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I. INTRODUCCION: EL DERECHO AL AGUA
EN PERSPECTIVA COMPARADA

Ausente de los textos constitucionales hasta tiempos recientes', el derecho
al agua, o mds bien de acceso al agua potable, antes que un derecho fundamental
ha ido adquiriendo carta de naturaleza como un derecho humano. Asi, en sus
estadios iniciales cabe mencionar el Comentario General n.° 15 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (2002), sobre
el Plan de Accién del Mar del Plata (1977); la Convencién de Naciones Unidas
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(1979); la Convencién sobre Derechos de los Nifios (1989); y la Declaracién de
Dublin sobre el Agua y al Desarrollo Sostenible (1992).

Pero donde encuentra una formulacién mds clara es en la resolucién 15/9 de
30 de septiembre de 2010 del Consejo de Derechos Humanos sobre el derecho
al agua establece en su articulo 3 que «el derecho fundamental al agua potable
y al abastecimiento se deriva del derecho a un nivel de vida adecuado y que es
indisociable del derecho al mejor estado de salud fisica y mental posible, as{
como del derecho a la vida y la dignidad; y en el articulo 6 reafirma que «los

*Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad de Jaén. Departamento de Derecho
Publico. Edificio D3, dependencia 259. Campus Las Lagunillas, s/n., 23071, JAEN. ORCID:
0000-0003-3375-6405. URL: ujaen.academia.edu/JuanJoséRuizRuiz Email: jjruiz@ujaen.es.

! Cfr. TomMAsO EDOARDO FROSINI, «Dare un diritto agli assetati», Analisi Giuridica
dell’Economia, 1/2010, Giugno, p. 31.
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Estados tienen la responsabilidad primordial de garantizar el pleno disfrute de
todos los derechos humanos, y que el hecho de delegar de la prestacion de servi-
cios de agua potable y/o abastecimiento a un tercero no exime al Estado de sus
obligaciones en materia de derechos humanos».

La Organizacién Mundial de la Salud, adopté asimismo en 2011 una decla-
racién sobre «Agua potable, abastecimiento y salud» (WHA 64/24, mayo
de 2011), en la que se afirma que el derecho humano al agua y al abastecimien-
to «habilita a todos, sin discriminacién, a disponer para su uso personal y domés-
tico de un agua y de un abastecimiento que sean suficientes, sin riesgo, acepta-
bles, accesibles fisicamente y abordables».

A nivel regional, tanto la Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del
Nifio (1990) como el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos relativo a los derechos de la mujer en Africa (2003) contienen obli-
gaciones expresas respecto de los derechos humanos relacionados con el acceso al
agua potable y el saneamiento. También la Carta Arabe de Derechos Humanos
(2004) reconoce el derecho de toda persona a disfrutar del mds alto nivel de vida
posible, para lo cual los Estados deben garantizar la nutricién bésica y el sumi-
nistro de agua potable para todos, junto con sistemas de saneamiento adecuados
(art. 39).

Las dos nuevas Constituciones de Marruecos y Ttnez pasan a engrosar ese
constitucionalismo del agua que encuentra sus estandartes especialmente en
América Latina’ y Africa. El derecho al agua se estd consolidando poco a poco en
nuevas constituciones (Africa del Sur, Colombia, Repuiblica Democritica del
Congo, Gambia, Panamd, Uruguay, Venezuela, Zambia, etc.). En Ecuador y las
Maldivas (2008), la Constitucién reconoce el derecho al agua como un derecho
humano fundamental. Kenia, la Constitucién de 2010 reconoce el derecho a una
vivienda adecuada, el derecho a estdndares de un nivel razonable de saneamien-
to y el derecho al agua potable. En 2004 la Constitucién de Uruguay pasa a
definir el agua como un derecho natural esencial para la vida y el acceso al agua
potable como un derecho humano fundamental estableciendo la gestién social y
sostenible de los recursos hidricos del pafis, cuya planificacién y control se some-
ten a un proceso participativo y cuya gestién corresponde en exclusiva a los
poderes publicos. De igual modo, la Constitucién de Ecuador de 2008 reconoce
los recursos naturales y entre ellos el agua, como bienes comunes, al proclamar
en su art. 1, parrafo tercero, que, «los recursos naturales no renovables del terri-

2 Sobre este continente, cfr. Luca MEZZETTI, «Il diritto all’acqua negli ordinamenti dei Paesi
latinoamericani: evoluzioni recenti e prospettive», Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2012, 2,
pp- 553-565.
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torio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e impres-
criptible». En su art. 12 constitucionaliza «el derecho humano al agua», al que
se define como «fundamental e irrenunciable» y este mismo precepto corrobora
el régimen juridico que para todos los recursos naturales contempla el art. 1, al
disponer que «el agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso puibli-
co, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida». De
manera andloga se tutela otra necesidad vital al reconocer el derecho de «perso-
nas y colectividades» al «acceso seguro y permanente a alimentos sanos, suficien-
tes y nutritivos». La doctrina ecuatoriana entiende que del contenido constitu-
cional del derecho al agua se deriva una prelacion de usos del agua 1) para el ser
humano, 2) para la soberanfa alimentaria, 3) para asegurar el ciclo vital del agua
y 4) para actividades productivas. También las Constituciones de Guatemala
(art. 128), Panamd (art. 118) y Ecuador (art. 23) han constitucionalizado el
derecho al agua. En Bolivia la Constitucién de 2009 en su art. 16.c.1 afirma que
«toda persona tiene el derecho al agua y a la alimentacién», declaracién que
completa el art. 20, al disponer que «toda persona tiene derecho de acceso uni-
versal e igual al servicio de agua potable (...) El acceso al agua constituye un
derecho humano que no puede ser objeto de concesién y privatizacién». Una de
las formulaciones mds acabadas se encuentra en la Constitucién de México que,
tras la reforma de 2011, dispone en su art. 4 que «Toda persona tiene derecho
al acceso, disposicién y saneamiento de agua para consumo personal y domésti-
co en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizard este
derecho y la ley definird las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso
equitativo y sustentable de los recursos hidricos». A su vez, en Sudifrica, el
art. 27 c.1 b) de la Constitucién de 1996 reconoce que «toda persona tiene dere-
cho de acceso al alimento y agua suficientes».

En Europa la consagracién constitucional del derecho al agua se ha intenta-
do en varias ocasiones en Bélgica, en un intento por incorporar nuevas genera-
ciones de derechos como el derecho de acceso a internet o el derecho a la energfa’®.
También en Francia el reconocimiento del derecho al agua ha sido objeto de
diversas iniciativas parlamentarias desde 2013 que no han prosperado. Tal vez
por ello su reconocimiento a nivel constitucional solo ha sido parcial y por via
hasta ahora jurisprudencial, puesto que ha sido en la decisién del Conseil Cons-
titutionnel n.° 2015-470 de 29 de mayo de 2015, que resolvia una QPC (ques-
tion prioritaire de constitutionnalité) planteada por una empresa adjudicataria
(SAUR SAS), donde se ha reconocido que la prohibicién de cortes de agua es

3 Proposition de révision de l'article 23, alinéa 3, de la Constitution, en vue de le compléter
par un 7.° garantissant le droit a I'eau, Doc. parl., Sénat, 2014, n.° 6-36/1.
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conforme a la Constitucién®. A nivel legislativo se encuentra reconocido en el
art. 1 de la Ley n.° 2006-1772, de 30 de diciembre de 20006, sobre el agua y
medios acudticos, en el que se dispone que «cada persona fisica, para su alimen-
tacién e higiene, tiene el derecho de acceder al agua potable en condiciones
econémicamente aceptables para todos». A nivel jurisprudencial, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en una sentencia de 2012 reconocia el suministro
de agua como una prioridad, especialmente en lo que ser refiere al impacto sobre
la salud y la vida de la poblacién’. En Espafia, el Estatuto de la Comunidad de
Valencia (2006), el de la Comunidad de Aragén (2007) y el de Castilla-La Man-
cha (2007) garantizan el derecho de las personas a tener un suficiente suministro
de agua de calidad. En el estado de Sinaloa, en México, su constituciéon (2008)
reconoce el derecho al agua y al saneamiento.

II. LA NATURALEZA DEL DERECHO AL AGUA
COMO DERECHO EMERGENTE

A la categoria difusa de los derechos emergentes pertenecen nuevos derechos
que tienen en comun proteger un minimo existencial o unas condiciones dignas
de vida. Este novedoso grupo de derechos estarfa forjando la aparicién de una
nueva generacién de derechos que tendrfa como denominador comin el satisfa-
cer necesidades humanas bésicas. Se trataria de derechos de cardcter no intencio-
nal y cuyo objeto es remediar situaciones de carencia o privacién de las que se
puede seguir un dafio o padecimiento®. Asi, cabe mencionar, entre otros, el
derecho a la salud y a las prestaciones sanitarias, el derecho a una vivienda digna,
el derecho a una renta minima, el derecho a la alimentacién o el derecho al agua’.

4 En efecto, el 6rgano de la jurisdiccién constitucional consideré que la conocida como Ley
Brottes n.° 2013-312 no contradecia la libertad de empresa, la libertad contractual ni el principio
de igualdad ante la ley o el de igualdad ante los cargos publicos. Sin embargo, el Conseil Consti-
tutionnel ha evitado en esta decisién reconocer un derecho constitucional al agua al fundamentar
la garantia de acceso al agua en el objetivo de valor constitucional de una vivienda digna. Cfr.
CAROLE NIVARD, «La garantie d’'un acces a I'eau devant le Conseil Constitutionnel», AJDA,
L’Actualité Juridique Droit Administratif, nam. 30, 2015, p. 1705.

> STJUE (Gran Sala) de 11 de septiembre 2012, Symwvouliotis Epikrateias (Grecia).

¢ Cfr. MARIA JOSE ANON ROIG, Necesidades y devechos. Un ensayo de fundamentacién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 266.

7 Un catdlogo de estos derechos se encuentra en la Declaracién de Monterrey de 2 de noviem-
bre de 2007, especialmente en su segunda Parte, donde se consagran cincuenta derechos humanos
emergentes divididos en seis partes: democracia igualitaria, plural, paritaria, participativa, soli-
daria, garantista.
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Ahora bien, no ha faltado quien, como Ignatieff, ha observado un efecto
paradéjico en la transformacién en derechos fundamentales de toda expectativa
individual, ya que su virtualidad serfa la de debilitar los derechos puesto que los
reducirfa a un papel casi retérico. Al respecto considera Ignatieff que los derechos
deberfan reservarse para proteger lo que es justo y no lo que simplemente pro-
duce un bien®. En esta linea vale la pena también sefialar que el derecho consti-
tucional al agua no debe confundirse con el derecho de aguas, ni tampoco con el
derecho de los cursos de agua.

Superadas las primeras formulaciones en el dmbito internacional de la optimi-
zacion del aprovechamiento de los cauces de agua de ciertos rios trasfronterizos, se
viene entendiendo que la categoria juridico-dogmatica idénea para la proteccién
y tutela del acceso al agua es la de un derecho fundamental. Hay quien sin
embargo ha considerado que con ello se da entrada a una suerte de «iusnatura-
lismo hidrico» que puede ir en perjuicio de la sostenibilidad del propio recurso
natural cuyo uso se pretende garantizar’. As{, la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el agua del Mar de la Plata de 1977 utilizaba una férmula cercana a la de
posteriores textos constitucionales, al proclamar que «todos tienen derecho de
acceder al agua potable en cantidad y calidad correspondiente a las respectivas
necesidades». Su contenido abarcarfa de entrada el acceso a un agua sana y en
cantidad suficiente y ademds el uso de servicios higiénico-sanitarios'’. El inten-
to de dotar de un nuevo perfil dogmdtico el acceso y el consumo del agua como
bien juridico protegido ha venido sobre todo exigido por reflexiones doctrinales
que han puesto de manifiesto las limitaciones de la tradicional configuracién del
agua como un bien demanial. Se ha sugerido en este sentido que es mucho mds
idénea para expresar su conexién con los derechos fundamentales la categoria
dogmidtica de los bienes comunes. En especial dicha categoria permitirfa englo-
bar ciertos aspectos esenciales del agua como objeto de un derecho fundamental,
entre los que se cuentan el cardcter intergeneracional y los derechos de las gene-
raciones futuras, asi como disociar en su tutela el aspecto posesorio de la vertien-
te de la gestion''.

Cabe plantearse si esta solucién doctrinal puede ser diferenciada de quienes
postulan el derecho al agua como un derecho colectivo. Su configuracién como

8 Cfr. MICHAEL IGNATIEFF, La Révolution des droits, Boréal, Montreal, 2001, p. 30.

 Cfr. DANILO ZOLO, «L’accesso all'acqua come diritto sociale ¢ diritto collettivo», Diritto
Pubblico, Gennaio-aprile, 1/2005, p. 131.

19 Cfr. GIUSEPPE ROMEO, L'acqua. Scenari per una crisi, Rubbettino, Catanzaro, 2005,
p. 26.

"' Cfr. UGO MATTEI y ALESSANDRA QUARTA, L'acqua e suo diritto, Ediesse, Roma, 2014,
p.41.
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derecho colectivo tiene inevitablemente un componente temporal, por cuanto
implica una permanencia colectiva en un lugar con unas condiciones geogréficas
y ambientales que deben garantizar unas condiciones de vida y salud sostenibles
para el futuro. En este sentido el cardcter colectivo del derecho al agua debe mds
bien identificarse con un derecho de las generaciones futuras.

Una primera observacién debe ir dirigida al objeto de proteccién del nuevo
derecho. Si se parte de la idea de que el objeto de proteccién y las expectativas
que se pretenden tutelar con el derecho al agua pueden ser de hecho sin dificul-
tad reubicados dentro del contenido de otros derechos igualmente fundamenta-
les. Tal cosa sucede por ejemplo con el derecho a la vida, el derecho a la salud,
el derecho a una vivienda digna o el derecho al medioambiente sano. El agua es
necesaria para producir alimentos, para asegurar la higiene ambiental, para pro-
curase medios de subsistencia. De este modo, la interdependencia dichos dere-
chos nos indica el cardcter indivisible de los derechos fundamentales. Los textos
constitucionales por lo general no recogen expresamente el estatuto juridico
aplicable al agua en tanto que cosa, sino que solo emplean principios que mds
bien condicionan su gestién. Por ejemplo, en Francia el agua quedaria compren-
dida dentro del patrimonio comtn de los seres humanos que se consagra en la
Carta del Medio Ambiente.

Es necesario también a partir de estas figuras para diferenciar el objeto de
proteccién del derecho al agua, del bien juridico protegido. En efecto, mientras
que el objeto protegido por el derecho al agua parece que no ha de ser otro que
el abastecimiento y la salubridad del agua, el bien juridico que se trata de pre-
servar se entiende que ha de ser la vida y a la salubridad de las condiciones de
vida. Hasta ahora el agua habfa venido siendo protegida como un bien demanial,
de manera que sustrayéndola de la propiedad privada y del trifico juridico se
posibilitaba un uso de ese mismo bien por todos, de manera que el uso de unos
no impida el uso por los demds interesados'?. A esta concepcion cldsica en la que
el agua era una res extra commercium, que no podia ser objeto de apropiacién, ni
de contratos, ni transmisible mortis causa por los usuarios, se vinieron a superpo-
ner las técnicas de la utilizacién privativa de los bienes demaniales, asi como el

12 En Marruecos el principio de demanialidad de las aguas aparece con el art. 1 del dahir de 1 de
septiembre de 1914 sobre el demanio publico y sobre todo de la modificacién introducida a este
texto por el dahir de 8 de noviembre de 1919, en cuya Exposicién de Motivos se decia que «para
asegurar una utilizacién mds metédica de las riquezas hidrdulicas el presente dahir incorpora al
demanio publico las aguas que el dahir de 1 de julio de 1914 habia dejado a la libre disposicién
de los particulares». Como excepcidn, el dahir de 1 de julio 1914, creé el dominio publico hidrdu-
lico, ya que su articulo 2 mantiene los derechos de propiedad de usufructo o uso legal del agua
adquiridos antes de su publicacién.
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de la utilizacién individual. Con el reconocimiento de usos privativos sin embar-
go se pueden ocasionar perturbaciones del bien que pueden afectar al uso del
resto de usuarios. Dichos usos han recibido un régimen similar a un ius in re
aliena. Pero fuera de esos usos especiales, el uso comun o general del agua es un
auténtico derecho subjetivo a la utilizacién de dicho bien por parte de todos los
ciudadanos que por lo pronto supone que se pueda reaccionar contra medidas de
prohibicién o de exclusién del uso o disfrute del mismo'’.

