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El derecho humano al agua y los desafíos para su adecuada gestión en Colombia


Reseña


El cambio climático, la ocurrencia de fenómenos meteorológicos extremos, la contaminación y la mala gestión de las administraciones están amenazando el desarrollo socioeconómico sostenible y la biodiversidad en todo el planeta. De ahí que el libro El derecho humano al agua y los desafíos para su adecuada gestión aporte al estudio sobre el derecho humano al agua para la dignidad humana, así como reflexione de forma crítica sobre el régimen regulatorio del suministro del agua potable y saneamiento básico en Colombia, con el objetivo de evidenciar los avances, los puntos de mejora y las dificultades que han tenido las administraciones públicas central y descentralizadas, desde la expedición de la Constitución de 1991, para garantizar el acceso a agua potable de forma universal y sustentable. Así, esta obra será una herramienta de permanente consulta para todas las personas interesadas en analizar los grandes desafíos que se tienen para la debida gestión del derecho humano al agua en Colombia en el siglo XXI.


Palabras clave: derecho humano al agua, desarrollo sostenible, regulación, descentralización, gobernanza, responsabilidad.


The human right to water and the challenges for its adequate management in Colombia


Review


Climate change, the occurrence of extreme meteorological phenomena, pollution, and poor management by administrations are threatening sustainable socioeconomic development and biodiversity throughout the planet. Hence, the book titled The human right to water and the challenges for its adequate management contributes to the study of the human right to water for human dignity while reflecting critically on the regulatory regime of drinking water supply and basic sanitation in Colombia. It aims to show the progress, the points of improvement, and the difficulties of central and decentralized public administrations since the issuance of the 1991 Constitution to ensure access to drinking water universally and sustainably. Thus, this work will become a permanent reference tool for all interested in analyzing the most relevant challenges related to the appropriate management of the human right to water in Colombia in the twenty-first century.
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Prólogo






Creo que El derecho humano al agua y los desafíos para su adecuada gestión en Colombia, editado por la profesora Diana Carolina Valencia-Tello, es una obra pertinente y refrescante, con contribuciones académicas importantes —que ojalá también puedan generar impacto social—. Centrado en el derecho al agua, el libro nos presenta un conjunto de análisis críticos de diferentes partes del régimen regulatorio del suministro de agua potable en Colombia (ver Lodge y Wegrich, 2012; López-Murcia, 2022a).


Además de reconocer las virtudes de este libro, preparado por jóvenes investigadoras e investigadores de la Universidad del Rosario, presento sus contribuciones “en contexto”. En la Colombia de los años ochenta, la fuerza de las huelgas por problemas en los servicios públicos no solo empujó el proceso de descentralización entre niveles de gobierno (uno podría pensar que el Gobierno nacional quería transferir los costos políticos de la insuficiencia de recursos para la satisfacción de estos derechos a los gobiernos subnacionales, ver López-Murcia, 2022b), sino también la inclusión en la Constitución de 1991 de un Estado regulador “a la colombiana”, con un modelo de prestación con la participación de actores públicos y privados y mucha juridificación de la regulación (ver López-Murcia, 2022a). Este modelo generó avances importantes en los servicios públicos (cobertura y calidad), especialmente entre 1994 y el 2004 (Montenegro y Rivas, 2005; López-Murcia y García-Daza, 2008). Y, en general, se acepta que Colombia desarrolló una institucionalidad sólida y que tenemos un bajo riesgo regulatorio (ver López-Murcia, 2022a; Núñez Forero, 2017). Tanto la descentralización como el Estado regulador son analizados en este libro.


Sin embargo, treinta años después de la expedición de la Constitución, seguimos con retos enormes en el sector del agua potable y el saneamiento básico en relación con disponibilidad de recursos, facilidades para su ejecución y sostenibilidad (López-Murcia, 2021). En cuanto a la disponibilidad de recursos, para alcanzar la anhelada cobertura universal, necesitamos diseñar instrumentos que nos permitan contar con inversión pública o privada por un valor aproximado de cuarenta billones de pesos. En cuanto a la ejecución, debemos mejorar la calidad de la “regulación dentro del gobierno” (ver Hood et al., 1999; López-Murcia, 2022a) en relación con el uso de recursos por los gobiernos subnacionales (como los trámites del Sistema General de Participaciones y del Sistema General de Regalías, ver López-Murcia 2022b) y superar la escasez de proyectos con diseños adelantados. Y, en cuanto a la sostenibilidad, necesitamos generar mecanismos para la protección de las fuentes hídricas (el agua es el verdadero recurso escaso, no los recursos financieros, ver Sadoff et al., 2020) y mejorar la operación y viabilidad financiera de la (POCA) infraestructura que el país logra construir. Quienes estén interesados en los retos de ejecución y sostenibilidad encontrarán en varios capítulos de este libro información y análisis muy bien desarrollados.


