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LA EXPANSION Y APARENTE DOMINIO
DE LA SOSTENIBILIDAD Y OTROS CONCEPTOS
PROCEDENTES DE LA ECOLOGIA

La sostenibilidad parece haberse erigido en el canon de la actuacién de los pode-

res publicos, de las administraciones, de la programacién legislativa, de las politicas
publicas. Inicialmente adscrita a la actividad directamente proyectada sobre la natu-
raleza y los recursos naturales, se ha querido extender también el imperio de la soste-
nibilidad a muy diversos espacios de accién publica como el urbanismo, la economia,
la sociedad misma y otros muchos. Desde luego los tres que aqui mds directamente
contemplamos —agua, energfa y alimentacién, sobre todo agricultura— se preten-
den sujetar también, por la mds reciente legislacion, a ese canon de la sostenibilidad.

Tal como se ha apuntado, las primeras apariciones legislativas de la sostenibilidad

se producen en la legislacién medioambiental, lo que resulta perfectamente explica-
ble pues la nocién se sostenibilidad se forma y desarrolla en la ecologia que es, hoy
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por hoy, la ciencia con mayor potencial de generacién de conceptos dominantes en
los textos legislativos vy, sobre todo, documentos y declaraciones generales de orga-
nismos internacionales, como pueda ser, por ejemplo, la Agenda 2030 de Naciones
Unidas. En esos textos y declaraciones la sostenibilidad ocupa una posicién central y
a ¢l se ha anadido otro concepto procedente también de la ecologia, como es el con-
cepto de resiliencia. Sigamos brevemente la pista de la formacién de estos conceptos.

La rafz etimolégica del término «resiliencia» hay que buscarla en el verbo latino
«resilion, volver atrds, volver de un salto. En su significacién mds actual, se trata de un
concepto que aparece primeramente en la fisica de materiales expresando su capaci-
dad para asumir un impacto o una descarga de energia. De ahi pasé a la psicologia
como la capacidad de adaptacién y de superacién ante situaciones adversas. Un di-
vulgado destacado del concepto de resiliencia fue el neurélogo y psiquiatra de origen
judio Boris Cyrulnik, que sufri6 la prematura perdida de sus padres en un campo
de exterminio durante la segunda guerra mundial y que siendo nino tuvo que vivir
escondido de la persecucién nazi. De las ciencias de la mente el concepto de resilien-
cia pasa a la ecologia donde hace fortuna, sobre todo tras la publicacién, a medados
de los setenta, del articulo seminal del profesor canadiense C. S. Holling «Resilience
and Stability of Ecological Systems». La resilencia se define ahi como la capacidad
de un ecosistema para recuperar el equilibrio, para regenerarse. Y de la ecologia ha
pasado a ocupar una posicién de referencia en la accién de los poderes publicos y
en la legislacién donde su presencia se ha visto muy reforzada en la accién contra el
cambio climdtico y la pandemia.

El otro concepto de matriz ecolégica que contemplamos, mds arraigado y con la
pretensién de operar como paradigma, es el de la sostenibilidad. Su aparicién y con-
solidacion se produjo también en la 6rbita cientifica de la ecologia en los anos setenta
y pasé igualmente a los programas de accién publica y legislativa, presentidndose
también primeramente en el plano internacional y en organizaciones internacionales,
antes de incorporarse a las legislaciones nacionales. Al respecto se considera como su
carta de presentacién el informe de la ONU llamado «Nuestro Futuro Comun» de
1987, llamado también Informe Brundland, al ser la directora del informe la politica
noruega Gro Harlem Brundland. La nocién de sostenibilidad remite a un modelo
desarrollo que no compromete la capacidad de recuperacién de los recursos naturales
¥, por extension, sin comprometer las disponibilidades de las futuras generaciones.