Al igual que otros derechos sociales, especialmente los derechos prestaciona-
les, el derecho al agua no se comprende sin relacionarlo con las doctrinas juridi-
cas de la escasez o del minimo de necesidades vitales que, desde Hume, permea
los derechos humanos promovidos desde las instancias internacionales'?. De
hecho, no existe especial dificultad en admitir este tipo de derechos vinculados
a las necesidades bdsicas vitales y existenciales como derechos de cardcter huma-
nitario que integran el patrimonio juridico comin de la Humanidad®. De este
modo, el derecho al agua entronca con un imperativo moral y de equidad que
tiene por principal consecuencia asignar al Derecho una funcién distribuidora
conforme a criterios de justicia. Pero no es Gnicamente la escasez el fundamento
legitimador de este nuevo derecho, sino que ofrece una segunda vertiente que
entronca con la eficacia del Derecho, lo que supone desplazar los términos del
problema fuera del terreno de la validez o de la justicia, en tanto que no se trata
ya de corregir desigualdades, sino en el terreno de la realidad fictica que puede
operar como limite o barrera de derechos fundamentales si se desvincula la eco-
nomfa de criterios morales desligados del bien comiin ético'®.

Asi como desde los presupuestos que legitiman los derechos sociales no hay
obstdculo para que el derecho al agua entre en las nuevas cartas de derechos, no
cabe decir lo mismo respecto a su configuracién como derecho subjetivo. Al

13 Asi, Embid Irujo, entiende que los usos privativos del agua deben quedar excluidos de
todo eventual derecho subjetivo al agua, que deberfa quedar circunscrito a los usos comunes.
Incluso entiende Embid que un derecho subjetivo al agua no es incompatible incluso con acabar
con la gratuidad de los usos comunes mediante el establecimiento de un precio. Cfr. ANTONIO
EmBID IrRUJO, «El derecho al agua en el marco de la evolucién del derecho de aguas», en ID. (dir.),
El derecho al agua, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 42y 52.

" Cfr. GREGORIO PECES-BARBA, «Escasez y derechos humanos», en JOsE M.* SAUCA (ed.),
Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad Carlos III-BOE, 1994, p. 201.

5 Cfr. INGO WOLFGANG SARLET, «Los derechos sociales a prestaciones en tiempos de crisis»,
en MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA (coord.), Crisis econdmica y atencidn a las personas y grupos vul-
nerables, Procuradora General del Principado de Asturias-Universidad de Oviedo, Oviedo, 2012,
p- 2.

16 Cfr. G. PECES-BARBA, «Escasez y derechos humanos», en JoSE MAR{A SAUCA (ed.), Pro-
blemas actuales de los derechos fundamentales, op. cit., p. 202.
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respecto, el derecho al agua no puede sustraerse a las objeciones que se suelen
plantear a aquellos derechos que presentan una dimensién econémica relevante.
En concreto los problemas derivados de la escasez de agua pueden determinar
que el destinatario de la norma o mandato prestacional no se encuentre en con-
diciones de prestar lo que la norma le impone, pues puede encontrarse en situa-
ciones o perfodos en los que la existencia real del objeto de este derecho lo con-
vierte en indisponible o impracticable.

La declaracién del agua como patrimonio comun de los seres humanos
o de la nacién no necesariamente repercute en su caracter demanial, de
forma que no se deriva de ello que siempre que se declara como bien comin
el agua tenga un régimen de propiedad publica. La calificacién de bien o
patrimonio comun viene siendo entendido como un régimen intermedio
que obliga a una gestién sostenible del agua, sin perjuicio de su estatuto
juridico.

Sin embargo, la constitucionalizacién de un derecho al agua pretende
proteger al agua incluso de los usos o aprovechamientos privados. En efecto,
la 16gica que parece imperar en la construccién doctrinal del derecho al agua,
es la de sustraer este bien de su afectacidn a otros usos particulares asi como
la de evitar su patrimonializacién. De ah{ que hayan formulado propuestas
encaminadas a dotar el agua de un estatus que supere el de bien puiblico
demanial, y que lo convierta en un bien comin. Primero, asegurando que
frente a una colisién con los derechos patrimoniales, los extra-patrimoniales
primen. Desde este punto de vista todos aquellos bienes demaniales afectados
al abastecimiento y consumo del agua podrian en razén de su inalienabilidad
no ser objeto de concesién para su gestién privada, no pudiendo entrar de
este modo entre los bienes patrimoniales pablicos afectados a otros usos. La
afectacion se convierte asi en determinante de un régimen juridico mds res-
trictivo, no bastando la titularidad piblica de un bien para poder ser cedido
a la gestién privada'’. Se tratarfa en segundo lugar de garantizar a través de
estos bienes el principio de salvaguardia intergeneracional de su uso, reco-
nociendo una titularidad difusa sobre ellos, de manera que en sentido estric-
to quedarian as{ sustraidos a la titularidad estatal, no pudiendo ser conside-
rados un género de la especie de los bienes pablicos. El acceso privado a estos
bienes, asi como la posibilidad de que sean objeto de concesién debe limi-
tarse y, en todo caso, condiciondndolo a la compatibilidad de la misma con
la preservacién del bien para generaciones futuras. En congruencia con ello

7 Cfr. PIERRE DARDOT y CHRISTIAN LAVAL, Commun. Essai sur la révolution an XXle siécle,
La Deouverte, Paris, 2015, p. 265.
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se debe reconocer una accién de tutela para garantizar el derecho a usar del
agua haciendo cesar los impedimentos a su ejercicio'®. De este modo se consigue
proteger los bienes segtn su utilidad y vincularlos a la tutela de derechos de la
persona y al interés piblico general.

El contenido del derecho al agua no solo puede desdoblarse en un derecho
social de prestacién o en un mandato a los poderes publicos, sino que debe com-
prender asimismo una faceta que es también consustancial a la mayorfa de dere-
chos prestacionales y que consiste en velar por la continuidad en el abastecimien-
to del agua, su salubridad y su uso racional. No solo por tanto el derecho al agua
encierra la prestacién de un servicio publico, sino que su contenido impone la
obligacién a los poderes publicos de planificar y adoptar aquellas medidas enca-
minadas a tener garantizado el abastecimiento incluso en épocas de sequia.

De otra parte, el reconocimiento de un derecho al agua plantea la cuestion
de si cabe incardinarlo entre los derechos subjetivos o si estd a medio camino
entre un derecho social y la prestacién de un servicio pablico esencial, siendo as{
que su materializacién se encuentra sujeta al pago de tasas y precios publicos.
Los pardmetros de exigibilidad de un servicio piblico esencial o de interés gene-
ral son en este sentido distintos de los que rigen para los derechos fundamenta-
les. Pese a ello, no debe desconocerse la evolucién experimentada en la concep-
cién, normativa y doctrinal, de los servicios de interés econémico general y la
centralidad que ocupan en la actualidad los derechos de los usuarios, a los que
se debe garantizar el acceso universal y un alto nivel de calidad, seguridad, acce-
sibilidad econémica e igualdad de trato".

Desde un dngulo muy distinto, a la constitucionalizacién del derecho al agua
se pueden extender algunas de las consideraciones que habitualmente se dirigen
al pretendido derecho a la alimentacién, o mds en general, a la garantia de un
minimo vital. En efecto, la comunitarizacién de un bien y la garantia de una
accesibilidad universal a su consumo parecen en contradiccién con su mercanti-
lizacién y comercio. Tiene por ello sentido imponer tasas sobre las actividades
de comercializacién del agua, como las que por ejemplo ha previsto la legislacion
francesa para la produccién o comercializacién del agua embalada o embotellada,
o para la importacién de agua destinada a ser comercializada, ademds de contem-
plar un impuesto sobre la cifra de negocio de los distribuidores del agua comer-

' Cfr. EDOARDO REVIGLIO, «Per un riforma del regime giuridico dei beni pubblici. Le
proposte della Commissione Rodota», Politica del Diritto, Volume XXXIX, n.° 3, Settembre,
2008, p. 535.

9" Asf lo establece, por ejemplo, en el dmbito de la Unién Europea, el art. 1 del Protocolo 26
del Tratado de Lisboa de 2007.
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cializada®®. Como alternativa al impuesto sobre la cifra de facturacién de la
comercializacién de agua, se podria considerar la de imponer una tasa al consumo
de agua potable de la red de abastecimiento.

En todo caso la constitucionalizacién del derecho al agua debiera llevar apa-
rejado un contenido minimo garantizado constitucionalmente que habria de
contemplar la preservacion de los ecosistemas y el medio ambiente relacionados
con el agua para asegurar el uso sostenible de los recursos hidricos; el acceso
sostenible a servicios de agua potable y saneamiento para todos; lo que significa
que la respuesta a las necesidades humanas bdsicas es satisfactoria cualitativa y
cuantitativamente, asequible econémica y socialmente aceptable. Dentro de
dicho contenido minimo se perfila como materia especialmente susceptible de
desarrollo legislativo la tarificacién adaptada a los recursos econémicos y la sub-
vencién o ayudas para pagar la factura del consumo doméstico indispensable para
una vida digna. La tarifa se convierte de este modo en el mejor indicador de la
efectividad del derecho al agua®'.

Distinto de dicho contenido minimo son las politicas ptiblicas encaminadas
hacia la sostenibilidad de un recurso escaso. En este sentido, parece indispensable
que dichas politicas tiendan al uso eficiente y econémicamente viable de agua
en los sectores productivos; que implica la interrupcion del uso del agua como
una herramienta de subsidio, la mejora de la recuperacion de las aguas residuales
tratadas y la implementacién de una regulacién por incentivos en funcién del
rendimiento y finalmente la preservacién y el desarrollo del patrimonio intan-
gible relacionado con el agua. Ademds de dicho contenido el suministro de agua
es un servicio pablico que debe cumplir con los principios de rendicién de cuen-
tas, la transparencia y la participacién y no debe ser administrado por intereses
privados.

III. LA PROGRESIVA RETIRADA DEL DERECHO MUSULMAN COMO
REGIMEN JURIDICO DE BASE DEL AGUA
EN MARRUECOS Y TUNEZ

La antigiiedad de la reglamentacién de los usos del agua en el Norte de Afri-
cay en Medio Oriente es quizds la mejor expresion de la necesidad de la proteccién
de un bien que esencial para la vida y que condiciona a su vez el desarrollo de una

20 Articulo L. 1320-3 del Cédigo de Salud Publica.
2 Cfr. ROBERTO LOUVIN, La dimensione sociale ed ecologica del diritto all’acqua, en SILVIO
GAMBINO, Diritti sociali e crisi economica. Problemi e prospettive, Giappichelli, Torino, 2015, p. 535.
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comunidad®’. Los modelos de explotacién y de conduccién del agua han tenido
un gran peso, no solo en el desarrollo social y econémico, sino también en la his-
toria politica de todo el Maghreb, en la que la colonizacién favoreci6 un proceso
dinamizador que arranca con los primeros proyectos de agricultura industrial.

Debe precisarse que, aunque en ambas Constituciones al Derecho musulmén
no se le reconozca como fuente del Derecho, careciendo en principio de fuerza
normativa, el reconocimiento del Islam como constante nacional en Marruecos
o como religién del Estado en Tunez, inspira todavia parte de la legislaciéon. En
efecto, si bien a priori la consagracién del Islam como religién oficial del Estado
marca una diferencia respecto de otros paises en los que la sharia ha obtenido el
reconocimiento de fuente del Derecho, siendo tradicionalmente considerado
éstos Estados teocrdticos y los primeros Estados confesionales, los Predimbulos
de ambas Constituciones expresan el compromiso del pueblo a las ensefianzas
del Islam (Ttnez) o la religién isldmica como principio y valor inmutable de la
Constitucién. De ahf resulta una normatividad axiol6gica del Derecho isldmico,
que orienta ciertas decisiones del legislador, de forma que la legislacién positiva
ha procedido a una cierta codificacién del derecho musulmédn sobre todo en lo
que se refiere al estatuto personal, el régimen de los bienes inmuebles en manos
muertas (habus o waqf) y los de propiedad privada (melk)”.

Del mismo modo, ha sido ante todo el derecho musulmdn, como cuerpo
normativo de la religién oficial en Marruecos y Ttnez, el que habfa venido ase-
gurando la disponibilidad de agua a todos los miembros de la comunidad. Sin
embargo ambos paises han procedido a desarraigar el régimen del agua del
Derecho musulmadn: en Marruecos a partir de la Ley 10-95 y en Ttnez ya desde
la colonizacién (especialmente a partir de la aprobacién en 1933 del Decreto
de 5 de agosto de 1933, sobre regulacién de la conservacién y utilizacién de las
aguas de dominio publico refundiendo los textos que lo modificaban y
completaban)®*. En efecto, en ambos paises, a diferencia de otros sectores del
ordenamiento, el legislador no ha incluido referencias al derecho musulmén

22 Cfr. BARBARA ANAGNOSTOU-CANAS, «La réglementation de I'usage agricole de I'eau dans
I’Egypte hellénistique et romaine», Journées d'études de I'association pour ['étude des droits de 'Egypte
ancienne, EPHE, Paris, 2009.

» Cfr. MOHAMMED MOUAQIT, «Marginalité de la charia et centralité de la Commanderie
des croyants: le cas paradoxal du Maroc», en BAUDOUIN DUPRET, La charia aujourd hui. Usages de
la référence au droit islamique, La Découverte, Paris, 2012, p. 145.

2 No obstante la demanializacién del agua se llevé a cabo en ambos paises respetando el
reconocimiento y conservacién de los derechos adquiridos, que en todo caso quedaban precisados
y regulados. Cfr. JEAN-JACQUES PERENNES, L'eau et les hommes an Maghreb, Karthala, Paris, 1993,
p. 120.
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como fuente del derecho a diferencia de lo que ocurre en otros sectores del Dere-
cho de bienes, como ocurre por ejemplo en Marruecos con el art. 1 de la ley 39-08
sobre derechos reales, ni tampoco se ha inspirado en sus preceptos como ocurre
en cambio con el Cédigo Penal, o con el c6digo de obligaciones y contratos (copia
del tunecino) y los productos financieros isldmicos”. Es mds, la ley 10-95 sobre
el agua rehus6 utilizar la terminologia propia del derecho musulmédn como las
zonas de proteccién que segin la jurisprudencia malekita reciben el nombre de
harim. Tampoco se refiere a instituciones centrales al derecho musulmdn de aguas
como el chirb* o la chafa”’. El apartamiento del derecho musulman en 1995 por
parte del legislador marroqui conduce a una simplificacién de los tipos de pro-
piedad del agua que pasan a ser dos (demanial, que engloba casi todo tipo de
agua y la derivada del reconocimiento de derecho adquiridos), frente a los mul-
tiples que admite el Derecho musulman.

