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RESUMEN

Esta investigacion desarrolla un andlisis de las tensiones que surgen en el derecho ptblico
colombiano, a partir de la constitucion de Fondos de Agua que gestionan la financiacion de
proyectos de conservacion del agua para consumo humano que se realizan a través esquemas de
Pagos por Servicios Ambientales -PSA-, evidenciando como estas tensiones configuran un tipo
de gobernanza del agua del pais, en medio de las preocupaciones por la garantia de la
financiacion de acciones para la conservacion de la biodiversidad y para la gestion del cambio
climatico. Por lo cual, la reflexién que se propone apunta a problematizar un derecho que
conciba la conservacion del agua desde una perspectiva mas amplia, integral y arménica y que
garantice derechos fundamentales de las comunidades que habitan territorios importantes para la
conservacion del agua que sostiene la vida en las grandes ciudades, y asi mismo, un derecho que
ponga en el foco de las cuestiones sobre la financiacion de la conservacion ambiental, el agua

como un asunto publico y comunitario.

Palabras clave: Gobernanza del agua, Derecho Publico, Fondos de Agua, Pagos por Servicios
Ambientales, instrumentos de financiacion ambiental, gestion comunitaria del agua,

sostenibilidad de las ciudades.



ABSTRACT

This paper analyzes the tensions present in Colombian public law, emerging from the
establishment of water funds that manage the funding for water conservation projects destined
for human consumption, through Payments for Environmental Services (PES.) These tensions
comprise a particular approach to water governance in Colombia, in the context of growing
concerns over funding initiatives aimed at conserving biodiversity and addressing climate
change. Therefore, the proposed reflection seeks to conceive a legal framework that approaches
water conservation from a broader, more comprehensive, and harmonious perspective. This
framework would guarantee the fundamental rights of communities living in key areas for water
conservation, essential for sustaining life in large cities, and would prioritize the funding of

environmental water conservation as a public and community matter.

Keywords: water governance, public law, water funds, Payments for Ecosystem Services (PES),

instruments for environmental funding, water community management, sustainability of cities



INTRODUCCION

La identificacién de Creonte entre las leyes del Estado y la idea de bien lo
llevan a la perdicién. Antigona emplea su propia opacidad -la opacidad de lo que
todavia no ha sido escrito, de lo que todavia no se ha instituido- y saca fuerza de

ella para rearticular lo piblico de otra manera.

Luciana Cadahia

Este trabajo final de la Maestria en Derecho con énfasis en Derecho Publico, modalidad
profundizacién, se ocupa de un debate actual del derecho publico en lo que respecta a la
conservacion del medio ambiente: las tensiones que surgen para el derecho publico colombiano
de la constitucion de acuerdos publico-privados para la financiacion de proyectos de
conservacion del agua para consumo humano a través de Pagos por Servicios Ambientales -PSA-

y como se reflejan estas tensiones en la gobernanza publica del agua en el pais.

Esta investigacion busca hacer un andlisis sobre el ordenamiento juridico colombiano y el
funcionamiento de los fondos de agua en el pais, a través de la reflexion sobre las problematicas
dogmaticas y axiologicas que subyacen en la asociacion de agentes privados con agentes del
derecho publico en la financiacion de proyectos de conservacion en areas de importancia
estratégica para la conservacion del agua para consumo humano y lo que estas problematicas

significan para el Estado, el derecho, las comunidades y las fuentes hidricas.



De acuerdo con lo anterior, la investigacion analiza el funcionamiento de los Fondos de
Agua en Colombia partiendo de las disposiciones juridicas y las competencias de las entidades
publicas en lo relacionado a la gestion integral de la conservacion del agua para consumo
humano que abarcan el sector administrativo de medio ambiente y desarrollo sostenible, el sector
administrativo de vivienda, ciudad y territorio, las Corporaciones Auténomas Regionales, las

entidades territoriales y los instrumentos de politica publica relacionados.

En ese sentido, el interés de esta reflexion es plantear el andlisis critico de la financiacion
de actores privados y la constitucion de las asociaciones publico-privadas que desarrollan
proyectos de conservacion del agua para consumo humano respecto a la gobernanza estatal y
comunitaria del agua, las transformaciones del poder del Estado para regular y las implicaciones
para el ordenamiento juridico nacional de la injerencia de agentes privados en la conservacion

ambiental.

La cuestion de la sobreviniente crisis ambiental que estamos percibiendo cotidianamente,
por ejemplo, con la escasez de agua para la sostenibilidad de las grandes ciudades y los
racionamientos de agua y energia, plantea retos para el Derecho y las formas como éste pretende
abordar esta crisis. El Derecho al ser un producto cultural, no ha sido ajeno a las concepciones y
disputas que de manera hegemonica se han derivado de la relacion ser humano — naturaleza en el
proceso de globalizacion econdmica. Por lo anterior, las disposiciones y el entramado juridico de
caracter ambiental son un escenario de andlisis imprescindible para entender las concepciones
sobre la conservacion del agua, las disputas axiologicas que subyacen en las disposiciones que
permiten la injerencia de privados en la financiacion de la conservacion de esta y para analizar
como como los flujos trasnacionales de capital inciden en los sentidos de lo publico y
comunitario, en un contexto ambiental donde dia a dia el agua para consumo humano se ve

10



amenazada y donde los conflictos socioambientales agudizan el despojo, la desigualdad y la

asimetria de poder en los territorios.

En el pais, la conservacion del agua es un tema de investigacion comun desde distintas
disciplinas del saber, lo que se pretende investigar aqui no es la conservacion del agua en si, sino
realizar un analisis socio-juridico a disposiciones juridicas que regulan la conservacion de areas
de importancia estratégica para el agua de consumo humano, esto con el fin de comprender, més
alla de la arquitectura normativa, las tensiones y problematicas territoriales que este tipo de
disposiciones normativas puede generar en torno a la soberania ptblica y comunitaria del agua
para consumo humano, en medio de por las disputas por la escasez social del agua, la
mercantilizacion de los bienes comunes y el riesgo que representa para lo regional, en lo que
tiene que ver con el socavamiento de la autonomia comunitaria respecto a la gestion de los
recursos indispensables para la permanencia territorial de las poblaciones que histéricamente han

ordenado sus formas de vida en torno al agua.

Metodologicamente, esta investigacion se guia por el objetivo de analizar los Fondos de
Agua en Colombia a través de la identificacion de las tensiones juridicas que estos representan
para el derecho publico colombiano y la gobernanza publico — comunitaria del agua. Por lo cual
el texto estd dividido en cuatro capitulos y un acépite de conclusiones, con los que se pretende
llevar al lector desde un marco constitucional y conceptual respecto al deber de proteccion del
medio ambiente y las decisiones de conservacion del Estado colombiano, hasta llegar
puntualmente a la operacion de los Fondos de Agua en Colombia como instrumentos de

financiacién de la conservacion.
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En ese sentido, el primer capitulo corresponde al marco constitucional y conceptual del
trabajo. Se divide en tres partes, en la primera se hace un recuento de lo que ha sido la
introduccion y reglamentacion de normas y principios constitucionales, partiendo del bloque de
constitucionalidad, en lo referido a la conservacion del agua para consumo humano en un
contexto de cambio climatico. La segunda parte de este capitulo menciona los instrumentos de
politica publica a nivel nacional relevantes para el tema en Colombia y en la parte final, se
realiza una conceptualizacion de las categorias a través de las cuales se realizé el andlisis que

pretende el trabajo.

En el segundo capitulo, se aborda la tematica de la conservacion de los ecosistemas del
agua en Colombia, especificamente se problematizan los objetivos de conservacion de las figuras
de proteccion de la normativa sobre la proteccion de areas de importancia estratégica y el
Sistema Nacional de Areas Protegidas, en contraste con las conexiones de los espacios de los que
depende el sostenimiento del ciclo hidrologico. Para ello, en la primera parte de este capitulo se
hace una recapitulacion de la consolidacion del Sector Administrativo de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible con la entrada en vigencia de la Ley 99 de 1993 y la introduccién de la
obligacion en cabeza de las entidades territoriales, de destinar recursos para la adquisicion o
mantenimiento de la areas de importancia estratégica para la conservacion recursos hidricos que
abastecen de agua a los acueductos municipales, distritales y regionales, que dispuso el articulo
111 de dicha Ley. Asi mismo, se expone que posterior a esta ley, se reglamento6 del Sistema
Nacional de Areas Protegidas y las problematicas derivadas de la categoria de areas protegida

para los ecosistemas de agua en el pais.

En la segunda parte del segundo capitulo, se parte del estudio de Decreto Unico
Reglamentario Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible (Decreto 1076 de 2015), para analizar lo
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que en esta norma compilatoria se establece sobre la proteccion de areas y ecosistema de
importancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos, normativa que establece que
estas areas son las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga
de acuiferos, las cuales el articulo 111 de la Ley 99 de 1993 dispone declarar de utilidad publica
y sobre las que determina que serdn objeto de adquisicion y/o mantenimiento por parte de las
entidades territoriales. Y finalmente, en la tercera parte se aborda la probleméatica de concebir el
agua como un ecosistema complejo de conservacion, al ser esta perspectiva un reto para el
derecho y para la asignacion de competencias de las entidades involucradas en la regulacion de

lo concerniente al agua.

En el tercer capitulo, se buscd establecer el funcionamiento juridico de los Fondos de
Agua en Colombia y las tensiones que se evidencian respecto a la gobernanza del agua, para ello
se pretendi6 entender la regulacion de los Fondos de Agua como instrumentos de financiacion de
la conservacion del agua para consumo humano a través de los esquemas de PSA. En la segunda
parte del capitulo, se realiza una conceptualizacion de los Fondos de Agua desde la mirada de la
gobernanza publica y las tensiones que desde ese punto de analisis de evidencian. Para
profundizar esta tematica, se toma como caso de estudio el Fondo de Agua para Medellin y su
Area Metropolitana: Cuenca Verde, haciendo una caracterizaciéon general de este fondo en
especifico y problematizando datos recolectados a partir de afirmaciones hechas por esta entidad
en el gjercicio del derecho fundamental de acceso a la informacion ambiental y hallazgos del

Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible respecto a la operacion de estos fondos.

Finalmente, en la tercera parte del capitulo se da una mirada a los PSA como parte de las
nuevas estrategias de conservacion ambiental que han sido una alternativa para que tanto
entidades publicas como privadas cumplan con sus obligaciones ambientales, proponiendo
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discusiones axiologicas que suscita la concepcion de “servicios ambientales” a los componentes
de los ecosistemas que se pretenden conservar y la falta de informacion sobre la composicion
economica de los beneficiarios de estos esquemas, y abordando la consolidacion de los Fondos
de Agua a partir de la preocupacion por la garantia de los recursos econémicos que financien

estos esquemas de pagos en el tiempo.

En el cuarto capitulo, se busc6 advertir sobre las transformaciones del derecho publico en
la politica de conservacion del agua en Colombia, planteando tres puntos fundamentales sobre
los instrumentos de financiacion de la conservacion ambiental y las tensiones frente al derecho
publico. Estos cuatro puntos neuralgicos son: primero, en relacion con los actores que participan
en la financiacién econdémica de los Fondos de Agua; segundo, respecto a la figura de operador
que ejecuta los proyectos de PSA; tercero, respecto al control y vigilancia sobre los dineros
publicos que se gestionan; y, finalmente, respecto a la democracia ambiental y los derechos
fundamentales que pueden ponerse en vilo para los territorios con la implementacion de

instrumentos de financiacion de la conservacion ambiental.

En la ultima parte del cuarto capitulo, se plantea que la conservacion y el acceso al agua
es un asunto publico y comunitario en medio de las trasformaciones que experimenta el Estado
moderno, lo cual es una oportunidad para transitar de una vision antropocéntrica hacia una vision
biocéntrica en el derecho, donde en el derecho como campo se pueda apelar a una conservacion
que traduzca la complejidad de los ecosistemas de agua que son necesarios para la sostenibilidad

de los territorios y todas las formas de vida que soportan.

Para la elaboracion de este trabajo, y dadas las caracteristicas del tema y el objeto de

investigacion, fue necesario no solo el analisis de las fuentes formales del derecho mediante
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métodos de interpretacion normativa y técnicas documentales, sino también el estudio de un caso
especifico de un Fondo de Agua en Colombia, lo que finalmente permiti6 realizar un analisis
exhaustivo sobre las tensiones que enfrentan el derecho publico y la gobernanza del agua en é€l.
Para ello, se acudio a técnicas de campo como entrevistas y la radicacion de una serie de

derechos de peticion para la recaudacion de datos.

Sumado a lo anterior, se hizo necesario la utilizacion de la metodologia de caso para la
consecucion de los objetivos planteados. En ese sentido, para Alvira & Serrano (2016) el caso
vendria a ser un objeto de estudio con unas fronteras mas o menos claras que se considera
relevante para comprobar, ilustrar o construir teoria o, en otras ocasiones, por su valor intrinseco,
vendria a ser un sistema tnico, acotado y especifico (Stake, 2013, p. 83). Es por eso que la
investigacion cuenta con un componente de analisis donde se enunci6 el caso de Cuenca Verde,
como una estrategia metodologica que permiti6 dilucidar en el plano factico, impactos,
consecuencias, sentidos y percepciones que se desprendan de la interaccion de los sujetos
destinatarios de las disposiciones juridicas. Teniendo en cuenta esto, es que se justifica utilizar
como estrategia investigativa, un estudio de caso de corte cualitativo. Respeto a esta estrategia

investigativa Barajas (2013) sostiene que:

El énfasis esta en la comprension del sentido de los fendmenos, toda vez que se
asiste a un ejercicio de analisis y de significacion de los datos por la posicidon que ocupan

en el campo y en el contexto en el que se desarrollan.

Este sentido de los fendmenos que apunta el autor, en este caso, permite ubicar las
normas y la evolucion normativa respecto a los Fondos de Agua y los PSA, como un punto

dentro del campo social y el campo juridico, para observar como esta normativa se relaciona con
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el mercado y a su vez este con lo estatal, exponiendo las fugas y concentraciones del poder de
configuracidn de los actores que interactian tanto para producir, ejecutar o ser destinatarios de
las normas, dentro y fuera del campo estatal, es decir, por un lado lo comunitario y por otro lado
el orden internacional. Mas alla de ser el derecho una forma de establecer control social, ampliar
la escala de vision de los actores que interactiian con el Estado en este tema hidrico, muestra las

tensiones presentes entre derechos y concepciones sobre el agua, la naturaleza y el territorio.

Teniendo en cuenta esto, el tipo de investigacion juridica que aqui se presenta reune
caracteristicas tanto de una investigacion dogmatica como caracteristicas de una investigacion
social, lo que autores del campo de las investigaciones en Derecho han denominado
investigacion juridica mixta. Para Garcia (2015) esta “es aquella investigacion que se basara
tanto en las fuentes formales e histéricas como en las fuentes reales del derecho, y empleara los

métodos de interpretacion de la ley, las técnicas documentales y las técnicas de campo”.

