto no quiero afirmar que el Gobierno
Socialista estuviera de acuerdo en mantener la energia nuclear como integrante del mix
energético nacional, y que su decision tuviera como causa una situacion de imagen
publica, pero si tengo mis dudas con respecto a que se tuviera una opcion clara y
definida sobre la politica energética a medio plazo, con lo que seria sensato pensar que

el cierre efectivo de la central nuclear de Garofia produciria bastante controversia.

Ahora bien, el caso Garofia pasé a complicarse mas, llegando a convertirse en un
auténtico “culebrén” que expone fielmente la falta de prevision en politica energética de
los Gobiernos sucesivos, y la carencia normativa —y no ya por el nimero de normas— de
nuestro Derecho Nuclear. Asi, tras la llegada al gobierno del Partido Popular, se aprobd

la Orden Ministerial IET/1453/2012, de 29 de junio, que permitia la explotacién de la

cierre de la instalacién por razones que ni siquiera tienen que ver con la seguridad nuclear y sin
compensacion econdmica alguna”. Por su parte RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2013, p. 159 a 160)
afirma que “resulta en cualquier caso sorprendente que ninguna de las centrales nucleares existentes en
Espafia haya sido sometida a EIA dado los potenciales impactos ambientales de las mismas con
independencia del propio riesgo insito al que hemos hecho referencia. Bien es cierto que, como ha
reiterado la jurisprudencia de acuerdo con la propia LEIA, que la normativa de EIA no se aplica a las
instalaciones autorizadas con anterioridad a su entrada en vigor, pero a mi juicio y dado el caso, no
hubiera estado de mas que en los procedimientos de renovacion de las centrales nucleares dado su
caracter de revision plena (seguridad de las mismas, etc.) se hubiera exigido su sometimiento a EIA sobe
todo para hacer posible la efectiva participacion publica del publico interesado. El borrador de
anteproyecto de 2010 de modificacion de la LEN si preveia el tramite de EIA para las centrales cuyo
permiso fuese objeto de renovacion extraordinaria”.
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central hasta 2019, lo que viene a demostrar la “voluble” politica energética de nuestro

pais. Posteriormente, la AN ratificé en cierto modo el cierre de la central*®

, con la
desestimacion de los recursos que tanto el Ayuntamiento de Zaragoza como Greenpeace
habian solicitado, ya que con la Orden Ministerial 1ET/1302/2013, de 5 de julio, se

declaraba oficialmente el cese de actividad de la central.

Pero el asunto no acabd aqui, puesto que tras la aprobacion del Real Decreto 102/2014,
de 21 de febrero, para la gestion responsable y segura del combustible nuclear gastado y
los residuos radiactivos, el RINR ha sido modificado en su articulo 28 —sobre el cese de
la explotacidn de una instalacion de este tipo—, en el sentido de que, en caso de que el
cese de la actividad no haya estado motivado por razones de seguridad nuclear o de
proteccion radiologica, el titular “podra solicitar la renovacion de la autorizacion de
explotacion dentro del plazo de un afio contado a partir de la fecha en que surta efectos
la declaracion de cese”. Este nuevo precepto, aun siendo evidente que se ha ajustado en
lo preciso a la central nuclear de Garofia, evidencia, a mi parecer, una cierta ineficacia
en la clausula econdmica que establece. Asi, el titular de la central precisé en su
momento que su cierre se debia a que las medidas técnicas que tenia que implantar en su
instalacién no se amortizarian en el periodo para el que contaba con permiso de

explotacién %

, lo que significa que aunque existe una consideracion econdmica
indudable, nos encontramos con un asunto de fondo relacionado con las condiciones de
seguridad de una instalacién para el que el CSN precisa modificaciones técnicas que,
indudablemente, irian encaminadas a su funcionamiento en mejores condiciones de

seguridad y proteccion.

A razén de ello, el operador solicité al Ministerio de Industria que la ampliacion, al
amparo del Real Decreto 102/2014, fuera concedida hasta 2031. EI CSN, en 2015,

comunicé al operador que, antes de emitir un informe al respecto de esta ampliacion,

& Aun asi, la citada Orden fue recurrida ante la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, dando lugar a sendas sentencias desestimatorias del recurso. En concreto la SAN de 29 de
enero de 2014, cuyo recurrente fue nada menos que el Ayuntamiento de Zaragoza (22) y la SAN de 5 de
febrero habiendo sido recurrente la ONG ecologista Greenpeace. En ambas sentencias la Audiencia
Nacional no entra en el fondo del asunto ni en estimar o desestimar las pretensiones de los recurrentes
basadas en la falta de motivacion de la Orden recurrida, la improcedencia del procedimiento o en la
omision del trdmite de informacion y participacion publicas. Ambas sentencias resultan desestimatorias
por la pérdida sobrevenida del objeto del recurso con base en la posterior Orden ministerial
IET/1302/2013, de 5 de julio, por la que se declara el cese definitivo de la explotacion de la central
nuclear, al haber denegado el Ministerio la solicitud de Nuclenor de ampliacion de plazo para la solicitud
de renovacion y no haberla realizado (RUIZ DE APODACA ESPINOSA 2014, p. 2613).

8 Hasta 2019 segln la Orden Orden Ministerial IET/1453/2012, de 29 de junio, cuando el titular
solicitaba funcionar hasta 2031 (lo que significaria llegar hasta los 60 afios de vida Util).
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deberia acometer ciertas obras técnicas para mejorar la seguridad de la instalacion. Pues
bien, en febrero de 2017 y sin haber acometido todas las obras que se comunicaron en
un primer momento, se emite un informe favorable del CSN, eso si, justificandose en
que, si el Ministerio aprueba dicha reapertura, se deberan acometer todas las obras
planteadas*®. Entendemos que, con la pertinente revisién de la seguridad cada 10 afios,
si finalmente se hubiera autorizado el funcionamiento de la central hasta 2031, cabe
pensar que un informe desfavorable sobre el particular en 2027 deberia acelerar su
cierre definitivo®’. En Ultima instancia, el 1 de agosto de 2017 el Gobierno anuncid el
cierre definitivo de la central, y esgrimio razones politicas, econdmicas y empresariales
en su decision, basicamente sostenida segun el Ministro de Energia, Turismo y Agenda
Digital, Alvaro Nadal, en la oposicion politica y en la imposibilidad de amortizar las

inversiones necesarias.

De cualquier modo, aun con esta decision del Gobierno, el dictamen del CSN resulta de
suma importancia, por cuanto, en primer lugar, se justifica por el organismo auténomo
de seguridad, si las condiciones de seguridad para el funcionamiento hasta 60 afios de
una central nuclear son adecuadas, el informe sera favorable y quedaria sélo a expensas
de la decision del Gobierno; por otro lado, y relacionado con lo anterior, la decision de
reapertura supondria la via libre al funcionamiento hasta los 60 afios del resto de las
centrales nucleares —Si cuentan con el informe favorable del CSN- ya que, si no
sucediera asi con el resto de instalaciones, éstas podrian reclamar las correspondientes
indemnizaciones por un trato desigual. No olvidemos, de cualquier modo, que la
potencia de la central de Garofia era de 400 megavatios y no supondrd una merma
considerable en la capacidad nuclear del mix energético espafiol. Otra cuestion sera la

decision sobre la renovaciéon de la central nuclear de Almaraz I, prevista para 2020.

%90 \/gase <http://www.lavanguardia.com/economia/20170208/414134180867/garona-central-nuclear-
consejo-de-seguridad-nuclear-csn.html> #23/02/20184#.

*! Directiva 2014/87/Euratom del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva
2009/71/Euratom, por la que se establece un marco comunitario para la seguridad nuclear de las
instalaciones nucleares: “Una condicion fundamental del marco regulador de la seguridad nuclear en la
Comunidad es una fuerte autoridad reguladora competente con independencia efectiva en la toma de
decisiones reguladoras. Es de suma importancia que la autoridad reguladora competente tenga la
capacidad de ejercer sus competencias con imparcialidad, transparencia y libre de influencia indebida en
la toma de decisiones para asegurar un alto nivel de seguridad nuclear. Las decisiones reguladoras y las
medidas de ejecucion en materia de seguridad nuclear deben basarse en condiciones técnicas objetivas
relacionadas con la seguridad y establecerse sin ninguna influencia externa indebida que pueda
comprometer la seguridad, tal como la influencia indebida asociada a cambios en las condiciones
politicas, econémicas o sociales”.
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Paradojicamente, esta problematica sobre el sector nuclear no deja de ser un efecto de la
misma corriente tecnocientifica que sostiene el modelo de bienestar actual, pues no deja
de precisar adecuaciones técnicas que se encaminan a disminuir el riesgo primordial de
las instalaciones electronucleares. Asimismo, ello deja en evidencia algo en lo que
hemos venido insistiendo a lo largo de este trabajo, la asuncién de un riesgo mayor del
que se determind en su dia y la falta de planificacién adecuada en la eleccion de las
fuentes energéticas. Y la administracion, al igual que todo el sector nuclear, debe ser
consciente de que, si asume el riesgo con la inclusion de la energia nuclear en el mix
energético, deberan asumir la incorporacion de las medidas de seguridad que en su
momento no existian o simplemente eran desconocidas. Y, evidentemente, ello tendra
un coste econdmico que, si finalmente lo asume la ciudadania, ésta deberd estar

adecuadamente informada de qué es lo que ha subido en su tarifa eléctrica.

3.4.El problema de los residuos radiactivos. EI Almacén Temporal
Centralizado

La problemética inherente a la gestion de los residuos radiactivos, dentro del conflicto
social sobre el uso de la energia nuclear, probablemente esté al nivel del propio uso de

sustancias radiactivas para la generacién energética y su riesgo asociado®®?

.0, lo que es
lo mismo, la percepcion social acerca de la gestion de este tipo de residuos supone un
argumento clave cuando se hace referencia a la idoneidad o no de la energia nuclear en
el mix energético de un pais**. Por supuesto, dicha problematica se debe, tal y como

argumentabamos anteriormente en relacion a la consideracion sobre las generaciones

92 En Espafia recientemente se estan tratando dos situaciones que, en su analisis juridico, abordariamos
casi en plenitud el conjunto de conflictos que, desde los inicios de la energia nuclear, se han dado en
referencia a esta materia. Estas dos situaciones serian la prérroga del permiso de explotacion de la central
nuclear de Garofia —resuelta en agosto de 2017—y la construccion del Almacén Temporal Centralizado.
La primera de ellas aborda varias cuestiones, a saber: la seguridad de las instalaciones donde se genera la
energia nuclear, la comparacion econdémica en relacion a otras fuentes energéticas, la seguridad del
suministro energético y la cuestion ambiental. En la segunda de las situaciones se abordaria el dilema de
qué hacer y/o como gestionar los residuos nucleares y, sin menoscabar su importancia, la siempre
conflictiva decision sobre la situacion geogréfica de las instalaciones nucleares.

% La publicacién de la Comisién de Residuos Radiactivos del COFIS: “Residuos radiactivos y su
percepcidn publica” nos pone en evidencia el gran peso de esta problematica sobre el particular conflicto
social de la energia nuclear. Asi, advierte que “la gestion temporal o definitiva de los residuos de alta
actividad y larga vida es en estos momentos una cuestion social y politica, mas que tecnologica” (COFIS
2000, p. 30). En el mismo sentido, BARRACHINA GOMEZ (1990, p. 61) afirma que “el problema de los
residuos radiactivos se transforma en un problema metatecnolégico, que se adentra en las esferas de la
comunicacion social y de la credibilidad de los evaluadores”.
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futuras, a que este tipo de residuos no cuentan con un tratamiento definitivo en su

proceso de gestion.

Por su parte, en cuanto a Espafia, esta cuestion ha resultado de un interés particular a
nivel social por el proyecto de construccion del Almaceén Temporal Centralizado (ATC)
como instalacién destinada al almacenamiento de residuos de alta y media actividad*®*.
Hay que precisar que dicha instalacion es para un almacenamiento temporal, ya que se
proyecta para unos 60 afios, y es centralizada porque a ella irdn a parar todos los
residuos de aquel tipo que se generen en las centrales nucleares espafiolas. La primera
pregunta que se nos plantea en relacion a este tipo de instalaciones seria, ¢Es necesaria?
Pues la respuesta es extremadamente compleja, mas aun en una planificacion energética
como la que se ha dado en Espafia en las ultimas décadas. Ahora bien, la incertidumbre
que plantean el tratamiento de estos residuos y la peligrosidad de los mismos, resultan
un motivo fundamental para que, aun plantedndose una salida de la energia nuclear de
Espafia a corto plazo, se proyecte el ATC. No debemos obviar, en cualquier caso, que
legalmente nuestro Estado estd4 obligado a almacenar dichos residuos, tal y como se
establece en la Directiva 2011/70/EURATOM*® ya que, hasta ahora, los residuos de
media y alta actividad se han almacenado en los ATI (Almacenes Temporales

Individuales) con los que cuentan 3 de las 7 centrales nucleares activas en Espafia.

Por otro lado, desde un punto de vista juridico en relacion con las autorizaciones de esta
instalacion, el articulo 11.d del RINR clasifica como una instalacion nuclear a “Las
instalaciones de almacenamiento de sustancias nucleares, excepto los lugares en que
dichas sustancias se almacenen incidentalmente durante su transporte”. EI ATC queda,
por tanto, encuadrado dentro del régimen de autorizaciones prevista en el RINR. Por su

parte, el articulo 2.9 de la LEN, define a los residuos radiactivos como:

9% Dadas las necesidades de la industria nuclear espafiola de disponer de un lugar de almacenamiento del
combustible nuclear gastado y de los residuos nucleares de alta actividad entorno al afio 2010, el 14 de
diciembre de 2004 la Comision de Industria, Turismo y Comercio del Congreso de los Diputados aprob6
una resolucién instando al Gobierno, en colaboracién con ENRESA, a desarrollar los criterios para
instalar un ATC en Espafia. Tras los oportunos estudios y analisis, se decidié que el mejor modo para
garantizar la transparencia y el consenso respecto a la decision del emplazamiento seria mediante una
comisién nacional especifica, y la misma Comision de Industria, Turismo y Comercio aprobd una
Proposicion no de ley a tal efecto, instando al Gobierno a su establecimiento. Finalmente, esa comisién se
cre6 mediante el Real Decreto 775/2006, de 23 de junio, por el que se crea la Comisién interministerial
para el establecimiento de los criterios que debera cumplir el emplazamiento del almacén temporal
centralizado de combustible nuclear gastado y residuos de alta actividad (ATC) y su centro tecnoldgico
asociado. Fue esta Comision Interministerial, a partir de los informes de su Comité Asesor Técnico, la
que establecid los requisitos sobre el emplazamiento del ATC que interesan a efectos de analizar en qué
medida se tomaron en consideracion los riesgos naturales (CAPDEFERRO VILLAGRASA 2013, p.
267).

% Articulo 4.4
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Cualquier material o producto de desecho, para el cual no estd previsto ningin uso,
que contiene o estd contaminado con radionucleidos en concentraciones o niveles de
actividad superiores a los establecidos por el Ministerio de Industria, Energia y

Turismo, previo informe del Consejo de Seguridad Nuclear®®®.

El hecho es que, hoy dia, el tratamiento de estos residuos*’ corresponde, bésicamente, a
su almacenamiento en un lugar donde el riesgo de afeccion quede reducido lo maximo
posible. Una de las posibilidades que con mas fuerza se han barajado, puesto que no
existe posibilidad de tratamiento definitivo, es la construccion de un almacén geoldgico
profundo con un cardcter internacional pero, hasta entonces, la solucion es el
almacenamiento temporal que realiza cada Estado. En Espafia, estos almacenamientos
se realizan hoy en las ATI disponibles que, como es ldgico, cuentan con unas
capacidades muy limitadas de uso. El asunto, por tanto, del tratamiento de los residuos
radiactivos va a suponer otra de las peculiaridades por las que la actividad
electronuclear no puede ser comparada a otro tipo de actividades con impacto
medioambiental. Esto es, el hecho de que no exista el tratamiento definitivo de dichos
residuos **® hace que, conforme se usen sustancias radiactivas para la generacion
eléctrica y aunque no aumente su utilizacion, el problema tenderd a aumentar por la

acumulacion de estos desechos*®.

Por supuesto, el imposible tratamiento actual de dichos residuos acarrea una importante
consecuencia cuya importancia juridica ya hemos tratado en un apartado anterior, y es
de la carga a la que se somete a las generaciones futuras con nuestra generacion de
residuos que no somos capaces ni de tratar ni de almacenar definitivamente en el

momento actual. En el reciente Real Decreto 102/2014, de 21 de febrero, para la gestion

*% Como advierte AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p. 168), aunque el concepto de residuo
radiactivo ha sido precisado por la Administracién, no puede descartarse que en el futuro estos residuos
puedan ser prestos a una utilizacién practica tal y como se ha realizado en otros paises.

*7 Me refiero aqui a los residuos de alta actividad que, tal y como define el CSN, son aquellos “que
contienen concentraciones apreciables de radionucleidos emisores alfa de vida larga y/o emisores beta-
gamma con periodos de semidesintegracion superiores a 30 afios, que pueden generar calor por efecto de
la  desintegracion radiactiva, dada su elevada actividad especifica”. Recuperado de
<https://www.csn.es/residuos-de-alta-actividad1> #15/06/2018#.

“8 Digo esto aun suponiendo que existiera un almacén geolégico profundo, puesto que, en definitiva no
es un tratamiento sino un almacenamiento por lo que no existe transformacion de dichos residuos para
que disminuyan su afeccion. Esta disminuciéon de su peligrosidad se producird de forma natural y
continua pero tardard miles o millones de afios en convertirse en una sustancia inocua para el medio
ambiente.

99 Este carécter del residuo radiactivo, asi como su particular afeccion —imperceptible a corto plazo y
acumulativa— es una de las razonas por la que no se incluyen en la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos. El articulo 2.1.b) de dicha ley especifica que la misma “...es de aplicacion a todo tipo de
residuos con las siguientes exclusiones. Los residuos radiactivos recogidos por la Ley 25/1964, de 29 de
abril, de energia nuclear”.
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responsable y segura del combustible nuclear gastado y los residuos radiactivos, por la
que transpone la Directiva 2011/70/Euroatom del Consejo, de 19 de julio de 2011,

precisa en su articulo 1 que:

Constituye el objeto de este real decreto la regulacién de la gestién responsable y
segura del combustible nuclear gastado y de los residuos radiactivos cuando procedan
de actividades civiles, en todas sus etapas, desde la generacion hasta el
almacenamiento definitivo, con el fin de evitar imponer a las futuras generaciones
cargas indebidas, asi como la regulacion de algunos aspectos relativos a la

financiacion de estas actividades, dando cumplimiento al marco comunitario.

Evidentemente, no habiendo un almacenamiento definitivo resulta cuanto menos
curioso que se planteen dichos términos en esta norma. A mi parecer, lo méas interesante
de este Real Decreto es que establece una obligacion para los paises que quieran
almacenar sus residuos fuera de sus fronteras, en el sentido de que precisaria que se
tuvieran en cuenta unos criterios establecidos por la UE a fin de que no se utilizaran
paises que, por sus necesidades, den “cobijo” a residuos radiactivos cuya gestion en los

Mismos no sea segura™"".

Ahora bien, volviendo al asunto del tratamiento de residuos en Espafia, la necesidad del
ATC se precisa por la saturacion de los ATl y la propia falta de un almacén definitivo
para los mismos®. En palabras de LAFUENTE BENACHES (2012, p. 42), el ATC
resulta la solucion mas idénea principalmente por razones de seguridad y economia. En
primer lugar, el hecho de disponer de una sélo ubicacion centralizada implicara que se
usen los mismos sistemas de seguridad para todos los residuos de alta y media actividad
que se generaran en Espafa y, por otro lado, resulta mas barato proyectar una sola
instalacion que varias instalaciones o, en otro caso, la posibilidad de enviarlos a Francia

como se habia realizado hasta ahora®%.

Esta necesidad va a condicionar el caracter juridico de la instalacién por cuanto ha
merecido su calificacion como “de interés general” aunque, como veremos, esta

calificacion resuelta en la practica no ha sido legalmente declarada lo que ha implicado

%% Articulo 13

0 En Espafia hay dos Almacenes de Residuos Radiactivos de alta actividad (Trillo y Zorita) y ya se
pretende construir un tercero en Ascd. EI PGRR apuesta como hemos visto por la solucion de un ATC
con base en consideraciones estratégicas, economicas y de seguridad, no contemplando Almacenes
Temporales Individuales (ATI) como alternativa al ATC aunque su demora estd forzando que se opte por
la solucién individualizada (RUIZ DE APODACA ESPINOSA 2013, p. 203 a 204).

%02 Espafia firmé un acuerdo con Francia para el almacenamiento de sus residuos.
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numerosos problemas competenciales®®. En primer lugar, por tanto, se hace necesario
analizar que, efectivamente, estamos ante un proyecto de interés general segin la
normativa. Asi, cabe referirse a la declaracion constitucional de “servicio publico” que
se recoge en el articulo 128.2 CE por cuanto el servicio de almacenamiento de residuos
nucleares podria resultar de interés general. Evidentemente, la gestion de los residuos
nucleares ha sido declarada como servicio publico esencial reservado al Estado tal y
como se especifica en el articulo 38.bis de la LEN. Por otro lado, el articulo 149.25% CE
recoge la competencia exclusiva del Estado sobre las bases del régimen energético,
dentro de la cual se incluye el almacenamiento de residuos radiactivos tal y como

reconoce el Tribunal Constitucional en Sentencia 14/2004 de 12 de febrero®®.

En términos objetivos, y siendo consecuentes con la politica energética espafiola, parece
que no cabe duda de que nos encontramos ante un proyecto de interés general por
cuanto esta instalacion precisa de un preciso estudio del area de ubicacién, donde se
valoren las caracteristicas naturales de la zona, las caracteristicas demograficas y, muy
importante, la situacion geogréafica a fin de disminuir en lo posible las distancias de
transporte de los residuos radiactivos. Por tanto, decidir sobre el particular valorando
unicamente los condicionantes politico-econdmicos de una zona resulta muy
controvertido desde el punto de vista fundamental de este tipo de instalacién, que es el
de la seguridad para la poblacion. Ahora bien, sin duda alguna la cuestion afecta
también en el &mbito competencial sobre el medio ambiente, materia competencial de
las autonomias y que atendera sobre todo al procedimiento de EIA de la instalacion en
particular, aunque como se postulé el Tribunal Constitucional en STC 13/1998, de 22 de
enero, “‘es conforme con el orden constitucional de competencias que la normativa
confie la evaluacion de impacto ambiental a la propia Administracion estatal que realiza
0 autoriza el proyecto de una obra, instalacion o actividad que se encuentra sujeta a su

competencia”. Por su parte, y tal y como reconoci6 el Tribunal Constitucional en STC

%03 E| Gobierno Autonémico de Castilla La Mancha ha declarado ptblicamente su oposicién al proyecto
del ATC en Villar de Cafas hasta el punto de extender una zona declarada ZEPA hasta cubrir el
emplazamiento del proyecto.

4 E| Tribunal Constitucional, en relacién a un conflicto competencial entre la CCAA de Aragén y el
Estado respecto a la prohibicién del primero de construir instalaciones de almacenamiento de residuos
radiactivos generados fuera de la comunidad justificando, entre otras, su competencia en materia de
medio ambiente, precisé que “aunque no pueda desconocerse que se incardinen —este tipo de proyectos—
en la materia de medio ambiente aquellos aspectos del régimen juridico de los almacenes de residuos
nucleares que tengan como finalidad directa la proteccion del entorno, en razon a la peligrosidad
potencial de aquéllos, sin embargo, la directriz impugnada atiende a una dimensidn estratégica de la
produccion energética, cual es la gestion y emplazamiento de sus residuos, lo que justifica el
encuadramiento competencial realizado —se entiende el referido a las bases del régimen energético al que
hizo referencia el Abogado del Estado—".
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154/2014, de 25 de septiembre, la Ley estatal 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad contiene en su articulo 19.3 una limitacion
concreta a los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales que, a su vez, dirigiran
los instrumentos de ordenacidn territorial. Esta limitacion corresponde a, como no podia
ser de otra forma, “las actuaciones, planes o programas sectoriales [...] por razones

imperiosas de interés publico”.

