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Resumen: cuando tratamos el agua en Esparia, debemos considerar que tal re-
curso natural —imprescindible para la vida— no se encuentra reconocido como
un derecho auténomo e independiente en ninguno de los textos legales vigentes
en el territorio nacional, ni siquiera en la Constitucién de 1978. Sin embargo, tal
como se analizard en el presente articulo, dentro del marco constitucional espafiol
si se dispone de un derecho ambiental mediante el cual se predicaria el “hipotéti-
co derecho al agua” que a todo ciudadano espaiiol le deberia corresponder (de la
manera que algunos textos internacionales y comunitarios reclaman para el con-
junto de la humanidad). De igual modo, en la Carta Magna de 1978 se establece
para cada derecho y libertad un mecanismo encaminado a la proteccion de estos,
mediante el cual se entendié como suficiente insertar o incluir al constitucional-
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mente reconocido derecho ambiental en la categoria de derechos protegidos con
el menor de los rangos constitucionales posibles.

Palabras claves: recurso hidrico - politicas del agua - medio ambiente
- Constitucién

Water and environment: Constitutional legal framework of water matters
in nowadays

Abstract: when we talk about the water in Spain, we should consider that this
natural resource—essential for life—, it is not recognized as an autonomous and
independent right in none of the legal texts in force in the national territory, not
even in the 1978 Constitution. However, as will be analyzed in this article, in the
Spanish constitutional framework, if there is an environmental right which would
preach the “hypothetical right to water” that every Spanish citizen should corres-
pond (in the way that some international and community texts claim for the who-
le of humanity). In the same way, in the Spanish Magna Carta of 1978, is defined
for each right and freedom, a mechanism aimed at protecting them, by which it
was understood as enough to insert or include the constitutionally recognized en-
vironmental right, in the category of protected rights with the lowest possible cons-
titutional ranges.

Keywords: water resource - water policies - environment - Constitution

I. Introduccion: el marco Constitucional de garantias y dispositivos de
proteccion de las situaciones juridicas medioambientales

El derecho de acceso al agua y al saneamiento se integra en el &mbito del dere-
cho ala salud, si bien, a lo largo de los ultimos afios, se ha tendido a tratar este re-
curso como integrante del denominado derecho medioambiental. En la realidad
espanola actual, cobra notable importancia estudiar esta tltima cuestién desde la
perspectiva de la Constitucién de 1978. En esta investigacion, la hipdtesis de par-
tida es que la materia hidrica no aparece recogida explicitamente en el encuadre
Constitucional espanol (salvo cuando se trata de las competencias, o los bienes
de dominio ptblico —articulo 132CE—), lo que supone que no se reconozca en
la Constitucion Espaiola de 1978 el Derecho al Agua de los espanoles de forma
autéonoma e independiente. A partir de esta, se va a buscar alcanzar los objetivos
siguientes, a saber:

1) Mostrar cémo en los dispositivos de amparo de la Constitucién Espanola de
1978 el Medio Ambiente recibe el grado minimo de proteccién, quedando el agua
en el ambito de los “Principios rectores de la Politica Social y Econémica”.
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2) Aproximarnos al hecho que supone la indefinicién de un derecho-deber de
los espanioles a disfrutar de un medio ambiente (en el que se incluye el agua) que
coadyuve al desarrollo de la persona.

3) Mostrar la imperiosa necesidad del desarrollo constitucional en la puesta en
précticas de politicas —en este caso— relacionadas con el agua desde los distintos
poderes del Estado.

4) Mostrar como el derecho al agua no ha sido recogido ni regulado en nuestro
texto constitucional.

Desde esta perspectiva, debemos senalar que el encuadre del medio ambien-
te en los diferentes niveles de garantias recogidos en nuestra Carta Magna parte
de una realidad que la Constitucién Espanola de 1978 dispone de un total de 169
articulos, cuatro disposiciones adicionales, nueve disposiciones transitorias, una
disposicion derogatoria y una final, ordendndose en Titulos que reglan capitulos,
seccionesy articulos. Asimismo, se distinguen de manera muy concreta dos partes
muy diferenciadas segtin su contenido: la primera de ellas, denominada “Parte
Dogmdtica” (conformada por el Titulo preliminar y Titulo I de la Constitucién),
alberga los principios politicos fundamentales sobre los que se cimienta el aparato
estatal. Igualmente, se contemplan una serie de derechos ciudadanos reconoci-
dos como fundamentales y los dispositivos para garantizarlos; la segunda, “Parte
Orgdnica” (formada por los Titulos que no se recogen en la parte Dogmatica), en
la que se dispone la ordenacién de los poderes del Estado més importantes, asi
como los nexos existentes entre ellos.

De hecho, la Constitucién espafnola recoge la proteccion del sector medioam-
biental en la parte Dogmatica, en su articulo 45, emplazado dentro del Capitulo
IIT “De los principios rectores de la politica social y econémica” y ordenado en el
Titulo I “De los derechos y deberes fundamentales” En opinién de Pérez Lufio:

Desde los inicios del constitucionalismo hasta el presente los derechos
fundamentales han representado la principal garantia con que cuen-
tan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema juridico
y politico, en conjunto, se orientara hacia el respeto y promocion de la
persona humana presentdndose, por tanto, como el marco bdsico para
la proteccion de las situaciones juridicas subjetivas (2007, p. 52).

De ahi la importancia de la doble vocacion del derecho proclamado en el arti-
culo 45.1 CE, en el que, sin formar parte de los derechos considerados como fun-
damentales, se sugiere, por una parte, la intuiciéon de un derecho de caracter sub-
jetivo de libertad y, por otra, se nos presenta como un derecho objetivo de presta-
ciones. La jurisprudencia, tal como acoge la sentencia del Tribunal Constitucional

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 15/N2 48-2018. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



60 DERECHO AMBIENTAL

32/1983 del 28 de abril, se ha aproximado més al derecho incluido en el articulo 45
como un derecho subjetivo completo y acabado de la Constitucion, pertenecien-
do su titularidad al conjunto de los espanoles, siendo su contenido concretado
mediante su desarrollo por parte del legislador legitimo en ese instante (Galindo
Elola-Olaso, 2010).

De esta forma, podemos afirmar que, respecto al &mbito de las garantias de las
libertades y derechos fundamentales (2), confluyen tres horizontes y dispositivos
diferentes de amparo, conforme a cada derecho y libertades: en primer lugar, el
nivel superior de proteccion orientado a los Derechos Fundamentales y libertades
Publicas de la seccion I del Capitulo II del Titulo I de la Carta Magna (se incorpora
también a esta categoria de proteccidon suprema el articulo 14 de la Constituciéon
que, pese a encontrarse en el Capitulo II del Titulo I, precede a la seccién I, que
es a la que se le designa este nivel de proteccién). Los derechos de este apartado
constitucional tan solo pueden ser desarrollados mediante la Ley Orgénica (3). La
custodia de los derechos aqui resenados se traduce en la oportunidad del lesiona-
do en alguno de estos derechos para ser capaz de presentarse ante la jurisdiccion
ordinaria, requiriéndoles la oportuna y conveniente proteccion de los derechos
aludidos. Los particulares pueden dirigirse al Tribunal Constitucional mediante el
recurso de amparo, en el supuesto de que la jurisdiccidn ordinaria no les reconoz-
ca la vulneracidén de los derechos revindicados. En segundo lugar, la situacion de
proteccion moderada que afecta a los Derechos y deberes de los ciudadanos reco-
gidos en la Seccién II del Capitulo II (reglados inicamente por medio de las leyes
de las Cortes Generales que, en todo caso, tendran que someterse al acatamiento
de los postulados esenciales de estos derechos; de no ser asi, las leyes de las Cortes
Generales podrian ser contestadas ante el Tribunal Constitucional, pudiéndolas

(2) Constitucion espariola de 1978. En el Capitulo IV. “De las garantias de las libertades y dere-
chos fundamentales”; Titulo I. “De los derechos y deberes fundamentales” Articulo 53 se expone
que “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan
a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podraregularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto
en el articulo 161, 1, a). 2. Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordi-
narios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este tiltimo recurso sera aplicable a la
objecién de conciencia reconocida en el articulo 30. 3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién
de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la préactica ju-
dicial y la actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

(3) Constitucién espaiiola de 1978. En el Capitulo II “De la elaboracién de las leyes”; Titulo III
“De las Cortes Generales”; Articulo 81 se afirma que “1. Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Auto-
nomiay el régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucién”.
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este declarar como inconstitucionales). Los particulares tienen la potestad, en el
auxilio de tales derechos, de dirigirse a la justicia para que sean tutelados en el su-
puesto de que se haya ocasionado una vulneracidn de los derechos citados en este
apartado. En todo caso, los derechos de la Seccién II “De los derechos y deberes
de los ciudadanos’, en el Capitulo II “Derechos y libertades” del Titulo I “De los
derechos y deberes fundamentales (4)’) vincularan en el ejercicio de sus funciones
al conjunto de los poderes ptiblicos. En tercer y tltimo lugar, nos encontramos con
el grado minimo de proteccion que se aplica a los “Principios rectores de la Politica
social y econdmica’, los cuales necesitan de la especificacion, detalle, concreciény
gradacion del legislador ordinario para poder ser requeridos a la observancia por
parte de los tribunales. Hablamos de unos derechos reconocidos e incorporados
en el Capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucién (y que componen el soporte
de nuestro Estado social); tal y como sefialdbamos, no cuentan con un respaldo
de garantias concretas para hacerlos valer frente a la jurisdiccion ordinaria, a ex-
cepcidn de que una ley decrete que se pueden hacer valer frente a los jueces y
tribunales (5).