Estas precisiones metodoldgicas subrayan la relevancia del contraste entre los sujetos
destinatarios de las normas, destacando la importancia del derecho como un conjunto de
relaciones complejas que trascienden lo prescrito por el lenguaje. Este enfoque permite situar al
derecho en el contexto de la perdida de biodiversidad y las consecuencias del cambio climatico,
particularmente en lo relacionado con el agua para consumo humano, lo que plantea riesgos para
diversos derechos, los cuales deben ser analizados en el &mbito juridico desde una perspectiva

amplia que contemple el sentido de lo publico y comunitario.
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1. MARCO CONSTITUCIONAL Y CONCEPTUAL

1.1. La Constitucionalizacion de la Politica de Conservacion Ambiental en Colombia

1.1.1. Disposiciones Constitucionales que Fundamentan Juridicamente la
Conservacion del Agua en el Pais

El cambio constitucional que ocurrid en la década de los afios noventa en Colombia
representd un momento de quiebre en la historia reciente y en la comprension esencial sobre los
derechos humanos y en la arquitectura normativa en la que se ha cimentado cultura juridica
colombiana. La exacerbacion de la violencia armada, las respuestas de la sociedad civil ante los
conflictos sociales y ambientales, y la relacién con el Estado, junto con una creciente
interconexion a nivel global que trascendia lo puramente econémico, fueron eventos
coyunturales en medio de los cuales, la nacion tuvo que releer sus fundamentos. La Asamblea
Nacional Constituyente, que culminoé con la promulgacion de la actual Constitucidon Politica
Colombiana, fue el escenario politico donde se llevaron a cabo discusiones acerca de cada una de
las dimensiones del Estado. Estas discusiones se dieron mediante los mecanismos juridicos
establecidos y tuvieron un impacto significativo en la confianza y percepcion ciudadana respecto

a conceptos como el derecho, el Estado, la poblacion y el poder.

Por supuesto, el tema ambiental es un punto fundamental al analizar el texto
constitucional, las disposiciones juridicas dedicadas a este tema en la Constitucion, dejan ver la
urgencia y los debates globales que estaban ocurriendo en este momento en términos de la
necesidad de comprender el cambio climatico y sus implicaciones para los derechos humanos.

Tanto en la parte sustantiva como en la organica de la Constitucion Politica, encontramos
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disposiciones con conceptos fundamentales para comprender el espiritu de la normativa sobre el
ordenamiento, el uso y la conservacion del agua en Colombia. El texto constitucional comienza
estableciendo como principio fundamental del Estado la obligacion de proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion (art. 8). Esto sita la proteccion ambiental como un pilar en el
cual se sustenta la existencia misma del Estado Social de Derecho colombiano, donde prevalece
el interés general (art. 1). En este sentido, esta declaracion de principios constituye el
fundamento desde el cual se irradia al resto del ordenamiento juridico el deber de proteccion

ambiental que recae en las entidades del derecho publico.

Para el Titulo II, que trata sobre los derechos, las garantias y los deberes en la
Constitucion Politica, se contempla la atencion de la salud y del saneamiento ambiental como un
servicio publico a cargo del Estado (art. 49). Asimismo, se establece que la propiedad tiene una
funcioén social que implica obligaciones inherentes, entre las que se incluye una funcion
ecoldgica (art. 58), en el contexto de los derechos sociales, econdmicos y culturales. La
introduccion de la funcién ecologica de la propiedad privada responde al reconocimiento
constitucional de las tensiones derivadas del ejercicio de multiples derechos, los cuales no son
absolutos, como en el caso especifico de la propiedad. Este concepto, desarrollado
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional, es parte de lo que se ha denominado la
"ecologizacion" de la propiedad. Este enfoque cuestiona el uso indiscriminado de bienes y
derechos individuales que puedan impactar negativamente en la preservacion de un ambiente
sano, considerado un derecho y un bien colectivo en cuya proteccion toda la sociedad debe
comprometerse (Corte Constitucional, Sentencia C-126 de 1998). Este concepto ilustra como la
evolucion de ideas tradicionales en las culturas juridicas occidentales, como el concepto central

de propiedad privada, redefine y modifica la concepcién misma del Estado. En este contexto, el
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reconocimiento constitucional de una funcion ecoldgica de la propiedad se materializa, segun
Rodriguez, en dos dimensiones: positiva, al promover acciones que contribuyan a la preservacion
del ambiente y los recursos naturales, y negativa, al prohibir conductas que afecten

negativamente al medio ambiente (Rodriguez, 2019, p. 180).

La ecologizacion del derecho también ha llevado a la inclusion de un capitulo especifico
para los derechos colectivos y ambientales (Capitulo 3, Titulo II) en el catdlogo de derechos de la
Constitucion Politica. En este capitulo se establece claramente que es responsabilidad del Estado
proteger la diversidad y la integridad del medio ambiente, conservar las areas de especial
importancia ecologica (articulo 79) y otorgar al Estado la responsabilidad de planificar la gestion
y la explotacion de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion,
restauracion o sustitucion, asi como la prevencion y control de los factores de deterioro
ambiental, imposicion de sanciones legales y exigencia de la reparacion de los dafos causados
(articulo 80). La Corte Constitucional se refiere a estas disposiciones legales que sustentan la
importancia del imperativo ambiental en todo el sistema juridico como 'Constitucion Ecoldgica'.

Para ella, este concepto tiene tres dimensiones fundamentales:

De un lado, la proteccion al medio ambiente es un principio que irradia todo el
orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas naturales de la
Nacion. De otro lado, aparece como el derecho de todas las personas a gozar de un
ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales. Y,
finalmente, de la constitucidon ecoldgica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a

las autoridades y a los particulares (Corte Constitucional, Sentencia T-760/07).
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Dejando asi el precedente del reconocimiento por parte del Estado de que el ambiente es
un valor autébnomo y un bien juridico constitucionalmente protegido. Por otro lado, en su parte
organica la Constitucion Politica establece que, como parte de las relaciones internacionales de la
Rama Ejecutiva, el Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional
(art. 226). Ademas, en lo que respecta a los organismos de control, el Contralor General de la
Republica tiene el deber de presentar al Congreso de la Republica un informe anual sobre el
estado de los recursos naturales y del ambiente, segin lo dispuesto en el Acto Legislativo 4 de

2019 (art. 268-7).

En cuanto a la organizacion territorial del Estado, en lo que respecta al régimen
departamental, la Constitucion Politica otorga a las Asambleas Departamentales la facultad de
expedir disposiciones relacionadas con la planeacion y el medio ambiente (art. 300-2); y en
relacion al régimen municipal, los Concejos Municipales tienen la facultad de establecer las
normas necesarias para el control, la preservacion y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural
del municipio (art. 313-9), asi como la posibilidad de destinar un porcentaje de los tributos por
valorizacion a las entidades encargadas del manejo y conservacion del ambiente y de los recursos
naturales renovables, de acuerdo con los planes de desarrollo de los municipios del area de su

jurisdiccion (art. 317).

En términos econdmicos y de hacienda publica, la Constitucion Politica le otorga al
Estado la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no renovables (articulo 332).
Asimismo, establece que la actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, pero que la ley
puede restringir esta libertad cuando sea necesario para proteger el interés social, el medio
ambiente y el patrimonio cultural nacional (articulo 333). Ademas, se le otorga al Estado la
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facultad de intervenir en la economia con el fin de preservar un ambiente sano (articulo 334).
Respecto a estos articulos, se evidencia la tension entre los postulados ecoldgicos con los

postulados econdomicos de la Constitucion, la jurisprudencia ha sido clara que:

Si bien el articulo 333 superior destaca la libertad econdémica, de empresa y de
competencia como la base del desarrollo, al mismo tiempo prevé limites cuando asi lo exige el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion, enmarcados en el orden juridico

nacional. (Corte Constitucional, Sentencia C- 479 de 2020").

En cuanto a los Planes de Desarrollo, se dispone que la politica ambiental nacional debe
formar parte de la parte general de dichos planes (articulo 339), y que el Consejo Nacional de
Planeacion debe incluir sectores relacionados con el ecologismo en la discusion de estos planes
(articulo 340). Ademas, la Constitucion establece que la finalidad social del Estado esta
vinculada a la prestacion de servicios publicos, considerandolos una finalidad inherente al Estado
Social de Derecho y estableciendo la responsabilidad del Estado de asegurar una eficiente
prestacion de dichos servicios a todos los habitantes del pais (articulo 365). En este sentido, se
establece que el objetivo fundamental de las actividades estatales debe orientarse hacia la
satisfaccion de las necesidades de saneamiento ambiental y suministro de agua potable (articulo

366).

Con estos presupuestos constitucionales, la Corte Constitucional desde su instalacion en

1992, ha emitido sus pronunciamientos en tono en la proteccion de los mandatos establecidos en

! Esta sentencia establece que el modelo de desarrollo sostenible toca cuatro aristas: “(i) la sostenibilidad ecolégica,
que exige que el desarrollo sea compatible con el mantenimiento de la diversidad bioldgica y los recursos
biologicos, (ii) la sostenibilidad social, que pretende que el desarrollo eleve el control que la gente tiene sobre sus
vidas y se mantenga la identidad de la comunidad, (iii) la sostenibilidad cultural, que exige que el desarrollo sea
compatible con la cultura y los valores de los pueblos afectados, y (iv) la sostenibilidad econdémica, que pretende
que el desarrollo sea econdmicamente eficiente y sea equitativo dentro y entre generaciones”
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la Constitucion de 1991 en multiples casos de caracter medioambiental, construyendo una
jurisprudencia solida sobre las obligaciones internacionales y nacionales del Estado colombiano
para asegurar del medio ambiente. La sentencia T-248 de 2024 destaca esta jurisprudencia en

tres hitos relevantes:

o El primer hito dispone el compromiso del Estado colombiano de cooperar
internacionalmente en las politicas de mitigacion y adaptacion al cambio climatico, bajo
el marco constitucional vigente y las finalidades del Estado.?

. Un segundo hito desarrollado por la jurisprudencia constitucional ha sido
el deber del Estado colombiano de aplicar un enfoque de interdependencia entre la
proteccion del medio ambiente y los derechos humanos, especialmente respecto de
poblacion étnica o de sujetos de especial proteccion constitucional?.

o El tercer hito dispone que el Estado tiene deberes de vigilancia, control y
seguimiento en materia ambiental. Estos deberes se fundamentan en los principios de

prevencion y precaucion del medio ambiente®.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-860 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Corte Constitucional,
Sentencia C-048 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Corte Constitucional, Sentencia C-479 de 2020, M.P.
Antonio José Lizarazo Ocampo.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Corte Constitucional, Sentencia
T-622 de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Corte Constitucional, Sentencia T-063 de 2019, M.P. Antonio José
Lizarazo Ocampo. Corte Constitucional, Sentencia SU-545 de 2023, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, Cristina
Pardo Schlesinger y José Fernando Reyes Cuartas.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-644 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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1.1.2. Acuerdos internacionales relevantes en las nuevas estrategias de conservacion
del agua para consumo humano en un contexto de cambio climdtico

1.1.2.1. Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico 1994. Ley
164 de 1994: “Por medio de la cual se aprueba la ""Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climdtico', hecha en Nueva York el 9 de mayo de 1992.”

El objeto de esta convencion que fue ratificada por los 33 Estados de América Latina, es
la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmoésfera a un nivel
que impida interferencias antropogénicas peligrosas en el sistema climéatico. El articulo 2
establece el objetivo del Convenio: “lograr la estabilizacioén de las concentraciones de gases de
efecto invernadero en la atmoésfera a un nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas
en el sistema climatico”. Para la jurisprudencia constitucional, la finalidad del Convenio esté
acorde con el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales de forma que se garantice un
desarrollo sostenible (CP art. 80) y con el postulado de la razonalizacidon de la economia con el
fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y la preservacion de un

ambiente sano (CP art. 334). (Corte Constitucional. Sentencia C- 073 de 95).

Este convenio ha sido fundamental a nivel mundial pues consolido como 6rgano de
gobierno la Conferencia de las Partes (COP) la cual se ha reunido cada afio desde 1995 y en la
cual se han acordado por parte de los paises que la conforman, acuerdos historicos sobre
adaptacion y mitigacion del cambio climatico y la gestion de riesgos asociados a este, los cuales
se han traducido en pais como los lineamientos para desarrollar € implementar normativas e
instrumentos de politica publica a nivel nacional los cuales se han incorporado en mayor o menor
medida en los Planes de Desarrollo aprobados con posterioridad, en normativas ambientales

dirigidas a las actividades del sector industrial y comercial, en lo que tiene que ver con
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adaptacion al cambio climatico, deforestacion, gestion de desastres y reduccion de emisiones de

carbono, entre otras.

1.1.2.2. Protocolo de Kyoto. Ley 629 de 2000: “Por medio de la cual se aprueba el
Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, hecho en Kyoto el 11 de diciembre de 1997

En este acuerdo se establece que, para cumplir los compromisos cuantificados de
limitacidn y reduccion de las emisiones contraidos, las partes aplicarian y/o seguira elaborando

politicas y medidas en términos de:

Reduccion progresiva o eliminacion gradual de las deficiencias del mercado, los
incentivos fiscales, las exenciones tributarias y arancelarias y las subvenciones que sean
contrarios al objetivo de la Convencion en todos los sectores emisores de gases de efecto

invernadero y aplicacion de instrumentos de mercado (Articulo 2).

A partir de ese compromiso, en Colombia se empiezan a formular y adoptar instrumentos
con base en el mercado para reducir emisiones o aumentar las remociones de gases de efecto
invernadero y otro tipo de instrumentos de mercado como los son los Bonos de Carbono como
un mecanismo de compensacion de emisiones de gases de efecto. Estos bonos estan definidos
como instrumentos de fijacion del precio del carbono (Comision de ICC sobre Medio Ambiente
y Energia, 2021, p.3), y “corresponden a una tonelada de gases efecto invernadero que ha sido

reducida o removida a través del desarrollo de un proyecto o actividad” (De la Rosa, 2022).

Desde la aprobacion de esta convencion ha surgido un mercado donde entidades tanto

publicas como privadas que estdn buscando la mitigacion de gases de efecto invernadero

24



derivada de sus actividades, compran estos bonos los cuales representan un precio por las
emisiones de dioxido de carbono generadas y con ello cumplir con los objetivos de reduccion

fijados generalmente por los Estados.

Este mecanismo financiero se ha consolidado con los afios en los paises que han aprobado
la convencion en aras de apuntar una manera cuantificable de que el sector industrial y comercial
cumpla con ciertos niveles de sostenibilidad, sin embargo, el mercado de los bonos de carbono
representa importantes criticas alrededor de si la valoracién econémica de los impactos
ambientales de la forma de produccion actual es efectiva para la gestion del cambio climatico y
la transformacion del sector productivo a practicas sostenibles que impacten sustancialmente

menos los ecosistemas.

En Colombia, la naturaleza juridica de los bonos de carbono aun no se ha definido
legalmente. Para De la Rosa (2022), el concepto 13505 de 31 de mayo de 2017 de la DIAN que
emitid apropdsito de determinar si estos bonos se encontraban susceptibles de que su venta
generara impuesto de renta, da luces de naturaleza juridica en Colombia, pues esta entidad indic6
que su naturaleza correspondia a un “bien intangible que representa un derecho a cambio de un
precio”. Esta su falta de regulacion clara ha generado problematicas claras en el pais. El caso del
Consejo Indigena del territorio del Pira Parana en el departamento del Vaupés y la empresa
Masbosques que estudio la Corte Constitucional en la Sentencia T-248 de 2024, es un caso que
pone en evidencia las tensiones que este tipo de mecanismos financieros pueden poner en riesgo
derechos fundamentales y al territorio de las comunidades que habitan estas zonas atractivas para

la conservacidén ambiental.
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1.1.2.3. Acuerdo de Paris. Ley 1844 de 2017: Por medio de la cual se aprueba el
“Acuerdo de Paris”, adoptado el 12 de diciembre de 2015, en Paris, Francia.