2. LA REFERENCIA CONSTITUCIONAL.
UTILIZACION RACIONAL DE LOS RECURSOS
NATURALES Y SU TRANSFONDO CIENTIFICO

A pesar de su extraordinaria difusién en el panorama normativo, el concepto de
sostenibilidad no estd presente en la Constitucién. Ello no indica en absoluto una
despreocupacién de la norma fundamental por el medio ambiente y los recursos na-
turales; la Constitucién de 1978 fue de las primeras en abrir esta perspectiva ambien-
tal, otras Constituciones anteriores, como la italiana, han introducido recientemente
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reformas para incorporarla. La Constitucién espanola ofrece también un preciso cri-
terio o paradigma que ha de presidir la actuacién sobre los recursos naturales: el de
utilizacién racional. Su articulo 45.2 establece asi que «Los poderes publicos velardn
por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejo-
rar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente».

El concepto de «utilizacién racional» tiene también una matriz cientifica, anterior
al surgimiento y dominio de la ecologfa. La «utilizacién racional» procede de la cien-
cia forestal alemana que ejercié una gran influencia en el siglo x1x, sobre todo desde
la mitica escuela forestal de Tharandt, en las proximidades de Dresde, en la que se
formaron los primeros ingenieros de montes espanoles. Este cuerpo de ingenieros de
montes fueron durante la segunda mitad del x1x y la mayor parte del xx los grandes
dominadores de la gestién piblica de importantes recursos naturales, por supuesto
los forestales, pero también los cursos de agua, de los recursos faunisticos, de los espa-
cios naturales protegidos cuyo primer trazado normativo aparece significativamente
en la legislacién de montes. El criterio de explotacién racional ha sido el criterio de
referencia en la accién de los ingenieros de montes y de su 6rbita pasé a la Consti-
tucién que introdujo una dulcificacién semdntica mds acorde con la sensibilidad del
gran publico y sustituy6 el término de explotacién por el de utilizacién, menos agre-
sivo. El concepto de explotacion racional que acunara en su momento Heinrich Co-
tta, profesor en la escuela forestal de Tharandt, remite a una utilizacién de los recur-
sos naturales regida por criterios cientificos de manera que asegure su recuperacion
y regeneracién. Se trata en definitiva de una utilizacidn sostenible de los recursos.
Con independencia de las precisiones que puedan establecerse por el nicleo experto
de la comunidad cientifica, utilizacién racional y sostenibilidad son conceptos muy
similares que en la prictica abocan a una misma operativa. Las diferencias las marca
el entorno histérico y cultural, del estado de conocimiento si se quiere hablar asi, de
cada momento. Al respecto quiero destacar la existencia de tres momentos recientes,
en la modernidad podriamos decir.

3. LAS LINEAS DE PROTECCION DE LOS RECURSOS NATURALES
Y SUS COBERTURAS

El primero, mds antiguo, es cuando los recursos naturales se encontraban bajo
formas de titularidad comunitaria. La propia comunidad que trascendia todo ho-
rizonte personal, individual, velaba por la sostenibilidad de los recursos ordenando
modalidades de uso y explotacién poco agresivas que no alterasen la capacidad de
regeneracién. Con ese modelo de titularidad no es necesario pensar en las futuras
generaciones pues el sujeto, la comunidad, es por naturaleza intergeneracional.

La segunda fase se abre cuando la revolucién liberal acaba con estos modelos
comunitarios y generaliza el régimen de propiedad privada con plenos poderes de
disposicién a los individuos titulares. Este trdnsito tuvo, por la brusquedad con que
se produjo, efectos muy negativos para los recursos naturales, como los que se produ-
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jeron en Espafia como consecuencia del proceso desamortizador. Es entonces cuando
la funcién protectora, que antes desempenaban las comunidades, es asumida por la
emergente Administracion publica y sus cuerpos técnicos creados al efecto, entre
ellos el de ingenieros de montes cuyas primeras actuaciones, como la creacién del ca-
tdlogo de montes protegidos, tuvieron como objetivo reducir el negativo impacto de
la desamortizacién. El canon que se impuso entonces fue el de la explotacién racional
que pretendia poner un limite a la explotacién abusiva y destructiva que se produjo
al filo del proceso de desamortizacin.