Una de las consecuencias de someter las instituciones hidroldgicas del dere-
cho musulmién al Derecho estatal fue la de incorporar todos los habous o bienes
en manos muertas existentes sobre el agua, es decir, todas aquellos manantiales,
fuentes, infraestructuras hidrdulicas, molinos o canales que se hubieran consti-
tuido como bien religioso para beneficio de la comunidad. Se completaba asi un
proceso paralelo de estatalizacion de instituciones y doctrinas del Islam de las
escuelas doctrinales para inaugurar un Islam oficial, gestionado por el Ministerio
de habous®®. Aun asi, la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones de los

% Desde 2007 los productos islimicos autorizados por el Banco Central de Marruecos para
que puedan sean comercializados son la Mourabaha (donde un Banco financia un proyecto a un
empresario que aporta su trabajo y en el que los beneficios se comparten segtin lo pactado, pero
las pérdidas solo son asumidos exclusivamente por el Banco participado (Rab el Mal), la Ijara (que
es un tipo de arrendamiento bajo dos modalidades distintas segiin sea con o sin compromiso de
compra al término del plazo acordado) y la Moucharaka (que también conoce dos modalidades y
que tiene por objeto la participacién de un Banco en las pérdidas y beneficios de un proyecto segiin
un porcentaje predeterminado).

26 El chirb consiste en el derecho de usar el agua para el riego de tierras. Cuando se trata de
grandes masas el derecho de chirb se reconoce universalmente, mientras que el uso del agua de
riberas o pantanos se restringe a que no se ocasione un perjuicio a la comunidad. Cfr. ALLAL EL
MENOUAR, Aspects institutionnels er reglementaires des ressources en ean an Maroc, Rabat, 2009, p. 11.

27 El derecho de chafaa es el derecho de saciar la sed que se reconoce a todo musulmidn o el
de los no musulmanes a usar el agua de fuente, pozos o cursos de agua para saciar su sed o la de
sus animales. Cfr. JEAN-JACQUES PERENNES, L'eau et les hommes au Maghreb, Karthala, Paris, 1993,
p. 122.

8 Los bienes «habous» reciben este nombre por quedar inmovilizados por voluntad de su
propietario, de forma que no pueden ser donados, ni vendidos sin que su precio no sea destinado
a la limosna. En el Maghreb, estos bienes son gestionados directamente por los Estados a través
de los Ministerios o de la Direccién de Asuntos Religiosos.
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propietarios de aguas privadas corresponde al Ministerio de asuntos isldmicos si
dichos derechos proceden de la constitucién de un habous a favor de la adminis-
tracién®.

Ahora bien, el Derecho musulmdn mantiene su importancia en tanto en
cuanto permanece como el derecho incorporado a la legislacién sobre bienes
inmuebles, de modo que en la medida en que el régimen sobre el agua era el
mismo que el de los bienes inmobiliarios y en la medida en que la legislacién
marroqui sobre bienes inmobiliarios tiene por base el Derecho musulman, éste
y sus reglas de interpretacién han conservado cierta importancia.

Similares consideraciones se deben hacer respecto Ttnez, donde el Derecho
musulmdn tampoco es formalmente fuente del Derecho, pero goza de una fuer-
za material incontestable en ciertos sectores del ordenamiento®®, como el derecho
de sucesiones o el de familia si bien éste se aparta en ciertos aspectos como en la
prohibicién de la poligamia, el divorcio judicial o la tutela parental.

Los principios isldmicos de gestién del agua que tradicionalmente han veni-
do compartiendo Marruecos y Ttnez son los pertenecientes a la tradicién sunita
de rito malekita que reconoce el derecho de saciar la sed a los tres tipos de agua
(privativa, pablica restringida y puablica), a diferencia de la chii (que solo lo
admite para el agua publica)’'. El rito malekita considera propietario del agua
solamente a quien ha cavado un pozo o una acequia. Sin embargo las reglas del
rito malekita, muy deferentes con la propiedad privada, nunca han sido total-
mente aplicadas en Marruecos, donde cada recurso hidrico ha estado muy ligado
a la costumbre y organizacién de cada grupo humano, especialmente las tribus.
Su importancia ha acabado por integrar la costumbre local como fuente principal
del Derecho del agua junto a la jurisprudencia del chrda como derecho musul-
man local. En, la doctrina ha considerado que el rito malekita es el que mds lejos
ha ido en cuanto a extraer consecuencias juridicas de la aceptacién de la propie-
dad privada del agua ya que permite que el propietario de una fuente o manan-

" Los habous ptblicos una institucién del Derecho musulmén por la que el propietario pue-
de destinar bienes inmuebles destinados a obras piadosas o a fundaciones de interés general sin
limitacién de tiempo. Constituyen por tanto una suerte de bienes en manos muertas. La doctrina
entiende que sin llegar a se poder considerarse propiedad del Estado, los bienes habous, en virtud
de su afectacién a una obra piadosa o de interés social, se someten a las régimen del demanio
publico, como sostienen autores como Eddahbi. Los habous en Marruecos tiene su fundamento
juridico en un dahir de 1913, que se inspira principalmente en el figh malekita. Cfr. ABDELFATTAH
EDDAHBI, Les biens publics en droit marocain, Editions Afrique Orient, Casablanca, 1992.

% Cfr. SLIM LAGHMANTI, «Droit musulman et droit positif: le cas tunisien», en AA. VV.,
Politiques législatives: E gypre, Tunisie, Algérie, Maroc, CEDE]J, Egypte-Soudan, 1994, p. 156.

' Cfr. J. LAPANNE-JOINVILLE, «Le régime des eaux en droit musulman (rite malékite)»,
Revue algérienne, tunisienne er marocaine de législation et jurisprudence, vol. 72, 1956, pp. 12-90.
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tial o de un pozo pueda disponer libremente del agua cuyo uso le pertenece
privativamente, pudiendo donarla, venderla o alquilar su caudal®. Ello supone
una modulacién extrema al principio general de propiedad comian de uso local
que rige el Derecho musulmédn?®. Sin embargo, no ha de verse en este principio
un equivalente al principio de demanialidad puiblica del agua si bien la utilidad
general comun.

También en Ttinez, en la doctrina sunita, los derechos comunitarios sobre el
agua se permiten solo para vastas extensiones de agua, de manera que se admite
la apropiacién particular solo en virtud de derechos de riego segin el tipo de
agua (de rios de poco cauce, canales, pozos, fuentes o lluvia). Sin embargo estos
principios no rigen de modo aislado, sino que se combinan especialmente desde
los afios 90 con principios y regulaciones de origen no religioso.

Aunque la jurisprudencia isldmica no entre en detalles de la regulacién esta-
tal para establecer tarifas, ha elaborado algunos principios generales que sirven
como criterio del precio del agua en todos los pafses musulmanes. Entre éstos
cabe citar que el agua privada y restringida puede ser intercambiada como cual-
quier otro bien, que el agua ptblica no puede ser vendida, que el mercado deter-
mina los precios y en particular se acepta la intervencion estatal en la fijacién de
los precios cuando la conducta de un operador cause dafios al mercado o amena-
ce el bienestar de la poblacién’.

IV. LAS PECULIARIDADES DEL DERECHO DE AGUAS
EN TUNEZ Y EN MARRUECOS

1. Marruecos

El régimen juridico del agua en Marruecos sigue siendo todavia a dia de hoy
un compuesto de legislacién y costumbres pero en el que el Derecho musulmdn
ha ido retrocediendo. En efecto, la legislacién no ha conseguido desplazar las
costumbres locales, hasta el punto que se puede afirmar que el derecho de aguas

32 Cfr. ALLAL EL MENOUAR, Aspects institutionnels et reglementaires des ressources en eau an Maroc,
Rabat, op. cit., p. 12.

3 Ese principio general se sustenta en dichos del Profeta Mahoma, segtin los cuales todo
musulmén deben compartir los pastos, el agua y el fuego (Abu-Dawood, hadith 3470). Cfr. M. T.
KADOURTI, Y. DJEBBAR y M. NEHDI, «Les droits sur 'eau et le commerce de I'eau: le point de vue
de I'Islam», en NASER I. FARUQUI, AsIT K. BRISWAS et MURAD J. BINO, La gestion de [eau selon
PIslam, Karthala, Paris, 2003, p. 131.

3 Cfr. M. T. KADOURI, Y. DJEBBAR y M. NEHDI, «Les droits sur I'eau et le commerce de
I'eau: le point de vue de I'Islam», 7bid., p. 133.
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vive entre dos mundos: un mundo regido por el derecho positivo y un mundo
regido por el derecho tradicional consuetudinario®. Ello es producto de que ha
sido el legislador quien ha decidido respetar los derechos adquiridos en base a la

costumbre3®

. En efecto, especialmente en lo que se refiere a los usos agricolas del
agua, en el dmbito rural tradicionalmente han regido costumbres escritas que no
hacen sino seguir la tradicién oral, pues en la costumbre escrita no existen pres-
cripciones sobre la propiedad del agua, de modo que son los jmda quienes propi-
cian acuerdos entre usuarios del agua que eviten eventuales disputas posteriores’’.

Especialmente es respecto al agua corriente tomada de un canal a través de
una presa de derivacién (#ggug) y un canal de alimentacién (targa) o una fuente
(taghbalut), donde la administracién del agua sigue por tanto siendo hoy en dia
asunto de la comunidad de que se trate. En particular, es en relacién al agua de
las acequias entre aldeas, donde las reuniones de las jmad con los ksours afectados
terminan en acuerdos escritos que comprometen a todas las comunidades de
usuarios regantes del canal®®. Asi pues, la cuestién que se plantea en Marruecos
a dfa de hoy es encontrar una forma de organizacién que refleje la diversidad de
los sistemas de riego y diferentes formas de organizacién social. Entre estas
formas de organizacién, la jmad sigue ocupando un lugar de predileccién no
solo en lo que se refiere a las redes tradicionales de riego, sino también en lo
que afecta a las infraestructuras de riego moderno, de modo que las asociaciones
de usuarios de agua para la agricultura siguen dependiendo en gran medida de

las jmad™.

% Cfr. Fouzi RHERROUSSE, «Quelques remarques sur la codification de la loi sur I'eau»,
paper, p. 8.

36 Cfr. HOURIA TAZ1 SADEQ, Du Droit de 'ean an droit a 'ean an Maroc et aillers, BEddif,
Casablanca, 2006, p. 51.

37 La jmad es un comité de sabios que representa a todas las facciones que constituyen un
grupo étnico o tribu. Se encuentra en todos los pueblos y se organiza sobre una base étnico-familiar.
Su poder estd moralmente reconocido y se aplica sin necesidad de imponerse por la fuerza. En
materia de riego, el papel de las jmad fue y sigue siendo de una importancia fundamental.

% La jmad actta tanto a nivel local como instancia de proximidad de los regantes locales de
una poblacién y a nivel de grupos de poblaciones afectadas por el trazado del sistema de riego
operado conjuntamente por este grupo de pueblos o ciudades. Es este papel unificador dentro de
la comunidad mds cercana de regantes de los pueblos y entre las comunidades agrupadas para la
gestién de un sistema de riego, lo que sirve para hacer funcionar las Asociaciones de usuarios de
aguas agricolas (creadas por la ley n.° 2-84) sobre una base s6lida de gestién. La jmad confia a nivel
de cada pueblo la gestién de la red tradicional a una amazal designado por los regantes. Este es
responsable del control del riego en el pueblo y entre los pueblos alimentados por el canal de
riego, que es objeto de un acuerdo entre ellos.

% Cfr. MOHAMMED RAKI, THIERRY RUF, en A. RICHARD, P. CARON, J. Y JaMIN, T. RUF
(eds.), Coordinations hydrauliques et justices sociales, Cirad, Montpellier, 2006, p. 16.
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A pesar de que la Ley 10-95 menciona la costumbre para regular la servidum-
bre de las aguas, su aplicacién a derechos ya adquiridos ha encontrado como obs-
taculo la pervivencia de derechos locales consuetudinarios que en la practica pre-
valecen sobre la propia ley™. La explicacién reside en que la Ley del agua afecta a
lo que cabe definir como grandes recursos hidrdulicos, mientras que los recursos
de menor escala siguen rigiéndose por la costumbre local, en especial en el dmbito
rural en materia de riego. Nos referimos a los derechos de agua consuetudinarios
que se recogen en textos escritos que establecen los denominados «Moulkias». En
las zonas donde el agua es considerada como accesorio a la tierra un monlkia esta-
blecido en un fondo irrigado comprende necesariamente los derechos del agua
afectados a él aunque no los mencione, ya que dichos derechos existen por la fuer-
za de la costumbre. En cambio, en las regiones donde existe un desmembramien-
to de la propiedad entre el suelo y el agua, esta no es obligatoriamente accesoria
del fondo, de modo que el titular del agua no es el titular del suelo™.

En cuanto a la legislacién, hasta el afio 1995 en que se adopta la Ley 10-95,
segufan rigiendo normas muy anticuadas, como el Acuerdo visirial de 26 de
mayo de 1916 sobre proteccién de aguas destinadas al abastecimiento de agua
de ciudades, aglomeraciones o campos militares, o el Dahir de 1 de agosto
de 1925 sobre el régimen de aguas (el Cédigo de aguas). Finalmente el recono-
cimiento del derecho de acceso al agua en el art. 31 de la Constitucién de 2011
ha impulsado una nueva Ley del Agua, la Ley 36-15, promulgada mediante Dahir
n.° 1-16-113 de 10 de agosto de 2016, casi a punto de finalizar la Legislatura.

La tradicién del riego en los climas benignos y semidridos con pluviometria
media-baja resulta determinante para el desarrollo de las economias en el sector
de la agricultura. Pero no solo es la pluviometria la que viene determinando los
problemas en la gestién y garantfa de acceso al agua, sino que junto a éste otra
serie de condicionantes han venido a afiadir de igual forma un progresivo replan-
teamiento en los modos de afrontar y combatir la escasez de agua asegurando al
mismo tiempo el suministro®. Resulta sin duda de especial trascendencia a este

40" Las materias en la que se han desarrollado los derechos consuetudinarios locales provienen
de las divisiones tribales y se refieren a su seguridad, a los sonks (mercados semanales), los moussems
(festivales anuales), a la distribucién del agua, a la gestién de los graneros colectivos (igoudars), las
relaciones en el seno de las corporaciones artesanales, la represion de crimenes y delitos, la gestién
de caminos comunes y las reglas de gestién y mantenimiento de los lugares de culto. Cfr. LAHOUS-
SINE BELLOUCH, «L’Islam: source d’inspiration du droit marocain», Jurismat, n.° especial, 20014,
p- 18

1 Cfr. MOHAMED ADNANE, «Le régime juridique de I'eau au Maroc», Comunicacién, mayo-
junio, 1989, p. 173.

42 Bl Alto Comisariado marroqu{ del agua, bosques y lucha contra la desertificacién en un
Informe de 2012 alertaba de que Marruecos habria traspasado la fase de escasez de agua para entrar
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respecto la evolucién que se ha conocido en la concentracién de poblacién en las
zonas urbanas®. Este fenémeno ha obligado a tener que captar los recursos de
agua en zonas cada vez mds lejanas.