La adopcion de este Acuerdo surgid de la Vigésimo Primera Conferencia de las Partes de
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, la COP 21, la cual se
celebr6 en 2015 en Paris. En Colombia, fue aprobado el 14 de julio de 2017. El objetivo
principal de este Acuerdo es impulsar una respuesta global a la amenaza del cambio climatico
con el fin de mantener el aumento de la temperatura global por debajo de 2 °C y reducir las
emisiones de carbono a la atmosfera, en el marco del desarrollo sostenible y los esfuerzos por
erradicar la pobreza. Un aspecto fundamental de este Acuerdo es el énfasis en la responsabilidad
diferenciada de los paises desarrollados para establecer de forma urgente y efectiva mecanismos
de mitigacion y adaptacion, considerando los niveles de emision de gases de efecto invernadero
que estos paises producen en comparacion con los paises en desarrollo. Esto supone un
reconocimiento claro de las consecuencias del sistema econdmico, donde los paises altamente
industrializados causan dafios ambientales a escala global que trascienden sus fronteras
nacionales. Otro punto destacado es el llamamiento del Acuerdo a la adopcién de medidas
mediante pagos basados en resultados. El Acuerdo establece de la misma manera que para que

dichas medidas se ejecuten, deben estar basadas en:

Los resultados del marco establecido en las orientaciones y decisiones pertinentes ya
adoptadas en el &mbito de la Convencidn respecto de los enfoques de politica y los incentivos
positivos para reducir las emisiones debidas a la deforestacion y la degradacion de los
bosques, y de la funcion de la conservacion, la gestion sostenible de los bosques, y el
aumento de las reservas forestales de carbono en los paises en desarrollo, asi como de los

enfoques de politica alternativos, como los que combinan la mitigacién y la adaptacion para
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la gestion integral y sostenible de los bosques, reafirmando al mismo tiempo la importancia
de incentivar, cuando proceda, los beneficios no relacionados con el carbono que se derivan

de esos enfoques (art. 5).

Segun el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, los pagos a los que se hace
referencia son las compensaciones econdmicas derivadas de las reducciones de emisiones y/o los
aumentos de existencias de carbono forestal que se generan a partir de la implementacion de
actividades REDD+ (Reduccion de Emisiones debidas a la Deforestacion y Degradacion
forestal). Estas compensaciones deben cuantificarse en toneladas de CO2 equivalente por afo,
ser reportadas y verificadas (Vision Amazonia Gobierno de Colombia, s.f. p. 1). Dichos pagos
son un componente clave de la Estrategia Integral de Control de la Deforestacion y Gestion de
los Bosques, que se establece como una politica nacional transectorial. Los mecanismos de estos
pagos se canalizan también a través de los PSA. En el contexto especifico del control y
mitigacion de la deforestacion en Colombia, la gestion de la conservacion ambiental se lleva a

cabo mediante estas estrategias.

El acuerdo de Paris, es uno de los instrumentos mas relevantes actualmente para los
paises en temas de mitigacion y adaptacion del cambio climatico y evidencia que la valoracion
economica de los impactos ambientales y la cuestion por la financiacion de las estrategias de
adaptacion o de conservacion ambiental ha sido el punto neuralgico de las negociaciones entre
los paises que mas emisiones de dioxido de carbono emiten y paises que han recibido los
mayores impactos del cambio climatico. Esta prevalencia de la valoracion econémica de los
impactos ambientales trae consigo la consolidacion la distintos instrumentos financieros que
actualmente operan y que se han establecido como el paradigma prevalente en las la toma de
decisiones de los paises respecto a lo ambiental, dejando al margen, visiones criticas donde en el
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contexto del cambio climéatico se cuestiona justamente la forma de produccion capitalista y los
modelos de desarrollo los cuales se asientan en una vision economica de la relacion de lo

humano con la naturaleza.

1.1.2.4. Acuerdo de Escazu. Ley 2273 de 2022: “Por medio de la cual se aprueba el
“Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la

Jjusticia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe”, adoptado en Escazu, Costa
Rica, el 4 de marzo de 2018.”

El tratado internacional fue ratificado legislativamente y sancionado presidencialmente
por Colombia en noviembre de 2022. Este acuerdo internacional fue declarado constitucional y
exequible el 28 de agosto de 2024, dos afios después de que fuera ratificada por el Congreso de
la Republica. Su objetivo es asegurar la implementacion plena y efectiva de los derechos de
acceso a la informacion ambiental, participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales. Asimismo, busca promover la creacion
y fortalecimiento de capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la proteccion del derecho de
todas las personas, tanto de las generaciones presentes como futuras, a vivir en un entorno
saludable y al desarrollo sostenible (art. 1). Este acuerdo otorga un enfoque de derechos humanos
a la defensa ambiental al responsabilizar a las entidades publicas de garantizar el derecho de
acceso a la informacion y participacion en temas ambientales de las personas en situacion de
especial proteccion, asi como de las poblaciones vulnerables y en desigualdad de poder ante los
conflictos socioambientales. Esta norma forma parte del bloque de constitucionalidad sentido
lato en Colombia y se convierte en una herramienta fundamental para los defensores ambientales

en asuntos relacionados con la gestion del recurso hidrico y el derecho humano al agua.
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En términos de gobernanza y derechos fundamentales, para Rodriguez (2024):

El Acuerdo contribuye a mejorar la gobernanza ambiental, fortalece los
mecanismos y espacios de participacion y contribuye a establecer criterios claros y
estrategias para la divulgacion en materia ambiental, posibilitando que los jueces cuenten
con elementos fundamentales para garantizar el articulo 79 de la Constitucion politica que
establece el derecho a gozar de un ambiente sano y la necesidad de consagrar la
participacion como un requisito indispensable para la toma de decisiones en materia

ambiental (p. 80).

En su articulo 2, el tratado proporciona definiciones que son clave para el desarrollo y la
aplicacion de las disposiciones del Acuerdo. Una definicién fundamental, especialmente
relevante para el caso de los fondos de agua en Colombia debido al acceso a la informacion
ambiental que estos administran, es la de "autoridad competente", la cual el Acuerdo define

como.

...toda institucion publica que ejerce los poderes, la autoridad y las funciones en
materia de acceso a la informacioén, incluyendo a los 6érganos, organismos o entidades
independientes o autobnomos de propiedad del Estado o controlados por é1, que actiien por
facultades otorgadas por la Constitucion o por otras leyes, y, cuando corresponda, a las
organizaciones privadas, en la medida en que reciban fondos o beneficios publicos directa
o indirectamente o que desempefien funciones y servicios publicos, pero exclusivamente
en lo referido a los fondos o beneficios publicos recibidos o a las funciones y servicios

publicos; desempefiados (Articulo 2).
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Como se deja en claro en la redaccion textual, el término "autoridad competente"
trasciende lo estipulado en la Ley Estatutaria 1712 de 2014, la cual establece la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica Nacional, regulando el derecho
fundamental de acceso a la informacién publica, los procedimientos asociados y su garantia, e
incluyendo medidas especiales para asegurar dicho acceso a grupos étnicos, culturales y personas
con discapacidad. Por otro lado, la definicion del Acuerdo va mas alla de lo contemplado en la
Ley 1755 de 2015, que regula el derecho fundamental de peticion y vincula dicha definicion a las
organizaciones privadas. Esta vinculacion representa un avance en el nicleo esencial del derecho

de acceso a la informacidén ambiental.

En el contexto de los fondos de agua en Colombia, este Acuerdo abre la posibilidad de
solicitar informacioén ambiental a entidades que no pertenecen al ambito publico, como las
asociaciones que componen los fondos de agua, siempre y cuando estas entidades reciban
financiamiento o beneficios publicos de forma directa o indirecta, o desempefien funciones y
servicios de caracter publico, lo cual es un avance en términos de garantia de derechos

ambientales, ya que para Rodriguez (2024):

Superar los conflictos ambientales implica el que las comunidades conozcan
tempranamente sobre los proyectos, programas y politicas, con el fin de plantear
inquietudes y propuestas que les permitan incidir en las decisiones. De esta manera se
garantizan la veeduria y el control ciudadano, ademas del seguimiento de todas las

autorizaciones ambientales (p. 80).

30



1.2. Instrumentos de Politica Publica de Nivel Nacional

1.2.1. La Politica Nacional para la Gestion Integral del Recurso Hidrico (PNGIRH)

Esta politica es un instrumento de nivel nacional que fue adoptada en el 2010 y contaria
con una vigencia de 12 afos hasta el 2022. Surgi6 de lo contenido en el capitulo 5 del Plan
Nacional de Desarrollo (PND) 2006-2010 “Estado Comunitario: Desarrollo para Todos”, que

orientaba una gestion ambiental y del riesgo para promover el desarrollo sostenible.

Este instrumento se consolidd cuando tanto el sector administrativo de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible como el sector administrativo de Vivienda, ciudad y Territorio estaban
fusionados en una sola entidad ministerial, el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo
Territorial - MAVDT. Entre los antecedentes normativos de esta politica se encuentra el
documento expedido en 1996 por el Ministerio denominado “Lineamientos de Politica para el
Manejo Integral del Agua”, en este documento: “el Ministerio defini6 las bases y los objetivos
para manejar la oferta nacional del agua y atender los requerimientos sociales y econdmicos del

desarrollo en términos de cantidad, calidad y distribucion espacial y temporal” (p. 14 PNGIRH).

Esta politica se cimienta en una serie de principios que se desarrollan a lo largo del texto
del instrumento, los cuales comprenden el agua como bien de uso publico, el agua para consumo
humano y doméstico como usos prioritarios, el agua como un factor de desarrollo, una gestion
integral del recurso hidrico que busque la integralidad y diversidad en los territorios, la cuenca
hidrografica como unidad de gestion, el ahorro y uso eficiente del agua, la participacion y
equidad como enfoques de la gestion del agua y finalmente el acceso a la informacién y a la

investigacion sobre la gestion del recurso hidrico. A partir de eso principios, se establece que el
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objetivo general de esta politica es: “garantizar la sostenibilidad del recurso hidrico, mediante
una gestion y un uso eficiente y eficaz, articulados al ordenamiento y uso del territorio y a la
conservacion de los ecosistemas que regulan la oferta hidrica, considerando el agua como factor
de desarrollo econdmico y de bienestar social, e implementando procesos de participacion

equitativa e incluyente.” (2010, p. 96).

Esta politica de nivel nacional ha buscado orientar la gestion integral del recurso hidrico
desde un enfoque de manejo integrado de cuencas, segin el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible: “considerando la armonizacion de los aspectos sociales, econdmicos y ambientales; y
el desarrollo de los respectivos instrumentos econdmicos y normativos”. Sin embargo, aun
cuando actualmente esta politica se encuentra en fase de actualizacion, para Cardona - Almedia y
Suarez (2024), aiin persiste las preocupaciones sobre la fragmentacion de la gestion del agua,
pues a hoy, la capacidad operativa de la gestion integral del recurso hidrico en Colombia se ve

fragmentada en 22 entidades que tienen injerencia en aspectos diferentes de la gestion del agua

(p.2).

Otro punto de cuestionamiento de la estructura institucional que plantea esta politica tiene
que ver con la concepcion del agua en la que se sustenta. Para Cardona-Almeida y Suarez (2024)
Esta estructura institucional propone una vision incompleta de agua que superpone la
racionalidad del uso a todas las interacciones de la sociedad con la naturaleza, desplazando la
concepcion del agua como bien publico o derecho humano (p.16). Este punto es importante pues
este instrumento de politica publica tiene la potencialidad de definir planes, proyectos y
programas a largo plazo en un contexto de crisis climatica, que condensen una vision integrada

del agua y las cuencas en Colombia capaz de traducir la gestion que este ligada a la conservacion
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de los ecosistemas que hacen posible el agua, por lo cual la fase de actualizacion que esta

viviendo, es el espacio fundamental donde estas discusiones se pueden desarrollar.

1.2.2. Documento CONPES 3886 de 2017: Lineamientos de politica y programa
nacional de Pago por Servicios Ambientales para la construccion de paz.

El objetivo general de este documento fue desarrollar lineamientos de politica para la
implementacion de los PSA que perimiese, a la institucionalidad publica, al sector privado y la
sociedad civil, la realizacion de inversiones que garanticen el mantenimiento y la generacion de
los servicios ambientales provistos por ecosistemas estratégicos (Consejo Nacional de Politica
Econodmica y Social, 2017, p. 32) y si bien, este instrumento no es una norma juridica como tal,
ha sido fundamental pues ha establecido las bases que ha sido guia para dictar lineamientos de
politica publica en el &mbito de los PSA en Colombia desde el momento de su expedicion. En
ese sentido, aun sin tener fuerza vinculante, const6 de una aproximacion bastante importante
sobre el contexto econdmico, normativo y ambiental del que se pretendia partir para implementar

este tipo de proyectos.

En este documento, queda expreso en su parte diagnostica, las limitaciones que al
momento se identificaban para la implementacién de los PSA en el pais. En primer lugar, se
avizoraron expresamente la existencia de vacios técnicos y operaticos para formular e
implementar proyectos de PSA, en segundo lugar, la ausencia de instancias y mecanismo de
coordinacion y articulacion interinstitucional para ejecutar estos proyectos, en tercer lugar, la

ausencia de un esquema financiero para los PSA que permitiese la articulacion de fuente de
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recursos para estos proyectos y finamente, las limitaciones del marco de politica y normativo de

PSA para definir roles, competencias y fuentes de financiacion.

En ese sentido este documento propone cuatro estrategias que componen un plan de
accion orientado a la implementacion de los PSA en Colombia superando las limitaciones que en
su momento se identificaron. La estrategia 1 aborda la definicion de los elementos técnicos,
operativos y objetivos de investigacion para la implementacion de estos proyectos. La estrategia
2 establece los mecanismos de articulacion y de fortalecimiento institucional para implementar
PSA. Por otro lado La preocupacion por la sostenibilidad econémica de estos proyectos se
plantea en la estrategia 3, la cual define las lineas de accion para articular mecanismos
financieros e instrumentos econdmicos para brindar sostenibilidad financiera a los PSA, donde
insta al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que en el marco de las licencias
ambientales, desarrollen lineamientos técnicos, juridicos y operativos que viabilicen el PSA
como alternativa de inversion para el cumplimento de compensaciones ambientales y para que se
realicen modificaciones normativas y procedimentales para que se puedan destinar recursos de
proyectos licenciados producto de la inversion forzosa del 1 % que trata el articulo 43 de la Ley

99 de 1993. (Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, 2017, p. 58).