En el tercer momento es el actual y estd marcado por la sucesién de nuevos
conceptos referenciales que proceden a su vez del empuje de nuevas ciencias, titu-
laciones universitarias y su impronta en la formacién de los gestores publicos de
los recursos naturales. Asi el dominio de las ingenierias de los recursos naturales
—ingenieros de montes, de minas, ingenieros agrénomos— se ha visto superado
por las concepciones de nuevas ciencias que irrumpen en el panorama formativo y
universitario como son la ecologia y las ciencias ambientales. Es bajo su actual do-
minio cuando se imponen nociones de matriz cientifica ecolégica norteamericana
(EEUU y también, muy influyente en este dmbito, Canadd) como sostenibilidad
o resiliencia y otras como la vulnerabilidad (inicialmente también en el dmbito
ecolégico y luego trasladada al social) que desplazan conceptos procedentes de la
silvicultura alemana, como el de utilizacién racional de los recursos que alcanzaron
hasta la misma Constitucién de 1978 y dos décadas mds. Por las mismas es posible
que los conceptos hoy dominantes, como el de la sostenibilidad, gestados en la
ecologia sean en el futuro desplazados por otros criterios y modos de actuaciéon
que cuenten con mayores coberturas y asi como en otra fase fueron las ingenierfas,
ahora y en el futuro inmediato bien podria ser la inteligencia artificial.

4. EL RIESGO, LA SOCIEDAD DEL RIESGO,
COMO CONCEPTO COETANEO A LA SOSTENIBILIDAD.
SUS DIFERENCIAS DE MATRIZ CIENTIFICA
Y DE OPERATIVIDAD

Todos los términos y las concepciones que expresan tienen en comun el estar
volcados en la realidad que la naturaleza ofrece y que tratan de proteger, limitando,
modulando y controlado la actividad humana sobre ella. De todos estos conceptos
referenciales en el que sin dudad ocupa una posicién central y estd al mismo tiempo
mids extendido es el de la sostenibilidad.

Su aparicién la hemos fijado convencionalmente en 1987, en el informe «Nuestro
futuro comun», o informe Brundland, de Naciones Unidas. Pues bien, justo por las
mismas fechas hace también su aparicién otro concepto que estd llamado a convertir-
se en un relevante paradigma regulatorio con proyeccién también sobre los recursos
naturales y la energia. Ese concepto es el de riesgo, insertado en una teoria, la de la
sociedad de riego, elaborada fundamentalmente la sociologia politica alemana y que

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



SOSTENIBILIDAD Y RIESGO COMO PARADIGMAS REGULATORIOS EN LA CONEXION... 167

tiene su mds conocida expresion en el libro «La sociedad del riesgo» del profesor de
sociologia Ulrich Beck. Poco tiempo después de la publicacion del libro se produjo el
gravisimo accidente de la central nuclear de Chernobyl que confirmé dramdticamen-
te las tesis del libro. Lo cierto es que el riesgo, la sociedad del riesgo, se ha convertido
en un verdadero paradigma regulatorio y, segin mantengo y trataré de evidenciar en
las pdginas que siguen, con mucho mayor potencial regulador, decisorio, que se ird
incrementando en el futuro. que el de la sostenibilidad.

En primer lugar y como ya se ha destacado, estos dos paradigmas, sostenibilidad
y riesgo, tienen una diferente matriz cientifica: la ecologia es la de la sostenibilidad,
la de la sociologia la del riesgo, la sociedad del riesgo. Asi, mientras la sostenibilidad
nos sitda ante la realidad externa que ofrece la naturaleza y sus sistemas, el riesgo estd
en nuestro lado: se inserta de lleno en la sociedad, en la nueva sociedad del riesgo, y
por tanto incide, conformandola de algiin modo, en nuestra capacidad de decision
y ordenacién como comunidad. Como paradigma regulatorio, en cuento referencia
en la adopcién de decisiones, el riesgo parece tener asi mayor significado y relevancia
que la sostenibilidad que queda vinculada por los dictados de la naturaleza. Pero més
determinante aun es que la propia dindmica del riesgo, con su marcado componente
social, antrépico, se estd imponiendo sobre la realidad supuestamente contemplada y
dominada por la sostenibilidad. Nos enfrentamos a una realidad muy, o totalmente,
intervenida por la accién humana.

5. LA CRECIENTE EXPANSION DE LOS RECURSOS HIDRICOS NO
CONVENCIONALES. EL PANORAMA CARACTERISTICO
DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO.

