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RESUMEN

La introduccién de la gobernanza del agua en el ordenamiento colombiano y la
alta conflictividad socioecolégica motivan los analisis que vinculan la naturaleza
con los derechos humanos. Desde una investigacién de corte dogmatico des-
criptivo y analitico, este articulo propone el relacionamiento de la gobernanza
del agua con los derechos humanos por medio de la integracién de una serie de
estéandares juridicos vinculados al Acuerdo de Escazii y al derecho humano al agua.
Entre los hallazgos se identificaron: la deficiente reglamentacién de la participa-
ciény del acceso a la informacion, la falta del financiamiento pblico, la limitaciéon
de la deliberacién, la desmotivacién de la concertacién y la falta de integracién
efectiva de los grupos en condicién de vulnerabilidad. Los objetivos de la gober-
nanza del agua, materializados en los Consejos de cuenca, se relacionan con los
esténdares juridicos integrados y los hallazgos obtenidos.

Palabras clave: gobernanza del agua; derecho humano al agua; principio 10; Trata-
do de Escaz(; Consejos de cuenca.
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Water Governance and Basin Councils: an Analysis
from Human Rights to Water and Environmental Participation

ABSTRACT

The introduction of water governance to the Colombian ordering and the high
sociological potential for conflict are the foundation of those analyses which links
nature with human rights. From a dogmatic-descriptive and analytical research
perspective, this articles proposes a link between water governance with human
rights via the integration of a series of law standards linked to the Escazii Agree-
ment and the human right to water, Among the findings, the research identified: a
deficient ruling of participation and information access, a lack of knowledge from
the public, some limitation on deliberation and demotivation for agreements, as
well as a lack of effective integration of groups in vulnerable condition. The ob-
jectives of governance of water materialized in the basin councils, are related to
integrated law standards and the research findings.

Keywords: water governance; human right to water; 10th principle; Escazii Agree-
ment; Basin councils.

Governanca da dgua e Conselhos de Bacia: andlise a partir
dos Direitos Humanos d dgua e d participacdo ambiental

RESUMO

Aintrodugéo da governanga da dgua no ordenamento colombiano e a alta con-
flitividade socioecoldgica motivam as anélises que vinculam a natureza com os
Direitos Humanos. A partir de uma pesquisa de corte dogmatico descritivo e
analitico, este artigo propde a relacdo da governanca da agua com os Direitos
Humanos por meio da integracao de parametros jurfdicos vinculados ao Acordo
de Escazl e ao Direito Humano a dgua. Entre os achados, foram identificadas: a
deficiente regulamentacéo da participacéo e do acesso a informacéo, a falta do
financiamento publico, a limitagdo da deliberacéo, a desmotivagido do acordo
e a falta de integracéo efetiva dos grupos em condigdo de vulnerabilidade. Os
objetivos da governanga da dgua, materializados nos Conselhos de Bacia, es-
tdo relacionados com os parametros juridicos integrados e os achados obtidos.

Palavras-chave: governanca da dgua; Direito Humano a égua; principio 10; Tratado
de Escazl; Conselhos de Bacia.
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INTRODUCCION

A inicios del milenio, la Cepal alertaba sobre los obstaculos que Latinoamérica y el
Caribe enfrentaban para alcanzar una gestién integrada del agua. Entre todos ellos,
los principales son: “la carencia de sistemas de articulacién” (Dourojeanni y Joura-
vlev, 2001, p. 7) interdisciplinaria de conocimientos entre ciencias duras y blandas,
la participacién de las poblaciones y la falta de transparencia ptblica (Dourojeanni
y Jouravlev, 2001, pp. 7-8). Hasta el ano 2010, con la politica hidrica nacional (PHN)
(Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010) y més concretamente
en 2012 con la creacién de los Consejos de cuenca, el Gobierno colombiano formuld
una estrategia que le apuesta a hacerle frente al obstaculo planteado por la Cepal y
que encuentra fundamento en el concepto de gobernanza del agua.

Como antecedente de la creacién juridica de los Consejos de cuenca, se encuentra
el Decreto 2857 de 1981, que fue el primer instrumento que regulé un esquema de
planificacién hidrica en Colombia. Esta norma derogada por el Decreto 1729 de 2002
se ajusto al Sistema Nacional Ambiental y fue creado por la Ley 99 de 1993. Posterior-
mente, fue derogado por el Decreto 1640 de 2012, vigente actualmente. Este Gltimo
tiene como objetivo central desarrollar el nuevo esquema de planificacién hidrica para
las cuencas, microcuencas y acuiferos establecido en el 2010 por la PHN (Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2012).

Este esquema de planificacidon hidrica tuvo como novedad la inclusién de la
gobernanza del agua y la gestién del riesgo como componentes transversales, cuya
motivacién fue el preocupante contexto socioambiental que vivié el pais en las olas
invernales consecutivas de los afios 2008, 2009, 2010 y 2011 consideradas las més
graves de la historia nacional. En efecto, a finales del 2010, como consecuencia del
fenémeno de La Nifia, el pais enfrentd una verdadera tragedia:

246 muertos, 246 heridos y 99 desaparecidos. Las lluvias afectaron a més de
400 mil familias en més de 650 municipios de 28 de los 32 departamentos del pais,
donde el invierno destruyé 2.938 viviendas y dejé otras 296.340 en malas condiciones
(Revista Semana, 2010).

A lo anterior debe afiadirse la alta contaminacién del agua, especialmente en
nueve ciudades principales: Bogotd, Cartagena, Barranquilla, Bucaramanga, Cali, Me-
dellin, Pereira y Clcuta, lo que ha fundamentado que los estudios nacionales sobre
los recursos hidricos sefialen que aproximadamente el 50 % del agua en Colombia es
de mala calidad y que en promedio la carga vertida de mercurio es de 205 toneladas
al afio (Ideam, 2015).