Finalmente, la Estrategia 4 aborda el problematica de alinear el marco de politica y
normativo para los PSA, donde se afirmé que el logro de los objetivos con los PSA en Colombia
requiere de la expedicion de un marco normativo mas amplio que el que habia en el momento de
la expedicion de esa politica por lo que dispuso que a mas tardar en 2017 el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible debia presentar un proyecto de decreto ley de PSA en el que se
establecieran las bases legales, para implementar los proyectos de PSA y que puntualmente
modificara el Decreto 953 de 2013, buscando eliminar el caracter transitorio en la aplicacion del
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incentivo ligado a la eventual adquisicion de predios por parte de la entidad territorial y

reglamentando el articulo 174 de la Ley 1753 de 2015.

En este CONPES se establecio que uno de los elementos de los proyectos de PSA seria el

operador del proyecto, el cual definié como:

La entidad de caracter publico, privado o mixto, que deberd administrar los
recursos, formalizar el acuerdo condicionado a resultados, monitorear el servicio
ambiental o el uso del suelo asociado, con el fin de determinar el mejoramiento o
mantenimiento del servicio ambiental. (Consejo Nacional de Politica Econémica y Social,

2017, p. 35)

Y para el momento de la expedicion del documento, se identificaron tres tipos de
financiadores de proyectos de PSA: Privados, mixtos y publicos, compuestos por una
multiplicidad de actores como: agentes de cooperacion internacional, consejos de cuencas,
corporaciones autdbnomas regionales, usuarios del proyecto, empresas y entidades territoriales,
los cuales destinaban recursos para la financiacion de estos proyectos, sin embargo, se hace
énfasis en la ausencia de lineamientos de integracion de estas fuentes de financiamiento de
distintos actores y de estrategia de cofinanciacion de estos esquemas incluso de indicadores de
medicidon y de monitoreo para medir la efectividad y el impacto real de estos esquemas en el
cumplimiento de los objetivos de conservacion. En ese sentido, la expedicion de este
instrumento de politica publica obedecid a una urgencia en dar unas directrices mas o menos
claras a nivel nacional para consolidar proyectos de PSA como instrumentos para enfrentar el
aumento de riesgo de desabastecimiento hidrico principalmente en las grandes areas

metropolitanas.
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1.3. Conceptualizacion de las tensiones para el Derecho Publico que se advierten en
la conservacion del agua para consumo humano en Colombia

1.3.1. Gobernanza del agua

Una mirada relacional entre lo urbano y lo rural en las grandes ciudades que se
constituyen como areas metropolitanas, evidencia como esta forma de organizar el espacio y
administrarlo politicamente, es sostenido por varios circuitos econdémicos, ecoldgicos y sociales,
entre otros y diversos flujos de personas y actividades econdmicas que vinculan el consumo de lo
urbano con los ecosistemas y poblaciones rurales circundantes a estas areas. Respecto a el agua y
la sostenibilidad de las ciudades, se plantean problematicas complejas que van mas alla de las
soluciones tecnoldgicas con las que funcionan los sistemas de abastecimiento de agua para
consumo de las ciudades, pues para pensar la sostenibilidad de la forma de vida que se configura
en las ciudades, es indispensable que la toma de decisiones publicas apunte a entender que, esta
forma de vida es sostenible en la medida que se conserven y gestionen de manera integral los
ecosistemas circundantes que proveen los recursos naturales necesarios para permitir este flujo
de personas y actividades economicas entre lo urbano y lo rural y el para el funcionamiento de

servicios esenciales como el agua, la alimentacion y la energia.

Al poner el acento de la sostenibilidad de las grandes areas metropolitanas en lo anterior,
surge para la toma de decisiones publicas, la necesidad de identificar la interrelacion de los
actores que interactiian cada uno con sus distintos intereses y con distinto poder de

configuracion, dentro de esa compleja red de flujos y decisiones que se toman en territorios
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como estos. El tema puntual del agua es central en esto y las decisiones que se toman en torno a
la gestion de esta terminan evidenciando las formas como se en todo ese territorio que vincula
tanto lo urbano como lo rural. En ese sentido, para Bolivar y Montoya (2021), “la gestion del
agua, ademas de aludir a un Sistema Tecnologico Ampliado, representa una cuestion
eminentemente geopolitica, ya que los sistemas hidricos no solo transportan agua, también

discurren por ellos relaciones de poder, econdomico y politico (Lasserre y Descroix 2002, 109)”

(p. 145).

Estas relaciones de poder se tejen en un territorio determinado en torno a los usos del
agua disponible y los actores que acceden a ella, asi como el uso que se le asigna a la tierra y las
intervenciones que se hacen en los ecosistemas estratégicos, y se traducen en la capacidad que
tienen distintos tipos de actores de incidir en la toma de decisiones publicas fundamentales
respecto al ordenamiento territorial de los sistemas urbano-regionales, comprendiendo estos
sistemas complejos como: “zonas de influencia que juntas se articulan en un sistema de trabajo a
través de redes y flujos de bienes, servicios, ideas, capital y flujo de trabajo” (Berry en CEPAL y
Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo Gobierno de Chile, 2013, p. 10) , en ese
sentido, estas autoras consideran que esta geopolitica que se construye en torno a la gestion del

agua Se€ expresa en:

(1) Una reconfiguracion de un conjunto de relaciones, incluyendo relaciones de

poder;

(2) Una competencia por el recurso y;
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(3) Una amplia gama de actores e instituciones multiescalares, quienes
intervienen, ya sea en la gestion o utilizacion del agua dentro de una escala metropolitana

(Bolivar y Montoya. 2021, p. 485).

Los sistemas urbanos-regionales muestran grandes retos respecto a esto, ya que en ellos
confluyen las decisiones de entidades publicas territoriales, autoridades ambientales, el sector
industrial, empresas de servicios publicos domiciliarios, comunidades organizadas y todo el
escenario global que inciden y que se relacionan a distintas escalas. Es asi que, la manera como
se toman las decisiones y los actores que las toman, muestra una radiografia de las disputas de
interés de los distintos actores, incluso muestra lo que no se puede disputar o los actores que no
aparecen en el &mbito publico a la hora de formular y ejecutar decisiones de politica publica,
normativa o regulaciones técnicas que se toman respecto a la gestion del agua en un territorio

puntual.

Estos fendmenos e interacciones de caracter politico se han explicado en la literatura
sobre el Objetivo de Desarrollo Sostenible niimero 6: “Garantizar la disponibilidad y la gestion
sostenible del agua y el saneamiento para todos” desde el concepto de gobernanza del agua. La
definicion mas utilizada a nivel mundial de este concepto, es la aportada por la Asociacion
Mundial para el Agua (GWP), la cual define la gobernanza del agua como “el conjunto de
sistemas politicos, sociales, econdmicos y administrativos establecidos para desarrollar y
gestionar los recursos hidricos y la prestacion de servicios de agua en diferentes estratos de la

sociedad” (Rogers y Hall, 2003, p.4).

Este concepto, aunque sirve para explicar las formas como se toman decisiones politicas,

normativas y regulatorias respecto a un tema y los intereses que inciden en estas decisiones, no
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es un concepto que se ha consolidado desde el derecho, sino que emerge de la ciencia politica y
de la administracion, expandiéndose por su utilidad a otras disciplinas del conocimiento y con
ello a los estudios relativos al manejo del agua (Sanchez et al, 2018, p. 207) especialmente en los
puntos de: 1) Agua Potable, Saneamiento e Higiene (APSH) y ii) Gestion Integrada de Recursos
Hidricos (GIRH)’ que constituyen los dos sectores principales del ODS 6 (Fernandez, 2020, p.

2).

La gobernanza del agua, por el caracter de lo que intenta describir como concepto,
contiene distintas visiones, enfoques y modelos de la gestion del agua y el territorio, lo que hace
que esta no sea un concepto estatico en el tiempo, sino un entramado dinamico que toma forma
por las mismas condiciones del territorio y sus actores en la medida de las relaciones que se
generan para la toma de decisiones. En ese sentido: “existen diferentes opciones de gobernanza
en un rango que varia desde lo gubernamental hacia lo no gubernamental, de lo regulado a lo no
regulado, de lo formal a lo informal y de lo local a lo global (Dellapenna et al, 2013)” (Sanchez,
2018, p. 209) y es por eso que en cada caso de estudio de un territorio y su sistema hidrico, el
analisis de la gobernanza del agua expresa: “los valores que constituyen la politica de agua,
resultando en diversas formas de concebirla como bien econémico, derecho humano, recurso

natural u otros” (Céainez, 2018, p. 80).

El concepto de gobernanza del agua proporciona un campo de analisis para situar la
pertinencia del estudio del funcionamiento y de los actores que se relacionan en los Fondos de

Agua como instrumentos econdmicos con participacion publica y privada para la financiacion de

5> La GIRH es un término que acufio la Asociacion Mundial para el Agua (GWP) a partir de la Conferencia
Internacional sobre Agua y Ambiente realizada en Dublin en 1992. Esta se define como un proceso que promueve la
gestion y el desarrollo coordinados del agua, el suelo y los otros recursos relacionados, con el fin de maximizar los
resultados econdomicos y el bienestar social de forma equitativa sin comprometer la sostenibilidad de los ecosistemas
vitales.
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la conservacion de ecosistemas asociados al agua para consumo humano, en términos del andlisis
de las relaciones de poder entre estos actores, los intereses que se disputan y las maneras en que
estas relaciones influyendo en la produccion de politicas, normas y regulaciones respecto a la
conservacion de estos ecosistemas imprescindibles para el agua que consumen los grandes

centros urbanos. En ese sentido para Duarte et al (2016):

la gobernanza del agua se constituye a través de procesos de negociacion e
interaccidn entre organizaciones formales e informales; agentes estatales y no estatales,
los cuales definen, a diferentes escalas, nuevas estructuras socioecoldgicas que

configuran el acceso, control y uso del agua, y sus territorios (p. 14).

De esta manera, al observar lo que plantean los Fondos de Agua en términos de
gobernanza del agua, se pone de presente que se estd frente a un modelo de gobernanza en que
actores privados del sector industrial, que al mismo tiempo son grandes consumidores de agua
para otros usos aparte del de consumo humano como el uso agricola, pecuario o industrial, hacen
parte de los procesos de toma de decisiones publicas sobre el la conservacion del agua partiendo
de un esquema que es operado también por actores de caracter privado y que apunta a un
reconocimiento econémico a la conservacion de los ecosistemas asociados. Por lo que se advierte
que este modelo de gobernanza genera unos valores y una disposicion particular sobre la
concepcion del territorio y en especial de las formas de vida de las poblaciones que se asientan
contiguos o en medio de estos ecosistemas tanto para los agentes privados que inciden como para
los agentes estatales que formulan y ejecutan disposiciones y politicas ambientales de

conservacion. Respecto a esta preocupacion Duarte ha afirmado que:
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En Latinoamérica, la gobernanza ambiental se ha transformado con base en la
descentralizacion politica y la restructuracion liberal. Estos cambios han conllevado a la
gestion basada cada vez mas en las leyes de mercado, asi como al desarrollo de procesos
de autogestion, centrados en la accion colectiva a través de la cual diferentes actores
buscan regular el acceso y control de los recursos naturales de uso comtn (Duarte et al,

2016, p. 14).

Estas interacciones entre el mercado, el Estado y el derecho moldean una nocion
particular de gobernanza, la cual aplicada a lo ambiental devela como el sentido de la funcién
publica asociada a la conservacion de areas fundamentales para la provision de agua para
consumo humano para las grandes ciudades, se ve atravesada por las dinamicas que implica que
privados acuerden con entidades publicas la financiacion de los esquemas de PSA a través de
asociaciones publico privadas que se constituyen como entes fundamentales para las decisiones

publicas sobre un territorio.

La pregunta por la gobernanza del agua en el sistema urbano-regional y los territorios
donde se ubican las fuentes abastecedoras del ese sistema, apunta necesariamente a mapear los
actores que estan tomando las decisiones publicas, la forma en que estas se toman y el tipo de
decisiones que estdn tomando en torno a la conservacion del sector agua y con ella de los otros
sectores vinculados como la energia y la alimentacion. Asi mismo, esta pregunta pone el acento
del andlisis en las relaciones asimétricas de poder entre actores, es decir entre actores privados
que hacen parte de los Fondos de Agua y que son grandes consumidores de agua para otros usos
aparte del consumo humano, los actores territoriales que habitan estos ecosistemas que se

pretenden conservar y finalmente el Estado representado por las entidades ptblicas que también
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hacen parte de los Fondos de Agua pero que ademas tienen funciones publicas y administrativas

asociadas a los derechos fundamentales, colectivos y del ambiente.

1.3.2. Globalizacion y derecho publico

Respecto a la normativa que regula los PSA, se encuentran puntos importantes para el
analisis sobre las trasformaciones actuales que estan viviendo las fuentes de derecho publico en
Colombia, a estas transformaciones que reflejan unas nuevas nociones sobre el Estado y su
soberania, Barnes (2015) las nombra como el cambio de coordenadas del Derecho
Administrativo (p. 5). Respecto a esto, los PSA asociados al recurso hidrico es el incentivo, en
dinero o en especie, que se pueden reconocer contractualmente a los propietarios y poseedores
regulares de predios ubicados en las dreas de importancia estratégica, en forma transitoria, por
garantizar un uso del suelo que permita la conservacion o recuperacion de los ecosistemas
naturales y en consecuencia la provision y/o mejoramiento de los servicios ambientales
asociados al recurso hidrico. El punto problematico de estos esquemas viene en linea a lo que se
ha identificado respecto a la falta de directrices claras en torno a las competencias de las
entidades publicas, los vacios técnicos y respecto a las fuentes financiacion de estos proyectos y
las implicaciones que de lo anterior se pueden desprender, teniendo en cuenta que diversos
actores privados estan involucrados con aportes econdmicos para la financiacion de estos
esquemas que buscan la conservacion de areas de importancia estrategia para el agua para
consumo humano en medio de disputas por la escases social del agua, la mercantilizacion de los
bienes comunes de la humanidad, las trasformaciones del Estado de derecho en términos de

potestades reglamentarias y los riesgo que representa para lo regional el socavamiento de la

42



autonomia comunitaria respecto a la permanencia territorial de las poblaciones que

historicamente han ordenado sus formas de vida en torno a las fuentes de agua.

Lo primero es situar estas transformaciones en medio del fendmeno de la globalizacion,

la cual podemos definir como:

Procesos en virtud de los cuales los estados nacionales soberanos se entremezclan
e imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder,
orientaciones, identidades y entramados varios (...) Existe una afinidad entre las distintas
logicas de las globalizaciones ecologica, cultural, econémica, politica y social, que no son
reducibles — ni explicables — las unas a las otras, sino que, antes bien, deben resolverse

y entenderse a la vez en si mismas y en mutua interdependencia (Barnes, 2015, p. 21).

En ese sentido, bajo esta realidad global donde el flujo de capitales ha adquirido un lugar
preponderante y ordenador, respecto a la legitimidad normativa de los Estados, la cual concadena
la existencia del mismo Estado a su potestad normativa, cabe la pregunta por el tipo de Estado
que ira surgiendo a medida que las condiciones particulares de la globalizacion avancen,
interrogante que toma relevancia en la medida que se presentan retos importantes para la
humanidad como la crisis medio ambiental y de los bienes comunes en este contexto global, en
el cual para Habermas “aparecen actores u organizaciones supraestatales, capaces de actuar
internacionalmente con el propdsito de controlar las nuevas condiciones de la vida social,

economica y juridica, que rebasan las fronteras de un solo Estado” (Marin, 2008, p. 181).