Entrando ya en contacto con esa realidad, la primera edicién del Foro en Almeria
puso de manifiesto que esa regién tan activa y productiva del sureste de la penin-
sula se abastecfa mayormente, exclusivamente en el importante sector agricola, de
recursos hidricos llamados no convencionales: aguas procedentes de trasvases, aguas
reutilizadas y aguas desaladas, procedentes de plantas desalinizadoras situadas en las
costa. No se trata de una situacion excepcional, transitoria, provisional. Todo apun-
ta a que eso es el futuro, al menos en la mayor parte de los territorios de la cuenca
mediterrdnea.

La dindmica y caracterizacién del riesgo se hace aqui muy evidente. El concepto
de riesgo que caracteriza a la sociedad del riesgo lo obtenemos por contraposicién al
concepto de peligro. Convencionalmente el peligro lo adscribimos a la naturaleza,
tiene por tanto causas naturales sobre las que no disponemos. Peligros son por su-
puesto los desastres naturales (inundaciones, terremotos, tsunamis) pero también la
propia naturaleza que se muestra esquiva y no satisface de manera abundante y flui-
da nuestras necesidades, en materia de energfa, de alimentacién, de abastecimiento
hidrico, por aludir a los frentes que contemplamos. La historia de la humanidad ha
sido la de su empefio por dominar y sobreponerse —de manera resiliente dirfamos
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hoy— a los peligros naturales y el medio del que se ha valido para ello es uno solo:
la técnica. Asi en nuestro caso, el peligro derivado de escasos niveles pluviométricos
y altos indices de evaporacién se ha pretendido neutralizar a través de las tres solu-
ciones técnicas que se han constatado: la técnica, mds antigua y estable, de las obras
hidrdulicas y los trasvases, y las tecnologias mds recientes, con sucesivas innovaciones,
de la reutilizacién y desalacion de aguas.

Los riesgos, a diferencia de los peligros, se deben a la accién humana. Lo pri-
mero que de ello se deriva es que sobre los riesgos se puede decidir, aceptdndolos o
rechazdndolos. Esa decisién y regulacién puede generar debate y controversia en el
seno de la sociedad, de la sociedad del riesgo. Es muy significativo al respecto que
estos recursos hidricos —los procedentes de trasvases, reutilizacién y desalacién— se
integran en la categoria de los llamados recursos hidricos no convencionales. Segun
el diccionario de la RAE, convencional quiere decir perteneciente al acuerdo o pacto.
Asi, muy significativamente, sobre los recursos hidricos convencionales, fundamen-
talmente las aguas superficiales. Son aguas procedentes de la lluvia, de la naturaleza
podriamos decir, sobre las que existe undnime aceptacién y su escasez, sobre todo en
fases criticas, constituye un genuino peligro, natural, del todo diferente al riesgo, que
tiene un origen antrépico.

Por el contrario, los recursos hidricos no convencionales —aguas trasvasadas, reu-
tilizadas y desaladas— se encuentran extramuros del pacto, del acuerdo, del consenso
generalizado. Su territorio es la controversia y por él deambula el riesgo, objeto de
debate constante sobre su aceptacién o rechazo y, caso de aceptarse, sobre su segui-
miento y control. Asi es como estos recursos hidricos no convencionales tienen sus
partidarios y sus detractores. Las aguas trasvasadas los suyos, las reutilizadas los suyos
y las desaladas los suyos. Por supuesto existen también los objetores y criticos genera-
listas que se oponen a todos los recursos hidricos no convencionales, intervenidos o
manipulados técnicamente, con una intensidad que puede variar segtin el tipo de re-
curso. Se aprecia por lo demds aqui muy claramente una singular incidencia del ries-
go en cada uno de estos recursos hidricos no convencionales. Las aguas reutilizadas se
perciben como un riesgo para la salud tal como da cuenta la legislacién mds reciente.
La desalacién se percibe, por su impacto, como un riesgo para el medio ambiente.
Los trasvases como un riesgo por los conflictos interterritoriales que puede generar.