Diversos programas nacionales han pretendido hacer frente a las penurias y
escasez de agua que recurrentemente afronta el pais*. Entre los aplicados en las
Gltimas décadas cabe mencionar el programa PAGER (programa de abasteci-
miento de agua potable a las poblaciones rurales) que se inici6 en 1995 a raiz de
los brotes de célera durante el periodo de verano de 1988 - 1994. Se esperaba
con €l garantizar el suministro de 31.000 aldeas con 12 millones de personas con
agua potable antes de 2010. Se pudo de este modo liberar a las mujeres y nifios
de la servidumbre de conduccién de agua®. En 2005 se ponfa en marcha otro
programa, el PNA (Plan Nacional de Abastecimiento) que pretendia mejorar la
proteccién cualitativa del agua, disminuyendo la contaminacién del agua
un 60% en 2010 y un 80% en 2015, al tiempo que trataba de aumentar la tasa
de acceso al agua a un 80% en 2015.

La aplicacién de la legislacién sobre el agua ha venido sin embargo conocien-
do notables retrasos en su aplicacién, especialmente debido a la ausencia de
textos normativos para darle actuacién y también debido a la falta de coherencia
y coordinacién entre las distintas instituciones nacionales y locales™.

en una fase de rareza de dicho bien. Segiin sus previsiones hacia 2020 la parte de agua por habi-
tante se reducird un 49%, por lo que el volumen de agua por habitante se rebajarfa hasta menos
de 400 m?. De ah{ que se marcara como objetivo acercar la tasa de depuracién al 60% para 2020
frente al 13% del 2004 por ejemplo. Aun as{, segtin datos de la ONU, 2,5 millones de personas
viven todavia en Marruecos sin abastecimiento de agua.

B Cfr. M. LAHLOU, «La variable démographique dans la politique économique marocaine»,
en J.-C. SaNTUCCI (dit.), Le Maroc actuel, op. cit., p. 71.

#“ En Marruecos, las miltiples sequias y las plagas, con la consecuente escasez de grano,
causaron carestias que fueron reiteradas a lo largo del siglo XIX, con crisis devastadoras como la de
1867-1869, la de 1878, y la de 1881-1883, en las que a la hambruna se sumaron las epidemias
como el cblera, la viruela y el tifus. Como resultado, la poblacién campesina abandoné los campos
cultivables por el éxodo hacia la montafia a la basqueda de agua. Cfr. MOHAMED ENNAJI, «Crises
de subsistances, endettement de la paysannerie et tranformations sociales. Le cas du Maroc au
XIXe siecle», en JEAN-CLAUDE SANTUCCI (dir.), Le Maroc actuel, Paris, Editions du CNRS, 1992,
pp- 18y 19.

# De acuerdo con cifras oficiales del gobierno marroqui, el proyecto ha permitido un aumen-
to de la tasa de acceso al agua en las zonas rurales del 14% en 1995 al 61% en 2004y 77%
en 2006. De acuerdo con los datos del censo, la tasa de acceso a las conexiones individuales en
dreas rurales aument6 en un 10% en 1995 al 20% en 2004.

4 Cfr. ANNABELLE HOUDRET, Les conflits antonr de l'ean an Maroc: origines sociopolitiques et
deologiques et perspectives pour une transformation des conflits, These de doctorat, 2008, p. 30.
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2. Tiinez

Tuanez por su parte cuenta con los recursos mas reducidos y escasos del
Maghreb, sobre todo en lo que se refiere a las aguas subterrdneas. El norte es
considerado la reserva de agua de todo el pafs. Entre aguas de superficie y
subterrdneas representa un 59% del total. En cambio, el centro representa un 18%
y el sur un 23% del total, siendo este Gltimo ademads de cardcter no duradero.

En Ttnez el agua cada vez mds puede convertirse en un factor de freno del
desarrollo socio-econémico. Ante todo, porque en los préximos aflos el aumento
de poblacién va a terminar por tener que generar mds produccién agricola con
menos agua todavia’’. Ese horizonte ha impulsado la bisqueda de férmulas de
optimizacién alternativas, tales como la reutilizacién de aguas usadas una vez
tratadas, desalacién de aguas salubres y del agua de mar®®. Lo cierto es que el
agua potable representa ya tan solo un 10% del uso total, disputdndose su uso
entre el riego, las necesidades domésticas e industriales®.

Justo en 2011 terminaba el programa que el gobierno de Ben Ali habia
puesto en marcha que giraba en torno a tres elementos: «i) la gestién y la con-
servacion integrada del agua, ii) la eficiencia econémica de la utilizacién del agua
en el dmbito agricola y iii) la restructuracién de las instituciones y el refuerzo de
capacidades en el sector del agua». La desalacién es la solucién aplicada para la
gestién del agua en el sur de Tnez. La mayoria de unidades de desaladoras se
localizan en efecto en el sur del pafs, con el inconveniente de que comporta un
importante consumo de energia.

El precio del agua de uso agricola se duplicé entre 1989 et 1996, mientras
que las tasas sobre el agua del turismo se cuadruplicé respecto a la de uso
agricola. Precisamente una de las especificidades del agua en los paises medi-
terrdneos es la intensa estacionalidad estival del sector turistico, lo cual supo-
ne un desfase respecto al régimen natural del agua ya que la demanda se eleva
a niveles mdximos justo en la época en la que las precipitaciones son mds

47 Para 2025 la poblacién tunecina se estima que crecerd un 20% hasta algo més de 12 millo-
nes, lo que implica un crecimiento en la demanda de agua de 3,5 km?. Con 13 millones de habi-
tantes estimados para 2040, los recursos de agua por habitante decrecerdn hasta 350 metros
ctibico por afio. En la actualidad se sitia en los 430 m’ por afio y habitante frente a los 3.000 m?
por ejemplo que tiene en la actualidad Francia por afio y habitante. Cfr. DANIEL ZIMMER,
L’ Empreinte ean: Les faces cachées d'une ressource vitale, Editions Charles Leopold Mayer, 2013, p. 122
y 131.

8 Cfr. MusTAPHA BESBES, JAMEL CHAHED, HEDI SHAYEB, ABDELKADER HAMDANE,
«L’eau en Tunisie», en ID. Techniques de I'ingénieur Eau: propriérés, qualité, valeurs d'usage, Editions
T.1., 2013, p. 2.

1 Cfr. D. DANIEL ZIMMER, L’Empreinte ean.., op. cit., p. 131.
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escasas. En la actualidad sin embargo las comunidades de regantes estdn sien-
do animadas por la legislaciéon a reagruparse en colectivos participativos en
ambos paises. De este modo se pretende dar entrada a la propia poblacién en
la definicién de nuevos modelos de gestién del agua, en especial en lo que se
refiere a la denominada «pequefia hidrdulica»’’, que comprende los lagos de
montafia, pantanos y otras estructuras de recarga de aguas subterrdneas o aguas
crecidas artificiales’’. Del mismo modo, se ha intentado poner en marcha en
toda la regién magreb{ la recuperacién del patrimonio arquitecténico hidrdu-
lico, en el que sobresalen las foggaras (denominacién argelina para una especie
de canales subterrdneos de agua en la pendiente de los palmerales del desierto)’”
y los meskat (una especie de impluvium) que se vendrian a afiadir a los embalses
de cuenca, lo que permitirfa una distribucién mds minuciosa y colectiva del
agua.

En Ttnez el turismo no solo eleva la demanda de agua potable en las loca-
lidades de residencia turistica (500 litros al dfa para un turista, muy por enci-
ma de la media de los nacionales 50 litros al dia) sino que ademds lleva apare-
jadas actividades de servicios y de ocio de gran consumo de agua como es el
caso de los campos de golf. En verano de 2013 la zona de Gran Tinez habita-
da por 2,5 millones de habitantes, ha sufrido por primera vez cortes de agua
debido a la escasez. Entre 2012 y 2013, el consumo de agua se ha incremen-
tado en un 12%, debido al crecimiento de poblacién urbana en torno a la
capital.

0 Cfr. RIDOUANE BERRHAZI, «Evaluation de l>impact de la participation paysanne dans les
aménagements hydro-agricoles. Cas des associations des usagers des eaux agricoles de la petite et
moyenne hydraulique des provinces du Nord marocain», en CHANTAL ASPE (dir.), De [ean
agricole a ean environnementale. Résistance et adaptation anx nonveaux enjeux de partage de I'ean en
Méditerranée, Editions Quae, Paris, 2012, pp. 253-270.

1 Cfr. GANA y EL AMRANI, «Crise hydraulique au Maghreb: raréfaction de la ressource ou
problemes de gestion», Géocarrefour, vol. 81-1, 2000, p. 37.

52 En Marruecos se las conoce con el nombre de £bettara y en Ttnez con el nombre de Ariga
o también ngonal. Cfr. BOUALEM REMINI, BACHIR ACHOUR ET RaBAH KECHAD, «La foggara en
Algérie: un patrimoine hydraulique mundial», Revue des sciences de 'ean | Journal of Water Science,
vol. 23, n.° 2, 2010, p. 106. Vid., asimismo, «L’eau et le Maghreb: un apercu sur le présent de
I'héritage et I'avenir», Rapport PNUD (Programme des Nations-Unies pour le Développement),
1986, pp. 131-143.
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V. LA TARIFICACION DEL SERVICIO DE ABASTECIMIENTO
COMO HERRAMIENTA DE RESPETO AL CONTENIDO
DEL DERECHO AL AGUA

1. La tarificacion en Marruecos anterior a la nueva Constitucion

Se tiene asumido por la teorfa econémica desde hace ya bastante tiempo que,
especialmente en tiempos de crisis econémica, la tributacién debe ser sustituida
por la tarificacién al coste real del servicio como método de su financiacién. Se
considera ademds que de este modo se obtienen mejores resultados desde el
punto de vista de la distribucién de recursos y desde el punto de vista de la
equidad social, pues tratindose de servicios que anteriormente cabfa clasificar
dentro de los monopolios naturales, su caracteristica fundamental es que la fun-
cién del coste es subaditiva. De esta manera, el debate se sitta en aplicar el
coste marginal. Ahora bien, la fijacién de una tarifa igual al coste marginal,
cuando los rendimientos tengan una escala creciente, significa que la colectividad
debe asumir el déficit estructural que genera este sistema. En consecuencia, si
bien este tipo de tarificacién soluciona el problema de la distribucién de los
recursos, sin embargo plantea un problema en cuanto a su equidad, dado que
dicho déficit, si se quiere mantener la tarifa igual al coste marginal, tendrd que
ser cubierto via presupuestos del Estado, lo cual origina una redistribucién del
dinero de los contribuyentes en favor de los usuarios del servicio™.

Teniendo en cuenta estos principios, la tarificacién del agua para uso domés-
tico e industrial en Marruecos ha sufrido una importante evolucién. Queda ya
lejos el modelo de tarifa uniforme aplicable a cualquier cantidad de agua y la
tasa de abono al servicio, variable segiin el tamafio de la propiedad. Este modelo,
propuesto por Freeman Clarke Coffin a principios del siglo xx permitfa aplicar
una tarifa de consumo por debajo de su coste, pero aseguraba ingresos relativa-
mente estables®®. Hasta la independencia del pais predominé este modelo de
tarifa plana, combinado ademds con el doble sistema de suministro hasta enton-
ces existente, que combinaba la alimentacién de agua mediante fuentes piblicas
sin contador, con un sistema mds moderno y urbano con contadores. Los proble-
mas de la tarifa uniforme comenzaron a aflorar en el momento en que el creci-
miento de nicleos poblacionales urbanos demandaba grandes inversiones para
la movilizacién, captacién y distribucién del agua, lo cual se agravaba al no

> Cfr. MOHAMMED SERGHINI, «La tarification des services de I'eau au Maroc», New Medit,
n.1/2003, p. 6.

1 Cfr. BEN ABDELFADEL ABDELFADIL, «Le secteur de I'eau potable: essai d’application d'une
tarification au cout marginal,» Memoire du cycle superieur INSEA, Rabat, 1981, p. 26.
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diferenciar el sistema de tarifa uniforme entre zonas del territorio ni tampoco
sectores de actividad. Ademds por definicidn, al aplicar la misma tarifa a cual-
quier tipo de consumo, era evidente que este modelo no incitaba precisamente
al ahorro de agua. Gracias al Banco Mundial y a los estudios nacionales de tari-
ficacién del agua potable realizados periédicamente desde 1977, se impone el
abandono del modelo anterior y se perfila un nuevo modelo, que pasa a ser
disuasorio a partir de un nivel de consumo doméstico determinado, mientras que
por contra se incentiva el consumo del agua de regadio”.

El nuevo modelo de tarificacién perdura a lo largo de los afios 80 y culmina
en los afios noventa, adoptando la tarificacién progresiva basada en el coste mar-
ginal a largo plazo para favorecer la racionalizacién en el consumo, pero también
la generalizacién del acceso al agua potable sin perjudicar a las poblaciones de
menor renta. Se trata de una tarificaciéon por tramos, que en el primer tramo
establece una tarifa inferior al precio del metro cabico, a fin de que la poblacién
de renta mds baja pueda tener garantizado el acceso al agua potable. Este perio-
do coincide con la concesién de préstamos de fondos de inversién a la ONEP
(Office National de 'Eau Potable) para financiar los grandes proyectos de infraes-
tructuras hasta que en 1995 adquiere plena autonomfa financiera. La tarificacién
de los usuarios domésticos se estructuraba en 4 tramos, ya que en 1982 se intro-
duce un tercer tramo y el 1 de noviembre de 2000 se afiade un cuarto tramo.
En 1985 se establece ademds una sobretasa que desde el punto de vista financie-
ro ha contribuido a extender el servicio de agua potable y de abastecimiento
de 94 centros en 1985 hasta los 455 en 2006°°.

La fluctuacion de las tarifas entre 1977 y 2001 conocié dos periodos. Uno se
ha caracterizado por la estabilidad en los precios, mientras que un segundo ha
estado marcado por un alza en los precios para recuperarse del retraso acumula-
do. De media entre esos mismos afios el precio del agua se elevé un 8%, muy
por debajo de los precios de productos bdsicos como el pan, el azicar o la gaso-
lina’’. La elevacién de precios de las tarifas no tuvo sin embargo el efecto desea-

> En 1977 se produce el primer cambio en el modelo de tarificacién, que contemplaba tres
tarifas para el consumo doméstico: una tarifa social para pequefios consumidores (menos de 30 m?/
trimestre), tarifa al coste real para el tramo de 30-60 m?/ trimestre y una tarifa penalizadora para
los grandes consumidores (mds de 60 m?*/trimestre). El consumo industrial gozaba sin embargo
de una tarifa preferente. Cfr. JEAN JACQUES PERENNES, L'eau et les hommes an Maghreb, op. cit.,
p. 274.

¢ Cfr. FATIHA BELAMARI, «Gestion de ’eau au Maroc dans un systeme complexe et incer-
tain», Tribuna del Agua, Zaragoza, 2008, p. 10.

57 Cfr. MOHAMED RHALLOUSSI, «Tarification de I'eau potable au Maroc. Concepts, principes
et methodologies», Revue H. T. E., nGm. 124, Septembre-Décembre, 2002, p. 18.

© UNED. Revista de Derecho Politico 67
N.0 98, enero-abril 2017, pdgs. 45-90



JUAN JOSE RUIZ RUIZ

do debido a varios motivos. Uno de ellos fue el aumento de precios que tuvo
lugar solo en las tarifas mds bajas. Incluso la tarifa media mds elevada alcanzé
desproporciones desconocidas, situdndose el precio de la tarifa del agua potable
en un nivel quinientas veces mds bajo que el litro de agua mineral®®.

La privatizacién de los servicios de distribucién del agua y de la electricidad
en Marruecos se ha hecho bajo la férmula de «gestién delegada». En un espacio
de seis afios (1997-2002), la delegacién de servicio publico del agua (y de la
electricidad) afectaba al 50% del volumen del agua distribuida en las grandes
ciudades marroquies por 17 operadores (13 rdgies locales y 4 operadores
privados)’.