Como parte de las soluciones propuestas en el plan de accién de la PHN se crean
los Consejos de cuenca, como el principal espacio de participacién en la ordenacién
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y manejo de cuencas'. En cumplimiento del citado plan, para noviembre de 2018 se
habfan conformado 95 Consejos de cuenca, de conformidad con lo establecido en
la Resolucién 509 de 2013 (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2018). Es
decir, el 70,3 % de las 135 cuencas priorizadas (entre las 309 existentes el pafs) para
desarrollar un Plan de Ordenamiento y Manejo de Cuenca (en adelante, Pomca) (IGAC,
2014). De esta manera, y como mandato de la PHN, los Consejos de cuenca se con-
virtieron en la principal expresién juridica y practica de la gobernanza del agua en el
pais, orientados, como se menciond, a la participacién de los actores sociales en el
desarrollo de los Pomca, instrumentos que tienen mayor jerarquia que los planes de
ordenamiento territorial.

Sin embargo, el concepto de gobernanza del agua ha sido criticado por acadé-
micos y organizaciones de la sociedad civil. Uno de los aspectos mas discutidos esta
relacionado con la no consideracién de criterios de multiculturalidad e intercultura-
lidad y la falta de atencién prioritaria a los grupos en condicién de vulnerabilidad en
el marco de los derechos humanos, como lo sefialan De Sousa Santos y Rodriguez
(2007) quienes afirman que, para los partidarios de la gobernanza pragmatista, las
asimetrfas del poder entre actores sociales no son tan profundas como para impedir
este tipo de procesos. Con acento en estas afirmaciones, Querejazu (2016) indica que
el concepto de la gobernanza y el proyecto politico que lo cobija:

Perpetia la exclusién a través de violencias encubiertas que habilita ciertas
formas de ser y estar en el mundo, entre ellas, procesos de construccién del otro,
la aceptacién de una manera de conocer la realidad, restringiendo la posibilidad de
pensar lo politico global por otras vias (p. 148).

Pese a los fuertes cuestionamientos, existen propuestas de investigacién que, man-
teniendo una postura critica, valoran la posibilidad de la gobernanza como un medio
para garantizar los derechos humanos y para ello proponen, a partir de las criticas,
el desarrollo de enfoques alternativos para el anélisis de la gobernanza. Ejemplo de
ello es la investigacién de Madrigal (2018) denominada Enfoque alternativo de la gober-
nanza hidrica que relaciona la gobernanza con los derechos humanos. Esta propuesta
se fortalece en un nuevo escenario politico-juridico en el que, con la aprobacién del
Acuerdo de Escazl (Naciones Unidas, 2018) se establecen los estandares minimos a
los que deberfa ajustarse la gobernanza ambiental, por lo menos en Latinoamérica
y el Caribe.

Considerando lo anterior, la presente investigacién tiene como objetivo general
contribuir con el mejoramiento del contenido normativo de la gobernanza del agua

' Los Consejos de cuenca hacen parte del eje transversal de la gobernanza del agua (es una interpretacién
del contenido de la politica hidrica que en el objetivo de “"gobernabilidad” desarrolla los Consejos de
cuenca).
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desde el enfoque de los derechos humanos. Para cumplir con los propésitos antes
mencionados, se aborda primero el estudio del concepto de gobernanza del agua con
énfasis en las propuestas desarrolladas en Iberoamérica, brindando una aproximacién
al estado del arte que tiene como criterio diferenciador la integracién de los derechos
humanos en el analisis de la gobernanza del agua, y que finaliza con la eleccién del
referente tedrico. En un segundo momento, de acuerdo con el referente tedrico elegido,
se analiza el marco juridico de la gobernanza del agua en Colombia, con énfasis en lo
contenido en el Decreto 1640 de 2012, en la Resolucién 509 de 2013 y en la guia para
la elaboracién de los Pomca del afio 2014. Por Gltimo, como conclusién se relacionan
los objetivos de la gobernanza del agua y de los Consejos de cuenca —consagrados
en el marco juridico con el enfoque propuesto—y los hallazgos obtenidos.

1. METODO

La investigacién base de este trabajo es de corte dogmatico descriptivo y analitico.
Dogmaético en tanto tiene como objeto de investigacién todas las expresiones del
derecho, tomando en cuenta su encaje con la realidad, la existencia o la necesidad
de los presupuestos y condiciones para su vinculacién a sus méximas, las cuales son
los fines, los principios y los derechos.

La investigacién esta integrada por tres momentos: el primero esta vinculado
con la dimensién descriptiva. Se caracterizan los principales desarrollos tedricos
sobre la gobernanza del agua por medio de la revision documental detallada y con
base en los siguientes criterios: i) tipo de informacién: articulos, informes y libros
de investigacidn; ii) periodo de consulta: 2000-2018; iii) bases de datos: Dialnet,
Scielo y Google Académico; iv) &mbito: iberoamericano; v) area del conocimiento:
derecho y vi) informacién recopilada: conceptualizacién, metodologia y conclu-
siones. Una vez caracterizado el concepto de gobernanza se describe el enfoque
tedrico elegido.

En el segundo momento se formula el enfoque por medio del cual se analizard
el marco juridico de la gobernanza del agua, integrado por la propuesta de Madrigal
(2018) y los estandares del Acuerdo de Escazl y del derecho humano al agua. En ese
sentido, se proyecta la gobernanza desde el enfoque de derechos humanos.

En el tercer y Gltimo momento se realizd el andlisis del contexto juridico sobre la
gobernanza del agua en Colombia, se valoraron los vacios e inconsistencias de las
normas juridicas desde el enfoque propuesto, en particular los aspectos vinculados
con la deliberacién, la transparencia y rendicién de cuentas, el acceso a la informacién
y la autonomifa.
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2. CARACTERIZACION DE LA GOBERNANZA DEL AGUA

El concepto de gobernanza ha sido calificado como histérico y dindmico por diversos
autores. En términos generales, la mayorfa lo ve como un nuevo modelo de gobernar,
mas cooperativo entre los actores publicos y los actores privados/sociales, concepto
que difiere del de gobernabilidad centrado en el gobernante y su capacidad directiva
(Torres y Ramos, 2012).