Tal y como afirma el profesor Raul Canosa Usera:

En el articulo 45.1 de la constitucién espanola, como sucede en todas
las otras constituciones, parece reconocerse un derecho; sin embargo,
apesar de la férmula, no resulta sencillo hacerlo valer ante los tribuna-
les, y no tanto porque les apliquemos la cautela del articulo 53.3 de la
Constitucion esparola, sino sobre todo porque aspiraciones subjetivas
razonablemente pudieran defenderse con la invocaciéon del derecho a
no tener el poder de articularse siempre con garantia de éxito en pre-
tensiones procesales debido a su falta de concrecién ( 2006, p. 168).

Asi, pues, en lo que se refiere al medio ambiente albergado en la literalidad del
articulo 45 de la Constitucidn, no se contempla un derecho para poder ser inter-
puesto ante los tribunales (como asi queda precisado en el articulo 53.3 del texto
Constitucional). A lo expuesto, afiadir que, en Espana, no se han originado no-

(4) Constitucién espanola de 1978. En la Seccién II “De los derechos y deberes de los ciudada-
nos”; Capitulo II “Derechos y libertades” del Titulo I “De los derechos y deberes fundamentales,
articulo 10, se expone un texto verdaderamente importante en relacién a lo recogido en el articulo
45 de nuestra Carta Magna, segun el cual se formula la siguiente afirmacién: “-1. La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a laleyy alos derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.-2.
Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaia”

(5) Constitucién espariola de 1978. Tal como se mencionaba anteriormente, en el articulo 53.3 de
la Constitucién se establecen esos criterios.
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vedades ni mejoras relevantes ni en el derecho positivo ni en pronunciamientos
préacticos desarrollados por parte de la jurisprudencia (que fomentasen el ampa-
ro y proteccién procesal de aquellos “derechos” de contenido extenso pero difi-
cil reconocimiento a los ciudadanos, como son los derechos al medio ambiente;
Castillo Torres, 2012) (6). La finalidad principal de los Principios rectores de la Po-
litica Social y Econémica se sustenta en el logro de una justicia social (Tola Rua,
2006). Puede afirmarse que, en el catdlogo de libertades y derechos instaurados
en nuestra Carta Magna, junto con sus dispositivos de proteccidn, el texto cons-
titucional ha realizado una contribucién fundamental, ayudando a consolidar y
desarrollar un orden politico de paz social basado en la dignidad de la persona (7),
los derechos inviolables que le son inherentes, el respeto a la ley y a los derechos
de los demés, asi como el libre desarrollo de la personalidad (8). Sin embargo, en
materia medioambiental, y después de casi cuarenta anos de vigencia de nuestra
Carta Magna, con amplias y extensas aclaraciones jurisprudenciales y doctrinales
de contenido heterogéneo al respecto, no se ha concretado una aclaracién idénea
sobre la nociéon de medio ambiente, albergada en la disposicion constitucional
del articulo 45, que constituye el Capitulo tercero del Titulo I (el medio ambien-
te, como bien juridico colectivo, se encuentra singularizado por la problematica
existente a la hora de definir su ambito de proteccion; ambito que no se reduce
a la mera repercusion individual, sino, como se ha sefialado, por la necesidades
derivadas de su proteccién como bien juridico colectivo). Manteniéndose, de
este modo, al conjunto del ordenamiento juridico estatal en la indefinicién de
un derecho-deber (arduo, amplio e impreciso) de todos los espanoles de poder

(6) Tal como lo expone el autor, en Espafia en cuanto al tema de interés medioambiental recogi-
do en la Constitucién de 1978, muestra como: “a pesar de su reconocimiento constitucional, no se lo
ha elevado a la categoria de derecho fundamental, como es el caso de Espaiia, por lo que, conforme
a su preceptiva constitucional, estd desprovisto de las garantias reforzadas previstas para estos dere-
chos” De la misma manera el autor recoge como en otras experiencias constitucionales europeas la
problematica se ha intentado resolver del modo siguiente; “referido al reconocimiento del derecho
al medio ambiente, en paises como Alemania e Italia, se ha ido recurriéndose a su conexiéon con
otros derechos mejor protegidos por sus ordenamientos juridicos correspondientes”.

(7) Real Academia De Ciencias Morales y Politicas. “La Constitucién en la encrucijada (Palin-
genesia iuris politici)” Discurso de recepcion del académico de ntimero, Excmo. Sr. D. Pablo Lucas
Verdu y contestacién del Excmo. Sr. D. Miguel Herrero de Minén. Sesién de 7 de junio del afio 1997.
Madrid. En la que se muestra como “la dignidad humana es un contenido esencial de todo derecho
y en especial de los derechos fundamentales’”.

(8) Constitucion espanola de 1978. Titulo I “De los derechos y deberes fundamentales”. En su
articulo 10 se recoge los Derechos de la persona. Al tratar la cuestién ambiental (los recursos natu-
rales), se deja muy claro en el texto constitucional (articulo 45 de la Constitucién) que el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona profundiza més alla del
mero disfrute medio ambiental. Trata de reconocerse un derecho adecuado para el desarrollo de la
persona, enlazado con la figura reconocida y revelada en el articulo 10 de la Constitucién (Derechos
de las personas).
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“disfrutar de un medio ambiente adecuado’; cuya finalidad principal reside en ser
“adecuado para el desarrollo de la persona”. Se trata de unos términos y vocablos
(nos referimos al reconocimiento del Capitulo IIT) que hacen referencia a princi-
pios y valores que informaran al conjunto de los poderes publicos, a la legislaciéon
positivay ala practica judicial, pero que no tendrian consideracion suficiente para
poder ser dispuestos ante el amparo del Tribunal Constitucional (es relevante que
la ordenacién constitucional del aspecto medioambiental no se ha ubicado como
parte integrante de los derechos fundamentales que pueden ser recurridos ante el
Tribunal Constitucional mediante el procedimiento de amparo, sino que se han
emplazado en la parte de los principios rectores de la politica social y econ6mica)
(Lozano Cutanda y otros, 2014) (9). Nuestro Ordenamiento juridico como “sistema
complejo de elementos que forman una red de normas y otras formas de inter-
pretar juridicamente la realidad” (Lozano Cutanda y Alli Turillas, 2008) (10)’, evi-
dencia que, dentro de él, existe una serie compleja y ordenada de derechos cons-
titucionalmente reconocidos y legalmente regulados, vinculados entre si, que han
dado lugar a la composiciéon de un marco juridico que ha hecho posible que se
consolidara en Espana, en palabras del profesor Betancor Rodriguez, “la institu-
cionalizacidn juridica del agua’, quedando dicho marco establecido tal y como se
recoge a continuacion.

I1. Contenido del derecho al Medio Ambiente, como marco constitucional
del derecho al agua

Tras lo anteriormente expuesto, podemos remarcar que, al tratar los recur-
sos hidricos legalmente regulados, nos encontramos con la presencia dentro de
nuestro sistema juridico de una agrupacién de preceptos que engloban diferentes
derechos concretos, pero que se relacionan entre si por la ascendencia medioam-
biental a los que se encuentran expuestos. Si en el contexto del derecho al aguay
su accesibilidad ejercen un papel relevante el “disfrute” de otros derechos, no se
deduce que exista en nuestro ordenamiento juridico del derecho constitucional,
el que “todos tenemos derecho a disfrutar de un medioambiente adecuado para el

(9) En la siguiente obra se hace mencién a como el Tribunal Constitucional, en el ejercicio de
sus funciones, ha concretado en numerosas sentencias que “no todos los preceptos constitucionales,
sino exclusivamente aquellos a los que expresamente se refiere el articulo 53.2 de la Constitucién,
contienen principios y derechos susceptibles de proteccién a través del recurso de amparo”. Para
ilustrarse ver las Sentencias del Tribunal Constitucional 161/1987, de 27 de octubre, la de 4/1989
o la ATC 940/1985, de 18 de diciembre, la Sentencia del Tribunal Constitucional 1999/1996, de 3
de diciembre y la Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1983, FJ 2¢, a la Sentencia del Tribunal
Constitucional, 149/1991, FJ1., y la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, FF]JJ 4°-7°.