El Estado justificaba este nuevo enfoque por la constatacién de que los recur-
sos hidricos del pafs eran ya un bien escaso y raro, lo cual obligaba a introducir
nuevos modos de gestiéon que no podian seguir siendo los de la esfera piblica y
fuera del mercado. El Estado se decidi6 por la gestién privada por diversas razo-
nes, pero especialmente resulté decisivo el estatus politico de las sociedades
publicas. Estas sociedades (régies) de distribucién de agua y de electricidad han
estado bajo el mando de las autoridades politicas locales (cargos electos y tam-
bién agentes de la autoridad) que han llevado a cabo una gestién cadtica por la
falta del pago de facturas.

La gestion delegada equivale aqui a la privatizacién del servicio, sin embar-
go la delegacién del servicio pablico (DSP), eufemismo con el que se designa la
privatizacién de servicios®®, no ha resuelto numerosos de los distintos problemas
del agua en el Maghreb que persisten bajo la gestién privada. Asi, por ejemplo,
los recursos de agua en explotacién siguen siendo insuficientes, los nuevos recur-
sos potenciales son escasos, lejanos y costosos de trasladar, las instalaciones de
produccién, tratamiento y almacenamiento se han quedado obsoletas, con falta
de medios técnicos y financieros para su mantenimiento por lo que precisan de
rehabilitaciones. Las redes de distribucién necesitan rehabilitaciones y amplia-

’% Este nivel se alcanzé en 1997 cuando el precio del litro de agua era de 0,66 céntimos.

%% Cfr. MEHDI LAHLOU, «La privatisation de 'eau au Maroc: premiers constats a partir de
I'expérience de la Lyonnaise des Eaux a Casablanca», en OLIVIER HOEDEMAN et SATOKO KISHI-
MOTO (coords.), L'ean, un bien public: alternatives démocratiques a la privatisation de I'ean dans le
monde entier, Editions Charles Léopold Mayer, Paris, 2010, p. 245.

% Ta gestién delegada se rige en Marruecos por el Dahir n.° 1-06-15 de 14 de febrero
de 2006 y tiene como marco juridico la ley n.° 54.05 sobre gestién delegada de servicios pablicos,
que regula aspectos como la definicién del contrato de gestién delegada, los principios del servicio
publico, el equilibrio econémico del contrato de gestién delegada, asi como los modos y procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos de gestion delegada, respetando los principios de con-
curso publico y de transparencia, y por dltimo regula los derechos y obligaciones del delegante y
el delegatario.
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ciones muy costosas, al igual que las redes de abastecimiento (por no hablar de
las estaciones depuradoras que se encuentran en un estado embrionario). Todo
ello es muestra de las carencias de las empresas pablicas.

La mejora en la gobernanza y gestién del agua a través de empresas privadas
se ha revelado ineficaz sin una puesta a punto de las instalaciones, lo cual exige
desembolsos e inversiones que no estdn al alcance de la administracién local y
que tampoco se podrian repercutir sobre los usuarios via el aumento de los pre-
cios de consumo, dado el escaso nivel de renta. Si a eso se afiade que toda mul-
tinacional debe generar beneficio para sus accionistas, la conclusién es que la
gestién privada no es una solucién por si misma. El modelo de privatizacién
seguido no ha tenido por ello en cuenta la pobreza de la poblacién en el medio
urbano. La recuperacién total de costes se aplicé a todos los abonados, que ade-
mds debieron soportar el aumento de tasas sobre consumo y abastecimiento de
agua y electricidad especialmente a partir de 2006.

Iniciativas como las Operaciones de Abastecimientos Sociales (Opérations
de Branchements Sociaux, OBS) que debian haber facilitado el acceso de los mds
pobres a la red, no dieron los resultados esperados. El coste de conexién a la red
sigue siendo prohibitivo para una poblacién que no sobrepasa en sus ingresos
mds de 1.600 euros al afio de media. Desde 2005 otra medida ha sido la Inicia-
tiva Nacional para el Desarrollo Humano INDH), lanzada por el Rey Moham-
med VI, ha permitido reducir la contribucién financiera exigida a los hogares
mids desfavorecidos para acceder a los servicios de agua y saneamiento a niveles
accesibles, mediante facilidades de pago ofrecidas por los operadores. Sin embar-
go, la diferencia entre la contribucién de los hogares y el coste real de extensién
de los servicios no es objeto de financiacién puablica finalista. Corresponde por
tanto a las colectividades locales y territoriales en asociacién con el operador,
movilizar los fondos necesarios para salvar el desfase de financiacién de los pro-
gramas de conexi6n al abastecimiento. En ausencia de una ayuda puiblica para
colmar de forma sistemdtica ese déficit de financiacién, los programas de exten-
sién del servicio en los barrios desfavorecidos dificilmente pueden generalizarse.

Los hogares beneficiarios requieren la conexién a los servicios y pagan una
contribucién predefinida, y se puede optar por pagar en efectivo o mensual
durante 5 a 10 afios, de acuerdo a las cantidades y condiciones estindar a nivel
local en virtud de los convenios de la INDH. Los operadores se comprometen a
reducir al minimo el precio de la conexién y a prefinanciar inversiones para
conectar a los hogares solicitantes. Después de la verificacién independiente de
las conexiones funcionales, el subsidio de OBA se paga al operador. La cuantia
de la subvencién OBA se define de antemano y tiene como objetivo reducir la
diferencia entre la contribucién solicitada para los hogares y la conexién de pre-
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cios optimizada®'. Los proyectos piloto han hecho posible conectar 10.500 hoga-
res al agua potable y mds de 9.000 a la red de abastecimiento, ayudando a
mejorar la vida de mds de 50.000 personas®.

En 2009 se elaboré la Estrategia Nacional del Agua, con la intencién de
disefiar un programa de gestién de la demanda de agua potable, turistica e
industrial. Como medidas se contemplaban la mejora de los rendimientos de las
redes de distribucién para alcanzar un 80% de media nacional hasta el 2020
contra el 71% actual; estimular los recursos para invertir en tecnologias de aho-
rro de agua, revisar el sistema tarifario, introducir mecanismos de auditorfa del
consumo de agua especialmente para los grandes consumidores (industrias y

complejos turisticos).

2. La tarificacion en Tiinez antes de la constitucionalizaciin del derecho al agua

En cuanto a la tarificacién del agua de riego, desde 1990 se venia aplicando
un aumento anual del 15% a la tarifa por m’ de agua para acelerar la recuperacion
de costes no amortizados y para el ahorro en el consumo. Asimismo, desde 1995
se introducen tres tipos de tarifas: La tarifa Gnica, que es proporcional al volumen
de agua consumida y tiene como finalidad que con el aumento progresivo de la
tarifa del m® de agua conseguir cubrir parcial o totalmente los gastos de funcio-
namiento de la red mediante la venta del agua. La tarifa dual prevé que los agri-
cultores paguen una parte fija por un volumen minimo y otra variable suplemen-
taria al objeto de hacer soportar a los usuarios no solo el coste sino influenciar su
consumo hacia el ahorro y la intensificacién de cultivos en invierno. Por dltimo
la tarifa subvencionada consiste en la reduccion del 50% de la tarifa normal. Esta
subvencion estd condicionada al cumplimiento de una serie de obligaciones, como
la de seguir un itinerario técnico intensivo en especial en el cultivo de cereales.
Esta tarifa se aplica también a las aguas usadas tratadas para el riego. También
desde 1995 se venfan aprobando subvenciones a los agricultores que hubiesen
adoptado técnicas de ahorro del agua que iban desde el 40 al 60% del total de la
inversién segin la superficie equipada con sistemas de ahorro.

1 Asf pues, la subvencién se desembolsa al operador que ha prefinanciado las inversiones
basadas en la conexién que se encuentra en el agua y el saneamiento a los hogares receptores. La
subvencién se desembolsa en dos etapas: el 60 por ciento de la subvencién unitaria tras la realiza-
cién de la conexién y el 40 por ciento tras comprobar que el servicio es satisfactorio durante seis
meses.

2 Cfr. XaviER CHAUVOT DE BEAUCHENE, «Output-based Aid: extending water and sani-
tation services to the poor in peri- urban Morocco», World Bank, p. 4.
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El instrumento normativo sobre el que ha pivotado la politica hidrdulica previa
a la adopcién de la nueva Constitucién de 2014 ha sido el Cédigo de aguas de
1975, al que se introdujeron modificaciones en 1987%, en 1988% y en 2001%. En
la reforma de noviembre 2001 se pretendié impulsar el ahorro de agua, el control
de la demanda, y la calidad y cantidad del agua almacenada, as{ como la puesta en
marcha del uso de agua no convencional mediante la desalinizacién del agua.

Los costes de produccién y de distribucién en los dltimos afios en Tanez se
han visto sin duda afectados por el retraso en la revisién de la tarificacién
(2005-2010) lo que ha ocasionado unas pérdidas de 188 millones de dinares. El
coste de produccién y de conduccién del m3 de agua potable hasta el grifo se
situaba en 2011 en torno a los 716 céntimos de dinar (denominados millimes),
de las que el ciudadano paga 565 millimes, lo cual significa que se cubre el 79%
del coste.

Antes de la revolucién de los jazmines la Gltima actualizacién de tarifas tuvo
lugar mediante dos arrétés, uno del ministro de Agricultura, de recursos hidrdu-
licos y pesca y otro arrété del Ministro de Hacienda de 13 de julio de 2010,
introducia dos tarifas, una progresiva y otra uniforme. La progresiva se descom-
pone en cinco niveles de precios segin el volumen de consumo trimestral. La
divisién en niveles perseguia tres objetivos: un objetivo de cardcter social, ofre-
ciendo la posibilidad a la capa de poblacién de condicién socio-econémica mds
modesta acceder al agua potable a buen precio; un objetivo financiero, aseguran-
do el equilibrio financiero de la SONEDE y permitir financiar los proyectos de
explotacion, renovacién y desarrollo y un objetivo de eficiencia econémica, ya
que la tarificacién progresiva por tramos permite un uso racional del agua.

La sociedad estatal de aguas (SONEDE) ha recurrido a la politica tarifaria al
objeto de poder rentabilizar la prestacién de servicios a priori, y de paso sensi-
bilizar al consumidor. La SONEDE ha optado también por la estrategia de la
privatizacién del agua en linea con las directrices del Banco Mundial, que con-
sidera el agua como una mercancia que se puede vender y adquirir. La SONEDE
ha puesto en marcha un Programa nacional de la inversién para la seguridad

% Ley n.° 87-35, de 6 de julio de 1987, de modificacién de ciertos articulos del Cédigo de
Aguas, complementadas en 1997 mediante Decreto n.° 97-2082 que establece las condiciones de
ejercicio de la actividad de forraje del agua.

o Ley n.° 88-94, de 2 de agosto de 1988.

® TLey n.°2001-116 de modificacién del Cédigo de aguas para crear un Consejo Nacional del
Agua, posteriormente derogado por Decreto n.° 2010-407, de 9 de marzo de 2010, de creacién
de un Consejo Nacional del Agua estableciendo sus objetivos, composicién y modalidades de
funcionamiento.

% JORT 56, de 13 de julio de 2010.
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hidrica, destinado a garantizar la seguridad del aprovisionamiento a pesar del
veloz auge de la demanda y de los efectos del cambio climdtico. Segtn el Banco
Mundial Tunez ha conseguido de este modo ofrecer uno de los mejores sistemas
de acceso a los servicios de agua y de abastecimiento entre los paises de la region
de renta media.

VI. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL AGUA
EN LAS NUEVAS CONSTITUCIONES DE MARRUECOS (2011)
Y TUNEZ (2014)

Tanto el texto constitucional marroqui como el tunecino se han caracteriza-
do por una muy sensible ampliacién del catdlogo de derechos que no obedecia a
su puesta al dfa, sino que en ambos casos se ha procedido al reconocimiento y
garantia de derechos que vienen gozando de una dilatada tradicién en el consti-
tucionalismo democrético occidental, y que sin embargo se encontraban ausen-
tes en las Constituciones anteriores a la «primavera drabe». La ampliacién de los
derechos constitucionales se ha visto acompafiada de la introduccién de cldusulas
genéricas de limitacion de los derechos muy dispares en uno y otro caso, pues en
el caso marroqui la cldusula limitadora apela a conceptos culturales y comunita-
ristas, mientras que la cldusula genérica de limitacién de derechos en la Consti-
tucién tunecina tiene un tenor que formalmente cabe adscribir al acquis interna-
cional de los derechos humanos®’.

En la nueva Constitucién marroqui de 2011, figura por primera vez un capi-
tulo dedicado a derechos constitucionales. Entre otros, han obtenido reconoci-
miento como nuevos derechos constitucionales la libertad de actuacién de la
sociedad civil (art. 12), el derecho de peticién (art. 15), la igualdad en el mbito
civil, politico, econémico, social y cultural) entre hombres y mujeres (art. 19),
el derecho a la vida (art. 20), el derecho a la seguridad personal, el derecho a la
integridad fisica y mental y la prohibicién de los tratos crueles, inhumanos o

¢ En el art. 49 de la Constitucién tunecina se establece que «La ley determina las restriccio-
nes relativas a los derechos y libertades garantizados por la presente Constitucién, y a su ejercicio,
sin que ello pueda vulnerar su esencia. Estas restricciones no pueden ser aprobadas mds que en caso
de necesidad exigido por un Estado civil y democrdtico y con el objetivo de proteger los derechos
de los demids, la seguridad publica, la defensa nacional, la salud publica o la moral péblica y res-
petando el principio de proporcionalidad de las restricciones respecto al objetivo perseguido». En
cambio, el art. 1 de la Constitucién marroqui menciona la existencia de unas constantes naciona-
les basadas en elementos historicistas o culturalistas de la sociedad que pueden operar como factor
de modulacién o, mejor atn, como cldusula de limitacién de los derechos que se impone como una
restriccién al legislador.
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degradantes que atenten a la dignidad (art. 22), la presuncién de inocencia, el
derecho de los detenidos a ser informados inmediatamente de los motivos de la
detencién y su derecho a guardar silencio y a tener asistencia letrada, la proscrip-
cién del racismo el odio y la violencia (art. 23), el derecho a la proteccién de la
vida privada, la libertad artistica y cientifica (art. 25), el derecho de acceso a la
informacién y el derecho a la transparencia frente a la Administracién y a las
instituciones representativas (art. 27), la libertad de prensa (art. 28), el derecho
de manifestacién pacifica, el derecho de huelga (art. 29), el derecho de sufragio
activo y pasivo (art. 30). En su art. 31, recoge en realidad lo que es un mandato
a los poderes publicos para que movilicen recursos a fin de garantizar a todos los
ciudadanos el acceso a una serie de prestaciones y recursos en condiciones de
igualdad para su disfrute.