En la evolucién histérica del concepto se identifican dos grandes enfoques: el
primero esté orientado a la descripcién de los cambios en las formas de gobernacién
y el segundo asume la gobernanza en términos prescriptivos, en el campo de las or-
ganizaciones internacionales como buena gobernanza, segin el cual se entiende como
un modelo ideal de gobernar que contiene una serie de principios o directrices a ser
observados (Castro-Buitrago, 2017, p. 147). Aunque existe una vasta literatura sobre el
tema, cabe citar como principal hito el Libro blanco sobre la gobernanza europea preparado
por la Comisién Europea (2001), en el que se hace una lista de principios para mejorar
la apertura en la formulacién de las politicas publicas.

En Latinoamérica se destaca el estudio del mexicano Francisco Porras (2016,
p. 113), en el cual menciona que la gobernanza tiene una formidable polisemia, origi-
nada, entre otras causas, en "una cierta desvinculacién entre el desarrollo tedrico de
las nociones y las definiciones propuestas y el sustrato ontolégico que las sostiene”.
La calidad polisémica y de indeterminacién tedrica de la gobernanza se refleja en la
identificacion y descripcién de 61 definiciones desarrolladas por Porras, las cuales son
descritas en lo que denomina “mapa de literatura sobre gobernanza”, integrado por
dos grandes orientaciones. Las primeras abordan la gobernanza con un mayor grado
de abstraccién en temas como las relaciones internacionales y las esferas territoriales.
Las segundas se relacionan con las redes y por lo tanto hacen énfasis en aspectos
como los actores y en lo normativo-democratico.

Ante la multiplicidad de enfoques y contenidos en el ambito académico, algunos
autores como Cerrillo (2005) han sugerido claves para evaluar el contenido y calidad
de la gobernanza con la formulacién de algunos objetivos a los que tributan los prin-
cipios de la gobernanza?: i) que estén todos los actores que han de estar, cada uno de
ellos asumiendo el rol que le corresponde; ii) que los actores tengan las condiciones
necesarias y suficientes para poder tomar las decisiones que les correspondan, y iii)
que se puedan tomar decisiones (Cerrillo, 2005, p. 19). No obstante, cabe advertir que
la misma historia del concepto ensefa que establecer un contenido e indicadores de
calidad de la gobernanza debe corresponder a un ejercicio explicativo del contexto

2 Estos principios son: participacién, transparencia, rendicién de cuentas, coherencia (entre las politicas
publicas y normas) y eficacia (Cerrillo, 2005, p. 22).
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juridico-politico y social interno. Este desconocimiento puede ocasionar un mero
trasplante de definiciones, lo que ha sido una de las principales criticas de la gober-
nanza porque no constituye un aporte a la solucién de los problemas que, justamente,
deberfa encarar que, como en el caso de la gobernanza del agua, se dirige a una toma
de decisiones mas informada y participativa de todos los actores para alcanzar los
fines més altos de proteccién de derechos.

En ese orden de ideas, un gran nimero de autores afirma que la complejidad de
la nocién de gobernanza del agua depende del contexto y orientacién politica del
autor o institucién. La revision documental arrojé los siguientes resultados generales:

* En torno al rastreo en las bases de datos bajo la categoria gobernanza del agua,
Google académico (1.220), Dialnet (380) y Scielo (44).

e La existencia de subclasificaciones de la gobernanza del agua: gobernanza del agua
residual (Pacheco-Vega, 2015), gobernanza deliberativa en la gestion de cuencas hidrogrdficas
(Parés, Ballester, Espluga y Bruqué, 2014) y gobernanza de aguas subterrdneas, (Cuadrado-

Quesada, 2017).

e Laidentificacién de 23 definiciones que, aunque contemplan diferentes enfoques 'y
elementos, coinciden en la integracién de actores no gubernamentales en la toma

de decisiones en asuntos hidricos de caracter puablico.

Las definiciones de la gobernanza del agua identificadas pueden integrarse en
dos enfoques principales: el primero, descriptivo de la gobernanza como proceso y
nueva forma de gobierno, con énfasis en las relaciones entre actores y los flujos de
poder, y el segundo, prescriptivo, como un modelo de buen gobierno identificable
con las categorias de buena gobernanza o gobernanza democratica, relacionado por
lo tanto con aspectos normativos.

Del primer enfoque hacen parte las definiciones como las desarrollados por la
FAO (2014), Ballester y La Calle (2015), Dominguez (2006), Mussetta (2009) y Santa
(2014). Entre todas, destacan la definicién de Mello y Villar (2015, p. 55) para quienes
la gobernanza del agua “es un proceso politico en el cual diversos actores debaten
e intentan llegar a un acuerdo acerca de los valores, principios, objetivos a lograr e
instrumentos que se usardn para la gestién”, y lo propuesto por Madrigal (2018), quien
describe la gobernanza del agua como un “proceso social y dindmico de integracién
de saberes en la toma de decisiones politicas, normativas y juridicas, por medio del
cual se pretende gestionar equitativa y territorialmente el patrimonio hidrico con el
fin de garantizar el derecho humano al agua” (p. 43). Esta Gltima definicién integra un
elemento esencial: el relacionamiento entre la gobernanza con los derechos humanos.
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Por su parte, el segundo enfoque prescriptivo ha sido promovido por las orga-
nizaciones internacionales o intergubernamentales, se destaca la Organizacién para
la Cooperacién y Desarrollo Econédmicos (OCDE), el Banco Mundial y el Consejo
Mundial del Agua. Este Gltimo, con referencia a la gestién integral del recurso (GIRH)
afirma que:

Una buena gobernanza en la GIRH es aquella donde la autoridad juega un papel
menos protagdnico, deja actuar en aquellos espacios donde son més eficientes
otros actores, o ejerce un liderazgo que permita establecer reglas claras que
faciliten la participacién de otros actores y sectores en la gestién del agua, donde
las decisiones respecto a las politicas piblicas son establecidas por consenso con
todos los actores que intervienen en dicha gestién del agua (Consejo Mundial del
Agua 2012, p. 11).