(10) En esta obra se muestra la definicién conceptual que realiza el jurista Santi romano, del or-
denamiento juridico como “sistema complejo de elementos que forman una red de normas y otras
formas de interpretar juridicamente la realidad”.
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desarrollo de la persona’, y, las disposiciones, expresiones y exigencias (“derechos
vitales’, “calidad ambiental y de vida’, “relacion del sujeto de derecho con en bien
ambiental protegido”(...)), que han ido proliferando en nuestro “constituciona-
lismo’; asi como en el conjunto del sistema juridico, politico y social de nuestro
pais. Si a estas situaciones de derecho se le aiaden la intervencién de los poderes
publicos que “velardn por la utilizacién racional de todos los recursos naturales’,
la limitacion a la libre disposicion individual que la ciudadania tiene sobre los re-
cursos o la correccion del modelo econémico para alcanzar el designado desa-
rrollo sostenible, descubriremos ante nosotros —consecuencia de la relaciones
contemporaneas que se han originado entre la sociedad y los recursos medioam-
bientales— el hecho palpable y perceptivo de cémo los recursos naturales se han
transformado en bienes ambientales, objeto de proteccion juridica por parte de
nuestro ordenamiento juridico (11).

Es por esto por lo que, al tratar la Constitucion desde esta perspectiva, nos en-
contramos ante un texto cuyo proposito e interés medioambiental no se agota en
la mera concesién protectora hacia los recursos integrantes en el medio natural
—flora, espacios naturales, el aire, el mar, la fauna o el agua—, ni en la previsiéon 'y
amparo constitucional del derecho al medio ambiente, sino que da un paso maés,
recogiendo en la literalidad de sus lineas el objetivo de la utilizacién racional del
conjunto de los recursos naturales, con la pretension de preservar y enriquecer la
calidad de vida y, dado el caso, la restauracién del medio ambiente, todo ello en
provecho e interés de las generaciones presentes y futuras, favoreciendo de este
modo al cumplimiento constitucionalmente establecido “de disfrutar de un me-
dio ambiente adecuado, para el desarrollo de la persona” y, por ende, del desarro-
llo de la existencia social en general (Alonso Garcia, 2015).

El tratamiento que nuestra Carta Magna asigna a los recursos naturales es ex-
tenso, pero no menos limitado por las perspectivas antropocéntricas; estas ulti-
mas, en cuanto que en su literalidad se dispone de los bienes ambientales para ser
utilizados, empleados y, se anade, “disfrutados’, favoreciendo con ello, tal como
lo ratifica el articulo 45.1, el “adecuado desarrollo de la persona” En el texto se
senala con razonamiento oportuno que “los poderes publicos velaran por la uti-
lizacién racional de todos los recursos naturales (...) (articulo 45.2)", confirmando
de esta forma que los elementos mas problematicos a los que se ha de enfrentar,

(11) Martin Mateo, R. (1981). El medio ambiente como objeto del derecho. Derecho y medio
ambiente. Madrid: CEOTMA-MOPU. Para este autor, los “recursos naturales se han convertido en
bienes ambientales objeto de proteccidn juridica’; que en la opinién de Brafies, R. (1994). Manual
de Derecho ambiental mexicano. México: Fondo de Cultura Econdmica, se menciona que “la in-
eludible necesidad de establecer un sistema de proteccién juridica de las condiciones que hacen
posible la vida, sistema cuya complejidad corre pareja con la complejidad que asume la relaciéon
sociedad-naturaleza”
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en materia ambiental, son los recursos de la naturaleza (que como ha sucedido
con el recurso hidrico, ha pasado de no ser considerado como un bien de apre-
ciacién econdmica, debido principalmente a su estimacion ilimitada y renovable,
a convertirse en un recurso escaso, falto e insuficiente) (Pérez Martin y Sdnchez
Nufez, 2011).

Por otra parte, podemos sefnialar que, de la disposicién constitucional recogi-
da en el articulo 45 —“todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”— se
deduce la temadtica esencial del derecho al medio ambiente y las obligaciones que
entranan para los poderes publicos, si bien no podemos olvidar que necesita del
refrendo e interés por parte de la clase politica, de las instituciones o la de los 6r-
ganos judiciales, para que pueda ser adecuadamente considerado como efectivo
y garantizado. En la actualidad, la simple evocacién constitucional “a un medio
ambiente adecuado” no supone explicitamente que el mencionado derecho se
encuentre asegurado. Asi, pues, atender a un derecho cuya prédica econémicay
social resulta més que demostrada, necesariamente tiene que encontrar sustento
en las politicas, actuaciones y predisposiciones de los distintos poderes del Esta-
do; sin ellos, cabe el riesgo de reducir los derechos a la consideracién de “meros
papeles mojados” (12), mucho mas cuando se trata de una cuestion esencial para
la vida humana como lo es el acceso al agua. Detengdmonos en su tratamiento.

III. Relacion juridico-legal de los derechos expresamente reconocidos
en la Constitucion, con el “hipotético derecho” constitucional al agua

El derecho constitucionalmente reconocido al agua, a diferencia de lo que al-
gunos autores defienden, no es que no se encuentre contemplado dentro de la
literalidad del texto constitucional; muy por el contrario, es precisamente en el
seno de su parte Dogmatica, en su Titulo Preliminar, articulo 1, en el que se re-
coge que “1. Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho
(...)”(13), por el cual se puede estimar que dicho “derecho al agua” se encuentra
comprendido tacitamente dentro del derecho “al medio ambiente’, asi como en

(12) Se asemeja a las declaraciones realizadas en Guastini, R. (1994). Diritti. Analisi e diritto. Ri-
cerche di giurisprudenza analitica. Giapichelli, Torino. Y, posteriormente, Guastini, R. (1999), Dere-
chos. AAVV (1999) “Distinguiendo. Los Estudios de teoria y metateoria del Derecho’; trad. de J. Ferrer
Beltran, Gedisa, Barcelona. En esta obra, no se habla del hecho de considerar a los derechos como
“meros papeles mojados’; sino de los derechos considerados como “derechos de papel”.

(13) Me serviré del contenido expresado en esta obra sobre el Estado Social, por el cual se estima
que el derecho al agua de manera tacita se encontraria particularmente contenido dentro de los
principios rectores de la politica social y econdmica (articulo 45 primordialmente, y los menciona-
dos 43, y 47, senalados anteriormente, en el presente texto), y de manera intrinseca, en el conjunto
(el Predmbulo, y en los articulos, 15, y 33) de la Constitucién espafola de 1978.
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otros derechos derivados de los principios rectores, que guardan una estrecha re-
lacién con la satisfaccidn del derecho al agua no expresado literalmente como tal
en la ley de leyes espanola.

Larelacion juridico-legal estd sustentada primordialmente en la particular na-
turaleza “multifuncional’; del recurso hidrico. Recurso, empleado para dar aco-
modo a las principales exigencias y necesidades de la sociedad contemporanea
en la que nos desenvolvemos. Se distinguen, respecto al recurso del agua, los si-
guientes usos: los encaminados a complacer satisfactoriamente las necesidades
basicas, indispensables para la obtencidn de una vida sana; los relacionados con
la ordenacion territorial; los justificados en el progreso econémico-social (impres-
cindibles para el desarrollo y crecimiento en la ocupacién productiva); y los orien-
tados a la sostenibilidad ambiental como elemento sustancial de la proteccién de
la biodiversidad y la conservacion del entorno (Menéndez Rexach, 2012) (14). La
falta de base o de apoyo juridico concreto al “derecho al agua’; en las lineas y en
el articulado del texto constitucional de 1978, supone que, en la casi totalidad del
conjunto de nuestro derecho interno, se ha traducido basicamente en respues-
tas otorgadas en el plano del derecho internacional (Embid Irujo, 2006)(15). Se
destaca la falta de disposiciones que aludan expresamente al “derecho al agua”
(esencialmente en la Constitucién), o la insuficiencia de mecanismos eficaces y
de regulacion positiva (considerando los modelos de la gestién del agua), dirigi-
dos a una aplicacion practica de los posibles usos del recurso hidrico (Menéndez
Rexach, 2012) (16) que reconozcan las exigencias y demandas sociales respecto a

(14) Para este autor, la multifuncionalidad del agua plantea el interrogante de la disponibilidad
del agua, como problema con trascendencia categérica dentro del &mbito concerniente a la salud
(en cuanto a la necesaria disponibilidad de agua potable), y a la vida econdmica y social (en su con-
junto). En los momentos actuales, los niveles de explotacién, consumo, contaminacién y degrada-
cién de los recursos hidricos, resulta manifiestamente insostenible. Las consecuencias, son que, el
goce y satisfaccion de los derechos a la salud, a la vida, a la vivienda o al medio ambiente se hacen
imposibles de llevar a la préctica, en ausencia de una conveniente disponibilidad del recurso agua.
En esta tendencia referirnos al acceso al agua, como un derecho humano fundamental), lo que in-
dudablemente supone una relacién esencial con el cumplimiento y satisfaccién de otros derechos.
Consultar la obra de Fantini, E. (2002). Per il diritto umano all’acqua. Teoria Politica, volumen 18/2.