El texto constitucional marroqui de 2011 en su art. 31 recoge en realidad lo
que es un mandato a los poderes publicos para que movilicen recursos a fin de
garantizar a todos los ciudadanos el acceso a una serie de prestaciones y recursos
en condiciones de igualdad para su disfrute. En un amplio listado se consagran
distintos derechos sociales, que aparecen en una lista tasada, lo cual convierte el
art. 31 CM en una suerte de T{tulo sobre derechos sociales. En cuanto al agua,
el enunciado de dicho precepto, lo menciona en el mismo apartado que el dere-
cho a un medioambiente sano y lo hace de un modo minimalista, de modo que
el contenido constitucionalmente garantizado del derecho al agua parece limi-
tarse al igual acceso a este recurso natural. Dispone en efecto el art. 31 que «el
Estado, los establecimientos publicos y las colectividades territoriales acttan
para la movilizacién de todos los medios disponibles para facilitar el igual acce-
so de ciudadanas y ciudadanos a las condiciones que les permitan disfrutar del
derecho: de acceso al agua y a un ambiente sano». Asi pues, y a diferencia de la
Constitucién tunecina, la férmula marroqui no es tan abierta y parece excluir
tanto una cantidad suficiente como la potabilidad del agua como integrantes de
ese contenido minimo, ya que lo que se garantiza constitucionalmente es el
acceso al agua. Es patente ademds que se trata de un mandato que no se ha sido
configurado como una obligacién de resultado, dado que el encabezado del
art. 31 CM mandata a que se movilicen recursos por parte de los poderes pibli-
cos, lo que supone una obligacién de hacer que debe orientar las politicas ptbli-
cas. En virtud de esta naturaleza, cabe albergar dudas de que estemos ante un
verdadero derecho subjetivo, sino que mds bien se trata de un principio rector o
de un objetivo de la politica social. De ahi pueden derivarse consecuencias para
la tutela constitucional de este supuesto derecho, dada la elasticidad del enun-
ciado del art. 31 CM.
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En la Constitucién tunecina de 2014 el Capitulo II estd enteramente consa-
grado a los derechos y libertades comprendiendo 29 articulos (arts. 21 a 49), en
los que se integran derechos de primera (arts. 21-37)°%, de segunda (arts. 38-42)%
y de tercera generacion (arts. 43-48)’°, ademds de una cldusula general de limi-
tacién de los derechos (art. 49).

El art. 44 de la Constitucién de Tanez de 2014 establece que «Estd garan-
tizado el derecho al agua. La preservacion del agua y su utilizacién racional son
un deber para el Estado y la sociedad». De este enunciado sin embargo solo se
extrae como obligacién concreta la de un uso racional impuesto no solo al Esta-
do sino a la sociedad y también la preservacién del agua ya existente, lo cual
admite ser entendido tanto como un deber de preservacién de la calidad del agua
que debe comportar su saneamiento, como un deber de preservacién de la can-
tidad de agua existente promocionando su uso racional.

Ahora bien, el modo en que estd formulado el derecho al agua en ambas
Constituciones puede considerarse un reflejo del embrionario estado dogmatico
en que se encuentra el desarrollo del contenido de derechos emergentes como
el derecho a la alimentacidn, a la vivienda o al agua. Se requiere por tanto una
tarea de delimitacién y de concrecién hermenéutica que precise los contornos
de este derecho. En efecto, a la vista de la estructura del derecho al agua, surgen
interrogantes que requieren un esfuerzo dogmdtico que sirva para dilucidar su
alcance.

Cabe en este sentido dudar de si estamos ante un verdadero derecho o si en
realidad lo que se garantiza es un servicio publico que a través de un sistema de
recursos puede acabar con la condena de la Administracién pablica, lo cual en
su caso no garantiza que los niveles exigidos de abastecimiento sean reales y
efectivos. Ninguno de los enunciados en ambas Constituciones es claro respecto
a si existe la prohibicién de que se pueda privar a nadie del suministro de agua
potable para sus necesidades esenciales.

% Entre ellos el derecho el derecho a la vida, a la dignidad y a la integridad fisica (arts. 22 y 23),
el derecho al domicilio, a las comunicaciones privadas y a la libre circulacién (art. 24), el derecho
a no perder la nacionalidad y no ser extraditados o exiliados (art. 25), el derecho de asilo (art. 26),
garantias jurisdiccionales (arts. 27-30), la libertad de manifestacién del pensamiento, el derecho
a la informacién y la libertad académica y de investigacién cientifica (arts. 31-33), los derechos
politicos (arts. 34-37).

% De segunda generacién cabe citar el derecho a la salud (art. 38), el derecho a la instruccién
(art. 39), el derecho al trabajo (art. 40) y el derecho de propiedad (art. 41), y el derecho a la cul-
tura y a la libertad artistica (art. 42).

7% Entre estos han obtenido reconocimiento constitucional el derecho al deporte (art. 43), el
derecho al agua (art. 44), el derecho a un medio ambiente sano y equilibrado, derechos de la mujer
(art. 46), la infancia (art. 47) y de los discapacitados (art. 48).
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Esta objecién en cuanto al contenido del derecho al agua garantizado tiene
especial virtualidad en el caso del impago de facturas del consumo del agua o del
suministro. La garantia de un suministro de agua en este tipo de situaciones
deberfa correr a cargo de los correspondientes servicios sociales. Como modelo a
seguir puede proponerse el planteado en Francia, donde se establece en el art. 28.3
de la Ley n.° 2013-312, de 15 de abril de 2013 que «el servicio de facturacién
del agua puede proceder al abono de ayudas para el acceso al agua para hogares
con dificultades de pagos de sus facturas de agua por insuficiencia de recursos».
En Francia no obstante existen propuestas para que «en caso de impago de la
factura de agua o de suministro, el proveedor contactard imperativamente a los
servicios sociales. Se prohibe todo corte si el usuario se encuentra de buena fe en
la imposibilidad de pagar una factura siempre y cuando haya quedado acredita-
da la situacién de precariedad bien por el servicio social bien por la atribucién
de una ayuda social mediante decreto»’!. De manera andloga, el suministro no
deberfa quedar interrumpido cuando el afectado no es un particular sino una
empresa o servicio publico, disponiéndose para esta situacién que «la interrup-
ci6n de la alimentacién de agua potable de los edificios destinados al alojamien-
to colectivo o a la prestacion de servicios de salud, no puede ser aplicada hasta
que dichos edificios no hayan sido evacuados»’2.

VII. EL MARCO INSTITUCIONAL DE LA GESTION, PLANIFICACION
Y EXPLOTACION DEL USO DEL AGUA

1. Marruecos

El abastecimiento es competencia de los municipios segin la Carta Munici-
pal, si bien en la prictica el servicio del agua estd confiado por delegacién a los
operadores del agua (ONEP, régies, operadores privados y municipios directa-
mente). Hay por tanto 4 categorias de operadores en Marruecos: las sociedades
concesionarias (38% de la poblacién urbana), sociedades municipales (régies, en
un 31%), el operador nacional ONEP (28%), y los municipios directamente (3%).
Segtn el art. 39 de la Carta Municipal de 1976, modificada en 2002 y en 2008,
los servicios publicos como el abastecimiento de agua, el saneamiento y la elec-
tricidad son competencia de los municipios. La reforma de 2008 permite a los

" Art. 11 b) de la Proposition du Groupe de travail conjoint Coalition Eau — France Libertés,
2012.
72 Ibid., art. 11 ).
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municipios agruparse para transferir la competencia del abastecimiento y sanea-
miento del agua creando agrupaciones de aglomeraciones urbanas.

Por contra, las asociaciones de usuarios, creadas por la ley n.° 2-84 sobre
asociaciones de usuarios de aguas agricolas y de aprobacién de su modelo de
estatutos, son un modo de gestién muy extendido en el medio rural pues gestio-
nan aproximadamente el cuarenta por ciento de los sistemas de alimentacién de

173. Las asociaciones de usuarios son

agua potable de los que existen once mi
elegidas por la poblacién rural en una asamblea general y garantizan el funcio-
namiento mediante la contratacién de agentes de explotacién del servicio de
agua.

Los 6rganos auténomos estatales con competencia el abastecimiento de agua
potable y el saneamiento son por una parte la administracién hidrdulica depen-
diente del Ministerio de Obras Puablicas, que asegura la responsabilidad del
abastecimiento de agua a escala de cuencas hidrdulicas, mediante el estudio y
explotacién de los recursos hidrdulicos y por otra parte, la Oficina Nacional de
Agua Potable (Office National de I’Eaun Potable, ONEP), que es un organismo
dependiente del ministerio de Obras Pablicas y tiene por misién controlar la
distribucién de agua en el medio urbano de acuerdo con las sociedades munici-
pales (régies), y en algunos municipios rurales. Entre sus funciones figura progra-
mar, construir y gestionar las instalaciones de tratamiento y transporte de
fuentes primarias de la administracién hidrdulica, es decir los reservorios y
canales primarios’®. Sin embargo de cara al consumidor, su funcién m4s relevan-
te es la tarifa que cobra a cada sociedad municipal por la conduccién del agua
hasta la entrada al municipio. Esa tarifa varfa de una ciudad a otra segin la
escasez de agua del entorno, de forma que por ejemplo la tarifa que la ONEP
factura a los municipios mds al sur, préximos al Sdhara, es siete u ocho veces mds
elevada que la de otros municipios”.

Existen 16 rdgies auténomas intermunicipales de agua bajo tutela en este caso
del Ministerio del Interior y supervisadas por el Director de Régzes y de Servicios
que es a quien compete su concesién y que se encargan de la distribuciéon de agua
a las principales ciudades. Los 6rganos proveedores de las Régies comunales son

7> La creacién de este tipo de asociaciones fue exigido por los fondos de inversién en los afios
noventa. Cfr. JEANNE RIAUX, «Place des associations d’usagers de I'eau agricole dans la dynami-
que des institutions. L'exemple de la vallée des ait bou guemez dans le Haut Atlas central, Maroc»,
en Gestion Comparée de Bassins Versants Montagnards et Dynamiques Sociales et Institutionne-
lles Montpellier: IRD, 2002, p. 118.

" Cfr. A. EL MENOUAR, Aspects institutionnels et reglementaires des ressources en eau an Maroc,
op. cit., p. 68.

> Cfr. H. Taz1 SADEQ, Du Droit de l'ean aun droit @ l'ean an Maroc et aillenrs, op. cit., p. 287.
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la ONEP (Office National de I’Ean Potable) y la ONE (Office National d’Electricité).
La obligacién de la régie es asegurar la continuidad del servicio piblico y pagar
las tarifas de adquisici6n a estos dos organismos. En la produccién de agua pota-
ble en torno al 80%, corresponde a la ONEP; y el 20% restante es producida
por las Régies Auténomas de Distribucién (RAD) que asumen también en
parte la distribucién del agua en el pais. Otra parte de esa distribucién es asu-
mida por conjuntos de municipios y por empresas privadas.

El Ministerio de Salud Pudblica se encarga de controlar junto a la ONEP la
calidad de los recursos hidricos para las redes de agua potable de los municipios
a los que garantiza el abastecimiento. Tras su creacién, la ONEP ostenta una
posicién de casi monopolio para la produccién de agua potable ya que se corres-
ponde con los 4/5 del volumen total nacional’®. La ONEP ha puesto en marcha
un programa en materia de abastecimiento que abarca hasta 2017, con la finan-
ciacién de subvenciones estatales y la introduccién de una tasa de saneamiento
sobre el volumen de agua producido (con un canon uniforme de 1.5 dirhams
el m?), as{ como una subtasa de saneamiento en los municipios en los que la
oficina interviene. Se trata del 6rgano que debe dar efectividad al acceso al agua
potable, si tenemos en cuenta que entre sus competencias figura la de asegurar
la distribucién del agua potable por cuenta de los municipios que formulan la
demanda; también la de generalizar el acceso al agua potable especialmente en
el mundo rural deficientemente equipado; desarrollar las redes de saneamiento
y controlar la calidad de las aguas producidas y distribuidas.

Las Régies municipales son sociedades municipales de gestién de los servicios
que si bien son personas juridico publicas’’, por su objeto social estos estableci-
mientos actiian en las relaciones comerciales sometidas al derecho privado. Estas
sociedades municipales son establecimientos piblicos dotados de personalidad
juridica y de autonomfa financiera a los que los ayuntamientos conffan la gestién
de un servicio pablico de interés general mediante la autorizacién de explotacién
de bienes y equipos ya existentes. Existen en la actualidad cinco ciudades ges-
tionadas por operadores privados, 13 gestionadas por régies auténomas, 30 por
régies municipales no especializadas y 500 municipios cuya gestiéon del agua estd
confiada a la ONEP (Oficina Nacional del Agua Potable).

76 Los otros proveedores de agua potable son tres: la Oficina Cherifiana de Fosfatos, la mina
de carbén Jerrada y Amendis-Sociedad Marroqui de Distribucién del Agua, de Gas y de Electri-
cidad del Norte de Tetudn (sociedad de derecho privado).

"7 Gozan de autonomia financiera para la gestién de un servicio ptblico local (SPL) de cardc-
ter industrial y comercial y son creadas bien por decisién del Pleno municipal o por el comité del
consorcio de municipios de acuerdo con las condiciones que establece el Decreto n.° 2-4-394
de 29 de septiembre 1964.
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Del examen del marco juridico del dominio ptblico asi como los pliegos de
condiciones (cahiers des charges) para la distribucién de agua potable y la alimen-
tacién de energia eléctrica se deriva que forman parte de la régie: «todas las obras,
tanques, edificios, terrenos, canalizaciones, contadores, mdquinas y aparatos de
la distibucién de agua, ejecutados, instalados o adquiridos». Ademds la régie
incopora a su activo los bienes que integran el dominio pablico’®.

El marco juridico de la privatizacién mediante operadores se rige por la ley
sobre gestién delegada n.° 54.05 de 2005, que la define como «un contrato por
el que una persona juridica de derecho publico denominado el «delegante»,
delega por una duracién limitada la gestién del servicio publico de naturaleza
econémica de su competencia, a una persona juridica de derecho publico o pri-
vado, denominado el delegatario», reconociéndole el derecho de exigir una
remuneracién de los beneficiarios o bien obtener beneficios de esa gestién».
Ahora bien, en Derecho marroqui no hay referencia a una remuneracién sustan-
cial al precisar el art. 24 de la ley que «el delegatario gestiona el servicio ptbli-
Co por su cuenta y riesgo y como un buen padre de familia». En cambio, en
Derecho francés se prevé que «la remuneracién del delegatario esté sustancial-
mente ligada a los resultados de explotacién del servicio». En consecuencia,
mientras que en el mercado de servicios ptblicos la contrapartida remuneradora
es cierta y figura en el presupuesto de la colectividad, en cambio en la gestién
del servicio publico la parte esencial de ingresos del operador procede de los
resultados de explotacién del servicio piblico™.

La delegacién de servicio puiblico puede ademds ser entendida como una
modalidad de asociacién de lo pablico y lo privado, en la medida en que el
municipio como autoridad delegante conserva las prerrogativas del poder publi-
co, como el control, la organizacién y la propiedad de las infraestructuras. El

8 A tenor del art. 2. e) de la ley del agua n.° 10-95 se desprende que «forman parte del
dominio publico hidrico a los efectos de la presente ley»: «Los diques, presas, acueductos, canali-
zaciones y conducciones de agua; y las afectadas a un uso puablico para la alimentacién de agua de
los centros urbanos y las aglomeraciones rurales». El dahir de 19 de octubre de 1921 relativo al
dominio municipal dispone que «forman parte del dominio municipal (....), las aguas destinadas
a la alimentacién de la ciudad asi como las canalizaciones, acueductos, depdsitos de agua y otras
instalaciones que forman parte del dominio pdblico marroqui». El dahir relativo al dominio
publico de las comunidades rurales (de julio de 1954) establece que se comprenden en €l a efectos
del decreto «las aguas destinadas a la alimentacién humana (...), asi como las obras destinadas a
dicho uso». En su condicién de bienes de dominio puablico todo este patrimonio forma parte
igualmente de los bienes que el dahir de 1 de julio de 1914 prescribe que «no pueden ser poseidos
privativamente por estar a disposicién de todos».

