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PRÓLOGO


DELIA MONTERO CONTRERAS


Este libro aborda el tema de las carencias del agua en Colombia desde diversos aspectos como el derecho humano al agua y el ríspido debate sobre la suspensión del servicio ante la falta de pago, como si se tratara de un bien no esencial para la vida de cualquier individuo. Otro aspecto que analiza es la carencia del servicio y regulación del sector hidráulico hacia las empresas privadas que se ocupan de esta actividad, donde se observan las facilidades a las empresas privadas. Un tema relevante en el tiempo presente y que se estudia en la obra es el de la corrupción que prevalece en el sector hidráulico colombiano. Temas, todos, inmersos en un entorno mundial dominado por la pandemia de Covid-19.


El libro abarca una amplia gama de problemas que se presentan en la gestión del agua en un entorno institucional que podría parecer exclusivo de Colombia pero que dista de serlo. En efecto, en los análisis que aquí se presentan encontramos similitudes con otros países latinoamericanos, en particular con México. Lo anterior, posiblemente debido a una construcción cercana de sus entornos institucionales a lo largo de la historia en ambos países que marcan trazos comunes, caracterizados por el centralismo, la corrupción, la defensa de la inversión privada en el sector hidráulico, pocos o nulos controles y evaluaciones en el servicio que otorgan las empresas privadas, y la falta de abasto o un abasto irregular en muchas zonas, principalmente las de bajos ingresos, que en tiempos de pandemia pueden indirectamente incidir en el número de contagios por la falta de agua para lavarse constantemente las manos como lo indican la Organización Mundial de la Salud (OMS) y los gobiernos locales.


La apertura económica de la década de los noventa abrió una ventana de oportunidades a los grandes consorcios nacionales, muchas veces en alianza con empresas transnacionales, para invertir en países como México y Colombia en el sector hidráulico, encontrando un entorno institucional muy favorable para hacerlo. Las empresas extranjeras realizan su anclaje, en ambos países, a través de firmas locales que les permiten, de forma fácil y rápida, conocer el entorno institucional, imbuirse en el mismo y reducir considerablemente sus costos de transacción. El entorno institucional comprende una amplia gama de aspectos políticos, económicos, legales y socioculturales que determinan las condiciones a las que debe adaptarse la gestión de las empresas privadas con el fin de legitimar su conducta y negocios frente a otros sectores. El entorno institucional nos indica cómo funcionan las tendencias, las ideologías y los mecanismos sociales en los que operan las empresas privadas (Furusten, 2013). Es decir, es el conocimiento de todo lo visible o entorno circundante dentro del cual la empresa está imbuida. En estas alianzas estratégicas entre empresas locales y transnacionales hay mucho más que eso, puesto que la experiencia y el conocimiento del mercado, la política y los aspectos socioculturales del país huésped –ya sea Colombia, México u otro– se traducen no solamente en un conocimiento del entorno, sino también en una experiencia y un conocimiento acumulados que, como ya se anotó, en mucho contribuyen en la disminución de los costos de transacción. Entendemos por costos de transacción principalmente aquellos vinculados con la transmisión de los derechos de propiedad, lo que comprende los contratos, la información relativa a estos, así como su negociación y fiscalización. De esta forma encontramos que, en los aspectos legales propios de un negocio, el conocimiento del mercado y del entorno institucional de las empresas locales permite a los inversionistas extranjeros ahorrar en la búsqueda de información para realizar los contratos, pero también economizar tiempo y dinero para conocer la forma en que estos se realizan. La información que proporcionan las empresas locales permite, incluso, conocer cómo se realizan los sobornos para realizar un trámite.


Este entorno facilitó una nueva relación entre el sector público y el privado –en un sector que por muchas décadas fue responsabilidad casi exclusiva del sector público–, caracterizada por la transferencia de derechos de propiedad del agua en distintas modalidades al sector privado (concesiones de extracción de agua potable, gestión, suministro y saneamiento, entre otros), con la idea de que este tendrá un mejor desempeño. En ese escenario, el Estado se desempeña prácticamente como regulador, con la mira de generar externalidades sociales positivas a través de un mejor servicio, lo que en realidad no es tan simple debido al entramado institucional.


Al transferir funciones como el abasto y saneamiento del agua a las empresas privadas, aparentemente el Estado disminuye sus costos de transacción, pero adquiere otras responsabilidades con el fin de mejorar el desempeño del sector hidráulico. Sin embargo, no siempre es así cuando la regulación y las verificaciones son deficientes; inclusive los costos pueden ser mayores cuando no se tiene conocimiento y experiencia en materia de regulación y controles rigurosos. Lo anterior debido a que es una tarea que requiere ciertas habilidades, que posiblemente no realizaba la gestión pública, y eso le implica otro tipo de costos, controles diferentes y evaluaciones del servicio muy puntuales que no existían.


El sector público pasa a tener que enfrentar tareas diferentes donde posiblemente no tenía mucha experiencia. En el caso mexicano, la gestión del agua se caracteriza por ser muy centralizada, y esto no es más que un reflejo de la centralización del ejercicio de poder de la política nacional, que se ha caracterizado por el dominio de un solo partido en el poder por más de setenta años. El hecho es que, a pesar de una supuesta transición democrática, el sistema político en México sigue descansando en las decisiones del Presidente de la República, sin que existan contrapesos, tendencia que se ha fortalecido en el gobierno de López Obrador. Esto, desde luego, se aleja de una gestión del agua rigurosa, incluyente y participativa, y deja muchas dudas sobre el modelo de gestión de cuenca hidrológica instaurado en la década de los ochenta.


