EL DERECHO AL AGUA EN EUROPA:
OBSTACULOS PARA SU RECONOCIMIENTO Y GARANTIA.
LA NUEVA PROPUESTA DE DIRECTIVA DE CALIDAD DEL AGUA
DESTINADA A CONSUMO HUMANO

THE RIGHT TO WATER IN EUROPE:
OBSTACLES FOR ITS RECOGNITION AND GUARANTEEING.
THE NEW DIRECTIVE PROPOSAL ON THE QUALITY
OF WATER INTENDED FOR HUMAN CONSUMPTION

ANAIs VARO BARRANCO
Universidad de Girona

Fecha de recepcion: 13-3-18
Fecha de aceptacion: 25-6-18

Resumen: El derecho humano al agua ha generado amplios debates y ambivalencias, tanto en
su conceptualizacion tedrica y su reconocimiento como en su realizacion prdctica.
El pasado mes de febrero de 2018 la Comision Europea presento la propuesta de
revision y modificacion de la Directiva 98/83/CE, que en respuesta a la Iniciativa
Ciudadana Europea Right2Water incluye una prevision en relacion al derecho al
agua. En el presente articulo analizamos criticamente la propuesta, centrandonos
en el contenido y alcance del nuevo texto de la Directiva en relacion al derecho al
agua, cuya principal critica es su abandono de la 16gica universalista del derecho
humano para adoptar una logica de exclusion y segmentacion, limitando las politi-
cas publicas de garantia del derecho a los colectivos llamados “vulnerables”.

Abstract:  The human right to water has generated broad debates and ambivalence,
both in its theoretical conceptualization and its recognition as well as in its
practical realization. Last February 2018 the European Commission presented
the proposal for revision and modification of Directive 98/83 / EC, which in
response to the European Citizen Initiative Right2Water includes a forecast
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regarding the right to water. In this article we critically analyse the proposal,
focusing on the content and scope of the new text of the Directive in relation to
the right to water, whose main criticism is its abandonment of the universalist
logic of the human right to adopt a logic of exclusion and segmentation, limiting
public policies to guarantee the right to collectives called “vulnerable”.

Palabras clave:  derecho al agua y al saneamiento, suministros basicos, necesidad
béasica, derechos humanos, vulnerabilidad
Keywords: right to water and sanitation, basic supplies, basic necessity,

human rights, vulnerability

1. INTRODUCCION

El agua constituye un elemento fundamental para la especie humana,
por su cardcter imprescindible para garantizar la supervivencia en senti-
do material, pero también en un sentido simbélico, como elemento que ha
acompafiado el desarrollo de todas las civilizaciones. En las tltimas décadas
el agua ha tomado un papel cada vez mas protagénico en los debates poli-
ticos, sociales y juridicos, tanto por su caracter medioambiental, geoestraté-
gico y su vinculacién con derechos humanos basicos. El reconocimiento del
derecho humano al agua se ha pregonado desde mdltiples instancias inter-
nacionales. Aun asi, los discursos en torno a él no son pacificos y se reflejan
en una gran diversidad de miradas que dimensionan de formas distintas el
alcance, contenido y posibilidades de realizacion de este derecho.

En lo que respecta al caracter del agua, las perspectivas son multiples,
en este sentido podemos mencionar los paradigmas del agua propuestos por
Shiva', que distingue entre dos visiones: el agua concebida como derecho hu-
mano y como bien mercantil. En este caso optamos por entenderla como un
derecho humano, fundamentado en la necesidad vital del agua para el ser hu-
mano Yy la relacién intrinseca entre el agua y la vida. No debe olvidarse que la
concepcién del agua como bien econémico ocupa un lugar protagénico en la
mayoria de discursos hegemoénicos. A modo de ejemplo de su gran expansion,
la Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente de Dublin? marcé

1 V.SHIVA, Las guerras del agua: contaminacion, privatizacion y negocio, Icaria, Barcelona,

2004. ISBN 9788474266986.

2 La Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente se llevé a cabo en
Dublin, del 26 al 31 de enero de 1992, en la que concurriero mds de 500 participantes. En el
marco de la conferencia se elaboré un Informe con recomendaciones para las esferas loca,
nacional e internacional bajo cuatro principios rectores. El cuarto principio rector establece
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la entrada en la arena internacional del paradigma econémico del agua®. En
esta declaracion se afirma el valor econémico del agua en todos sus usos y la
necesidad de su reconocimiento como bien econémico, justificado en la uti-
lidad de su valorizacién econémica para alcanzar un uso eficiente y evitar el
desperdicio.

El escenario europeo no se ha librado de esta discusion y las reivindi-
caciones en torno al derecho al agua han tenido un impacto relevante. En el
2013 se present6 la primera Iniciativa Ciudadana Europea titulada “El dere-
cho al agua y el saneamiento como derecho humano jEl agua no es un bien comer-
cial, sino un bien publico!’. En esta iniciativa se demandaba el reconocimiento
del derecho al agua en el marco normativo europeo. En respuesta a esta de-
manda, junto con otros factores detonantes, en febrero del 2018 la Comisién
Europea present6 una propuesta de revisiéon y modificacion de la Directiva
98/83/CE del Consejo, de 3 de noviembre de 1998, relativa a la calidad de las
aguas destinadas al consumo humano. En esta propuesta de modificacion
se incluye un nuevo articulo con previsiones relacionadas con el derecho al
agua, mediante las cuales pretende responder a la iniciativa ciudadana (tal
como explicitan en su justificacion y motivacién). El objetivo del presente
trabajo sera estudiar las novedades en la propuesta y analizar su alcance y
contenido en relacién al derecho al agua.

El articulo se estructura en cuatro apartados: el primero expondré los
fundamentos, caracteristicas y contenido basico del derecho al agua desde
una perspectiva de los derechos humanos y del derecho internacional. En el
segundo bloque abordaremos la situacién del derecho al agua en el marco
de la Unién Europea, partiendo de su realidad de marco normativo multini-
vel, y dedicando un breve apartado a la situacion del derecho al agua en el
ordenamiento juridico espafiol. En tercer lugar, presentaremos las modifica-
ciones de la Directiva 98/83/CE y sus principales novedades en relacién al
reconocimiento del derecho al agua. En este sentido, analizaremos el alcan-
ce y potencial impacto de la propuesta de modificacion de la Directiva, asi
como pondremos en relacién el contenido de esta propuesta con los factores
y elementos desencadenantes de la modificacién. Por altimo, problematiza-
remos la formula optada por la Comisién para la inclusién parcial del reco-

que el agua tiene un valor econémico en todos sus diversos usos en competencia a los que se
destina y debe ser reconocida como un bien econémico.

*  G.H.V.FONTECHA, “A propésito de la gestion del agua en el mundo contempora-
neo: un enfoque biopolitico”, Andlisis Politico, vol. 25, nam. 74, 2012, pp. 109-133.
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nocimiento y garantias del derecho al agua a través de la férmula de protec-
cién de los colectivos vulnerables.

2. ELDERECHO HUMANO AL AGUA

Thielborger* apunta que la problematica en torno al reconocimien-
to del derecho al agua se inicia cuando este no es reconocido en dos de los
documentos legales sustantivos mas importantes en materia de derechos
humanos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Segin este
autor, esta omision puede leerse en un doble sentido: como un silencio deli-
berado de los estados -que daria a entender un acuerdo sobre el no recono-
cimiento del derecho- o como un silencio negligente. Ahora bien, tanto en la
Convencion para la eliminacién de todas las formas de Discriminaciéon con-
tra la Mujer” (art. 14.2) como en la Convencién Internacional de los Derechos
de los Nifios® (art. 24) se reconoce el derecho al agua para ambos colectivos
de forma explicita. Partiendo de este escenario ambivalente, podemos ver
que bajo las instituciones legales internacionales desarrolladas por el sistema
de derechos humanos de Naciones Unidas, el derecho al agua ha evolucio-
nado de una forma de responsabilidad implicita -derivada de otros dere-
chos- a una obligacién explicita’.

El primer gran jalon fue la Conferencia del Agua de Naciones Unidas
en Mar del Plata'®, que reconocié un derecho al agua potable en cantidad y
calidad suficiente para la satisfacciéon de las necesidades basicas. En las si-
guientes décadas, si bien no se avanzé en ningtn reconocimiento explicito
convencional, el reconocimiento no convencional se extendio a través de de-

¢ P. THIELBORGER, “Re-Conceptualizing the Human Right to Water: A Pledge for a
Hybrid Approach” Human Rights Law Review, vol. 15, nam. 2, 2015, pp. 225-249.

®  NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, 1966.

¢ NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 1966.

7 NACIONES UNIDAS, Convencién para la eliminaciéon de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, 1979.

8 NACIONES UNIDAS, Convencién Internacional de los Derechos de los Nifios, 1989.

® J. GUPTA, A. RHODANTE y A. LAWAL, “The human right to water: moving
towards consensus in a fragmented world”, Review of European Community & International
Environmental Law, vol. 19, nam. 3, 2010, pp. 294-305.

10 NACIONES UNIDAS, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, 1977.
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claraciones e interpretaciones de 6rganos de Naciones Unidas respecto de
las obligaciones legales sobre agua y saneamiento!'.

En 2002, el Comité de Naciones Unidas para los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su 15° Observacién General (15° OG, en adelan-
te), estableci6 el agua como elemento indispensable para una vida digna
y prerrequisito para la realizacion de otros derechos humanos. Este docu-
mento desarrolla el contenido sustantivo del derecho humano al agua, fun-
damentandolo en otros derechos humanos (a un estandar de vida adecua-
do y a la salud). Posteriormente, el Alto Comisionado para los Derechos
Humanos concluye «que es tiempo para considerar el acceso al agua segura
y al saneamiento como derechos humanos»'%. En 2008 se crea la figura del
Experto Independiente en obligaciones derivadas del derecho humano al
agua segura y al saneamiento, y en 2009, Catarina de Albuquerque (Experta
Independiente) emite su primer informe, donde conceptualiza las obligacio-
nes relacionadas con el saneamiento y recomienda que los estados reconoz-
can los derechos al agua y al saneamiento de forma interconectada pero in-
dependiente. Finalmente, el derecho humano al agua y al saneamiento fue
reconocido formalmente en la Resolucién 64/292 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, de 28 de julio de 2010. De acuerdo con la Observacion
15'* del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Consejo
Econdémico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC), el derecho humano al
agua se define como «el derecho de todos a disponer de agua suficiente, sa-
lubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico».

Pefialver caracteriza el derecho humano al agua de acuerdo con tres caracte-
risticas esenciales: en primer lugar, se trata de un derecho individual ya que se re-

T SM.A.SALMAN y S. MCINERNEY-LANKFORD, The human right to water: legal and policy
dimensions [en linea], 2004, pp. 17-28 [Consulta: 12 mayo 2017]. Disponible en: http;//documents.worl-
dbank.org/curated/en/219811468157522364/The-human-right-to-water-legal-and-policy-dimensions.

2 OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN
RIGHTS, Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the scope and con-
tent of the relevant human rights obligations related to equitable access to safe drinking water and
sanitation under international human rights instruments. [en linea]. New York, 2007 Disponible
en: httpsy//www.ircwash.org/resources/report-united-nations-high-commissioner-human-rights-sco-
pe-and-content-relevant-human [Consulta: 12 mayo 2017].