La pandemia, por su parte, aumentó la visibilidad de otros retos del suministro de agua potable, que antes solo eran relevantes en las “discusiones de expertos”: diseñar mecanismos para cumplir con la insuspendibilidad del acceso a una cantidad mínima de agua potable, que no deterioren la sostenibilidad financiera de la prestación (factor de accesibilidad económica); contar con información sobre las personas que reciben el agua potable (y no solo sobre los inmuebles), que nos permita agilizar la atención de la población vulnerable; retomar el objetivo de regionalizar la prestación (actualmente está fragmentada en aproximadamente 2500 prestadores registrados oficialmente y 12 000 sin registrar), no solo para facilitar la labor de las autoridades nacionales y subnacionales, sino también para optimizar las inversiones y, de esta forma, mejorar la calidad, cobertura y sostenibilidad en el suministro, y facilitar la innovación, por ejemplo, a través de sandbox regulatorios (recientemente aprobados en la Ley 2069 de 2020) y “esquemas diferenciales” que reconozcan las particularidades de los contextos locales.


Ahora bien, creo que en nuestro país hay, al menos, cuatro características institucionales que posibilitan que las repuestas a estos retos se planteen desde una perspectiva acorde con la racionalidad regulatoria de los derechos humanos (ver Prosser, 2010). En primer lugar, la configuración del Estado regulador de la Constitución colombiana (ver Majone, 1997; Alviar García y Lamprea, 2016; López-Murcia, 2022a) es compatible con el respeto, protección y garantía de los derechos humanos al agua potable y el saneamiento (DHAS). Estamos frente a un Estado regulador que debería respetar un marco constitucional que incluye la racionalidad regulatoria de los derechos humanos (ver Urueña, 2012; López-Murcia, 2013).


En segundo lugar, como es común, nuestro régimen regulatorio de los servicios públicos es el producto de múltiples reguladores (ver Black, 1997, 2001; Scott, 2001). Nuestra regulación no ha sido desarrollada solo por el Congreso y las comisiones de regulación, sino también por la Corte Constitucional. Y esta Corte ya ha incorporado buena parte de los desarrollos internacionales de los derechos humanos en la regulación del agua a través del “bloque de constitucionalidad” (ver Urueña, 2012; López-Murcia, 2013). Recordemos que, en aplicación del “bloque de constitucionalidad”, el contenido de los DHAS corresponde a lo señalado por los intérpretes autorizados de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado colombiano (ver López-Murcia, 2010). Así lo ha explicado repetidas veces la Corte Constitucional en relación con el derecho al agua (por ejemplo, ver Sentencia T-012 de 2019). En consecuencia, los factores de los DHAS vinculantes jurídicamente en nuestro país son: a) disponibilidad; b) calidad; c) accesibilidad física, asequibilidad o accesibilidad económica, accesibilidad a la información y participación, y d) no discriminación y equidad. Las decisiones de la Corte Constitucional se analizaron en varios de los capítulos.


En tercer lugar, a pesar de que no se pensaron desde una perspectiva de derechos humanos, buena parte de los desarrollos del régimen regulatorio de los servicios públicos de Colombia tiene fuertes conexiones conceptuales con los factores de los DHAS. Por ejemplo, el criterio tarifario de suficiencia financiera está especialmente conectado con los factores de los DHAS de disponibilidad, accesibilidad física y calidad, porque permite que el suministro de agua potable tenga la sostenibilidad financiera necesaria para expandir redes, mejorar potabilidad y continuidad, y cumplir labores de mantenimiento. La Corte Constitucional ha señalado que este criterio debe interpretarse en el sentido de que los beneficiarios sean, prioritariamente, las personas de menores ingresos (Sentencia C-150 de 2003). Además, este criterio tarifario está conectado con el factor de disponibilidad, en la medida en que puede servir para fomentar el consumo racional de recursos como el agua y el reconocimiento de los costos de la preservación de las fuentes hídricas (ver resoluciones CRA 907 de 2019 y 923 de 2020).


Y, en cuarto lugar, las acciones de otros actores importantes en este espacio regulatorio (ver Prosser, 2010), como el Departamento Nacional de Planeación (DNP), pueden terminar impulsando el cumplimiento de los factores de los DHAS (incluso, sin proponérselo). El liderazgo del DNP ha estado más enfocado en el cumplimiento de las metas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) que en los factores de los DHAS. Sin embargo, los cuatro factores de los DHAS, en general, convergen con las metas de los ODS —especialmente las del ODS 6 sobre agua y saneamiento para todos— (Office of the High Commissioner for Human Rights, 2015; Rattray, 2019; Spijkers, 2020; López-Murcia, 2022a), así como con varios de los criterios generales de calidad regulatoria promovidos desde espacios internacionales como la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos y nacionales como el DNP. La descripción de la relación entre los factores de los DHAS y los ODS también hace parte de las contribuciones de este libro a la literatura nacional (ver López-Murcia, 2022a).


Además, el cumplimiento de los factores de los DHAS se ha considerado una buena práctica para los participantes en la prestación de este tipo de servicios por la International Water Association (2016). Posiblemente, esto haya terminado influyendo en la apertura hacia los derechos humanos de un regulador como la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (CRA), mucho más que las decisiones de la Corte Constitucional. Este sería un típico caso de isomorfismo institucional (ver DiMaggio y Powell, 1983; Thatcher, 2007; López-Murcia, 2013, 2022a).