(15) Segunlo expuesto en esta obra citada, el autor muestra que, en cuanto al derecho al agua “en
el &mbito interno espaiol no ha existido, hasta el momento, una construccioén legislativa especifica
de este derecho y ni siquiera de una problemadtica semejante a la que la realizacién del derecho al
agua lleva consigo; tampoco la doctrina, al menos de forma significativa, ha tenido curiosidad por
esta cuestion’, continuando como “en Espana el acceso al agua potable —el principal contenido del
derecho al agua segin se concibe desde prismas internacionalistas— no representa un problema
especifico, de trascendencia social preocupante al margen de los posibles problemas singulares que
puedan darse”.

(16) Como bien podemos estudiar en esta obra, al momento de analizar los usos del agua en Es-
pana, se considera que, una de las cuestiones que mas conflictos produce en nuestro pais, referente
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este recurso natural, considerando que, tanto las obligaciones socioeconémicas
como los intereses generales, van transforméndose con el paso de los afos. Ello
no supone impedimento alguno a que, por ejemplo, podamos yuxtaponer una se-
rie de pretensiones medioambientales sustentadas en invocaciones de derechos
recogidos en la Constitucién, que aunque tengan una condicidén distinta, cuentan,
no obstante, con un mayor grado de proteccién dentro de nuestro ordenamiento
(Canosa Usera, 2000) (17).

Llegados a este punto, se nos muestra como indiscutible que el recurso hidrico
forma parte de los bienes esenciales e imprescindibles para la propia existencia
humana, desempenando un papel fundamental en &mbitos como el econdmico,
pues se emplea y utiliza como materia y recurso imprescindible para las diversas
actividades productivas; el social, influyendo determinantemente en el sustento
de la supervivencia social, tanto individual como colectiva; o el cultural, ya que
incide y repercute de forma asombrosa en las relaciones del hombre con el me-
dio, el paisaje y su entorno (Jaquenod de Zs6gon, 1989) (18). Sorprendentemente,
el agua, entendida como derecho humano fundamental, no ha sido reconocido
ni regulado en nuestro texto constitucional (19), por lo que los profesionales del
Derecho (Cano, 1981) (20) han tenido que abordar dicha cuestién, siendo capaces
de encontrar las relaciones existentes entre el supuesto contenido tedrico de un
hipotético derecho al recurso hidrico con las satisfacciones de diferentes derechos

alos recursos hidricos, se debe primordialmente a las dificultades ocasionada por el acceso al agua.
Problemadtica que se solucionaria si se lograra gestionar el recurso hidrico, de tal manera que no se
tenga que afrontar la tarea de solucionar los contratiempos provenientes de la escasez del recurso
hidrico en nuestro Estado.

(17) Resulta esclarecedor el ejemplo mostrado por este autor, sobre la situacién de un pais como
es Italia, en el cual, su Constitucién ampara y tutela la salud como un derecho fundamental, com-
prendiéndose que en dicho amparo y tutela se discierne la necesidad de acceder a un ambiente sano.

(18) Enla obra se aclara que “la racionalidad del sistema capitalista, hace que para tal sistema,
la naturaleza es simple mercancia, objeto que sélo tiene un valor de cambio en el proceso de mer-
cantilizacion y cosificacion de las relaciones sociales y, por ende, puede ser apropiada, transformada
y explotada, sin atender a sus caracteristicas ecoldgicas y al perfil de utilidad vital y social que todo
bien natural lleva intrinseco”.

(19) EnlaResolucion 64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas se ratifico con firmeza
que el saneamiento y el agua potable son fundamentales para el desarrollo y ejercicio del conjunto
de los derechos humanos. De igual modo, esta Resolucién del dia 28 de julio del afio 2010, contem-
pla el reconocimiento expreso al derecho humano al saneamiento y al agua (potable y limpia).

(20) Citado por Fuentes Bodegén, F Documentacién Administrativa, Abril/Junio, N° 190. Edi-
cién. Secretaria General Técnica, Presidencia del Gobierno, Madrid. El autor, declara que “los juris-
tas por si solos no son lo suficientemente eficaces para entenderse con esta categoria de problemasy
necesitan del auxilio de otros cientificos y técnicos, y esto ha sido escasamente entendido por quie-
nes han sido responsables de la formacién de juristas. Lo que ha llevado a un resultado peor ain:
que los cientificos y técnicos ajenos al Derecho tengan que, o se pongan a escribir leyes, careciendo
de los fundamentos de la ciencia juridica”
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constitucionales, expresamente reconocidos como tales en la Constitucidon, como
son los expuestos en estas lineas (al desarrollo, a la salud, al medio ambiente, a
una vivienda, al progreso, a la vida y a la propiedad), resultando, a su vez, impen-
sable que estos mismos derechos puedan ejercitarse, disfrutarse y emplearse en
ausencia de la suficiente disponibilidad de agua o de su acceso al recurso. En de-
finitiva, tenemos que prescindir de las referencias ideolégicas, las legitimaciones
axiolodgicas y el condicionamiento social y econémico para que pueda compren-
derse (en la practica social) un verdadero, real, practico, protegido, garantizado y
reconocido derecho humano y ciudadano al recurso hidrico, constitucionalmente
regulado (21).

IV. El agua en el ambito Constitucional y Estatutario

En lo que a la cuestidn hidrica se refiere, en Espana se ha ido desarrollando
la plasmacién en el territorio de un modelo de desarrollo normativo, cultural,
politico, institucional, de gestién y planificacién complejo, canalizado por el
Estado central a partir del reparto competencial “Estado-Comunidades Auté-
nomas” que se encuentra recogido y enmarcado en el articulado de nuestra
Carta Magna (Garronera Morales, 2006) (22). La creacién del modelo norma-
tivo, referente a la materia del agua se vislumbro en las previsiones conteni-
das en la redaccidn realizada por los constituyentes, en particular en el articulo
148.1.10, que establece “Las comunidades Auténomas podran asumir compe-
tencias en las siguientes materias: los proyectos, construccién y explotacion
de los aprovechamientos hidrdulicos, canales y regadios de interés de la Co-
munidad Auténoma; las aguas minerales y termales”. El articulo 149.1.22 ex-
presa: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: La
legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos hidrau-
licos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma, y la
autorizacién de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte
a otra Comunidad o el transporte de energia salga de su d&mbito territorial” En
ellos se fijaron la distribucién de las competencias que podian asumir las Co-
munidades Autébnomas y aquellas exclusivas del Estado en materia de agua (23)
y que, posteriormente y de manera puntual, fue objeto de concrecién por parte

(21) Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. “La Constitucién en la encrucijada (Palin-
genesia iuris politici)” Discurso de recepcién del académico de nimero, Excmo. Sr. D. Pablo Lucas
Verdu y contestacion del Excmo. Sr. D. Miguel Herrero de Mifién. Sesién de 7 de junio del ano 1997.
Madrid.

(22) Tal como afirma este autor, a su entender aprecia un “desacuerdo de las Comunidades Auté-
nomas con el planteamiento que el Estado central ha venido realizando en cuanto al reparto compe-
tencial existente y normativamente regulado entre el Estado y las comunidades Auténomas”

(23) Constitucion Espafola de 1978 (Boletin oficial del Estado 1979; Textos legales).
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del legislador. Para algunos autores la actividad legisladora ha supuesto dejar
a la Constitucién en una clara obsolescencia como lo demuestra la presencia
de la Ley de aguas y sus reformas, la Directiva Marco de Aguas, el avance de las
técnicas de desalacion o el complejo proceso de reformas de los Estatutos de
Autonomia (Marco Marco, 2012) (24) y la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (doctrina incluida esencialmente en las Sentencias del Tribunal Cons-
titucional 227/1988 y 161/1996 que supondrian lo que podriamos denominar
“el modelo constitucional vigente en materia de aguas”) (Garronera Morales y
Fanlo Loras, 2008) (25).

Atendiendo a algunos de estos principios, es primordial hacer alusién a una
de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional en la que clarifica, de
manera notable, la limitacion de la autonomia y su vinculo esencial al concepto
de unidad:

(...) la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto, au-

tonomia no es soberania (...), y dado que cada organizacion territorial
dotada de autonomia es una parte del todo, en ningin caso el prin-
cipio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es preci-
samente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido, como
expresa el arti.2 de la Constitucién (STC 4/81, caso Ley de Bases de
Régimen Local).