Por supuesto, la controversia social estard asegurada tal y como es comin en este tipo
de actuaciones y, por ello, la necesidad de que dicho proyecto sea aprobado previamente
mediante un acto legislativo para, a continuacion, cumplir fielmente con los tramites de
informacion publica al que son sometidos dichos actos. Ahora bien, en cuanto al ATC, y
tal y como afirma LAFUENTE BENACHES (2012, p. 71), ha sido “el resultado de una
decision integramente publica de una Comision Permanente del Congreso, mediante un
acto no legislativo, cuyo contenido es mas politico que juridico”. Efectivamente, esta
decision fue adoptada mediante una Proposicién no de Ley de la Comision de Industria,
Turismo y Comercio del Congreso de los Diputados, el 27 de abril de 2006, sin que el
Gobierno de turno realizara una accion concreta destinada a aprobar en las Cortes un
proyecto de ley al respecto. Sin duda alguna, y tal como afirma el Tribunal Supremo en
Sentencia de 28 de octubre de 2013, “el interés general subyacente en la construccion de
estas instalaciones es obvio”, ello en relacion a la demanda interpuesta por la Junta de
Castilla La Mancha sobre el Acuerdo del consejo de Ministros de 30 de diciembre de
2011 por el que se aprobd la designacion del emplazamiento del ATC y su centro
tecnoldgico asociado en el municipio de Villar de Cafias, lo que implica que la decision
unilateral del Gobierno en cuanto al ATC se realiza en aras de su competencia legal y

no tiene por qué ser tomada en consenso.

La Sentencia de 16 de diciembre de 2016 del Tribunal Supremo respecto a la
ampliacion de la zona ZEPA por parte del Gobierno de Castilla La Mancha, resulta de
suma importancia en el tratamiento del conflicto entre el medio ambiente y la energia

nuclear por cuanto, en el Fundamento de Derecho 3° afirma que:

Si efectuamos un correcto juicio de ponderacién entre los intereses enfrentados, nos
parece prevalente preservar la adecuada gestion de los residuos radiactivos en orden a
una mejor seguridad nuclear, mientras se sustancia el pleito, que la aprobacion
inmediata de una ampliacion de un espacio protegido para las aves y la modificacion

de un Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales.
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En relacion con nuestro estudio, y poniendo en valoracion el riesgo asumido, resulta
evidente que el hecho de contar con un espacio disefiado concretamente para contener
los residuos de alta y media actividad resulta de una importancia crucial por cuanto
implica que, efectivamente, se cuente con un espacio suficiente para el almacenamiento
temporal de los mismos, problema que hoy dia es de suma importancia en el sector
nuclear espafiol ya que, como hemos venido contando, los ATI se encuentran o
saturados y en camino de su saturacion a corto plazo. Por otro lado, y sin dudar de la
efectividad del almacenamiento de este tipo de residuos en los ATI, una instalacion
especifica de almacenamiento como el ATC deberia contar con sistemas de seguridad
muy avanzados y una capacidad de limitacion de accidentes superior a los anteriores,
por no hablar de la importancia de separar la actividad generadora de energia de la de
almacenamiento de residuos. En definitiva, parece claro que el hecho de contar con la
energia nuclear para un Estado deberia implicar que un ATC —sabiendo que no existe
una opcion viable de almacenamiento definitivo— resultaria de interés general para el

pais.

Por otro lado, parece légico que la valoracion técnica del emplazamiento resulta crucial
desde el punto de vista del riesgo asumido. En relacion con ello, la eleccion de Villar de
Cafas como municipio de acogida de la instalacion obedecio, ademas de un interés
particular por parte del municipio, a una valoracion técnica posterior segun se desprende
del informe que la Comision Interministerial remitié al Gobierno. En este informe se
concluye que, “desde un punto de vista técnico, los municipios de Zarra, Asco, Yebra y
Villar de Cafias son los que resultan mas idoneos para la realizacion del proyecto”505.
Por supuesto, esta valoracion técnica se ha visto limitada indudablemente debido al
previo enfoque participativo del procedimiento, lo que va a implicar sin lugar a dudas
que existan ubicaciones técnicamente mucho mas fiables que no hayan sido tenidas en
cuanto. No dudamos de que ha podido ser un acierto el proceso participativo, pero si el
orden del mismo puesto que se podria haber configurado un mapa de situaciones
técnicamente viables a partir del cual efectuar la correspondiente llamada a los

municipios .

505 Resolucién de 18 de enero de 2012, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se publica el
Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2011, por el que se aprueba la designacion del
emplazamiento del Almacén Temporal Centralizado de combustible nuclear gastado y residuos de alta
actividad y su Centro Tecnoldgico Asociado.

%06 | a realizacion de este mapa de situacion se podria haber consensuado incluso con las autonomias
afectadas, de forma que disminuyera la conflictividad competencial sobre la instalacion.

226



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

Por otro lado, no se debe obviar que en lo referente a la autorizacion de emplazamiento,
resulta preceptivo el informe del CSN, el cual ha sido informado favorablemente en
reunién del Pleno de 27 de junio de 2015°"" (BELLO PAREDES 2015, p. 351). Asi,
parece que desde el punto de vista de la seguridad y proteccién radioldgica la ubicacion
parece adecuada, lo que precisa posteriormente de la valoracién ambiental de dicha
ubicacién para determinar la adecuacion global de la misma, pues no se trata sélo de
que la instalacién sea fiable en cuanto a la posibilidad de escape radiactivo, sino que
hablamos de un proyecto cuyos efectos ambientales, aun siendo limitados a la extension
de la instalacion —teniendo en cuanto la “imposibilidad” de escapes radiactivos—,
duraran muchisimos afios. Cuestion aparte trataria la densidad poblacional que, al igual
que otros parametros a tener en cuenta en este tipo de instalaciones, no estan precisados
en la normativa relacionada por lo que debiera ser el CSN quién determinara la

adecuacion de una determinada ubicacion en funcion del mismo®°%.

Dicho esto, es necesario precisar que cuando la opcion energética nuclear, tal y como
ocurre en Espafia, no ha sido convenientemente debatida ni tratada con la participacion
publica, la decision de contar con un ATC, al igual que las decisiones tan importantes
como las ampliaciones de la vida util de las centrales, va a ocasionar mayor
conflictividad social a razon de que se postula una determinacion positiva por parte del
Estado a contar con la opcidn nuclear en su mix energético. Si esta opcion no fuera a ser
participe del futuro energético del Estado, aun con su indudable utilidad a corto y medio
plazo, la construccion del ATC probablemente sélo acarrearia una mayor consternacion

social en relacion con cuestiones de ubicacion.

Por ultimo, es necesario abarcar en nuestro analisis del ATC las implicaciones juridicas
relacionadas con el medio ambiente que, indudablemente, se van a diferenciar
claramente de las que valoraron en su momento con respecto a las centrales nucleares

construidas en Espafia®®. En relacién con ello cabe analizar el hecho de que, en su

*07 Resulta imposible no pensar en la tesitura del Gobierno si dicho informe hubiera sido desfavorable.

%8 E] CSN al respecto de la densidad demogréfica en el area de Villar de Cafias, determind que era
“aceptable”.  <https://www.csn.es/documents/10182/1550328/CSN-IEV-CITI-ATC-1505-36%20Rev.0>
#12/02/2018#

%9 En relacién a ello RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2013, p. 205) sefiala que “en el caso que nos
ocupa, la resolucion del Ministerio de Industria sefiala que el emplazamiento de la instalacion ATC
deberd cumplir con todos los requisitos, tramites y licencias de las diferentes administraciones
competentes, entre ellos, los relacionados con la correspondiente evaluacion de impacto ambiental, previa
a la autorizaciéon de las obras de construccion. Como se ha sefialado, en este trdmite deberd
necesariamente darse cabida a la participacion puablica pero surgen algunos interrogantes como qué
estudio de alternativas contendra el estudio de impacto ambiental en cuanto al emplazamiento, si ya se
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momento, el Gobierno del PSOE opt6 por iniciar un procedimiento en el que se
consensuara el emplazamiento del ATC, de manera que los Ayuntamientos interesados
debian acceder a una convocatoria voluntaria en el que presentar su candidatura.
Ciertamente, desde el punto de vista del riesgo asociado la opcion del voluntariado
resulta bastante discutible aunque en términos de, en palabras de LAFUENTE
BENACHES (2012, p. 74), “legitimacion social” resulta como es obvio mucho menos
conflictiva®'®. Esta argucia ha permitido reducir la controversia referente a la ubicacion
fisica de la instalacion sélo a nivel municipal pues, como veremos, si ha existido un

problema con la comunidad autonoma —Castilla La Mancha, en este caso—.

La postura del Gobierno autonémico de Castilla La Mancha ha variado en funcién del
partido gobernante. En este sentido, los gobiernos socialistas optaron por una oposicion
a la instalacién del ATC mientras que el gobierno del Partido Popular, entre 2011 y
2015, apoyo6 la candidatura de Villar de Cafias para la ubicacion del mismo. La
oposicion autondémica ha supuesto una confrontacién tanto con el Gobierno estatal
como con el municipal, pues no obviemos que la candidatura del municipio de Villar de
Cafias fue consensuada en su pleno municipal. Asi, como hemos comentado
anteriormente, la estrategia que ha seguido el Gobierno autonémico que se opone a la
instalacion del ATC en su territorio ha sido la de extender la ZEPA “laguna del Hito”,
de forma que quede protegida juridicamente bajo la Ley 42/2007. Ahora bien, tal y
como comentamos anteriormente, la Ilave del Gobierno central se basa en la de
promover la declaracién de interés publico de la obra, lo que conllevaria su puesta en
marcha aun existiendo una proteccion expresa por afeccion del espacio natural que
resultara de la Evaluacién de Impacto Ambiental. La cuestion, como vemos, dista

mucho de resolverse a corto plazo.

parte de un emplazamiento designado por el Gobierno y no precisamente con base en una previa eleccion
técnica, sino con base en unas candidaturas cuyos plenos han tomado tal decision por razones de urgencia
econdmica”. ES preciso también destacar la posicidn del Tribunal Supremo al respecto de instalaciones de
almacenamiento en las propias centrales, asi la STS de 26 de diciembre de 2001 al hilo del recurso contra
la autorizacion del ATI de Trillo sefala que “es l6gica la necesidad de este estudio previo de evaluacioén
ambiental para toda instalacion nuclear de Central o de depdsito de residuos nucleares, ex novo, pero esa
necesidad, racionalmente, debe desaparecer, cuando lo proyectado se refiere a un depdsito temporal de
combustible gastado, a ubicar en la propia Central Nuclear de Trillo, que fue objeto en su dia de esa
evaluacion de impacto ambiental”

519 Contrarios a este procedimiento se muestran SOSA WAGNER y FUERTES LOPEZ (2011) en su obra

“El Estado sin territorio. Cuatro relatos de la Espaiia Autonomica”.
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Capitulo I11. La transicion energética global y el papel de la energia
nuclear

1. El dilema energéetico mundial

1.1.La dialéctica entre la seguridad del suministro energético y la proteccion
medioambiental

El desarrollo tecnologico de los ultimos 150 afios ha sido revolucionado, sin lugar a
dudas, por la energia eléctrica y su facilidad de transporte. De esta forma, ha permitido
un cambio social a partir de la transmision de informacion a nivel global que ha dado
lugar a una gran sociedad planetaria y que, ademas, ha sido la “punta de lanza” de la
innovacion y del progreso sociotecnologico (GARCIA NOVO 2007, p. 227). Ello ha
conllevado que, en el tejido econémico de un Estado, la energia eléctrica y su seguridad
del suministro sea un elemento estratégico de primer orden®y, en este sentido, los
poderes publicos han de establecer medidas concernientes a procurar el pleno y
continuo abastecimiento®?. Por otro lado, nuestro modelo de bienestar social demanda
cada vez més energia pues, como ya abordamos en el primer capitulo, este modelo esta
basado en el acaparamiento material, y ello conlleva unos inputs energéticos continuos
y crecientes. Ahora bien, esta garantia en el suministro eléctrico presenta una triple

problematica:

- Por un lado, es preciso contar con una infraestructura nacional que permita la
generacion y el transporte viable de energia eléctrica a todos los rincones de la

geografia estatal®*®,

- Por otro lado, también sera necesario contar con una fuente segura de materia prima
para la generacion de energia eléctrica, ya sea procedente del interior del Estado

como de otros paises.

*!1 a seguridad del suministro eléctrico se relaciona con el riesgo de interrupcién del mismo. A estos
efectos, un riesgo de interrupcion con probabilidad baja implicara un nivel alto de seguridad. En el
mismo sentido, se demanda un nivel de calidad adecuado en el suministro, de manera que éste sea acorde
a los pardmetros de uso de los aparatos conectados y que, ademas, haya fiabilidad.

22 En el Predambulo de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, encontramos lo
siguiente: “El suministro de energia eléctrica constituye un servicio de interés econémico general, pues la
actividad econdmica y humana no puede entenderse hoy en dia sin su existencia”.

53 Debido a nuestro modelo energético, béasicamente centralizado en grandes infraestructuras de
generacion, una de las problematicas a abordar suelen ser las pérdidas de intensidad en el transporte a
gran distancia, lo que hace disminuir la eficiencia del suministro (MABRO 2007, p. 218).
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- Por ultimo, es preciso que el coste energético sea razonable. No seria adecuado
hablar de “seguridad” en el suministro eléctrico si soélo fuera alcanzable

econdémicamente por una parte de la poblacién®.

En nuestro analisis nos interesa abordar particularmente la segunda de las
problematicas, si bien la fuente de energia utilizada se relaciona inevitablemente con los
otros dos problemas. Asi, en momentos de demanda punta se precisara una fuente
energeética cuya seguridad inmediata de generacion eléctrica sea firme y, en este sentido,
las centrales nucleares y convencionales (ciclo combinado, carbdn, gas, etc.) presentan
un mayor grado de seguridad al respecto. Igualmente, hay que prestar atencion al coste
de generacion energética, que difiere de unas fuentes a otras debido a muchos factores:
sistemas de seguridad, gestion de residuos, infraestructura tecnoldgica, impuestos, etc.

Ahora bien, la eleccion de las fuentes energéticas implicard también otra consideracion
ademas de la de los factores asociados a la seguridad del suministro. Esta consideracion
esta relacionada con el impacto medioambiental de dichas fuentes energéticas. Y ello se
debe a que, en nuestro nivel actual de desarrollo, las tecnologias mas seguras para
garantizar el suministro eléctrico devienen inevitablemente en un nivel de emisiones de
gases contaminantes y/o de generacién de residuos que acarrean un problema, en
muchos casos, a nivel global®®®. Entre estos problemas destacan, para nuestro estudio,

los siguientes:

- Emision de gases de efecto invernadero asociados a centrales generadoras de

electricidad a partir de hidrocarburos.

- Emision de radiactividad y generacion de residuos radiactivos asociados a centrales

generadoras de electricidad a partir de la fisién nuclear.

4 ARANZADI MARTINEZ (2014, p. 80) indica al respecto: “Se considera generalmente que el
imperativo de seguridad energética se plasma en la garantia de un determinado estandar de seguridad del
suministro energético a precios razonables...”.

°15 “La generacion de la energia implica el consumo de recursos y la aparicion de impactos ambientales
de extracci6n, produccion de restos, generacion, transporte, almacén, acumulacién de residuos y
subproductos. Se generan también impactos derivados de la disipacion de energia térmica, del manejo de
productos de especial peligrosidad, de modificaciones en el balance de agua y sedimentos de las cuencas
y de cambios profundos en el paisaje y su diversidad bioldgica. La induccion de impactos de caracter
global adquiere protagonismo al elevarse las cifras de produccion energética” (GARCIA NOVO 2007, p.
232). Por otro lado, no podemos olvidar el impacto directo sobre el propio entorno en el caso de centros
de generacion de gran extension. Asi, en el extranjero, empresas espafiolas han protagonizado verdaderos
casos de dafio ambiental, desplazamiento de comunidades y deterioro de los derechos laborales de los
trabajadores. Véase al respecto (RAMIRO et al. 2013)
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Estos problemas estan asociados a la mayor participacion de este tipo de energia en el
suministro global. En relacion con Espafia, el reparto del mix energético en 2016 por
tecnologias fue el siguiente:

Tecnologia Potencia Potencia Energia Coeficiente de
instalada (MW) | instalada (%) producida (%) disponibilidad (%)
Ciclo combinado (gas) 26.670 253 114 12.8
Carbon 10.004 9,5 14,5 43,2
Fuel/Gas/Cogeneracion 9.204 8,7 1285 | e
Nuclear 7.573 7,2 21,7 98,5
Edlica 23.020 219 o W | | —
Hidraulica 20.354 19,3 i -
Solar 6.969 6,6 51 9 || 0000 e
Resto Renovables 1.502 1,5 2,6

Fuente: http://blogs.publico.es™*

Por supuesto, esto no significa que Unicamente este tipo de centrales generadoras de
electricidad causen un impacto ambiental. Incluso las instalaciones que generan
electricidad a partir de energias renovables estan asociadas a impactos ambientales
determinados®'’. En cualquier caso, los problemas ambientales citados tienen una
incidencia a nivel global y, por tanto, constituyen un foco de atencion a las politicas

energéticas internacionales®,

En relacién a ello, en las politicas actuales de la Union Europea con respecto a la
energia podemos inferir una auténtica preocupacion en el ambito internacional en
cuanto a satisfacer las exigencias energéticas del desarrollo socioeconémico,

minimizando en lo posible el impacto ambiental. En este sentido destaca especialmente

516 Recuperado de: <http://blogs.publico.es/econonuestra/2014/10/01/como-es-el-sistema-de-produccion-
de-energia-electrica-en-espana/ > #24/01#2018#

°!7 Cabe citar las consecuencias ambientales derivadas de la demanda hidrica de ciertos ecosistemas en
los que se han construido centrales hidricas a partir de embalses. Incluso las instalaciones de energia
edlica y solar ocasionan impactos directos sobre la avifauna y sobre el paisaje.

S18gequridad de suministro y abastecimiento al menor coste posible han sido los dos grandes objetivos
—muchas veces contradictorios, como muestra la experiencia histérica del carbon espafiol- que han
guiado tradicionalmente la politica energética de los distintos paises. Hoy, y singularmente en Europa, se
afiade un tercer vector determinante de ésta, que ha terminado, ademas, por complicar el dificil equilibrio
entre los dos principios anteriores: la proteccién medioambiental. Son, de hecho, los tres vértices
orientadores  del citado Libro Verde de la Comision Europea. Un triangulo
—seguridad/eficiencia/sostenibilidad— que comporta frecuentes situaciones de lo que en politica
econémica se conoce como trade off: avanzar hacia uno de los vértices implica costes y distanciamiento
en términos de otro (u otros) (GARCIA DELGADO y JIMENEZ 2007, p. 8). En este sentido, el Libro
Verde de la Union Europea recoge como objetivo del “Marco para las Politicas de Clima y Energia en
2030~ la de “garantizar un sistema energético competitivo, sostenible y seguro”, en Bruselas, 27.3.2013
COM(2013) 169 final. En el mismo sentido, “La Unién Europea y el mundo en general se encuentran en
una encrucijada sobre el futuro de la energia. EI cambio climético, el aumento de la dependencia del
petroleo y demas combustibles fosiles, el crecimiento de las importaciones y el incremento del coste de la
energia hacen que nuestras sociedades y economias sean vulnerables. Estos problemas reclaman una
respuesta completa y ambiciosa”, Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo,
COM (2006) 848, Bruselas 10.01.07.
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la preocupacion en cuanto a la emision de gases de efecto invernadero, tal y como se
expuso en la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo del 10
de enero de 2017, en la cual se afirmaba que “la energia es responsable de un 80 por
100 de las emisiones de gases invernadero de la UE y constituye la causa fundamental

del cambio climético y de la contaminacion de la atmosfera” (FOLCH 2007, p. 171).

De este modo, se han ido planteando diferentes soluciones desde instituciones publicas
en referencia al problema de la seguridad en el suministro y la proteccion
medioambiental. Y estas soluciones se van a dividir, basicamente, en dos lineas de

actuacion:

- La innovacion tecnoldgica. Esta linea se fundamente en la investigacion y
desarrollo de alternativas de generacién energética, donde se incluyen
evidentemente las energias renovables y los proyectos sobre fusion®>.

- La eficiencia energética. Esta linea de solucion plantea la necesidad de enfocar el
problema en el aspecto de la demanda energética, de manera que se buscan
soluciones incluso tecnolégicas a fin de aprovechar el maximo de capacidad de
generacion energética y, a su vez, disminuir en la medida de lo posible las

necesidades energéticas.

En el ambito de la UE la solucion de la eficiencia energética parece ser, en principio, la
respuesta que se ha acogido con mayor fuerza. De esta forma, la Directiva 2012/27/UE
del parlamento europeo y del consejo de 25 de octubre de 201, relativa a la eficiencia

energética considera lo siguiente:

La Unidn se enfrenta a retos sin precedentes debido a una creciente dependencia de las
importaciones de energia y a la escasez de recursos energeéticos, asi como a la necesidad
de limitar el cambio climatico y superar la crisis econdmica. La eficiencia energética es
un medio valioso para superar estos retos ya que mejora la seguridad de abastecimiento
de la Unién al reducir el consumo de energia primaria y las importaciones de energia.
Asimismo, ayuda a disminuir las emisiones de gases de efecto invernadero de manera
rentable en relacion con los costes, y de este modo, a ayuda mitigar el cambio climatico.
El cambio a una economia mas eficiente en el consumo de energia también debe
acelerar la difusion de soluciones tecnoldgicas innovadoras y mejorar la competitividad
de la industria de la Union, impulsando el crecimiento econémico y creando empleos de

alta calidad en varios sectores relacionados con la eficiencia energética.

519 COM (2007) 1, Bruselas 10.01.07
520 proyecto ITER.
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En los EEUU, por otra parte, se aprecia un enfoque mucho mas optimista en cuanto a la
posibilidad de que el desarrollo tecnoldgico pueda aportar soluciones eficientes y
sostenibles frente al problema de la garantia de suministro energético (MABRO 2007,
p. 223).

Por otro lado, aunque las medidas de eficiencia sin duda estan asociadas también a una
disminucion de la demanda por cuanto sera aprovechable una mayor parte de la energia
transformada, la perspectiva de una disminucion de la demanda asociada a un
decrecimiento econdmico parece desvanecerse en el seno de las politicas publicas
asociadas a la energia. Esto ocurre, evidentemente, por la idiosincrasia de nuestro
modelo econdmico, incapaz de valorar otras cuestiones mas alld del crecimiento
material. De cualquier modo, incluso en esta visién puramente materialista, no se puede
minusvalorar el problema econdémico asociado a la degradacion medioambiental, de
forma que los Estados debieran ser sensibles a la situacién de incertidumbre econémica
que puede acarrear el hecho de que, a corto plazo y medio plazo, las consecuencias

ambientales deriven en auténticas crisis econdémicas.

Por tanto, la transformacién del sistema energético hacia un modelo mucho mas
sostenible se postula como una accion inmediata, puesto que de seguir con el modelo
actual la situacion econdmica se veria igualmente afectada por estas alteraciones
naturales —tales como el efecto invernadero—, que podrian tener consecuencias
desastrosas, no solo en forma de catéstrofe natural sino también en cuanto a la afeccion
de las cosechas a nivel global (FOLCH 2007, p. 172 a 173). Y, evidentemente, si la
industria nuclear supone finalmente una de las soluciones al problema de los GEI, habra
que pensar también en el problema del tratamiento definitivo de los residuos radiactivos
y de la seguridad de las instalaciones, que indudablemente siempre estan presentes en

un debate energético donde se incluya esta tecnologia.

Por ultimo, es necesario precisar que, si bien la solucién se ha expuesto desde un
cambio de modelo energético, no es menos importante la cuestion del modelo de
bienestar que precisa de un suministro energético continuo y creciente. Esto es, la
eficiencia y la sostenibilidad con relacién a las fuentes de suministro quedarian en un
segundo plano en cuanto a la posibilidad de minimizar las actividades de
transformacion de los recursos naturales. Evidentemente, no hablamos aqui en relacion
a un modelo de desarrollo sostenible pues nuestra critica a este modelo se basa en la

imposibilidad de modificar nuestro modelo de bienestar asumido, sino en cuanto a un
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modelo de sostenibilidad que propugne con una disminucion de las transformaciones de
recursos naturales, y que tenga como base del bienestar social a factores alternativos a la

acumulacién material.