En México se han llevado a cabo muchos intentos por descentralizar la gestión del agua. Uno de ellos fue a través del fortalecimiento de los Consejos de Cuenca, que se complementó con la reforma al artículo 115 constitucional que tenía la firme intención de dar pasos hacia la redistribución del poder del Gobierno Federal a favor de los diferentes estados y municipios, particularmente en lo que se refiere al manejo del agua y el cobro de algunos servicios. A finales de los años ochenta se creó la Comisión Nacional del Agua, como un organismo administrativo desconcentrado cuya responsabilidad era administrar, regular, controlar y proteger las aguas nacionales en México. Esto coincidía con la dinámica de adelgazamiento y descentralización por parte del Gobierno Federal, por lo que sus funciones se orientaban prácticamente a gestionar la participación privada en diversos proyectos que antes realizaba el Estado, como los relacionados con presas, embalses, mantenimiento, gestión, etc.


En el decenio siguiente las políticas de descentralización avanzaron muy bien en los documentos, pero en la práctica cambiar los hábitos y las inercias de décadas de centralismo resultó extremadamente difícil. Como dijera Thorstein Veblen (2006), es más fácil romper las reglas formales que los hábitos de comportamiento que nos han acompañado en toda nuestra historia. Veblen, en otro texto, menciona que las transformaciones de la sociedad se manifiestan en las modificaciones de sus instituciones, que contemplan hábitos de pensamiento de origen cultural (Mattick, 1977). En este entorno institucional caracterizado por el centralismo y el dominio de las élites en el poder, la meritocracia no es reconocida y el amiguismo que distribuye los cargos públicos entre personas sin una adecuada formación y experiencia en el sector es lo que prevalece. Esto implica un alto costo de transacción debido al período de aprendizaje que conlleva poner en un cargo a un servidor público sin formación en el ramo, lo que genera externalidades sociales negativas.


En este entorno era difícil que los municipios reaccionaran favorablemente, ya que no era posible cambiar con un decreto su dependencia histórica de los gobiernos estatales o de la federación. A lo anterior habría que agregar que las reformas no fueron acompañadas de capacitación técnica ni de recursos financieros, lo que dio como resultado que los municipios, ahora con el poder que les otorgaba la ley pero con una débil o nula capacidad operativa, encontraran una vía fácil para resolver muchas de sus nuevas responsabilidades a través de la participación de capital privado en el sector hidráulico escasamente regulado, lo que produjo endeudamiento, corrupción y mal servicio.


Con la Ley de Aguas Nacionales promovida en el año 2004 se pretendía nuevamente fortalecer la descentralización de la gestión del sector hidráulico y abrir más espacios a la inversión privada en México. Sin embargo, esta no estuvo acompañada de una descentralización de la hacienda pública, de una política participativa e incluyente, ni de transparencia en la toma de decisiones políticas, lo que ha propiciado que la gestión hidráulica se haya convertido en moneda de negociación política en todos los niveles de gobierno, desde el federal hasta las alcaldías. Este fenómeno es particularmente visible en las zonas más pobres del país, donde los partidos políticos tanto de derecha como de izquierda prometen hacer llegar el agua a cambio de votos, promesa que nunca cumplen.


Este aspecto posiblemente sea una diferencia relevante entre Colombia y México, aunque las dos vías al final de cuentas favorecen al capital privado. En el caso colombiano, el tema del agua aparentemente no está tan vinculado a los partidos políticos o al poder de turno, pero destaca la protección a las empresas privadas, a las que se les justifica la suspensión del servicio por la falta de pago, particularmente entre los grupos más vulnerables económicamente hablando. Algunas negociaciones han permitido que no se suspenda por completo el servicio a personas enfermas, ancianos, niños y cuidadores, facilitando un abasto de 50 litros por persona al día y asumiendo el Estado los costos, cuando debería tratarse de un riesgo asumido por las empresas. En el caso mexicano, la provisión de agua en casi todo el país la realiza el sector público, pero en algunos casos se han concesionado la gestión y/o el saneamiento. Las obras de infraestructura y mantenimiento las realiza en buena medida el sector privado. En virtud de que el abasto lo realiza el sector público, las tarifas se deciden en la Cámara de Diputados y en la de Senadores, y en ninguna de las dos se aceptan cambios importantes en las tarifas de agua. Es así como se han hecho ajustes e introducido zonificaciones, pero ningún partido político ha propuesto la suspensión del servicio de abasto de agua o un incremento en las tarifas de consumo o una disminución de manera importante de los subsidios estatales. Desde luego, ello no obedece a que el sistema sea eficiente, sino a que modificarlo representaría la pérdida de votos en las siguientes elecciones para el partido en el poder y para los de oposición. Pareciera ser una regla no escrita el que ningún partido apueste por un ajuste de las tarifas de agua en los hogares. En contadas situaciones, la privatización del servicio de distribución de agua (únicamente en tres municipios en todo el país) ha comportado alzas importantes en las tarifas, pero como se trata de municipios distanciados ello no ha tenido un impacto a nivel nacional. En México el establecimiento de las tarifas de pago del servicio de agua está ampliamente politizado, siendo difícil un incremento generalizado por tratarse, en resumen, de un tema clientelar para los partidos políticos. En Colombia aparentemente la política está más alejada de este sector y se impone el Estado como administrador del servicio en aspectos como los de vigilancia y planeación, entre otros, favoreciendo ampliamente la participación privada bajo el principio de mayor eficiencia debido al mal servicio prestado por los municipios. En los dos países los servicios municipales son ineficientes, y la participación del sector privado, presente en ambos, llegó a uno y otro de forma diferente. En México la privatización de los servicios en los municipios ha sido silenciosa ya que la ineptitud de estos ha abierto la entrada a empresas privadas, generalmente de personas cercanas a los grupos de poder con poca o nula experiencia en el sector hidráulico, generando endeudamiento y mal servicio. Posiblemente una diferencia con Colombia resida en que ha sido poco planeada, hay pocos controles, evaluaciones y que las empresas concesionarias son cercanas a la administración municipal en turno, lo que implica que prácticamente no hay evaluaciones, sanciones y menos aún transparencia en la información por el mal servicio. El resultado ha sido un mayor endeudamiento del municipio, ya que las tarifas no se pueden incrementar tan fácilmente.