En algunos puntos referentes a la gestién de las aguas, dicha jurisprudencia
resolvio:

(...) no parece lo més razonable compartimentar el régimen juridico
y la administracién de las aguas de cada curso fluvial y sus afluentes
en atencién a los confines geograficos de cada Comunidad Auténoma,
pues es evidente que los usos y aprovechamientos que se realicen en el

(24) Como bien apunta Joaquin. J. Marco en su obra, en estos dltimos tiempos se ha vivido en
Espafa una transformacién constitucional, llevada a cabo a través de unos mecanismos que no se
circunscriben a los que se encuentran estipulados para la reforma constitucionalmente vigente, con
lo que la posicién de nuestra ley de leyes se ha visto dafiada y deteriorada.

(25) En cuanto al “modelo constitucional vigente en materia de aguas’, estos autores estudian y
explican lo que el Tribunal Constitucional resolvié. Se hace hincapié en el criterio esencial territo-
rial por el cual el Estado es competente en aquellas cuencas intercomunitarias, y las Comunidades
Auténomas son competentes en las intracomunitarias. No obstante, nos introducen en la idea, se-
gun lo indicado a través de la jurisprudencia, de que ese criterio territorial es el esencial, si bien, no
es un criterio absoluto. Segun lo senialado en el articulo 149.1.22 de la CE, no se desapodera a las
Comunidades Auténomas de aquellas competencias que segun el articulo 148.1.10 de la CE les pue-
da incumbir y pertenecer en aquellas cuencas intercomunitarias en el discernimiento del criterio y
principio del interés.
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territorio de una de ellas condicionan las posibilidades de utilizacién
delos caudales de los mismos cauces, principalesy accesorios, cuando
atraviesan el de otras comunidades (...) es claro que también que las
aguas de una misma cuenca forman un conjunto integrado que debe
ser gestionado de forma homogénea (...) (F].15).

La participacién de las Comunidades Auténomas en las cuestiones que tie-
nen que ver con las cuencas hidrograficas que, aunque exceden de su territo-
rio —correspondiendo, por tanto, al estado—, repercutan y afectan sobre sus
intereses. La sentencia del Tribunal Constitucional 161/1996 muestra como “el
modo mads directo que tiene la Comunidad Auténoma para incidir en los inte-
reses afectados por la administracién de las aguas en las cuencas que (...) se
extienden mas alla de su territorio, es mediante su participacién en los érga-
nos de gobierno de las correspondientes Confederaciones Hidrogréficas, (...)”
(EJ.5). Requisito recogido por la jurisprudencia de traer a la interpretacién del
Derecho de Aguas principios constitucionales. Interpretacion que debe de ser
realizada:

(...) alaluz de los principios de unidad, autonomia, y solidaridad que
se establecen en el articulo 2 de la constitucién, de manera que nin-
guno de ellos padezca. Pero ademas (...) este Tribunal ha de tener en
cuenta también el conjunto de los principios constitucionales de or-
den material que (...) a modo de sintesis, se condensan en el mandato
constitucional que obliga a todos los poderes publicos a velar por la
“utilizacién racional de todos los recursos naturales (E]J.13).

Un notable interés presenta la organizacidn territorial del Estado y la ges-
tion hidrica en Espafia. En cuanto al aspecto constitucional, no podemos dejar
de aludir que, el Titulo VIII, contiene la respuesta a la organizacidon territorial
del Estado. Una organizacién en la que la determinacién del modelo territorial
adoptado no se encuentra definido ni aclarado de forma exhaustiva (mds alla de
la mera configuracidn distributiva de la potestad competencial de las distintas
entidades territoriales nacionales ordenadas y organizadas a través del Estado)
sino tan solo por medio del componente estructural, sustancial, estratégico y
cardinal de la autonomia local (de las nacionalidades y regiones y de las admi-
nistraciones locales), el cual ha podido ser concretado y llevado a la practica,
primordialmente, a través de la solucion de la articulacién territorial contenida
en el seno del articulo 2 de la Constitucién. En este articulo se enuncia y se sos-
tiene que “la constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién
espanola, patria comun e indivisible de los espafioles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la so-
lidaridad entre ellas’, pero no de forma sencilla ya que siendo, por un lado, como
se muestra en este articulo, la unidad y la autonomia las dos columnas bésicas
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sobre la que se construye y edifica la organizacidn territorial de Espana (Lépez
Guerra y otros, 2010) (26). Por el otro, tal como lo manifestaba Rodolfo Martin
Villa, “los planos del Estado de las Autonomias no estdn en la constitucién” (Me-
néndez Rexach, 2012, p. 41),(27) con lo que nuestra Ley de leyes no instauré
un conveniente modelo ldgico constitucional del Estado de las Autonomias, ni
se desarrolld en ella un planteamiento general de las instituciones centrales de
gobierno como aquellas instituciones comunes al conjunto de las autonomias
(Marco Marco, 2012)(28). Tampoco fue la Constitucién la norma en la que se
determinaria la creacién de las Comunidades Auténomas ni la encomendada a
atribuirles potestades, facultades, autoridad o competencias, sino que la Cons-
titucidn se encargaria de convertir a ciertos preceptos que integrarian el sistema
estatal (estatutos autonémicos y la coordinacién de competencias legislativas
recogidas en el articulo 150 de la CE, a las que les incumbiria una relevante tarea
de edificacién de la autonomia junto con la de acotar su autoridad) en lo que
el profesor Angel Garrorena Morales definiria como “normas sobre el sistema
auton6émico de normas’, es decir, en el Derecho que conduce y gobierna la crea-
cion del Derecho de las Comunidades Autéonomas, indicando e informando de
su condicién y naturaleza cuasi-constitucional, asi como de su predominio y su-
premacia sobre el citado Derecho Autonémico (29).

(26) Segun lo mostrado en esta obra, tal como nos recoge el articulo 2 de la Constitucion la vin-
culacién de los principios de autonomia y unidad son imprescindibles. La autonomia reconocida
como tal tiene, sin embargo, un carécter limitado, pues ésta tan s6lo puede ser predicada respecto a
un poder més amplio en cuyo seno se incardina.

(27) Resulta ilustrativa a este respecto la afirmacién contenida sobre Rodolfo Martin Villa, vi-
cepresidente del gobierno del presidente Adolfo Suarez, en el articulo publicado en el periédico El
Pais, titulado “Martin Villa plantea la posibilidad de cuestionar la Constitucién” (26 de noviembre
2013), en el que se recoge como no modificaria nuestra Carta Magna.

(28) Al afirmar que nuestro Estado se encuentra carente de un adecuado modelo constitucional
del Estado de las Autonomias y de igual forma, carentes de un diseno de las instituciones centrales
de gobierno como instituciones comunes al conjunto de las autonomias; aunque efectivamente es
una visién muy aceptada, no por eso se tiene que dejar de tener en cuenta el modelo constitucional
del Estado de las Autonomias. No es que no sea el adecuado o debamos de entenderlo de esta mane-
ra, sino que es la propia Constitucion la que recoge de manera clara y precisa el verdadero sentido, la
esencia misma del modelo autonémico y éste, es segtin la redaccién de su articulado (articulo 2 de
la CE), la unidad y la Autonomia.

(29) Aqui el autor explica de manera muy clara el papel que el ordenamiento juridico debe
desempenar, contando con una opcién constitucional en la que se ha escogido por un modelo de
Estado descentralizado. Segtn el autor, nuestro ordenamiento debe de incorporar de manera impe-
riosa, al lado del sistema estatal de fuentes, un “sistema autondmico de normas’, fruto del, ya no tan
nuevo, orden de “potestades normativas” (legislativa de los Parlamentos autonémicos; reglamenta-
ria de los Consejos de gobierno (...) que en su dia fueron quedando habilitadas para crear Derecho
(siendo diecisiete los ordenamientos con entidad propia y que se encuentran agregadas al mismo
ordenamiento estatal).
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Organizacion territorial del Estado, autonomia, unidad y distribucién de com-
petencias permiten comprender el funcionamiento del modelo hidrico actual de
nuestro pais. Y es que hablar de autonomia de nacionalidades y regiones, tal como
se encuentra regulado en la Constitucién, es hacer referencia a un “derecho” que
segun el principio dispositivo de la autonomia podia ser ejercido o bien todo lo
contrario, pero que, de forma exclusiva, solo a través de este puede llegarse a en-
tender la forma territorial de nuestro Estado. “Derecho’;, no obstante, limitado tan-
to formal como materialmente por la Constitucién en la que ha recogido en su
literalidad aquellas competencias que pueden ser asumidas por las Comunidades
Auténomas y cudles deben de ser ejercidas por el Estado.

Al centrarnos en algunas cuestiones, como las que hace referencia a las com-
petencias exclusivas del Estado en materia del recurso agua, cabe indicar que ya
desde los primeros pasos de la Constitucion entraron en escena los asuntos que
deberian ser resueltos, bien por medio de los precedentes o, simplemente, con el
“andar de los anos” y la experiencia adquirida pero que, en ningun caso, la cues-
tién hidrica ha dejado de tener —sorprendentemente entre los espafioles— una
integracién constitucional que no fuera delicada y susceptible de generar conflic-
tos, principalmente por contar con normas que han carecido de la més que, sufi-
ciente o “necesaria” madurez técnica (Garrorena Morales, 2006) (30).