Otra definicién de este enfoque, proveniente de la academia, considera que “una
buena gobernanza del agua presupone una politica participativa y un proceso deci-
sorio abierto en lo que al uso del agua se refiere, descentralizado, con transferencia
de poder para el gobierno local” (Jacobi, Silva-Sédnchez y Fracalanza, 2015, p. 46).

Ambas perspectivas tienen como eje la participacién en su doble faceta (derecho-
deber). En las definiciones propuestas por el segundo enfoque, se hace més énfasis
en la participacién como un deber e integra conceptos como la corresponsabilidad;
en cambio, en el primer enfoque se identifica una definicién que vincula el proceso
de gobernanza del agua con los derechos humanos, con lo que se busca superar los
puntos criticos de la gobernanza, como la deficiente valoracién tanto de los sujetos
y grupos en condicién de vulnerabilidad como de la participacién como un derecho.

3. LA GOBERNANZA DEL AGUA DESDE EL ENFOQUE DE LOS DERECHOS HUMANOS

El punto de partida es el enfoque alternativo de la gobernanza del agua propuesto por Ma-
drigal (2018) para el desarrollo de un estudio de caso, especificamente el proceso de
gobernanza hidrica en la cuenca del rio Aburré con énfasis en el Consejo de cuenca.
El enfoque sirve de base para analizar el marco juridico de la gobernanza del agua
en Colombia, pues la misma integra de manera dialéctica dos aspectos claves: el
derecho humano al agua y los grupos en condicién de vulnerabilidad. El primero lo
describe de manera amplia, complementa la visidn tradicional vinculada al &mbito de
los servicios publicos, puntualmente al agua potable y al saneamiento bajo criterios
de disponibilidad, calidad, aceptabilidad y accesibilidad que buscan una garantfa més
particular e individual. A partir del reconocimiento de los anteriores criterios, desarrolla
el caracter colectivo del derecho humano analizado, relacionado con la conservacién
y proteccién de las fuentes hidricas y la democratizacién y enlazando el mencionado
derecho con la participacién y, asi con la gobernanza.
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En torno a la integracién de los grupos en condicién de vulnerabilidad, el enfoque
incorpora algunos de los postulados de la ecologfa politica del agua y valora la
participacién como un derecho humano amplio que comprende aspectos étnicos,
de género, de acceso a la informacidn, transparencia y rendicién de cuentas y
acciones afirmativas®.

Sobre el Acuerdo de Escazii, es preciso comenzar mencionando que todo enfoque
que sea asumido para tratar la gobernanza del agua tendré que responder a unos es-
tandares juridicos minimos. En este caso, cabe senalar que el 4 de marzo de 2018 se
aprobd, en la ciudad de Escazl, Costa Rica, el acuerdo regional sobre el acceso a la
informacién, la participacién piblica y la justicia en asuntos ambientales en América
Latina y el Caribe, llamado Acuerdo de Escazii. Este tratado negocié explicitamente las
reglas de la gobernanza ambiental de la regién y establecié los indicadores minimos
que un proceso democratico, pluralista y deliberativo de toma decisiones ambientales
debe respetar.

Debe recordarse que el Acuerdo de Escazii es el resultado de los compromisos de-
rivados de la Declaracion sobre el Principio 10: acceso a la informacion, participacion y justicia
en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, adoptada en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de 2012 (Naciones Unidas, 2012). El
proceso para la adopcién del Acuerdo de Escazii tuvo una fase preparatoria entre los
afios 2012-2014 que culminé con el establecimiento del Comité de Negociacién, lo
cual a su vez marcé el inicio de la etapa de negociacién en la cual se desarrollaron
nueve reuniones en el periodo 2014-2018 (Cepal, 2018).

El mencionado proceso estuvo marcado, como lo describen Castro-Buitrago y
Calderén (2018), por las propuestas de algunos Estados parte en las que se evidencid
una clara intencién de disminuir el grado de obligatoriedad del acuerdo, inclusive
por debajo de los estdndares minimos reconocidos internacionalmente. Aunque en
el texto preliminar del proyecto de acuerdo se inclufan en detalle diferentes reglas
procedimentales clave para los procesos deliberativos o de gobernanza, el texto final
logré consignar los estdndares minimos de los derechos de acceso que al integrarse
a los procesos de gobernanza del agua le brindan el contenido normativo suficiente
para valorar la garantia del derecho humano al agua. En lo que atiende expresamente
a los estandares para la garantia del derecho a la participacién, en la siguiente tabla
se incluye una sintesis de las reglas aprobadas en el articulo 7 del Acuerdo de Escazii
(Naciones Unidas, 2018).

> “Alude a todas aquellas medidas, politicas o decisiones publicas a través de las cuales se establece un
trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a determinadas personas o grupos
humanos tradicionalmente marginados o discriminados, con el Gnico propdsito de avanzar hacia la
igualdad sustancial de todo el conglomerado social” (Corte Constitucional, 2010).
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Tabla 1. Participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales

1. Participacién abierta e inclusivaen 6. Medios y sistemas apropiados para informar
la toma de decisiones ambientales. de forma efectiva, comprensible y oportuna al

publico.

2. Mecanismos participativos que per- 7. Posibilidad que el pdblico presente observacio-
mitan: revisiones, reexaminaciones nes por medios apropiados y disponibles antes
o actualizaciones en proyectos y de que la autoridad tome la decision.
actividades ambientales.