Estas cuestiones nos remiten a los impactos concretos que han tenido estos cambios
globales en la institucionalidad publica de los Estados. Para Marin (2008, pp. 169 y stes.) estas

transformaciones se evidencian en dos vias. La primera respecto a la soberania estatal como
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concepto liberal y la segunda en relacion con las transformaciones que ha sufrido la gestion de lo
publico por la injerencia de agentes de interés privado en la administracion publica. Para el
derecho publico estos impactos ponen en discusion los fundamentos de clasicos de este &mbito
juridico. Respecto a estas dos vias que nombra el autor, se ponen de presente las tensiones que se
presentan con la injerencia de privados en las decisiones publicas sobre politicas, normativas o
regulaciones, asi como en la financiacion, administracion o alianzas en torno al manejo de areas
de importancia estrategia ambiental, lo cual sin duda constituye las disputas axioldgicas que

generan estas trasformaciones en la relacion Estado, derecho y mercado.

Esto ultimo, permite la discusion en la esfera ambiental del derecho administrativo, por
las complejidades y lo que significa para el derecho la injerencia de actores privados respecto a
la funcién publica de lo que entendemos por la conservacion del agua para consumo humano en
nuestro pais. Esto planeta para el campo de lo juridico, la pregunta por las maneras y los
escenarios concretos en los cuales el modelo de desarrollo y la economia de mercado ha
impactado en la arquitectura de los sistemas juridicos modernos y con esto, se han generado
transformaciones en las nociones fundamentales del Estado contemporaneo a parir de una
racionalidad ambiental de privatizacion del campo de lo pubico, racionalidad que se corresponde
con unas disposiciones juridicas especificas que permiten y estructuran para que esto suceda. En
ese sentido, el derecho y por supuesto el derecho administrativo en lo que respecta a lo ambiental
también se ha visto impactado por lo que nombra Marin (2021, p. 96.), como la transformacion
de las condiciones de gestion de lo publico: de lo publico en manos del Estado a lo publico en

manos privadas.

De este fenomeno de indistincion de los sectores publico y privado, Marin (2021) destaca
tres aspectos fundamentales que hacen parte del cambio de entorno para el principio de legalidad
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como ha sido concebido y los cuales son pertinentes para el andlisis del campo de la normativa
medio ambiental. Lo primero es que estas trasformaciones abrieron la puerta a que el sector
privado gestionara importantes y estratégicas funciones encomendadas antes al sector publico (p.
96), esto derivo en lo segundo, que corresponde a que personas privadas, nacionales y
extranjeras empezaron a ocupar una parte importante de la gestion publica, es decir, lo que le
correspondia asumir a una rama del poder publico (p. 100) lo cual deriva en el tercer aspecto que
es la posibilidad de que los particulares gestionen lo publico, situdndolos en la posicion de
formular politicas publicas, con el riesgo de hacerlo apuntados, principalmente, en principios y

valores de la gerencia privada (p. 103).

Lo anterior suscita la necesidad del estudiar las implicaciones de la injerencia de la
racionalidad del libre mercado como la forma de organizacion social més eficiente, en las fuentes
del derecho administrativo que regulan las formas en que el Estado colombiano se esta pensando
la conservacion del agua, pues sin duda, la crisis ambiental que hemos comenzado a
experimentar es uno de los dilemas mas desafiantes de los Estados modernos y de las

comunidades en sus territorios. Para Marin (2021):

El impacto que produce esta situacion, es decir, los cambios en el derecho en
general, es que tiende a reducir la intensidad de la legalidad aplicable tanto al Estado que
gestiona lo privado, y también lo publico, como a los particulares que gestionan lo
publico. En ambos casos se inaplican las normas publicas y se aplican las privadas,

afectando el control sobre las actividades de interés general (p. 100).

En este contexto, los Fondos de Agua y las nuevas estrategias de conservacion

representan modelos de gestion que plantean interrogantes sobre la garantia de recursos
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econdmicos necesarios para cumplir objetivos especificos de conservacion por parte de los
Estados. Estas iniciativas reflejan una nueva racionalidad ambiental en la que los actores
privados adquieren un papel predominante, gracias a la delegacion de funciones publicas y la
incorporacion de conceptos propios de la gestion privada en la esfera publica, como la eficiencia,
la eficacia y la orientacion al cliente (Driessen et al., 2012; Lange et al., 2013 en Muiioz, 2018, p.
266). Esto desplaza la conservacion ambiental del ambito ptiblico y comunitario, apartdndola de
los principios del derecho publico en la toma de decisiones relacionadas, lo cual termina
expresando un debate axiologico sobre la relacion de la humanidad con la naturaleza que emerge
con mas fuerza en la medida de que la crisis por el cambio climatico, los conflictos

socioambientales y la preocupacion por la sostenibilidad de las ciudades avanzan.

2. LA CONSERVACION DE LOS ECOSISTEMAS DE AGUA

El agua en el derecho publico colombiano se encuentra sometida a la regulacion de
diversos sectores y autoridades en distintos niveles, los cuales, en ciertos casos, no se integran de
manera armoniosa, lo que conlleva a una fragmentacion de aspectos inseparables de la gestion
sobre el agua. Por consiguiente, debido a las especificidades sectoriales, la regulacion relativa a
la proteccion de areas y ecosistemas de importancia estratégica para la conservacion de los
recursos hidricos actualmente recae en mayor medida en el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible - MADS y en sus entidades adscritas. Esto en el contexto de transformaciones del
Estado en la década de los noventa, segun Sadnchez (2019), implic6 que el derecho ambiental

nacional se enfrentara en la practica a varios desafios, incluyendo:
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a) La creacion de un sistema de salvaguardas al mercado, a la competencia y a los
derechos de propiedad que no tuvo paralelo en la construccion de garantias para los
derechos ambientales, b) la tendencia a tecnificar los procesos de decision ambiental con
la consecuente reduccion de los espacios para la democracia ambiental y, c) la tendencia
creciente a confiar en la mercantilizacién como estrategia de gestion de los asuntos
publicos, en una logica de liberalizacion del acceso al ambiente y de asignacion de

derechos transables (p. 340).

Estos tres puntos han sido cruciales para establecer normativamente como se disea,
ejecuta y financia la conservacion de distintos tipos de ecosistemas en Colombia y asi mismo y
han determinado la posicion de los actores que interactian en la toma de decisiones publicas
sobre estos asuntos. En ese sentido, en este punto se pretende problematizar el contenido de las
normas y la estructura institucional que se encargan de la proteccion de areas de importancia
estratégica y del establecimiento de objetivos de conservacion que determina el Sistema
Nacional de Areas Protegidas - SINAP, en un contexto donde estas normas pretenden el
desarrollo de intereses constitucionales y donde se ha buscado establecer lineamientos para la

proteccion del agua que sostienen las grandes areas metropolitanas.

2.1. La Ley 99 de 1993 y el Sistema Nacional de Areas Protegidas

Esta transformaciéon que experiment6 el sector publico colombiano en la gestion
ambiental después del cambio constitucional de los afios noventa, inici6 con la creacion del
Ministerio de Medio Ambiente como modelo de organizacion para las agencias gubernamentales

sustituyendo al Instituto Nacional de los Recursos Naturales y el Ambiente, INDERENA. Segtn
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Rodriguez-Becerra & Espinoza (2002), este modelo designa a una entidad la responsabilidad de
formular y dirigir la politica nacional ambiental, convirtiéndose ademés en la maxima autoridad
ambiental (p.63). Este modelo de organizacidon gubernamental, ha sido crucial para establecer
con el paso del tiempo, una estructura que enlaza, vincula e intenta armonizar diversas entidades
publicas con potestades ambientales en los distinto niveles de gobierno y sus respectivas

competencias, consolidando asi un completo sector administrativo en torno a lo ambiental.

Sin embargo, como se ha evidenciado en el caso de las regulaciones sobre el agua en
Colombia, surgen numerosos desafios a partir de la organizacion de las agencias publicas en
materia ambiental, dado que la regulacion de lo concerniente al agua y en especial el agua para
consumo humano, abarca distintos sectores administrativos y entidades, algunas de ellas que no
forman parte del sector ambiental. En este sentido, tanto los debates previos como los posteriores

relativos a la Ley 99 de 1993 han reconocido:

La necesidad de emplear un enfoque de gestion sistémico que, introducido
mediante diferentes mecanismos, integre en un todo coherente a las instituciones con
responsabilidad directa (las agencias ambientales principales y entidades conexas) o
indirecta (las agencias de desarrollo) en la gestion ambiental y sus politicas (Rodriguez-

Becerra & Espinoza, 2002, p. 71).

Con la necesidad de adoptar una perspectiva sistémica, esta norma establece la creacion
del Sistema Nacional Ambiental — SINA. Segun el articulo 4 de la ley, se define como "el
conjunto de directrices, normas, actividades, recursos, programas e instituciones que facilitan la
implementacién de los principios ambientales generales descritos en esta Ley". El SINA esta

compuesto por el Ministerio del Medio Ambiente, que actia como 6rgano rector de la politica
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ambiental, cinco institutos de investigacion, 34 corporaciones autonomas regionales encargadas
de la ejecucion de politicas a nivel regional en colaboracidon con los municipios y departamentos
a los que deben brindar asesoramiento, y cuatro entidades ambientales destinadas a atender los

cuatro principales centros urbanos (Rodriguez-Becerra & Espinoza, 2002, p. 72).

Ademas, esta ley establece y regula las Corporaciones Autdnomas Regionales, y dispone
que, en coordinacién y con el respaldo de las entidades territoriales, se llevaran a cabo los planes
de cofinanciacidon necesarios para adquirir dreas o ecosistemas estratégicos con el fin de
conservar, preservar y recuperar los recursos naturales (art. 108). En el articulo 43, referente a las
tasas por la utilizacion de aguas, se establece que el uso de aguas por parte de personas naturales
o juridicas, ya sean de caracter publico o privado, conlleva el pago de tasas fijadas por el
Gobierno Nacional. Estas tasas se destinan a cubrir los gastos relacionados con la proteccion y
renovacion de los recursos hidricos. Por esta disposicion, cualquier proyecto que requiera de una
licencia ambiental y que implique el uso directo de agua proveniente de fuentes naturales, ya sea
para consumo humano, recreacion, riego u otras actividades, debe destinar al menos el 1% de la
inversion total a la recuperacion, preservacion, conservacion y supervision de la cuenca
hidrografica que alimenta dicha fuente hidrica. Estas tasas representan instrumentos econémicos
cuyo propdsito es recaudar recursos financieros para financiar inversiones ambientales por parte

del Estado.

Por otro lado, el articulo 111 establece la declaracion de interés publico de las areas de
importancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos que abastecen de agua a los
acueductos municipales, distritales y regionales. Asimismo, dispone que los departamentos,
distritos y municipios deben destinar no menos del uno por ciento (1%) de sus ingresos
corrientes de libre destinacion para la adquisicion o mantenimiento de dichas areas. Ademas,

49



sefiala que estas inversiones deben realizarse con un enfoque en Soluciones basadas en la
Naturaleza, adaptacion al cambio climatico, restauracion, rehabilitacion y recuperacion
ecologica, o para financiar esquemas de pago por servicios ambientales (PSA) en las areas de

importancia estratégica mencionadas (art. 111).

Este articulo 111 de la Ley 99, es la base juridica de la creacion de los esquemas de Pagos
por Servicios Ambientales Hidricos — PSAH. En su parrafo 4, se establece que “los municipios
podran recurrir a esquemas asociativos territoriales y demas mecanismos de colaboracion,
cooperacion y coordinacion con otros municipios, departamentos o autoridades ambientales
competentes para invertir los recursos”, resaltando la importancia de formas asociativas de las
entidades de derecho publico para financiar los esquemas de Pagos por Servicios Ambientales

Hidricos — PSAH.

Posteriormente a la entrada en vigencia de la Ley 99 de 1993, casi veinte afios después,
con el Decreto 2372 de 2010, se reglamentd lo relacionado con el Sistema Nacional de Areas
Protegidas y las categorias de manejo que lo conforman en un esfuerzo por regular integralmente
las diversas categorias y denominaciones legales previstas tanto como en la Ley 99 como en el
Decreto-ley 2811 de 1974. Para este decreto (que luego fue introducido en el Decreto
Compilatorio 1076 de 2015), el Sistema Nacional de Areas Protegidas — SINAP es el conjunto de
las areas protegidas, los actores sociales e institucionales y las estrategias e instrumentos de
gestion que las articulan, que contribuyen como un todo al cumplimiento de los objetivos
generales de conservacion del pais (articulo 3), de este sistema establece la definicion de area
protegida como un: “area definida geograficamente que haya sido designada, regulada y
administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacion” (articulo 2) y que uno de
los objetivos de la conservacion del pais es el de: “garantizar la oferta de bienes y servicios
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ambientales esenciales para el bienestar humano” (articulo 5). Las categorias de areas protegidas

que conforman el SINAP son:
o Areas protegidas publicas:
a) Las del Sistema de Parques Nacionales Naturales.
b) Las Reservas Forestales Protectoras.
¢) Los Parques Naturales Regionales.
d) Los Distritos de Manejo Integrado.
e) Los Distritos de Conservacion de Suelos.
f) Las Areas de Recreacion.
o Areas Protegidas Privadas:
g) Las Reservas Naturales de la Sociedad Civil.

Este decreto es el principal instrumento normativo para la conservacion ambiental vigente
en Colombia y constituye a estas areas como las receptoras de todos los objetivos de
conservacion que establece el pais, de acuerdo a politicas nacionales y compromisos
internacionales. Para Munévar y Ramirez (2021):

En aras de ese fortalecimiento institucional y en correspondencia con las elaciones

establecidas por parte del SINA y el SINAP (Cardona, 2011, p. 21), se configura n

marco de competencias con relacion a Parques Naturales y al Sistema de Areas

Protegidas, integrando, por ejemplo, la diseminacién de los parques en el territorio

51



nacional (Gonzélez, 2006a), por medio de la administracion nacional a través de a
Unidad de Parques (Lopez, 2006,) y a su vez, estableciendo competencias al orden
regional por medio de las CAR (Molina, 2014). Asi mismo, esta figura institucional se
conserva en materia de areas protegidas, respecto al orden nacional en cabeza del
Ministerio de Ambiente, y las CAR, en el orden regional, dependiendo de las categorias

de manejo y de las disposiciones legales sobre cada una de ellas (p. 266).

Sin embargo, la denominacion de area protegida no ha sido pacifica, pues

normativamente existen otras areas de importancia ecoldgica como las establecidas para la

conservacion de recursos hidricos que abastecen de agua a los acueductos municipales, distritales

y regionales como las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de

recarga de acuiferos, que no se encuentran contempladas dentro del SINAP. Esto constituye una

dificultad para establecer los objetivos de conservacion que el mismo sistema propone, por lo

que:

La exclusion en el SINAP de otras areas, debe sustentarse en criterios cientificos y
legales que determinen usos y prohibiciones, que a su vez justifiquen la pertenencia o no
a un sistema de areas protegidas con las prerrogativas y caracteristicas propias de éste

(Munévar y Ramirez, 2021, p. 276).