Tener claro este contexto puede resultar útil para entender mejor las interesantes contribuciones de cada uno de los capítulos del libro. Por ejemplo, el capítulo de Germán Humberto Villa Fontecha, titulado “La importancia de seguir pensando el derecho humano al agua”, además de ofrecer un trabajo serio en la identificación del contenido y alcance de los DHAS en el ámbito internacional (aplicable en Colombia vía “bloque de constitucionalidad”), nos comparte una perspectiva poco común de este derecho a partir del ser humano biológico y no meramente como usuario. Esta perspectiva, de acuerdo con el autor, necesariamente tiene como consecuencia limitar la selección de los mecanismos de implementación (excluyendo, por ejemplo, mecanismos de mercado). Me aparto de la posición del autor por los impactos positivos que ha tenido el Estado regulador colombiano (ver López-Murcia y García-Daza, 2008). Sin embargo, quisiera destacar que su desarrollo argumentativo mejora notablemente el nivel de las críticas que ha tenido nuestro Estado regulador y renueva estos debates. Además, este capítulo contribuye al cabal entendimiento del factor disponibilidad de los DHAS, en cuanto a la protección de fuentes hídricas y ecosistemas, así como de las limitaciones que pueden tener las estrategias regulatorias individualistas. Y aporta un marco conceptual que facilita la identificación de la relación entre factores de los DHAS y metas del ODS 6. Es, de alguna forma, un capítulo cercano a los recientes análisis de Sadoff et al. (2020) sobre el cambio de enfoque de los Objetivos de Desarrollo del Milenio a los ODS.


El capítulo de María Gabriela Martínez Quintero y Enrique Posada Storino, titulado “El derecho fundamental al agua potable y las dificultades institucionales frente a la realización efectiva”, además de ofrecer un recuento adicional de la labor de la Corte Constitucional como regulador del suministro de agua potable, explica este espacio regulatorio a partir del rol y limitaciones de diferentes actores (como la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y el Ministerio de Hacienda y Crédito Público). Es un capítulo que resalta la centralidad de los mencionados retos de ejecución de recursos y regionalización, así como la limitada comunicación entre reguladores (sobre los múltiples reguladores del sector, ver Banco Mundial, 2020). Además, los autores se arriesgaron a proponer soluciones institucionales para mejorar las capacidades subnacionales, revisar las estrategias regulatorias de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios y avanzar en la transferencia de información.


El capítulo de Karen Leonela Rojas Girón, titulado “El derecho fundamental al agua y derecho a la participación ciudadana: una perspectiva desde Bogotá”, incluye un recuento de las decisiones de la Corte Constitucional sobre el tema y resalta la convergencia entre los factores de los DHAS y los ODS. Esta convergencia es central para vincular al impulso de estos factores a entidades reguladoras distantes de la racionalidad regulatoria de los derechos humanos (como el caso del DNP, ver López-Murcia, 2022a). Karen analiza la gobernanza del agua nacional y subnacional, así como la gestión de riesgos. Es un capítulo que enriquece las actuales demandas sociales de un debido proceso regulatorio y de mecanismos de rendición de cuentas mucho más igualitarios (ver Hood, 1998; López-Murcia, 2022a) que, en la práctica, permitan la participación de actores diferentes de gremios y grandes empresas en el proceso de construcción de las decisiones sobre el agua.


En el capítulo de Mario Andrés Merchán Gaitán, titulado “Recuperación del río Bogotá: análisis del proceso de ampliación de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Salitre”, hay una descripción interesante de la estructuración de este proyecto, incluyendo el rol del Consejo de Estado y del Conpes (documento 3320 de 2004), así como de la gobernanza en la cual se tiene que ejecutar. Los lectores lo encontrarán muy útil para entender los retos de ejecución de recursos y sostenibilidad de proyectos en el sector del agua potable y el saneamiento en Colombia. Por su parte, el capítulo de Laura Camila Ordóñez Martínez, titulado “El desarrollo sostenible en el modelo del Banco Mundial: análisis del caso de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Salitre”, pone el relieve en los mismos elementos del contexto (ejecución y sostenibilidad). Adicionalmente, nos presenta un buen ejemplo de integración de mecanismos igualitarios (rol de la comunidad) y mecanismos jerárquicos (rol del Banco Mundial), estos últimos basados en la experticia y la autoridad.


En el capítulo de Eileen Carolina Trillos Ahumada, titulado “Análisis de la responsabilidad medioambiental del Estado frente al manejo de los ecosistemas estratégicos: páramo de Santurbán”, las y los lectores no solo encontrarán un análisis sobre la responsabilidad y el daño, el régimen legal de los páramos y la descripción de este caso. También hay una seria crítica por los déficits de participación en los procesos regulatorios. Particularmente, la autora afirma que, en este caso, la limitada participación facilitó que se prohibiera todo tipo de minería, incluyendo la minería tradicional de la cual dependen comunidades vulnerables.