Es relevante tener en cuenta que, para la confeccién de la Constitucidn, en el
apartado que hacia mencién al recurso hidrico (fundamentalmente, en el aspecto
del reparto de competencias), se tom6 como referencia la Ley de Aguas de 1879, la
cual era la legislacion vigente en nuestro pafs (anterior a la aparicién del sistema
democrético, instaurado con la promulgacién de la actual Constitucién de 1978).
Sobre esa base y el Titulo I (organizacién nacional) de la Constitucién de 1931 de
la Segunda Republica Espafola se apoyarian los constituyentes de 1977 para la re-
daccion del reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas de la disciplina hidrica. Son estos modelos fidedignos e histéricos de los que
se sirvi6 el constituyente (31) para configurar normativa y legalmente la gestién
del recurso hidrico. Gestién que se incardinaria al cumplimiento de lo estable-

(30) Como se senala en esta obra “habrd que convenir que hoy en dia el agua se estéd convirtiendo
en este pais en un contenido constitucional sensibilisimo, habida cuenta del llamativo caldeamiento
que el tema ha llegado a alcanzar entre nosotros”.

(31) Pérez Luiio, A. E. (2007). Los Derechos Fundamentales. Temas clave de la Constitucion espa-
fiola. Tecnos. El autor, al tratar el tema de los Derechos Fundamentales en el modelo constitucional
de 1978, realiza una afirmacion interesantisima, y es que “nuestra Constitucion fue para los sectores
politicos conservadores el “balance” o la “meta de llegada” del proceso de transicién iniciado tras la
muerte del general Franco, en tanto que para las fuerzas progresistas significé el “punto de partida’,
esto es, el preludio anticipador de un amplio programa de renovacién, para algunos incluso de revo-
lucién, de los cauces juridico-politicos y econdmico-sociales de nuestra convivencia’
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cido en la Ley de Bases del Régimen Local, los distintos Estatutos de Autonomia
correspondiente a cada Comunidad Auténoma y la Carta Magna del afio 1978, en
relacién con las competencias y actuaciones que, respecto a la gestién del agua,
existen entre el Estado central, las diecisiete Comunidades Auténomas, las dos
Ciudades Auténomas y las diversas administraciones de ambito municipal (sin
olvidar que en nuestro pais coexisten una serie de unidades de gestién del agua,
distinguiéndose las Cuencas Hidrogréficas y las Demarcaciones Hidrogréficas, es-
tas ultimas integradas por los sistemas de explotacion formados por los recursos
de agua subterranea y de agua superficial, distinciéon fundada en el nivel espacial
que difiere de la escala politica).

Conforme a la disposicion constitucional segin la cual la totalidad de la rique-
za del pais en sus distintas formas, sea cual fuere su titularidad, esta subordinada
al interés general (articulo 128 CE) (32), en Espania, la riqueza de los recursos na-
turales hidricos subordinados al interés general se encuentra regulada por medio
de los siguientes ordenamientos legales y administrativos. Primero por la Unién
Europea, segundo estatal (perteneciente al Estado Central), tercero el Auton6mi-
co (correspondiente con los propios de cada Comunidad Auténoma), y cuarto por
el ordenamiento juridico local (particular de los Ayuntamientos), sin olvidar la
vinculacién que emana de los Convenios Internacionales aplicables en Espaiia.

Centrandonos brevemente en cada uno de estos ordenamientos juridicos, la si-
tuacién respecto al recurso agua en Espaina se conformaria de la manera siguien-
te: el reparto de las competencias en materia hidrica, el reparto autonémico de
las competencias y la distribuciéon de competencias de la administracién local.
Detengamonos, pues, en el andlisis de cada uno de ellos.

IV.1. El reparto estatal de las competencias en materia hidrica

Debemosdetenernos en el Titulo VIII, en el que se atiende al doble sistema de re-
parto competencial de la disciplina hidrica. El ya mencionado articulo 148.1.10CE
hace alusidn “a la menos completa” de las competencias autonémicas respecto a
la realizacién de los aprovechamientos, siendo en el también mencionado articu-
lo 149.1CE donde se dispone la competencia estatal minima (marcando de esta
forma el “tope de las Comunidades Auténomas’, en lo que a la cuestién hidrica
se refiere), concediendo al Estado diversos titulos de cardcter competencial y de
probable alcance en la materia hidrica, destacando al més esencial, localizado en
el citado articulo 149.1.22CE, el cual emplea como regla conductora la del “curso

(32) Constitucién Espanola (Boletin oficial del Estado 1979; Textos legales). Titulo VII “Economia
y Hacienda; en su articulo 128 hace referencia a la funcién ptblica de la riqueza; “1. Toda la riqueza
del pafs en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general”.
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fluvial’; estableciéndose y designdndose la competencia, dependiendo de que el
recurso agua discurra o no por una unica Comunidad Auténoma y aceptdndose,
de esta manera, la exclusiva competencia autonémica de las aguas subterraneas
y sobre aquellas aguas estancas o no circulantes. No obstante, hay que resaltar la
integracién de la exclusiva competencia estatal de los “recursos’; que autoriza al
legislador del Estado a delimitar el tratamiento dominial de estos (Marco Marco y
Pérez Gabaldon, 2015).

En definitiva, tan solo los dos articulos mencionados puntualmente aparecen
en la Constitucion refiriéndose textualmente al recurso hidrico; sin embargo, no
es menos cierto que en ella podemos encontrar, dentro de su articulado, disposi-
ciones que, aun sin hacer alusion expresa al concepto hidrico, poseen gran rele-
vancia en la realizacion de las politicas hidraulicas, gestién del agua y en la plani-
ficacién del recurso hidrico (como son los articulos 130.1 y 131.1, localizados en
los Titulos VII “Economia y Hacienda” y Titulo VIII “De la organizacion territorial
del Estado” de nuestra Constitucion), ya que el recurso natural del agua no puede
ser entendido de manera distinta a un bien econémico, indispensable, esencial y
de necesidad bdsica, imprescindible para poder dar respuesta al “deber’, consti-
tucionalmente regulado, de igualar el nivel de vida del conjunto de la ciudadania
(Constitucion Espanola, Boletin Oficial del Estado 1979; textos legales) (33), cuya
finalidad primaria reside en el logro de un desarrollo ecudanime y proporcionado
de la nacién espanola.

De igual modo, el recurso hidrico se hace imprescindible para el logro de un
apropiado desarrollo econ6mico, politico y social (como queda bien reflejado en
los distintos asentamientos demograficos contemporéaneos, en los que el suminis-
tro, por parte de los poderes publicos, de agua limpia para el saneamiento y pota-
ble para el consumo humano se hace mas que indispensable). Esta tesitura obje-
tiva de la materia del agua en Espafia es la causante de la generacion de enfrenta-
mientos entre las distintas Autonomias (regiones o Comunidades Auténomas) de-
bido ala realizacion, por parte del Estado Central, de transvases entre las distintas
cuencas que coadyuvan al cumplimiento de las prestaciones publicas elementales
y la provisién continua de agua limpia, de calidad y potable a los asentamientos
poblacionales que se reparten en sus territorios (Constituciéon Espafiola, Boletin
Oficial del Estado 1979; textos legales) (34).

(33) Titulo VII “Economia y Hacienda; en su articulo 130. En el que se trata del desarrollo de los
sectores econdmicos: “1. Los poderes publicos atenderdn a la modernizacién y desarrollo de todos
los sectores econdémicosy, en particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la artesa-
nia, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espanoles”.

(34) En el articulo 138, Capitulo I, del Titulo VIII “La Organizacién Territorial Del Estado’, en la
que se predica la solidaridad y la igualdad territorial; “1. El Estado garantiza la realizacion efectiva
del principio de solidaridad, consagrado en el articulo 2 de la Constitucidn, velando por el estableci-
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IV.2. Reparto Autonémico de las competencias

El modelo Constitucional espafiol de reparto de competencias entre el Esta-
do y las Comunidades auténomas se caracteriza por reservar exclusivamente al
Estado la funcién publica jurisdiccional (independientemente de la materia de
la que trate). Por esta razon, las funciones publicas distribuidas por parte de los
6rganos centrales (estatales) y autonémicos (Comunidades Auténomas) serian
las referidas a los poderes ejecutivo y legislativo. El resultado es que el sistema
de la distribucién de competencias entre las Comunidades Auténomasy el Es-
tado trata sobre cudl de los poderes confeccionard los preceptos legales sobre
una determinada materia y cudl se encargara de que se ejecuten (Lépez Guerra
y otros, 2010).