Este punto abre la puerta al debate en el pais, de la necesidad de entender que la garantia

del agua para consumo humano en las grandes areas metropolitanas depende de la efectiva

conservacion de los ecosistemas que hacen posible los caudales que abastecen los sistemas de

acueducto de las ciudades, lo que implica por lo menos que: (i) por un lado, se consoliden

normativas que vinculen integralmente tanto la regulacion del agua potable en cabeza del sector
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de administrativo de vivienda, ciudad y territorio y la normativa de proteccion ambiental del
sector administrativo del medio ambiente y desarrollo sostenible, por otro lado, (ii) se establezca
una normativa nacional que refleje la vinculacion de la proteccion del suelo con la proteccion de
las cuencas y el agua, superando la vision de estos dos aspectos como objetos de regulacion
completamente separados y advirtiendo que la cuestion de la conservacion del agua implica
proteger ecosistemas completos de la intervencion humana insostenible, y finalmente (iii),
analizar la viabilidad, con base en criterios cientificos y legales, de constituir las areas y
ecosistemas de importancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos, como
categorias de proteccion del Sistema Nacional de Areas Protegidas debido a la importancia que
tienen estas en una mirada urbano-regional de la sostenibilidad de las ciudades y garantizando
una gobernanza democratica que vincule sustancialmente a las poblaciones que desarrollan sus

formas de vida asociadas a lo rural en estas areas.

2.2. Decreto 1076 de 2015: Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible y la regulacion sobre
proteccion de areas y ecosistema de importancia estratégica para la conservacion de
recursos hidricos

Este decreto compila las leyes y decretos ambientales anteriores sin derogarlos. Entre las
disposiciones generales de la norma, se establece que "se deben establecer los instrumentos para
la planificacion, ordenacion y manejo de las cuencas hidrograficas y acuiferos, asi como la
regulacion de las comisiones conjuntas de cuencas hidrograficas comunes y los procedimientos
de concertacion para el adecuado y armdnico manejo de areas de confluencia de jurisdicciones

entre las Corporaciones Autonomas Regionales y el Sistema de Parques Nacionales o Reservas"

(Parra & Ortiz, 2022, p. 137).
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Para los expertos como Parra Cardenas, a pesar de que la intencion era unificar en un solo
acto administrativo las normas del sector ambiental, la codificacion resultd ser compleja, algunas
normas no fueron totalmente consideradas y en otros casos se revivieron normas derogadas, lo
que ha llevado a que hasta la fecha el decreto siga recibiendo modificaciones en su articulado,

generando problemas de inseguridad juridica (Parra & Ortiz, 2022, p. 137).

Dentro de las definiciones, se establece que las areas de especial importancia ecoldgica
son ecosistemas estratégicos como las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y
las zonas de recarga de acuiferos. Estas areas gozan de proteccion especial, por lo que las
autoridades ambientales deben llevar a cabo acciones para su conservacion y manejo, las cuales
pueden incluir su designacién como areas protegidas bajo alguna de las categorias de manejo
previstas en este decreto (art. 2.2.2.1.3.8.). Ademas, se define los ecosistemas de importancia
estratégica para la conservacion de recursos hidricos - EIECRH como aquellos que garantizan la
oferta de servicios ecosistémicos relacionados con el ciclo hidrolégico, y en general con los
procesos de regulacion y disponibilidad del recurso hidrico en un area determinada (art.
2.2.3.1.1.3.). Sin embargo, no queda claro si esta denominacion forma parte de los llamados
ecosistemas estratégicos, lo cual no es una cuestion menor, ya que para estos ultimos se establece

una proteccion especial por parte del ordenamiento juridico.

Por otro lado, este Decreto reglamenta los Planes de Ordenacién y Manejo de las Cuencas
Hidrograficas, los cuales se conciben como instrumentos para la planificacion coordinada del uso
del suelo, de las aguas, de la flora y la fauna, asi como para el manejo de la cuenca, entendido
como la ejecucion de obras y tratamientos, con el objetivo de mantener el equilibrio entre el
aprovechamiento social y econémico de dichos recursos y la conservacion de la estructura fisico-
biotica de la cuenca, especialmente del recurso hidrico (art. 2.2.3.1.5.1).
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Es fundamental destacar que esta norma establece las directrices para la ordenacion de las
cuencas, disponiendo que debe tenerse en cuenta: (i) el caracter especial de conservacion de las
Areas de Especial Importancia Ecologica, (ii) los ecosistemas y zonas que la legislacion
ambiental ha priorizado en su proteccion, (iii) el consumo de agua para abastecimiento humano,
(iv) la prevencion y control de la degradacion de los recursos hidricos y demas recursos naturales
de la cuenca, (v) la oferta y demanda actual y futura de los recursos naturales renovables, y (vi)
los riesgos que puedan afectar las condiciones fisico-bidticas y socioecondmicas en la cuenca

(art. 2.2.3.1.5.2).

Ademas, se establece que lo contenido en los Planes de Ordenacion y Manejo de las
Cuencas Hidrogréficas se considera como norma de superior jerarquia y determinante ambiental
para la elaboracion y adopcion de los Planes de Ordenamiento Territorial (art. 2.2.3.1.5.6). Por
otra parte, en la subseccion 2 del capitulo dedicado al ordenamiento del recurso hidrico y
vertimientos, se detalla el ordenamiento del recurso hidrico como un proceso de planificacion a
través del cual se determina la asignacion y los usos de los cuerpos de agua continentales
superficiales y marinos. Se establecen normas, condiciones y un programa de seguimiento con el
objetivo de lograr y mantener los usos del agua para conservar los ciclos bioldgicos y el
desarrollo normal de las especies (art. 2.2.3.3.1.4.). Asimismo, en su Libro 2, reglamentario del
sector ambiente, se detallan las disposiciones relativas al uso y aprovechamiento del agua, asi
como la regulacion del uso de las aguas, la declaracion de reservas y el agotamiento de este

recurso.

En sintesis, esta normativa es la que actualmente regula lo concerniente a las areas y
ecosistema de importancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos, estableciendo
que estas areas son las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de
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recarga de acuiferos, las cuales el articulo 111 de la Ley 99 de 1993 dispone declarar de utilidad
publica y sobre las que determina que seran objeto de adquisicién y/o mantenimiento por parte

de las entidades territoriales.

2.3. El Agua Como Ecosistema de Conservacion

Es evidente que hablar de conservacion del agua para consumo humano, debe dirigir la
mirada a entender que esta, mas alla de ser un cuerpo claramente determinado e identificado
espacialmente, hace parte de los ecosistemas y de sus componentes vivos y dinamicos, por lo que
la conservacion del agua implica necesariamente la conservacion de los suelos y de la
biodiversidad de los ecosistemas donde el agua puede completar su ciclo natural. En ese sentido
su efectiva proteccion depende de que los objetivos de conservacion comprendan el agua como
un sistema completo de conexiones complejas entre los componentes bidticos y abidticos de los
distintos ecosistemas de importancia estratégica como las zonas de paramos, subparamos, los

nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos.

Si bien el articulo 2.2.2.1.3.8 del Decreto 1076 de 2015 permite que las corporaciones
autonomas regionales designen bajo la categoria de areas protegidas a estos ecosistemas
estratégicos, en Colombia no existe una categoria propia de area protegida para los ecosistema de
importancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos, aun teniendo en cuenta que la
proteccion de estas areas es fundamental para alcanzar objetivos de conservacion como la
regulacion de la oferta de servicios ambientales hidricos, asi como la garantia de cantidad,
continuidad, calidad, disponibilidad y accesibilidad del agua que surte los acueductos

municipales, distritales y regionales. En ese sentido, al no existir actualmente esta figura
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proteccion especifica en el pais, se hace evidente que las categorias de proteccion del Sistema
Nacional de Areas Protegidas — SINAP no coinciden de manera precisa con estos ecosistemas
puntualmente, lo cual es una dificultad para cumplir con una efectiva proteccion de estas areas,
pues no se establece dentro de la articulacion institucional del SINAP los procedimientos

generales relacionados con estos ecosistemas.

Esto representa un reto para la conservacion del agua, mucho mas en un pais donde no
hay una entidad nacional que se ocupe especificamente del tema del agua en tus diferentes
ambitos de regulacion y que centralice de manera armonica la normatividad asociada sin
comprometer la autonomia de las entidades territoriales y ambientales. De hecho, hay amplia

literatura en derecho ambiental que viene advirtiendo que en Colombia:

La legislacion de proteccion del ambiente se encuentra tan dispersa que en
ocasiones tanto la Administracién publica como la propia justicia llegan a desconocer qué
mecanismos o instrumentos de proteccion estan vigentes o no, o cudndo resulta
contradictoria la aplicacion de una medida general con la que regula un determinado

recurso natural (Brisefio, 2017, p. 659).

Para Montoya (2014), estos dos aspectos, la dispersion normativa y la falta de una
autoridad de orden nacional o territorial especializada en el agua, deriva en deficiencias de
regulacion de los recursos hidricos (p. 38) en Colombia, lo cual dificulta una adecuada gestion de
los usos, el ordenamiento y por supuesto de la conservacion del agua y los suelos como
ecosistemas estratégicos y para darle desde las instituciones del derecho publico un lugar
relevante tanto dogmaticamente como con el objetivo de plantear normativas y politicas publicas

que traduzcan la situacion real del agua en el pais en el contexto de la crisis climatica.
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Para el 2023, el Registro Unico Nacional de Areas Protegidas — RUNAP, reporto entre
areas protegidas nacionales, areas protegidas regionales y areas protegidas locales, un total de
1635 de areas protegidas que equivale a 49.785.440 hectareas, es decir el 24,05% del territorio
nacional, sin embargo, en lo que tiene que ver uso del agua dentro de estas areas, para Casallas-
Garzon y Gutiérrez-Malaxechebarria (2019), existe gran desconocimiento, por 1o que en su
caracterizacion evidencian que se “hace necesario conocer la situacion del recurso, a fin de

establecer estrategias coherentes que apunten a la sostenibilidad de los mismos” (p. 6).

La preocupacion por la sostenibilidad a largo plazo de las grandes areas metropolitanas
desde una perspectiva de lo urbano ligado intrinsecamente a lo regional y a lo rural, implica que
las decisiones de politica piblica y normativas contemplen que entre estos dos territorios se tejen
relaciones de dependencia en distintos aspectos que pueden ir desde los servicios que presta la
ciudad a la poblacion propia y a la circundante, hasta el abastecimiento de alimentos que requiere
una gran ciudad y que los territorios rurales circundantes pueden abastecer mediante los circuitos

econdémicos propios.

3. GESTION DE LA CONSERVACION DEL AGUA PARA CONSUMO
HUMANO A TRAVES DE INSTRUMENTOS DE FINANCIACION EN COLOMBIA. UN
CAMPO POR ACLARAR

3.1. La Regulacion de los Pagos por Servicios Ambientales — PSA y los Fondos de
Agua en Colombia

La regulacion de los fondos de agua en Colombia tiene sus raices en el Plan Nacional de

Desarrollo 2006-2010 del segundo periodo de gobierno de Alvaro Uribe, contenido en la Ley
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1151 de 2007. En dicha ley, se establece una modificacion al articulo 111 de la Ley 99 de 1993,
que sigue vigente. Esta modificacion puntual establece que los municipios y departamentos
destinen no menos del 1% de sus ingresos corrientes para la adquisiciéon y mantenimiento de
zonas de agua o para financiar programas de pago por servicios ambientales urbanos, ademas de

politicas ambientales.

En consecuencia, con esta modificacion se faculto al entonces Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial para disefar e implementar instrumentos econdmicos y
financieros a fin de promover el cuidado y uso sostenible de la biodiversidad, incluyendo la
creacion de Pagos por Servicios Ambientales (PSA) en Colombia (Greiber, 2010, p. 216). Esto
se fundamenta en la funcién de las cuencas hidricas al proveer servicios ambientales. Para
Quintero (2010), tales servicios implican funciones esenciales de los ecosistemas que
suministran agua en cantidad y calidad adecuadas, como la regulacion hidrica, la recarga de

acuiferos y el mantenimiento de la calidad del agua (Rojas, 2014, p. 20).

De acuerdo con Wunder, citado por Rojas (2014, p. 21), los Pagos por Servicios
Ambientales son acuerdos voluntarios entre compradores y proveedores, donde estos ultimos
suministran efectivamente algiin servicio ambiental, preservando la titularidad de la tierra, ya que
el acuerdo se centra en servicios y no en bienes. En este contexto, el analisis de los Esquemas de
Pagos por Servicios en Colombia abarca varios aspectos clave, que incluyen: (1) la financiacion,
(11) los derechos de propiedad de los proveedores de servicios, (iii) la negociacion entre las
partes, (iv) aspectos contractuales, (v) el monitoreo, el incumplimiento y la aplicacion, y (vi)
aspectos de gobernanza del agua. Esta investigacion se enfocara especialmente en el aspecto

financiero de dichos esquemas.

59



El posterior gobierno, también modifico el articulo 111 de la Ley 99 por medio de su ley
de Plan de Desarrollo 2010-2014, la Ley 1450 de 2011, afiadiendo la competencia de las
autoridades ambientales para definir las dreas prioritarias a ser adquiridas con estos recursos o
donde se deben implementar los esquemas por pagos de servicios ambientales y establecid que la

administracion de estas areas corresponderia a los respectivos municipios o distritos.

Con estas bases del Plan de Desarrollo del primer periodo del gobierno Santos, se expidio
el Decreto 0953 de 2013, con el cual se busco por primera vez reglamentar el articulo 111 de la
Ley 99. A través de este decreto se establecid el proposito de fomentar la conservacion y
restauracion de areas de importancia estratégica para la preservacion de recursos hidricos que
abastecen a los sistemas de acueductos municipales, distritales y regionales. Para lograr eso, el
decreto establece que se debe hacer mediante la adquisicién y mantenimiento de dichas areas, asi
como la financiacion de esquemas de pago por servicios ambientales, introduciendo este ultimo
aspecto y con ello flexibilizando la obligacion de las entidades territoriales de cumplir con el 1%
que establece el articulo 111 de la Ley 99 de 1993 porque no pueden adquirir predios por

distintas razones.

En relacion con esta normativa, se define el pago por servicios ambientales vinculados al
recurso hidrico como un incentivo, en forma de dinero o bienes, que las entidades territoriales
pueden reconocer contractualmente a los propietarios y poseedores legales de terrenos situados
en zonas de importancia estratégica. Este reconocimiento es temporal y se otorga por utilizar el
suelo de manera que fomente la preservacion o restauracion de los ecosistemas naturales,

aumentando asi la provision y/o calidad de los servicios ambientales asociados al recurso hidrico.
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Dicho pago se realizard mediante esquemas de Pago por Servicios Ambientales, los
cuales deben incluir: (i) la seleccion de los terrenos elegibles para el incentivo, (i1) el monto del
incentivo a otorgar, (iii) la formalizacion de acuerdos, (iv) el seguimiento y (v) el registro de los
esquemas de pago por servicios ambientales. Es importante destacar que el decreto insta a la
colaboracion de recursos econdmicos entre entidades territoriales y diversos actores, incluidos
privados, para financiar acciones de preservacion de areas de importancia estratégica. En este
sentido, el articulo 11 establece que las entidades territoriales, las autoridades ambientales y otras
entidades publicas, en el &mbito de sus competencias, pueden unirse para adquirir y mantener
terrenos. Asimismo, que, durante la implementacion de los esquemas de pago por servicios
ambientales, sea factible contar con la participacion de otros actores de indole privada. Este
punto que aborda el decreto es central porque es donde se configura el escenario de la
participacion de actores privados en la financiacion de estos esquemas de PSA, sin definir

claramente los alcances de esta participacion en términos de gobernanza del agua.