3 C. DE ALBUQUERQUE, Report A/HRC/12/2 of the independent expert on the issue of
human rights obligations related to access to safe drinking water and sanitation, New York, 2009.

1 NACIONES UNIDAS, 2002. Observacién General niim. 15, aprobada en noviembre de 2002
por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que constituye una interpretacion oficial
sobre la aplicacion de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, 2002.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1218 Numero 41, Epoca Il, junio 2019, pp. 287-321



292 Anais Varo Barranco

fiere a una situacion juridica individual y exclusiva®. Ahora bien, tal como apun-
ta Serrano, el derecho al agua tiene una vertiente colectiva-comunitaria (que se
materializa en su ejercicio colectivo o por grupos concretos), y segtin esta autora
se puede hablar de una titularidad individual y colectiva’®. En segundo lugar, se
trata de un derecho prestacional, ya que requiere una actividad de los poderes publi-
cos, y en este sentido Pefialver sittia el derecho al agua en la érbita de los derechos
humanos de segunda generacion de caracter prestacional. Por tltimo, el derecho
al agua es un requisito bisico para la vida y la salud de las personas; por lo tanto, el dere-
cho al agua se vincula intimamente con la necesidad vital del liquido, pero no por
esto podemos prescindir de la concepcién de derecho fundamental. A estas carac-
teristicas sefialadas por Pehalver podemos afiadir el caracter de derecho de realiza-
cion progresiva’’, por su consideracion como derecho econémico, social y cultural,
y su reconocimiento a través del PIDESC®. Esto implica que los Estados firmantes
se comprometen a la realizacion de los derechos a largo plazo, pero no podran
aplicarse medidas que supongan un retroceso, considerandose una vulneracién
del Pacto. Ahora bien, esta obligacién es y ha sido transgredida de forma comtin,
especialmente con las actuales politicas de austeridad en Europa o los planes de
ajuste estructural latinoamericanos en los afios 80*.

El contenido del derecho humano al agua se ha ido definiendo en diver-
sos documentos dentro del sistema de Naciones Unidas®. Nos interesa, en

5 A. PENALVER, “Aproximacié al marc juridic del dret huma a 'aigua: una perspec-
tiva des del dret intern” en A. PENALVER, P. ARROJO, L. BASTEIRO, J. DELCLOS, A. GRIS
y J. SAURA (eds.), El derecho humano al acceso al agua potable y al saneamiento, Institut Drets hu-
mans de Catalunya, Barcelobna, 2007, pp. 5-31.

16 L. SERRANO, Aguas dulces y derecho internacional: el agua como bien comiin y como de-
recho humano desde la perspectiva del desarrollo sostenible, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona,
2014.

7 L.SERRANO, Agquas dulces y derecho internacional: el agua como bien comtin y como dere-
cho humano desde la perspectiva del desarrollo sostenible, cit. p.277.

8 NACIONES UNIDAS, Pacto por los DESC, cit.

19 L.SERRANO, Agquas dulces y derecho internacional: el agua como bien comtin y como dere-
cho humano desde la perspectiva del desarrollo sostenible, cit.

2 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece el contenido del
Derecho al Agua en su Observacién general N° 15 (2002). La Experta Independiente, en su
informe sobre las obligaciones de Derechos Humanos relacionadas con el saneamiento (A/
HRC/12/24), describe un contenido normativo (esencial) y unos principios comunes. A es-
tas primeras definiciones del derecho, cabe afiadir el Informe de la Relatora Especial sobre el
derecho humano al agua potable y el saneamiento (A/HRC/18/33/Add.1), de 29 de junio de
2011, en que se definen los criterios para la evaluacién de buenas practicas que, siguiendo la
l6gica del informe anterior, se dividen en elementos normativos y elementos comunes.
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este trabajo, partir del altimo informe de 2011, posterior al reconocimiento
formal del derecho, por dos motivos. En primer lugar, se trata del texto pro-
puesto por la relatora especial mas reciente y actualizado que, a pesar de no
tratarse de una institucion en el sistema de Naciones Unidas, se trata de una
figura reconocida; en segundo lugar, se trata del documento més trabajado
colectivamente, ya que su contenido —en forma de criterios- fue debatido con
las partes interesadas en una consulta que se llevé a cabo en Lisboa en 20092'.
El contenido normativo incluye los componentes de disponibilidad, acce-
sibilidad, calidad y seguridad, aceptabilidad y asequibilidad. En el mismo
informe se establecen unos criterios transversales (no discriminacién, parti-
cipacién y rendicion de cuentas) para la deteccién de buenas practicas desde
una perspectiva de los derechos humanos®. Es importante tener en cuenta
que, aunque todos los documentos tratan el alcance y limites del derecho al
agua, no se establece una politica o forma de gestién particular, si no que se
admiten multiplicidad de férmulas, siempre que se cumplan las exigencias y
contenido del derecho.

3. EL DERECHO AL AGUA EN UN CONTEXTO NORMATIVO
MULTINIVEL

3.1. Ladefensa de los derechos en un contexto normativo multinivel

Tal como apunta Estévez Araujo, nos encontramos en una situacion de
constitucionalismo multinivel® a escala europea, lo cual tiene dos significa-

# El Informe A/HRC/18/33/Add.1, de la Relatora Especial sobre el derecho humano
al agua potable y el saneamiento, Catarina de Albuquerque, consiste en una compilacién de
buenas précticas en el cumplimiento del derecho al agua y al saneamiento, en respuesta a
la Resolucion 7/22 del Consejo de Derechos Humanos. Antes de realizar la compilacién, la
Relatora decidi6é determinar los criterios de evaluacion de las buenas précticas -que son los
criterios de referencia que usaremos en este trabajo- a partir del debate de las partes interesa-
da en una consulta convocada en octubre de 2009 en Lisboa.

2 Para un estudio mas exhaustivo del alcance y contenido del Derecho al agua y al
saneamiento, nos remitimos a J. SAURA ESTAPA, “Nocién, fundamento y viabilidad de los
derechos humanos emergentes: una aproximacién desde el Derecho internacional” en VVAA,
Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo. Homenaje a la profesora Victoria
Abellan Honrubia, Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2009, pp. 679-698; y también L. SERRANO,
Aguas dulces y Derecho internacional, cit.

B JA. ESTEVEZ ARAUJO, “Crisis de la soberania estatal y constitucién multinivel”,
Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 40, 2006, pp. 43-57. Para una lectura en profundidad en
torno al constitucionalismo multinivel en Europa nos remitimos a I. PERNICE, “Multilevel cons-
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dos: en primer lugar, nos indica un sistema de normas conformado por los
tratados constitutivos, las constituciones estatales y las normas superiores de
los ordenamientos territoriales en los Estados compuestos; en segundo lugar,
la «imposibilidad de reconstruir la piramide kelseniana a escala europea»*
y, en consecuencia, la problematica en torno a la resolucion de conflictos juri-
dicos que esta situacion acarrea.

Freixes® nos habla de la positivizacién multinivel de los valores y sus
efectos en los derechos fundamentales en los ‘sistemas juridicos multinivel’:
no puede hablarse de un tinico sistema juridico, sino que los niveles norma-
tivos y de proteccion juridica sobre las distintas materias, entre ellas el agua,
son diversos y se superponen. Este fenémeno se ha agudizado después del
fracaso de la Constituciéon Europea, y el posterior Tratado de Lisboa, que in-
ternalizaba gran parte del contenido positivo de la propuesta constitucional.
Esta autora entiende que dentro de una légica de constitucionalismo multi-
nivel deben tenerse en cuenta el orden juridico internacional, comunitario y
estatal en sus distintos subniveles (en el caso espafiol: estatal, autonoémico y
local). Este enfoque plural y complejo es especialmente interesante en el 4m-
bito del agua y del derecho al agua, en que no s6lo deberemos tener en cuen-
ta distintos niveles juridicos al analizar su reconocimiento formal, sino que
tendremos que mantener esta vision ampliada en el momento de formular y
estudiar las opciones de garantia y proteccién de este derecho.

3.2. El derecho al agua en la regulacién comunitaria

El acervo comunitario no incluye el reconocimiento explicito del dere-
cho humano al agua en ninguno de los instrumentos juridicos del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos. Por lo tanto, de nuevo, nos
encontraremos en un terreno de dificil definicién juridica en cuanto a la exi-

titutionalism in the European Union” [en linea], WHI-Paper 5/02, 2001 [Consulta: 10 de marzo de
2017]. Disponible en: www.whi-berlin.de/pernice-constitutionalism.htm; 1. PERNICE, “La dimension
global del Constitucionalismo Multinivel. Una respuesta legal a los desafios de la globalizacion”,
CEU Documento de Trabajo Serie Union Europea y Relaciones Internacionales [en linea], 2012 [Consulta:
10 de marzo de 2018]. Disponible en: http;//wwuw.idee.ceu.es/Portals/0/Publicaciones/Docuweb doc. 61
UE.pdf; A. D’ATENA, “La Constitucion oculta de Europa (antes y después de Lisboa)”, Revista de
Derecho constitucional europeo, nam. 13, 2010, pp. 17-46, nim. 13, pp. 17-46.

2 JA. ESTEVEZ ARAUIJO, “Crisis de la soberania estatal y constitucion multinivel”,
cit, p.50.

» T. FREIXES, “Els drets fonamentals en perspectiva multinivell. Reflexions entorn
dels seus efectes”, Revista catalana de dret piiblic, nam. 50, 2015, pp. 32-41.
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gibilidad y establecimiento del derecho y los deberes correlativos. La Carta
Social Europea de 1961, en su version de 1996, no reconoce expresamente
el derecho al agua, pero si el derecho a la protecciéon de la salud (art. 11),
la proteccion contra la pobreza y la exclusion social (art. 30) y el derecho a
la vivienda (art. 31). De la misma forma, el derecho al agua tampoco se en-
cuentra reconocido en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE de
2000, aunque si reconoce el derecho a la proteccién de la salud (art. 35) y al
principio de desarrollo sostenible para la proteccion del medio ambiente y la
mejora de su calidad (art. 37).

Ahora bien, en el marco europeo deben destacarse tres documentos que
influyen en el posible desarrollo del derecho humano al agua y, por otra par-
te, nos dan pistas de las tendencias europeas en torno a la gestion del agua.

En primer lugar, debemos tener en cuenta la Carta Europea sobre Recursos
Hidricos de 2001% (que actualiza la anterior Carta Europea del Agua de
1967%), con carécter de recomendacién. Alli se reconoce el derecho a la dis-
posicién de una cantidad de agua para satisfacer las necesidades esencia-
les y se reitera el caracter de recurso ecolégico, econémico y social del agua.
Segun Serrano?, la Carta se centra en parametros econémicos, reconociendo
y regulando el agua como una mercancia con un valor social, y en oposicién
a un enfoque de derechos humanos.

En este contexto debemos situar la Directiva Marco del Agua (en adelante,
DMA)* del ano 2000, que no tiene en cuenta el derecho humano al agua pero
establece pardmetros de gestion que nos interesaran por sus implicaciones
en las posibilidades de reconocimiento y aplicacion del derecho al agua. La
DMA afirma en su parte expositiva que el agua no es un “bien comercial

% Este documento fue aprobado por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa el
17 de octubre de 2001, evocando la decisién N.* CM /708 /151298 para encomendar al Comité
de Actividades del Consejo de Europa en materia de Diversidad Biolégica y del Paisaje la per-
tinencia y actualizacién de la Carta Europea del Agua de 26 de mayo de 1967.