3. Promocién de la participacién en 8. Adoptada la decisién debe informarse opor-
los procesos de autorizaciones am- tunamente al piblico, incluyendo motivos y
bientales, elaboracién de politicas, fundamentos que la sustentan y el modo en
normas y reglamentos. que se tuvieron en cuenta las observaciones

del publico.

4. Participacion efectiva desde laseta- 9. Promocién de la valoracién del conocimiento
pas iniciales del proceso de toma de local, el didlogo y la interaccién de las diferentes
decisiones. visiones y saberes.

5. Plazos razonables en el procedi- 10. Identificacién y apoyo a personas o grupos en

miento de participacién para que
exista tiempo suficiente de informar
al publico.

condicién de vulnerabilidad para involucrarlos
de manera activa, oportuna y efectiva en los
mecanismos de participacién.

Fuente: elaboracion propia a partir del contenido del Acuerdo de Escazt (Naciones Unidas, 2018).

Sobre los estandares del derecho humano al agua, el punto de partida es su
fundamentacién como derecho auténomo y esencial para la garantia de los demés
derechos, que se encuentra en la Observacién General n.° 15 de 2002 del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. La base de esta
fundamentacién es la interpretacién de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el sentido de considerar el derecho
al agua como parte indiscutible de las condiciones esenciales para la supervivencia,
“asociadas al més alto nivel posible de salud (pérr. 1, articulo 12) y al derecho a una
vivienda y una alimentacién adecuadas (parr. 1, articulo 11)” (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas , 2002, p. 2).

Los servicios ptblicos de acueducto y alcantarillado han sido el eje central para
la garantia del derecho al agua, tomando como referencia los criterios normativos
bésicos descritos en la Observacién General n.° 15:

a. Disponibilidad: El abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo y sufi-
ciente para los usos personales y domésticos (...); b. Calidad: El agua necesaria para cada uso
personal o doméstico debe ser salubre y, por lo tanto, no ha de contener microorganismos
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o sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de
las personas (...), y La accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de agua deben
ser accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado
parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas: accesibilidad fisica (.. .),
accesibilidad econdmica (...), no discriminacién (...) y acceso a la informacién (...) (Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas , 2002, pp. 5-7).

Existe un relacionamiento claro y evidente entre los criterios normativos y los
servicios publicos descritos, pero no ocurre lo mismo con la gestién de cuencas hi-
drograficas y con los procesos de gobernanza del agua que alli se desarrollan. En ese
sentido, la Federacién Iberoamericana de Ombusman (FIO), en el XII informe sobre
derechos humanos titulado Derecho al agua, senala que la eficacia de este derecho
involucra cuestiones que van més allad del contenido normativo basico, como por
ejemplo, la necesidad de la implantar un modelo de gestién integral del agua, que no
solo garantice el acceso universal a este recurso, sino que promueva el control de la
demanda, la unidad de cuenca, el buen estado ecoldgico de los ecosistemas y la ges-
tién coordinada y pacifica de las fuentes transfronterizas (Federacién Iberoamericana
de Ombudsman, 2015, p. 40).

Considerando lo antes mencionado, existe una serie de estandares sobre el de-
recho humano al agua que enriquecen los procesos de gobernanza y se encuentran
contenidos en la Observacién General n.° 15 y en el Informe de la FIO y se presentan
en la tabla 2.

Tabla 2. Estdndares sobre el derecho humano al agua

1. Reconocimiento explicito del dere- 6. Se suministre agua salubre suficiente a los
cho humano al agua en el ordena- grupos que tienen dificultades fisicas para
miento juridico y politico nacional. acceder al agua, como las personas de edad,

los discapacitados, las victimas de desastres
naturales, las personas que viven en zonas
propensas a desastres y las que viven en
zonas aridas y semiaridas o en pequenas islas.

No se excluya a las mujeres de los
procesos de adopcién de decisiones
sobre los recursos y los derechos en
materia de agua.

Las zonas rurales y las zonas urbanas desfavo-
recidas tengan acceso a servicios de suministro
de agua en buen estado de conservacion.

El acceso de los pueblos indigenas
alos recursos de agua en sus tierras
ancestrales sea protegido de toda
transgresién y contaminacién ilici-
tas.

Formular leyes y politicas nacionales que favo-
rezcan el desarrollo de un sistema de gestién
integral del agua, que incluya todas las dimen-
siones regulatorias del agua y tenga como fin la
garantia del derecho al agua.
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4. Los refugiados, los solicitantes de 9. Incorporar en la gestién de cuencas indicado-
asilo, los desplazados internos y res sobre la garantia del derecho humano al
los repatriados tengan acceso al agua.
agua potable tanto si permanecen
en campamentos o en las zonas
urbanas y rurales.

5. Lospresosy detenidos tengan agua 10. Integracién efectiva y progresiva del saneamien-
suficiente y salubre para atender a to como derecho humano.
sus necesidades individuales coti-
dianas.

Fuente: elaboracién propia a partir del contenido de la Observacion General n.° 15 (Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas , 2002) y Federacién Iberoamericana
de Ombudsman (2015).

De acuerdo con estas reglas, por lo menos en el contexto regional, todo proceso de
gobernanza del agua debe respetar unas condiciones juridicas minimas. Concretamente
en el caso colombiano, el Acuerdo de Escazii (Naciones Unidas, 2018), conjuntamente
con los estandares del derecho al agua complementa y fortalece la regulacién de la
deliberacién de los Consejos de Cuenca, siendo estos considerados como los espacios
de la gobernanza del agua en el pafs.