La información es un tema fundamental en el sector hidráulico. En el presente libro se hace un planteamiento teórico respecto de la información, la cual es asimétrica, tema que no está en discusión si revisamos los textos de Herbert Simon (1986) y George Akerlof (1970). Lo novedoso del planteamiento es que la información, por su propia naturaleza asimétrica, es imperfecta y esto tiene repercusiones económicas, particularmente en lo que se refiere al equilibrio. Una de las razones de la imperfección, señala uno de los autores, es que la información se renueva permanentemente. En este escenario, el Estado debe ser cauteloso con los monopolios que prestan servicios públicos esenciales, ya que carece de conocimientos suficientes para imponer medidas bien sustentadas y por tanto legítimas a la luz de la información disponible; mientras que las empresas privadas cuentan con el poder estratégico que les brindan los derechos de propiedad sobre el capital y el conocimiento.


La teoría neoclásica parte del supuesto de que los agentes económicos toman decisiones racionales a partir de un acceso a información completa y perfecta del mercado. Sin embargo, la información asimétrica hace imperfecta a cualquier tipo de información, pues quien tenga más fácil acceso a la información y la encapsule en su beneficio siempre tendrá una ventaja sobre quien no la posea o la posea de manera limitada. Por otro lado, dado que el flujo de información siempre es dinámico y se renueva constantemente, el conocimiento del mercado se torna complejo e imperfecto, lo que tiende a replicar la información asimétrica y el encapsulamiento de la información en los contratos.


De acuerdo con Simon (1986), la racionalidad limitada de los agentes económicos los lleva a tomar decisiones acotadas entre un número restringido de alternativas posibles, que en última instancia los conducirá a un conocimiento imperfecto del mercado. Akerlof (1970), por su parte, señala que, en el marco de una economía con información asimétrica, los agentes con más información desplazan a los menos informados en el mercado, creando con ello una ventaja en el intercambio económico. El enfoque de estos economistas se circunscribe a los fundamentos de la competencia imperfecta (monopolios), rompiendo con los postulados de la competencia perfecta, principalmente en lo referente al equilibrio general de la economía.


No solamente las empresas cuentan con el poder estratégico de la información, también es el caso del sector público. En la experiencia mexicana la información asimétrica y su encapsulamiento ha sido una constante en el sector hidráulico. En efecto, en México, la centralización de la toma de decisiones generalmente ha ido acompañada del control de la información y su encapsulamiento1 en todos los niveles de gobierno. Esta práctica ha sido parte de la cultura política que ha prevalecido en todos los gobiernos, a pesar de los esfuerzos que en esa materia se han realizado en el nuevo siglo. Aoki (2001) plantea el tema del encapsulamiento en un entorno de competitividad e innovación en las empresas. Podríamos retomar algunos de sus planteamientos a la luz de la experiencia mexicana en la gestión del agua, ya que en el sector público el encapsulamiento de la información es un rasgo característico del sistema político en general, que se refleja desde luego en el sector hidráulico. En este caso, la información no fluye libremente de CONAGUA (organismo nacional) a los organismos operadores del agua, ni de estos a las alcaldías, aun cuando en esta línea de acción debería fluir libremente la información en tiempo real, con el fin de prestar un mejor servicio y con ello disminuir los costos de transacción.


La información siempre será asimétrica, como menciona Simon (1986), y esta es una constante tanto en el sector público como en el privado, por diversas razones. Cualquier gobierno se reserva información cuando es conveniente, o puede transmitirla parcialmente en función del fin que persiga. En el sector hidráulico mexicano reservar la información de la calidad del agua que se provee a los usuarios corresponde a una práctica regular –a pesar de que por normatividad se cuente con datos diarios sobre el monitoreo de la calidad del agua que llega a los hogares–, lo que genera en muchos casos incertidumbre sobre la calidad del agua potable. Se observa también el encapsulamiento de información respecto de los volúmenes de extracción de agua por la transferencia de los derechos que se otorgan a las empresas privadas, bajo el argumento de que es información reservada. Sin embargo, al ser el agua un bien público la información debería ser pública, cosa que no sucede; en el caso específico del encapsulamiento de la información, el Gobierno Federal protege deliberadamente a las grandes empresas refresqueras y embotelladoras de agua para beber, entre muchas otras. Este problema estructural del Gobierno Federal dificulta una gestión integral y transparente dentro del mismo sector público.