?  En 1968 se aprueba en Estrasburgo la Carta Europea del Agua, como una breve de-
claracién de principios, estructurada en 12 articulos, para una correcta gestion del agua. Cabe
destacar que la Carta de 1968 era mucho mas avanzada en diversos aspectos respecto las pos-
teriores resoluciones en esta tematica. Un ejemplo de esta caracteristica es que en la Carta
Europea del Agua se reconoce de forma explicita el agua como bien comiin, férmula que no se
volverd a usar en documentos posteriores.

% L.SERRANO, Aguas dulces y derecho internacional, cit.

¥ Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de
aguas.
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como los deméds, sino un patrimonio que hay que proteger, defender y tratar
como tal”. Por lo tanto, vemos que no hay un reconocimiento del derecho
al agua. De hecho, la configuracion juridica del agua como patrimonio, tal
como se entrevé con la afirmacién de que se trata de un bien comercial espe-
cial, es ambigua, y esta ambivalencia se materializa con la consideracién de
la necesidad de vetar la gratuidad exigiendo una recuperacién de costes de
los servicios relacionados con el agua (art. 9). Retomaremos est4 tematica en
un epigrafe posterior, en que nos centraremos en la relacién entre el derecho
al agua y la DMA.

El tercer instrumento que nos interesa aportar al andlisis es la Resolucién
de 4 de septiembre de 2003 sobre la Comunicacion de la Comision sobre politica de
gestion del agua en los paises en desarrollo y prioridades de la cooperacion en la
Union Europea al desarrollo®. Este texto reconoce el acceso al agua potable
limpia en cantidad y calidad suficiente como un derecho humano. Sin em-
bargo, presenta una actitud ambigua ante la entrada en la gestion del agua
de agentes privados, apuntando levemente algunas de las problematicas en
torno a este fendmeno (que las soluciones privatizadoras no han solucionado
el problema de acceso al agua potable de la poblacion o que las privatizacio-
nes basadas en el principio de full recovery cost han supuesto subidas de ta-
rifas, dificultando atn mas el acceso al agua). Segin Serrano™ la Resolucién
apunta a una tendencia mercantilista y liberalizadora, ya que “las actuacio-
nes de cooperacioén a través de dicho Fondo favorecen la privatizaciéon del
servicio, pues se insta a la Comision y a los Estados Miembros a que pidan
al Banco Mundial (BN) y al Fondo Monetario Internacional (FMI) que den
muestras de flexibilidad en cuanto al tipo de servicios de gestioén y abasteci-
miento de agua necesarios, como condicion para la concesion de subvencio-
nes y préstamos”. En otras palabras, la concesién y uso del Fondo Europeo
para el Agua estarfan sujetos al cumplimiento de condiciones que se alinean
con una perspectiva de gobernanza privatizadora del agua. Esta perspectiva
se complementa con la afirmacioén de la necesidad de tarificacion del agua

% PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion del Parlamento Europeo sobre la Comunicacion
de la Comisidn sobre politica de gestion del agua en los paises en desarrollo y prioridades de la coopera-
cion de la Unién Europea al desarrollo (COM (2002) 132 - C5-0335/2002 - 2002/2179(COS)), 2002.
El objetivo de la Resoluci6n es crear un Fondo Europeo para el Agua, destinado a financiar el
aprovisionamiento y el saneamiento del agua en los paises ACP (Africa, Caribe y Pacifico) con
un fondo inicial de mil millones de euros.

3 L.SERRANO, Aguas dulces y Derecho internacional, cit., p. 227.
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como garantia para su utilizacién eficaz, a través de la responsabilizaciéon de
los usuarios.

Por tltimo, destaca la Resolucion 1693/2009 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, en que se declaré que el acceso al agua debe ser recono-
cido como un derecho humano fundamental ya que es esencial para vivir en la
tierra y se trata de un recurso que debe compartir la humanidad. Debe hacerse
notar que el texto aparentemente mds garantista de los presentados, el tltimo de
ellos, se trata de una simple resolucion, de caracter no vinculante, a diferencia
de la Directiva que sera de obligada transposicion a los ordenamientos juridi-
cos nacionales. Vale la pena cuestionarse por qué, disponiendo de una Directiva
especifica sobre el agua, no se ha procedido a su reconocimiento como derecho,
generando un discurso ambiguo en torno a su garantia y, en todo caso, tomando
compromisos superficiales en instrumentos no vinculantes.

3.3. Menciodn al derecho al agua en Espafia

Muchos autores han reflexionado en torno al derecho humano al agua
en el plano internacional, pero existe menos literatura relativa a ese dere-
cho en el ordenamiento juridico espafiol. Entre otros*, destacamos el trabajo
de Menéndez Rexach®, que se centra en la garantia de disponibilidad para
la satisfaccién de necesidades vitales y domésticas (excluyendo otros usos,
como el uso de riego, industria, etc.). A juicio del autor, en el contexto espa-
fiol, el derecho al agua se infiere de los derechos sociales de proteccion de la
salud, medio ambiente y vivienda, y se interpreta la exigencia un minimo
existencial de agua para la satisfaccién de las necesidades vitales, como ele-
mento inherente al derecho a la vida. Menéndez Rexach separa el acceso li-
bre al recurso para uso comun de la prestacion del servicio de abastecimien-
to, calificando el primero como derecho subjetivo*, mientras que degrada la

2 En este sentido, puede verse A. CABO, A. GARCIA MORALES, “Principio de so-
lidaridad y gestion del agua en Espafia: hacia el derecho humano al agua” En J. M. VIDAL
BELTRAN, M. A. GARCIA HERRERA (eds.), El estado autonémico: integracién, solidaridad,
diversidad, 2005, Madrid: Colex.

% A. MENENDEZ REXACH. El Derecho al agua en la legislacion espaiiola. Conferencia
pronunciada el 3 de junio de 2011 en la Facultad de Derecho de A Corufia en el Acto de
Clausura del Postgrado en Derecho del curso 2010-2011, 2011, p. 32.

*  Menéndez Rexach citando a Mayer (1997) considera que no se trata de un derecho
subjetivo en si mismo, sino “una manifestacion concreta de la libertad individual, que los po-
deres publicos estan obligados a respetar y cuya efectividad no requiere actuacién alguna de
aquéllos” (Menéndez Rexach, 2011).
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segunda a mandato o principio. Esta distincion también le sirve para justifi-
car la gratuidad del derecho al uso comun, pero, en cambio, para defender la
necesidad de pago en el caso de la prestacion del servicio.

3.3.1. Regulacion vigente y derecho al agua

Tal como apunta Menéndez Rexach® no existe ninguna norma vigen-
te que establezca la dotacién minima por habitante como derecho subjetivo.
Ni la Ley de Aguas de 1985 ni el Texto Refundido de la Ley de Aguas de
2001 sefialan una dotacién minima por habitante; los Planes Hidrol6gicos
de Cuenca definen una dotacién pero no la constituyen como derecho
subjetivo (art. 40.4 del Texto Refundido de la Ley de Aguas). Tampoco el
Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico” (1986) cuantifica la dotacion.
El Reglamento de Planificacién Hidrol6gica® permite el calculo de la deman-
da de abastecimiento, pero sin dotaciones preestablecidas, aunque incorpora
el principio de recuperacién de costes de la DMA en su articulo 42.1.

Los aspectos de gestion del servicio de abastecimiento se encuentran re-
gulados de forma més amplia. Debe destacarse que la actual Ley de Bases
de Régimen Local® (LBRL en adelante) reconoce el derecho de los vecinos
a exigir la prestacién de los servicios municipales obligatorios (art. 18.1.g),
entre los que se encuentra el abastecimiento domiciliario de agua potable,
de forma obligatoria para todos los municipios (art. 26.1). Por lo tanto, ve-
mos que la escala local, al atribuirse la obligatoriedad de prestaciéon de los
servicios de abastecimiento, recupera un peso muy importante. Por lo tanto,
valdra la pena fijarnos en la normativa municipal, en forma de ordenanzas,
como posible bastion de garantia del derecho al agua. En esta misma linea,
los servicios municipales —en ocasiones- requieren una coordinacién supra-
municipal, que permite la intervencion de las comunidades auténomas.

% A. MENENDEZ REXACH, EI Derecho al agua en la legislacion espaiiola, cit.

% Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, derogada actualmente y sustituida por el
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Aguas.

% Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del
Dominio Puablico Hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar I, IV, V, VIy VII de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

% Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Planificacién Hidrolégica.

¥ Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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3.3.2. Legislacion autonomica en torno al derecho al agua

Entre las Comunidades Auténomas que tienen algan tipo de regulacion
o normativa propia, sin reconocer ni garantizar el derecho al agua, encon-
tramos la Ley 17/1984, de la Comunidad de Madrid, reguladora del abaste-
cimiento y saneamiento del agua, que establece la progresividad en las tari-
fas, y la Ley 12/2002, de Castilla-La Mancha, reguladora del Ciclo Integral
del Agua, que se marca como objetivo la garantia del suministro. La Ley de
Aguas de Andalucia va un paso maés alla, incluyendo en su texto un catdlogo
de derechos y obligaciones de los usuarios (no ciudadanos) entre los cuales
se encuentra el derecho a “obtener la prestacion del servicio con garantia y
calidad adecuada a su uso” (art. 7) %.

Los Estatutos de Autonomia han tenido un papel relevante en el posible
reconocimiento y materializacién del derecho al agua en los distintos terri-
torios (un proceso en parte impulsado por la polémica sobre la transferencia
de recursos hidricos entre cuencas y territorios). Sin duda, el ejemplo mas
importante es el Estatuto valenciano de 2006, que reconocia el “derecho de
los valencianos y valencianas a disponer del abastecimiento suficiente de
agua de calidad” y el derecho a “gozar de una cantidad de agua de calidad,
suficiente y segura, para atender a sus necesidades de consumo humano y
para poder desarrollar sus actividades econémicas y sociales de acuerdo con
la Ley”; asi como el derecho a la redistribucién de los sobrantes de aguas de
cuencas excedentarias (hecho que chocaba de forma directa con los intereses
de la comunidad Aragén, de la cual proceden esos excedentes de agua). En
consecuencia, el gobierno de Aragén interpuso un recurso de inconstitucio-
nalidad, el cual se resolvi6 en la STC 247/2007 que, a pesar de desestimar el
recurso, significé el vaciamiento del derecho al agua ya que neg6 su condi-
ciéon de derecho subjetivo y lo identific6 como principio rector o mandato
dirigido a los poderes ptblicos*.

Por otro lado, encontramos el Estatuto de Aragén de 2007 que reconoce
el derecho al agua en los siguientes términos: “Los aragoneses (...) tienen
derecho a disponer del abastecimiento de agua en condiciones de cantidad
y calidad suficientes para atender sus necesidades presentes y futuras, tan-
to para el consumo humano como para el desarrollo de actividades sociales

% A. MENENDEZ REXACH, EI Derecho al agua en la legislacion espariola, cit.