4. MARCO JURIDICO COLOMBIANO DE LA GOBERNANZA DEL AGUA: LOS CONSEJOS DE CUENCA

La gobernanza del agua en Colombia se desarrolla juridicamente, como se menciond
en la introduccién, por medio del Decreto 1640 de 2012* el cual reglamenta la PHN
de 2010 en el marco del nuevo esquema de planificacién hidrica que confirma a las
cuencas hidrogréficas como la unidad bésica de gestién (Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, 2012). Especificamente, el Decreto 1640 de 2012 crea los Con-
sejos de cuenca (articulos 48 al 53) para cumplir con lo dispuesto en las estrategias
6.1. "Participacién” y 6.3. "Manejo de Conflictos” del objetivo 6 “gobernabilidad”. A
su vez, los Consejos de cuenca, como instancia de participacién en la ordenacién y
manejo de cuencas, son reglamentados por la Resolucién 509 de 2013 (Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2013). Por su parte, las directrices para la partici-
pacién en la formulacién, seguimiento y evaluacién de los Pomca® es descrita en la
guia metodoldgica® del 2013.

4 Compilado por el Decreto Unico Ambiental 1076 de 2015.

> Son normas de superior jerarquia que se constituyen en un determinante ambiental para la elabo-
racién y adopcién de los planes de ordenamiento territorial de acuerdo con el articulo 10 de la Ley
388 de 1997.

El pardgrafo 1 del Articulo 26 establece que las autoridades ambientales competentes para desarrollar el
Plan de ordenacion y manejo de cuenca deberén seguir los criterios técnicos, procedimientos y metodologias
establecidos en la gufa. Esto le otorga carécter vinculante a la guia.
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Las normas citadas y la gufa conforman el marco reglamentario base tanto para la
creacién de los Consejos de cuenca como para su desarrollo practico. Con fundamento
en un enfoque de derechos es necesario citar que ninguno de estos instrumentos
menciona o relaciona sus disposiciones como garantias del derecho humano al agua.
Una revisidn breve permite vislumbrar los vacios que esta normativa contiene, sobre
todo siguiendo el enfoque propuesto por Madrigal (2018) y, recientemente, por el
tratado de Escazu (Naciones Unidas, 2018), como se intenta a continuacioén.

El Decreto 1640 de 2012, en su articulo 48, define los Consejos de cuenca como:
“la instancia consultiva y representativa de todos los actores que viven y desarrollan
actividades dentro de la cuenca hidrogréfica”. En estos términos, los consejos seran
conformados, segln el articulo 49, por: “los representantes de cada una de las per-
sonas juridicas publicas y/o privadas asentadas y que desarrollen actividades en la
cuenca, asi como de las comunidades campesinas, indigenas y negras, y asociaciones
de usuarios y gremios segln sea el caso”.

Lastimosamente, el Decreto 1640 de 2012 deja de lado la obligacién de las auto-
ridades publicas de contribuir con la promocién y fortalecimiento de la participacion
como lo senalan los estandares del Acuerdo de Escazii. Esto se evidencia claramente en
el paragrafo del articulo 48, que sefala: “la autoridad ambiental competente podra
apoyar los aspectos logisticos y financieros del Consejo de cuenca”. Sobre la existencia
o no de financiamiento publico para los Consejos cuenca, el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible fue consultado por medio de peticidn, y en su respuesta afirmé
que las autoridades ambientales han venido apoyando la eleccién y conformacién de
los mismos, pero que:

Es responsabilidad de los Consejos de cuenca establecer un reglamento interno
en el que deberan incluirse aspectos relacionados al funcionamiento del consejo, en
tal sentido dicho reglamento debe incluir un plan de accién o de trabajo que incor-
pore una estrategia de sostenibilidad en el que se contemplen lineas estratégicas de
tipo financiero, teniendo en cuenta que todos los actores son corresponsables del
funcionamiento y fortalecimiento de dicha instancia de participacién (Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2018).

Con lo anterior, es claro que para las autoridades ambientales los Consejos de
cuenca deben autofinanciarse, dejando a un lado la obligacién del Estado de brin-
dar apoyo logistico y financiero, especialmente en los escenarios de participacién
recientemente creados y con el fin primordial de integrar a la poblacién en condicién
de vulnerabilidad. Por ello, se deben definir puntualmente las responsabilidades pa-
blicas desde un enfoque diferencial, en particular en torno a los grupos en condicién
de vulnerabilidad. De lo contrario, la participacién se veré limitada y no aportaré a
prevenir los conflictos sino que, por el contrario, los aumentaré, porque no se sabra
en qué espacios, con qué equipos y materiales va a sesionar el Consejo de cuenca y
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por qué posiblemente existiran actores relevantes que no cuenten con los recursos
financieros para acudir a las reuniones, generando también una subrepresentacion, ya
que los aportes del Consejo de cuenca no representan efectivamente la visién, deseo
y conocimiento de los actores clave de la cuenca.

Sobre los miembros de los Consejos de cuenca y sus funciones, se establece
que estaréan por un periodo de cuatro afios contados a partir de su instalacion y entre
sus funciones se destacan, de acuerdo con el articulo 50, las siguientes:

Participar en las fases del Plan de Ordenacién de la cuenca de conformidad con
los lineamientos que defina el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; servir
de canal para la presentacién de recomendaciones y observaciones en las diferentes
fases del proceso de ordenacién y manejo de la cuenca hidrogréafica declarada en
ordenacién, por parte de las personas naturales y juridicas asentadas en la misma;
divulgar permanentemente con sus respectivas comunidades o sectores a quienes
representan, los avances en las fases del proceso de ordenacién y manejo de la
cuenca; y contribuir con alternativas de solucién en los procesos de manejo de con-
flictos en relacidon con la formulacién o ajuste del plan de ordenacién y manejo
de la cuenca hidrogréfica y de la administracién de los recursos naturales renovables
de dicha cuenca (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2012).