En el capítulo de Lina Fernanda Olaya Peñarete, titulado “Mirada al Sistema General de Participaciones de Agua Potable y Saneamiento Básico”, además de un recuento de las decisiones de la Corte Constitucional sobre los DHAS, las y los lectores encontrarán un análisis sobre la descentralización en Colombia —en general—, así como sobre el Sistema General de Participaciones (SGP) como fuente de financiación del sector del agua potable y el saneamiento básico. Este capítulo alimenta la literatura que ha venido identificando los procesos de recentralización en el país (ver López-Murcia, 2022b). Por ejemplo, las certificaciones desde el Gobierno nacional para que municipios y departamentos fueran capaces de administrar los recursos del SGP. Se trata de un capítulo que resalta tanto los retos de disponibilidad de recursos para el sector como los relativos a su ejecución.


Y en el capítulo de Lina María Monroy, titulado “Las tecnologías de la información y las comunicaciones en el Sistema General de Participaciones para el Agua Potable y el Saneamiento Básico”, se encontrará un segundo análisis del SGP, también enfocado en temas de financiación y gobernanza. Sin embargo, lo diferencia un especial interés en el impacto de la tecnología sobre los factores de cumplimiento de la regulación (ver “Tabla de los once criterios”, en López-Murcia, 2022a), en este caso, regulación dentro del Gobierno.


Finalmente, quiero agradecer a la Universidad del Rosario y a la profesora Diana Carolina Valencia-Tello, por promover esta obra que, repito, es pertinente y refrescante. Es pertinente, no solo porque los servicios de agua potable y saneamiento básico nos permitieron enfrentar el reciente choque de la pandemia de covid-19, sino también porque estos servicios deberían tener un rol más importante, de tal manera que la recuperación de nuestro país sea mucho más rápida, verde e inclusiva (ver López-Murcia, 2022a). Y es refrescante, porque no se limita al tipo de diagnósticos y soluciones que comúnmente se encuentran en el debate público y en la literatura nacional —limitados a enfoques jerárquicos o individualistas— (ver Hood, 1998; López-Murcia, 2022a). Por el contrario, es un texto con investigaciones que reconocen la complejidad del suministro de agua potable —con sus elementos igualitarios y fatalistas— (ver Hood, 1998; López-Murcia, 2022a), un texto que ojalá pueda tener muchísima divulgación; más allá de los círculos académicos.


Julián D. López Murcia, PhD
Cofundador Nalanda Analytica
Bogotá D. C., 14 de junio de 2022
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Presentación




Diana Carolina Valencia-Tello*






El agua es uno de los recursos más valiosos en nuestro planeta, no solo hace posible la vida, sino que también ha sido un eje fundamental para la organización de las comunidades en todos los tiempos. En nuestros Gobiernos, el agua es esencial para la seguridad alimentaria, la salud humana, la producción de energía, la biodiversidad, entre otros. En las comunidades más vulnerables, el agua es el medio de subsistencia diaria de millones de personas. En este sentido, la gran dependencia que tenemos todos los seres vivos del agua para la propia subsistencia pone en evidencia nuestra fragilidad y, al mismo tiempo, nos lleva a reflexionar sobre la importancia de contar con adecuados mecanismos de regulación, gestión y control sobre el valioso recurso en nuestras sociedades y en los Estados.


En Colombia, aunque el derecho al agua no está consagrado en la Constitución Política de Colombia (1991) como un derecho fundamental, la Corte Constitucional mediante diversos pronunciamientos ha establecido que el derecho al agua es, en efecto, un derecho fundamental que el Estado debe garantizar, por su conexión con el derecho a la vida y a la dignidad humana. Además, por vía del bloque de constitucionalidad, la Corte Constitucional ha protegido el derecho al agua por estar consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), según la Observación general n.º 15 (2002) (Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas. E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003). En este orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido fundamental para garantizar la protección del derecho humano al agua potable y al saneamiento básico en casos puntuales. Al respecto, la Sentencia T-379/95 afirma lo siguiente:




Siendo el agua un elemento esencial del ambiente, su preservación, conservación, uso y manejo está vinculado con el derecho que tienen todas las personas a gozar de un ambiente sano; aparte de que la conservación de la calidad de las aguas, su aptitud, disponibilidad y suficiencia para el consumo humano, se consideran esenciales para asegurar el goce y vigencia de los derechos fundamentales a la salud y a la vida y los demás que se derivan de estos. (Corte Constitucional, 1995)





En relación con el servicio público domiciliario de acueducto y alcantarillado, la Corte Constitucional ha determinado que, en la medida en que afecte la vida de las personas (Constitución Política de Colombia, 1991, art. 11), la salubridad pública (Constitución Política de Colombia, 1991, arts. 365 y 366) o la salud (Constitución Política de Colombia, 1991, art. 49), puede ser protegido a través de la acción de tutela (Corte Constitucional, Sentencia T-523/94, 1994). Esto también porque la protección del derecho fundamental al agua potable y al saneamiento básico contribuye de forma positiva a la transformación de contextos de pobreza y desigualdad sistemática en los territorios.