Por otra parte, en la Constitucidn se fijan las diversas competencias que las
Comunidades Auténomas pueden asumir segun lo establecido y reservado in-
tegramente por sus correspondientes normas institucionales basicas. Directa-
mente, no se contempla el reconocimiento de la autonomia de las nacionali-
dades y regiones, tan solo un derecho de acceso a la referida autonomia, reco-
giéndose en la propia Constitucién la herramienta que lo llevara a la préctica,
a través de los denominados Estatutos de Autonomia (Constituciéon Espaiiola,
Boletin Oficial del Estado de 1979; textos legales) (35). En lo que al recurso hi-
drico se refiere, hay que aclarar que, en la actualidad, la totalidad de las Co-
munidades Auténomas espanolas han asumido la exclusiva competencia (co-
rrespondiente al Estado) en la materia de ordenacién y concesion de recursos 'y
aprovechamientos hidraulicos. Asi pues, cuando las aguas discurran por més de
una Comunidad Auténoma, se aplica el articulo 149.1.22.CE (excluyéndose a las
dos Ciudades Autéonomas de Ceuta y de Melilla, que, sin contar con competen-
cias legislativas, inicamente reglamentarias, asumieron competencias ejecuti-
vas hacia construcciones, proyectos y aprovechamientos hidraulicos) (Sanchez
Garcia, 2014).

No obstante, no debemos olvidar que, pese a esta apreciacion objetiva, la Cons-
titucién establece la asunciéon de competencias por parte de las Comunidades Au-
ténomas en cuanto al aspecto hidrico: “Los proyectos, construccion y explotacion
de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comuni-
dad Autonoma; las aguas minerales y termales” (articulo 148.1.10CE).

miento de un equilibrio econémico, adecuado y justo, entre las diversas partes del territorio espanol,
y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular”.

(35) Elarticulo 147, se recogeran los Estatutos de Autonomia; “Dentro de los términos de la pre-
sente Constitucién, los Estatutos serdn la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma
y el Estado los reconocerd y amparard como parte integrante de su ordenamiento juridico”.
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IV.3. La distribucién de competencias de la Administracién Local

Los peculiares horizontes o niveles politicos y administrativos de la organi-
zacion territorial del Estado apuntan a que el conjunto del territorio espanol,
en el ano 2017, esté integrado por 8124 municipios que se caracterizan por po-
seer determinadas competencias en relacion con el recurso hidrico, aunque de
forma concreta no se menciona especificamente en nuestra Constitucion. Sin
embargo, en cuanto al aspecto municipal, resalta que entre las distintas compe-
tencias de la Administracién Local aparece la del suministro de agua, asi como
el tratamiento de las aguas consideradas como residuales. Contando con la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del Régimen Local, en cuyo Dispo-
sicién Adicional Quinta, Titulo competencial, se estipula que “esta Ley se dicta
al amparo de los titulos competenciales recogidos en los apartados 14 y 18 del
articulo 149.1 de la Constitucién” (36). Se establecen en la Constitucién, de esta
manera, las garantias imprescindibles para el funcionamiento de la autonomia
local (37).

V. Ordenamiento juridico y politica de aguas de la Unién Europea

Llegados a este punto, pensamos de interés detenernos en el ordenamiento ju-
ridico relativo al agua en la Unién Europea, por ser el “marco” que envuelve a la
realidad de las aguas en Espaia. Originariamente, en Europa la tematica referida
a la materia de los recursos hidricos fue insertada dentro de la preocupaciéon am-
biental (pese a que el aspecto medioambiental no se contempl6 en los principios
dela Comunidad Econ6mica Europea), desarrollandose desde los afios setenta del
pasado siglo actuaciones encaminadas a concretar las acciones legales referentes
a la tematica hidrica. Las incégnitas relacionadas con las cuestiones medioam-
bientales en general, y por la materia hidrica en particular, se responderian a
través del Derecho Comunitario. Erigido este como un verdadero ordenamiento

(36) Articulo 25 LRBRL. “2. El Municipio ejercera en todo caso, como competencias propias, en
los términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes mate-
rias: c) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas residuales”
Articulo 26 LRBRL. “1. Los Municipios deberdn prestar, en todo caso, los servicios siguientes: En to-
dos los Municipios: Alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abasteci-
miento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nticleos de poblacién y pavimenta-
cién de las vias ptblicas. b) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento
de aguas residuales”.

(37) Articulo 137 CE. “El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en
las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la
gestion de sus respectivos intereses”. Articulo 140 CE. “La Constitucién garantiza la autonomia de los
municipios. Estos gozaran de personalidad juridica plena. Su gobierno y administracién correspon-
de a sus respectivos Ayuntamientos”
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Jjuridico auténomo, derivado y propio, independiente del Derecho Internacional
y del Derecho Interno, integrado dentro de los ordenamientos estatales (38), que
dispone de un magnifico sistema de fuentes y que se conforma por una serie de
organismos independientes que ejercitan las competencias traspasadas por los
Estados miembros de la Unién (Sdnchez Gonzalez, 2011). A lo largo de los anos
surgieron una serie de iniciativas que remediaron, entre otras, la ausencia de aten-
cion comunitaria, por las materias medioambiental e hidrica, hasta llegar a la Di-

rectiva en la que en el mes de octubre del ano 2000 se fijé “el marco de actuacién
de la politica de aguas de la Union Europea’.

El punto de partida lo encontramos en la cumbre de Jefes de Estado o Gobierno
de los Estados miembros, celebrada en la ciudad de Paris durante los dias dieci-
nueve y veinte de octubre de 1972; en una de sus conclusiones (octava), destinaria
un apartado a las cuestiones ambientales, estableciéndose los cimientos de los
Programas de Accion Medioambiental (siete hasta la actualidad, responsables de
perfilar las “directivas” de las politicas medioambientales, origen de las disposi-
ciones legales que, aunque no han resultado vinculantes, deberdn desempenar un
importante papel en los proximos anos).

En esta misma época (en la que las politicas europeas se interesaron por la ob-
servancia de la proteccién del recurso hidrico, ocupandose de las cuestiones que
afectaban a su calidad, tal como la contaminacién), en el Primer Programa de Ac-
cion Medioambiental, aprobado el dia 22 de noviembre del afio 1973, y por el cual
se iniciarfa la politica de medio ambiente en el ambito comunitario, se sugiri6 (39)
que se establecieran una serie de metas y propdsitos en los que se consideraran
los diversos usos del agua, con la finalidad de obtener un recurso hidrico de cali-
dad, impidiendo el arrojo o la dispersidn sobre el recurso hidrico de ciertos agen-
tes nocivos. Posteriormente, en el afio 1986, tiene lugar la firma del Acta Unica
Europea, por la que se consolida la decisiva jurisdiccion en cuanto a la disciplina
medioambiental. De la misma manera, en los aflos noventa del pasado siglo tiene
lugar la aparicion de una directiva orientada al empleo del agua urbana residual.
Nos referimos a la Directiva del Consejo 91/271/CE, del 21 de mayo de 1991 (40),
por la cual se modificé la Directiva 98/15/CEE y en la que se expusieron cuestio-
nes tan relevantes como el tratamiento de las aguas residuales (fabriles o urba-
nas), puntualizdndose los procedimientos de tratamiento, recogida y vertido de

(38) Sentencia del Tribunal de Justicia de la CEE en el caso Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964.

(39) Consultar La Directiva del Consejo, de 9 de octubre de 1979, relativa a los métodos de me-
diciény ala frecuencia de los muestreos y del anédlisis de las aguas superficiales destinadas a la pro-
duccion de agua potable en los Estados miembros.

(40) Decisién 93/481/CEE, que impone asiduamente, la tarea informadora sobre el desarrollo de
la Directiva 91/271/CE.
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estas (41). Progresivamente, tras los Tratados de Maastricht, Amsterdam, Niza y
Lisboa, se van forjando una serie de “corrientes de opinién’; orientadas a satisfacer
los objetivos ambientales, vincular las actuaciones comunitarias a las necesidades
medioambientales, introducir la nocién de desarrollo sostenible, atender a las ne-
cesidades de la gestién del agua o la importantisima mision de situar la gestiéon y
proteccion del recurso hidrico en una determinada seccion auténoma. Todo ello
daria lugar a la puesta en practica de la politica medioambiental de la Unié6n, di-
rigida, de forma concreta, a la proteccion del recurso hidrico como componente
esencial de la misma (Gonzalez Gonzélez, 2014).

V.1. Transposicion al Ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva Marco
del Agua

La Directiva Marco del Agua 2000/60/CE del 23 de octubre de 2000, por la que
se establecié un marco comunitario de actuacién en el &mbito de la politica de
aguas, inicié su transposicion al ordenamiento juridico espanol en diciembre del
2003 con la denominada “ley de acompanamiento a los presupuestos Generales
del Estado” (ley 62/2003) del 30 de diciembre, sobre medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social, transformando la legislacién nacional existente en Espafia
hasta la fecha e incorporando en su articulo 129 una modificacion del Texto Re-
fundido de la Ley de Aguas, por la que se inscribe al Derecho espaiiol la directiva
mencionada 2000/60/CE; sin embargo, la citada transposicion unicamente se li-
mito a incorporar a las finalidades establecidas de la legislacidon espanola de aguas
la superposicién de los propdsitos pretendidos de la Directiva Marco, complican-
do de manera mas que notable su adecuada utilizacién instrumental (Tamames y
Aurin, 2015) (42) y erigiendo un marco comunitario de actuacién en el terreno de
la politica de aguas, calificable, cuando menos, de complejo.