En las empresas privadas también existe encapsulamientos de información, que busca limitar cualquier conducta oportunista de otros actores que afecte su desempeño, y además les permite tener un margen de maniobra en los contratos que celebra con el Estado, de tal manera que este último tampoco conozca a fondo el comportamiento oportunista de las empresas, pero este último también tiene información reservada, por lo que la información siempre será asimétrica. Ambas partes tienen incentivos para ocultar la información debido a que se rigen por intereses diferentes, y siempre buscan generar certidumbre en su desempeño. Ahora bien, la certidumbre para ambas partes se reafirma con la celebración de un contrato y el seguimiento de su cumplimiento, donde se incurre en costos de transacción para ambas partes. En este escenario, el Estado debe implementar formas novedosas y eficientes de verificación para el cumplimiento de los contratos, lo que generará a su turno nuevos costos de transacción; pero si los beneficios sociales son más altos que los costos de transacción que invierte el Estado en la regulación, entonces estarán plenamente justificados. La maquinaria gubernamental tiene costos para operar, y en algunos casos estos pueden ser extremadamente elevados (Coase, 1960); pero se justifican aún más cuando se trata del sector hidráulico, ya que se está ante la necesidad de administrar un recurso vital para la población.


En Colombia y México la regulación ha sido laxa y tolerante con la ineficiencia de las empresas privadas; en el caso mexicano la regulación es casi inexistente y con pocos beneficios sociales, esto debido, en buena parte, a problemas de corrupción que se presentan en todo el sistema gubernamental y que al final de cuentas incrementan los costos de transacción.


El texto referente al alcance hídrico en Bogotá me hizo pensar en la similitud de esa urbe con la Ciudad de México respecto de la gestión del agua, y en la forma de resolver los problemas y desafíos que es preciso enfrentar. Ambas ciudades han crecido a ritmos tan acelerados que requieren de una mayor disponibilidad de agua, y en ambos casos un buen porcentaje del recurso lo traen de lugares alejados. En el caso de Bogotá, el 70% del abasto de la ciudad proviene de fuentes lejanas y recorre por lo menos 40 kilómetros, mientras que en el caso de la Ciudad de México la importación de agua que proviene de los ríos Lerma y Cutzamala es del orden del 40%, y abastece aproximadamente al 40% de la población, principalmente de la zona poniente de la ciudad, que es la mejor abastecida. En virtud de que la Ciudad de México se encuentra en un valle rodeado de montañas, es necesario bombear el agua para que alcance una altura de 2.700 metros sobre el nivel del mar, para que luego descienda por gravedad y llegue a la ciudad, de tal manera que el gasto más alto en que se incurre es el de energía eléctrica, que representa casi un 70% del costo total para llevar el agua a la capital. El resto de la ciudad se abastece de pozos (60%), que se ubican dentro de la ciudad; pero la falta de mantenimiento, el incremento en la profundidad de estos para extraer más agua y la falta de información y comunicación eficiente entre las 16 alcaldías que conforman la Ciudad de México y el organismo operador han generado muchos problemas de abasto y también de hundimientos en buena parte de la ciudad. Los hundimientos, particularmente en la zona oriente de la ciudad, que es la peor abastecida, se deben a la extracción de agua cada vez más profunda de los pozos, a lo que habría que agregar que la Ciudad de México yace sobre una mezcla de suelo volcánico (que tienen la capacidad de absorber agua e infiltrarla porque son estables y porosos) y lechos de barro (que no absorben agua) de los antiguos lagos que fueron disecados y sobre los cuales se construyó la capital. Al igual que Bogotá, la Ciudad de México sufre inundaciones debido a los desarrollos urbanos; en el caso de esta última, los mismos se han realizado en la tierra porosa, que incluye también áreas calificadas como suelo de conservación, impidiendo que la lluvia se infiltre y ocasionando inundaciones.


La participación de las empresas privadas en algunos servicios en ambos países tiene la característica de que está ligada a firmas transnacionales, que como explicamos anteriormente, han tenido muchas ventajas en sus alianzas con empresas locales. Los países también tienen en común la falta de abasto, principalmente en zonas de bajos ingresos, que en algunos casos son asentamientos recientes e irregulares y que, en el caso de la Ciudad de México, ante la falta de una solución técnica, se resuelve con camiones cisterna que abastecen una vez por semana a la población que lo requiere. Esta ha sido la forma de paliar el problema de la falta de agua, pero de ninguna manera lo soluciona.


Una diferencia importante en ambos países, y particularmente en las dos ciudades mencionadas, es el consumo de agua embotellada, ya que de acuerdo con las estadísticas México es el país número uno en el consumo de agua embotellada debido, entre otras cosas, a la incertidumbre que genera la falta de información respecto de la calidad de agua que llega a los hogares, mientras que en Colombia al parecer este consumo no es considerable. La pregunta es que con entornos institucionales muy cercanos el comportamiento es muy diferente en este rubro. La necesidad de responder a esta pregunta y a otras hace que merezca plenamente la pena la lectura de este libro, con el fin de profundizar en temas tan apremiantes como el de la gestión del agua y de encontrar alternativas a las carencias de este vital líquido, sobre todo en el año de la pandemia.
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PRESENTACIÓN


ÓSCAR A. ALFONSO R.
PEDRO IGNACIO BERNAL F.


Este libro se proyectó a comienzos de 2019, lejos de imaginar entonces que al finalizar el año la humanidad tendría conocimiento de los primeros indicios de la pandemia.