Según el Informe mundial de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hídricos (Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura [Unesco], 2020), el agua es el conector por excelencia de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y, por tanto, sus 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) dependen, en gran medida, de la mejora en los procesos para la gestión del agua en todos los países. Dicho informe también resalta que la adecuada gestión del agua es esencial para reducir la ocurrencia y los impactos de los desastres relacionados con el agua. Por tanto, la forma en que se gestiona el agua influye en el cambio climático y, por ende, en la ocurrencia de fenómenos meteorológicos extremos, que amenazan el desarrollo socioeconómico sostenible y la biodiversidad en todo el planeta.


En este orden de ideas, esta obra colectiva busca aportar al estudio sobre la importancia del reconocimiento del derecho humano al agua para la dignidad humana e investigar sobre los principales desafíos presentes en Colombia para la adecuada gestión del agua. Con este fin, el Semillero de Investigación Impacto Proyectos de Desarrollo del Grupo de Investigación en Derecho Público de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, que inició sus actividades desde el segundo semestre de 2019, buscó la creación de un espacio para la reflexión con los estudiantes de pregrado y de doctorado sobre estos temas. En concreto, los estudiantes que se vincularon al mencionado semillero buscaron indagar aspectos como:




	El derecho humano al agua


	El desarrollo sostenible


	Los mecanismos de financiación de proyectos del agua


	La rendición de cuentas y controles sobre los proyectos del agua


	Los procesos de participación ciudadana alrededor del agua


	La estructuración del proceso de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR) Salitre


	La responsabilidad ambiental en proyectos del agua





Fruto del trabajo de los estudiantes, es un honor presentar esta obra colectiva, que reúne las investigaciones realizadas en dicho semillero, bajo la dirección de los profesores Diana Carolina Valencia-Tello y Hugo Andrés Arenas Mendoza, en la que es posible verificar el importante análisis bibliográfico y las profundas reflexiones realizadas por los estudiantes en cada uno de los capítulos. La metodología utilizada para el desarrollo de todos ellos es de naturaleza cualitativa y descriptiva, mediante el análisis de sentencias de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, documentos oficiales de autoridades administrativas y organismos internacionales, artículos en revistas indexadas y periódicos, además del análisis del ordenamiento jurídico aplicable al sector de agua potable y saneamiento básico. Cada capítulo realiza su reflexión conforme a un marco teórico y metodológico planteado en la introducción que se soporta con la amplia bibliografía analizada, el cual pretende encuadrar un tema de discusión relevante frente al derecho humano al agua y los desafíos para su adecuada gestión en Colombia. Ahora, a continuación, se realizará una breve presentación de cada uno de los capítulos.


El capítulo uno sobre “La importancia de seguir pensando el derecho humano al agua”, de Germán Humberto Villa Fontecha, resalta la necesidad de pensar en una “actualización” de lo formulado desde el derecho internacional de los derechos humanos como el “derecho humano al agua”, desde una perspectiva filosófica, que dialoga con este. Para ello, primero, identifica el contenido normativo del derecho humano al agua, para después elaborar un nuevo marco conceptual que incluye el principio bioético de la vulnerabilidad humana, con la finalidad de evidenciar la imperiosa necesidad de mejorar y ampliar el contenido normativo del derecho humano al agua, definido desde el derecho internacional de los derechos humanos.


El capítulo dos analiza la evolución del derecho al agua como un derecho fundamental en Colombia y las dificultades institucionales frente a su realización efectiva. Para esto, María Gabriela Martínez Quintero y Enrique Posada Storino presentan su investigación sobre pronunciamientos jurisprudenciales que ha hecho la Corte Constitucional sobre el tema. También reflexionan sobre las dificultades administrativas, técnicas y materiales que han evidenciado autoridades administrativas competentes para la efectiva materialización del derecho.


El capítulo tres, titulado “El derecho fundamental al agua y a la participación ciudadana: una perspectiva desde Bogotá”, de Karen Leonela Rojas Girón, resalta la importancia de la participación ciudadana en la gobernanza local del agua en Bogotá, evidenciando los procesos de participación que se han llevado a cabo en diferentes puntos de la ciudad, donde se encuentran los humedales y las cuencas, dentro del ejercicio del derecho fundamental al agua y conforme a los ODS.


El capítulo cuatro sobre “Recuperación del río Bogotá: análisis del proceso de ampliación de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Salitre”, de Mario Andrés Merchán Gaitán, analiza la dramática situación ambiental del río Bogotá debido a los procesos de urbanización y desarrollos industriales que se han realizado a lo largo de su cuenca, para después presentar los resultados principales de la investigación realizada sobre la expansión de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR) Salitre Fase II, que busca mejorar la descontaminación del río Bogotá y garantizar la sostenibilidad de las fuentes hídricas.


El capítulo cinco, titulado “El desarrollo sostenible en el modelo del Banco Mundial: análisis del caso de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Salitre”, de Laura Camila Ordóñez Martínez, analiza el concepto de desarrollo sostenible que motiva la financiación de proyectos por parte del Banco Mundial, para luego examinar las quejas presentadas al Panel de Inspección por parte de los habitantes aledaños al proyecto de ampliación de la PTAR Salitre, y con ello evidenciar las dificultades prácticas que presentan los proyectos de desarrollo sostenible financiados por el BM, en que el mecanismo de Panel de Inspección no ayuda en muchas oportunidades a disminuir las quejas y los reclamos por los efectos adversos presentados en los proyectos de desarrollo sostenible.