7 Cfr. MOHAMMED AMINE BENABDALLAH, «La gestion déléguée du service public au
Maroc», REMALD, 2010, n.° 92, p. 11.
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municipio delega por tanto en el operador privado la responsabilidad de ejecu-
ci6n del servicio de agua potable en el marco de un contrato de duracién deter-
minada y a cambio de una remuneracién. La autoridad delegante dispone de un
poder general de control econémico, financiero y técnico sobre el delegatario,
as{ como sobre la gestién de los servicios delegados inherentes a las obligaciones
derivadas del contrato. En materia de suministro del agua potable, el delegata-
rio tiene que asegurar la regularidad y la seguridad del abastecimiento y garan-
tizar la calidad bacteriolégica del agua. Estd obligado a cumplir ciertos requi-
sitos técnicos especialmente en cuanto a los rendimientos de las redes, las tasas
del servicio, la capacidad de almacenamiento del agua y en principio propor-
cionar acceso a la red a los abonados de rentas mds modestas. Sin embargo, la
duracién de los contratos de delegacién de gestion de agua ha venido siendo tan
amplia, que se ha asimilado a un monopolio de facto de las sociedades munici-
pales (régies).

Las Agencias de cuenca desempefian por su parte una funcién de concertacién
en la que toman parte también el Consejo Superior del Agua y del Clima y las
Comisiones prefectorales y provinciales del agua. Las Agencias de Cuenca no
obstante no han operado siempre en todo el territorio, de hecho hasta 2002 solo
funcionaba la Agencia de Cuenca de Oum er-Rbia (en Beni Mellal), como expe-
riencia piloto®.

A pesar de que la gratuidad de la extraccién de agua de la que se benefician
los organismos puablicos (ONEP, ONE, ORMVA) ha quedado derogada teéri-
camente, este principio no se aplica en la practica ya que lo previsto inicialmen-
te se ha ido posponiendo de modo que las Agencias de Cuenca todavia estdn
subvencionados por el Estado.

Las obligaciones de distribucién del agua potable que se imponen a las socie-
dades de Derecho privado en los contratos de gestién delegada de distribucion
del agua comprenden la regularidad y la seguridad de alimentacién y garantia
de la calidad bacterioldgica del agua, la mejora de los rendimientos de las redes,
la mejora de las tasas de desierto, el mantenimiento de la reserva global de vecin-
dad de 24 horas, la realizacién de programas de abastecimientos sociales y la
conexién del conjunto de barrios urbanizados. Sin embargo, se constata una
falta de mecanismos de gestién a disposicién de los entes locales para la nego-
ciacién y seguimiento de estos contratos a nivel local.

80 Tas Agencias de Cuenca tienen el cardcter de establecimiento publico de cardcter adminis-
trativo, dotadas de personalidad juridica y autonomia financiera y dirigido por un consejo de
administracién en el que ademds de las administraciones afectadas, estdn representados los usuarios
y cargos representativos.
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La Direccién de Régies y de Servicios Concedidos (DRSC), del Ministerio del
Interior tiene la misién del seguimiento de las operaciones de las 7égies y la super-
visién de los contratos de gestion delegada con los concesionarios privados. A su
vez, la Direccién General de Colectividades Locales del Ministerio del Interior
(DGCL), a través de su Direccién del Agua y del Abastecimiento (DEA), des-
empefia un papel de apoyo y consejo a las colectividades en lo que se refiere a la
gestién de servicios puablicos.

Los walis y gobernadores presiden los consejos administrativos de las #égzes
auténomas de distribucién del agua y se consideran de hecho como los primeros
responsables de la gestién del servicio del agua en las provincias. El Dahir de 6
de octubre de 1993 hace del gobernador el «coordinador de actividades de ser-
vicios y administraciones centrales del Estado y el presidente del comité técnico
de la prefectura o provincia». Asimismo el gobernador tiene atribuida la com-
petencia de intervenir para asegurar un abastecimiento suficiente de agua pota-
ble y puede velar por un uso racional del agua y por su proteccién contra toda
forma de degradacién.

Se constata por tanto en el disefio institucional marroqui de gestion del agua
una fragmentacién de responsabilidades que se presenta en numerosas ocasiones
como un obstdculo a una gestién integrada®'. A ello se afiade que organismos
como las siete agencias de cuenca (Agences de Basssin Hydraulique, ABH) dis-
ponen tan solo de menos de una decena de agentes para una extensiéon de vigi-
lancia de 27.000 km?.

2. Tinez

A nivel institucional el Ministerio de Agricultura es el responsable de la
politica del agua mientras que el ministerio de equipamiento y ordenacién del
territorio tiene encomendada la politica de saneamiento. Ademds dos operadores
publicos se encargan de la distribucién del agua (la Sociedad Nacional de Explo-
tacién y Distribucién de Aguas SONEDE, empresa pablica creada en 1968)* y
la Oficina Nacional de Saneamiento se ocupa del saneamiento (ONA), un con-

81 Cfr. A. EL MENOUAR, Aspects institutionnels et réglementaires des ressources en ean an Maroc,
op. cit., p. 68.

82 Con anterioridad la sociedad estatal se denominaba Régie econémica del Estado, creada
en 1947 para la construccién de infraestructuras, y la ejecucion de programas de prospeccion y
movilizacién de recursos, especialmente orientada a abastecer los nicleos urbanos que entonces
recibfan un éxodo rural masivo.
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sorcio que mayoritariamente pertenece a la familia real marroqui®. La SONEDE,
tiene entre sus competencias la produccion, el tratamiento y la distribucién del
agua potable en todo el territorio, pero principalmente las ciudades, ya que solo
llega al 49,7% de zonas rurales. En el resto del territorio rural operan los deno-
minados Grupos de Desarrollo Agricola (GDA) que son los que garantizan en
teorfa la distribucién en las zonas que no cubre la SONEDE. La ONA se encar-
ga de colectar y tratar las aguas usadas y no cubre las zonas rurales, lo cual supo-
ne una gran carencia en el acceso a los servicios de agua potable. Por su parte, el
Consejo Nacional del Agua, creado en 2010, tiene como misién asistir al Minis-
tro de Agricultura, especialmente en la definicién de principios generales de
movilizacién y de valorizacién de la utilizaciéon de recursos hidricos y estd pre-
sidido por el Ministro de Agricultura. Se trata de un 6rgano consultivo y estra-
tégico, integrado por los representantes de varios ministerios, empresas y orga-
nizaciones nacionales.

Sin embargo, el mayor problema que tiene Ttnez es que la actuacién de estas
instituciones es muy desigual a nivel territorial. Catorce provincias (incluidas 9
provincias costeras) tienen una tasa de abastecimiento muy por encima de la
media. Este dato geogrifico revela una discordancia clara y evidente en la distri-
bucién espacial de los recursos puesto que en diez provincias que acaparan casi el 62%
del agua movilizada, la tasa de abastecimiento es inferior a la media nacional. Este
es el caso de las provincias del Centro-Oeste, Noroeste y Bizerta. A pesar de ello
el sistema centralizado de planificacién de recursos ha evolucionado con el curso
de los afios hacia una gestién algo mds descentralizada, especialmente a partir de
los afios noventa, para tener en cuenta las especificidades locales y regionales, de
forma que los diferentes programas hidrdulicos han sido elaborados no solo a
propuesta de la SONEDE y las ONA, sino también por los gobiernos provincia-
les y los Comisariados Regionales para el desarrollo Agricola (CRDA)*. La fun-
cién que cumple en este nuevo contexto el Ministerio de Agricultura es el de
controlar las prioridades en funcién de los intereses generales y armonizar los
programas a nivel regional y nacional segiin los recursos financieros disponibles.
El Ministerio de Agricultura se encuentra asistido del Consejo Nacional del Agua
y de la Comisién Nacional del Agua. El primero es un 6rgano consultivo que
emite recomendaciones sobre los proyectos de planes nacionales. En cuanto a la
Comisién, tiene como cometido emitir opiniones técnicas sobre la gestion hidrdu-

% Cfr. ANNABELLE HOUDRET, Les conflits auntour de 'ean an Maroc: origines sociopolitiques et
deologiques et perspectives pour une transformation des conflits, op. cit., p. 39.

8 Cfr. MusTAPHA BESBES, JAMES CHAEHD, ABDELKADER HAMDANE, Securité Hydrique de
la Tunisie, L'Harmattan, Paris, 2014, p. 87.
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lica. A nivel regional, los Comisariados Regionales para el desarrollo Agricola
(CRDA) coordinan la politica agricola en su territorio. La SONEDE se encarga
del abastecimiento de agua potable de las zonas urbanas y algunas aglomeraciones
rurales, de forma que abastece el agua no solo para el uso doméstico, sino también
para el uso colectivo, industrial y turistico. La SONEDE dispone de sus delega-
ciones regionales, por lo que escapa al control de los CRDA. Por su parte, la
Sociedad de Explotacién de Canales de Abduccién de Aguas del Norte (SECA-
DENORD) se encarga de las extracciones y trasvase de agua del Norte hasta el
Centro, abasteciendo de agua a la SONEDE vy a algunos CRDA.

La otra estructura institucional en la gestién del agua son los Grupos de
Desarrollo Agricola (GDA) que provienen de otra figura de organizacién colecti-
va de usuarios del agua que tenfa por nombre el de Grupos de Interés Hidraulico,
a su vez herederos de las Asociaciones de Interés Colectivo®. La Ley n.° 99-43
de 10 de mayo de 1999 permitié la extensién de los GIH a otras actividades de
desarrollo agricola, pasando a convertirse en GDA. Sin embargo, a pesar de su
extension por todo el territorio, los GDA han encontrado dificultades de todo tipo
entre las que sobresale el intervencionismo estatal y su falta de financiacién®.

En cuanto a la salubridad del agua, es fundamental también la intervencion del
Ministerio del Medio Ambiente, del que dependen la Oficina Nacional de Sanea-
miento (ONA) y la Agencia Nacional de Proteccién del Medioambiente. La prime-
ra es el principal agente en la depuracién del agua urbana, mientras que la segunda
se encarga de la lucha contra la contaminacién y degradacion de los recursos.

A nivel institucional siguen sin embargo existiendo lagunas, como ocurre con
el Consejo Nacional del Agua, previsto por el Cédigo de Aguas, ya que raras veces
se solicita su opinién o su aprobacién de los programas hidrdulicos, ni tampoco
se abre dicha planificacién a consulta pablica a escala nacional o regional®’.

VI. LAS DIFICULTADES EN LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO AL
AGUA TRAS LAS NUEVAS CONSTITUCIONES

1. Marruecos

La legislacién adoptada tras la promulgacién de la nuevas Constituciones ha
pretendido adaptar al nuevo dictado constitucional el marco normativo del acce-

% Decretos 87-1261 y 87-1262, de 27 de octubre de 1987, y Decreto 88-150, de 12 de
enero de 1988.

86 M. BESBES, J. CHAEHD, A. HAMDANE, Securité Hydrique de la Tunisie, op. cit., p. 105.

87 Ibid., p. 89.
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so al agua. En Marruecos, tras la nueva Constitucién persiste la gran disparidad
de precios entre las distintas ciudades y regiones marroquies®®. La explicacién de
estas diferencias cabe atribuirla al modo de gestién adoptado en cada zona segin
la gestion esté atribuida a empresas concesionarias o bien a las empresas pablicas.

En Marruecos la nueva ley del agua 36-15, promulgada por el Rey en agosto
de 2016, se refiere al derecho al agua en su art. 2 como aquel que permite satis-
facer las necesidades fundamentales en el respeto de la equidad segin las condi-
ciones previstas en la propia ley. En particular el desarrollo legislativo del derecho
constitucional al agua exige la salubridad del agua, que ha sido impuesta por via
legislativa en el art. 49 de la nueva Ley 36-15, lo que exige que el agua de uso
alimentario debe ser potable, remitiendo al reglamento para definir el estdndar
de potabilidad y salubridad. En conformidad con ello, el art. 50 prohibe proponer,
vender o distribuir, bajo cualquier forma, para la alimentacién humana un agua
no potable, al igual que se prohibe utilizar aguas que no respondan a los estdnda-
res de salubridad para la preparacién o conservacién de alimentos. Sin embargo,
el propio art. 50 dispone que en caso de necesidad ligada a la composicién natu-
ral del agua y a la ausencia de otra alternativa o en caso de fuerza mayor la Admi-
nistracién puede bajo ciertas condiciones establecidas por via reglamentaria,
autorizar el uso local y temporalmente de un agua que no responda a todas las
normas del art. 49 si no constituye un peligro para la salud humana.

Entre los principios que consagra esta ley figura el de la propiedad estatal
del agua, el de su valor econémico, el de solidaridad a todos los niveles (nacional,
regional y local) en la gestion del agua. Entre sus orientaciones se encuentra el
cuestionamiento de las producciones agricolas fuertemente consumidoras de
agua al depender su rentabilidad en muchos casos de las subvenciones y de pro-
tecciones tarifarias. También se ha aplicado a la politica de desarrollo turistico
factores como la escasez de los recursos hidricos y el coste del agua.

El Comité de seguimiento de la gestién delegada es quien aprueba las tarifas
para el consumo y el saneamiento del agua ademds de la electricidad. En 2014
para salvar la Oficina Nacional de la Electricidad y el Agua de la quiebra, por lo
que se procedi6 a una subida de las tarifas tras la firma de un nuevo contrato-
programa entre Estado y ONEE (que integra la anterior oficina del agua con la
de energia eléctrica)®. No obstante las tarifas de 2014 se han mantenido inva-
riables en 2015%.

8 Cfr. HOURIA TAZI SADEQ, Du Droit de l'ean an droit a l'eau an Maroc et ailleurs, op. cit.,
p. 410.

8 Arrétés ministériels n.° 2451.14 et n.° 2682.14 publiés au Bulletin Officiel du 22
juillet 2014.

% Arrété ministériel n.° 4204.15, du 22 décembre 2015.
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Las tarifas de las régies y de la ONE se rigen por decreto ministerial que es la
autoridad de tutela (el Ministerio del Interior). En cuanto a las régzes sujetas a
concesién, hay que estar a los términos del contrato de gestién delegada entre
municipio y operadores privados.

Un reciente informe de agosto de 2016 de la comisién parlamentaria de la
Cédmara de Representantes de evaluacién del impacto de politicas pablicas en el
mundo rural ha concluido que el programa de abastecimiento de agua potable
en zonas rurales no se ha extendido a todo el dmbito rural. Los distribuidores se
abastecen de la ONEP, que les factura un precio en funcién de la accesibilidad
de los recursos hidricos de la rdgie y del grado de facilidad en su explotacién (en
funcién de si la extraccion es desde embalses, fuentes, o prospecciones). De ah{
también la extrema diversidad de precios entre las distintas ciudades.

2. Tiinez

En Tunez, antes de la actual Constitucién de 2014 el legislador ya acometié
una tarea de actualizacién del Derecho de aguas mediante sucesivas reformas al
Cédigo de aguas que databa de 1975 para adaptarlo a los cambios estratégicos
impuestos por los poderes publicos, como las medidas de ahorro o la bisqueda
de una valoracién optimizadora. En este perfodo parecia primar mds la movili-
zacién de recursos que los multiples factores que pudieran influenciar de forma
durable las demandas sectoriales”. De ahi que nuevos reglamentos en 2001 y 2002
se ocuparan de proporcionar una mejor gobernanza del agua, especialmente
pretendiendo una mayor sensibilizacién de los usuarios hacia la preservacién de
este recurso. Se dio entrada de este modo a alguno de los principios vigentes a
nivel internacional, tales como la nocién de durabilidad del agua como riqueza
nacional o la nocién de utilidad puiblica para obras de ahorro de agua; se permi-
ti6 la intervencién del sector privado mediante concesiones, especialmente para
la produccién y utilizacién de recursos no convencionales en las zonas industria-
les o turisticas, as{ como se daba acogida al concepto de diagnéstico técnico (que
iba a permitir un control técnico optimizador) y al de racionamiento en el con-
sumo (mediante la tarificacién especialmente).