1.2.La energia nuclear como solucion y problema del dilema energético. La
potestad de decision estatal sobre las fuentes energéticas

A comienzos del nuevo milenio, la concienciacion social en cuanto al cambio climatico
debido a la emision de gases de efecto invernadero fue generando en ciertos entornos
intelectuales y politicos una nueva perspectiva sobre la energia nuclear. Se consideraba
que, debido a la urgente necesidad de disminuir esas emisiones, la energia nuclear debia
considerarse una alternativa a corto y a medio plazo a fin de no comprometer las
necesidades energéticas que la sociedad actual demandaba, ya que no podia presentarse

otra alternativa fiable en cuanto a la seguridad del suministro®*

.Y esta opcidn es la que
se ha valorado actualmente como prioritaria para la consecucién de los objetivos
marcados en la cumbre de Paris de 2015, ;como si no se iba a mantener la reduccion de
un 40% de las emisiones para 2030 con un objetivo del 27% de participacion de

renovables para el mismo afio?°%

En Espafia, la participacion de la energia nuclear en la produccion de electricidad es del
21 % del total®®®, aunque la potencia total instalada supone s6lo el 9% del total. La
razon de ello es que contribuye a la produccion eléctrica con una disponibilidad firme y
muy fiable en las puntas de demanda (ATIENZA SERNA 2008)°**. Por otro lado, a
nivel mundial, la energia nuclear supone el 17 % de la electricidad producida (IBANEZ

2013, p. 42). Estos datos muestran la importancia de una fuente energética cuyo futuro,

521 En relacion a ello, en el siguiente enlace se puede leer el articulo de James Lovelock, quién se postulé
a favor de la energia nuclear como generadora de riesgos “insignificantes” en relacion a los riesgos de un
calentamiento global:

<https://elpais.com/diario/2004/06/20/opinion/1087682407_850215.html> #12/04/2018#

%22 Como afirma COCCIOLO (2015, p. 20) “En el marco estratégico para la energia y el clima para el
periodo 2020-2030, la Comisién propone un nuevo objetivo de reduccion de las emisiones internas de
gases de efecto invernadero del 40% con respecto al 1990, al tiempo que el objetivo general europeo para
las energias renovables sera como minimo del 27%”

°2 Datos extraidos de :
<http://www.minetur.gob.es/energia/nuclear/Centrales/Espana/Produccion/Paginas/produccionNucleoelec
trica.aspx> #11/10/2017#

524 Cuando hablamos de disponibilidad nos referimos al tiempo de operacién en promedio, que en las
centrales nucleares viene a ser del 100% sin contar las paradas técnicas. La fiabilidad, por otro lado, se
refiere a la disponibilidad de la central cuando se precise su energia —en picos de demanda— (IBANEZ
2013, p. 19 a 20).
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aun con la perspectiva de una energia “limpia” de emisiones de GEI, ha sido siempre
controvertido debido, sobre todo, a la incertidumbre social generada en cuenta a la
seguridad de las centrales y a la gestion de los residuos de alta y media actividad. Esto,
como hemos venido analizando, ha supuesto una “guerra” dialéctica entre los
partidarios de la energia nuclear y los detractores, lo que supone también que los datos

que se manejan han de ser tratados con la maxima prudencia®.

El andlisis sobre los problemas derivados del uso de la energia nuclear ha sido tratado
en el capitulo anterior, pero es preciso poder analizar también dichos problemas en
relacion a los “beneficios” que, desde los inicios de esta tecnologia, se han puesto de

manifiesto desde el sector pronuclear:

- En cuanto a la seguridad del suministro, evidentemente se trata de una energia que
aporta fiabilidad y estabilidad a la generacion eléctrica en el sentido de que su
funcionamiento es continuo —excepto en las labores de carga/descarga del
combustible— y firme. Respecto al suministro de materia prima, segun el
Organismo Internacional de la Energia Atdmica (OIEA, en adelante), las reservas
de uranio se estiman suficientes para satisfacer la demanda actual durante 120

anos®*®

. Ademas, los contratos de suministro se realizan con paises, en principio,
mas estables que los productores de petréleo y gas (IBANEZ 2013, p. 21)*".

- En cuanto al coste de la energia eléctrica procedente de la fisién nuclear, los datos
difieren enormemente en funcion de lo que se haya tenido en cuenta en los estudios
al respecto —algo que difiere segun los intereses—**. Asi, seria necesario tomar un

estudio econdmico fiable que haya tenido en cuenta todos los costes, desde la

52Uno de los problemas —casi insalvables— que nos encontramos al hacer un analisis de la controversia
sobre la energia nuclear es la ingente cantidad de datos “partidistas” existentes, de forma que la tarea de
evaluar objetivamente dicha informacién se presenta aterradora.

52%Estos datos provienen del llamado “libro rojo” de la OIEA, donde se recogen los datos sobre los
recursos de uranio, y su demanda (Uranium 2014:Resources, ProductionandDemand). Recuperado de:
<https://www.oecd-nea.org/ndd/pubs/2014/7209-uranium-2014.pdf> #23/04/2015#

527 Al respecto, VIDAL-QUADRAS ROCA (2008, p. 133) afirma que “en este contexto, deberiamos
tener presente que la energia nuclear es una de las fuentes que nos permite fortalecer nuestra
independencia, puesto que se trata de un recurso autéctono, una energia que podemos producir sin
depender de paises terceros inestables o potencialmente hostiles. Aunque el uranio necesario para el
funcionamiento de las centrales de fisién ha de ser mayoritariamente importado, nuestros proveedores son
estados fiables, ademas de aliados. Asi, la diversificacion geogréfica del suministro, localizado en
Australia, Canada, Kazajstan [...] junto con las garantias ofrecidas por sus gobiernos, configuran un
panorama despejado en relacion a la disponibilidad de tan preciado combustible”.

>28 Autores como CODERCH (2013) y SHRADER — FRECHETTE (1983) consideran que la energia
nuclear no seria competitiva en caso de internalizar de forma efectiva todos sus costes —incluidos los de
gestion de residuos—. Por otro lado, RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2013) considera que es una
energia barata aunque es cierto que puntualiza la duda al respecto debido a la asuncion de los costes de
seguridad y gestion de residuos.
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extraccion y tratamiento de la materia prima para conformar el combustible hasta el
desmantelamiento de las instalaciones y gestion definitiva de los residuos.
Asimismo, la inversion en la infraestructura y equipamiento inicial en centrales
nucleares es muchisimo mas alta que para cualquier otro tipo de industria
energética. Por otro lado, es conveniente tener en cuenta los gastos del
aseguramiento por accidente nuclear que, en caso de producirse, supondria unos
costes econémicos inasumibles por cualquier empresa®”.

- En cuanto a la sostenibilidad ambiental de la energia nuclear como fuente de
energia eléctrica es de mencionar que, sin duda, se trata de un proceso que no emite
gases de efecto invernadero en su proceso directo de transformacion, lo que supone
un importante argumento a favor en atencion a la politica comunitaria en materia
energética. Ahora bien, seria necesario —al igual que con el problema del coste
economico— evaluar de forma global el proceso de generacion de electricidad a
partir de la fision nuclear. En este sentido cabe atender a las emisiones por
extraccion y tratamiento de la materia prima, asi como a los costes de transporte y
gestion del combustible irradiado. Asimismo, existen otras problematicas
ambientales asociadas a la energia nuclear tales como: contaminacion térmica de
aguas, emision de radiactividad, gestion y tratamiento de residuos nucleares; que
deberan resolverse si se quiere depender en mayor medida de este tipo de energia

en sustitucion de la procedente de hidrocarburos.

En el &mbito politico internacional estas controversias acerca de la energia nuclear han
suscitado un amplio debate en los Parlamentos. En Alemania, tras el accidente de
Fukushima, el Parlamento ratifico la decisién del Gobierno de no seguir con el
desarrollo de su Programa Energético Nuclear, y disminuir gradualmente el porcentaje
de energia eléctrica procedente de fuentes nucleares, hasta el total cierre del parque
energético nuclear en 2022. Esto ha supuesto que el porcentaje de peso de la energia
nuclear haya pasado del 23% en 2010 al 17,7 % en 2011 tras el cierre de los reactores

anteriores a 1980. Evidentemente, esta decision supone afrontar la problematica de

°2 Es importante resaltar aqui que la Ley de Responsabilidad Civil por accidente nuclear ya tiene en
cuenta la posibilidad de que los costes puedan ser superiores a las cantidades aseguradas por los
explotadores. Asi, el articulo 5.1 de la citada ley expresa lo siguiente: “Cuando la responsabilidad del
explotador de una instalacion nuclear, prevista en los apartados 4 y 5 del articulo 4 de esta ley, no sea
suficiente para cubrir las indemnizaciones por los dafios causados por un accidente nuclear, el Gobierno
arbitrara los sistemas o procedimientos pertinentes para que sean satisfechas las cantidades que
corresponda abonar al Estado en concepto de reparaciones por dafios nucleares hasta un maximo de 700
0 de 1.200 millones de euros”.
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contar con un suministro energetico alternativo. En este sentido, la prevision alemana es
que las energias renovables —edlica, solar y biomasa— cubran un 35% de las necesidades
energéticas en 2022 (FERNANDEZ DE AGUIRRE 2013).

Si bien parece que esta decision se catalizo a raiz del accidente del reactor japonés, la
renuncia por parte de Alemania a la energia nuclear a corto/medio plazo esta fundada,
més bien, en cuestiones econémicas y estratégicas >*°. Podriamos hablar de una
aplicacion del principio de precaucion en cuanto a las incertidumbres sobre accidentes
con consecuencias irreversibles y sobre la gestion de residuos pero, en definitiva, parece
mas una decision relacionada con un analisis prospectivo en cuanto al coste de la
energia nuclear y la posibilidad de afrontar un cambio —Energiewende— que suponga
una mejora en la eficiencia y la independencia energética®*!. De cualquier modo,
igualmente esto supone una aplicacion del principio de precaucion, no ya de forma
directa en cuanto a la problematica ambiental y/o sobre la salud de las personas, pero si
desde una perspectiva socioeconémica. El caso contrario al alemén lo encontramos en
Francia, cuyo porcentaje de energia generada por centrales nucleares se eleva al 86%.
Esto ha derivado equivocadamente en que Francia es un pais independiente en términos
energéticos®®?. Evidentemente, cuenta con la ventaja de un parque nuclear amplio y en
funcionamiento, pero sigue dependiendo de la materia prima procedente de otros
Estados.

Con respecto a Espafia, parece claro que la politica en cuanto a la cuestién energética
nuclear es la de “esperar y ver”. Ciertamente se trata de una cuestion que, gobierno tras
gobierno, se ha ido evitando en cierta manera y prueba de ello es que actualmente
nuestra Ley de Energia Nuclear (LEN) es una normativa aprobada en la remota fecha
del 29 de Abril de 1964 y, aunque ha sido modificada profusamente hasta el dia de hoy,

parece logico pensar que los sucesivos gobiernos han evitado “embarcarse” en un

>3 0 en razones politicas, tal y como afirma WEBER (2013 p. 62), para el que la actuacién de Angela
Merkel en este sentido se debié puramente a razones politicas para acercar posturas a una cada vez mas
importante faccion tecnoldgica verde.

31 BECK (2011) apunta a la cuestién econémica como impulsora del cambio energético aleméan. En este
sentido, afirma que “la energia nuclear se hara mas onerosa a la larga; la renovable, mas barata”.

532En 2008 el ministro de Asuntos Exteriores de Francia, B. Kouchner, dijo textualmente que “Francia
apostd por la energia nuclear. Fue el precio pagado por su independencia, su prosperidad, su libertad...
Hoy tenemos un grado de autonomia que beneficia a cada francés. El coste de nuestra electricidad es el
mas bajo del mundo y nuestra economia es una de las mas limpias, en términos de emisioén de CO2”.
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proyecto que supondria, como es ldgico, tomar la decision de un claro “si o no” en

cuanto a la utilizacién de tecnologia nuclear para generar energia®®.

Para ponernos en situacion actual podemos citar el articulo 79.3.c) de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible, que establece los objetivos de planificacion

energética para el 2020. Dicho articulo contiene al respecto lo siguiente:

Determinar los niveles de participacion de la energia nuclear en la cesta de generacion
energética, de acuerdo con el calendario de operacion de las centrales existentes y con
las renovaciones que, solicitadas por los titulares de las centrales, en el marco de la
legislacion vigente, en su caso correspondan, teniendo en cuenta las decisiones del
Consejo de Seguridad Nuclear sobre los requisitos de seguridad nuclear y proteccion
radioldgica, la evolucion de la demanda, el desarrollo de nuevas tecnologias, la
seguridad del suministro eléctrico, los costes de generacion eléctrica y las emisiones
de gases de efecto invernadero, y ateniéndose en todo caso al marco de referencia

establecido por la normativa europea vigente.

Esto hace suponer que el Estado cuenta con la generacion energética nuclear a medio
plazo, por lo menos en lo que se refiere a las autorizaciones de renovacién®**, pero
desde el punto de vista normativo nos encontramos con un amplio margen de
incertidumbre juridica en cuanto a las autorizaciones de nueva instalacion. Asi, tal y
como advierte AYLLON DIAZ-GONZALEZ (1999, p.385): “la decision administrativa
—en cuanto a la apertura de una nueva instalacion— se debe sustanciar, por tanto, en un

analisis coste-beneficio que sopese los parabienes que la instalacion va a aportar, por un

53 Es interesante citar al caso el articulo “La energia nuclear en un Estado social y democrético de
derecho”, de Gabriel DOMENECH PASCUAL, en el cudl analiza la regulacion energética nuclear en
Espafia y la aplicacion del principio de legalidad en dicha actividad ya que afecta a derechos
fundamentales (vida, salud, etc...). En este sentido, realiza una comparativa con la regulacién alemana y
la célebre sentencia Kalkar, del Tribunal Constitucional Federal, en el cuél se consider6 que,
efectivamente, “en el campo de los derechos fundamentales, el legislador esta obligado a adoptar él
mismo todas las decisiones esenciales”. DOMENECH PASCUAL (2013 p. 85 a 110). Todas estas
cuestiones en torno a la energia nuclear —en tanto que solucién como también problema del dilema
energético—, como hemos visto, tiene su reflejo en el Derecho, lo que ha supuesto sobre todo en Esparia
un problema de incertidumbre regulatoria en el &mbito energético nuclear. En este sentido, aunque en
Espafia —con la normativa actual- no existe una moratoria en cuanto a la energia nuclear, es cierto que
debido a este riesgo regulatorio, los costes financieros y estructurales, y el problema tecnolégico de la
gestion de residuos, las empresas eléctricas espafiolas no apuestan por construir nuevas centrales
nucleares (ESPEJO MARIN 2002).

> Aunque es necesario precisar aqui la poca seguridad juridica que se deduce también a raiz de las
renovaciones. A tal efecto, mencionar la Orden ITC/1785/2009, de 3 de julio, por la que se acuerda como
fecha de cese definitivo de la explotacion de la Central Nuclear de Santa Maria de Garofia el dia 6 de julio
de 2013, y se autoriza su explotacion hasta dicha fecha, en la cual no se otorg6 la renovacion para los 10
afios que solicitaba la empresa gestora. La cuestion es que, finalmente, en julio de 2017 se anuncio el
cierre definitivo de la central, lo que implicitamente parece resolver la cuestion de los 40 afios aunque hay
que precisar que, en este caso, Garofia representaba la parte mas pequefia de la proporcion de generacion
eléctrica de origen nuclear, sin que hubiera supuesto un “golpe” al mix energético.
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lado, y el mayor impacto radioldgico, por otro”. O sea, la discrecionalidad
administrativa es aqui evidente ya que, en funcion de las planificaciones energéticas
pertinentes —que, por cierto, no tienen cardcter normativo sino que son meros
instrumentos de planificacion— que puedan programarse, sera la autoridad publica quien
determine la puesta en marcha o no del proyecto. Con respecto a esto las Ultimas
decisiones politicas en cuanto a la industria energética nuclear hacen suponer que,
ciertamente, proyectar la construccion de una central nuclear en Espafia sea un

indudable acto de “valentia” empresarial.

A su vez, la industria energética nuclear supone un paradigma algo distinto en cuanto a
los resultados del progreso tecnocientifico y su aplicaciéon al bienestar humano. En
relacion a ello, cabe citar a ESTEVE PARDO (2009, p. 176 a 177) cuando afirma que el
desarrollo tecnoldgico nunca se detuvo en consideracion a los regimenes de
responsabilidad asociados ya que, segun el autor, existen dos motivaciones que impiden
este hecho: 1) El avance es selectivo, es decir, cuando se topa con un sector de alto
riesgo, este avance se dirige hacia otros sectores; y 2) Existen intereses no so6lo
asociados al bienestar humano, sino también economicos asociados a los intereses
empresariales que pretender aprovechar sus innovaciones. Pues bien, en cuanto a la
industria nuclear la primera motivacion es inaplicable de forma evidente: existen
muchas alternativas para las cuéles el riesgo suponia una menor incertidumbre. En
cuanto a la segunda motivacion, es aplicable en todo su fundamento pero, cabe decir,
que no solo desde el punto de vista empresarial sino también desde el punto de vista
politico puesto que, como hemos mencionado, la supuesta independencia energética que

supondria esta industria se presenta para ciertos Estados como una prioridad®®.

1.3. La politica energética de la UE. La gestion de la demanda vy la eficiencia
energética como soluciones clave al dilema energético

Como acabamos de exponer, los esfuerzos de los Estados a fin de procurarse un

suministro energético seguro y fiable se han centrado en la gestion de la oferta, de forma

5% Cabe mencionar aqui que en los Gltimos 50 afios se ha venido desarrollando una nueva tecnologia de
generacion energética encaminada, seglin los expertos, a sustituir los actuales sistemas de generacion
basados en los hidrocarburos y en las reacciones de fision. Esta nueva tecnologia es la fusion
nuclear®**aunque, tal y como advierte ALEJALDRE (2007, p. 296 a 297), su “tremendo potencial s6lo es
comparable al desafio tecnoldgico que supone dominar esa fuente de energia” que, en principio, aparece
como “segura, medioambientalmente aceptable y practicamente inagotable”.
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que la principal preocupacion era procurar el abastecimiento sin tener en cuenta la
problematica de la demanda. Esto ha cambiado desde hace algunos afios, de forma que
ahora se estan procurando esfuerzos para abordar la problematica del suministro desde
la perspectiva de la demanda®®. Asi, parece que la principal alternativa que existe
actualmente para crear un sistema energético sostenible pasa por la mejora en la
eficiencia y el ahorro (FOLCH 2007, p. 177)%".

La importancia de la eficiencia energética radica en que permitiria hacer frente al
dilema energético en cuanto a una triple problematica: seguridad de suministro,
sostenibilidad y coste. En relacion a esto la Union Europea establecidé un objetivo de
eficiencia energética para 2020, con el compromiso de reducir en un 20 por cien las
emisiones de gases de efecto invernadero en relacion a 1990, una penetracion de las
energias renovables de un 20 por cien de la demanda energética y un objetivo de mejora
de la eficiencia del 20 por cien>*. Esto se plasmé en un compromiso vinculante con la
Directiva de Eficiencia Energética 2012/27/UE.

Ahora bien, la propia UE ha previsto un ahorro energético para 2020 del 18-19%, gran
parte de ello debido a la crisis econdmica, que ha supuesto —y supondra— un crecimiento
menor al esperado en su momento. Teniendo en cuenta esto, la Comision ha propuesto
una serie de objetivos para 2030: reduccion de las emisiones de CO, en relacién a 1990
de un 40% (lo que implicaria una reduccion superior para el sector eléctrico), con un
objetivo de eficiencia del 27% y un peso de las renovables del 27% de la energia

539

generada®. A mayor plazo, en la Hoja de Ruta de la Energfa para 2050°*°, la Comision

menciona el compromiso de la UE (2009) de reducir las emisiones de gases de efecto

53 Tal y como hablamos, se trata de tener en cuenta mas la eficiencia en los sistemas de transformacion y
transporte, que en la propia demanda de los usuarios.

537 Ademés de ello, no podemos dejar de lado el asunto de la competitividad energética, lo cual conlleva
también problemas desde un punto de vista ético para con terceros paises. Asi, como afirma FAJARDO
DEL CASTILLO (2012, p. 243): “la UE es plenamente consciente, y responsable por ello, de que sus
importaciones de materias primas causan dafios ambientales en terceros Estados con modelos
insostenibles de produccion y consumo. Al no poder prescindir de estas importaciones, la UE ha puesto
en marcha una diplomacia que tiene por objetivo Gltimo asegurar un abastecimiento estable que mantenga
a la industria europea a salvo de las especulaciones de los mercados que la amenazan con algo mas que
una subida de los precios de las materias primas o una pérdida de competitividad: con un futuro incierto
en el nuevo sistema econdémico mundial”

>3 Comunicacion de la Comisién al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo, de 10 de enero de 2007,
“Una politica energética para Europa” (COM 2007). En dicha Comunicacion se establece como meta:
“Provocar una nueva revolucion industrial y crear una economia de alta eficiencia energética y baja
emision de CO,”.

5% Bruselas, 23.7.2014 COM(2014) 520 final

0 Bruselas, 8.3.2011 COM(2011) 112 final
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invernadero entre un 80% y un 95% de los niveles de 1990 para 2050. El posterior
acuerdo de la cumbre climética de Paris establecio un acuerdo definitivo de la UE en
reducir un 40% como minimo las emisiones de GEIl en 2030. No olvidemos, en
cualquier caso, que actualmente solo 1/3 de las emisiones son producidas por los paises
desarrollados y 2/3 por el resto de paises. En tiempos del Protocolo de Kioto, mas de la
mitad de las emisiones se producian por los paises desarrollados. Al estar todos los
paises implicados se ha creado un nuevo momentum en la lucha contra el cambio
climatico (BORRELL FONTELLES 2016, p. 239).

Estos compromisos, de llevarse a cabo de forma efectiva, supondrian una casi total
descarbonizacion en la generacion de energia eléctrica y conllevarg, a menos que se
desarrollen tecnologias de captura y confinamiento de CO, a niveles comerciales o que,
a medio plazo, se desarrolle igualmente una tecnologia de generacion energética capaz
de satisfacer las demandas y objetivos previstos, que la generacion eléctrica a partir de
la fision nuclear y las energias renovables tengan un papel preponderante (ARANZADI
MARTINEZ 2014).

El beneficio que supone un alto grado de eficiencia energética es evidente, en cuanto a
que las emisiones de GEI se veran disminuidas, aumentara la oferta energética —lo que
deberia suponer un ahorro en los costes—, y se garantiza el suministro energético, tanto
en la perspectiva del suministro de materia prima como en la perspectiva de satisfacer
los picos de demanda. Pero es indudable que los objetivos que la UE se ha marcado para
2030-2050 pasa por la adecuada inversion para el desarrollo de tecnologias que
supongan el aumento de esa eficiencia energética, el tratamiento de GEI para la
generacion energética basada en hidrocarburos y, sin lugar a dudas, la generacion
energética limpia y a coste asequible. En caso contrario, se estard apostando por las
energias renovables —que a dia de hoy no pueden asegurar el suministro eléctrico

demandado de manera firme y seguro— y por la energia nuclear®*'.

Por su parte, se hacen necesarias dos lineas de trabajo en este sentido. Por un lado, la
mejora de la eficiencia energética basada en los terminales (lo que llamariamos
demanda energetica en industrias, hogares, etc.) y, por otro lado, la que se relaciona

directamente con la industria de generacidon energética. Esta Gltima via supondria la

1 En cualquier caso hay que especificar que, segun el Tratado de Lisboa: “las decisiones de la Unién
Europea no afectaran a la eleccion por un Estado Miembro entre distintas fuentes de energia ni a la
estructura general de su abastecimiento energético ”.
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promocion de avances tecnoldgicos que no implicarian, evidentemente, una
disminucién de la demanda humana aunque si de la demanda tecnoldgica®®. La
cuestion es que la linea de actuacién sobre la mejora en la eficiencia de la generacion
energética resultara efectiva a corto y medio plazo pero la demanda humana no variara
—en todo caso, aumentaria con el ritmo de crecimiento—, y las necesidades energéticas
—viéndose estas satisfechas de manera mucho mas eficiente— seguirian aumentando
dado el modelo de crecimiento econémico actual. Ello, por supuesto, implica que sea
necesaria una actuacion total sobre las fuentes de demanda, ya sean tecnoldgicas o

humanas®*,

Todo ello hace presuponer que el argumento de la sostenibilidad resulta todavia vano en
el seno de la politica de la UE, priorizando el argumento del desarrollo sostenible en
cuyo enfoque lleva asociado la seguridad del suministro como elemento principal de la
gestion energética. La vulneracion energética resulta aun crucial para los Estados v,
siendo estos soberanos en materia energética, el enfoque de un sistema energético
sostenible parece estar todavia lejos de sus politicas en relacion a la seguridad del
suministro (COCCIOLO 2015, p. 22)>*.