El capítulo seis, de Eileen Carolina Trillos Ahumada, analiza la responsabilidad medioambiental del Estado frente al manejo de los ecosistemas estratégicos, estudiando el caso del páramo de Santurbán. Así, busca responder al problema jurídico de si existe algún tipo de responsabilidad estatal ambiental con la población rural y el grupo Greystar por causa de la expedición de la normativa (Ley 1450 de 2011) que delimita el área de páramo y prohíbe la actividad minera.


El capítulo siete, titulado “Mirada al Sistema General de Participaciones en Agua Potable y Saneamiento Básico”, de Luisa Fernanda Olaya Peñarete, estudia la particular forma de financiación, para todos municipios encargados de la prestación de servicios públicos domiciliarios, establecida en la Constitución Política de Colombia (1991), con la finalidad de financiar el sistema de agua potable y saneamiento básico en sus territorios. Así, para analizar el Sistema General de Participaciones de Agua Potable y Saneamiento Básico (SGP-APSB), explica, primero, el modelo político de Estado unitario en Colombia, para después estudiar los antecedentes y desafíos del SGP-APSB para la debida prestación del servicio público domiciliario de agua potable y saneamiento básico.


Finalmente, en el capítulo ocho, sobre “Las tecnologías de la información y las comunicaciones en el Sistema General de Participaciones de Agua Potable y Saneamiento Básico”, Lina María Monroy estudia los retos del SGP-APSB, para luego analizar la Ley 1977 de 2019 que introduce una herramienta digital de evaluación, monitoreo, seguimiento y control a los distritos y municipios, respecto del uso y la ejecución de los recursos del SGP-APSB, e impone la obligación a los municipios de definir su plan de gestión de agua potable y saneamiento básico, de acuerdo con parámetros generales definidos por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio.


Con esto, la obra colectiva de los estudiantes de este semillero busca ser una herramienta de permanente consulta y reflexión para todas las personas interesadas en analizar los grandes desafíos que tenemos para la debida gestión del derecho humano al agua en Colombia, documentando un estudio preliminar del estado actual e indicando nuevas investigaciones que deberán ser realizadas para fortalecer nuestras instituciones, mejorar la prestación de los servicios de agua potable y saneamiento básico, así como garantizar la debida ejecución de los recursos del presupuesto público en esta materia.
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La importancia de seguir pensando el derecho humano al agua*
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Introducción: el problema contemporáneo del agua


Tal vez, la preocupación central del presente histórico es la de la supervivencia futura de la especie humana en el planeta. Esta preocupación surge de la constatación de múltiples problemas ambientales que impactan negativamente la vida de individuos, comunidades y sociedades enteras, así como las múltiples formas de vida que habitan el planeta. Pareciera que, después de cinco o seis décadas de constatar la existencia de estos problemas y de proponer e implementar un sinnúmero de soluciones que han resultado insuficientes, fuera necesario, antes que nada, generar un cambio de mentalidad; un cambio en la manera de concebir la relación humano-naturaleza que existe actualmente.


En este escenario, el acceso al agua se perfila como una de las “grandes cuestiones” en el futuro para la humanidad, como uno de los problemas que debe empezar a abordarse y resolverse, de la manera más responsable posible, desde ya. Según el Informe mundial de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hídricos (Organización de las Naciones Unidas para la Educación la Ciencia y la Cultura [Unesco], 2020), hay 2200 millones de personas en el mundo sin acceso a agua potable y 4200 millones que no tienen acceso a un saneamiento adecuado.


De hecho, el acceso al agua es y, posiblemente lo será en los años por venir, uno de los motivos de conflicto y violencia más recurrentes en el mundo. Ya en 2000 Bolivia asistió a su propia “guerra del agua”, que enfrentó a la población de Cochabamba con el consorcio privado liderado por la corporación norteamericana Bechtel, al cual el Estado le había otorgado el contrato de concesión para la prestación del servicio en la ciudad. Más recientemente, en septiembre de 2020, han surgido enfrentamientos entre el campesinado mexicano del estado de Chihuahua, en la zona fronteriza con los Estados Unidos, con la Guardia Nacional mexicana y otras autoridades locales, a causa de la vigencia del Tratado de Aguas Internacionales de 1944 entre México y los Estados Unidos, que regula la distribución del acceso a las aguas de los ríos Bravo y Colorado. En particular, el cumplimiento de este tratado exige a México ceder a los Estados Unidos un tercio del caudal del río Bravo o, en todo caso, un volumen de agua no inferior a los 432 millones de metros cúbicos al año. Para los campesinos, el cumplimiento de este tratado afectaría gravemente sus actividades agrícolas, pues consideran que en el futuro cercano no contarán con el agua suficiente para sacarlos adelante, habida cuenta de las fuertes sequías de los últimos años (González Díaz, 2020). También se advierte que las guerras no solo pueden ser consecuencia de la escasez de agua, sino también su causa y, en muchos casos, el escenario de conflicto puede ser creado con la finalidad de propiciar un cuadro de escasez artificial de agua. Lo cierto es que en lugares que atraviesan por conflictos bélicos la inseguridad hídrica se ve agravada por la destrucción de la infraestructura de suministro y la interrupción de la prestación del servicio (Ibarra, 2020). Según el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef), los niños menores de 15 años que viven en zonas donde persisten conflictos prolongados tienen casi 3 veces más probabilidades de morir de enfermedades vehiculadas por el agua, o por la falta de un saneamiento adecuado, que por la violencia del conflicto mismo. En el caso de los niños menores de 5 años, estos tienen 20 veces más probabilidades. Unicef descubrió que, en promedio, 85 700 niños menores de 15 años murieron a causa del agua, el saneamiento y la higiene insalubres, en comparación con 30 900 muertes por conflicto por año entre 2014 y 2016 (Ibarra, 2020). El tema de las “guerras del agua” ha venido cobrando tal importancia que desde comienzos de siglo autores e investigadores como Vandana Shiva (2003) lo han tomado como un objeto central de su estudio, titulando con esta expresión una de sus obras más representativas.