La pandemia es como una externalidad negativa resultante de la sobreexplotación de la naturaleza y el maltrato a los ecosistemas, que desafía las limitadas capacidades de nuestros precarios sistemas de provisión de servicios públicos de acueducto, alcantarillado y salud, entre otros, y que tiene estrechos vínculos con la perenne desigualdad. Pero ese fenómeno es un desafío aún mayor si consideramos los rasgos de centralismo, clientelismo y corrupción del Estado colombiano. Resultan irónicas, por no decir cínicas, las recomendaciones higienistas, o de no salir de la casa, para los millones de compatriotas que no tienen acceso al agua potable o que viven hacinados, y que de todas maneras tienen que salir a la calle todos los días para ganarse el pan. A los hogares que tenían el servicio suspendido o cortado por falta de pago, el Gobierno nacional ordenó reconectarlos, no por genuina solidaridad, sino para evitar una rápida propagación del virus y que el sistema de salud colapsase. Si no fuera por estas razones, ¿por qué no se han solucionado, desde hace mucho tiempo, las grandes carencias en infraestructura de servicios básicos, que afectan de manera predominante a poblaciones marginadas social y espacialmente, y que han sido castigadas por otras epidemias? Siendo optimistas, uno esperaría que esta crisis propicie algunos de los cambios necesarios para alcanzar mayores niveles de igualdad y equidad social. En especial, el mejoramiento radical en las condiciones de acceso a los servicios de agua potable y saneamiento básico. Que estos servicios sean por fin universales, que ninguna persona esté más expuesta que otras a los riesgos evitables asociados con fenómenos exógenos.


Este libro aborda diversos aspectos de los servicios de acueducto y alcantarillado: desde los avatares del derecho humano al agua que choca con las rigideces de una legislación que aborda tales derechos como mercancías, hasta los manejos corruptos en el sector y sus perversas consecuencias en materia de carencias en la provisión y de agudización de las inequidades y desigualdades socioeconómicas; pasando por la persistencia de una regulación sesgada a favor de los intereses empresariales, las dificultades para hacer realidad políticas solidarias efectivas de acceso al mínimo vital de agua gratuito, y los desafíos que enfrenta la metrópoli bogotana por sus deudas con la región en materia hídrica. Pese a la diversidad de los temas, un rasgo común respecto de ellos es el examen crítico con que los autores abordan las políticas y acciones de los diferentes actores públicos y su incidencia en las carencias de estos servicios esenciales.


En la sección primera se incluyen dos capítulos que estudian el derecho fundamental al agua en la jurisprudencia constitucional. En el primer capítulo, Pedro Ignacio Bernal señala que durante los últimos veinticinco años estos servicios han estado bajo el régimen de la Ley 142 de 1994, que instauró un modelo gobernado por reglas mercantiles, concebidas para incentivar la participación privada y garantizar los intereses empresariales. Las excepciones a estas reglas, que buscan llegar a quienes carecen de la capacidad para pagar facturas cada vez más costosas, son asumidas –de manera insuficiente, por cierto– por los diferentes niveles territoriales del Estado. Mientras tanto, la Corte Constitucional, al pretender garantizar el derecho fundamental al agua para los más vulnerables, en realidad protege los derechos económicos empresariales consignados en la Ley 142, y con ello delimita el acceso al agua como un derecho residual.


Para mostrar lo anterior, el autor presenta el contraste entre las nociones de “núcleo esencial” y “núcleo residual” de los derechos fundamentales. La primera es empleada por la jurisprudencia constitucional para señalar el imperativo de proteger y garantizar un nivel mínimo de un derecho fundamental (el llamado núcleo esencial) frente a otros derechos constitucionales que podrían amenazarlo. Ante esta noción, el autor propone la de “núcleo residual”, para resaltar que lo que la jurisprudencia reconoce efectivamente como derecho fundamental al agua es el residuo que resulta de garantizar, primero, los derechos económicos de las empresas, como el verdadero núcleo intocable, mientras que el derecho al agua que se reconoce así es una cantidad mínima acompañada de otras restricciones. De esta manera, el derecho fundamental al agua no es lo que limita los derechos económicos empresariales, sino que son estos los que limitan el derecho al agua.


En el capítulo dos, Richard Ramírez le reprocha a la jurisprudencia constitucional sobre el derecho al agua su enfoque preferente, concentrado en individuos en condición de vulnerabilidad extrema; agrega que esta solución no se dirige a resolver el problema estructural que está detrás de dicha vulnerabilidad: la pobreza; y que, además, no fomenta el desarrollo de las capacidades de los individuos para satisfacer por sí mismos su necesidad de acceso al agua potable, creando en ellos una situación de dependencia. En consecuencia, señala que la cantidad mínima vital de 50 litros por persona al día, mediante la cual la solución judicial expresa el núcleo esencial del derecho fundamental al agua, constituye una garantía restringida.


El autor propone entonces una solución alternativa que tiene los siguientes componentes: recalcar la obligación constitucional que tiene el Estado de cara a los servicios públicos domiciliarios, en particular el agua potable y el saneamiento básico; ahora bien, dicha solución, según él, debe enfocarse en las capacidades de los individuos y en la diversidad de sus necesidades, teniendo en cuenta las diferentes condiciones personales, sociales y ambientales. En particular, plantea que la cantidad de agua que satisface las necesidades básicas, determinada por el umbral a partir del cual la demanda se hace inelástica a la tarifa, no debe generalizarse en 50 litros por persona al día, sino que debe ser diferencial. En síntesis: el Estado debe adoptar un esquema normativo de prestación del servicio que fomente el desarrollo de la capacidad de las personas para satisfacer por sí mismas su necesidad de acceso al agua potable. La excepción serían las personas en condición de vulnerabilidad iusfundamental, pero la ayuda que se justifica por esa excepción debe ser provisional, mientras se supera la condición estructural de pobreza, superación que ha de estar también a cargo del Estado.