1.4.La inevitable transicion energética. EI modelo de la “Energiewende”
alemén.

Fue Amaury LOVINS, en su libro “Soft Energy Paths: Toward a Durable Peace”, de

1977, quien desarrollé la idea de que las energias renovables podrian sustituir

%2 Debemos diferenciar claramente lo que supone ambos tipos de demanda ya que, aunque mi terminal
sea mas eficiente y utilice menos energia para su funcionamiento, como humano mi demanda de uso no
ha disminuido. Vgr: seguiré utilizando mi vehiculo para desplazarme de un punto a otro de forma habitual
aunque ahora mi vehiculo consuma mucho menos combustible.

3 En este sentido, FOLCH (2007, p. 178) afirma que “la sostenibilidad energética sera fruto de una
actitud transversal capaz de construir y respetar una matriz en la que todos los pardmetros de la realidad
se hallen representados, no Unicamente las destrezas tecnoldgicas o las cuentas de explotacién
incesantemente incrementadas”

>4 ContinGia Parente argumentando que la expresion “atendiendo a la necesidad de preservar el
medioambiente” contenida en el articulo 194.1 TFUE, sobre politica energética, se configuraria como “un
elemento condicionante de toda decision asumida en el sector energético [...] esto no quiere decir que la
politica energética sea un modus de la politica ambiental, sino solo que ésta Gltima la condiciona”. En
realidad, segiin este autor, el articulo 194.1 deberia interpretarse en el sentido de que existe “una
obligacidn de una previa evaluacion y no la obligacion de una consonancia entre la evaluacion realizada y
la decisién asumida: en otras palabras, hay que tomar en consideracion los objetivos de tutela ambiental,
pero las evaluaciones realizadas no serian necesariamente vinculantes” (PARENTE 2010, p. 35y ss.)
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completamente a los combustibles fosiles®®. Y, a partir de estas ideas, en Alemania
—sobre todo a raiz de la presencia en el Parlamento alemén del grupo Los Verdes a
principios de los 80—, se fue fraguando el término Energiewende para designar una
postura energética basada en las energias renovables, la eficiencia energética y el
abandono de la energia nuclear (GUERRY 2016, p. 196). Ello se plasmo, a partir del
afio 2000 con la Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien®®, una ley en la que se
priorizaba la distribucion de energias renovables. A partir de entonces, se inicié un
auténtico programa energético en la que se puso fechas concretas a la utilizacion de
energias alternativas a las fosiles y nucleares, y no un mero catalogo de buenas
intenciones. El posterior accidente de Fukushima no hizo mas que acelerar el proceso de
cierre de las centrales nucleares de Alemania, pero no inicié por si mismo un modelo de
cambio energético que ya estaba en marcha>*’.

En el mismo sentido, WEBER (2013, p. 61) afirma que el término Energiewende fue
utilizado por primera vez en un informe elaborado por Florentin KRAUSE, Hartmut
BOSSEL vy Karl-Friedrich MULLER-REIBMANN, miembros del Oko-Institut aleman,
que abogaban por un completo abandono de la energia nuclear y la energia procedente
de combustibles fosiles. Sin embargo, pasaron mas de dos décadas hasta que el término
Energiewende entr6 en terreno politico. Fue en febrero de 2002, cuando el Ministerio
Federal Aleman de Medio Ambiente organiz6 un simposio en Berlin, Ilamado
Transicién Energética: Proteccion Climéatica y Reduccion gradual de la Energia
Nuclear, y en el que el Ministro de Medio Ambiente de entonces, Jirgen TRITTIN se
reafirmé en la necesidad de una estrategia energética basada en energias alternativas y
sostenibles™*®,

La Energiewende pasa por ser el proyecto de transicion energética mas importante que
se ha dado a nivel estatal, pues define una clara transformacion del modelo de

suministro energético hacia fuentes renovables en base a unos objetivos temporales o, lo

>* El 1 de mayo de 2018, durante unas horas, la primera potencia econémica europea como es Alemania

consiguid que el 100% de su suministro eléctrico fuera de origen renovable. Recuperado de:
<http://www.lavanguardia.com/natural/20180503/443203434964/energia-renovable-produce-toda-
electricidad-alemania-de-forma-puntual.html> #03/04/2018#

>* ey de Energias Renovables.

>7 Efectivamente, como afirma GUERRY (2016, p. 197): « la catastrofe de Fukushima no caus6 un gran
debate en Alemania sobre la estrategia de transicion energética existente, sino que hizo que el gobierno
reconsiderara los riesgos de la energia nuclear para, a continuacion, ordenar el cierre de los siete reactores
mas antiguos de Alemania y establecer por ley una eliminacion definitiva de la energia nuclear para
20227

8 Y en este modelo no hay cabida para la energia nuclear, pues se asume que sus riesgos asociados no
son compatibles con un verdadero modelo energético renovable (WEBER 2013, p. 64).
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que es lo mismo, es una planificacion energética a medio plazo que expone claramente
los objetivos a conseguir. Es, como hemos venido planteando desde el capitulo anterior,
una transicion decidida que, con connotaciones tanto socio-econdémicas como politicas,
no deja de ser un proyecto hacia un modelo de bienestar sostenible. Como hemos dicho,
estas consideraciones no solo tendran un caracter meramente técnico —en cuanto al
sistema de transformacion energética— Sino que conllevara inevitablemente efectos
sociales por cuanto la transicion energética deberia huir del actual sistema competitivo
de compra venta de KW, pues el uso de energia renovable no permitiria acciones de
especulacion. En este sentido, no existirian los costes variables de la energia nuclear y
los procedentes de la utilizacion de combustibles fosiles. Esto supondria alejarse, como
hemos comentado, del mercado actual de compra venta de KW con los que el ciudadano
ha visto incrementarse su factura energética en beneficio de las empresas energéticas.
Asimismo, este modelo de transicion energética busca un sistema de descentralizacion,
con una base doméstica en el que particulares y cooperativas actien como plataforma de
exportacion (ALVAREZ PELEGRY 2015, p. 49).

Este sentido de participacion social debiera ser fundamental en un nuevo modelo
energético pues, ademas de la participacion publica que se demanda en la transicion
energeética, se postula a favor de una mayor eficacia energética —pues no precisaria
grandes centros de abastecimiento energético a cientos de kilometros de las poblaciones
de destino—, mayor competitividad, menos coste para los particulares y una gestion a
nivel local que, en definitiva, procuraria empleo y sostenibilidad. En este sentido, es
preciso destacar la ya mencionada Ley de Energias Renovables, que entrd en vigor en
Alemania en el afio 2000. Esta Ley diferencia entre las tecnologias de generacién de
energia renovable, de forma que cada una recibe un pago estipulado de acuerdo al coste
de generacion —dependera del tamano y la forma de la instalacion—. Ello supone, por
supuesto, un incentivo para las personas y empresas que inviertan en el desarrollo y
generacion de fuentes energéticas renovables (WEBER 2013, p. 64).

Por otro lado, hay que precisar qué consecuencias tendra esto en un sistema energético
donde priman los grandes centros de suministro, los cuales estan en manos de
macroempresas. Pues bien, en el caso de Alemania, las empresas energéticas han visto
como sus infraestructuras energéticas basadas en el carbono y en las nucleares no se
amortizaran debido a la transicion energética. Pero, por otro lado, esto ha destapado lo
que ha sido evidente en los ultimos afios: la falta de interés de las industrias energéticas

en dar valor a las energias renovables pues han sido plenamente conscientes de que la
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construccion de instalaciones de suministro basadas en fuentes energeticas nucleares y
combustibles fosiles no serian amortizadas en unos pocos afios. En este sentido, el
sector privado energético dificilmente podré ser de ayuda en esta transicion sino es por
mandato publico. Esto es lo que deben tener en cuenta las instancias gubernamentales
espanolas.

Otro problema para esta transicion energética que se demanda seria el de la
implementacién de las energias renovables a corto plazo, pues en Alemania, tras el
accidente de Fukushima y la posterior politica mas agresiva en cuanto a las energias
renovables como fuentes energéticas principales se dio, paraddjicamente, un aumento en
la emision de GEI debido a la sustitucion anticipada de la energia nuclear. Es preciso,
por tanto, que se implementen ya los sistemas energéticos que procuraran una transicion
acorde a la politica energética que se demanda. En este sentido, Espafia no puede
esperar y ver qué sucedera con sus centrales nucleares sino que debe planificar lo antes

posible este cambio de modelo®®.

2. La concepcion de un modelo energético alternativo y democratico

2.1.El fracaso del actual modelo de regulacion energética. El concepto de
“interés general” como nicleo central de la actual regulacion y la
recuperacion del sistema de regulacion publica sobre el sector privado

Resulta curioso que, ain hoy dia, las informaciones sobre descubrimientos de grandes
yacimientos petroliferos sean para los noticiarios una importante consecucion de la
humanidad para el futuro energético®. Esta situacion nos da idea de lo lejos que atn
estamos de percibir fielmente el cambio de modelo energético que, a todas luces, nos
esta imponiendo la propia naturaleza, ya sea en forma de catastrofes naturales que, en

muchos de los casos, tienen una relacion indudable con el efecto invernadero; o ya sea

9 Como afirma ALVAREZ PELEGRY (2015, p. 49), un elemento clave de la Energiewende es el
aumento sostenido de la importancia de las energias renovables en el mix energético, de forma que
pasariamos a un 38% en 2020 a un 80% en 2050. Asimismo, es de destacar también que a su vez se
pretenden objetivos de eficiencia energética para reducir el consumo de energia desde un 10% en 2020
hasta un 25% en 2050, en comparacion con los niveles de 2008.

550 En este sentido, véase siguiente enlace:
<http://economia.elpais.com/economia/2017/03/09/actualidad/1489077007_813009.html> #12/02/2018#
En la misma linea podriamos hablar de la fractura hidradlica —o fracking—, como una de las Gltimas
tecnologias predispuestas para la busqueda de hidrocarburos, lo que evidencia una actitud nada
prospectiva de los operadores energéticos.
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en forma de fuerzas descontroladas para las que el hombre, fiel creyente de su

capacidad tecnolégica, cree poder controlar a su antojo>>.

Por eso, cuando hablamos de cambio en el modelo energético, no es referencia Unica a
la sustitucion de una tecnologia de generacion energética contaminante a una tecnologia
de generacion sostenible, sino también a la sustitucion de un modelo que, hoy dia, se
basa en el poder de decision de grandes estructuras empresariales ante los que, ni
siquiera a veces los Gobiernos —mucho menos aun los ciudadanos—, pueden establecer
presiones a fin de tomar decisiones de gran calado medioambiental. Evidentemente, la
necesidad de dichas estructuras empresariales se fundamenta en la generacion
energeética en grandes centros de produccion cuya inversién no se puede acometer desde
economias limitadas y da como resultado una situacion que, ademéas de lo expuesto,

posee otros condicionantes que merecen la pena ser sefialados a continuacion.

En primer lugar, cabe la referencia al funcionamiento de estas grandes instalaciones de
generacion energética. Como es obvio, si contamos con que uno de estos centros pueden
suministrar energia a miles de hogares e instalaciones, hemos de suponer que la energia
que transformen en electricidad para dichos hogares sea producida por fuentes
energéticas muy potentes, esto es: combustibles fdsiles, combustibles radiactivos y
energia potencial del agua. Por supuesto, la utilizacion de estas fuentes precisa de obras
y sistemas de transformacion de materia prima de una gran magnitud. Y, en segundo
lugar, hay que precisar que este tipo de fuentes energéticas van a suponer unos impactos
ambientales de consideracion, ya sea por la propia naturaleza de las reacciones de
transformacion de los combustibles 0 ya sea por las enormes obras acometidas para
construir una de estas instalaciones. Esta idiosincrasia del modelo energético actual,
basada en megainstalaciones y complejos empresariales de gran magnitud, hacen que
una empresa privada inmersa en un sistema competitivo de mercado dificilmente podra
sostener este servicio tal y como se plantea, lo que deriva finalmente en lo que
Ilamamos en economia de mercado oligopolio puesto que, evidentemente, no se podria

mantener un sistema energético como el actual —con las caracteristicas a las que hemos

%! Huracanes como el llamado Sandy, tipicos de zonas tropicales, azotaron la costa de Nueva York en lo
gue muchos expertos calificaron como un fendmeno atipico en esta zona y que fue potenciado, con toda
seguridad, por los efectos del cambio meteoroldgico —producido presumiblemente por el efecto
invernadero—. Este huracan provocé que la central nuclear de Oyster Creek se situara en estado de alerta
por la subida del nivel del mar.
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hecho referencia— si existiera un mercado potencialmente competitivo®™?2. La razon es
que, como hemos dicho, el coste por la magnitud de las amortizaciones y las
externalidades producidas en este servicio tal y como se fundamenta en el sistema actual
suponen condicionantes dificilmente asequibles para empresas PYMES aunque,
también lo hemos mencionado, esto es asi por el tipo de fuentes energéticas que

utilizamos y que esté basado en centros de suministro a gran escala.

Asi, siendo el mercado de la energia un ejemplo paradigmatico de oligopolio, su
actividad resulta de una relevancia publica evidente por lo que la “liberacion” que en su
dia pretendia favorecer al ciudadano mediante un sistema competitivo, debido a la
idiosincrasia del sector, ha resultado de un fracaso absoluto por cuanto el interés privado
ha conseguido beneficiarse de una gestion total en esta actividad. Consecuentemente, el
interés por la maximizacién de beneficios conduce a que no se tengan en cuenta ni
externalidades ni otras inversiones tecnoldgicas que pudieran aumentar la eficiencia de
las renovables. En la misma linea, se esta penalizando la generacion eléctrica a
emprendedores independientes por el mismo motivo de la percepcién de beneficios en
base al oligopolio de estas grandes empresas. La competencia real, por tanto, se
desvirtia completamente en un sistema como el de la generacién eléctrica, de gran valor

estratégico y provisto de instalaciones que han requerido gran inversién econémica.

Por otro lado, mencion especial merece la asuncion de riesgos relacionados con la
tecnologia en la que se fundamentan ciertas fuentes energéticas, tal es el caso de la
energia nuclear y que, tal y como hemos venido insistiendo, va a suponer un mayor
control por parte de los sectores privados, no en vano se presuponen “valedores” de las
medidas de seguridad dispuestas en un &mbito de complejidad técnica e incertidumbre
cientifica indudable. Asi, condicionan los costes a asumir en relacion al riesgo de sus
propias instalaciones pues la administracién carece de medios que puedan controlar y
valorar de forma fiable dicho riesgo. Como afirma ESTEVE PARDO (2009, p. 17), se
trata de un “grave problema de legitimidad el que aqui se plantea”, y evidentemente va a
suponer también que el sector publico cuente con las “soluciones” que, en este caso, el

sector energético pondra sobre la mesa.

En definitiva, contamos con un modelo energético que es, en primera instancia,

insostenible ya que se alimenta principalmente de combustibles de limitada disposicion;

%52 En Espafia el sistema eléctrico esta, basicamente, en manos de un complejo empresarial denominado
UNESA, que es la propietaria de pantanos, térmicas y nucleares.
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por otro lado, es contaminante ya que dichos combustibles emiten y se transforman en
sustancias que alteran los ciclos naturales; y es injusto, por cuanto esta controlado por
un conjunto de grandes empresas que, en connivencia, precisan los precios del Kw/h
con el principal propésito del beneficio econémico®™:. Pero el problema se agudiza adn
méas cuando las posibles soluciones se encuentran con politicas de Gobierno que,
claramente, facilitan dichos intereses empresariales, tal es el caso del polémico Real
Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por el que se regulan las condiciones
administrativas, técnicas y economicas de las modalidades de suministro de energia
eléctrica con autoconsumo Yy de produccion con autoconsumo que, en definitiva, acaban

penalizando el ahorro energético del particular>>”,

Esta normativa, sin parangon alguno en otros Estados, supone lastrar la independencia
energética del usuario final y, mas aun, limitar su libertad de escoger entre sistemas de
suministro energético. La utilizacion de recursos gratuitos como el sol o el viento no
puede estar suscrita al pago de un peaje que, en definitiva, lo que hace es satisfacer las
demandas monetarias de las grandes compafiias como si esa generacion gratuita de
electricidad supusiera un agravio econdémico sin fundamento para ellas. Este hecho, asi
como los recortes realizados a propietarios de las plantas de renovables deja en
evidencia lo que, a lo largo de este trabajo, hemos puesto sobre el papel: la inexistencia
de un modelo energético fiable, decente y sostenible en Espafia. De esta forma, tal y
como afirma DAVID (2014, p. 145), esta politica no es sino el “resultado de una
superposicién incoherente de intereses corporativos oligopdlicos y zigzags
gubernamentales como la que recientemente ha castigado a la generacion de renovables

con la excusa del déficit de tarifa>®°.

Como hemos dado a entender, este tipo de decisiones no se forman desde instancias
puramente publicas sino que se postulan desde las grandes empresas energéticas que

condicionan el mercado, lo que viene a subrayar el deterioro democrético en este tipo de

>4 El llamado “impuesto al sol” hace referencia al peaje que, quien utiliza placas solares para
autoabastecimiento, debe pagar por la existencia y mantenimiento de lineas de distribucién que,
basicamente, puede no tener que utilizar. Se trata, por mucho que quieran vestirlo de justicia distributiva,
de una penalizacion a un sistema sostenible y localizado.

5% Cabe citar aqui el siguiente apunte de COCCIOLO (2015, p. 4): “El 18 de mayo de 2015 un estudio
publicado por el FMI revelé que las compafiias energéticas que explotan recursos fésiles reciben
subsidios globales equivalentes a 5,3 billones de délares anuales, una cantidad superior al total del gasto
sanitario de todos los gobiernos mundiales a la que se llega sumando los costos y las externalidades
negativas que soportan los Estados por el uso de combustibles fosiles”.
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decisiones sobre la energia®™®. En este sentido, BARCIA MAGAZ (2014, p. 173 a 174)
analiza de forma muy interesante esta cuestion sobre distintos conceptos de democracia,
ya sea formalista, liberal o participativa, asumiendo que desde el punto de vista de una
democracia formalista existira una vulneracién de la misma por la falta de
independencia obvia del poder ejecutivo. Por otro lado, si tomamos como referencia un
concepto liberal de democracia, la evidente competencia en oligopolio iria en contra del
principio de libre competencia; por ultimo, en relacion a una democracia participativa
resulta evidente la falta de consulta a la sociedad en relacion a las decisiones en materia
energética. En definitiva, en cuestiones energéticas —de un calado social indudable— la

participacion ciudadana resulta irreal desde cualquier punto de vista democrético.

Como hemos dicho, una de las caracteristicas que generan este tipo de problemas
decisorios radica fundamentalmente en las dimensiones mastoddnticas de las empresas
suministradoras, las cuéles poseen amplias infraestructuras cruciales para el suministro
energético™’. Este tipo de empresas cuentan, efectivamente, con la posicién dominante
en cuanto a las decisiones en materia energética por cuanto son gestoras de estas
instalaciones, y los Gobiernos de turno se hacen, a su vez, “valedores” de esos intereses

privados, no en vano la economia nacional depende de ellas™®. Este hecho resulta en

5% JARIA | MANZANO (2017b, p. 31) reflexiona sobre esta cuestion: “En este contexto, los estados han
tendido a reducir las barreras normativas y financieras en relacién con los flujos comerciales y globales,
lo que ha sido explotado por las grandes compafiias, que han desafiado asi nociones consolidadas como la
soberania estatal, de modo que pueden ejercer, a dia de hoy, una significativa influencia en las politicas
estatales y en las relaciones internacionales, determinando la agenda legislativa. De este modo, las
grandes corporaciones multinacionales han ido consolidando su control buena parte de los flujos
econdmicos en el mercado global, escapando a la fiscalizacion de los gobiernos. Ello, obviamente, incide
en la creacion y consolidacion de un marco juridico favorable a la externalizacion de los costes
ambientales, en beneficio, fundamentalmente, de tales compania”

»T CASTEJON (2014, p. 65) critica este sistema desde el punto de vista de la industria electronuclear:
“En la actualidad y tras numerosos intercambios de activos, la propiedad del parque nuclear esta
distribuida entre las cinco grandes eléctricas socias de UNESA. Lo que todavia contribuye mas a que las
grandes eléctricas tiendan a defender los intereses de la industria nuclear como un todo, Almaraz | y Il
pertenecen a intereses de la industria nuclear como un todo. Asi, Garofia pertenece a Nuclenor (50%
Iberdrola, 50% Endesa); Almaraz | y Il pertenecen a Iberdrola (53%), Endesa (36%), y Gas Natural
Fenosa (11%); Asco | pertenece a Endesa, mientras que Asco Il estd participado por Endesa (85%) e
lerdrola (15%); Cofrentes es propiedad de Iberdrola; Vandellés 1l lo es de Endesa (72%) e lIberdrola
(28%) y finalmente Trillo es propiedad de Iberdrola (48%), Gas Natural Fenosa (34,5%), EDP (15,5%) y
Nuclenor (2%). Como se ve, la empresa mas nuclearizada es Iberdrola y la menos es EDP, pero tods ellas
tienen parte en la propiedad de alguna nuclear y eso motiva que UNESA presione siempre al Gobierno
como un agente Unico en el tema nuclear”.

8 BECK (1986, p. 242 a 243) hace referencia a este hecho cuando afirma que “lo politico se habria
desplazado de las areas oficiales —parlamento, gobierno, administracion politica— a la zona gris del
corporativismo. Es ahi donde, junto al poder organizado de las asociaciones de intereses, se templarian las
decisiones politicas, ya que son instancias que representan sus propios criterios. Por su parte, JARIA |
MANZANO (2017a, p. 19 a 23) se refiere a esa relacion de interés Gobierno-Entidad Privada como una
“captura del legislador” por cuanto en los Ultimos afios, sobre todo debido a la crisis econdémica y las tasas
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una brecha evidente entre el interés ciudadano —disfrazado por el Estado en muchas
ocasiones de “interés general”— y los propios intereses econémicos de estas empresas™".
En relacion a este complejo de relaciones de interés, resulta desolador el sistema de
“puertas giratorias” que, en Espafa, se viene implantando con respecto a la sociedad
politica de turno. Algo que, sin entrar a valorar la “independencia” que se presupone a

los garantes de la democracia, para el ciudadano resulta muy cuestionable®®.

Asimismo, como afirma JARIA | MANZANO (2017a, p. 22), es obvio que la crisis
econdmica ha facilitado que exista un programa “desarrollista” a fin de, basicamente,
ampliar la oferta de empleo, lo que implicaba en cierta forma dotar a los operadores
privados de mas oportunidades de inversion. Esto ha supuesto una presion adicional
sobre los recursos naturales pues ya la proteccién ambiental y la sostenibilidad quedan
desvirtuadas ante lo que politicamente resultaba de interés. Y hablo de una cuestion
politica, mas que social, pues el Gobierno pudo haber actuado en otras direcciones

igualmente efectivas de cara al empleo y con una mayor concienciacién ambiental®®.

Por su parte, la mencidn al “interés general” en este &mbito es de gran importancia y, en
definitiva, se trataria de entender este concepto como un efectivo deseo del ciudadano
en cuanto a decisiones que afectardn a su manera de vivir. Pero hasta ahora el interés
general se plantea como la Unica decision de un grupo de funcionarios que advierten que
satisfacer los intereses de las grandes corporaciones, de la energia en este caso,
supondria por “decreto” una mejora en el servicio energético al ciudadano, de forma que
éste pasa a ser un mero eslabon final en la toma de decisiones, sin capacidad de optar
por ningin modelo de suministro alternativo. Para VILASECA BOIXAREU (2017, p.
289) existe ciertamente el riesgo de que los poderes publicos entiendan el interés
general, en primer lugar, obviando la “deliberacion continua del pueblo” y, en segundo

lugar, que lo orienten al interés de la “oligarquia funcionarial y politica gestora”. Tomar,

de paro derivadas, se ha fomentado un uso desproporcionado de los recursos, encaminado en muchos
casos no s6lo a fomentar el empleo sino también a “justificar” politicamente al Gobierno.