Por otra parte, la escasez y el desabastecimiento en el suministro son problemas reales con los que se enfrentan algunas de las grandes urbes del planeta: Ciudad del Cabo en Sudáfrica es la urbe que más acusa este problema, pues sus habitantes se vieron obligados a vivir por casi seis meses con un consumo máximo de 50 litros de agua por persona al día. La ciudad vive bajo la amenaza constante de la llegada del “día cero”, el día en que se acabará el agua por completo. Los expertos aseguran que este tema tiene sus raíces no solo en los problemas ambientales de la región que condujeron a una escasez natural de agua, sino también en la deficiente gestión del líquido, incluso, la prestación de los servicios de agua y saneamiento, que llevaron, a su vez, a configurar un cuadro de escasez artificial (Ramírez Carreño, 2018). Otras grandes urbes del planeta están siguiendo el mismo camino de Ciudad del Cabo y experimentan el riesgo de padecer una grave crisis de abastecimiento de agua. Ciudades como São Paulo, Bangalore, Pekín, El Cairo, Yakarta, Moscú, Estambul, Londres, Tokio y Ciudad de México podrían quedarse sin agua en el futuro cercano, de no tomar correctivos y medidas de prevención contundentes (Mena, 2018). El caso de Ciudad de México llama la atención en la actualidad, pues el sistema de abastecimiento de la ciudad registra su nivel más bajo de reservas hídricas de los últimos veinticinco años, de acuerdo con su promedio histórico, cumulando un 22,1 % de déficit de disponibilidad. Esto condujo a implementar recortes en el suministro de agua para la ciudad y para el estado de México, desde marzo de 2021 (“Recortes de agua en CDMX y Edomex: Este será el plan para hacer frente a la crisis en el Cutzamala”, 2021).


La demanda de agua crece día tras día con el aumento de la población y con la expansión de las áreas y los sectores productivos con sus infraestructuras, que requieren el líquido como materia prima para su funcionamiento (industria, agroindustria, ganadería, minería). Mientras, por acciones antró-picas como la contaminación del agua y el cambio climático, las reservas de agua dulce potable o fácilmente tratable para el consumo humano se vienen reduciendo drásticamente año tras año. Se calcula que para 2030 la demanda de agua haya aumentado un 40 % con respecto al presente, demanda que se concentrará en las regiones que actualmente se ven menos afectadas por el cambio climático, por efecto de la migración paulatina hacia estas regiones (“El agua se acaba”, 2019).


Esta situación augura un panorama preocupante para la tarea de la promoción, el cumplimiento y la realización del derecho humano al agua por todo el mundo. Se trata de un desafío que no se puede desatender y que le exige al derecho interno de los Estados, así como al derecho internacional de los derechos humanos, actualizar y ampliar sus concepciones y formulaciones del derecho humano al agua con miras a establecer posiciones más claras y específicas frente a sus fundamentos y naturaleza, así como frente a los mecanismos e instrumentos para su protección. Pero esto no parece realmente posible sin un cambio, como se mencionó, en el modo de concebir la relación entre humano y naturaleza.


Por estas razones, el derecho humano al agua es un tema de primerísima importancia en la actualidad y en el futuro, más aún cuando, pese a existir una vastísima literatura y producción académica sobre este, los problemas relacionados con el agua siguen avanzando y profundizándose. Esto hace necesario continuar con la reflexión, explorando nuevos enfoques y elaborando nuevos marcos de interpretación y análisis, para acercarse a explicaciones más precisas del problema y del papel que deben desempeñar los derechos humanos. Sobre todo, es importante abordar cuestiones como el tipo de racionalidad y las lógicas de acción que implementan los actores encargados del manejo y la gestión del líquido, así como las que deberían implementarse con miras a la realización del derecho humano al agua. La realización de este derecho es uno de los componentes fundamentales de una relación humano-naturaleza mucho más armónica y equilibrada.


