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I. Planteamiento

El derecho hidraulico es una rama especial que focaliza sobre los usos del agua dulce. Ejemplifica el derecho
publico, cuya rama es entre otras el derecho de la cultura mientras el patrocinio que suscribe una entidad publica
se considera como un contrato privadol. Es notable que el derecho hidraulico recientemente ha ganado un
interés especial por la comunidad académica internacional. Tiene que ver con la revolucion hidraulica, que
comenzé en el siglo XIX en Europa, en materia del agua potable. Es también relativo con el modo de explotacion
de varias formas de energia. Por ejemplo, la energia hidraulica se obtiene a partir de la energia potencial y
cinética de las masas de agua que transportan los rios y puede convertirse en energia eléctrica. Hoy dia, existe
una transicion desde el modelo tradicional de la concentracién de la produccion de la energia eléctrica en los
lugares en aquellos son disponibles los recursos energéticos (carbono y rios grandes) hacia el modelo de las
unidades de produccioén dispersa (como los sistemas fotovoltaicos). Con la ayuda de las nuevas tecnologias, los
clientes, industriales o domésticos, pueden ser consumidores y también productores, jugando asi un papel
conocido con el neologismo 'prosumer’. En todo caso, el derecho hidraulico sigue siendo de mayor importancia.
La presente opinién focaliza sobre ciertos aspectos del derecho hidraulico en combinacién con el fenomeno de la
contratacion publica, particularmente en el marco actual de la crisis econdmica internacional.

II. El derecho del agua y el derecho al agua

En el derecho internacional de medio ambiente, el agua como bien estd examinado a través de la gestion de los
recursos hidricos internacionales, con punto principal de referencia la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion2. Esta
convencion marco de 1997, sobre exclusivamente los recursos fisicos de agua dulce, entr6 en vigor en 2014.

La Unién europea ha adoptado un texto especializado sobre el agua, la directiva 2000/60/CE 'por la que se
establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas'3. Segun el considerando 1, 'El
agua no es un bien comercial como los demas, sino un patrimonio que hay que proteger, defender y tratar como
tal'. Basada en esta declaracién, una parte de la doctrina sostiene el concepto que el agua constituye
simultdneamente un recurso vital y un valor econémico y que su doble naturaleza debe ser respetada y entendida
de manera global4.

La directiva institucionaliza la gestion integrada del agua, promoviendo el principio de la sostenibilidad ambiental,
gue es de mayor importancia para las obras técnicas5. De sobra, los articulos 16 y 17 prevén estrategias para
combatir la contaminacién de aguas y para prevenir y controlar la contaminacion de las aguas subterraneas,
respectivamente. La directiva constituye en la evolucion del Derecho de aguas de la Unién, incorporando al
acervo comunitario instituciones juridicas arraigadas entre los espafioles (los conceptos de cuenca hidrogréfica,
organismos de cuenca, planes hidrogréaficos) y otras novedosas de marcado caracter medioambiental (buen
estado del agua, control combinado de la contaminacién, principio de recuperacion de costes)6.

Si el legislador de la directiva evita de hacer uso del término "derecho al agua”, el legislador griego ha preferido un
sustituto. En el parrafo 1 del articulo 11 de la ley 3199/2003, adoptada para la transposicion de la directiva, cita
gue "cada persona juridica o natural puede utilizar agua o ejecutar obras de valorizacion de los recursos hidricos
para la satisfaccion de sus reales necesidades" pero ciertas actividades estan sujetas a un régimen de
autorizacion. Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol, no cabe el triunfalismo, pues existen objetivos de esta
directiva aun no satisfechos debidamente (principio de recuperacion de costes, mayor participacion ciudadana en
la elaboracién de los planes&hellip;) y subsisten las dificultades para implantar un patrén, con grado de rigidez
gue ha de tenerse como inevitable, a una realidad absolutamente heterogénea, cosa esta que es predicable de
todos los Estados de la Unién.7
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El derecho al agua podria clasificarse en el marco de la tercera generacion en la historia de los derechos
fundamentales, que ha comenzado en 1972 (reconocimiento del derecho al medio ambiente y consagracién del
derecho al patrimonio mundial, en el derecho internacional). La crisis econémica llevé a Grecia a la privatizacion
del capital publico de la compafiia de abastecimiento de agua y alcantarillado de la capital. Sin embargo, este
proyecto estuvo bloqueado por el Consejo de Estado en su sentencia 1906/2014. Se trata de una jurisprudencia
muy importante, con la cual el derecho humano al agua esencialmente ha adquirido una consagracion
constitucional, basada en las disposiciones de los articulos 5 par. 5y 21 par. 1 de la Constitucién, relativas al
derecho a la salud. La cuestidn de la privatizacion de la gestién del suministro de agua en Atenas sigue siendo en
la actualidad y una nueva jurisprudencia del tribunal administrativo supremo podria desbloquear el programa de
privatizacién. En todo caso, el problema del sabor del agua potable es significativo y se omitié en la sentencia
precitada&hellip;

Ademas, la sentencia del Consejo Constitucional 2015-470 sobre la cuestion de constitucionalidad de la ultima
frase del articulo L. 115-3c del Cdodigo de la accion social y de las familias ha sido caracterizada por la doctrina
como interesante8. Se trata de una jurisprudencia que ratifica la prohibicion de interrupcién de suministro de agua
a las personas que no pagan los cargos de suministro. Los &lsquo;'sabios" del Consejo Constitucional han
sefialado que esta prohibicién esta basada sobre el derecho de cada persona a un hogar digno. Este derecho
universal no solamente tiene un valor constitucional en el ordenamiento francés sino justifica el hecho de que se
aplican diferentes normas al agua y diferentes en gas natural y electricidad.