59 para WALLERSTEIN (2010) las decisiones de este tipo suelen estar orientadas principalmente hacia
la “arena de la economia-mundo”, con lo que entran en juego intereses no solo internos. Ello supone que
ciertas decisiones del Estado que no son en absoluto adecuadas al supuesto “interés general”, vienen
definidas desde esferas internacionales. EI problema de todo ello es que, en ocasiones, estas esferas
internacionales no son publicas o no defienden un interés pablico sino Gnicamente el interés econdémico
de grandes multinacionales de la energia, en este caso.

%0 \/gase articulo:  <http://www.elmundo.es/cronica/2014/02/23/530881d922601da2168b456¢.html>
#23/03/2018#

%1 | as inversiones en materia de energia renovable podrian suponer la creacién de miles de puestos de
trabajo y, tal y como defendemos, el reparto de los beneficios a nivel cooperativo y doméstico en cuanto a
la generacion de energia eléctrica. Se trata, simplemente, de repartir los voluminosos beneficios de las
operadoras mediante un sistema de distribucidn alternativo y solidario.
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por tanto, en consideracion una efectiva participacion del puablico en las cuestiones mas
determinantes de la gestion energética supondria un paso muy importante en una

democracia de facto®®?.

Esta corrupcion del concepto de “interés general” se evidencia sin igual en la politica
energética. Asi, a raiz de la “liberalizacion” de la LSE, la nocion de “servicio publico”

_ . L 563
fue sustituido por el de “garantia de suministro”

, 1o que apunta a un progresivo
cambio de mentalidad desde el ciudadano que utiliza dicho servicio al cliente o usuario
final que adquiere o compra un producto que, eso si, cuenta con una garantia en cuanto
a “apagones” (COROMINAS BALSEYRO 2014). Lo que se traduce en términos
democréaticos con esta liberalizacion es la cada vez menor posibilidad de participacion
del ciudadano en el modelo de servicio de suministro energético, transformandose este
en un mero producto empresarial que el “cliente” puede —0, sin mas remedio debe—
adquirir. Por ende, los pagos de “peaje” o “soporte” para el autoconsumo significan que,
ademas del problema de la liberacién de un servicio publico crucial, se est4 ayudando
desde instancias gubernamentales a entes privados con la Unica finalidad de
salvaguardar los intereses econoémicos de éstos.

Posibilitar, en primera instancia, la libre eleccion del modelo energético para, a

%4 3 través

continuacion, proceder a la decision sobre el sistema de suministro localizado
de sistemas adecuados de eleccion suponen una necesidad acorde a un servicio publico
en el que el ciudadano pueda participar de forma efectiva. Por supuesto, esta
consideracién del ciudadano como un verdadero ente participativo de la gestion
energética del Estado, lejos de un mero papel como usuario final, debe asentarse sobre
un sistema efectivo de participacion, y esta participacion deberia poder dar respuesta a

las cuestiones mas importantes a las que hemos hecho referencia, esto es: economia,

%62 para HARD y NEGRI (2004, p. 284), ese bien comun debe ser producido por la “multitud” y no sélo
una “abstraccion” del Estado, por tanto no debiera quedar en manos burdcratas sino que sea
efectivamente administrado democraticamente.

%63 Exposicion de motivos de la LSE.

%% Hablamos aqui de los mencionados sistemas de suministro eléctrico a nivel de comunidades locales.
Haciendo un simil sobre el caso de la alimentacion, VELASCO SESMA (2010) compara por un lado la
Cumbre Mundial de la Alimentacion celebrada en Roma en el afio 1996 y, por otro, un foro celebrado
paralelamente a aquél: el Foro Mundial por la Seguridad Alimentaria. En el primero, la proyeccién de las
acciones se basaba en las practicas de desarrollo sostenible que, enlazado con un sistema de comercio
mundial leal, actuara fomentando la seguridad alimentaria. Por su parte, en el foro paralelo se establecio
el principio de Soberania Alimentaria, por el cual la crisis alimentaria se solucionaria mediante la
produccion campesina local, basado en “la supresion del transporte de alimentos a larga distancia y de la
agricultura industrializada”, fuentes ambas de emision de gases de efecto invernadero y, por otro lado,
también fuente de especulacion de los alimentos. Ni que decir tiene que los compromisos adquiridos en la
Cumbre Mundial de la Alimentacién de 1996 no se llevaron a cabo.
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seguridad y sostenibilidad®. Por otro lado, parece también obvio que se preste atencion
a las comunidades como unidad de participacion, de forma que no se extrapolen
necesidades generales a ciertos lugares donde, por ejemplo, la concienciacion
medioambiental —ya Sea por mera conciencia o por necesidad economica— pueda
precisar otros modelos energéticos mucho mas sostenibles. Esto significaria también, en
la practica, limitar en lo posible el modelo de deslocalizacion actual de manera que, Si
se opta por un modelo energético basado en la energia nuclear, el destino energético no
debiera depender de una central que se encuentre a cientos de kilémetros del usuario

final de la misma®®.

Por ello, y para finalizar, es necesario precisar que no se trata de efectuar un retorno a lo
publico tal y como lo conocemos, es decir, con un control a nivel central del sistema de
suministro y transporte ya que este modelo, obviando cuestiones de interés privado, ha
resultado insostenible e injusto socialmente. Lo que se trata en la practica es de la
capacidad del ciudadano de optar por un modelo localizado de suministro, a nivel de
comunidad, en el que quepan sistemas de autoconsumo, sostenibilidad y, por supuesto,
garantia de suministro ®*’.  Asimismo, no se cuestiona la participacion de las
instituciones privadas apoyadas por el conocimiento experto en el avance tecnoldgico
para la busqueda de soluciones energéticas que asuman, como base de su
funcionamiento, los valores expuestos en un modelo de justicia ambiental y energética.
Ahora bien, como afirma ESTEVE PARDO (2009, p. 113), a la ciencia solo le
correspondera esa ‘“‘expansion del conocimiento pero no la obligacién, y la

responsabilidad, de decision”.

%5 Asi, como afirma COCCIOLO (2015, p. 6): “Las decisiones de politica energética no pueden, por lo
tanto, limitarse solo a asegurar la correspondencia entre suministro y demanda, sino que deben tener en
cuenta una compleja combinacion de elementos econdmicos, sociales, politicos, ecoldgicos, tecnologicos,
etc. Ademas, la dificultad de la cuestion energética resulta, pues, de la imbricacion de cuatro factores: la
afectacion interjurisdiccional, la dimension intergeneracional, la escasez de los recursos comunes y la
policontextualidad social. En efecto, la generacién y el uso de la energia se enfrentan a retos especificos
propios de cada uno d los subsistemas sociales de una sociedad caracterizada por un elevado grado de
complejidad funcional. En el sistema econémico el desafio es el crecimiento; en el sistema politico, la
independencia energética; para el propio sistema energético, el reto es la continuidad del suministro;
mientras que, para el sistema ecoldgico, el problema es la sostenibilidad”.

%% Esta idea, por supuesto, se relaciona con la justicia ambiental.

%7 Relacionando esto con el contexto de la crisis econdmica HARDT Y NEGRI (2004, p. 344) advierten
gue “en general la reforma econémica ha de basarse en una recuperacion o creacion de lo comun. Esto
habra de consistir no en un retorno a lo publico, es decir al control estatal de las industrias, los servicios y
los articulos, sino en una creacion de lo comin”.
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2.2.La concepcion de la democracia energética como base del sistema
energético futuro

Como hemos indicado, aunque realmente sea conveniente recuperar una gestion publica
real sobre la energia, no es mucho menos importante el establecer mecanismos eficaces
de gestidn en este sentido. Si nos atenemos a la actual regulacion nadie podria negar que
la competencia en materia energética —y mAas concretamente la energia eléctrica—

%8 Ahora bien, los condicionantes

corresponde a la Administracion General del Estado
a los que hemos hecho mencion en el apartado anterior van a resultar en que dichas
competencias publicas se ven mermadas por el propio modelo liberal establecido que,
en resumen, cred un auténtico oligopolio de macroeempresas con unos objetivos

alejados de lo que precisa un servicio esencial para el ciudadano.

En este sentido, BECK (1986, p. 237 a 241) ya postul6 en varias tesis el sistema politico
“capturado” en relacion a los riesgos asumidos en la Posmodernidad. Asi, asumia que
en la esfera de los intereses socio-economicos, los ciudadanos no tenian ambito de
participacion de forma que, al precisarse el cambio social en relacion a los “cambios en
la microelectrénica, de la tecnologia nuclear o de la genética humana”, ya no forman
parte de las decisiones tomadas en un debate parlamentario sino que dependen, en
definitiva, de las instituciones privadas que manejan dichas decisiones publicas a favor
de sus intereses. En este sentido, se legitima el progreso y la racionalizacion pues los
politicos deben asumir que “se les diga hacia donde conduce una via que no es
consciente ni planificada”. En este sentido, el progreso técnico es incuestionable y

“legitimado democraticamente”.

En relacion al modelo energético, la solucién debe basarse, por tanto, en la creacién de
una verdadera red de suministradores que, en competencia real, posean una satisfaccion
econdmica asumible para realizar el servicio de suministro. Por supuesto, los

condicionantes de sostenibilidad y de control precisarian que la unidad de red fuera

8 E] articulo 125.1.25* CE establece la competencia exclusiva del Estado sobre las “bases mineras y
energéticas”. Por otro lado, el articulo 3 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico,
regula especificamente estas competencias, entre las que encontramos las siguientes:
1. Establecer la regulacion bésica de las actividades destinadas al suministro de energia
eléctrica.
2. Determinar, en el ambito de su competencia, las medidas necesarias para garantizar el
suministro de energia eléctrica.
3. Determinar las medidas necesarias para garantizar la sostenibilidad econdmica y financiera
del sistema eléctrico.
4. Ejercer las facultades de planificacion eléctrica en los términos establecidos en el articulo
siguiente.
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comunitaria o local, de forma que se eliminarian los centros primarios de produccion a
gran escala por centros periféricos que aportaran a cada comunidad®®®. Asi, se podria
prescindir de lineas kilométricas para conducir la electricidad y, ademas, cada
comunidad podria satisfacerse en base a sus propios recursos, lo que implicaria un
verdadero avance en cuestiones de solidaridad ambiental. Esta descentralizacion
permitiria que las comunidades —y los propios individuos— Se conviertan en verdaderos
actores en la gestion del sistema energética, sin la dependencia de una gran
infraestructura que, en muchas ocasiones, se encuentran incluso a cientos de kilémetros

de su destino final.

Se trataria, evidentemente, de un cambio sustancial que, en primer lugar, plantearia la
necesidad de precisar de una planificacion energética que permitiera culminar una
transicion donde todas las partes vean “amortiguadas” sus afectaciones. En este sentido,
el llamamiento ciudadano en el planteamiento de la cuestidn seria crucial y debiera
postularse sobre todas las consecuencias de la decisién, esto es, la necesidad de
modificar sustancialmente el mix energético y, por supuesto, la cuestion tan
controvertida de los costes del nuevo sistema. El planteamiento del referéndum como
primer paso en un sistema deslocalizado y sostenible podria ser una opcion para
permitir dicha transicion. Asi, el llamamiento a la ciudadania para someter a decision
popular la utilizacion de ciertas fuentes energéticas contrarias al concepto de justicia

energética y social podria ser un paso indispensable para acometer dicho cambio®™.

VILASECA BOIXAREU (2017, p. 314 a 316), en este sentido, aboga por el llamado
referéndum abrogativo propio del constitucionalismo suizo, que permitiria un sistema
mucho méas democréatico en la toma de decisiones. Es decir, ya no se trata solo de la
posibilidad de eleccién de un partido con una politica energética determinada que, en
definitiva, tomara las decisiones a su antojo sino de someter determinadas cuestiones
para las que, por su importancia, la participacion publica directa resulte Idgica. De esta
forma, se acercan las posturas que de otra forma resultan de una lejania indudable para
el ciudadano por cuanto las decisiones en materia energética, tal y como hemos venido
analizando, estan sometidas a una pluralidad de factores que no siempre tienen relacion

con la seguridad y la facilidad de acceso ciudadana al suministro, sino que también

%9 En el epigrafe 1.4 de este capitulo ya hicimos referencia, a través del modelo de transicién energética
en Alemania, a la produccion descentralizada de energia eléctrica, basada en centros domésticos y
cooperativos, como necesidad imperante dentro de un futuro energético sostenible.

5 Como veremos mas adelante, en el caso de la cuestion energética nuclear, la férmula de la
democratizacion directa en la decision podria ser mas cuestionable.
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depende en gran medida de los intereses privativos de las empresas que controlan el
suministro. Se trata, por ultimo, de que las decisiones que tienen una trascendencia
indudable para el comdn de la ciudadania sean tomadas de la forma mas democratica

571

posible®~. Ahora bien, esta participacion debiera estar fundamentada, en primer lugar,

en una gestion informativa controlada y adecuada.

Por otro lado, este modelo de gestion energética que se presenta puede parecer un
contrasentido en relacion a la garantia de suministro eléctrico que se pretende puesto
que nadie duda que, para la construccion y gestion de una central energética se precisa
de una estructura financiera potente, incapaz de ser asumida por suministradores
locales. Y que la empresa que se embarque en dicho proyecto precisara de unas
condiciones de venta segura que permita un beneficio a la misma. Ahora bien, pensar en
que un bien indispensable como fuera el suministro eléctrico sea para el ciudadano un
producto cuyo coste esté sometido directamente a las fluctuaciones de un mercado, no
ya solo privatizado, sino controlado para asegurar los beneficios, resulta muy
cuestionable, mas aun cuando incluso se penaliza desde instancias publicas el
autoconsumo energético. Y a nadie se le escapa que el hecho de que comunidades
locales puedan satisfacer su demanda mediante instrumentos de gestion energética
comunitarios resultaria mas beneficioso para asegurar la garantia de suministro, por
cuanto no supondrian una mayor demanda para el sistema general. Si el mercado
energético fuera de una competitividad perfecta, es posible que este sistema se

equilibrara por si mismo°"2.

En este sentido, WEBER (2013, p. 64) hace referencia a la Ley de Energia Renovable
de Alemania como, en primer lugar, un “modelo de democratizacion del poder
econdmico y politico”, pues cualquier persona puede invertir de produccion energética

renovable; y, en segundo lugar, el modelo juega una ventaja competitiva para el

"1 SERRANO MARTINEZ (2013, p. 131) habla de las “Las conferencias de consenso” como sistemas
de participacion publica en cuestiones sobre desarrollo cientifico-tecnolégico y riesgos asociados. Asi,
afirma que “no solo sitian a la sociedad en el centro del debate de los beneficios y los riesgos de cada
opcidn cientifica, sino que, en el proceso, los ciudadanos comprenden y analizan los argumentos de las
partes y buscan como objetivo un compromiso final que pueda ser compatible con todas las
sensibilidades”.

>’2 |_a economia de mercado establecida en el sistema energético actual en Espafia, acorde a lo expuesto,
seria en estos momentos contrario a un sistema de democracia energética efectiva puesto que no permite
la autogestion de comunidades que, perfectamente, podrian autogestionarse con un sistema barato, seguro
y sostenible de suministro energético. Orientar la politica energética a un modelo mas amplio y equitativo
como el que se expone supondria, asimismo, asegurar un modelo también de justicia energética ya que
implicaria actuar sobre situaciones de pobreza energética y, en definitiva, sobre “derechos fundamentales
y clausulas de justicia social” (VILASECA BOIXAREU 2017, p. 326)
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consumidor pero también para el suministrador pues este ultimo recibird una tarifa de
alimentacion garantizada durante 20 afios. En este sentido, como afirma GUERRY
(2016, p. 203), se trata de una herramienta legal mediante la cual la sociedad civil va a
ganar mayor influencia sobre la politica energética, tanto en el area de distribucién

como en la de produccion.

Por otro lado, en el ejemplo alemén de transicion energética ha ido surgiendo un
problema relativo a la amortizacion de costes de las centrales energéticas —tanto de
combustibles fosiles como nucleares—, pues las operadoras reclaman que sean
amortizados dichos gastos en base a que, en un cierre futuro establecido, dejarian de
obtener los beneficios para los cuéles asumieron los costes de construccion y gestion.
Esta postura, si bien cuenta con una justificacion légica, choca igualmente con el estado
del particular que, en su dia, vio truncado su proyecto de central energética fotovoltaica
debido a los recortes establecidos por el Gobierno —hablamos, claro esta, del caso
espafiol-. El siguiente planteamiento que chocaria con esa postura de la industria
energeética seria la de la cuestion de la légica tecnocientifica que ella misma aplico
durante todo el s. XX, y que seria la del rechazo constante a una verdadera transicién
energética por parte de la industria, que se empefia en el uso de combustibles fésiles y
nuclear debido a que se encuentra con una tecnologia, si bien obsoleta en muchos casos

y nada sostenible, pero bien asentada econémica y tecnol6gicamente.

Conviene resaltar que un modelo efectivo de democracia energética no precisa, en
principio, cambios jurisdiccionales ni de competencia sino, en definitiva, aplicar
correctamente las politicas energéticas. No se trata aqui de sustituir o modificar
competencias de Estados por Comunidades Autdnomas ni viceversa, se trata de adecuar
el sistema para la libre eleccion del ciudadano. El Estado debera velar, efectivamente,
porque el sistema sea seguro —en el sentido de no resultar peligroso— asi como de cuidar
que se mantengan la idea de justicia y sostenibilidad, y con esto Gltimo cumplir con las
previsiones de la Union Europea en cuanto a las emisiones de gases de efecto
invernadero, puesto que a nadie se le escapa que, en definitiva, sea adecuado contar con
un sistema de prevision central aunque se opte por un modelo deslocalizado de

suministro energético.

De esta forma, a partir de la eleccion democratica de un sistema de fuentes energéticas
donde se pondria sobre la mesa la utilizacion de sistemas alternativos de autoconsumo,

la ciudadania decide sobre un modelo seguro, sostenible y que garantice el suministro a
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nivel nacional. Esta decision, por tanto, se torna en crucial para el funcionamiento de un
modelo de unidad local o comunitaria ya que permitiria impulsar el autoconsumo en el
modelo de suministro. Sobre esta primera accion democratica en relacion con el sistema
energético cabria preguntarse sobre la utilizacion de determinados sistemas de
suministro energético como la energia nuclear, cuestion que requeriria de un analisis

mas detallado que abordaremos mas adelante.

A partir de aqui la siguiente decision radicaria Unicamente en la eleccion individual
sobre el suministro de forma que, a diferencia de la decision anterior cuyo caracter
publico es evidente, en esta ocasion tiene un caracter meramente privado por cuanto
cada ciudadano decidiria sobre su suministro incluyendo por supuesto el autoconsumo,
el cual también precisaria de una regulacion para adaptarse a los parametros de
sostenibilidad y seguridad. No en vano, al igual que en la precision sobre el sistema de
suministro energético a nivel nacional, el Estado debera asumir la necesidad de fuentes

energeéticas que sean acordes con la transicion energética al modelo que se pretende.

2.3.Innovacién tecnoldgica o disminucion de la demanda: el principio de
precaucién como moderador de ambas perspectivas

El modelo de gestion energética participativa al que hemos hecho referencia, si bien
resulta fundamental para un efectivo modelo de democracia ambiental, no tiene porqué
suponer en la practica un cambio en el modelo de gestién ambiental en aras de contar
con una mayor sostenibilidad. Este cambio de modelo precisa no solo de unas
adecuadas practicas de participacién puablica sino también de una adecuada
concienciacion tanto empresarial como ciudadana. Y a su vez esta concienciacion no
debiera solo ser ética en la practica sino que, si realmente queremos —es mas, lo
necesitamos— una transformacion a un modelo energético sostenible, se precisa de un

sistema juridico que dé sosten a estas intenciones.

Esta claro que la innovacion tecnoldgica debiera suponer una mayor eficiencia de los
recursos energéticos, de manera que a partir de una misma cantidad de una determinada
fuente energética se permitiera obtener una mayor cantidad de energética utilizando
tecnologias méas avanzadas. Ahora bien, pensar solamente en la innovacién como
alternativa del futuro energético resulta cuanto menos desesperanzador pues se hace

evidente que este pensamiento estd intimamente relacionado con el cuestionable
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“desarrollo sostenible” que, en definitiva, resulta a un modelo de crecimiento
exponencial cuyo limite sera la propia capacidad de sostén natural. Ejemplo del
desarrollo tecnoldgico es la propia industria electronuclear, capaz de obtener cantidades
ingentes de kilowatios con pocas cantidades de materia a partir de una tecnologia
compleja, pero también capaz de sostener riesgos y emitir residuos de muy dificil
gestion. En este sentido, WEBER (2013, p. 66) indic6 que en 2012, varios cientificos
expertos en energia escribieron una carta al Gobierno aleméan en el que se argumentaba
que el Energiewende so6lo podria tener éxito si el ahorro de energia era el principio
rector en todos los ambitos de la politica, al contrario que la construccion de nuevas

plantas energéticas y ampliaciones de redes eléctricas, por muy sostenibles que sean.

La innovacion tecnoldgica en el sentido anterior carece, por tanto, de la capacidad de
cambiar efectivamente el modelo energético al que tanto hacen referencia incluso desde
instancias politicas superiores. La necesaria innovacion tecnoldgica radica en mejorar la
eficiencia de los sistemas de generacion de electricidad alternativos y sostenibles. Ahora
bien, es l6gico que la penalizacion que se ha producido en Espafa a raiz de las Gltimas
normas sobre el autoconsumo resulta, en definitiva, contraproducentes para dinamizar
esta posicion. Asimismo, la igual falta de inversion producida a raiz del Real Decreto
Ley 1/2012, por el que se procede a la suspensién de los procedimientos de pre
asignacion de retribucién y a la supresiéon de los incentivos econdmicos para nuevas
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de
energia renovables y residuos, supuso un parén no solo en la produccion industrial de
los sistemas de transformacion energética sino también en los procesos de I+D
encaminados a lograr la mayor eficiencia posible en esta transformacion de renovables.
Esto, por supuesto, supuso toda una declaracion de intenciones del Gobierno de

entonces con respecto al modelo energético®”.

Si, por otro lado, pensamos en innovaciones tecnoldgicas relacionadas con industrias de
riesgo tales como la industria electronuclear, aun encaminadas aquéllas a solventar los
problemas de seguridad y gestion de residuos, estariamos justificando en primer lugar la
propia gestion del riesgo aln con unas consecuencias de materializacion del mismo
inasumibles; en segundo lugar, es indudable que se asumiria la necesidad de aumentar el

suministro en base al crecimiento econdmico, lo que supone asimismo no atender a las

>7> Al respecto: <https://elpais.com/diario/2012/01/28/economia/1327705210_850215.html>
#15/06/2018#
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necesidades de la sostenibilidad®™®. Si operamos en base al principio de precaucién en
toda su magnitud, asumiremos que la innovacion tecnoldgica para este tipo de sistemas
de generacion que tienen un riesgo en parte incontrolable y con consecuencias
irreversibles, la conclusion es que la innovacion tecnoldgica debiera centrarse en
industrias limpias y sostenibles. Evidentemente, la aplicacion del principio de
precaucion de forma laxa asumiria que la innovacion tecnoldgica fuera necesaria para
disminuir el riesgo hasta el minimo posible, aunque permitiria el funcionamiento de la
industria. Sobre la cuestion de sostenibilidad de un sistema que contara con suministro
de energia casi inagotable y limpia, la aplicacion del principio de precaucion conllevaria
otras atenciones adicionales, sobre todo la relacionada con la capacidad de regeneracion
de los recursos naturales susceptibles de ser transformados por esta energia®”>.

Por ello, resulta crucial pensar no solo en un cambio de modelo energético basado en un
nuevo sistema de suministro sostenible sino que también los ciudadanos debemos ser
capaces de valorar efectivamente si nuestro propio uso de la energia diaria resulta
adecuado. No obstante, el gasto energético en los paises del primer mundo supone per
capita hasta 70 veces mas respecto a paises del tercer mundo. Ello requiere que, tanto
tecnoldgicamente como a nivel de demanda, un cambio de modelo que priorice mayor
eficacia, mayor sostenibilidad y menor demanda, y no solo las dos primeras. Supondria
por tanto también un cambio de conciencia ciudadana ya que, en caso contrario,
seguiremos sometiéndonos a la corriente de desarrollo sostenible que, en definitiva y
como hemos venido indicando, no es una solucion final al problema ambiental global, y
que abarca no solo situaciones de contaminacién sino también de falta de recursos y de

injusticia social.