De la conformacién de los consejos se desprende que las personas naturales no
pueden ser miembros del consejo, pero al igual que las personas juridicas ptblicas o
privadas que se encuentren asentadas en la cuenca y que no hagan parte del consejo,
pueden participar en las diferentes fases de los planes de ordenamiento y manejo de
cuencas, enviando sus recomendaciones y observaciones por medio de los represen-
tantes en el Consejo de cuenca correspondiente, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 53 del Decreto 1640 de 2012. Este aspecto, si bien no vulnera directamente
el estdndar del Acuerdo de Escazii, relacionado con la participacion abierta e inclusiva,
si limita la participacién, pues no permite que todos los actores sean parte del con-
sejo, lo cual se podrfa comprender como una medida de gestién y optimizacién del
espacio mismo de participacién orientada a la organizacién y cumplimiento de las
funciones, pudiéndose armonizar con la creacién de redes externas articuladas con
el consejo que permitan una mayor representatividad de los intereses reales de los
actores sociales que habitan la cuenca.

También debe resaltarse que el alcance de la participacién del Consejo de cuenca
en las fases del Pomca no se define; no se establecen los procedimientos para que
los aportes del consejo tengan incidencia en las decisiones de las autoridades, como
lo son: audiencias o asambleas para la presentacidn de los aportes por cada fase de
ordenacién y manejo de la respectiva cuenca que integren a los miembros del Consejo
de cuenca con la autoridad ambiental o los miembros de la comisién conjunta. La
creacién de canales o medios de comunicacién continuos y abiertos entre los espacios
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de participacién en asuntos hidricos y la autoridad ambiental o comisién conjunta
que permitan atender la participacién ciudadana en debida forma. Y, por Gltimo, la
consagracién de la obligatoriedad de respuesta motivada por parte de la autoridad
ambiental competente sobre la integracién o no, total o parcial de los aportes del
Consejo de cuenca, de conformidad con lo establecido en el articulo 23 constitucional
y de los principios consagrados en la Ley 1757 de 2015 sobre participacién democrética.

En torno a la Resolucién 509 de 2013, es importante mencionar inicialmente que
esta se deriva del mandato establecido por el paragrafo del articulo 49 del Decreto 1640
de 2012 que establece que: “El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en un
plazo no mayor a tres meses, contados a partir de la publicacién del presente decreto,
establecera lineamientos para su conformacién”. Por ello, la mencionada resolucién,
integrada por diez articulos, tiene como objeto: “Establecer los lineamientos para la
conformacién de los Consejos de Cuenca y su participacidn en las fases del Plan de
Ordenacién de la Cuenca” (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2013).

La Resolucién 509 (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2013) incluye
tres temas principales: el primero aborda a la descripcién de los miembros del consejo
y la manera como se eligen; el segundo habla sobre el funcionamiento y, el tercero,
sobre la participacidn del consejo en las fases del Pomca’. Sobre el primer tema,
relacionado con la conformacion, se destaca que no se incluyen a las autoridades
ambientales dentro del Consejo de cuenca, al parecer para buscar una mayor auto-
nomia, lo que evita la interaccién y el ejercicio deliberativo, que a todas luces define
la gobernanza ambiental.

Sobre la integracién de otros actores en el consejo, existen movimientos y colec-
tivos ambientales que llevan a cabo actividades muy importantes y con incidencia en
la cuenca, que, al no tener personerfa juridica, no pueden ser miembros del consejo,
al igual que las agrupaciones juveniles ambientalistas. La exigencia de personeria
jurfdica se encuentra establecida desde los articulos tercero al sexto, que reglan el
procedimiento para elegir a los miembros del consejo. En este punto, vale la pena
destacar que, en la negociacién del tratado de Escaz(, fue claro que no puede limitarse
la participacién de colectivos u organizaciones ambientales a aquellas que tenga una
forma juridica reconocida, debido a las limitaciones econémicas que ello supone para
muchas comunidades en los paises de la regién. Por esta razoén, el articulo dos, sobre
definiciones, dispone que se entendera por puiblico: “una o varias personas fisicas o
juridicas y las asociaciones, organizaciones o grupos constituidos por esas personas,
que son nacionales o que estan sujetos a la jurisdiccién nacional del Estado parte”
(Naciones Unidas, 2018, p. 4).

7 Las fases de acuerdo con el articulo 26 del Decreto 1640 de 2012 son: aprestamiento, diagndstico,
prospectiva y zonificacién ambiental, formulacidn, ejecucién, seguimiento y evaluacion.
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En cuanto al segundo tema —relacionado con el funcionamiento—, la resolucién
Gnicamente desarrolla un articulo en el cual se aborda la eleccién del presidente y
la secretarfa, y la elaboracién del reglamento interno, el cual precisamente deberé
describir el funcionamiento del consejo.

Por dltimo, en cuanto al tercer asunto sobre la participacion del consejo en las
fases del Pomca, se resalta que en la Resolucién 509, pese a ser esencialmente regla-
mentaria, no se definen mecanismos ni procedimientos que contribuyan al acceso
de la informacién de manera oportuna, clara y completa, lo que vulnera otro de los
estandares bésicos del Acuerdo de Escazi, relacionado con el acceso a la informacidn
en los procesos de participacion. Esto es especialmente importante si se considera la
diversidad socio-cultural de los miembros del Consejo de cuenca y la calidad técnica
de la informacién generada en torno a la ordenacién y manejo de las cuencas. En
la resolucién tampoco se describen las medidas de apoyo a personas o grupos en
condicién de vulnerabilidad de manera tal que sean involucradas de manera activa,
oportuna y efectiva en el Consejo de cuenca, un estandar también reconocido por el
citado instrumento regional.

Aqui es conveniente citar que el mencionado acuerdo considera como “personas
0 grupos en situacién de vulnerabilidad” a:

Aquellas personas o grupos que encuentran especiales dificultades para ejercer
con plenitud los derechos de acceso reconocidos en el presente Acuerdo, por las
circunstancias o condiciones que se entiendan en el contexto nacional de cada
Parte y de conformidad con sus obligaciones internacionales (Naciones Unidas,
2018, p. 4).