4 También vacia el contenido del derecho a la redistribucién de sobrante motivando,
en el FJ 22, que se trata de obligaciones hipotéticas que dependeran de la accién del legislador
estatal.
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y econémicas que permitan la vertebracion y el reequilibrio territorial de
Aragon” (art. 19.1). Ahora bien, vista la doctrina asentada a través de la
STC 247/2007, cabe esperar una interpretacion vacia y limitada del precep-
to. Los estatutos autonémicos posteriores no han incluido de forma expre-
sa el derecho al agua, aunque en la mayoria existen referencias a la garantia
de suministro de agua de calidad como principio o mandato (Menéndez
Rexach, 2011).

En lo que respecta a la jurisprudencia de las comunidades auténomas,
ésta ha reconocido la existencia del derecho al suministro de agua en base a
su caracter de servicio municipal obligatorio*>. Menéndez Rexach*® apunta
una problemadtica a raiz de sentencias que consideran el derecho al sumi-
nistro de agua mas alld del consumo humano, ampliandolo a todo uso au-
torizado*: el otorgamiento de licencias deberia realizarse en funcién de la
disponibilidad y caudal del recurso, pero este mecanismo es complejo y cada
vez mas esta siendo sustituido por declaraciones responsables, avaladas por
la Directiva de Servicios (de ahi que este jurista apueste por diferenciar el
consumo doméstico de otros consumos).

3.4. Elderecho al aguay la directiva marco del agua

La DMA se aprob¢ el afio 2000, después de un complejo proceso legisla-
tivo en el que intervinieron multiples instituciones y agentes de la sociedad
civil, desde ONG’s hasta empresas del sector hidrico®.

Tal como se ha avanzado, la DMA no interviene en aspectos concretos
del derecho al agua ni en la forma de gestiéon de su suministro (quedando
en manos de los Estados miembros), priorizando la regulacién de la calidad
y la proteccion medioambiental. La DMA, en su considerando decimoquin-
to, afirma que el abastecimiento de agua debe considerarse un servicio de
interés general, remitiéndose a la Comunicacion de la Comision Los servicios

4 STSJ de Castilla y Leén, num. 817/1999 de 24 de septiembre; STS] de Castilla y leén,
recurso num. 676/1996, de 28 de abril de 1997; STS] de Navarra, recurso nam. 1494/1996, de
31 dejulio; STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) naum. 676/1998 de 5 junio.

% A. MENENDEZ REXACH, EI Derecho al agua en la legislacion espariola, cit.

#  STSJ de Castilla y leén, recurso nam. 676/1996, de 28 de abril de 1997; STS] de
Navarra, recurso num. 1494 /1996.

% M. KAIKA, P. BEN, “The EU Water Framework Directive: part 1. European poli-
cyl/making and the changing topography of lobbying”, European environment, vol. 13 nam. 6,
2003, pp. 314-327.
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de interés general en Europa de 1996* (modificada en 2001). Los servicios de
interés general, segtin el documento, son aquellos que cubren una necesi-
dad incluso cuando el mercado no hace rentable su prestaciéon. Aunque no
menciona de forma directa el ambito del agua (lo cual ya es significativo),
la DMA enfatiza la necesidad de la competencia en este &mbito, y estable-
ce tres principios para su compatibilidad: (a) la neutralidad con respecto a la
propiedad piiblica o privada de las empresas (articulo 295 del Tratado CE); (b) Ia
libertad de los Estados miembros para definir los servicios de interés general y (c)
la proporcionalidad de las restricciones de la competencia con relacién a una rea-
lizacion eficaz de sus misiones. Estos criterios preceden al posterior proceso
de liberalizacién mediante la Directiva de Servicios de 2003, que, si bien no
afect6 al agua, la remision directa de la DMA a la comunicacién nos indica
que la influencia de esta tendencia ha sido relevante. Debe tenerse en cuen-
ta que le evolucién en la normativa europea hacia modelos de gobernanza
privatizadora no ha sido un camino llano, surgiendo multiples resistencias
al respecto. Ya con la Directiva de Servicios de 2003 se consigui6 evitar -a
través de presiones de diversas organizaciones- la introduccién del sector
del agua en el &mbito objetivo de la norma. Esta pugna se ha podido ver re-
flejada, recientemente, en el intento de introduccién del sector del agua en la
Directiva de concesiones*, que pudo ser evitado gracias a la presién social y
la presentacion de la Iniciativa Ciudadana Europea por el Derecho Humano
al Agua y al Saneamiento (Right2Water).

3.4.1. Elprincipio de recuperacion de costes

Uno de los elementos introducidos por la DMA que afectan al &mbito de
la gestion del agua y, por ende, a las posibilidades de garantia y proteccion
del derecho al agua, es el principio de recuperaciéon de costes. La introduc-
cion de este principio, tal como apunta Yuu Shibata, no estuvo exenta de
controversia durante el procedimiento de aprobacién de la DMA, generando
posiciones enfrentadas entre la Comision y el Consejo de la Unién Europea®.

% Comunicacion de la Comision - Los servicios de interés general en Europa [Diario

Oficial C 281 de 26.9.1996]. Modificada por la Comunicacién de la Comisién - Los servicios de
interés general en Europa [Diario Oficial C 17 de 19.1.2001].

4 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion del contrato de concesion.

% G.YUU SHIBATA IMANA, The right to water in the European Union: a critical analysis,
Universita di Bolognam, 2016, p. 67-70.
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Este principio se establece en el art. 9 de la DMA, obligando a que los
Estados miembros tengan en cuenta el principio de la recuperaciéon de cos-
tes de los servicios, incluidos los costes medioambientales y los relativos a los
recursos (nétese que no se incluyen los costes sociales, aunque se mencionan
posteriormente de forma potestativa), de acuerdo con un procedimiento de
andlisis econdmico y de conformidad con el principio de que quien contamina
paga. Ahora bien, la Directiva deja en manos de los Estados la interpretacion
de este principio, que deberan transponerlo en cada uno de los ordenamientos
juridicos, y concretar el nivel de recuperacién de costes. En este sentido, en el
apartado cuarto del art.9 DMA, se establece una excepcién que -a menudo- no
se tiene en cuenta. Esta excepcién indica que los Estados miembros podran
no aplicar el principio de recuperacién de costes (sin incumplir la directiva)
cuando, de acuerdo con las précticas establecidas, siempre que se mantenga el
cumplimiento de los objetivos globales de la directiva®.

Ademas de la propia complejidad del articulo en la Directiva, desde los
Tribunales Europeos se ha matizado notablemente la necesidad de aplica-
cion del principio. A estos efectos destacamos el caso C-527/12 del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE)* en que el Tribunal dic-
tamina que no existira la necesidad de aplicar el principio de recuperacion
de costes a todas las actividades y servicios relacionados con el agua, en tan-
to que este principio es s6lo uno de los instrumentos posibles para la conse-
cucioén de los objetivos de la directiva (parrafo 55 de la sentencia). Este argu-
mento reafirma el sentido de la excepcion introducida en el cuarto apartado
del articulo sobre la recuperacion de costes en la DMA.

En cuanto a la relacioén entre la aplicacion del principio de recuperacion
de costes y el derecho al agua, debe tenerse en cuenta que, si la forma de
cubrir los costes del servicio es a través de una estructuracion tarifaria, este
principio indica que las tarifas del agua deberan cubrir todos los costes (eco-
némicos y ambientales). Ante esta afirmacion, resulta evidente que, si se es-
tablece la obligatoriedad de repercusion de costes y, a su vez, se pretende
un acceso universal al servicio -en garantia del derecho al agua- sin impedi-

¥ Tal como apunta Yuu Shibata, este fue el caso de Irlanda que no aplico el principio

de recuperacion de costes ya que a partir del 1997 se eliminaron las cargas econémicas por los
servicios de agua, pasando a estar financiados por los impuestos locales generales. Mas infor-
macién en G. YUU SHIBATA, The right to water in the European Union: a critical analysis, cit.,
p. 68.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 11 de septiembre de 2014 -
Comision Europea/ Republica Federal de Alemania. Asunto C-527/12.
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mentos por capacidad econémica, la combinacién lineal es dificultosa. Como
hemos apuntado, dado que son los Estados los que deben interpretar este
principio, éste puede ser entendido como un principio global, como una ne-
cesidad de recuperacion de costes a partir de ingresos de distinta naturaleza
(tarifarios o presupuestarios, de otros tributos) que pueden ser redistribui-
dos. Ademas de estas consideraciones, no debemos olvidar las matizaciones
sobre la aplicacion del principio, ya sea la excepcién introducida por la pro-
pia normativa como los matices juridicos establecidos por el TJUE. Por otra
parte, existen interpretaciones -como la predominante en Espafia hasta la
fecha- que consideran que el principio de recuperaciéon de costes debe reper-
cutirse de forma directa al usuario. Por lo tanto, el cliente del servicio debe
pagar la cuota correspondiente para acceder al mismo, que cubrird todos los
costes asociados, procediendo el corte del suministro en caso de impago.

3.5. El principio de subsidiariedad y neutralidad en el ambito euro-
peo de la gestion del agua

Ademas de lo dicho hasta el momento, en la Unién Europea deben te-
nerse en cuenta los principios generales de subsidiariedad y neutralidad en
el &mbito de la gestion del agua. El principio de subsidiariedad, junto con
el de proporcionalidad, se establecen en el art. 5 del Tratado de la Unién
Europea (modificado a partir del Tratado de Lisboa del 2009°") y rigen el
ejercicio de competencias de la Unién Europea. Ambos principios se desa-
rrollan en el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad, incorporado como anexo al propio Tratado de la Unién.

El principio de subsidiariedad -que sera el relevante en el caso del
agua- se concibe como un principio organizacional® que busca delimitar la
acciéon comunitaria en el marco de las competencias concurrentes® (como

1 Tratado De Lisboa Por El Que Se Modifican el Tratado de la Uniéon Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (2007/C 306/01). Accesible des de: http./
www.boe.es/legislacion/enlaces/documentos/ue/Trat_lisboa.pdf

2 F.SCHWERER, “La subsidiarité dans I'organization européenne ou le détornement
d’une caleur chrétienne” en AAVYV, Actes du XII Colloque National de la Confédération des Juristes
Catholiques de France. La subsidiarité. De la théorie a la pratique, Téqui, Paris, 1993, p. 121. Citado
por M. de J. RODRIGUES ARAUJO HEILMANN. El modelo subsidiario del derecho de agua: andli-
sis comparativo de la gestion en Brasil y en el marco de la Union Europea. Universidad de Barcelona.
2015, p. 348.

% G. HIRSCH, “Le principe de subsidiarité dans une perspective comparatiste” en
AAVV. Le principie de subsidiarité F. DELPEREE, F. (dir.), LGDJ/Bruylant, Bruselas, 2002, pp.
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es el caso del agua) entre los Estados miembros y las instituciones euro-
peas. Este principio comporta que “en los &mbitos que no sean de su com-
petencia exclusiva, la Unién intervendra sélo en caso de que, y en la medi-
da en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel
regional y local” (apartado 3, art. 5 TUE). El principio de proporcionalidad
establece que el contenido y la forma de accién de la Unién Europea no de-
bera excederse de lo necesario para conseguir los objetivos de los Tratados
(apartado 4, art. 5 TUE). Se trata de un principio general que se aplica tam-
bién el caso del agua, al tratarse de una materia en la que ambos actores
tienen competencias concurrentes, a través de la competencia compartida
sobre medio ambiente (art. 4 TFUE).