De ahi que desde la primavera de los jazmines haya entrado en vigor un aumen-
to de tarifas tras la publicacién de un Decreto en el JORT n.°105, de 31 de
diciembre de 2013. La SONEDE (Société Nationale d’Exploitation de Distri-

%1 Cfr. BRUNO ROMAGNY, «Mutations socio-territoriales et recomposition des politiques
hydrauliques: vers une gestion durable de I’eau dans le Sud-Est tunisien?», en ALI BENSAAD (dir.),
L'eau et ses enjeux an Sahara, Karthala, Paris, 2011, p. 116.
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bution des Eaux) tiene previsto alcanzar un 100% de abastecimiento para el agua
potable en zonas urbanas y de un 94% para las zonas rurales. La tasa de acceso
para la zona rural se ha fijado por la SONEDE en un 47%.

Asimismo en Tunez la tarificacién no ha hecho mds que aumentar desde la
apertura del proceso constituyente, ya que en 2012 se aprobé un aumento anual
de la tarificacién del agua potable en 4 afios (2013-2016), si bien en 2015 no se
aplicé. El motivo de tal aumento fue el incremento del coste del agua, ya que el
coste del metro ctbico habfa ascendido a 820 millimes frente a los 690 por m3
del precio a los consumidores. En 2016 de nuevo se ha impuesto la linea de
continuar con nuevas alzas en las tarifas de entre un 8 y un 15%. En los dos
primeros meses de 2015 de nuevo se han elevado las tarifas un 3,7%°. El alza
de precios en las tarifas sin embargo ha sido criticada por privar a los mds desfa-
vorecidos de un recurso vital que ademds se agrava por la falta y degradacién de
las condiciones sanitarias de este sector de la poblacién.

Tras la nueva Constitucién, los aspectos institucionales del derecho al agua
se han intentado acometer mediante una actualizacién del Cédigo de aguas para
acomodarlo a los arts. 12, 13, 44 y 45 de la nueva Constitucién de enero de 2014.
La proyectada reforma del c6digo de aguas que data de 2012 y sigue pendiente
a comienzos de 2017, pretende retomar y consolidar el estatuto juridico del agua
al considerarlo bajo todas sus formas un bien de dominio puiblico. Por tanto el
agua debe seguir siendo un bien comiin pero ahora el acceso al agua potable es
un derecho fundamental, lo que quiere decir que el poder ptblico debe asegurar
a todos los tunecinos un abastecimiento suficiente, fisicamente accesible y a un
coste asequible, de un agua salubre y de calidad aceptable para el uso personal y
doméstico. Ello obligard a determinar cudl es la cantidad suficiente, pero tam-
bién deberd garantizar una mejor proteccién de todos los recursos hidrdulicos
mediante medidas represivas y preventivas o de control. En particular, serd
necesaria una norma nacional sobre la calidad del agua equivalente a las normas
de la Organizacién Mundial de la Salud, ya que hasta ahora ninguna norma
obligatoria es oponible a los distribuidores de agua potable en Tunez.

92 El alza para el primer tramo de la tarifa ha sido de 133 millimes, por mes y familia, situa-
do en un consumo de entre 0 y 20 m’ por trimestre. Este tramo de tarifa representa el 40% de la
clientela de la SONEDE. Se ha aplicado un incremento de 300 millimes por mes y familia (10
millimes por dia) a los consumidores situados en el tramo entre 21 y 40 m? por trimestre, lo que
representa el 31% de los abonados. El tercer tramo de la tarifa ha aumentado en 517 millimes por
mes y familia (17 millimes por dfa) para los consumidores situados entre un consumo entre los 41
y 70 m’® al trimestre. Este tramo de consumo representa el 20% de la clientela. La categoria de
consumidores de gran consumo, que representa 9% de los abonados, es objeto de un aumento
mensual de la tarifa que va de los 1.300 millimes y 5.725 millimes.
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Se debe abordar también la reforma del Decreto n.° 73-515, de 30 de octubre
de 1973, de aprobacién del Reglamento de pago del agua, para autorizar a los
arrendatarios y ocupantes de buena fe a beneficiarse del derecho de pago igual
que si fueran propietarios, a prohibir el corte de agua a iniciativa del propietario
del local en alquiler siempre que éste esté habitado, y se ha puesto en marcha
una nueva clasificacién de las tarifas del agua en funcién del tipo de abonado al
servicio y en funcién del destino del inmueble (tarifa comercial, industrial,
administrativo, profesion liberal, etc.) y ello para permitir un nuevo sistema de
tarificacién que aplica la tarifa subvencionada del agua solo para el uso domés-
tico en hogares, pagando el resto de usuarios el agua potable a su precio real que
es el coste del metro ctbico.

Al igual que la jurisprudencia francesa, en el Derecho tanto marroqui como
tunecino, el usuario de un servicio piblico de cardcter comercial recibe el mismo
tratamiento que en una relacién de derecho privado. De ahi que no se admita el
recurso por exceso de poder ante la jurisdiccién administrativa contra los actos
administrativos que prohiban acceder a un servicio piblico?®. Del mismo modo,
los dafios que pueda sufrir el particular como candidato a usuario pertenecen al
derecho privado y a su jurisdiccién.

Aun siendo cierto que las relaciones entre el servicio pablico comercial y el
usuario son de Derecho privado, los actos reglamentarios dictados por los 6rga-
nos de tutela competentes para definir las condiciones de acceso de los usuarios
al servicio tienen el cardcter de una aplicacién de criterios orgdnicos de actos
administrativos. En concreto, entran dentro de esta categoria todo lo relativo a
las condiciones del funcionamiento del servicio, de los cdnones a cargo de los
usuarios, el montante de la participacién de la conexién a la red, las tarifas de
alquiler de los contadores o las condiciones de instalacién. Dicho cardcter los
convierte en susceptibles de control por la jurisdiccién administrativa.

Parece que un eventual control de constitucionalidad deberfa incidir en la
tarificacion del agua segin el nivel de renta. Sin embargo, siendo esta cuestién

% En Marruecos no obstante hay jurisprudencia aislada que ha sostenido que es exigible la
responsabilidad a los poderes publicos en litigios que oponen a terceros victimas de un accidente
causado por servicios pablicos como el ferrocarril (Sentencia del Tribunal superior Administrati-
vo de 17 de abril de 1977, O. N. C. F. ¢. Kbira Bent Kacem), en aplicacién del art. 79 del DOC
(Cédigo del Derecho de Obligaciones y Contratos de 12 de septiembre de 1913 modificado por
Ley n.° 53-05), que regula la responsabilidad patrimonial de las Administraciones por los dafios
producidos por el funcionamiento de sus 6rganos o por culpa de sus agentes frente al art. 88 de
ese mismo texto, que regula la responsabilidad entre particulares. Cfr. MICHEL ROUSSET y
MOHAMMED AMINE BENABDALLAH, Contentieux administratif marocain, Publications de la
REMALD, Rabat, 2014, p. 129. En Ttnez es el art. 84 del DOC el que contempla la responsabi-
lidad de la Administracién por hechos o faltas imputables a sus funcionarios.
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dejada a los reglamentos, se aventura harto dificil. Ademds de ello, la influencia
de la tarificacion sobre el consumo puede considerarse modesta todavia en ambos
paises, dado que el nivel de consumo per capita se mantiene dentro de unos nive-
les no muy altos, lo que comporta que en los hogares mds desfavorecidos no hay
margen para subir las tarifas, de ahi que el precio del agua siga siendo médico™.
Ahora bien, no favorece la equidad en la tarificacién el uso de sistemas de con-
tador aproximativos, al usar contadores colectivos en muchos inmuebles. En
Marruecos el art. 9 del Decreto n.° 2-97-414 de 4 de febrero de 1998 relativo a
las modalidades de fijacién y de cobertura del suministro de utilizacién del agua
del dominio pablico hidrdulico (vigente hasta en tanto no se dicten los textos de
aplicacién de la nueva Ley 36-15 de 10 de agosto de 2016) penaliza el funcio-
namiento defectuoso de los contadores, al imponer sanciones diferentes, segin
si el funcionamiento defectuoso es comunicado por el usuario o si es detectado
por la Administracién. En el primer caso se da un plazo al usuario para que
costee la reparacion y si incurre en retraso se le aplica una sancién de 10 céntimos
por m® para el 50% del volumen de agua autorizado. Si la reparacién no tiene
lugar o tiene lugar fuera del segundo plazo se procederd al corte del suministro.
En la segunda hipétesis, si el funcionamiento defectuoso es comunicado por la
Administracién, procederd al corte del suministro si la reparacién no tiene lugar
en el plazo de 60 dfas, aplicando la misma sancién de 10 céntimos por m’ de la
mitad del volumen desde 1 de marzo a 30 de noviembre si el defecto era dificil
de detectar y si es manifiesto se aplica esa misma sancién desde el dltimo recibo.
En Ttnez se exige que cada local debe estar provisto de un contador. Sin embar-
go, en ciertos inmuebles los datos de consumo se registran en un contador gene-
ral, lo cual no permite a los usuarios conocer su consumo real y por tanto econo-
mizar agua. Ademds se han detectado numerosas fugas especialmente en
equipamientos e instalaciones sanitarias que tiene partes comunes que no son
reparadas con la diligencia necesaria. De ahi que en Tinez la SONEDE ofrezca
la posibilidad de pagos del coste de la instalacién de contadores individuales en
varios plazos trimestrales que se pueden alargar hasta un maximo de 8 afios.
Aun as{ los mayores desafios para la efectividad del derecho al agua en ambos
pafses no parecen derivar de la falta de una legislacién adecuada y garantista de
este derecho, sino en la ineficacia de su aplicacién en materia de infracciones por
falta de reglamentos adaptados a los distintos dmbitos de la utilizacién del agua
y de los mecanismos para su aplicacién”. Asimismo, sigue estando pendiente el

9% Cfr. JEAN-JACQUES PERENNES, L'ean et les hommes an Maghreb, Karthala, op. cit., p. 248.
% Para un desarrollo de este planteamiento vid. ALLAL EL MENOUAR, Aspects institutionnels et
reglementaires des vessonrces en ean au Maroc, op. cit., p. 67.
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desarrollo de una solidaridad regional efectiva en la gestién y utilizacién del agua
entre las distintas zonas de ambos paises. Ello se encuentra conectado a la exis-
tencia todavia de un déficit en la movilizacién de los recursos hidricos que pue-
de amenazar un desarrollo sostenible en ambos paises. En este sentido resulta
positivo el impulso que han cobrado los proyectos de infraestructuras gracias a
los fondos de inversién de paises del Golfo, en especial con la construccién de
nuevos embalses en ambos paises.

Existe en ambas Constituciones margen para que el desarrollo y la efecti-
vidad del derecho al agua se traduzcan en una directriz de asuncién de costes
a la vez colectiva e individual segtn los principios de responsabilidad y de
utilidad. En este sentido, los costes asociados a la captacién, produccién, alma-
cenaje, distribucién, utilizacién, conservacion y reciclaje del agua deben ser
socializados si realmente se quiere garantizar que el acceso al agua se haga en
la cantidad y en la calidad que se consideran como el minimo vital necesario
e indispensable. Pero a los costes mencionados se deberfan afiadir las externa-
lidades negativas que no son absorbidas por los precios del mercado y que de
este modo se asumirian colectivamente. En esta linea, gracias a las ayudas del
Banco Mundial los operadores concesionarios del servicio han puesto en mar-
cha conexiones al agua de cardcter social con facilidades de pago y con un
montante en funcién de la distancia a la red”®. La conexién a la red viene sien-
do un coste inicial que para una gran parte de la poblacién supone varias
mensualidades de un sueldo medio.

De igual modo, para dotar de mayor efectividad a este nuevo derecho cons-
titucional se deberfan instaurar controles pablicos mds efectivos sobre los ope-
radores privados y sus relaciones con los usuarios con miras a que la ejecucién de
los contratos de gestién delegada estén supeditados al bien colectivo. Precisa-
mente el recurso por los operadores privados a empresas externas de recaudacion
suele dejar sin agua a miles de ciudadanos sin recursos por impago de las factu-
ras. Por otra parte, el fortalecimiento de las instituciones publicas y el aprove-
chamiento de su £now-how acumulado en el manejo del complejo sistema de agua
debiera ser el punto de partida para una rdpida transicién del enfoque de gestién
de mando y control adoptadas anteriormente y que ha llegado a su limite, a un
enfoque de manejo adaptativo a los recursos; lo cual también implica promover
soluciones locales.

% Cfr. CLAUDE MIRAS et XAVIER GODARD, «Les firmes concessionnaires de service public

au Maroc: Eau potable, assainissement et transports collectifs», Meditarrende, nim. 106/2006,
p. 117.
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VIII. Difficulties in the effectiveness of the right to water after new
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Resumen:

El régimen juridico del agua en Marruecos y Ttnez sigue siendo toda-
via a dfa de hoy un compuesto de legislacién y costumbres pero en el
que el Derecho musulmén ha ido retrocediendo ya que ambos paises
procedieron a desarraigar el régimen del agua del Derecho musulmén
al no contemplar en su legislacién referencias al derecho musulmédn
como fuente del derecho a diferencia de lo que ocurre en otros sectores
del Derecho de bienes.

En Marruecos el contenido constitucionalmente garantizado del de-
recho al agua parece limitarse al igual acceso a este recurso natural.
Se trata de un mandato que no se ha sido configurado como una obli-
gacion de resultado, dado que el encabezado del art. 31 de la Cons-
titucién marroqui mandata a que se movilicen recursos por parte de
los poderes publicos, lo que supone una obligacién de hacer que debe
orientar las politicas publicas. Del art. 44 de la Constitucién de Ttnez
solo se extrae como obligacién concreta la de un uso racional impuesto
no solo al Estado sino a la sociedad y también la preservacién del agua
ya existente, lo cual admite ser entendido tanto como un deber de
preservacion de la calidad del agua que debe comportar su saneamien-
to, como un deber de preservacién de la cantidad de agua existente
promocionando su uso racional.

El modo en que estd formulado el derecho al agua en ambas Constitu-
ciones puede considerarse un reflejo del embrionario estado dogmadtico
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en que se encuentra el desarrollo del contenido de derechos emergen-
tes como el derecho a la alimentacién, a la vivienda o al agua. Se re-
quiere por tanto una tarea de delimitacién y de concrecién hermenéu-
tica que precise los contornos de este derecho. Para ello se examinard
la nueva legislacién promulgada tras las nuevas Constituciones.

Abstract

The legal regime of water in Morocco and Tunisia is still a composite
of legislation and customs but in which Muslim law has lose ground
since both countries proceeded to uproot the water regime of Muslim
law by not contemplating in Its legislation references to Muslim law
as a source of law unlike what happens in other sectors of property
law.

In Morocco the constitutionally guaranteed content of the right to
water seems to be limited to equal access to this natural resource.
This is a mandate that has not been configured as an obligation of
result, since the heading of art. 31 of the Moroccan Constitution
mandates public authorities to mobilize resources, which implies a
duty to perform that should guide public policies. From art. 44 of
the Tunisian Constitution only it follows as a concrete obligation the
rational use imposed not only on the State but also on society as well
as the preservation of existing water, which admits to be understood
both, as a duty to preserve the quality of the Water that must include
its sanitation, and as a duty to preserve the existing water quantity
promoting its rational use.

The way in which the right to water is formulated in both Consti-
tutions can be seen as a reflection of the embryonic dogmatic status
of content of emerging rights, such as the right to food, housing or
water. It is therefore required a task of delimitation and hermeneu-
tical concreteness in order to specify the contours of this right. This
essay will examine the new proposed legislation after the new Cons-
titutions.
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