[ll. El derecho al agua y a la contratacion publica segun las directivas de 2014

Tiene un valor simbdlico el hecho de que la convencibn mencionada de las Naciones Unidas, sobre
exclusivamente los recursos fisicos de agua dulce, entré6 en vigor en el afio de la adopcion de las nuevas
directivas de la Unién europea sobre la contratacidon publica, regidas por una sensibilidad medioambiental y
energética.9

Segun el considerando 40 del preambulo de la directiva 2014/23/UE sobre las concesiones, "en el sector del
agua, las concesiones estan sujetas a menudo a mecanismos especificos y complejos que requieren una
consideracion especial debido a la importancia del agua como bien publico de valor fundamental para todos los
ciudadanos de la Union".

Por un lado, la legislacion de la Unién europea reconoce no meramente el caracter puablico del bien acuético, sino
gue éste tiene un valor fundamental para los ciudadanos europeos, los cuales consecuentemente tienen el
derecho al disfrute del agua. Por otro lado, seria importante hacer una referencia explicita al "derecho al agua”
mientras el término "derecho" sigue siendo evitado.

Segun el precitado considerando 40 de la directiva relativa a las concesiones, "las caracteristicas especiales de
dichos mecanismos justifican exclusiones en el sector del agua ambito de aplicacion de la presente Directiva". La
ley griega 4413/2016 adopta plenamente la especificacion de la prevision del articulo 12 de la directiva, citando
gue ella no se aplica en los contratos de concesion que adjudicadas a:

La puesta a disposicién o la explotacion de redes fijas destinadas a prestar un servicio al publico en relacion
con la produccion, el transporte o la distribucion de agua potable;
el suministro de agua potable a dichas redes.

La ley tampoco se aplica a los contratos de concesion que se refieran a uno de los objetos siguientes o a ambos
gue estén relacionadas con una de las actividades apenas contempladas:

proyectos de ingenieria hidraulica, irrigacién o drenaje, siempre que el volumen de agua destinado al
abastecimiento de agua potable represente mas del 20% del volumen total de agua disponible gracias a dichos
proyectos o a dichas instalaciones de irrigacion o drenaje o
eliminacién o tratamiento de aguas residuales.

Consecuentemente, se pone de manifiesto la esencia central del contenido del derecho al agua, que consiste en
el agua potable y no principalmente en otros aspectos del uso del agua, como es la irrigacion. Es obvio que los
recursos acuaticos son tan importantes que los paises miembros de la Unidn europea no estan de acuerdo para
someterlos a un régimen europeo comun sobre los contratos de concesion, provocando critica de parte de la
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doctrinalO. En todo caso, el agua sigue situandose en un campo excepcional por lo que se refiere no solamente a
la concesién sino a la contratacion publica en sentido estricto, dado que existe la directiva 2014/25/UE sobre este
caso del ex "sector excluido”, regulado como tal por la directiva 2004/17/CE mientras la contratacién publica de la
gran mayoria de los otros sectores esta reglada por la directiva 2014/24/UE.

IV. Conclusion

En primer lugar, el derecho del agua tiene mucho por desear en el &mbito de derecho internacional, en el cual no
existe todavia ninguna convencién general sobre este derecho universal.

En segundo lugar, la gran mayoria de las constituciones formales es ajena a una consagracion explicita de tal
derecho, pese al hecho de que la garantia constitucional del agua cuenta con un siglo de disposiciones. El
derecho al agua no deberia considerarse como una mera componente de otros derechos constitucionales, como
los relativos a la salud y sobre todo al medio ambiente. Se trata de un derecho genuino y auténomo, en plena
conexion con derechos como los precitados y el derecho social a una vida digna y particularmente a un hogar
digno. En todo caso, en la era actual de la cuarta generacién de los derechos, derechos ya reconocidos
previamente se promueven en varios modos. Por ejemplo, el derecho a la salud se especifica con la consagracion
del derecho de proteccion contra el tabaquismo pasivo mientras del derecho al medio ambiente se ha
autonomizado el derecho a contener el cambio climatico, que es un fendmeno que amenaza varios otros
derechos como el derecho al agua.

En tercer lugar, el derecho comunitario ha promovido el derecho hidraulico, frente a los derechos nacionales,
sobre todo por lo que se refiere al principio de la calidad (buen estado de aguas).

Ademas, el derecho de la contratacion publica tiene muchas particularidades, como el caso de la concesién, que
constituye un tipo privilegiado de contratacion. Este tipo de contratacion ha sido tradicionalmente destinado a la
contratacion en el campo delicado del agua. Es obvio que la Unién europea ha hecho algunos pasos de progreso
con la adopcién de una normatividad sobre la contratacion del agua, pero podria proceder a una convergencia de
las normas comunes sobre la contratacion publica y de las relativas al sector del agua.

En conclusion, el derecho humano al agua deberia consagrarse de manera explicita y simple, exenta de
prejuicios y distorsiones.

La revolucién hidraulica debe tener éxito a nivel mundial, independientemente de los tipos usados de contratacion
publicall.
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