Por otro lado, encontramos el principio de neutralidad que se establece
especificamente en el caso de la gestion del agua. El principio de neutralidad
en este ambito se entiende como la obligacion de las instituciones europeas
de respetar las decisiones nacionales que regulen el régimen de propiedad
de las empresas del sector del agua. Este principio se fundamenta juridica-
mente en el art. 345 del TFUE?, en virtud del cual la Comisién entiende que
la Unién no puede adoptar decisiones que afecten a las normas de la propie-
dad, incluidos los que afecten a la propiedad de las empresas que prestan
servicios publicos, como el de suministro de agua®. Esta posicion, ya existia
de forma previa a la derivacién y aplicacion del principio general del Tratado
en el caso europeo. Desde la perspectiva de los derechos humanos, y en con-
creto, del derecho al agua y al saneamiento, se ha reiterado el principio de
neutralidad en diversas ocasiones, tal como apunta Murthy. Basicamente,
la formulacién en el contexto de los derechos humanos se basa en el estable-
cimiento del derecho humano como una obligacién para los Estados, pero
a su vez, las organizaciones que acttian como altavoz de éstos, se posicio-
nan como neutrales respecto a las formas de provision de los servicios que

47-65 Citado por M. de J]. RODRIGUES ARAUJO HEILMANN. El modelo subsidiario del derecho
de agua: andalisis comparativo de la gestion en Brasil y en el marco de la Unién Europea, cit., p. 348.

% Establece el principio de neutralidad en en relacion con las normas que regulan el
régimen de la propiedad en los Estados miembros.

® Comunicaciéon de la Comisién (COM (2014) 177 final) relativa a la Iniciativa
Ciudadana Europea “El Derecho al agua y el saneamiento como derecho humano. jEl agua no
es un bien comercial sino un bien publico!”.

% S.L. MURTHY. The Human Right(s) to Water and Sanitation: History, Meaning, and
the Controversy Over-Privatization., Berkeley Journal of International Law, vol. 31, 2013, pp. 89.
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deban garantizar esos derechos en cada Estado concreto”. Tal como apunta
Murthy, cada vez se alzan maés voces criticas con la viabilidad de una posi-
cion neutral respecto la obligacion de los Estados de garantizar y proteger
los derechos humanos?.

La aplicacion de los principios de neutralidad y subsidiariedad en el
ambito de la gestién del agua se ha afirmado en diversas ocasiones®. Atun
asi, este principio no siempre se ha respetado desde las instancias europeas.
A modo de ejemplo, hacemos referencia a la presién -con el objetivo de la
privatizacién del agua- que sufrieron Grecia y Portugal, como una de las
condiciones a los paquetes de rescate econémico en plena crisis. Este hecho
fue admitido por la Comisiéon Europea® argumentando que la privatizacion
de servicios y empresas publicas es una forma de reduccién de la deuda pu-
blica, ahadiendo que a su vez es una via para el aumento de la eficiencia de
las empresas y, por extension, de la competitividad de la economia. Esta tl-
tima afirmaciéon puede ponerse en duda e indica un claro sesgo ideolégico,
en tanto la superioridad de la gestion privada no es demostrable. En este
sentido, Garcia, Gonzéalez-Goémez y Guardiola®, a partir de un analisis de
62 estudios, concluyen que no hay evidencias empiricas significativas sobre

% Asi se explicita en textos como NACIONES UNIDAS, Consejo Econémico y Social,
Comentario sobre los Derechos Econémicos, sociales y culturales, Comentario General Niim. 3:
La naturaleza de las obligaciones de los Estados participantes (Art.2, Para. 1, de la Convencién), 5
sesion, 1990, U.N. Doc. E/1991/23 (14 de diciembre de 1990); C. ALBUQUERQUE, Informe
de la Experta independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el acceso al agua potable y el saneamiento: Informe sobre la marcha de los trabajos de recopilacion
de buenas pricticas, 2010, UN. Doc. A/HRC/15/31/Add.1 (1 de julio de 2010); NACIONES
UNIDAS, Consejo Econémico y Social, Comentario sobre los Derechos Econdmicos, sociales y cul-
turales, cuestiones sustantivas que se plantean en la aplicacion del Pacto Internacional De Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales: Observacion general Nuim. 15 (2002): El derecho al agua (articu-
los 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 29% sesion,
2002, U.N. Doc. E/C.12/2002/11 (20 de enero de 2003).

% S.L. MURTHY, “The Human Right(s) to Water and Sanitation: History, Meaning,
and the Controversy Over-Privatization”, cit., p. 120-122.

¥ Comunicaciéon de la Comisiéon (COM (2014) 177 final) o la Propuesta de Directiva
sobre la calidad del agua destinada al consumo humano (COM (2017) 753 final).

% Observatorio Europeo de las Corporaciones, Carta de Gabriele Giudice, responsable
nacional por Grecia, de la Comisién Europea a Mrs. Zanzanaini, de 26 de septiembre de 2012.
Disponible en: http://corporateeurope.org/sites/default/files/reply_to_mrs_zanzanaini.pdfl_0.pdf

© M. A. GARCIA, F. GONZALEZ-GOMEZ. y J. GUARDIOLA. La gestion del servicio
de abastecimiento de agua en las ciudades: ;empresa puiblica o privada? [en linea], 2009, Granada
[Consulta: 17 marzo 2017]. ISBN 978-84-691-8950-4. Disponible en: http./digibug.ugr.es/
handle/10481/29157.
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la superioridad de una forma de propiedad en la gestién privada o ptblica
sobre la otra.

Como veremos en el siguiente epigrafe, adn las crecientes demandas ciu-
dadanas para incluir el derecho al agua en el acervo comunitario, las institu-
ciones han utilizado este principio para justificar algunas de sus acciones o no
acciones legislativas al respecto. En especial, veremos que la invocaciéon del
respeto a los principios de subsidiariedad y neutralidad se utilizan como argu-
mento para la no inclusién del reconocimiento explicito del derecho al agua en
el texto de la revision de la Directiva de calidad del agua destinada al consumo
humano, pero que no ha sido relevante para la inclusiéon de otros parametros
que también podrian aducirse como conflictivos con dichos principios.

4. LA NUEVA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE CALIDAD DEL
AGUA DESTINADA AL CONSUMO HUMANO: ;AVANCE HACIA
EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL AGUA?

El 1 de febrero de 2018 la Comisién Europea presenté la propues-
ta de Directiva sobre calidad del agua destinada al consumo humano, al
Parlamento Europeo y al Consejo Europeo. La propuesta responde a varias
demandas: por un lado, las reivindicaciones vinculadas con el derecho al
agua, abanderadas por la Iniciativa ciudadana europea Right2Water y, por
otro lado, la necesidad de revisién de las normativas a partir de los resulta-
dos de la evaluacion de impactos realizada.

4.1. Origenes de la propuesta de revision

Los origenes de la nueva propuesta de Directiva pueden situarse en tres
elementos clave: la Iniciativa Ciudadana Europea Right2Water presentada
en 2013, la evaluacién del impacto de la Directiva de Agua Potable de 1998
(presentada junto con la propuesta de nueva Directiva) y el avance en el
cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible y los principios del
nuevo Pilar Europeo de Derechos Sociales.

4.1.1. Lainiciativa Ciudadana Europea Right2Water

La Iniciativa Ciudadana Europea (en adelante ICE) es un mecanismo
de propuesta ciudadana para que la Comisiéon Europea proponga un tex-
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to legislativo en alguno de los ambitos de competencia de la UE®. Para
que una iniciativa sea aceptada, debe recibir un apoyo minimo de un mi-
116n de firmas de ciudadanos de, como minimo, siete estados miembros
de la UE, alcanzando un ntiimero minimo de firmantes en cada uno de
ellos.

El 20 de diciembre de 2013% se presentd la iniciativa ciudadana
Right2Water, titulada “El derecho al agua y el saneamiento como derecho humano
jEl agua no es un bien comercial, sino un bien publico!” siendo la primera ini-
ciativa presentada con éxito. Para poder hacerlo, fue avalada por 1.659.543
firmas certificadas®, cifra que superé con creces el minimo requerido de un
millon de firmas, y se consiguié superar el umbral minimo en 13 de los 26
estados miembros participantes®.

Las iniciativas ciudadanas europeas deben ser impulsadas por un
Comité de Ciudadanos®, que es considerado “organizador” oficial de la ini-
ciativa y se responsabiliza de su gestiéon. La ICE Right2Water fue impulsada
por un Comité Ciudadano formado por 74 miembros, representantes de co-
lectivos y organizaciones, de 30 paises distintos®’.

El objeto de la iniciativa ciudadana Right2Water fue la invitacion a la
Comisién Europea a presentar una propuesta legislativa para la implemen-
tacién del derecho humano al agua y el saneamiento reconocido por la ONU
y a promover el suministro de agua y el saneamiento como servicios ptbli-
cos esenciales para todos. En el marco de esta iniciativa, los principales obje-
tivos sustantivos fueron:

6 La iniciativa ciudadana europea se regula en el Reglamento (UE) No 211/2011 del

parlamento europeo y del consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre la iniciativa ciudadana.

6 El periodo de recogida de firmas se llevo a cabo entre la fecha de registro de la inicia-
tiva (10 de mayo de 2012) y la fecha de cierre de la recogida (1 de noviembre de 2013).

¢ La iniciativa ciudadana Right2Water fue financiada por la organizacién ‘European
Federation of Public Service Unions (EPSU)" que apoyo econémicamente la iniciativa con un
total de 140.000 euros.

% A la practica fueron 27 estados miembros, pero las firmas certificadas provinientes
de Dinamarca (3.495) se recibieron después de la presentacion de la iniciativa y no fueron in-
cluidas en el nimero total de firmantes.

6 El Comité de Ciudadanos debe estar integrado por -como minimo- siete ciudadanos
de la Unién Europea mayores de 18 afios, que residan en al menos siete Estados miembros (no
sera relevante la nacionalidad, siempre que sea de un estado miembro).

67 Para mds informacion sobre las representantes integrantes del Comité Cientifico, se
puede acceder a la lista completa: http.//www.right2water.eu/sites/water/files/EPSU % 20coordina-
tion % 20group % 20for % 20ECI-% 20list % 20 % 282 % 29_9.pdf
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a. Exigir que la legislacion de la UE obligue a los estados miembros
a garantizar y proporcionar los servicios de agua potable y sanea-
miento convenientes a toda la ciudadania;

b. Establecer la obligacion que las instituciones comunitarias y los
Estados miembros velen por el correcto ejercicio del derecho al agua
y al saneamiento;

c.  Excluir los servicios de abastecimiento de agua y gestion de recur-
sos hidricos de las normas del mercado interior y del ambito de la
liberalizacion;

d. Redoblar esfuerzos de la UE para lograr el acceso universal al agua
y al saneamiento.

Una vez presentada la iniciativa ciudadana ante la Comision, el 17 de
febrero de 2014, los organizadores de la Iniciativa se reunieron con el vice-
presidente de la Comision Europea. Ese mismo dia se celebré una Audiencia
Pablica en el Parlamento Europeo, de acuerdo con la facultad potestativa de
realizar este tipo de actos.