6. LA APLICACION DEL SISTEMA PROPIO
DE LA REGULACION DE RIESGOS. SU INCORPORACION
A LA RECIENTE NORMATIVA EUROPEA'Y NACIONAL.

Pero lo mds relevante del riesgo para nosotros es el caracteristico sistema de regu-
lacién que incorpora y aplica, que se va haciendo visible a medida que las normas se
encaran con la precisa realidad, alejindose de las grandes proclamas y declaraciones.
La sostenibilidad, acabamos de verlo, se afirma en las declaraciones de la ONU,
en las directivas de la Unién Europea y también en el rétulo de algunas leyes que
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quieren marcar asi su sintonia con las lineas de la Unién y, todo sea dicho, mantener
abierta asf la linea de financiacién con fondos europeos. Pero las normas nacionales,
leyes y reglamentos, a medida que se acercan a la compleja realidad y han de adoptar
decisiones, o establecer procedimientos para adoptarlas, denotan el entorno propio
del riesgo y su sistema de regulacion. Lo encontramos asi, por ejemplo, en la Ley de
Cambio Climdtico y Transicion Energética de 20 mayo de 2021, que contiene toda
una tipologia de riesgos sobre los recursos hidricos: a) los riesgos derivados sobre los
regimenes de caudales ecoldgicos o los recursos disponibles de los acuiferos; b) ries-
gos derivados de fenémenos extremos del cambio climdtico; ¢) riesgos asociados al
incremento de la temperatura del agua; d) riesgos derivados de los impactos posibles
del ascenso del nivel del mar (art. 19.3). Debe notarse que, con toda la incertidumbre
que rodea al cambio climdtico, el tnico y fundamental consenso de la comunidad
cientifica es que la accién humana es ya un factor en la conformacién y cambio del
clima, por tanto, nos situamos también aqui en la érbita del riesgo.

El sistema de regulacién de riesgos se ordena en tres fases. La primera es la de la
decisién sobre el riesgo permitido. La segunda es la de la gestién o seguimiento de
ese riesgo que ha sido aceptado. La tercerea es la de la determinacién de las responsa-
bilidades en el supuesto en que se produzcan dafos. Por limitaciones de espacio, nos
centraremos aqui sobre todo en la primera fase, la de la decisién sobre los riesgos que
se aceptan y los que se rechazan.

En la decisién sobre el riesgo permitido podemos distinguir entre los aspectos for-
males y los materiales. Los formales remiten a las formas juridicas que revisten estas
decisiones. Son instrumentos juridicos perfectamente conocidos y usuales. Para deci-
siones singulares, por ejemplo, sobre el riesgo ambiental de una planta desalinizadora
se decide ordinariamente mediante la autorizacién administrativa. En cambio, una
decisién con cardcter general se realiza mediante normas, leyes ordinariamente. Asi
ciertos riesgos asociados a las aguas reutilizadas usos de aguas reutilizadas han sido
declarados inaceptables, prohibidos, por las leyes. En tal sentido el articulo 109. 3 del
Texto Refundido de la Ley de Aguas establece que «queda prohibida la reutilizacién
de aguas para el consumo humano, salvo situaciones de declaracién de catdstrofe, en
las que la autoridad sanitaria especificard los niveles de calidad exigidos a dichas aguas
y usos». Como no podia ser de otro modo, las normas reglamentarias de rango por
tanto inferior a la Ley de Aguas no levantan esa prohibicidn, sino que la reiteran. Asi
se pronuncia el Real Decreto 1620/2007 y, mucho mds recientemente, en el proyecto
de Reglamento de Reutilizaciéon de Aguas (en su version de 22 de marzo de 2024).