La sección segunda trata de la regulación, vigilancia y control de los servicios de acueducto. Los dos capítulos de esta sección examinan los problemas de la regulación desde dos perspectivas. El capítulo tres, firmado por Pedro Ignacio Bernal, realiza una revisión de la teoría económica de la regulación. Esta revisión pone en relieve las restricciones que le imponen a la regulación los problemas de información. El autor muestra que, ya se trate de la teoría del interés público o de la teoría del interés privado, los problemas de información se imponen como restricciones ineludibles al regulador. La visión del interés público peca por ingenuidad, pues supone un regulador bienintencionado, capaz y bien informado. Mientras tanto, la teoría del interés privado supone agentes mejor informados, las empresas reguladas, que otros, las agencias reguladoras y los usuarios; aquellos actúan estratégicamente, aprovechan sus ventajas de información y derivan de ellas jugosas rentas. En el marco de esta teoría se destaca la de la captura de la agencia reguladora por las empresas reguladas, como una forma de corrupción, en la que participan activamente dos partes, con papeles diferentes pero similares responsabilidades. Aunque la restricción de la información no es la única causa, en esta revisión se presenta como un factor crucial.


El cuarto capítulo, escrito también por Pedro Ignacio Bernal, es más específico. Se concentra en el análisis de la regulación de las pérdidas de agua por parte de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (CRA) durante los veinticinco años transcurridos entre 1995 y 2019. Lo primero que se resalta es que en ese largo periodo la regulación ha mantenido una gran tolerancia con las empresas, al aceptar niveles altos de pérdidas, ya se midan estas en términos globales (como proporción del agua producida) o en términos más específicos (como metros cúbicos por suscriptor). Al revisar el comportamiento de las pérdidas a lo largo del tiempo, tanto a nivel agregado como de distintas agrupaciones de ciudades, se observa una inercia que, según el autor, evidenciaría comportamientos estratégicos de las empresas como respuesta a la laxitud de la regulación. Son conductas estratégicas que buscan mantener niveles de pérdidas superiores a los máximos exigidos por la regulación, pero procurando evitar alcanzarlos debido a los costos patrimoniales para las empresas, pero también los niveles inferiores que conllevan mayores gastos de inversión en programas de reducción de pérdidas. Esto sugiere que Colombia tiene una regulación capturada por las empresas.


La sección tercera reúne trabajos que evalúan diferentes aspectos de las políticas. En el capítulo cinco, Angie Upegui Pachón estudia la política de mínimo vital de agua en años recientes y en diferentes países. Encuentra resultados mixtos en la asignación de los subsidios, dependiendo en gran parte de la forma de aplicación de los instrumentos de política empleados. Desde la utilización del valor de las viviendas, pero sin criterios de equidad (Australia), hasta la insuficiencia de los subsidios frente al elevado tamaño de los hogares (en Sudáfrica), pasando por una experiencia más exitosa (Bélgica), donde se asigna un volumen creciente de agua gratuita en función del tamaño del hogar.


En el estudio de caso de Bogotá, la autora encuentra que el programa de mínimo vital ha permitido acrecentar el consumo de los hogares favorecidos y liberar parte del gasto para otras necesidades básicas. Comparada con Medellín, la población beneficiada por el programa es mucho mayor en Bogotá, 38%, frente a solo 4% en la capital antioqueña. Según Upegui, este resultado puede deberse en parte al instrumento utilizado: en Bogotá los hogares beneficiarios ocupan viviendas clasificadas en los estratos 1 y 2, mientras que en Medellín el criterio de selección es el del Sisben, mucho más exigente para poder acceder al beneficio que el de la estratificación. En el caso de Medellín pueden presentarse situaciones de exclusión, mientras que en Bogotá predominaría el sesgo de inclusión. Al reunir las diferentes experiencias, la autora concluye que es necesario mejorar los instrumentos para dirigir las ayudas a los más necesitados, lo cual permitiría a su vez reducir la carga fiscal a los municipios.


El capítulo sexto presenta un análisis de Natalia Arroyave sobre el balance hídrico del área metropolitana de Bogotá que examina a la luz de los procesos de urbanización y de las necesidades del desarrollo sostenible de la región. El crecimiento acelerado y sin la adecuada planificación ha conducido a un desbalance, que se tradujo en la necesidad de realizar el trasvase de una parte del caudal de la cuenca del Orinoco a la Sabana de Bogotá. Pese a ello, Bogotá y su región de influencia inmediata se encuentran entre las de mayor déficit hídrico del país. Con varios agravantes: un nivel persistente de pérdidas de agua tratada del 35%; un escaso aprovechamiento del agua lluvia para usos que no requieren agua potabilizada, y un retorno de agua contaminada que afecta a toda la cuenca media del río Bogotá y a municipios aguas abajo, aumentando a su vez los riesgos de inundación. La autora concluye que el balance de Bogotá y su región metropolitana es crítico, tanto por el desequilibrio hídrico en la cuenca como por la contaminación, la ineficiencia de los sistemas de provisión del servicio, y los riegos asociados a la desarticulación entre el crecimiento esperado de la población y la limitada capacidad de los ecosistemas hídricos.