E119 de marzo de 2014 la Comisién adopté una Comunicacion con las
medidas previstas en relacion a la Iniciativa Ciudadana®. La Comisién se
comprometio a reforzar la aplicacién de la legislacién sobre la calidad del
agua; poner en marcha una consulta publica europea sobre la Directiva
de Agua Potable; mejorar la transparencia e introducir vias de dialogo;
explorar la idea de una evaluacién comparativa de la calidad del agua
y cooperar con las iniciativas existentes; estimular enfoques innovadora
de la ayuda al desarrollo y promocionar el intercambio de buenas expe-
riencias y, por ultimo, defender el acceso universal al agua potable se-
gura y saneamiento como ambito prioritario de los futuros Objetivos del
Desarrollo Sostenible.

Adicionalmente a la respuesta preceptiva de la Comision, se generaron
dos documentos de distintos 6rganos, en relacién a la Iniciativa Right2Water.
En primer lugar, el Comité Econémico y Social Europeo dict6 un Dictamen
sobre la Comunicaciéon de la Comisién relativa a la Iniciativa, con fecha de
15 de octubre de 2014%. En dicho dictamen, atin y el reconocimiento a los

% Comunicacion COM (204) 177 final, de 19 de marzo de 2014.

% El Dictamen fue dictado en virtud de la competencia establecida en el art. 29 del
Reglamento Interno del Comité, y fue aprobado en su 502° pleno de los dias 15y 16 de octubre
de 2014 (sesi6én del 15 de octubre), el Comité Econémico y Social Europeo aprobé por 151 vo-
tos a favor, 2 en contra y 5 abstenciones.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ntmero 41, Epoca Il, junio 2019, pp. 287-321 DOI: 10.14679/1218



El derecho al agua en Europa: obstaculos para su reconocimiento y garantia ... 309

avances realizados por las instituciones europeas a raiz de la ICE, el Comité
critica una serie de aspectos cruciales de la comunicacién:

a. Considera que le ha faltado “verdadera ambiciéon” a la Comision,
al no responder a las inquietudes y demandas de la iniciativa con
la propuesta de elaborar un instrumento de la UE para establecer el
derecho al agua. En el mismo Dictamen se sefialan los procesos de
revision de la Directiva Marco del Agua y de la Directiva de Agua
Potable, como oportunidades para introducir el derecho al agua, e
integrarlo con el principio de recuperacion de costes establecido en
la DMA (apuntando asi el evidente conflicto que podria surgir entre
la garantia del derecho al agua, las formas actuales de tarificacion y
el principio de recuperacién de costes en la gestiéon del agua).

b. Critica la pretensiéon de la Comisién de contestar a la iniciativa ciu-
dadana mediante un proceso de consulta publica sobre la calidad
del agua, que entienden no responde a la iniciativa.

c.  Seinsta ala Comisién a reconocer el agua como derecho fundamen-
tal, recurso fragil y bien comtn que debe excluirse del marco del
libre comercio como producto necesario para la supervivencia hu-
mana. En este sentido, se aboga por la adopcién de un instrumento
que reconozca el derecho al agua y al saneamiento y, por otra parte,
que se recomiende a los estados miembros a concretar el derecho
mediante un “servicio no econémico de interés general”.

Por otro lado, el 8 de septiembre de 2015, se aprobé una Resolucion
del Parlamento Europeo sobre el seguimiento de la ICE Right2Water
(2014/2239(INI)). En dicha resolucién se celebra el éxito e impulso de la pri-
mera iniciativa ciudadana europea y se reivindican las demandas integradas
en ellas, y se critica la falta de accion por parte de las instituciones europeas,
asi como de los estados miembros, para el establecimiento de los mecanismos
e instrumentos necesarios para la garantia del derecho al agua y saneamiento.

Un elemento que se reitera en ambos documentos criticos con la
Comunicacién de la Comision, es la importancia de la neutralidad de la
Comisiéon en relacion a las decisiones de los estados sobre el régimen de
propiedad de sus servicios de agua, en virtud del Principio de subsidiarie-
dad consagrado en el art. 14 del Tratado de Funcionamiento del la Unién
Europea y el Protocolo ntimero 26 sobre los servicios de interés general.
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4.1.2. Evaluacién del impacto de la Directiva de Agua Potable (DWD ™)

Junto con la nueva propuesta de Directiva, el pasado 1 de febrero se pre-
sentd la evaluacion de impacto de la Directiva 98/83/CE del Consejo, de 3 de
noviembre de 1998, relativa a la calidad de las aguas destinadas al consumo
humano, como documento de apoyo y base metodolégica. Segtn el propio do-
cumento presentado, la revisién de la Directiva ya se encontraba incluida en el
programa REFIT”! de la Comisién, que tiene como objetivo mejorar y simplifi-
car la regulaciéon europea, y en el Paquete de Economia Circular. Por otra par-
te, también menciona la Iniciativa Right2Water, identificando la revisiéon como
uno de los pasos en direccion a dar respuesta a la ICE. La evaluacién realizada,
por lo tanto, va mas alla de las demandas propias de la iniciativa ciudadana,
sino que también busca satisfacer otros objetivos distintos.

El informe de evaluacién del impacto de la Directiva 98/83/CE apunta
que el objetivo de la misma, establecido en su articulo segundo, es “proteger
la salud de las personas de los efectos adversos derivados de cualquier tipo
de contaminacién de las aguas destinadas al consumo humano garantizando
su salubridad y limpieza”. En este orden, a la hora de identificar las principa-
les problematicas de la directiva vigente, el informe sittia como primera pre-
ocupacion la necesidad de mejora regulatoria. En segundo lugar, se refiere a
la iniciativa ciudadana Right2Water y sus demandas en relacién a la incor-
poracion del derecho al agua y saneamiento en la regulacion comunitaria. En
relacién a este aspecto, constata que la actual directiva no incluye ninguna
prevision al respecto, y tomando como referencia el objetivo de proteccion
de la salud de las personas, entiende que cualquier modificaciéon debe leerse
bajo este enfoque. Por otro lado, reconoce otras problematicas como la falta
de transparencia y falta de informacion o los problemas de acceso a agua po-
table de parte de la poblacién, entre otros, pero considera que, a pesar de su
importancia, no se relacionan directamente con la salud de las personas y no
deben ser priorizados (p. 11).

De acuerdo con esta priorizacion de problematicas, entre los objetivos
especificos que recomienda el informe para la revision de la Directiva no se

7 Directiva 98/83/CE del Consejo, de 3 de noviembre de 1998, relativa a la calidad de
las aguas destinadas al consumo humano. La forma abreviada en inglés es Drinking Water
Directive (DWD).

"t Regulatory Fitness and Performance Programme (REFIT) es un programa de la
Comision Europea que tiene como objetivo el desarrollo regulatorip en la Unién Europea
para mejorar la efectividad, eficiencia y minimizar el coste para la ciudadania y empresas.
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encuentra el reconocimiento del derecho al agua y al saneamiento, sino so-
lamente una mejora del acceso al agua para consumo humano. En esta linea,
se contemplan dos opciones de actuacion: la primera de ellas se refiere a la
obligacion de los Estados de asegurar la conexién y acceso al agua potable de
todos los ciudadanos europeos. Esta opcion se descarta de forma temprana
como propuesta de mejora, ya que el informe sostiene que no debe ser un
aspecto regulado en la norma comunitaria de acuerdo con los principios de
neutralidad y subsidiariedad respecto a las decisiones de los estados y go-
biernos sub-estatales en las formas de provision y régimen de propiedad del
agua. La segunda opcién, recoge una serie de medidas de mejora del acceso
al agua. Entre estas medidas se hace referencia a politicas concretas como la
promocion del acceso al agua mediante sistemas de auto-suministro, medi-
das para asegurar el acceso a colectivos vulnerables, la promocién del consu-
mo de agua de la red de suministro u otras medidas de acceso al agua desde
lugares ptublicos.

4.1.3. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible y los principios del Pilar Europeo
de Derechos Sociales

En septiembre de 2015 se llevé a cabo la Cumbre del Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas”, en la que se reunieron mas de 150 jefes de
Estado y de Gobiernos, y donde se aprobd la Agenda 20307, que agrupa los
llamados Objetivos del Desarrollo Sostenible. La Agenda 2030 se plante6
como un plan de accién que agrupa 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y
169 metas conexas de caracter “integrado e indivisible” (p. 6). En este punto,
nos interesa destacar el sexto objetivo: “Garantizar la disponibilidad y la ges-
tion sostenible del agua y el saneamiento para todos”. En la concrecion del
objetivo debe tenerse en cuenta que no se hace referencia al reconocimien-
to del derecho al agua y al saneamiento de 2010 (por la propia Asamblea
General de Naciones Unidas), pero se especifica la universalidad, equidad y
accesibilidad en el acceso al agua potable.

En la Comunicacién de la Comisién Europea, del 22 de noviembre de
2016, sobre “Proximas etapas para un futuro europeo sostenible. Accién eu-

2 La Cumbre del Desarrollo Sostenible se llevé a cabo del 25 al 27 de septiembre en

Nueva York.

7 En dicha Cumbre se aprob6 el documento ‘“Transformar nuestro mundo: la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible” (Resolucién de las Naciones Unidas A/RES/70/1) dispo-
nible en: http.//www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/70/L.1&Lang=S
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ropea para la sostenibilidad””, se proponen la inclusién de los Objetivos del
Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas en el escenario europeo. En dicha
comunicacion se fija como plan de actuacion la elaboracién de politicas euro-
peas para su desarrollo. En relacién con el objetivo sexto la comunicacién no
establece ninguna linea de accién concreta, sino que tinicamente la vincula
con su dimensién ambiental y la importancia de la protecciéon del medio am-
biente para la calidad de vida humana (p. 5) y con las politicas de promocién
de la economia circular”, también conectadas con el aspecto medioambien-
tal. En el texto de la propuesta de la Nueva Directiva sobre la calidad del
agua destinada al consumo humano, en el apartado destinado a la definicion
de las razones y objetivos de la propuesta, se fundamenta el nuevo texto en
el proceso de transicion hacia una economia circular, enfatizando asi la di-
mension medioambiental de la norma.

Por otra parte, la nueva propuesta de Directiva se vincula con el Pilar
Europeo de Derechos Sociales’, tal como se apunta en el nuevo texto intro-
ductorio de la propuesta de directiva (apartado 18). El 16 de noviembre de
2017 se llev6 a cabo la proclamacién del Pilar Europeo de Derechos Sociales.
Como precursores de esta proclamacion pueden tenerse en cuenta dos do-
cumentos cruciales que han guiado el debate en el &mbito europeo en este
altimo afio 2017: el Libro Blanco sobre el futuro de Europa, presentado por
la Comisién el 1 de marzo, y el Documento de Reflexién sobre la dimensién
social de Europa, publicado el 26 de abril. El Libro Blanco sobre el futuro de
Europa’ plantea 5 posibles escenarios para la Europa del 2025 que reflejan
desde posiciones a favor de la reduccion de los espacios de decision politica
y focalizacién en la expansion del mercado tnico, hasta opciones de mayor
integracion y reconocimiento de derechos por parte de la normativa comuni-
taria. En segundo lugar, destaca el Documento de Reflexiéon sobre la dimen-

7 Comunicacién (COM/2016/0739 final) de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones ‘Proximas etapas
para un futuro europeo sostenible Accién europea para la sostenibilidad’.

7 La Comision, en su comunicacion, entiende por economia circular los modelos sos-
tenibles de consumo y produccién, que buscan la mejora en la eficiencia de los recursos y la
reduccion de los residuos.