574 _a industria electronuclear, si bien ha avanzado en cuanto a los dispositivos de seguridad encaminados
a controlar la reaccién de fisién, apenas ha modificado sus fundamentos de funcionamiento desde su
nacimiento en los afios 40. Pensar en que, en unos pocos afos, vaya a surgir una tecnologia que resulte en
un riesgo cero y, a la vez, permita una gestion de recursos radiactivos adecuada, resulta dificil. En este
sentido, JONAS (1979, p. 203) advierte: “Tras lo que hemos visto en el ultimo siglo no podemos excluir,
por ejemplo, que se descubran nuevas fuentes de energia o formas totalmente diferentes de las ya
conocidas; tampoco podemos excluir la posibilidad de que las sorpresas agradables del progreso no
tengan fin y que unas u otras nos saquen de apuros a tiempo. Pero seria completamente irresponsable
edificar nuestro futuro sobre tales expectativas. Igualmente irresponsable seria edificarlo sobre la
prediccion de que el hombre puede adaptarse a cualquier cosa”

>’ Gj, finalmente, se cuenta con una tecnologia capaz de suministrar grandes cantidades de Kw de forma
sostenible, ésta podria asumir sin problemas las necesidades de un parque industrial global que realiza
transformaciones de recursos para los que se precise dicha energia. Esto nos plantea otra cuestion,
relacionada con la necesidad de recursos naturales que puedan ser transformados aprovechando esa fuente
de energia, lo cual supondria seguir con el modelo de crecimiento econémico en base una nocién del
bienestar puramente materialista.
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Esta conciencia de crecimiento, como vimos ya en el primer capitulo, esta relacionada
Unicamente con una vision materialista del bienestar en relacion a que la felicidad del
individuo se basa la conciencia del poseer, con una vision del entorno relacionada
unicamente con su disfrute personal pero sin tener en cuenta las realidades no humanas
como sujetos que, desde una perspectiva holistica, precisan de un derecho de existencia
per sé no solo relacionado con nuestra necesidad de sustento. El bienestar aqui
planteado, nace de la conciencia de pertenecer indisolublemente a un todo en lo que
todo es necesario por lo que nuestra necesidad material no debiera estar por encima de

la capacidad de regeneracion de todo el sistema.

Queda, por tanto, asumir que el cambio en el modelo energético también implicaria un
necesario cambio en el modelo econémico. Un modelo econémico que asuma un ideal
de “decrecimiento” no en un sentido puramente capitalista, sino en un sentido de
responsabilidad hacia la limitacidn de recursos y de, en definitiva, justicia ambiental. En
este sentido, el decrecimiento debe postularse, tal y como afirma VILASECA
BOIXAREU (2017, p. 336 a 338), en la modificacion del modelo econémico imperante
hacia un modelo efectivamente democréatico y que resulte en una verdadera distribucion
social de los recursos. Asi, desde el punto de vista energético, el problema radica en que
las posturas de innovacion tecnoldgica parecen solo postuladas a favor de modelos
energéticos que disminuyan las emisiones de didxido de carbono, pero que en ningln
modo pueden asumirse como modelos de generacidn sostenibles. Asi, STEVENSON
(2013) habla de la “institucion de la insostenibilidad” cuando afirma que, gracias a la
visiéon sobre la reduccion de las emisiones de didxido de carbono, se ha pasado de
conseguir un sistema energético sostenible a un sistema energético cuya tecnologia
permita reducir dichas emisiones®’®. De esta forma se postula también COCCIOLO
(2015, p. 8) cuando afirma que “desde el paradigma juridico conocido no se puede
ofrecer una respuesta a los problemas energéticos”, los cudles requeririan “establecer

objetivos y limites” en términos constitucionales.

En definitiva, se trata de fomentar el decrecimiento de las transformaciones del capital,
por el crecimiento de la conciencia social y ambiental, lo que unido a un sistema

energético sostenible y localizado, permita contener el uso exponencial de los recursos

5 COMMONER (2016) reflexiona sobre esta cuestion en relacion a la utilizacion de combustibles fésiles
para la obtencion de energia y su uso en la transformacion de recursos. Asi, cuestiona la dependencia del
sistema productivo actual de la energia puesto que se demuestra que, a mayor dependencia energética,
mayor despilfarro energético, lo que supone tanto en el sector industrial como agricola una disminucién
de la produccion y, por tanto, un alejamiento del estado de equilibrio que seria deseable.

260



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILIT
EL DILEMA DE LA SEGURIDAD: RIESGO, TECNOLOGIA Y GARANTIA DE SUMINISTRO EN EL DERECHO NUCLEAR
Miguel Angel Guirado Espinosa

naturales. Ello, por supuesto, supondria asumir que el paradigma politico y ético-
juridico que actualmente se propugna, el cual esta basado en la idea de los derechos, sea
reconfigurado en un nuevo sistema donde la responsabilidad sea elemento central de la

misma, en relacion a la dependencia de los recursos®”’.

2.4.La participacion efectiva del publico en el modelo energético. La necesaria
regulacion de la informacion

La creencia actual sobre que vivimos en un sistema efectivamente democratico se basa
en un concepto bastante alejado de lo que es tener un peso de decisién ciudadana sobre
las cuestiones que, efectivamente, afectan a los intereses comunes. Asi, en Espafa
asumimos que existe una democracia participativa por cuanto decidimos quién nos
gobierna pero no asi decidimos sobre sus planteamientos, los cuéles van a afectarnos. A
veces, la plasmacién de democracia viene definida desde el propio partido gobernante
en base a que la votacion ejercida justifica sus decisiones en cuanto a que han estado

planteadas —si lo estaban— en un programa electoral.

Por otro lado, es preciso hacer referencia a los instrumentos normativos a disposicion
ciudadana para ciertas decisiones, tal es el caso de la Iniciativa Legislativa Popular, que
ha sido utilizada en muchas ocasiones aungue mas bien con un pobre balance de
resultados®®. En cualquier caso, la importancia de estos instrumentos radica en que la
ciudadania, a diferencia de la “encorsetada” propuesta de un grupo o partido politico, es
capaz de definir soluciones a problemas o necesidades sociales por lo que facilitar estas
iniciativas asi como férmulas de control parlamentario como las que se pusieron de
manifiesto en el apartado anterior —modelo suizo— resultan de gran interés para el

eficiente control democratico.

> El ideario constitucional occidental se basa en la asuncién de derechos del hombre, algunos de ellos de
caracter ilimitado, pero no asume la idea de escasez que, en definitiva, trae como consecuencias la
limitacion de los derechos anteriores, no en vano los recursos naturales permiten su ejercicio en muchos
casos. Este caracter constitucional hace que sea necesario replantearse la idea central de las normas
supremas en relacién a un pensamiento ético que cuestione el modelo de crecimiento actual. En este
sentido, véase JARIA | MANZANO (2015a).

578 La Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el &mbito de la
vivienda y la pobreza energética, promovida a través de ILP, es una muestra de como esta herramienta
ofrece a la ciudadania una via de acceso a las instituciones parlamentarias que, pese a no ser tan directa
como la que tienen determinados lobbies, puede llegar a vehiculizar un cierto contrapoder a los actores
fuertes del sistema (VILASECA BOIXAREU 2017, p. 312)
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Se hace obvio que la decision ciudadana, sobretodo en relacion a la primera eleccion
sobre el modelo energético que planteamos, esto es, la decision sobre las fuentes
energeéticas y la liberacion del sistema en su relacion social —no capitalista, como ya se
supone que es—, debe sostenerse en un sistema informativo que huya de mensajes
sensacionalistas, partidistas o privativos. Se debe poner sobre la mesa, a nivel publico,
datos relativos a costes, contaminacion, sistema seguro de suministro y sostenibilidad de
cada fuente energética para, asi, el ciudadano pueda contar con una efectiva fuente de
comparacion. Por supuesto, para esta informacion resulta fundamental el control publico
de la misma puesto que a nadie se le escapa que los mensajes procedentes de diferentes
asociaciones o lobbies pueden suponer, sin bases fiables, cambios en la orientacion

ciudadana®’®.

Sin una informacién fiable y responsable, el ciudadano no podra pasar de ser un mero
consumidor con capacidad de eleccion a ser, efectivamente, un ciudadano libre en la
eleccion de un sistema energético. En relacion a ello, los debates en torno a la energia
suelen ser descuidados en la informacion total de la misma, o sea, desde la extraccion
del recurso a la gestion de los desechos de la transformacion (GAGNON, BELANGER
y UCHIYAMA 2002, p. 1267)°%°. Por tanto, un efectivo sistema de informacion
supondria a su vez un efectivo control, no solo del flujo final en la gestion energética,
sino también el control de los primeros pasos en la transformacion energética para
finalizar con el suministro eléctrico. Por otro lado, resulta indispensable una adecuada
transparencia en la informacion sobre las cuestiones energéticas actuales, sobretodo en

relacion con industrias de riesgo como la electronuclear. En Espafia, la Ley 27/2006, de

* BECK (1986, p. 245 a 249), cuando habla de la “democratizacion como desposesion de la politica” se
refiere, entre otras cosas, sobre que la realizacién de los derechos fundamentales (entre ellos, la libertad
de prensa), se crean y consolidan en “centros de subpolitica”. En este sentido, se refiere a que los medios
de comunicacion son “esclavos” primarios del mercado, de la publicidad y del consumo. Si se concibe
este proceso de realizacion de derechos fundamentales como “modernizacion”, aparece una paradoja: “la
modernizacion politica quita poder y limita a la politica y politiza la sociedad”.

%80 Uno de los puntos mas oscuros para los ciudadanos en relacion al sistema energético ha demostrado
ser el mercado de oferta y demanda de la energia, de donde salen los precios que, finalmente, pagara el
consumidor. En este sentido, COROMINAS BALSEYRO (2014) hace un breve resumen de esta
dinamica: “En primer lugar entran las nucleares y la gran hidraulica que ofertan a precio cero. En el caso
de la nuclear y, de forma muy resumida, ofertan a cero porque el coste de oportunidad de parar una
central y no producir es mas caro que el que saldra del pool eléctrico. La gran hidraulica también oferta a
cero porque su recurso, el agua, es gratuito y los costes de mantenimiento y produccién son muy escasos.
Estas tecnologias ofrecen la electricidad a precio cero aunque mas adelante reciben el precio que
determina el mercado ya que este es un mercado marginalista y es la Gltima central de produccion la que
determina el precio de todas las demas. De esta manera, aunque estas centrales ofrecen a cero reciben un
beneficio como resultado del precio que marca la Gltima central en entrar. En este punto esta el origen de
los denominados Windfall Profits (beneficios caidos del cielo) que aseguran a las centrales hidraulicas y
nucleares unos beneficios muy por encima de sus costes”
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18 de julio, reguladora de los derechos de acceso a la informacidn, participacion publica
y acceso a la justicia en materia de medio ambiente, por la que se adaptaron las
prescripciones del Convenio de Aarhus (LOZANO CUTANDA 2014a, p. 274), regula
este tipo de informacidn, incluyendo aspectos tales como “el estado de la salud y la
seguridad humanas, las condiciones de la vida humana, los bienes del patrimonio
historico, cultural y artistico y construcciones, el analisis coste-beneficio y otros anélisis
y supuestos economicos utilizados en la toma de decisiones ambientales” (CASADO

CASADO 2008, p. 243)°.

Aun incluida en dicha normativa los informes periddicos que deben trasladar los sujetos
—publicos o privados— sin necesidad de solicitud previa por parte de otras entidades o
ciudadanos, merece mencion uno de los puntos clave del Convenio del Clima de Paris,
y es el del mecanismo de transparencia por el que se obliga a todos los paises a facilitar
la informacidn sobre las emisiones de GEI, asi como a los mecanismos y progresos que
hayan efectuado a fin de reducirlas. Esta informacion, de caracter publico, tiene un
caracter menos prosaico de lo que parece puesto que encierra en si misma una finalidad
de castigo publico en base a la reputacion mas que a sanciones administrativas
(BORRELL FONTELLES 2016, p. 241).

Por otro lado, no cabe duda de que en los fendmenos de inclusion de las comunidades
para la participacion en cuestiones que afecten a su calidad de vida, es preciso actuar
sobre tres premisas: lograr resultados justos a través de la movilizacion local del
conocimiento, una mayor divulgacién de informacién y una mejor representacion
institucional. De esta forma, dentro del modelo de justicia ambiental que hemos
sostenido es preciso que también sea configurado a partir de la participacion activa y
decisora de los pueblos y comunidades afectadas, incluyendo la consulta y
consentimiento previo, libre e informado, las audiencias publicas generales y especificas
a que haya lugar, las evaluaciones de impacto ambiental, los planes de manejo,
evaluacion, seguimiento y control ambiental, incluyendo los de abandono de obras vy,
sobre todo, la preparacion de pasivos ambientales (MESA CUADROS 2015, p. 29).
Pero tampoco se debe obviar que las precisiones sobre el derecho a la informacion
poseen un caracter bifaz o reciproco, en el sentido de que en la implementacion de un

proyecto de corte energético las empresas desarrolladoras pueden ayudarse del

%81 Asi, tal y como afirma DAVIES (2005) con respecto a la asuncién de un modelo de justicia energética
viable, “se requiere una participacion significativa, asi como la imparcialidad y la divulgacion completa
de informacion por parte del gobierno y la industria”.
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conocimiento local o comunitario a la hora de desarrollar el mismo. Esto da lugar
también a que la poblacion se identifique mucho méas con una politica consultiva, mas
que una politica puramente ejecutiva. En este sentido hay que tener en cuenta que, para
muchas comunidades, mantener la identidad cultural puede suponer un mayor interés
que cualquier instalacion de suministro de energia que suponga unos beneficios
evidentes para la comunidad, siempre que su implantacion signifique atentar de alguna
manera, no solo contra el entorno, sino simplemente contra el modo de vida o incluso el

paisaje que, durante miles de afios, se ha mantenido intacto en dicha comunidad®®.

Por ultimo, la efectiva politica de informacion reciproca ciudadano-gobierno permitira
abordar las cuestiones de planificacion desde una perspectiva mucho mas objetiva. Al
fin y al cabo, tal y como admiten FLORINI y SOVACOOL (2009, p. 5239), la energia,
actualmente, parece esta gobernada con respuestas al efecto y ello se debe, sin duda, a
que el Gobierno, por un lado, no cuenta con un enfoque convenientemente “publico” de
cara al modelo energético sino que, simplemente, asume muchas indicaciones de
caracter privado; y, por otro lado, tampoco el ciudadano desinformado se preocuparé en

demasia de valorar efectivamente la postulacion por un modelo u otro.

2.5.La fundamental planificacion energética como primer paso en un sistema
energético seguro, socialmente justo y de garantia en el suministro

Cuando, en el capitulo anterior, nos adentramos en la problematica gestion de la energia
nuclear en Espafia, hicimos hincapié en la deficiente planificacion energética que desde
el inicio de esta instrumentacion se ha evidenciado. Asi, aun hoy en nuestra factura, se
realizan pagos relativos a proyectos no finalizados recogidos en los planes de los afios
70 como son los relativos a las centrales nucleares que, finalmente, no se pusieron en
funcionamiento a raiz de la moratoria de 1983. Y esto, solo en lo relativo a la cuestion
de la energia nuclear, sin entrar a valorar el resto de fuentes energéticas. Lo cierto es
que, gobierno tras gobierno, la politica cortoplacista ha resultado en un sistema
energético caro, poco sostenible y socialmente injusto por cuanto se ha hecho poco por

independizarse de la materia prima exterior, se han mantenido y premiado industrias

%82Resulta paradigmatica la oposicion de la comunidad de la Isla de Lewis en Escocia, donde los islefios
se enfrentaron a la instalacién de aerogeneradores que hubiera supuesto un ingreso directo de mas de 2
millones de libras a los propios residentes locales. Para ellos, el paramo de turba donde vivian era mucho
mas que un campo yermo para los inversores (MURPHY y SMITH 2013, p. 699).
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energéticas contaminantes y se ha penalizado el autoconsumo (ROMERO 2014, p.
173).

Todo ello amparado, como hemos dicho, en un instrumento de planificacién cuyos
efectos juridicos resultan indudables®®® aunque, como sostiene la LSE, tendra un
caracter indicativo excepto en lo referente a las instalaciones de transporte®*. Asf,
MARTIN MATEO (1982, p. 47), en su definicion de planes energéticos, advierte sobre
su “proyeccion temporal” en la consecucion de una serie de objetivos, los cuales
evidentemente redundaran en la normativa al efecto®®. Tal es asf, y es por ello que
insistimos en su importancia, que la Ley de Economia Sostenible contaba con una serie

de preceptos al respecto de la Planificacion Energética®®

Por otro lado, a la vista de los escenarios planificados en la Cumbre del Clima de Paris,
las planificaciones energéticas estatales apareceran en clave internacional como un
instrumento determinante en el cumplimiento de las promesas recogidas en el acuerdo.
De esta forma el Estado debe tener muy claro el camino a seguir para garantizar que los
Ilamados 3 pilares de la energia no se debiliten, esto es: la garantia de suministro, la
competitividad y la sostenibilidad ambiental®®’. Ahora bien, deberiamos plantear aqui
otro pilar fundamental que se recoja convenientemente en dicha planificacion, y que ya
hemos expuesto en apartados anteriores: hablo de un sistema energético justo, que
permita que el ciudadano pueda elegir la fuente energética y, a su vez, poder optar a

%83 GONZALEZ ESPEJO (2002) indaga en este problema en “Cuestiones juridicas asociadas a la
planificacion energética”, en La nueva regulacion eléctrica. VIl Jornadas juridicas del sector eléctrico.
%84 Articulo 4 de la Ley del Sector Eléctrico 54/1997.

%85 no sélo en este &mbito sino que, como afirman TRILLO-FIGUEROA Y LOPEZ-JURADO (1996, p.
241) , los planes energéticos orientaran también el gasto publico y, a su vez determinard las conductas de
los entes privados que estan operando en el sector.

%86Concretamente los articulos 79 y 80, este Gltimo bajo el titulo de “Planificacion energética vinculante”,
sostienen que esta “se realizara bajo criterios que contribuyan a desarrollar un sistema energético seguro,
eficiente, sostenible econdmicamente y respetuoso con el medio ambiente”.

7 ARANZADI MARTINEZ (2014, p. 81), en este sentido, realiza un analisis muy interesante sobre la
utilidad de la planificacion en la regulacion energética. Asi, afirma que “en todo caso, como se ha
sefialado, una de las principales tareas de la politica energética deberia ser minimizar el riesgo regulatorio.
El riesgo regulatorio estd asociado a la credibilidad de los compromisos regulatorios y a la baja
probabilidad de comportamientos “oportunistas” del regulador. Logicamente, por tanto, la percepcién de
este riesgo, como en general la percepcion de la seguridad juridica, dependera del track record
regulatorio. La experiencia histérica de una alta variabilidad e imprevisibilidad en los cambios
regulatorios tendra un efecto alcista sobre el riesgo regulatorio. Sin embargo, a la politica energética se le
presenta un dilema ya que los cambios regulatorios son necesarios tanto para corregir errores previos
como para acomodar las variaciones tecnoldgicas e instituciones que el entorno del sector energético
precisa... La explicitacion de las lineas generales de la politica energética del gobierno mediante alguna
forma de planificacion energética seria por tanto un instrumento de gran utilidad para consolidar la
credibilidad regulatoria”.
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sistemas autosostenibles de generacién energética®®®. En afiadido, la planificacion
energética deberd considerar la idiosincrasia natural y cultural de cada comunidad, de
manera que, en primer lugar, la distribucion energética sea lo méas localizada posible
para, en segundo lugar, potenciar las posibilidad de generacion energética de cada lugar
geografico. Por supuesto, esto requeriria una participacion efectiva de las poblaciones
locales en el marco de la planificacion energética, de forma que a nivel estatal dicha
planificacion suponga una catalogacion de metas y minimos de seguridad aplicables a
los sistemas de generacion. A su vez, en cada comunidad, se estableceran
planificaciones sectoriales que resuelvan las indicaciones a nivel nacional y revaloricen
el sistema energético a nivel local. Por supuesto, esto requerira la revision juridica del
sector, de manera que se produce una clara descentralizacion en cuanto a la aplicacion
material pero asumiendo las consideraciones que, a nivel nacional, se marquen para el
sistema energético. Esta politica asumiria plenamente las competencias establecidas en

la Constitucion.

De esta manera, aunque tradicionalmente la planificacion energética ha tenido como
objetivo base la de garantizar el suministro energético como sostén del crecimiento
econdmico, ahora se propugnaria que su objetivo principal sea la de ejecutar un sistema
sostenible medioambientalmente y justo socialmente, dejando a un lado la politica de
crecimiento econdmico pues ésta se postula como un handicap en un sistema de
generacion limpio. La finalidad principal, por tanto, radica en no favorecer el
crecimiento capitalista sino la de concentrar los esfuerzos en, primero, reducir la
emision de GEI a niveles que, cientificamente, hagan minimizar los efectos del cambio
climatico y, como segundo objetivo, la de favorecer la libertad ciudadana en la eleccién
de su sistema de suministro. Es mas, si la necesidad de planificacién surgiera de la Gnica
condicion de crecimiento econdmico y ello no hiciera mas que favorecer las fuentes que
emiten GEI, se caeria en una hipotética hipocresia econdmica por cuanto seguirian sin
tenerse en cuenta los costes ambientales que, en definitiva, produciran catastrofes
naturales de un indudable coste monetario, por no hablar de las consecuencias en la
economia futura de un aumento de la temperatura global. En este sentido, BECK (1986,

p. 50) hablaba del “efecto bumerang” como el riesgo que, aunque desde los paises

%88 Me refiero aqui a “ciudadano” y no a “consumidor”, en relacién a lo que sostenemos de que la energia
eléctrica de una vivienda, por sus implicaciones para el bienestar humano en todas sus acepciones, no
debe asimilarse a un mero producto comercial.
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desarrollados se han encauzado hacia otras zonas del planeta, vuelve a su patria original

industrializada®®°.

Pero por qué es importante la planificacion energética para tratar un cambio tan
sustancial como el planteado aqui, no siendo aquélla un instrumento juridico directo ni
tampoco tener un efecto totalmente vinculante sobre los operadores. Pues bien, en
primer lugar y como hemos visto, la planificacion orientara —o deberia orientar— la
normativa promulgada en relacion al sistema energético, por lo que si en la
planificacion se establece la necesidad de aumentar el porcentaje de renovables o
disminuir la emisién de GEI’®, evidentemente la normativa posterior deberia fomentar
el uso de renovables o, de cualquier modo, los sistemas que supongan un menor nivel de
emision de GEI. O sea, la normativa no dependeria ya solamente de una mayoria
parlamentaria que estableciera los condicionantes sino que ésta debiera respetar la
planificacion establecida. Para ello, no obstante, resulta fundamental que la
planificacion energética sea un instrumento casi definitivo para el periodo a tratar, y que
su aprobacion —aunque actualmente solo se precisa el acuerdo del Consejo de Ministros
se establezca por el comin de partidos del Congreso®”. Por otro lado, una planificacion
energética convenientemente debatida y responsablemente disefiada para un periodo de
medio plazo debiera orientar efectivamente la politica energética en base a la actuacion
de las entidades privadas que operan en el sistema, asi como en la actuacion de los
consumidores. Ello supondria acabar con la cuestiéon de la incertidumbre del mercado

que, desde hace muchos afios, parece sistematica en el sector.

Hasta ahora, la evidencia ha sido que en Espafia el marco juridico energético ha sido
inestable y bastante opaco, lo que ha supuesto que, en materia de inversiones en
energias renovables, tal y como sucedio en relacion al Real Decreto-Ley 14/2010, de 23
de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la correccion del déficit

tarifario del sector eléctrico, la situacion de los inversores haya devenido en un

*%9 E| mismo autor define a la expropiacion ecolégica como aquella disminucion del valor econémico del
suelo alrededor de un foco de contaminacion (BECK 1986, p. 44).

5% Esto dltimo, como hemos dicho, puede darse en virtud de la fuente energética o en virtud de la
disminucion de la demanda.

91 |_a planificacion energética, lejos del instrumento partidista que ha sido hasta ahora, debiera ser el
resultado de un compendio de proposiciones de los partidos representados en el Congreso, para asi poder
ser representativo de la sociedad en su totalidad. Por otro lado, un acuerdo total entre los partidos
“blindaria” esa planificacion de cara a posibles cambios de Gobierno.
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desamparo absoluto que se ha ido justificando tanto por los poderes gubernamentales

como por los propios tribunales en relacion a una situacién de crisis econémica®*,

La conclusion de todo esto es que no se entenderd una transicion energética como la que
se defiende sino es con la proteccién de las inversiones precisas, ya sea a nivel
empresarial como doméstico —entendido aqui también a las cooperativas—. Y ello
requiere que el Estado conforme una planificacion congruente, efectiva y, en lo posible,
definitiva. Como hemos visto, en definitiva, no se trataria nada més de que un Estado
sea capaz de valorar de forma efectiva sus prioridades en materia energética para el
futuro, sin perder el enfoque sobre el sistema sostenible puesto que, a nadie se escapa,
mantener una posicién responsable sobre los efectos del cambio climatico y la

proteccion medioambiental en general redundaran en un sistema econémico seguro.