El séptimo y último capítulo, de Óscar Alfonso y Sara Castro, analiza las carencias de la política en el marco de un Estado caracterizado por su marcado centralismo y clientelismo, que lleva directamente a expresiones de corrupción. Los efectos de este panorama son bajas coberturas, deficiente calidad de los servicios y la profundización de las desigualdades socioeconómicas. En el ámbito espacial, las carencias en acueducto y alcantarillado discriminan contra las periferias territoriales, donde además se constata una mayor ocurrencia de defunciones por enfermedades infectocontagiosas. Al poner el foco sobre los municipios que creyeron en la ilusión de los “bonos de agua” o “bonos Carrasquilla”, los autores encuentran que en estos municipios el avance en coberturas entre 2005 y 2018 fue menor, y en algunos casos negativo, en comparación con los municipios que no cayeron en la trampa. Con el agravante de que los primeros quedaron endeudados.


Y en el ámbito socioeconómico presentan una evaluación de la política en el caso de Bogotá. Las cifras de la Encuesta Multipropósito de 2017 muestran que el 10% más pobre de la población gasta una proporción diez veces mayor de su ingreso tanto en los servicios de acueducto y alcantarillado como en el conjunto de los servicios públicos domiciliarios, en comparación con el 10% más rico. Una reflexión final, en el contexto de la crisis sanitaria, lleva legítimamente a cuestionar las recomendaciones oficiales de lavarse las manos y no salir de la casa, trasladando las responsabilidades sobre la gente, cuando es la propia ineficiencia y corrupción de las políticas lo que pone en riesgo a la población excluida de estos servicios esenciales.




SECCIÓN PRIMERA
EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA POTABLE




CAPÍTULO 1


EL NÚCLEO RESIDUAL DEL DERECHO HUMANO AL AGUA EN COLOMBIA: EL PAPEL DEL DISCURSO ECONÓMICO EN SU DELIMITACIÓN


PEDRO IGNACIO BERNAL F.


En Colombia, a comienzos de la década de 1990, al mismo tiempo que se adoptaba una Constitución progresista, que integraba una amplia lista de derechos individuales y colectivos, el propio texto constitucional abría las puertas a la participación privada en la provisión de servicios públicos. El telón de fondo de estos cambios es la implementación, por vía legal, de políticas neoliberales que reformaron a fondo sectores como el financiero, el laboral, la seguridad social y los servicios públicos domiciliarios. En cuanto a estos últimos, la Ley 142 de 1994 puso en marcha un esquema orientado a la privatización por medio de una serie de estímulos y garantías a favor de los intereses empresariales.


La implementación de este régimen legal ha permitido algunos avances en materia de coberturas, pero también ha significado un fuerte aumento de las tarifas de los servicios, con efectos como la reducción de los consumos, una evolución regresiva del gasto y la presencia significativa de hogares desconectados por incapacidad de pagar sus facturas. Como resultado de estas restricciones de acceso al servicio de acueducto, numerosas personas han acudido a la acción de tutela (Constitución Política de Colombia [CP], 1991, art. 86) como medio para acceder al agua potable como derecho fundamental.


El propósito de este trabajo es estudiar la manera como desde el discurso jurídico sobre los bienes esenciales tratados como derechos se ha construido un reconocimiento al derecho humano al agua (DHA) como derecho fundamental para personas en condiciones de extrema vulnerabilidad. Esta exploración permitirá mostrar que el derecho resultante está restringido por los criterios y principios económicos inscritos en la Ley 142 de 1994. La primera parte describe los aspectos básicos de la Constitución colombiana de 1991 y del régimen legal de los servicios públicos domiciliarios como expresión de políticas neoliberales. La segunda presenta algunos indicadores que ilustran las dificultades de acceso al servicio de acueducto como resultado de la implementación de la ley. En la tercera parte se estudia la manera como desde el discurso jurídico se construye una narrativa sobre los derechos sociales acotados por limitaciones económicas. En la cuarta y última parte se realiza un análisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana entre 1992 y 2013, que permite constatar la construcción de un derecho al agua como “núcleo residual” subordinado a los derechos económicos empresariales instituidos en la ley.


1.1. LAS REFORMAS NEOLIBERALES Y LOS SERVICIOS PÚBLICOS


La globalización neoliberal impuso un modelo que promueve el recorte de los impuestos a las empresas, la reducción de los servicios públicos y su privatización, favoreciendo el acceso a través del mercado a los servicios públicos (Cárdenas, 2015, pp. 4-8; Paramio, 2009, pp. 52-53). El neoliberalismo apela al Estado de Derecho liberal como estrategia para reivindicar un “Estado moderno”, en contraste con la planificación del Estado benefactor, y busca desmontar este último para imponer un Estado que garantice los contratos desde un enfoque de derechos individuales plegado a la razón del mercado. Se rescata la noción de libertad individual y el papel regulador de los mercados, con un Estado que interviene en la sociedad y en la economía. La idea de Estado intervencionista en la versión neoliberal no descarta cierta influencia política sobre lo económico, en la que aquel debe intervenir para garantizar la libertad de acción del mercado (Dávalos, 2008, pp. 5-11).