7 Interinstitutional Proclamation on the European Pillar of Social Rights (2017/C
428/09) of 17 November 2017 (O] C 428, 13.12.2017, p. 10).

7 White Paper on the future of Europe. Reflections and scenarios for the EU27 by 2025
COM(2017)2025 de 1 de marzo de 2017.
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sion social de Europa”, en el que a partir de los cinco escenarios propuestos
por el Libro Blanco sobre el futuro de Europa, se plantean tres opciones para
el futuro social de Europa: (1) limitar la dimensién social a la libre circula-
cién, y por lo tanto eliminar los minimos comunes en este ambito; (2) dar
autonomia de los estados miembros para ampliar la dimensién social y (3)
profundizar en la dimensién social conjuntamente, aumentando la integra-
cion en este aspecto.

En este contexto, el 17 de noviembre de 2017, el Pilar Europeo de
Derechos Sociales, fue aprobado conjuntamente por el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comisién durante la Cumbre social en favor del empleo justo
y el crecimiento celebrada en Gotemburgo. Se presenta como un conjunto
de principios y derechos que deben servir como referencia para el ambito
de politica social y de empleo. En su principio nimero 20, en el capitulo de
Proteccion e Inclusion Social, se contempla el acceso a los servicios esenciales
en los siguientes términos:

Toda persona tiene derecho a acceder a servicios esenciales de alta calidad,
incluidos el agua, el saneamiento, la energia, el transporte, los servicios finan-
cieros y las comunicaciones digitales. Deberd prestarse a las personas necesita-
das apoyo para el acceso a estos servicios.

En este sentido, de nuevo vemos como el derecho al agua no se contem-
pla como un derecho subjetivo, sino que se vehicula a través de la obliga-
cion de los Estados de proporcionar los instrumentos de acceso adecuados a
través de la formula de servicios esenciales. Si bien no recoge la dimension
completa del derecho al agua y al saneamiento recogida en el ordenamiento
internacional, supone un elemento mas en la profundizacién y el avance ha-
cia la garantia de este derecho.

4.2. Las novedades de la Directiva 98/83/CE: proteccion de los colec-
tivos vulnerables

Una vez establecidos los elementos de contexto que dieron lugar al pro-
ceso de revision y modificacién de la Directiva 98/83/CE, nos detendremos
a analizar las modificaciones propuestas que afectan al &mbito del derecho
al agua, asi como los avances que representa y las limitaciones que contiene.

Documento de Reflexién sobre la Dimensién Social de Europa COM (2017) 206 de 26
de abril de 2017.
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La primera gran novedad de la nueva Directiva es el nuevo articulo 13,
titulado “Acceso al agua destinada al consumo humano’. Tal como se ex-
plicita en la propuesta de Directiva, este articulo se introduce a raiz de la
Iniciativa Right2Water y la posterior respuesta de la Comision. Al inicio del
texto del nuevo articulo ya se incluye una cuestién previa: las previsiones
incluidas en el precepto deben entenderse supeditadas al cumplimiento del
articulo 9 de la DMA, esto es el principio de recuperacion de costes, ya tra-
tado anteriormente. A continuacion, el articulo establece dos obligaciones
para los Estados miembros: (1) la obligacién de mejorar el acceso y promover
el uso del agua potable a través de distintas medidas y (2) la obligacion de
adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el acceso al agua potable
a los grupos marginados o en situacién vulnerable.

En lo que respecta a la primera obligacion, la Directiva prevé diferentes
medidas que enumera en el texto. Entre ellas, se destacan la obligacion de
proveer y mantener espacios publicos de acceso al agua potable de forma
gratuita o promover el consumo de agua de grifo mediante campafias de
sensibilizacion e informacion ciudadana sobre la calidad del agua, el uso de
agua de grifo en establecimientos publicos, desde edificios publicas hasta es-
tablecimientos de restauracién y hosteleria.

En cuanto a la segunda obligacién, la Directiva obliga a los Estados a
tomar medidas para garantizar el acceso al agua de determinados grupos a
través de las siguientes actuaciones concretas:

a.  Identificar las personas que no tienen acceso al agua potable y los factores
que llevan a la situacion de falta de acceso. En este punto, los Estados
deberan analizar y recoger informacion relativa al acceso al agua,
asi como la cuantificacion de los cortes de suministro por parte de
las empresas o entidades suministradores, en situacién de impago.

b.  Asesorar e informar a las personas sin acceso al agua sobre las posibili-
dades de conexion a la red de suministro u otras medidas alternativas de
acceso al agua.

c.  Tomar las medidas necesarias para que los grupos en situacion de vulnera-
bilidad y marginacién accedan al agua. En caso de que no tengan acceso
al agua potable, el Estado debera informar de la calidad del agua
que estén utilizando y los posibles impactos sobre la salud humana.

Segun la propuesta de Directiva, mediante estas medidas y obligacio-

nes se contribuye al cumplimiento del objetivo sexto de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible aprobados en el seno de Naciones Unidas, e incluidos
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en el acervo de la Unién Europea. Por otra parte, destaca la necesidad de di-
ferenciar las distintas dimensiones de la equidad en el acceso al agua potable:
las diferencias geograficas, las necesidades y dificultades especificas de gru-
pos en situacién marginal o vulnerable y la asequibilidad en términos econé-
micos. En cuanto a la asequibilidad, la justificacién de la propuesta recuerda
la necesidad de respetar el principio de recuperacion de costes (art. 9 DMA)
pero, al mismo tiempo, su compatibilidad con el establecimiento de tarifas
sociales o diferenciadas en funcién de las condiciones socioeconémicas.

De acuerdo con todo lo visto hasta ahora, podemos ver que el articulo
introducido en la revisién de la Directiva supone un avance, en tanto se in-
troduce en un instrumento juridico europeo vinculante la garantia del acceso
al agua por parte de los colectivos mas vulnerables. Ahora bien, esta garantia
no abarca el contenido y el sentido del derecho humano al agua y al sanea-
miento recogido en la Resoluciéon de Naciones Unidos. En cuanto al conte-
nido del derecho al agua, entendemos que la Directiva abarca los elementos
de aceptabilidad, accesibilidad, calidad y disponibilidad, estableciendo una
normativa clara (y en la mayoria de casos, eminentemente técnica) en todos
estos aspectos. Ahora bien, la asequibilidad como elemento fundamental del
derecho al agua no queda lo suficientemente concretada en la nueva redac-
cion, que mantiene un tono ambiguo, en consonancia con la ténica adoptada
en directivas anteriores (en especial en la DMA). No se establece una obliga-
ciéon de generar medidas y mecanismos que aseguren la asequibilidad eco-
némica del agua, como requisito imprescindible para su acceso. En la formu-
lacion empleada por la nueva directiva se dan dos mecanismos que acttan
simultdneamente:

Por un lado, se establece una obligacion de mejora del acceso al agua
para toda la ciudadania, como principio orientador de las politicas ptblicas
en torno al agua de los Estados Miembros, que representa un avance en la
progresion del reconocimiento del derecho al agua, pero poco incisiva en
materia de garantias directas. En este sentido, entre las medidas enumera-
das ninguna hace referencia a la reestructuracion y revision tarifaria para la
inclusiéon de elementos de progresividad y/o de tipo social. La mayoria de
las propuestas -no exclusivas ni obligatorias- se refieren al aumento de los
esfuerzos informativos y a la creaciéon y mantenimiento de espacios ptblicos
desde los que se pueda acceder al agua. Ninguno de los mecanismos pro-
puestos se refiere a la regulacién, control o limitacién, orientados a la garan-
tia del derecho al agua, en los sistemas de gestion.
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5. LA CONDICION DE VULNERABILIDAD COMO REQUISITO PARA
LA GARANTIA DEL DERECHO AL AGUA: INTRODUCCION DE
UNA LOGICA DE EXCLUSION

Tal como hemos apuntado, sélo se establecen mecanismos de garantia
y proteccion del derecho al agua para los colectivos vulnerables y/o mar-
ginales. La férmula o categoria de “vulnerabilidad” se ha popularizado en
los altimos afios, y en el &mbito normativo europeo ha tomado un papel re-
levante como respuesta (cada vez mas) habitual a las demandas ciudadanas
de derechos basicos. Un ejemplo comparable a la utilizacién del concepto de
vulnerabilidad en la revisiéon de la Directiva de agua potable es la prevista
en las Directivas sobre el mercado interior de la electricidad” que incluye
la previsiéon de garantia del suministro de energia a los colectivos vulnera-
bles. En el caso de las Directivas sobre energia requieren que cada uno de los
Estados miembros defina y concrete el concepto de ‘consumidor vulnerable’
y que establezcan las medidas adecuadas para su protecciéon. Esta formu-
la ha generado problematicas como la alta variabilidad en la definicién de
las condiciones de vulnerabilidad, generando diferencias notables en la ga-
rantia de los suministros basicos entre los distintos Estados Miembros. En
este sentido, una critica ampliamente extendida hacia dichas directivas es
la inconcrecién del concepto de consumidor vulnerable y se ha reclamado
una propuesta de definicién desde la Comision que unifique los criterios®.
Esta misma inconcrecion se repite en la propuesta de revision de la Directiva
98/83/CE. La Comisiéon Europea ha vuelto a optar por la férmula imprecisa
de la “vulnerabilidad” -sin dar elementos para su concrecién- a la hora de
definir el area de accién en que los Estados miembros deben actuar.

En este sentido, resulta de interés la reflexion de Antonio Madrid en tor-
no a la construcciéon del concepto de vulnerabilidad® y su proliferacién tanto
en el escenario politico como académico en los altimos afios. De acuerdo con

7 Parrafo 53 y articulo 3 de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normes comunes para el mercado interior de la elec-
tricidad; y parrafo 50 y articulo 3 de la Directiva 2009/73/EC del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normes comunes para el mercado interior del gas
natural.

8 S, PYE, A. DOBBINS, J. BRAJKOVIC, I. GRGUREV, R. DE MIGLIO y P. DEANE,
Energy poverty and vulnerable consumers in the energy sector across the EU: analysis of policies and
measures, 2015.