3. Laenergia nuclear en el futuro energético mundial

3.1.La energia nuclear en el programa energético global: la panacea de una
energia sostenible y de suministro seguro

Tras la cumbre climética de las Naciones Unidas celebrada en Paris en diciembre de
2015, la Agencia Internacional de la Energia (AIE) estimé que el escenario de los 2°C
solo podria alcanzarse con la descarbonizacién si el porcentaje de energia nuclear fuera
de al menos un 17% del mix global de generacién eléctrica. Esto supone,
evidentemente, un incremento considerable sabiendo que, hoy dia, la estimacion es que
la energia nuclear tiene un aporte de un 10% de la generacion eléctrica global. El
aumento de Kw solo podria producirse a medio plazo en los paises que, actualmente,

estan apostando por ella, tal es el caso de China, Rusia o la India.

*% Cabe mencionar aqui la Sentencia del Tribunal Constitucional STC 96/2014, de 12 de junio, en la que
se resolvia el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Consejo de Gobierno de la Region de
Murcia en relacion al Real Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas
urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector eléctrico. En este sentido, el Tribunal consider6
que “la situacion de urgencia aparece expresamente justificada en el preambulo del Real Decreto-ley asi
como en el debate parlamentario de convalidacion del mismo. En ambos casos coinciden las razones que
motivaron la adopcién de la medida, que son por un lado la situacién de crisis econdmica en 2010, que
habia repercutido en una caida imprevista de la demanda de energia eléctrica, junto al incremento general
de costes, que provocd un aumento imprevisto del déficit tarifario. De otro lado la existencia de un
régimen retributivo especial, que no se fijo mediante el precio de mercado, sino que tiene como finalidad
garantizar una rentabilidad suficiente, que tuvo también una cierta incidencia en el déficit tarifario”.
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Evidentemente, nadie duda que la energia nuclear ha podido evitar en los ultimos 50
afios la emision de toneladas de dioxido de carbono a la atmdsfera, pero no puede
obviarse el resto de problemas acaecidos con esta tecnologia, tal y es el caso de los
residuos y accidentes nucleares graves como Three Mile Island, Cherndbyl y
Fukushima. Este Gltimo accidente volvié a cambiar de nuevo un debate que se habia
postulado en los ultimos afios muy a favor de la energia nuclear, sobre todo tras las
posturas de famosos ecologistas que propusieron esta tecnologia como primordial para
la descarbonizacion mundial. La cuestion en que, en unos pocos afios, la postura vuelve
a ser la de contar con tecnologia electronuclear para la lucha contra el cambio climaética,
cuando todavia la zona cero Fukushima no ha podido casi ser estudiada por los
cientificos por el considerable riesgo asociado, y miles de personas siguen desahuciadas
desde el accidente. En los dltimos 40 afios este tipo de cambios de postura han estado
suscitadas por los accidentes graves ocurridos en este sector: los referidos Three Mile
Island, Chernobyl y la propia Fukushima, abriendo siempre un debate que parecia
postularse a favor de la energia “barata” y “segura”, dandose un auténtico baio de

realidad en cada época.

Por otro lado, esta fuente de generacidn energética tiene la caracteristica de que es un
productor estable cuyas paradas son producidas s6lo para operaciones de mantenimiento
y recarga, lo que supone que sea un sistema que garantice el suministro de forma muy
efectiva, aunque poco gestionable por operar siempre a plenitud de potencia (BECKER
ZUAZUA 2011, p. 422). Esto, desde un punto de vista econémico, para el Estado es un
beneficio indudable por cuanto da seguridad al suministro energético que precisa un
complejo industrial que opere las 24 horas. Ahora bien, infraestructuras ya desarrolladas
sobre la base de sistemas energéticos renovables han demostrado su efectividad en
garantizar el suministro eléctrico, siendo la falta de inversion en estos sistemas el Unico

inconveniente para su efectivo funcionamiento®®.

Como hemos podido comprobar a lo largo de este trabajo, parece que la principal
defensa de la industria electronuclear se basa fundamentalmente en dos pilares: la
garantia de un suministro de energia estable y la particular sostenibilidad ambiental que

presenta una fuente energética que, en el concreto proceso de transformacion, carece de

5% Sistemas de rebombeo utilizando la energia generada en parques eélicos durante la noche —y, que de
otra forma, es perdida— suponen un sistema de acumulacidn energética muy efectivo.
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emisiones de GEI*®. En relacion a ello, EI MIT precisé en su informe de 2003, The
future of Nuclear Power, la necesidad de que esta fuente energética resolviera para
asegurar su futuro los problemas de coste, seguridad, residuos y proliferacion; pero mas
importante ain es la vision sobre la conveniencia de afrontar semejante esfuerzo: la
necesidad de que el parque nuclear sea capaz de forma efectiva de luchar contra el
cambio climético, y ello implicaria que en caso de querer contar con esta fuente
energética en el Estado, éste facilite la construccion de un parque nuclear que aumente
el porcentaje de este tipo de energia en el mix total. Como afirma CODERCH
COLLELL (2013, p. 54), o un pais sigue la “estrategia francesa” o la “estrategia
alemana” ya que los “pequefios despliegues” solo supondrian la ignorancia de estos

problemas.

Por su parte, es preciso concentrarnos también en la problematica que resultan las
instalaciones tan anticuadas que forman parte del parque nuclear mundial. En particular,
la Comision Europea ha reconocido el envejecimiento del sector, con una media de edad
de los reactores de 30 afios. Evidentemente, en la época en la que se construyeron
muchos de ellos las medidas de seguridad eran mucho menos fiables, todo ello en
relacién a un riesgo asumido mucho menor de lo que se demostrd posteriormente.
Evidentemente, se han implementado mejoras en todos los reactores para su adaptacion
a la normativa pero cabe dudar de que, en una adecuacion de seguridad cuyas normas
provienen basicamente del propio sector, se hayan establecido las medidas mas altas
posibles, asumiendo que sean mucho mas costosas. Como advertimos anteriormente en
relacion al problema de la central nuclear de Garofia, debemos ser conscientes de que, si
asumen el riesgo con la inclusion de la energia nuclear en el mix energético, se debera
asumir la incorporacion de las medidas de seguridad que en su momento no existian o
simplemente eran desconocidas. Y, evidentemente, ello tendra un coste econémico que,
si finalmente lo asume la ciudadania, ésta debera estar adecuadamente informada sobre

el coste objetivo de esta fuente energética.

Lo que es facil de suponer es que si la energia nuclear se propone como la fuente
energética futura para la lucha contra el cambio climatico, tendremos que asumir el
problema de la seguridad como nunca antes lo hemos asumido. Con 3 accidentes

nucleares de la mayor intensidad posible en apenas 40 afios, con un parque nuclear en

5% Evidentemente, el proceso total desde la extraccion del mineral de uranio hasta su utilizacion en las
centrales nucleares genera, de forma colateral, procesos de generacion de GEI ya sea en el transporte o en
la propia transformacion del mineral.
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expansion por la politica energética contra los GEI, los costes en seguridad deben ser
muy superiores incluso a los actuales, no en vano el riesgo calculado se multiplicara por
las opciones en aumento, es una regla matematica basica y, si queremos contar con un
riesgo asumible, basicamente habra que disminuir el primer factor mediante sistemas
técnicos mucho més avanzados. Todo ello por no hablar de nuevo del problema de los

residuos®®.

Por otro lado, en Estados como Espafia en los que no se construyen centrales nucleares
desde los afios 80 existe el problema de la extension de la vida atil de las que estan en
funcionamiento, ya que su parada implicaria necesariamente la utilizacion de otras
fuentes alternativas. Todo ello precisa de un nuevo enfoque politico que se basara, como
hemos visto, en la renuncia a toda fuente energética nuclear o en la confianza en las
nuevas generaciones de reactores (ARANZADI MARTINEZ 2008, p. 129). Y aunque
se postuld el cierre de Garofia, lo que hace pensar que se estd cumpliendo el ciclo de
vida til de 40 afios, lo cierto es que aquélla formaba parte en muy pequefio porcentaje
del total de energia de origen nuclear del pais, lo cual no iba a representar un grave
problema de suministro para el sistema energético nacional. Otra cosa sera la valoracion

del cierre del resto de centrales.

Por ultimo, se sigue sin asumir ni los costes ni las externalidades producidas por los
residuos radiactivos, de lo que tanto la industria nuclear como los Gobiernos son
incapaces de dar una respuesta definitiva que no sea la de meterlos en un agujero,

precintar la entrada a la misma, y rezar porque las generaciones venideras sean capaces

% JONAS (1979, p. 308 a 309) hace referencia, ademas, al problema entrépico que surge de la

liberacion de calor desde fuentes tanto provenientes de los hidrocarburos como de la fision nuclear. Asi,
se refiere a ello como “El insalvable problema térmico” y, en este sentido, afirma: “Si bien la fusion
nuclear se ve libre del “efecto invernadero”, usada tan prodigamente acarrearia el problema del
recalientamiento del medio ambiente, y ese problema pondria un limite insalvable a los extravagantes
suefios de una humanidad futura multiplicada que viviera en la opulencia tecnoldgica. La extension de su
uso dentro del espacio terrenal no es, por tanto, algo que podamos elegir a nuestro antojo. Con una
inmensa fuente de energia, el calor que desprenderia su utilizacion en toda la esfera terrestre seria un
potencial factor de riesgo: desde la liberacion de calor en el entorno, que se repite en todos los estadios de
su aprovechamiento —mecéanico, quimico y organico-, hasta el calor corporal de los miles de millones de
seres humanos y el resto de los animales e incluso el de la fermentacién de sus cadveres al pudrirse.
Pero, recordemos, estos miles de millones de hombres deben estar profusamente provistos de bienes, con
lo cual se precisaria un enorme parque de maquinas y, por tanto, dadas las condiciones de explotacion
cada vez mas duras de la castigada corteza terrestre, un mayor gasto energético —mas liberacion de calor-
para la obtencién de materias primas que generaran el mismo producto final. Tenemos que deshacernos
de todo este calor producido por maquinas y seres vivos, y para ello no disponemos de todo el universo,
sino tan s6lo de nuestro entorno terrestre. Con la suficiente cantidad de metabolismos y maquinas en
activo sobre la Tierra podria llegar a producirse un resultado térmico similar al del “efecto invernadero”
[...] Es la inquebrantable Ley de la Entropia, que dice que con todo trabajo se “pierde” energia, que toda
energia acaba degenerando en calor y que el calor se dispersa, esto es, busca el equilibrio con el entorno”.
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de dar con una solucién®®. Francamente, pensar en que una energia como la nuclear sea
sostenible en base a que, en el unico momento de transformacion del mineral, no existe
emision de GEI resulta de una flagrante hipocresia, en la que se minusvalora todas las
externalidades negativas de caracter ambiental que dicha fuente energética produce, sin
contar el riesgo asociado a la misma en relacion con un accidente. Si lo que se precisa es
una comparacion entre la industria generadora de GEI y la industria electronuclear, lo
I6gico es que se pongan sobre la mesa tanto beneficios como perjuicios de ambas, y
pensar en lo menos malo. Ello, por supuesto, si o que no se plantea es un cambio de
modelo de convivencia ya que, en este Ultimo caso, queda referirnos de nuevo a la
necesidad de decrecimiento y valoracion del entorno no solo como un mero

suministrador de recursos y sumidero de desechos humanos.

3.2.La energia nuclear en el en el modelo de democracia energética. La
limitacion del Principio de Precaucion en la eleccién de las fuentes
energéticas

Posiblemente, una de las cuestiones principales de nuestro estudio radique en la
inclusion del sistema de generacion electronuclear en el modelo de democracia
energética que se postula. Esto significa atender a una politica ciertamente protectora
del Gobierno en cuanto a poner sobre la mesa una posible fuente energética que, en
definitiva, contiene riesgos evidentes; y, por otro lado, dar a elegir entre un abanico
completo de posibilidades al ciudadano, aun siendo dichos sistemas energéticos una
fuente de posibles catéastrofes naturales y humanas. A su vez, merece la pena hacer
mencion a la desigualdad en el reparto fisico de los beneficios y perjuicios de esta
industria, por cuanto los beneficiarios energéticos no suelen ser los perjudicados finales
de las externalidades producidas. En este sentido, como afirma WALKER (2009)

incluso existe una “impar distribucion de la responsabilidad asociada” pues

%% Asi, como afirma GARCIA NOVO (2007, p. 248) con respecto al problema de los residuos nucleares:
“La asuncion de este deposito tecnoldgico (ATC), que implicara a sucesivas generaciones, es el problema
crucial de la energia nuclear, por tratarse de materiales extremadamente peligrosos. Si bien tales residuos
desaparecen espontdneamente, su confinamiento seguro resultara en el proceso tecnoldgico mas largo de
la historia de la Humanidad. El riesgo de accidente, bajo pero no despreciable, y el peligro de sabotaje
creciente, exigen confinar los residuos de modo seguro indefinidamente, representando una carga de
incertidumbre social.
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normalmente son las areas mas marginales o de mayor pobreza las que asumen los

perjuicios derivados de la industria.

Toda esta problemética estd intimamente relacionada con el consabido principio de
precaucion cuyo analisis hemos abordado durante todo este trabajo. Si asumimos la
libertad de eleccion con respecto a cualquier fuente energetica, ¢Qué fundamento
subyaceria en el principio de precaucion por cuanto este se “reduce” a la esfera de
opinidn individual de cada ciudadano? Tal vez la respuesta se halla en la consideracion
del riesgo particular de la industria energética nuclear, esto es, la posibilidad de
catastrofe con consecuencias irremediables y la imposibilidad de proteger a las
generaciones futuras de los residuos radiactivos. Y esto, a su vez, esté relacionado con
el deber juridico de cada Gobierno de proteger a sus ciudadanos, aun asumiendo una

decision discreta del mismo®’.

Por otro lado, hablar de democracia energética en un Estado cuando los efectos de su
industria energética —en particular sobre la energia nuclear— pueden acarrear
consecuencias para otras comunidades o poblaciones resulta ciertamente cuestionable.
La idea, por tanto, de decidir sobre la cuestion nuclear en un Estado se hace baladi en
relacién a la justicia ambiental por cuanto esta no entendera de fronteras en caso de
accidente. Asi, tal y como afirma COCCIOLO (2015, p. 23) en relacion, en este caso, a
los GEI, “los Estados perseveran en la utopia constitucional de poder articular, a partir
de su soberania territorial, un espacio de intercambio y explotacion seguro para la
energia, mientras que el sistema energético ha trascendido los limites nacionales y
depende de las estructuras europeas y globales de poder para que se garantice el flujo de
recursos energéticos y la inversién de capitales necesarios para su explotacion, al
tiempo que la afectacion ecoldgica, especialmente en términos de emisiones de gases de

efecto invernadero, es una vertiente obviamente transnacional”>%,

De esta forma, abordar la cuestion energética nuclear desde cualquier esfera de decision
ya sea publica o privada, tal y como hemos dicho, resulta controvertido en relacion al

mismo principio de precaucion por cuanto éste no debiera subyacer en un poder

> JONAS (1979, p. 79 a 80) menciona el “deber incondicional de la humanidad para con la existencia, el
cual no debe confundirse con el de cada individuo en particular, ya que no cabe hablar del derecho de la
humanidad al suicidio.

5% COCCIOLO (2015, p. 7) habla de una nueva era geoldgica que se relaciona con el sistema social del
capitalismo globalizado como Antropoceno, por cuanto dicho sistema se ha “integrado” a su vez en el
sistema tierra, llegando a condicionar los ecosistemas. El Antropoceno es un término que fue
conceptualizado a partir del trabajo de CRUTZEN (2002, p. 23)
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decisorio de turno, ya sea del Gobierno o de la poblacion, sino mas bien que fuera
atendido en relacion a una idea de responsabilidad mas alla de los ideales de derechos
individuales. Esto, por supuesto, atiende a una vision mas all& del antropocentrismo, por
cuanto ya no se contempla tener en cuenta solo el ideal de bienestar humano basado en
el acaparamiento personal sino también tener en cuenta la propia conservacion del
entorno indispensable para la vida en general. Esta idea, como ya pusimos de manifiesto
en capitulos anteriores, supone sostener el principio de precaucion en relacion a la
cuestion energética nuclear en todo su apogeo, es decir, si esta actividad puede resultar
en catastrofes como las ya ocurridas y, ademas, su afeccidn a generaciones futuras es
evidente y sin posibilidad absoluta de accion, esta actividad no puede estar sujeta a

ninguna decision sino, simplemente, no debe realizarse®®.

Por tanto, la idea de decidir debe estar fundamentada en opciones que permitan el
funcionamiento del sistema natural —y su regeneracion— y de la convivencia social
global sin poner en riesgo estos condicionantes. Es decir, este poder decisorio debe estar
limitado por lo que no podemaos controlar y, por tanto, por lo que no debiéramos decidir.
De esta forma, la decision sobre la eleccion de la industria energética nuclear como
fuente de suministro energético resulta muy cuestionable si pensamos en que los efectos
de esta actividad podrian acarrear destruccion con efectos a otros Estados y afeccion a
las generaciones futuras. En este sentido, JONAS (1979, p. 34) advierte que “el
reconocimiento de la ignorancia” como parte de la ética, pues hasta ahora el ser humano
nunca tuvo que tener en cuenta “la existencia misma de la especie”. Ello, por supuesto,
precisa una nueva concepcion de derechos y deberes distinta de la que nos regimos

actualmente.

La responsabilidad para con la propia existencia y pervivencia humana —y no humana—

resulta, por tanto, como un limite aplicable al desarrollo desde la perspectiva del

600

principio de precaucion’", tomando en consideracion que exista una posibilidad de que

se produzcan catastrofes o mecanismos artificiales de alteracion natural en el tiempo

°% Esta postura va a asumir, por tanto, que el principio de precaucién no se encumbre solo en cuestiones
tecnocientificas especificas sino que se valore su invocacion sobre el propio modelo de desarrollo, de
forma que sea limite en cuanto a determinadas actividades y decisiones que tengan una clara incidencia
social, no solo ambiental, sino también econdmica y politica. En el mismo sentido, VILASECA
BOIXAREU (2017, p. 240) se postula sobre la idea de utilizar el principio de precaucion como
“herramienta juridica para justificar la fijacion de limites a determinadas practicas o decisiones publicas
en materia econémica”.

809 Este sentido de la responsabilidad que se expone no esta solo asociado a una responsabilidad ambiental
como tal, sino que engloba la idea suprema de la propia existencia de la vida en el planeta y lo asume
como limite para cualquier manifestacion humana que ponga el riesgo dicha premisa.
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que puedan ocasionar perjuicios irreversibles®®’. Esta postura, si bien parece tomada en
consideracién a fundamentos puramente ecologistas, parece logica en una asuncién
minima de ética humana para cualquier modelo de desarrollo global pues si bien
precisamos de una posicidn de bienestar presente, ésta no seria asumible sin la premisa
de la propia existencia futura®?. En el mismo sentido, las posturas de ponderacion
basadas en la asuncion de un beneficio neto en cuanto a la utilizacion de esta tecnologia
deben considerar la realidad moral que encierra la misma, y que no es mas que una

vision puramente utilitarista y alejada de una ética igualitaria®®.

De esta forma la logica de la solidaridad “intrageneracional, intergeneracional y
transgeneracional” se asentara sobre la vision de la responsabilidad y de la solidaridad,
ambas concepciones adscritas al principio de precaucion, el cuél considerard los
derechos de todas las manifestaciones sociales. Ello, como afirma MESA CUADROS
(2015, p. 21 a 23), competera “no so6lo al Estado y a sus distintas autoridades, sino
también a los particulares, incluyendo las empresas y todos aquellos que tienen la
capacidad de afectar al ambiente”. Por otro lado, la democracia energética dentro de una

' RIECHMANN (2000, p. 207), en relacion a ello afirma: “La ignorancia acerca de las consecuencias
lejanas y/o indirectas de una accién, sobre todo si existe la posibilidad de dafios graves e irreversibles, es
una razén moral para aplazar o descartar esa accion (particularmente, en los desarrollos tecnocientificos
que pueden modificar la realidad en gran escala). Esto no es sino una de las posibles formulaciones del
principio de precaucion”.

%02 JONAS (1979, p. 174), en referencia a ello, hace una reflexion de la responsabilidad primaria del
hombre, que no es otra que la propia existencia humana. Asi, el autor expone: “Cuando se habla de la
“dignidad del hombre” per se, s6lo puede entendérsela en sentido potencial, o bien es un hablar
imperdonablemente vanidoso. Frente a todo eso viene siempre en primer lugar la existencia de la
humanidad, independientemente de que ésta merezca tal existencia en razén de lo realizado hasta ahora y
de su probable continuacion: la posibilidad, intrinsecamente vinculante y siempre trascendente, eso es lo
que tiene que ser mantenido abierto por la existencia. Precisamente la preservacion de esa posibilidad,
como responsabilidad cosmica, es lo que significa deber de existencia. Exagerando cabria decir que la
posibilidad de que haya responsabilidad es la responsabilidad que antecede a todo. Existencia de la
humanidad significa sencillamente: que vivan hombres. El siguiente mandamiento es que vivan bien. El
nudo factum éntico de que haya humanidad en general se convierte en mandamiento ontolégico para los
que no han sido preguntados antes sobre ello: en el mandamiento de que debe seguir habiendo
humanidad. Este primer mandamiento, que en si permanece inexpresado, esta contenido implicitamente
en todos los demas (a no ser que éstos hayan convertido en causa suya el no ser). Encomendado en su
ejecucion inmediata al instinto de procreacion, este mandamiento puede retirarse tras su captacion parcial
por los mandamientos particulares, que son los que elaboran su ulterior sentido. Se precisan ya
circunstancias muy especiales —por ejemplo, las actuales- para que ese primer mandamiento tenga que
hacerse explicito con su contenido elemental”.

%3 En relacién a esta cuestion de la ponderacién merece la pena destacar la valoracion moral que hace
SHRAEDER-FRECHETTE (1983, p. 44): “Quiza el supuesto ético mas basico en las actuales
regulaciones de radiacion sea que los beneficios econdmicos y tecnolégicos obtenidos al permitir que se
disperse algo de radiactividad al entorno bien valen un aumento en perjuicios genéticos y cancerigenos.
Al suponer que este intercambio es una realidad moral, los autores de la actual politica estan siguiendo de
una manera clara una ética utilitarista en vez de igualitaria. Dicho de otra forma, estan guiados por un
principio de maximizacion de la cantidad de bien para el mayor nimero de personas en vez de estar
guiados por el principio de garantizar igual justicia para todos”
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concepcion de justicia ambiental realzaria el valor de un espacio comdn en
contraposicion al paradigma individualista del modelo de bienestar actual. Esta idea de
un modelo comuin de bienestar resulta fundamental para la “liberacién” ciudadana
respecto al modelo de acumulacion material, basicamente moldeado por “la logica del

1”604

desarrollo industria y de las premisas de la sociedad capitalista.