Vinculado al procedimiento de los Consejos de cuenca, es relevante conocer que la
gufa técnica esté integrada por una serie de criterios, procedimientos y metodologias
que son de caracter obligatorio para las autoridades ambientales competentes
al momento de desarrollar las fases de ordenacién y manejo de cuencas en su
jurisdiccién, de conformidad con lo establecido en el articulo 26 del Decreto 1640 de
2012. Ademés de lo anterior, se destaca que genera las bases para delimitar el alcance
de la gobernanza del agua, mencionando que para la formulacién de los planes de
ordenacién y manejo de cuencas se debe reconocer que los intereses de los diversos
actores son relevantes y, por lo tanto, se requiere de:

La consideracién justa y equitativa de las necesidades y responsabilidades
existentes en la cuenca, lo que hace imprescindible el establecimiento de proce-
dimientos transparentes, para la consideracién motivada de las recomendaciones
de los actores clave, lo que constituird la base de confianza de las interaccio-
nes de las personas que intervienen (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
2014, p. 14).
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Y que establece —como el principal instrumento para el desarrollo adecuado de
la gobernanza del agua— la estrategia de participacién que debera crearse para
cada una de las fases del plan de ordenacién y manejo de cuencas, orientando espe-
cialmente a los Consejos de cuenca y a las propias autoridades ambientales.

La guia técnica confirma el enfoque, principalmente instrumental, de la gobernan-
za del agua consagrado en el Decreto 1640 de 2012 y en la Resolucién 509 de 2013,
esto se sustenta en que: i) se direcciona y reglamenta la gobernanza del agua por me-
dio de la estrategia de participacion, la cual define la manera como deben participar
los actores sociales y los resultados del proceso de participacioén, ii) los Consejos de
cuenca cuentan con diversas funciones (obligaciones) pero sin financiamiento directo,
i) la no determinacién del alcance de la participacion, lo cual vulnera este derecho,
principalmente para el caso de los grupos marginados y movimientos de base, quie-
nes deberfan ser integrados de manera efectiva, continua y diferencial, iv) la carencia
de mecanismos particulares de acceso a la informacién, transparencia y rendicién de
cuentas para el proceso de ordenacién y manejo de cuenca y v) el excesivo formalis-
mo en torno a la conformacién e integracién de nuevos miembros restringe la posi-
bilidad de fortalecer el espacio de participacién con nuevos aportes y la distribucién
de responsabilidades.

CONCLUSIONES

El reconocimiento juridico del proceso de gobernanza en la gestién de cuencas y de
una instancia operativa del proceso, como los Consejos de cuenca, abre un nuevo
escenario para la participacién de la sociedad civil en los asuntos hidricos. Sin embargo,
el enfoque propuesto por Madrigal (2018) y los estédndares sobre participacién en
asuntos ambientales definidos en el Acuerdo de Escazii posibilitan una interpretacién del
marco reglamentario bésico que valora el derecho humano al agua en la ordenacién y
manejo de cuencas desde la integracién de estdndares sobre participacién que, bajo
una relacién dialéctica (medio-fin) con el mencionado derecho, dotan a la gobernanza
del agua de un mayor contenido normativo, lo cual es fundamental en contextos de
alta conflictividad como el colombiano.

Asi, los Consejos de cuenca deben ser valorados como el espacio propicio para
la prevencién y manejo integral de los conflictos por el agua, generando para ello
actividades relacionadas con la cultura del agua y procedimientos para el manejo
alternativo de los conflictos por el agua, adecuados a su territorio.

Con base en un enfoque basado en la garantia de derechos, las autoridades am-
bientales deben de manera coordinada con el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible mejorar la reglamentacién de los Consejos de cuenca, especialmente
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en aspectos como el acceso a la informacién, la integracién de nuevos consejeros
una vez conformado el consejo, el disefio e implementacién de acciones afirmativas
a favor de los grupos marginados y sujetos a proteccién especial y la incorporacién
del componente de deliberacién como pilar de la gobernanza hidrica. En este orden
de ideas, los modelos de gobernanza en materia hidrica que son de iniciativa estatal
deben ser flexibles y abiertos, y ser una entre distintas opciones; la normatividad y
politicas piblicas deben permitir modelos de gobernanza hidrica propuestos por los
actores sociales, especialmente si son sujetos de proteccidn especial.

No obstante, si no se garantiza el financiamiento permanente de los Consejos
de cuenca, por lo menos para su gasto operacional y generar asf la posibilidad de
concentrar los esfuerzos en las funciones especificas de los Consejos, nada de lo
dicho anteriormente tiene verdaderas posibilidades de aplicacién. Opciones como
las corporaciones publicas sin &nimo de lucro permitirian a los consejos canalizar y
administrar auténomamente recursos financieros de diversas instancias nacionales
e internacionales.

En todo caso, la reglamentacién de la gobernanza del agua en Colombia no
debe cefiirse a los Consejos de cuenca, debe ampliarse y promover la integracién de
procesos desde abajo, comunitarios y tradicionales, favoreciendo de esta manera la
concertacién y respetando las formas histéricas de autogestion del agua. La integracién
de los estédndares del Acuerdo de Escazii y del reconocimiento de la importancia de las
personas y grupos en condicién de vulnerabilidad, lejos de dotar a la gobernanza del
agua de criterios asistencialistas, busca cumplir efectivamente con la participacion
en su faceta derecho y deber, ajustandose a la realidad socioecondémica y cultural
del pafs. Por ello, todo lo relacionado con la transparencia y acceso a la informacién
también se aplica a los Consejos de cuenca, y también es su deber trabajar en el me-
joramiento integral de la gobernanza del agua, ojaléd desde el marco propuesto, esto
es considerando los derechos humanos de manera amplia y diversa.
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