8 A. MADRID [CCHSCSIC] Surgimiento y usos del término del ‘vulnerabilidad’. Youtube
https:/fwww.youtube.com/watch?v=Nal Y'Y XvwQao [consulta: 10 de marzo de 2018].
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este autor, podemos identificar dos acepciones del término vulnerabilidad.
La primera de ellas, se refiere a la vulnerabilidad entendida como una ca-
racteristica inseparable del ser humano, es decir, segtn esta vision todas las
personas somos vulnerables de diferentes formas en funcion de las carac-
teristicas personales, la etapa vital, etc.*. La segunda acepcién, construida
y desarrollada a partir de los afios 90, inicialmente a través de varios infor-
mes del Banco Mundial, se construye y utiliza en sustituciéon del término
pobreza®, con el objetivo de aportar una visién dindmica a este fenémeno.
De acuerdo con Madrid: “la persona vulnerable, segtin este nuevo uso del
lenguaje, es aquella que, por alguna circunstancia, previamente identificada,
puede recibir dafio con mayor probabilidad que otra persona en la que no
se da esta circunstancia®”. Ahora bien, tal como apunta el autor el uso de
esta acepcion encierra problemas como, por ejemplo, el peligro de olvidar
las causas de la situacién de vulnerabilidad y “pensar que la vulnerabilidad
es un rasgo de la persona y no de las estructuras en las viven las personas” ®.
Por lo tanto, un peligro evidente de esta concepcion de vulnerabilidad es el
analisis de la misma situacién desde las propias consecuencias que recaen
sobre el individuo (su falta de herramientas para hacer frente a riesgos exter-
nos) pero no ante las causas o elementos estructurales que ocasionan que la
persona se encuentre en dichas circunstancias. Ante esta perspectiva, Madrid
reivindica la idea de “vulneracién” como aquella que nos permite identificar
las causas de la situacién de vulnerabilidad y las responsabilidades asocia-
das, y asi, poder eliminarlas. Tal como apunta el propio autor “si se pierde
de vista esta conexion entre vulneracion y vulnerabilidad, la popularizacion
del uso de los términos ‘vulnerable’ y ‘vulnerabilidad’ contribuiré a extender

8 Este concepto de vulnerabilidad ha sido desarrollado por varios autores desde dis-
ciplinas como la filosofia, la antropologia o la ética aplicada. Entre otros, podemos destacar
la idea de capas de vulnerabilidad de F. LUNA. Vulnerabilidad: la metéfora de las capas.
Jurisprudencia Argentina, vol. IV, no. Fasciculo Nam. 1, 2008, pp. 60-67 o la propuesta de
Butler sobre las diferencias entre los conceptos de “precarity’ y “precariousness’ en J. BUTLER.
Marcos de guerra: las vidas lloradas. Barcelona: Paidés, 2010.

8 Para apreciar esta evoluciéon nos remitimos a la recopilacién bibliografica sobre el
concepto de vulnerabilidad elaborada por MUSSER, L. Vulnerability Bibliography. [en linea],
2002 [Consulta: 10 marzo 2018]. Disponible en: http://sciencepolicy.colorado.edu/events/security_
symposium_2002/vulnerability_bibliography.pdf.

8 A. MADRID. Vulneracién y vulnerabilidad: el orden de las cosas. [en linea]. 2015,
Barcelona [Consulta: 10 marzo 2018]. Disponible en: http/www.fundacioalternativa.cat/wp-con-
tent/uploads/2015/05/Vulneracion-y-vulnerabilidadx.pdf.

% A.MADRID. Vulneracion y vulnerabilidad: el orden de las cosas, cit., p. 2.
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el discurso neoliberal segtin el cual cada persona es responsable, y sé6lo ella,
de su suerte o mala suerte” *.

Entre las consecuencias de la utilizacién de esta concepcion destacamos,
entre otras, la naturalizacién de situaciones de vulneracion de derechos sin
una identificacion de las causas (y, por lo tanto, sin posibilidad de cambio); la
trasferencia de responsabilidad sobre la propia situacion de vulnerabilidad
sobre la persona que la sufre o la desresponsabilizaciéon de las instituciones
respecto los factores estructurales que generan las situaciones de vulnerabili-
dad y el desarrollo de politicas desde una légica de la exclusion®.

Quiz4 esta ultima es la consecuencia directa mas importante para el caso
que nos ocupa. En el caso de los cambios propuestos en la Directiva 98/83/
CE, que establecen la obligacién de garantia del derecho al agua para los
colectivos marginales o vulnerables, vemos que no se opta por una légica
universal del derecho al agua -que comportaria el reconocimiento del de-
recho para todas las personas- sino una légica excluyente, en que sélo se da
herramientas a los Estados miembros para garantizar el derecho en aquellas
situaciones etiquetadas como vulnerables. Ante este escenario, son varias las
dificultades a las que se enfrentan los Estados miembros en el disefio y apli-
cacion de sus politicas publicas en relacién al derecho al agua.

La primera de ellas es como, quién y en funcién de qué elementos debe
considerarse a una persona como vulnerable. En el caso de la Directiva de
electricidad (que utilizo la misma férmula), estds preguntas ya se esta dando,
y han salido la luz las dificultades para la concrecién del concepto de vulne-
rabilidad en los distintos paises, por una parte, y las diferencias en la practica
que comportan estas concreciones entre los niveles de garantia y proteccion
entre los distintos Estados, por otra. Un ejemplo cercano de lo expuesto se
da en el caso catalan, en la aplicacion las previsiones contra la pobreza ener-
gética (que también incluye pobreza hidrica) de la Ley autonémica catalana
24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en
el &mbito de la vivienda y la pobreza energética. En el art. 6 prevé la obliga-
cion de las administraciones publicas de garantizar el derecho de acceso a
los suministros béasicos de agua potable, de gas y de electricidad a las per-
sonas y unidades familiares en situaciéon de riesgo de exclusiéon. Aunque la
ley propone unos baremos basicos para la determinacién de las situaciones
de riesgo (art. 5) de acuerdo con los Servicios Sociales, que son los servicios

8 A.MADRID. Vulneracion y vulnerabilidad: el orden de las cosas, cit., p. 3.
8 A.MADRID. [CCHSCSIC] Surgimiento y usos del término del ‘vulnerabilidad’, cit.
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que acaban estableciendo a través de los informes preceptivos cuales son las
familias y personas en situaciéon de vulnerabilidad, estos son insuficientes.
Las consecuencias de esto son, por una parte, la situacién de inconcrecién e
inseguridad de las personas afectadas y, por otra, las diferencias en la practi-
ca en la determinacién de las situaciones de riesgo o vulnerabilidad entre los
mismos Servicios Sociales de los distintos municipios®.

Por otra parte, tal como hemos avanzado, la construccién de los meca-
nismos de garantia y protecciéon del derecho al agua tomando como pun-
to de partida la accién publica dirigida a los colectivos en situaciéon de vul-
nerabilidad se sittia en una légica de exclusiéon. La demanda contenida en
la Iniciativa Right2Water exigia el reconocimiento del derecho humano al
agua, aprovechando el impulso del reconocimiento de este derecho en el
seno de Naciones Unidas.

De acuerdo con Donelly®, son tres las caracteristicas fundamentales de
los derechos humanos: su inalienabilidad, en tanto los derechos humanos
son inherentes al sujeto; la igualdad de derechos entre las personas y su uni-
versalidad. Por otra parte, Griffin nos indica que el contenido de un derecho
siempre contiene el correspondiente deber y sitta la principal dificultad en
la delimitacion de este contenido®. Esta vision entronca con la defensa de la
indivisibilidad y la interdependencia entre derechos. Debemos recordar que
la Declaracién de Derechos Humanos no divide los derechos ni los jerarqui-
za de ninguna forma®, de la misma forma la Declaracion de Viena de 1993
consagro la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién
entre derechos humanos®. Esta corriente se basa en la negacion de las ten-
dencias divisionistas entre derechos de distinto tipo, especialmente contra la
distincién iniciada por Freid® que separa entre los derechos civiles y politi-

8  COMISSIO DE SERVEIS SOCIALS BASICS (SSB) DEL COL -LEGI OFICIAL DE
TREBALL SOCIAL DE CATALUNYA, 2016. Dictamen sobre la implantaci6 de la Llei
24/2015, de mesures urgents per afrontar 'emergencia en I’ambit de I'habitatge i la pobresa
energetica. [en linea]. Barcelona: [Consulta: 10 marzo 2018]. Disponible en: http://www.tscat.
cat/download/web/maig/dictamen242015.pdf.

% J.DONNELLY. Universal human rights in theory and practice. Cornell University Press,
2013, p.10.

% J. GRIFFIN, On human rights, Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 97.

%1 P. ALSTON, “Economic and Social Rights”, en L. HENKIN y J.L. HARGROVE (eds.),
Human Rights: an Agenda for the Next Century, ASIL, Washington DC, 1994, p. 152.

2 Declaracién y el Programa de Accién de Viena aprobados por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993 (UN Do. A/CONF. 157/23, #1.5).

% C.FRIED, Right and wrong, Harvard University Press, Cambridge, 1978.
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cos entendidos como derechos negativos y los derechos sociales y culturales,
entendidos como positivos (necesitando una inversién y accién prestaciona-
ria externa)®. Asi, todos los derechos -sin distinciéon- contendrian deberes
en su contenido, independientemente de su naturaleza. Esta idea es desa-
rrollada y ampliada por autores que sittian en el deber el nticleo central del
propio derecho. En este sentido, se entiende que el concepto de derecho se
construye a partir de la nocién de deber: s6lo hay un derecho si ademas de su
reconocimiento hay una obligacién al respecto, por lo tanto las problemati-
cas sobre los derechos hay que resolverlas en el terreno de los deberes®.

En esta linea, el nuevo texto de la Directiva de agua potable no reconoce
el derecho en si mismo, sino que establece la obligacion de asegurar el ac-
ceso al agua potable a los grupos marginados o en situacién vulnerable. La
misma Comisién, en el preambulo de su propuesta, justifica la inclusién de
estas obligaciones en la demanda de la Iniciativa Right2Water en relacién al
derecho al agua. Por lo tanto, podemos concluir que esta obligacién constitu-
ye el contenido del derecho parcial al agua que reconoce la Directiva, ya que
el contenido obligacional s6lo se establece en relacién a un conjunto de per-
sonas en circunstancias inciertas no especificadas (tal como hemos apuntado
anteriormente). Cémo hemos visto, al abandonar una visién universalista
del derecho al agua, las politicas ptblicas no toman como objetivo la trans-
formacion de las estructuras necesarias para garantizar el derecho a todas las
personas, sino que su foco se centrard exclusivamente en las problematicas
que afectan a los colectivos considerados vulnerables.

Esta vision no problematiza la estructura de gestién existente y, por lo
tanto, no genera cambios en ella, sino en todo caso genera mecanismos par-
ciales para paliar la situacion de esos colectivos. Por ejemplo, en el caso del
derecho al agua, una férmula para la garantia del derecho al agua desde una
perspectiva universalista podria ser el establecimiento de un suministro mi-
nimo vital para todas las personas, aplicando tarifas de tipo progresivo (en
funcion del consumo y las caracteristicas socioeconémicas de las unidades

% Para una mayor profundizacién sobre las teorias de la indivisibilidad e interdepen-

dencia de los derechos, nos remitimos al texto de A. NOGUERA, “;Derechos fundamenta-
les, fundamentalisimos o, simplemente, derechos? El principio de indivisibilidad de los de-
rechos en el viejo y en el nuevo constitucionalismo”, Derechos y Libertades, nam. 21, 1993, pp.
117-1147.

% J. R. CAPELLA “Derechos, deberes: La cuestion del método de andlisis” en J.A.
ESTEVEZ ARAUJO (ed.), El libro de los deberes: las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los
derechos, Trotta, Madrid, 2013, pp. 264.
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familiares) para el resto de consumos. En cambio, desde la légica de seg-
mentacion de las politicas centradas en los colectivos vulnerables, el actual
sistema tarifario se considera positivo, y los recursos se centran en paliar las
dificultades de pago de esas familias, a través -fundamentalmente- de ayu-
das en forma de subvencién. Este altimo modelo es el que se aplica mayo-
ritariamente en la actualidad (las administraciones ptblicas subvencionan
a las familias mediante ayudas destinadas al pago de suministros basicos)
y, asimismo, es el que se consolida mediante las previsiones incluidas en la
revision de la Directiva 98/83/CE.
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