Estas consideraciones, desde un punto de vista juridico, deben ser plasmadas
normativamente en cuanto a que el legislador debe contemplar el riesgo desde la vision
ciudadana pero, a su vez, debe ser consciente de los aspectos objetivamente evaluables
de dicho riesgo. En este sentido, la regulacion del riesgo no debe tornarse en una
normativa solo fruto de la opinion publica general sino que, tomando en cuenta dicho
factor, se debe efectuar un analisis en conjunto que finalice en una opcién adecuada
para la ciudadania pero que respete a todas las comunidades afectadas y, a su vez, esa
normativa debe ser proporcional en cuanto al perjuicio y beneficio que conlleva®®. Asi,
es importante asumir igualmente que los tribunales deben exigir que, si bien el
legislador democratico debe actuar conforme a una efectiva opinién del ciudadano, no
cabe excluir que aquéllos controlen en cierta forma aquellas actividades con impacto
ambiental, en relacion al articulo 45 CE. En este sentido, se precisaria tanto la
fiscalizacion constitucional de las decisiones en las que no se ha tomado en cuenta la
opinién publica, como el control constitucional en relacién a la proteccién ambiental
que hemos indicado (JARIA | MANZANO 2017a, p. 33 a 34)

Por otro lado, nada impide realizar un analisis juridico retroactivo para la energia
nuclear pues es légico que una actividad que genere situaciones de riesgo o
incertidumbre de consecuencias tan devastadoras puedan ser prohibidas a posteriori y, si
bien en su momento fueron reguladas para que las entidades privadas pudieran
implementar la actividad, no se justifica en base a posibles amortizaciones tal
exposicion a la poblacion. Cuestion aparte seria la consideracion de posibles
indemnizaciones a los operadores por parte del Estado, pero nunca por parte del

%04 |_as masas en el mundo occidental, a través de la expansién econémica, aunque puedan dilatar su
bienestar material, representaran ante todo el subdito fielmente ejecutor de los proyectos industriales. Mas
radicalmente aln: seran penetradas, moldeadas por dichos proyectos: se convertiran en la realidad que la
I6gica del desarrollo industrial les imponga (PARIS 1984, p. 68).

%% En este sentido, merece la pena destacar las palabras de GARCIA FERRANDO (1981, p. 58) cuando
afirma que “las implicaciones que acompafian al reconocimiento de que los problemas energéticos son
tanto de naturaleza social y politica como lo son de caracter técnico, solo comienzan a vislumbrarse en la
actualidad, toda vez que al tomar decisiones acerca de nuestros sistemas energéticos, estamos empefiados
en una tarea que no es otra que la de determinar el tipo de sociedad que deseamos, y el camino que se va a
elegir para alcanzar la sociedad del futuro”.
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ciudadano pues, si bien defendemos ahora su postura a decidir, no lo hizo cuando
fueron aprobadas las normas por las que se regulaba la actividad electronuclear. De esta
forma, defiendo la decisién en cuanto a la revision del uso de la energia nuclear en
nuestro mix energética, ya que el marco de regulacion de las actividades
tecnocientificas asociadas al riesgo y la incertidumbre no puede estar solo encaminado a
actividades que, implementandose en el presente, podrian suponer un riesgo futuro sino
también de poner en cuestion las actividades tecnocientificas actuales pues, como
afirma JAENICKE (1979, p. 33), contamos con problemas actuales que fueron
originados en decisiones pasadas y que, en el mejor de los casos, las medidas que

tomemos hoy seréan eficaces pasado mafiana.

3.3.Energia nuclear en el modelo constitucional de la fragilidad y su relacion
con la idea de justicia energética

JARIA | MANZANO (2015a) expone el constitucionalismo de la fragilidad como un
nuevo paradigma de los derechos en el que el principio de responsabilidad se presenta
como elemento central, por cuanto aquél resulta en la consideracion no sélo de las
comunidades humanas sino también en consideracion a naturaleza en su conjunto. A su
vez, esta idea intima profundamente con el principio de precaucion en relacion a que se
hace determinante el concepto de respeto y cuidado con el entorno, por encima incluso
de los derechos personales®®. Por otro lado, es indudable que la justicia ambiental se
imbrique l6gicamente en dicho modelo constitucional, no en vano aquélla propugna con
la idea de respeto hacia otras comunidades en relacion a la incidencia ambiental que

determinadas acciones ajenas pueden acarrearles.

En el mismo sentido, COCCIOLO (2015, p. 24) define el nuevo constitucionalismo
—también basado en la idea de responsabilidad— como aquél que establece un

acoplamiento entre sistemas econdmico, cientifico, energético, etc..., en sustitucion del

606 . . .y . P .
Cabe relacionar esto con la nueva imagen que el sociélogo Ulrich BECK postulé en “su” sociedad del

riesgo. En este sentido, BECK (2007, p. 32) afirmaba que “la sociedad y sus instituciones son incapaces
de conceptualizar los riesgos de manera adecuada porque estan atrapadas en los conceptos de la
primera modernidad, la modernidad del Estado-nacidn, que actualmente son inapropiados. Debe
enfrentarse a la pegunta: éCdmo puede ser entendida una sociedad del riesgo no-Occidental por una
sociologia que hasta ahora ha dado por supuesto que su objeto —la modernidad occidental- es a la vez
histéricamente Unico y universalmente valido? ¢ Como es posible descifrar el vinculo interno entre riesgo
y raza, entre riesgo e imagen del enemigo, entre riesgo y exclusion?”
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constitucionalismo de la modernidad, que se fundamentaba basicamente en el
acoplamiento del derecho y la politica. Esto supone, en definitiva, que la idea del
derecho individual se torne mucho mas limitado en relacion con la responsabilidad. Esta
es una de las premisas por las que, en el apartado anterior, cuestionabamos la decision

democratica sobre la energia nuclear por encima de una decision juridico-constitucional.

Por otro lado, no olvidemos que la justicia social y la justicia ambiental van de la mano,
ya que no podemos superar un sistema sostenible basandonos en un sistema econémico
no estable —de crecimiento— puesto que éste demandara cada vez mas potencia
energética para su sostén y, a su vez, son los paises son los paises no desarrollados
quienes asumiran, en primer lugar, el suministro de recursos propios para, a
continuacidn, sufrir también las externalidades producidas por nuestro modelo de
crecimiento. Asi, como afirma BORRELL FONTELLES (2016 p. 239), el hecho de que
en la Cumbre del Clima de Paris se haya especificado la contribucion de los paises
desarrollados para la financiacion de la mitigacion de los efectos del cambio climatico
en paises en desarrollo, significa el reconocimiento de una “deuda climatica” y la

actuacion por “solidaridad”.

De esta forma, analizar la inclusién de un sistema de suministro energético como el
nuclear plantea la necesidad de comparar sus aptitudes como “energia limpia” —en el
sentido de los GEI- con las consideraciones ya especificadas desde el punto de vista de
la responsabilidad y la justicia ambiental. Pero minimizar los problemas ambientales de
la humanidad a la emision de GEI resulta, cuanto menos, de un enfoque muy optimista
ya que, aunqgue es evidente que se trata de uno de los principales problemas ambientales
a los que se enfrenta la Humanidad, tratar de frenarlo con la utilizacion de tecnologias
cuyo potencial de destruccion es incluso mayor, resulta muy cuestionable. La razon, en
definitiva y a las luces de los Gobiernos de los Estados mas desarrollados del mundo,
trata de la busqueda de una solucion que permita mantener el ritmo de crecimiento, y
esa solucion no pasa a corto plazo por las energias renovables sino por la energia
nuclear®’. En definitiva, la promocién del desarrollo para el aumento del bienestar
humano segin la concepcién actual de la misma, supone no atender a los riesgos

derivados de otras fuentes energéticas.

%07 Cabe citar aqui las palabras de la ex ministra Loyola de Palacio y en aquel entonces Comisaria de
Energia: “Nuclear is not the solution, but there is no solution without nuclear”.
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La idea de crecimiento que se pretende mantener con la industria energética nuclear es
acorde al paradigma de reparto inequitativo tanto de cargas como de recursos, pues la
proliferacion de centrales en paises desarrollados precisara también de “contenedores”
de residuos radiactivos que dificilmente asumiran las poblaciones de estos paises vy,
asimismo, de recursos necesarios para las operaciones de transformacién que utilizaran
dicha energia. Por su parte, la propia distribucion de activos resulta insuficiente para
muchas de las comunidades receptoras de “cargas”, dandose situaciones de pobreza
energética®® que conllevaran un aumento de la vulnerabilidad de estas comunidades en
orden a la distribucion inequitativa de la energia, reduciendo tal inequidad a la
capacidad de acceder y consumir electricidad de una persona (MIDDLEMISS vy
GILLARD 2015). Asimismo, este tipo de situaciones suelen darse en comunidades que,
a veces por cuestiones puramente étnicas o culturales, se encuentran en una situacion de
marginalidad sobre la que los Gobiernos y grandes empresas energéticas suelen tratar
desde el prisma de la falta de conocimiento técnico, con lo que las iniciativas
gubernamentales suelen basarse en subsidios y otros incentivos para aumentar el
suministro, sin entrar a valorar la idiosincrasia de estos grupos —sobre todo en relacion a

comunidades indigenas—.

De toda esta problematica subyace la concepcion de la justicia energética, como aquella
que, teniendo sus raices en el movimiento de justicia ambiental, clama proveer en todos
los lugares y a todas las personas de energia segura, asequible y sostenible
(McCAULEY et al. 2013, p.2). Por tanto, se hace preciso que en la idea de justicia que
exponemos, el como distribuimos los beneficios y las cargas del sistema de energia es
una preocupacion preeminente para que, efectivamente, cualquier sociedad aspire a ser
justa (SOVACOOL 2014, p. 15). Ahora bien, enfrentarnos a esta particular idea de un
modelo energético justo va a suponer la asuncion de varios principios basicos sobre la
misma: la distribucion equitativa, la participacion global y el reconocimiento étnico y

comunitario®®,

La primera de estas premisas abarca la consideracion de que los beneficios y perjuicios

de una tecnologia energética no deben distribuirse en funcion de los ingresos de las

%08 BECK (1986, p. 47) subray6 el hecho de que, la lucha por “el pan de cada dia”, en los paises
desarrollados pierde su importancia en relacion a los problemas de la “nueva pobreza”, que no son otros
que los efectos secundarios que el desarrollo genera, ya sea en las mismas poblaciones que asumen los
beneficios o en otras alejadas. Asimismo, expone el hecho de que “hay una “fuerza de atraccion”
sistematica entre la pobreza extrema y los riesgos extremos”.

%9 para BICKERSTAFF, BULKELEY y PAINTER (2009) la justicia energética se compone, en
definitiva, de dichos principios.
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comunidades. En la segunda de estas premisas, se manifiesta la necesidad de
procedimientos que involucren a todos los interesados y no discriminen otras formas de
energia (WALKER 2009, p. 625) y ello conlleva que haya una conveniente
participacion, imparcialidad e informacion por parte del Gobierno e industrias
(DAVIES 2005, p. 711). Por ultimo, la tercera premisa establece la necesidad de
reconocer la existencia de perspectivas étnicas y comunitarias distintas sobre las

necesidades energéticas y formas de utilizacion de la misma (FRASER 2009, p. 75)°%°.

En relacion con la justicia distributiva, la asuncion de la energia nuclear resulta
ciertamente controvertida pues las posibilidades de reparto de perjuicios de forma
inequitativa resultan evidentes. No en vano la potencial afeccion de un accidente
nuclear o una mala gestién de residuos podria englobar incluso a todas las comunidades
del planeta®*’. Ciertamente, esta parece la principal asuncién respecto a la distribucion
desigual que se enmarca dentro del contexto energético nuclear, ahora bien, también
podemos apreciar la asignacién de costes monetarios derivados de las decisiones sobre
la industria electronuclear que, desde instancias gubernamentales apoyadas por el
propio sector, han ido componiendo una tarifa asumida por los ciudadanos y que,
objetivamente, resulta superior al coste energético de las energias alternativas. En este
sentido, incluso las precisiones sobre la economia en el modelo energético debieran
estar sometidas al mismo principio de solidaridad que se postula en cuenta a los pasivos

medioambientales®?.

Sobre la misma consideracion en cuanto a la inequidad en el reparto de cargas y
perjuicios ya nos postulamos sobre el debate relativo a los grandes centros de
generacion y, en este sentido, parece obvio que la sustitucion de estas infraestructuras

por centros de generacion comunitarios solucionaria gran parte de este problema. Por

610 Sj bien también acorde con el principio de distribucién equitativa, dentro del principio de
reconocimiento de comunidades la investigacion sobre produccion ha buscado exponer las injustas
localizaciones de plantas energéticas en vecindades de minorias étnicas o indigenas, a menudo sin base en
dichas decisiones (M., SADD y HIPP 2001)

611 \séase al respecto: <https://elpais.com/diario/2006/04/16/internacional/1145138405_850215.html>
#12/05/2018#

%12 Como afirma VILASECA BOIXAREU (2017, p. 327), “se deben someter los consensos
fundamentales sobre la economia a un principio de solidaridad fuerte formulado en términos de justicia
distributiva que debe regir tanto las decisiones publicas sobre asuntos econdmicos de cardcter macro,
como las decisiones ejecutivas de menor escala”. En este sentido, se trata de que las decisiones publicas
sean adoptadas a partir de un estudio y proceso de deliberaciéon nuclear que, mas alla de tomar en cuenta
la estricta legalidad, evalle la distribucion territorial, intergrupal y transtemporal de los posibles
beneficios, costos, pasivos y riesgos ambientales que pueden derivar de las decisiones concretas, teniendo
en cuenta no sélo aquéllos asociados a las actividades especificas objeto de las decisiones, sino la
interrelacion de los mismos con el conjunto del contexto metabolico (local, nacional y global) en el que se
insieren”
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supuesto, se requerira una normativa que dé viabilidad a este sistema en cuanto a las
condiciones de seguridad y sostenibilidad. Esto podria condicionar a su vez a las zonas
CUyo0s recursos son mucho mas escasos que otros lugares, por lo que es preciso advertir
que con respecto a la justicia energética no solo se postula una opcion localista en
cuanto a la energia sino que ha de subrayarse, con la perspectiva del principio de
solidaridad, el reparto de los activos a lugares donde se mucho més complicado optar a

una energfa asequible®*?,

En cuanto a la postura sobre el reconocimiento de comunidades y etnias en relacién al
modelo de justicia energética, aquélla actuard para frenar los procesos que, en
connivencia con el sistema energético, resulten en una “falta de respeto, insulto y
degradacion que devalla a algunas personas y a algunos lugares (WALKER 2009, p.
615). Es decir, aqui ya no solo asumimos que hay que cuestionar el reparte desigual de
cargas Yy/o pasivos del modelo energético imperante sino que, en relacién a la identidad
cultural y ecoldgica de ciertas comunidades que viven en areas naturales en una relacion
particular y sostenible, se ha de respetar —y, mas atn, proteger— dichas formas de
bienestar que, en definitiva, constituyen posturas diferentes y mucho mas sostenibles al
modelo de metabolismo social al que nos acogemos desde las potencias hegemonicas.
Por tanto, la justicia de reconocimiento en relacion con nuestra idea de justicia
energética no debe basarse solo en el buen trato fisico e igualdad de derechos politicos,
sino también incluye llamadas para reconocer las perspectivas divergentes enraizadas en
diferencias sociales, culturales, étnicas, raciales y de género (FRASER 2009). En
relacion con la industria nuclear, la cuestion radica en que se hace insalvable el
problema de modificacidn de estas relaciones singulares comunidad-entorno cuando se
proyectan instalaciones semejantes en determinadas areas. Asi, es ejemplarizante el
conflicto social que supuso el desarrollo de determinados proyectos de centrales
termonucleares en la costa vasca que, sin entrar a valorar otros condicionantes politicos,
suponia en gran medida un golpe sobre el modo de vida, basicamente sostenida por los
recursos pesqueros, de los habitantes de la zona (LOPEZ ROMO y LANERO TABOAS
2010, p. 758)%*.

613 Como reconocimiento de que algunos recursos estan inevitablemente distribuidos de manera desigual,
tales reclamos de justicia requieren que la evidencia de desigualdad se combine con un argumento para un
trato justo (EAMES y HUNT 2013).

614 |_a region de Bavaria bloqued el desarrollo de nuevas redes como resultado de la resistencia publica a
las nuevas lineas eléctricas, lo que resulto en propuestas de zonas de tarifa eléctrica dentro de Alemania,
donde las regiones del sur podrian tener que pagar una prima por su electricidad (SCHULTZ 2015)
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Asumir, por tanto, que la energia nuclear tenga cabida en un modelo de bienestar tal y
como el que se postula desde la perspectiva de un nuevo sistema constitucionalista
basado en la idea de la responsabilidad, y con una base de sustento energético que dé
cabida a las nuevas consideraciones de la justicia energética ,resulta muy cuestionable.
No solo por las precisiones ya expuestas sino que, en definitiva, seguiria postulando por
una vision transformadora de la naturaleza por cuanto sigue sosteniendo un modelo de
bienestar consumidor de ingentes cantidades de kilowatios para la satisfaccion de las
sociedades de las potencias “desarrolladas”. En definitiva, la energia nuclear no solo
resulta en un impacto directo en su desarrollo sino que cataliza el consumo de recursos
que, en definitiva, sostienen un modelo insostenible para la consecucion de una idea

materialista de bienestar humano.

Otra cuestion derivada del uso de energia nuclear como fuente energética de un Estado
radica en la asuncion de responsabilidad por la materializacion del riesgo, y esta
asuncion, tal y como analizamos en relacién a las situaciones de incertidumbre, resulta
muy diluida en actividades de ese tipo. Asi, si hablamos de justicia energética, tal idea
de justicia deberd asumir que se precisen adecuadamente las responsabilidades
asociadas a cualquier actividad que cause posibles afecciones, y no intentar adecuar
unos criterios de responsabilidad por la imposibilidad manifiesta de conocer quién o qué
ha sido el causante. En este sentido, y con respecto a la energia nuclear, no cabe ni
asumir responsabilidades objetivas como solucién para esta cuestion pues, como ya se
debatié al respecto en el segundo capitulo, los efectos de la radiacion en el
funcionamiento normal de la actividad electronuclear son imposibles de comprobacién
en el caso de que se materialice el efecto y, por otro, en el caso de accidente nuclear no
cabe especificar una cuantia indemnizatoria cuando los dafios son desproporcionados e

inciertos todavia para el futuro.
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4. Conclusiones

1. Nuestra perspectiva de bienestar asumido corresponde, béasicamente, al

acaparamiento _material sostenido en relacidon a un modelo —ahora llamado de

desarrollo sostenible— que, en definitiva, apuesta por la transformacion de recursos
naturales y el uso creciente de energia. Por tanto, la cuestion energética resulta
crucial para nuestro modelo de bienestar pero, a su vez, resulta en un impacto
ecoldgico de mayor calado incluso que la limitacion de recursos naturales, pues los
impactos més destacados de nuestro tiempo han sido producidos por los procesos
de transformacion energética.

2. La necesidad del uso creciente de energia desde la sociedad industrial ha tenido

como consecuencia que se busquen fuentes energéticas méas potentes, fiables y

eficientes, entre las que se encuentran la energia nuclear. Estas fuentes han
precisado, para su utilizacion, de tecnologias con un grado de complejidad
impensable antes del s. XX, y cuyos procesos, en muchas ocasiones, son
desconocidos incluso para los expertos por lo que pueden asociarse a riesgos de
dificil o imposible cuantificacion. En este sentido, la energia nuclear es un buen
ejemplo de este tipo de actividades.

3. La tecnologia de generacién eléctrica nuclear resulta muy particular puesto que la
misma no proviene de una busgqueda basada en la utilizacién pacifica de la energia

del atomo, sino que es el resultado de estudios de carcter militar para la generacién

de la bomba nuclear. A partir de estos hechos, se inici6é una carrera geopolitica para

la busqueda de aliados por parte de EE.UU., cuyo fruto fue la “ayuda” tecnologica
para el uso de la energia atdbmica por parte de estados como Espafia. Estos hechos
propiciaron casos como el que un pais cuyo desarrollo tecnoldgico era claramente
deficiente —caso de Espafia en el periodo franquista— contara con una tecnologia
compleja como la electronuclear que le permitié obtener un mix energético con
inclusion de la energia atdmica. Asi, la consecuencia de esta busqueda de aliados
tras la segunda guerra mundial y, en cierta forma, la busqueda de un beneficio
econdmico para solventar el enorme gasto que supuso la implementacion

tecnoldgica nuclear hizo de las centrales nucleares complejos tecnol6gicos

singulares y poco probados, cuyos datos estadisticos para el estudio del riesgo

fueran puramente tedricos y, como se demostro posteriormente, alejados de la

realidad. Esto ha supuesto convertir el avance tecnoldgico de estos complejos como
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ensayos de acierto-error cuyas consecuencias resultan catastroficas —por ejemplo,
los casos de Cherndbyl y Fukushima-—.

4. Ahora bien, la energia nuclear se ha erigido en bandera de la capacidad tecnoldgica
humana en el s. XX vy, si bien su porcentaje de participacion energeética a nivel
mundial dista mucho de igualar a la de los combustibles fésiles, no hay dudas de su
aportacion al desarrollo industrial derivado de su capacidad energética. Incluso en
determinados paises desarrollados, como Francia, la energia nuclear supone mas de

un 80% de su mix energético. Pero, otro lado, la energia nuclear ha sido también la

principal causa de controversias relacionadas con el medio ambiente, en particular

entre los defensores del potencial tecnolégico humano para continuar con el
desarrollo tal cual se postula, y los defensores de la utilizacién de energias
alternativas asi como de un desarrollo més alla de la mera transformacién material.

5. Por otro lado, el Derecho ha tenido que lidiar para solventar el problema del riesgo

y la incertidumbre que le ha sobrevenido en la Postmodernidad para con actividades

como la generacion eléctrica de origen nuclear. En este sentido, se ha procurado
establecer una ponderacién entre los bienes y derechos puestos en juego. El
problema viene cuando el riesgo no es claramente identificado pero sus
consecuencias pudieran ser catastroficas, como ocurre con la energia nuclear. En
este sentido, ponderar en relacion a un beneficio publico como pudiera ser la
garantia de suministro resulta muy discutible.

6. Uno de los ejes centrales sobre el cual el Derecho debiera contar para hacer frente
las decisiones sobre actividades que sean fuente de incertidumbre —en relacion a sus

consecuencias— es la relativa a la aplicacion del Principio de Precaucién, el cuél

actuaria sobre la necesidad de medidas adicionales de proteccion o, si admitimos
dicho principio en toda su extension, con la prohibicion de dicha actividad. En
relacion a la industria de generacion electronuclear, la aplicacion del Principio de
Precaucion podria justificar la prohibicion de la misma en base a posibles
consecuencias derivadas tanto de su normal funcionamiento -radiactividad,
residuos— como de un posible funcionamiento anormal —accidentes con emision de
radiacion—.

7. La opcion energética nuclear resulta tan controvertida que —tal es el caso de
Espana— da lugar a planteamientos y posiciones muy divergentes. El problema se

agudiza, en cierta forma, porque existe una falta de debate publico debido a la falta

de una respuesta politica clara al futuro energético y, en consecuencia, a una
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planificacion sin claridad y sin metas fiables. Todo ello, como hemos dicho, es
debido a la falta de debate parlamentario a fin de llegar a un acuerdo definitivo
entre las partes politicas. En este sentido, la opinion sobre la energia nuclear ha
Ilegado a convertirse en bandera ideoldgica.

8. Por otro lado, las decisiones finales en cuestiones sobre la energia nuclear han sido,

0 tomadas directamente o claramente influenciadas, no por autoridades publicas

sino por autoridades expertas 0, peor aln, intereses privados asociados al lobby

nuclear. El peso ciudadano y, por tanto, el peso del temor o el miedo al riesgo
nuclear ha sido en parte obviado en la cuestion basica de contar o0 no con la energia
nuclear. En Espafia, el hecho de que el parque nuclear fuera proyectado en época
franquista no requiri, obviamente, de ninguna consulta publica ni debate
parlamentario. Ello supone poner sobre la mesa la cuestion de las decisiones sobre
actividades fuente de riesgos e incertidumbre; decisiones que, por otro lado y en
relacion a una actividad cuyas consecuencias tengan repercusiones fuera de las
fronteras de un estado, resulta dificil de tomar en un mismo territorio mediante un
modelo de democracia participativa. En este sentido, la comunidad internacional
debe ser consciente de que se trata de un problema global y, por tanto, requiere de
soluciones globales.

9. La energia nuclear supone, ademas de fuente de riesgos e incertidumbres, una

actividad asociada a un sistema de bienestar injusto social y ambientalmente, que

busca maximizar su metabolismo energético para la transformacién de recursos, lo
que supone degradacion deslocalizada y contaminacion global. Por ello, el
planteamiento de la utilizacion de la energia nuclear en un modelo de desarrollo
sostenible podria ser defendible desde la postura de mantenimiento del sistema
capitalista global, pero no desde una perspectiva de sostenibilidad efectiva y de
justicia ambiental, puesto que acelera la degradacién de la naturaleza y, a su vez, es
una fuente de riesgos que ha generado las mayores catastrofes ambientales de la
historia. Por ello, el debate sobre el modelo energético es, en el fondo, un debate
sobre el modelo social, en el que aparecen las cuestiones fundamentales, la

sostenibilidad y la justicia, que plantea el modelo de desarrollo hegemonico.
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