Senalar, no obstante, que la mencionada Directiva 2000/60/CE entr6 en vigor
el 22 de diciembre del afio 2000, convirtiéndose en un referente de gestion del re-
curso aguay de los ecosistemas que guardan relacidn con el recurso hidrico. Esta
directiva proyecto la politica comun de aguas de la Unién, aporté los rudimentos

(41) Directiva 91/271/CE, transpuesta hacia la normativa espanola por medio del siguiente R.D.
Ley 11/1995, asi como el R.D. 509/1996, que lo desarrolla, o también de interés el R.D. 2116/1998 que
modifica el anterior.

(42) Enla obra se senala como la Directiva Marco del Agua instauré una agenda determinada y
el desarrollo de un procedimiento de la planificacién: Caracterizacién de las demarcaciones: 22 de
diciembre del afio 2004; Redes de medida operativas: 22 de diciembre del ano 2006; Aprobacién de
los Planes de Gestién de Demarcacidn: 22 de diciembre del afio 2009; Aplicacién de la recuperacién
de los costes: 22 de diciembre del ano 2010; Aplicacién del programa de medidas: 22 de diciembre
del ano 2012; Alcance de los objetivos de buen estado: 22 de diciembre del ano 2015, que en lineas
generales no se han seguido.
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de proteccion del agua en Europa, asi como la regulacién de aquellos dictdmenes
referidos a la preservacion, calidad y distribucién del recurso hidrico; en definiti-
va, se ha convertido en la guia por la que debe regirse la complejisima politica de
aguas espanola, en el presente y en el futuro préximo.

Tanto es asi que, en Espana, la transposicion de esta Directiva tiene una gran
repercusion; un ejemplo lo encontramos en el texto de la Ley del Plan Hidrol6-
gico Nacional, en el que en su “Exposicién de motivos” subrayaba su relevancia.
Pese a todo, no es sencillo aplicar sus postulados en un pais que adolece, muta-
tis mutandi, de una politica de agua coherente. Asi, pese a lo establecido en la
Directiva Marco de que el primero de los ciclos planificadores deberia haberse
concretado en el mes de diciembre del 2009, la agenday el proceso planificador
siguen sin finalizarse en los momentos presentes, sacando a la luz problemas
ambientales de primera magnitud; lagunas, rios, humedales, aguas costeras y
acuiferos y sus respectivos ecosistemas muestran, en no pocos casos, una situa-
cién de deterioro, contaminacién y mal estado (Fundacién Nueva Cultura del
Agua, 2015).

De una u otra forma, en Espana, para que puedan producirse las transforma-
ciones ajustadas a los dictamenes de la Directiva Marco del Agua —principal-
mente, en los campos de la gestién, conservacion, proteccién y planificaciéon de
los recursos hidricos— tendriamos que disponer de un modelo legal perfecta-
mente actualizado, modernizado y desarrollado que se ocupase de las necesi-
dades y problemas actuales; cuestién que, de momento, no se produce. Pese a
todo, queremos remarcar que la Directiva deberia de ser empleada como com-
plemento de la normativa nacional, y no como sustituta de esta o como “instru-
mento central objeto de culto intelectual exigida por la modernidad europea”
(Cabezas Calvo-Rubio, 2010); de aqui, la importancia de contar con un modelo
normativo conveniente, actual y oportuno que, sin olvidar que se corresponde
con la politica comunitaria, coadyuve y facilite la puesta en practica de una po-
litica de aguas espanola.

VI. A modo de conclusiones

Tras lo anteriormente expuesto, podemos confirmar la hipétesis de partida ini-
cial del presente trabajo y afirmar que el derecho al agua no se recoge explicita-
mente en el texto constitucional espanol —Constitucién Espanola de 1978— como
un derecho auténomo e independiente. No obstante, en el marco Constitucional
de garantias y dispositivos de protecciéon —articulo 45— se hace referencia a una
doble vocacion del derecho proclamado, pues, aunque no se considere como un
derecho fundamental, se intuye como un derecho objetivo de prestaciones y un
derecho subjetivo de libertades.
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Por otra parte, en la Carta Magna de 1978, se establece un mecanismo con el
objeto de proteger cada derecho ylibertad. De ahi que se incluyera entre sus lineas
el reconocimiento al derecho ambiental, si bien, como se acaba de senalar, con el
menor de los rangos constitucionales posibles. La consecuencia de esa circuns-
tancia ha provocado que se yuxtapongan una serie de pretensiones medioam-
bientales basadas en invocaciones de derechos recogidos en la Constitucién que,
aunque tengan una condicidn distinta, cuentan con un mayor grado de proteccion
dentro del ordenamiento. Asi mismo, en materia medioambiental, y después de
casi cuarenta anos de vigencia de nuestra Carta Magna con amplias y extensas
aclaraciones jurisprudenciales y doctrinales de contenido heterogéneo al respec-
to, no se ha concretado una aclaracion idonea sobre la nocién de medio ambiente,
albergada en la disposicion constitucional del articulo 45, que constituye el Capi-
tulo tercero del Titulo I.

De igual modo, tal y como se ha ido extendiendo en los distintos planos inter-
nacionales, la obligacién de contar con un reconocido derecho humano funda-
mental de acceso al agua. En Espana se ha logrado una considerable y significa-
tiva regulacion positiva respecto a su aprovechamiento, usos, acceso y gestion,
destacandose, en primer término, que el texto constitucional parte de la base de
la conservacién, proteccidn, reparacién, defensa y amparo del medio ambiente
como la principal de las necesidades, ya que sin él las demdas —desarrollo eco-
némico y social— no tendrian cabida. Tanto es asi que, en el contexto del de-
recho al agua y su accesibilidad, ejerce un papel relevante el “disfrute” de otros
derechos (“derechos vitales’, “calidad ambiental y de vida’, “relacién del sujeto
de derecho con en bien ambiental protegido” (...)) que han ido proliferando en
nuestro “constitucionalismo’; asi como en el conjunto del sistema juridico, politi-
co y social de nuestro pais.

De nuestra investigacion se colige la imperiosa necesidad del desarrollo cons-
titucional en el disefio y aplicacion de politicas por parte de los diferentes pode-
res del Estado. Al igual que el establecimiento del sistema autonémico se ha ido
sustentando sobre los preceptos establecidos en la literalidad del texto constitu-
cional, la disciplina hidrica, en cuanto al tema del agua se refiere, halla su legiti-
midad en el seno de nuestra Constitucién, cuyas referencias respecto al agua se
concretan de manera primordial en el reparto de competencias hidricas entre el
Estado ylas Comunidades Auténomas que lo componen. Régimen del reparto de
las competencias que, en materia de agua, desde su plasmacion y fijacién en el
texto constitucional no han dejado de suscitar ciertas complicaciones de interpre-
tacion, de inteleccién y conformidad.

Asi, pues, tras lo anteriormente expuesto se concluye que nos encontramos
ante la imperiosa necesidad de encajar en nuestro ordenamiento juridico, en cuya
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cuspide se encuentra el Texto Fundamental, la proteccién, garantia y reconoci-
miento expreso al recurso hidrico, hoy dia apoyado en los contenidos de los diver-
sos derechos en los que se contraponen y preconizan bienes, fondos y soluciones
juridicas diferentes a los que pueden afectar y repercutir verdaderamente en el
recurso hidrico (puesto que el derecho al agua no ha sido recogido ni regulado en
la Constitucién Espaiiola). Dada la progresiva y exagerada desnaturalizacién del
concepto relativo al “agua’; o dela nocién de “recurso hidrico’, asi como de sus res-
pectivos contenidos, se ha ido consolidando una visién ambigua, laxa, amparada
en resoluciones e informes de organizaciones internacionales que, sin embargo,
no resultan suficientes para que los ciudadanos nos beneficiemos del reconoci-
miento de un derecho que podamos, llegado el caso, invocar ante los poderes pu-
blicos, nacionales e internacionales, sin necesidad de alegar otros derechos prote-
gidos por el ordenamiento.

Por ultimo, es menester remarcar que, tras las importantisimas renovaciones
legislativas y el despliegue de determinadas actuaciones sobre la proteccion del
agua, sus usos y su gestion; la aparicion de la Directiva Marco del Agua ha supues-
to un planteamiento reformador, mediante el cual, se genera un marco de accién
entorno a la politica comunitaria de aguas, de gran importancia para la politica
medioambiental espafiola.
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