Un enfoque posible


El enfoque que se propone parte de identificar como una de las principales causas de los problemas ambientales e hídricos del presente el tipo de racionalidad con que el humano ha intervenido y transformado la naturaleza desde hace algunos siglos, una racionalidad predominantemente instrumental y utilitarista. De la mano del desarrollo de esta racionalidad, se ha dado una suerte de “olvido del cuerpo”, enmarcado en el dualismo alma-cuerpo, promovido históricamente por la tradición judeocristiana y que ha llevado al ocultamiento progresivo de una realidad innegable: la unión primigenia del ser humano con la naturaleza; su pertenencia e integración con ella a través de su dimensión biológica. La consecuencia de este olvido del cuerpo es que la racionalidad en cuestión ha llegado a instalarse en el espacio de ese humano biológico, ejerciendo sobre él diferentes formas de poder o, para hablar con Foucault (1998), diferentes formas de poder sobre la vida.


En este contexto, resulta importante repensar la manera en que se ha concebido y formulado tradicionalmente el derecho humano al agua, al tomar como referente la formulación de este derecho en el plano del derecho internacional de los derechos humanos. Este abordaje se realizará desde el enfoque de la recuperación y revaloración de la dimensión natural del ser humano; allí donde el humano es naturaleza, tipificada concretamente en la figura del humano biológico, que se devela en su relación de dependencia vital del agua, como la fuente y el origen del derecho humano al agua. Esto, por supuesto, trae una consecuencia para la concepción y formulación del contenido normativo del derecho, en el que ha persistido históricamente una laguna que bien puede interpretarse como un vacío jurídico: la necesidad de reconocer una lógica de acción particular para el cumplimiento de la responsabilidad por la realización y el cumplimiento del derecho.


Así, se busca reivindicar el papel del derecho como disciplina y práctica que, a través de una ampliación y profundización del derecho humano al agua, está en capacidad de proteger la vida humana en su nivel más primario y elemental, adhiriéndose a las determinaciones y condiciones que impone la naturaleza a la vida humana, no solo desde el exterior sino también desde el interior de su propio cuerpo. Esta protección incluye evitar que actores externos se instalen allí donde el ser humano no es libre dentro de sí mismo, para gestionar sus intereses concebidos y definidos desde su espacio de libertad. En este sentido, la propuesta que se plantea es concebir la relación humano-naturaleza desde la integración que propicia el espacio delineado por el humano biológico, lo que implica, a su vez, concebir la protección de la naturaleza presente al interior del ser humano como una parte esencial de la protección de la naturaleza en su totalidad.


El elemento metodológico central para re-construir la identidad entre humano y naturaleza será la interrelación e interdependencia presente, no solo entre los diferentes derechos humanos, sino también entre los diferentes entes de la naturaleza, incluido el humano, por supuesto.



Aproximación a la definición del contenido normativo del derecho humano al agua en el derecho internacional de los derechos humanos



Existen múltiples marcos normativos, tanto internos de los Estados como del nivel supranacional, que contemplan la formulación positiva del derecho humano al agua. Esta formulación no es una y la misma en todos los casos; toma su forma particular de acuerdo con las especificidades del marco normativo o del contexto jurídico en el que se encuentre, a la vez que puede mantener ciertas semejanzas y regularidades verificables entre un marco y otro. Sin embargo, del hecho de que un derecho humano se formule positivamente, o se exprese en el lenguaje jurídico dentro de una carta de derechos, no se sigue de suyo que este derecho quede formalmente “bien establecido”; la formulación positiva no implica de por sí que cualquier formulación haga justicia a los requerimientos de este derecho o sea la forma más adecuada de garantizar su realización o protección.1 Así, la expresión “derecho humano al agua” puede remitir, unas veces, a formulaciones claras, consistentes y coherentes en la práctica con la garantía del derecho, y, otras veces, a formulaciones vagas, fragmentarias o inconsistentes, que en los casos más defectuosos terminarían constituyendo meras formalidades, ineficaces desde el punto de vista de la protección.


Lo anterior pone de presente la necesidad de que el derecho humano al agua posea, en su formulación positiva, ciertos elementos de contenido o, si se quiere, un “contenido específico” para estar adecuadamente orientado hacia la protección real del derecho. A continuación, se expone de manera sintética el contenido normativo del derecho humano al agua, tal como se formula desde el derecho internacional de los derechos humanos. Por supuesto, la producción normativa de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) en esta materia es abundante, por lo cual se realiza una selección de los documentos más relevantes en función de esta tarea, y así poder sopesar, desde el enfoque propuesto, las fortalezas y los vacíos del contenido normativo del derecho a este nivel.


Desde 2002, el derecho internacional de los derechos humanos comienza a mostrar importantes avances en lo correspondiente al reconocimiento explícito del derecho humano al agua, su definición, su fundamento jurídico y su contenido normativo; con la Observación general n.º 15 (2002) (Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas. E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003), estos aspectos empiezan a tomar una forma más concreta. A propósito de su definición (que a su vez también figura como parte del fundamento jurídico del derecho), el derecho humano al agua “es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”. Esto en razón de que “un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la muerte por deshidratación, para reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo y cocina, y las necesidades de higiene personal y doméstica [las cursivas son mías]” (Observación general n.º 15, 2002, párr. 2).


Respecto del fundamento jurídico del derecho, este se halla fuertemente vinculado a lo establecido en los artículos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC):
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