En el segundo periodo del gobierno Santos, mediante ley del Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018, la Ley 1753 de 2015, se modifico el articulo 108 de la Ley 99 de 1993, facultando a
la autoridades ambientales en coordinacion con las entidades territoriales de adelantar los planes
de cofinanciacidon necesarios para adquirir dreas o ecosistemas estratégicos para la conservacion
0 pago por servicios ambientales u otros incentivos econémicos para la conservacion,
consolidando estos tltimos como un mecanismo prevalente para que las entidades territoriales

pudieran cumplir con sus obligaciones ambientales.

Posterior a esto se expidid el Decreto Ley 870 de 2017: Por el cual se establece el Pago
por Servicios Ambientales y otros incentivos a la conservacion. Este decreto define el PSA como
el incentivo econdmico, en dinero o en especie, que los interesados en los servicios ambientales
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reconocen a los propietarios, poseedores u ocupantes de buena fe exentos de culpa por las
acciones de preservacion y restauracion en areas y ecosistemas estratégicos, mediante la
celebracion de acuerdos voluntarios entre los interesados y los beneficiarios de los servicios
ambientales. En este punto, el decreto es claro en que los PSA se establecen como acuerdos
regidos por el derecho privado, es decir acuerdos voluntarios entre dos partes y en ese sentido, el

decreto con fuerza de ley establece los parametros para los PSA, tales como:

(i) Los elementos para el PSA; (ii) complementa las técnicas de comando y
control tipicas del derecho ambiental a través de la incorporacion de herramientas de
incentivo cuyo objetivo es estimular conductas ambientalmente positivas mediante su
remuneracion; (iii) reconoce el valor econdémico, social y cultural de los ecosistemas y de
los servicios que €stos proveen; (iv) incentiva la estructuracion de proyectos
direccionados al bienestar de las poblaciones rurales del pais, con énfasis en los pequeios
y medianos agricultores y propietarios rurales; (v) aumenta el espectro de labores que
pueden ser desarrolladas para dar cumplimiento a las obligaciones de compensacion
asociadas al otorgamiento de permisos, licencias, autorizaciones y concesiones de

proyectos, obras o actividades (Bernal, 2020, p. 14).

En cuanto a la financiacion y cofinanciacion de los PSA, estos dos puntos se establecen
como una funcidn puntual de las autoridades ambientales y las entidades territoriales. En lo que
respecta a las fuentes de financiacion, ademas de los recursos habilitados en la ley para este fin,
como los establecidos en los articulos 108 de la Ley 99 de 1993 modificado por el articulo 174
de la Ley 1753 de 2015, y 111 de la Ley 99 de 1993 modificado por el articulo 210 de la Ley

1450 de 2011, entre otros, el decreto establece que los proyectos de pago por servicios
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ambientales podran ser financiados a través de aportes voluntarios provenientes de personas

naturales o juridicas (articulo 18).

Finalizando este periodo de gobierno, se expidio6 el Decreto 1007 de 2018: “Por el cual se
modifica el Capitulo 8 del Titulo 9 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1076 de 2015”. Este
decreto se aplica a las autoridades ambientales, entidades territoriales y otras entidades publicas
o privadas que promuevan, disefien o implementen proyectos de pago por servicios ambientales
financiados o cofinanciados con recursos publicos y privados. Se establece que las corporaciones
deben respaldar el cumplimiento de las obligaciones medioambientales derivadas de la
implementacion del incentivo de PSA a través de programas de evaluacion, monitoreo y
vigilancia (Bernal, s.f., p. 14). En este contexto, el decreto establece directrices para el disefio de
los proyectos de PSA, indicando que dichos proyectos deben centrarse en areas y ecosistemas
estratégicos identificados en el Registro Unico de Ecosistemas y Areas Ambientales (REAA) o

en el Registro Unico Nacional de Areas Protegidas (RUNAP).

Es importante destacar que la disposicion no distingue entre areas y ecosistemas (articulo
2.2.9.8.2.1). La focalizacion de estos proyectos se enfoca en areas o ecosistemas estratégicos en
riesgo de degradacion de la cobertura natural, particularmente debido a la expansion de la
frontera agropecuaria, asi como en areas o ecosistemas estratégicos que estan degradados y en
conflicto por el uso del suelo. Este decreto también establece modalidades especificas de PSA
para la regulacion y la calidad hidrica, que abarcan el pago por servicios ambientales

relacionados con el recurso hidrico.

Dichos servicios contribuyen al suministro de agua en términos de cantidad y calidad,

priorizando la satisfaccion de las necesidades de consumo humano, asi como otros usos como el
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agricola, la generacion de energia, el uso industrial y el mantenimiento de procesos
ecosistémicos. En el caso de los servicios ambientales hidricos, el enfoque principal estard en
areas o ecosistemas estratégicos y propiedades con fuentes de agua o cuerpos de agua, asi como
en zonas de recarga de acuiferos. Estas areas proveen agua a fuentes de abastecimiento,
especialmente a acueductos municipales, distritales, regionales y distritos de riego. Asimismo, se
consideraran las dreas criticas para la regulacion y mitigacion de eventos hidrometeorologicos y
geologicos extremos que puedan resultar en desastres naturales (vinculado al articulo 111 de la

Ley 99 de 1993).

En cuanto a la identificacion de fuentes financieras y mecanismos para el manejo de
recursos en proyectos de pago por servicios ambientales, se establece que tanto personas publicas
como privadas que implementen dichos proyectos deben establecer los mecanismos financieros y
operativos necesarios. Ademads, deben contar con plataformas tecnolédgicas y el respaldo de las
instituciones financieras del pais para facilitar la articulacion de recursos provenientes de
diversas fuentes de financiacion, de acuerdo con las particularidades de cada proyecto y region.
Esto garantizara el desarrollo del proyecto de manera idonea, eficiente y transparente, facilitando
el suministro de recursos por parte de los pagadores y su recepcion por parte de los beneficiarios
del incentivo. Es importante destacar que se especifica que los municipios, distritos y
departamentos deben destinar no menos del 1% de sus ingresos corrientes, como lo establece el
articulo 111 de la Ley 99 de 1993, para el pago por servicios ambientales, asi como para la

adquisicion y mantenimiento de predios.

Con el reciente gobierno de Gustavo Petro, se establecio un gran énfasis en las politicas
publicas ambientales y en la garantia de la financiacion de estas. El plan de desarrollo de su
gobierno, la Ley 2294 de 2023, sent6 como una de sus bases el ordenamiento territorial alrededor
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del agua, introduciendo puntos importantes para el sector agua en el pais. En el ambito de PSA
en el articulo 224 de esta ley, se establece que, ademas de lo dispuesto por el Decreto Ley 870 de
2017, los PSA, se podran implementar en el marco de los trabajos, obras y actividades con
contenido restaurador reparador -TOAR, siempre y cuando las acciones de preservacion y/o
restauracion se desarrollen en predios cuyo propietario, poseedor u ocupante de buena fe exenta

de culpa acredite su condicion de victima del conflicto armado.

Con esta disposicion se advierte el propdsito de vincular las acciones de conservacion a
las realidades de los territorios que se encuentran ubicados en lugares que han sido zonas de
conflicto armado y que al mismo tiempo representan areas importantes para la conservacion
ambiental. Lo anterior desde un contexto de posconflicto y de justicia transicional donde se
contempla la conservacion ambiental como un escenario importante para la formulacion de
politicas publicas de tierras contemplen la conservacion ambiental como un dmbito esencial para

un aprovechamiento sostenible de la tierra y la permanencia territorial.

Posterior a la entrada en vigencia de este Plan de Desarrollo, se expidio el Decreto 1998
de 2023, el cual reglamento el articulo 224 de la Ley 2294 de 2023 en lo que denomin6 Pagos
por Servicios Ambientales para la Paz y otros incentivos para la conservacion en areas de
dominio publico. Este decreto, ademas de lo establecido en el articulo del plan de desarrollo que
se menciono, reconoce PSA en dreas de dominio publico que cuenten con ecosistemas
estratégicos, siempre y cuando sean beneficiarios del incentivo las comunidades con relacion de
arraigo territorial y cultural en estas areas, sin perjuicio del caracter constitucional de ser bienes
imprescriptibles, inalienables e inembargables, lo cual abre la puerta a que estos pagos se

destinen también para personas que, si bien no son propietarios de los predios, demuestren una
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relacion comunitaria con ese territorio, siendo una posibilidad de vincular derechos territoriales

de las comunidades campesinas al engranaje del funcionamiento de los PSA en Colombia.

Este marco normativo que recorre desde los antecedentes constitucionales y parte del
articulo 111 de la Ley 99 de 1993, evidencia que en la ultima década se han presentado
transformaciones que han generado una imbricacion de lo publico con lo privado en lo ambienta,
dandole un lugar cada vez mas amplio a los actores privados en la financiacion de las estrategias
de conservacién ambiental, y esto representa para el estudio del derecho distintos problemas que
se complejizan en la medida de que la financiacion conservacion ambiental avanza en
consolidarse en paises en via de desarrollo y con gran disponibilidad de recursos naturales como
Colombia, como un nuevo sector econémico que moviliza grandes cantidades recursos

economicos entre Estados y empresas a partir de acuerdos y contratos internacionales.

La falta de claridad sobre la regulacion de los fondos de agua en Colombia, deja
preguntas por los alcances de la incidencia de actores privados que participan econdémicamente
de estos instrumentos decisiones de politica piblica ambiental, la forma en que se esta
garantizando el derecho de acceso a la informacion ambiental, como se esta haciendo la
vigilancia y control publico de estos recursos y en términos de democracia ambiental, que
sentido se le esta otorgando a la participacion de las comunidades sobre las decisiones y las

visiones del desarrollo sobre sus territorios.

Por lo anterior, para hacer un panorama normativo de lo que son los fondos de agua, su
operacion y los actores involucrados, necesariamente hay que remitirse a la regulacion sobre los
PSA y la regulacion sobre las areas protegidas en el pais, sin embargo, la normativa sobre estos

pagos es relativamente reciente y se ha consolidado apenas en la ultima década. Esta situacion
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representa una dificultad adicional para bordar el estudio de los Fonos de Agua desde el derecho,
pues se esta frente a un escenario en el que las actividades de conservacion ambiental se
consolidan rapidamente como un nuevo sector econdémico internacional y mientras estas nuevas
configuraciones avanzan, la velocidad con la que se pueden medir los impactos depende del
transcurso del tiempo y de que las experiencias puntuales se vayan problematizando con el fin de

establecer ciertas comprensiones sobre estos asuntos.

Actualmente, las discusiones que suscita la financiacion de las acciones para la
conservacion de la biodiversidad y la sostenibilidad de las ciudades en un contexto de crisis
climatica, se han posicionado en el pais con la puesta en marcha diversos tipos de mecanismos
financieros, como los bonos de carbono, los créditos de biodiversidad, fondos de capital privado,
fondos derivados de compromisos internacionales, compensaciones ambientales, PSA, entre
otros, algunos de los cuales se encuentran ejecutandose en el pais, con mayor o menor grado de
comprension sobre su funcionamiento juridico y los impactos para la concepcion de lo publico

en temas ambientales.

Asi mismo, las reflexiones que dejo la realizacion de la reciente Conferencia de las
Naciones Unidas sobre biodiversidad — COP 16 en Colombia®, en términos puntuales sobre las
dificultades de los Estados para llegar acuerdos sobre mecanismos de financiacion y de
monitoreo a los compromisos internacionales para la conservacion de la biodiversidad,
demuestran que hay una necesidad por establecer de manera clara el funcionamiento juridico de
los fondos de agua en el pais, consolidando una unidad de politicas publicas y de normativas en

torno a mecanismos econdémicos para gestionar la conservacion de recursos hidrico lo

® WWF. (02 de noviembre de 2024). Con algunas victorias, la COP16 termina en incertidumbre con acuerdos
financieros cruciales retrasados. https://www.wwf.org.co/?391890/COP16-Colombia-balance-general-WWF
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suficientemente transparente que permita el ejercicio de una real democracia ambiental en el pais
y dilucidar los alcances reales que estas formas de gestion de los recursos para la conservacion

puedan tener sobre los conflictos socioambientales y la gobernanza del agua.

Otro punto neuralgico de discusiones, ha sido sobre los PSA como solucion basada en la
naturaleza que se consolida cada vez mas en el pais como la alternativa prevalente para cumplir
con objetivos de conservacion trasados en la ley. Una de estas problemadticas es en torno a la
concepcidn antropocéntrica presente en este modelo conservacion de la naturaleza la cual puede
entrar en tension con visiones propias de comunidades en territorios especificos donde la
relacion del ser humano con la naturaleza diste de concebir a esta como recursos o servicios en si

misma. Para Ambiente y Sociedad (2017) el caso puntual de los PSA:

Comprende las funciones de la naturaleza como servicios, y convierte el bien
comun del agua en un bien econdmico, sujeto a las reglas del mercado para su compra y
venta. Ademas, traslada la responsabilidad del cuidado del ambiente y el agua, del Estado

al mercado (Ambiente y Sociedad, 2017, p. 31).

Estas consideraciones criticas son fundamentales para emprender una reflexion profunda
sobre este tipo de instrumento de financiacion en casos concretos que se conocen al momento en
el pais. Las diversas caracteristicas de este modelo de gestion, plantean puntos importantes de
analizar desde la (1) garantia de financiacion, (i1) las tensiones con el derecho de propiedad de los
proveedores de servicios, (ii1) la negociacion entre las partes interesadas, (iv) aspectos
contractuales y los acuerdos de caracter privado que se aplican, (v) el monitoreo y cumplimiento
de los acuerdos de conservacion, (iv) la vigilancia publica a los recursos, hasta (vii) el papel de

los agentes u operadores que ejecutan los proyectos de conservacion, puntos en los que se deben
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establecer la informacion clara con la que los actores territoriales puedan tomar decisiones que
no trasgredan los modos de vida ni las comprensiones respecto a la naturaleza que tenga un
territorio particular, pues es evidente que este modelo de gestion que plantea los PSA, contintia
imponiendo una significacion econdmica a la naturaleza que muchas comunidades no comparten

(Ambiente y Sociedad, 2017, p. 32).

3.2. Fondos de agua. Interrogantes Desde la Gobernanza Publica del Agua

Como estrategias para financiar los proyectos de conservacion del agua para consumo
humano, los Fondos de Agua son un mecanismo financiero que surgio con el objetivo de
gestionar recursos econdomicos destinados a la inversion en conservacion de ecosistemas
fundamentales para la calidad del agua y la seguridad hidrica de grandes centros urbanos con la
participacion econdmica del sector publico, privado y de la sociedad civil. Para la Alianza
Latinoamericana de Fondos de agua, el objetivo de estos es el “financiamiento para proteccion
de cuencas hidrograficas y provision de pago por servicios ambientales a largo plazo” (Bretas, et

al, 2020, p. 69).