Las reformas neoliberales van acompañadas de la implementación de mecanismos de regulación y vigilancia para que los mercados funcionen lo más cerca posible de condiciones competitivas. En nombre de la competencia se imponen reformas que introducen incentivos a la inversión privada y políticas de desregulación financiera, flexibilización laboral, privatización de activos y servicios públicos y el desmonte de beneficios sociales, con el argumento de eliminar privilegios sociales que no se ciñen al principio de la eficiencia económica (Dávalos, 2008, pp. 11-13).


De acuerdo con Dávalos (2008, p. 20), en América Latina las políticas de ajuste estructural aplicadas por el Fondo Monetario Internacional frente a la crisis de la deuda a comienzos de la década de 1980 fueron la cobertura sobre la cual se produjo la transición hacia la democracia. Más de dos décadas después, la mayoría de los países de la región ostentan con orgullo la forma política del Estado Social de Derecho, sin cuestionarse que este formato político implica una Constitución neoliberal como estructura jurídica y social. Otros autores postulan un nuevo constitucionalismo como forma jurídica originada en los cambios de la globalización neoliberal, en el que las constituciones nacionales son la arena donde se expresan diversos poderes. Sin embargo, en este último caso el neoconstitucionalismo incluye expresiones de resistencia a la globalización, por medio del derecho constitucional local, caracterizado por la presencia de derechos fundamentales y por la fuerza interpretativa y progresista de los tribunales constitucionales (Ibarra, 2012, pp. 20-23; Matías, 2013, pp. 69-86; Rodríguez, 2009).


En cualquier caso, la incorporación de derechos como garantías constitucionales es paralela a la instauración de políticas neoliberales, de modo que la aplicación efectiva de tales derechos enfrenta en la práctica todo tipo de restricciones. Es en ese marco institucional en el que la Corte Constitucional colombiana intentará reconocer una larga lista de derechos consagrados en la Carta Política. Para autores como Bernal (2009, pp. 71-72), los fallos de la Corte Constitucional sobre servicios públicos domiciliarios incluyen dos tendencias: una liberal que promueve la iniciativa privada, la competencia y la eficiencia económica, y otra garantista en la línea del Estado Social de Derecho y la satisfacción de las necesidades básicas de la población. Pero ninguna de ellas, según él, prevalece en forma absoluta sobre la otra, y no pueden coexistir pacíficamente, pues están en conflicto.


En Colombia, desde la década de 1990 (bajo el gobierno de César Gaviria: 1990-1994) se introdujeron medidas legislativas de corte neoliberal: reforma de flexibilización laboral (Ley 50 de 1990); del sistema de salud y seguridad social (Ley 100 de 1993); liberalización y privatización de los servicios públicos domiciliarios (Ley 142 de 1994). Paralelamente, se crearon programas sociales focalizados para atender a la población en extrema vulnerabilidad, orientados más a mitigar los efectos de las políticas económicas neoliberales y a evitar los conflictos sociales que a garantizar niveles dignos de existencia a la población (Díaz Londoño, 2009, pp. 205-228; Dávalos, 2008, pp. 11-13).


La Constitución Política colombiana de 1991 consagra una amplia lista de derechos, de carácter fundamental y los derechos económicos, sociales y culturales (Título II, caps. 1 y 2). Dentro de estos últimos están la salud y el saneamiento ambiental (art. 49), la propiedad privada (art. 58), la libertad económica privada y la libre competencia, en un marco en que el Estado pone límites en función del bien común (art. 333) y actúa como director general de la economía con el fin de mejorar las condiciones de vida de la población (art. 334). Según este último artículo (reformado por el Acto Legislativo 03 de 2011), los fines sociales del Estado deben sujetarse al respeto de la sostenibilidad fiscal, la cual exige la ejecución progresiva de tales fines. Si bien el gasto público social tiene prioridad constitucional, la regla fiscal, que vela por el equilibrio de las finanzas públicas, puede imponer un límite a dicho gasto, aunque sin afectar el “núcleo esencial de los derechos fundamentales”. En la Constitución (Título XII, Del régimen económico y de hacienda pública, cap. 5) los servicios de agua potable y el saneamiento básico son “inherentes a la función social del Estado”, por lo cual este debe velar por su eficiencia y universalidad, sin que ello imponga al Estado la obligación de prestarlos directamente. Ello abrió la posibilidad de su prestación privada. Las funciones exclusivas del Estado son las de regulación, control y vigilancia de los servicios públicos (art. 365).


La Ley 142 de 1994 (régimen de servicios públicos domiciliarios) resulta de un proceso que, al menos desde la década de 1980, venía promoviendo un modelo comercial de gestión en los servicios públicos (Cuervo, 1991 y 2005). Se orienta a la privatización de estos servicios y atribuye a los entes estatales funciones específicas de regulación, vigilancia y control. Para ello fueron creadas las comisiones de regulación y la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. Este régimen establece una serie de reglas que estimulan la entrada y operación de operadores privados, garantizándoles la recuperación de sus inversiones. Algunas de estas reglas son: libertad de competencia (art. 2), estímulo a la inversión privada (art. 3), restricción del derecho de huelga (art. 4), subsidios públicos (arts. 3 y 5) y preferencia a la sociedad por acciones como forma jurídica empresarial (art. 17) (Cuervo, 2005, p. 33). El régimen jurídico que se aplica a todo tipo de empresas es el de las sociedades anónimas privadas (art. 19), al igual que para los actos y contratos de las empresas (arts. 31 y 32).
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