Pero de mayor interés que los aspectos formales de la decisién sobre el riesgo
permitido son los aspectos materiales de esa decisién. En la sociedad del riesgo —lo
han afirmado todo tipo de tribunales— no existe el riesgo cero, que solo serfa posible
mediante la desactivacién del denso y complejo tejido tecnolédgico del que nos hemos
dotado. Las decisiones sobre riesgo permitido no son, pues, entre riesgo A y riesgo
cero, sino entre diversos riesgos (riesgo A, B, C...). Asi se nos plantea muy claramen-
te ya, y lo serd mds y mds agudamente en el futuro, la opcién entre diversos recursos
hidricos no convencionales cuando los recursos convencionales (aguas superficiales
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y subterrdneas) se muestren insuficientes. La decisién sobre riesgos serd entonces la
de optar entre los riesgos que presentan las aguas reutilizadas, o los que son propios
de las desaladas o los que se asocian a los trasvases. O puede optarse por los tres en
diferentes proporciones. Unas decisiones en las que no solo se pondera

Otro componente que incide en los aspectos materiales, o de contenido, de la de-
cision sobre riesgos es el componente psicoldgico que estd presente en la percepcion
del riesgo. Es frecuente y estd bien constatada empiricamente la divergencia en la
valoracion de riesgos que se abre entre expertos y el comun de la poblacién. Riesgos
que objetivamente son de escasa entidad, y asi los valoran los expertos, pueden ser
percibidos con aversion y rechazo por el gran pablico. Y como quiera que las instan-
cias politicas de decisién, sobre todo los legisladores, tienden a situarse del lado de la
opinién publica dominante resulta que sus decisiones tienden a decantarse por este
lado. Asi sucede en buena medida con las aguas reutilizadas; su prohibicién para el
consumo humano se debe fundamentalmente a la aversién que le produce al gran
publico. Entre las autoridades estd la idea de que si se permitiese el consumo humano
y se produjese un accidente con victimas, esto podria inhabilitar para siempre a este
recurso ante la opinién publica. Esto es algo que no se quiere en absoluto por las au-
toridades pues impediria este uso en el futuro aun cuando la tecnologfa sanitaria y la
tecnologia de la regeneracién pudieran garantizar el consumo de esta agua sin riesgo
alguno para la salud humana.

Damos asi con otro destacado, central, componente de los riesgos: el componente
tecnoldgico. Un riesgo no se elimina a golpe de decreto o con instrumentos juridi-
cos. El riesgo lo genera la tecnologia y es la tecnologia la tinica capaz de reducirlo o
eliminarlo. Es la tecnologia la que produce las aguas reutilizadas, o desaladas, y es la
tecnologia la que puede desarrollar instrumentos y técnicas para evitar o aminorar
sus riesgos. Esto nos pone en contacto con la siguiente fase de la regulacién de ries-
gos, la fase de gestion de los riesgos que se han admitido.

La fase de gestion es la del seguimiento y control del riesgo. El objeto de esa fase
es, en esencia, el conocimiento del riesgo. No solo se trata del conocimiento de los
efectos, por ejemplo, de las aguas reutilizadas, que puedan producirse. Asi la Direc-
tiva 2020/2184 sobre calidad de las aguas destinadas al consumo humano impone,
entre otros, un seguimiento especifico y riguroso de micropldsticos. Un seguimiento
que la propia Directiva encuadra en un sistema de gestién de riesgos en puntos cri-
ticos.

Entre los primeros, y todavia recientes, desarrollos de esta Directiva en Espana
se encuentra el Real Decreto 3/2003. Una norma que confirma como a medida
que la ordenacién normativa se aproxima a esta realidad, el riesgo y su regulacion
se hacen mds presentes. Se trata de una norma que, primero, concede un destacado
protagonismo a un principio tan caracteristico en la regulacién de riesgos como es
el principio de precaucién o cautela y que opta claramente por este modelo de re-
gulacién, que se ha hecho pricticamente ineludible en estos sectores. Se impone asi
un sistema de gestién de riesgos que se centra puntos criticos, como son los puntos
de extraccién de aguas destinadas al consumo humano; la evaluacién y gestién de
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riesgos en los sistemas de suministro de agua y la evaluacién de riesgos en los sistemas
de distribucién. Asi es como, confirmando plenamente esta tendencia, el proyecto de
Reglamento de Reutilizacién de Aguas, en su versién de 22 marzo de 2024, prevé e
impone los Planes de Gestién del Riesgo del Agua Regenerada. Y con mayor alcance
y relevancia, la citada Directiva 2020/2184 sobre calidad de las aguas para consumo
humano opta explicita y resueltamente por un modelo regulatorio de evaluacién y
gestion de riesgos.
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