Su mecanismo de funcionamiento es basicamente captar recursos econdomicos para la
financiacion de los PSA en los que: “los usuarios —ubicados en la cuenca baja—, pagan a los
proveedores o propietarios de la cuenca alta, con el fin de mantener o modificar un uso particular
del suelo que afecta la disponibilidad y/o calidad del recurso hidrico, aguas abajo” (Cordero,
2008, p. 55). En ese sentido, los Fonde de Agua “canalizan inversiones a largo plazo y apalancan
recursos publicos y privados destinando sus rendimientos a proyectos de conservacion” entre

esos, proyectos de PSAH, de esta manera los recursos economicos de distintas entidades y
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sectores entran en el Fondos de Agua para la ejecucion de su objeto asociativo. Respeto al tipo
de la participacion econdmica la Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua (2019) ha

declarado que:

En la mayoria de los casos, los fondos de agua cuentan con el apoyo financiero
del sector privado, principalmente en las fases de evaluacion de la factibilidad, disefo y
creacion. Sin embargo, a medida que buscan implementar los proyectos de inversion
definidos en sus planes estratégicos, se vuelve necesario conocer las opciones de
financiamiento publico y gestionar apoyos de los gobiernos locales, regionales y

nacionales, que puedan ser direccionados a cumplir con estos planes (p. 4).

Para Duarte et al, (2023, pp 391-392), en la region se puede rastrear el origen de lo
Fondos de Agua en la ciudad Quito-Ecuador, con la creacion del Fondo de Agua para Quito
(FONAG) en el afio 2000, inicialmente con la participacion de la Empresa Metropolitana de
Alcantarillado y Agua Potable de Quito (EMAAP-Q) y The Nature Conservancy (TNC), partes
que suscribieron el contrato de constitucion del fondo (Cordero, 2008, p. 61) siendo este un
fondo fiduciario de dotacion no creciente que recibe recursos tanto de entidades publicas como
de entidades privadas, en el que un gerente de finanzas invierte los fondos y los réditos de las
inversiones, se emplean para la conservacion de las cuencas con el objetivo de asegurar la
disponibilidad de los recursos en el futuro (Cordero, 2008, p. 62). Este fondo fue vinculado a los
esquemas de PSA que buscaban mejorar y asegurar la calidad y disponibilidad del suministro de
agua para consumo humano de la poblacion del Distrito Metropolitano de Quito. Respecto a el

sustento juridico de estos en el caso de Ecuador, para Cordero (2008):
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Todas las experiencias se sustentan en ordenanzas municipales y reglamentos
internos para el funcionamiento de los mecanismos de cobro y pago por la conservacion
de las cuencas. En el caso especifico del Fondo para la Proteccion del Agua (FONAG), al
ser un fideicomiso mercantil, su constitucion y funcionamiento estd amparado en la Ley
de Mercado de Valores y su reglamento. No obstante, también existe una ordenanza

municipal que le da sustento (p. 58).

Posterior a esto, se establecieron Fondos de Agua en otros paises de la region y con ello

se dio la consolidacion de la Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua (ALFA) en 2011 que

conto con la participacion de acuerdo entre el Banco Interamericano de Desarrollo (BID),

Fundacion FEMSA, el Fondo para el Medio Ambiente Mundial (FMAM), la Iniciativa

Internacional de Proteccion del Clima (IKI) y The Nature Conservancy (TNC). A partir de esto,

el estudio de los casos en Latinoamérica ha destacado unas caracteristicas comunes entre ellos:

1) se implementan en territorios de alto potencial hidrico para conectarse con

contextos urbanos o de alta demanda;

2) interactian multiples actores con diversos poderes;

3) apoyan la implementacion de 'Soluciones basadas en la Naturaleza' (SbN) o
cambios en el uso y manejo del suelo con la participacion e inclusion de poblaciones

rurales y peri-urbanas;

4) la directiva es conformada por actores con alta capacidad financiera (Duarte et

al, 2023, p. 3).
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Con estos puntos importantes para entender que es un Fondo de Agua y cobmo funciona,
se deja de presente que para su funcionamiento es necesario la relacion entre distintos actores,
cada uno con distinto poder de incidencia y configuracion sobre las decisiones que se toman
respecto al mismo Fonde de Agua. Estos actores se pueden ubicar como entidades privadas, por
un lado, entidades publicas por otro y finalmente, los actores territoriales que estan establecidos

en los territorios donde se prevé el desarrollo de los PSA.

La participacion econdmica del sector publico como del sector privado en cada pais
depende de las configuraciones de su marco normativo y los arreglos institucionales que se
hagan para cada Fondo de Agua, por lo cual, el anlisis de las implicaciones de participacion de
recursos econdmicos en estos instrumentos financieros para la conservacion, implica rastrear la
normativa vigente, los instrumentos de politica publica y de planeacion que componen el
entramado juridico que fundamenta la financiacion de privados en las decisiones sobre: “recursos
a fondo perdido para estudios, fondos concursables, pagos por servicios ambientales, apoyos a la
agricultura sustentable, inversiones en infraestructura natural y créditos para agricultura y

actividades pecuarias” (Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua, 2019, p. 4).

Por otro lado, respecto a la participacion y el tipo de participacion de los actores
territoriales, desde la perspectiva institucional que presenta la Alianza Latinoamericana de
Fondos de Agua, no queda totalmente expresado el poder de incidencia de los actores
territoriales respecto a la operacion de los Fondos de Agua y la ejecucion de los PSA en sus
territorios, retomando los interrogantes anteriormente indicados sobre si las comunidades
destinatarias de la ejecucion de estos pagos tienen informacién sobre las entidades que aportan
recursos a los FA, si conocen su estructura asociativa y como toman las decisiones y en especial
si tiene informacion sobre quienes hacen control y vigilancia tanto de las entidades que hacen
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parte de los FA, como de la ejecucion de los PSA en los territorios. Los anteriores interrogantes
también encuentran sentido en que los relatos mas consolidados sobre la crisis del agua y la
conservacion del agua para consumo humano apelan a la responsabilidad individual respecto al
cuidado del agua, desvinculando las responsabilidades politicas y corporativas de las entidades

publicas y privadas.

En este contexto, la fundamentacion de la creacion de los Fondos de Agua los posiciona
como soluciones basadas en la naturaleza que ubican la relacion entre la conservacion de las
cuencas y el consumo de agua para las ciudades, por lo cual es el concepto de seguridad hidrica
de los sistemas urbano regionales, el que constituye la piedra angular que ha orientado la
implementacion y la consolidacion de los Fondos de Agua en la region. Este concepto lo define

Lougheed (2013) como:

La capacidad de una poblacién para salvaguardar el acceso sostenible a cantidades
adecuadas de agua de calidad aceptable para el sostenimiento de los medios de vida, el
bienestar humano y el desarrollo socioecondémico; para garantizar la proteccion contra la
contaminacion transmitida por el agua y los desastres relacionados con el agua, y para la

conservacion de los ecosistemas en un clima de paz y estabilidad politica (p. 1).

La definicién de seguridad hidrica plantea interrogantes cruciales para entender el rol de
los Fondos de Agua y su relacidn con los actores involucrados. Un aspecto clave es el concepto
de poblacion. En los esquemas de PSA, los habitantes de los grandes centros urbanos son los
principales beneficiarios de la conservacion de cuencas, mientras que las comunidades rurales,
que residen en ecosistemas estratégicos, llevan a cabo estas acciones de conservacion. Esta

dinamica introduce una complejidad, ya que ambos grupos tienen diferencias significativas en el
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consumo de agua, los estilos de vida y su capacidad de influir en las decisiones publicas. Los
Fondos de Agua, por tanto, podrian terminar por establecer una vision Unica respecto a la
conservacion y la relacion con la naturaleza, al margen de las visiones que tengan las

comunidades que habitan los territorios objeto de conservacion.

Este planteamiento evidencia la dependencia urbano-regional, lo que complica la gestion
integral del agua y la relacion entre el medio ambiente y la garantia de los servicios publicos. Sin
embargo, no resuelve como equilibrar las cargas y beneficios entre dos poblaciones con
necesidades y expectativas distintas, mas alla del valor econdémico de conservar las cuencas
hidricas. Asi, surge la pregunta de como entender la seguridad hidrica cuando la capacidad de
una poblacion urbana para salvaguardar el acceso al agua para una ciudad depende de la
capacidad de la poblacion rural para conservar las cuencas hidricas que abastecen los sistemas de

acueductos

Lo anterior se corresponde la vision de la Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua
(2019) que afirma que “movilizar recursos publicos abre la posibilidad de interactuar para
influenciar tanto el marco regulatorio en las regiones de interés, asi como los planes y programas
de los agentes publicos” (p. 4).En ese mismo sentido, en el Foro Regional sobre Sistemas de
Pago por Servicios Ambientales en Cuencas Hidrogréficas se llevé a cabo entre el 9y 12 de
junio de 2003 dentro del marco del Tercer Congreso Latinoamericano de Manejo de Cuencas
Hidrografica, la FAO en su caracterizacion de experiencias sostuvo lo anterior como una ventaja
asociada a los Fondos de Agua que ejecutaban PSA respecto al papel del Estado y su aporte

econdomico:
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El establecimiento de los sistemas de PSA en cuencas no necesariamente tiene
que involucrar la participacion activa del Estado como oferente o demandante del
servicio, o como gestor de los recursos involucrados. Una de las ventajas mas destacadas
de este tipo de sistemas es que se pueden aplicar de manera flexible, descentralizada y
entre agentes privados reduciendo, por ejemplo, costos de transaccion burocratica. (FAO,

2003).

Los esquemas de PSA requieren que las entidades publicas cuenten con capacidades
técnicas, economicas y de monitoreo para garantizar su adecuada ejecucion y el cumplimiento de
sus objetivos. Sin embargo, esto supone un desafio, ya que muchas entidades publicas presentan
limitaciones en estos aspectos. Delegar esta funcion de conservacion a asociaciones publico-
privadas que administran y ejecutan estos proyectos se convierte en una alternativa para que las
entidades territoriales ambientales cumplan de manera mas eficiente con sus obligaciones
ambientales, por un lado. Sin embargo, la operacion de estos esquemas implica que las entidades
publicas transfieran, en mayor o menor medida, la funcidon publica ambiental a los Fondos de
Agua. En el desarrollo de sus actividades, estos fondos no siempre aclararan de manera
suficiente como se llevan a cabo las acciones de inspeccion, vigilancia y control de los recursos
que reciben. Tampoco se especifican claramente los mecanismos de toma de decisiones que
determinaran como se cumplirdn los objetivos de conservacion en los territorios involucrados.
interrogantes que se agudizan en la medida de que, en algunos de estos fondos, empresas que son
grandes consumidoras de agua de esos territorios, también hacen parte de estas asociaciones

publico — privadas.

El establecimiento de los Fondos de Agua en Colombia enfrenta diversos retos derivados
de las complejidades propias de la gestion integral del recurso hidrico, la asimetria de poder e
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informacion entre los diferentes actores, las transformaciones en el derecho publico, y los
derechos de las comunidades en relacion con la autonomia territorial. Ademas, la urgente
necesidad de abordar los elevados niveles de consumo de agua en los grandes centros urbanos,
junto con la falta de informacion sobre las percepciones ciudadanas al respecto, contribuye a un
desconocimiento generalizado sobre las implicaciones reales de este modelo de financiacion para
la conservacion. Este enfoque presenta desafios importantes en términos de gobernanza, dado
que involucra a actores publicos, privados y comunidades locales, cada uno con diferentes roles,
capacidades y niveles de influencia. En este contexto, los Fondos Ambientales han buscado ser
un mecanismo para garantizar la seguridad hidrica de las ciudades, pero surge la pregunta de
como garantizar una participacion equitativa de todos los involucrados y fomentar una

comprension compartida de sus responsabilidades.

3.2.1. Cuenca Verde: el Fondo de agua para el Valle de Aburra

Para el afio 2019, Colombia existian siete fondos de agua en diferentes fases de
operacion’, los cuales estaban establecidos en ciudades capitales con poblacion considerable,
estos eran: Fondo de Agua de Cartagena, Fondo de Agua Santa Marta y Ciénaga, Madre agua
fondo de agua para Cali, Alianza BioCuenca fondo de agua para Cacuta, Fondo de Agua de
Bucaramanga, Agua Somos fondo de agua para Bogotd y Cuenca Verde fondo de agua para

Medellin y el Valle de Aburra. A 2024, se pueden rastrear alrededor de cinco Fondos de Agua

7 Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua. (2019). Guia para identificar el estado actual y las
oportunidades de los Fondos de agua para acceder a fondos publicos en varios paises de América Latina

(Argentina, Brasil, Chile, Colombia y México). https://www.fondosdeagua.org/es/resultados-y-
publicaciones/publicaciones/
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que se encuentran operando actualmente en el pais, estos son: Agua Somos, Alianza Biocuenca,

Fondo de Agua por la Vida y la Sostenibilidad, Cuenca Verde y Vivo Cuenca®.

Para el caso del Area Metropolitana del Valle de Aburra y sus municipios circundantes, el

Fondo de Agua Cuenca Verde fue constituido como corporacion sin &nimo de lucro en octubre
de 2013 por medio de la asamblea de constitucion donde participaron el Municipio de Medellin,
Empresas Publicas de Medellin — EPM, The Nature Concervancy — TNC, Industria Nacional de
Gaseosas S.A. (Coca-Cola FENSA Colombia), el Grupo Nutresa S.A., Gaseosas Posada Tobon
S.A., Cornare, y Area Metropolitana del Valle de Aburra. El objeto social de la corporacién
qued¢ descrito en el articulo 5 de sus estatutos como: “la consecucion, administracion, gestion,
inversion, asignacion y disposicion de recursos financieros destinados a proteger, mantener,
preservar los servicios ambientales, especialmente el agua, en las cuencas abastecedoras de los

embalses que proveen de agua a los municipios del Valle de Aburra”.

El area de operaciones de este Fondo de Agua comprende dos subregiones del
departamento de Antioquia que estan intrinsecamente vinculados a la sostenibilidad del Area
Metropolitana del Valle de Aburra, estas subregiones son el norte y el oriente de Antioquia. Por
un lado, el norte es un territorio en el cual se ubica el Embalse Riogrande 1II, el cual es receptor
de los caudales de las cuencas de Rio Chico y el Rio Grande que se extienden entre los
municipios de Belmira, Entrerrios, Santa Rosa de Osos, Don Matias y San Pedro de los Milagros
y el cual tiene una capacidad de almacenamiento de 137 millones de metros ciibicos de agua. Por
la subregion del oriente se ubica el Embalse La Fe que es receptor de las cuencas del Rio Buey,

Rio Piedras y el Rio Negro que se extienden entre los municipios de El Retiro, Rionegro,

8 Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua. (Consultado el 17 de septiembre de 2024). Mapa de los Fondos de
Agua Colombia. https://www.fondosdeagua.org/es/los-fondos-de-agua/mapa-de-los-fondos-de-agua/colombia/
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Guarne, San Vicente, Marinilla, La Ceja, El Santuario, La Union, EI Carmen y Abejorral, el cual
tiene una capacidad de almacenamiento de 11,3 millones de metros cuadrados de

almacenamiento’.

A parte de estos dos embalses donde se concentran las operaciones de Cuenca Verde, el
Valle de Aburra también cuenta con el embalse Piedras Blancas, el cual se ubica en el
corregimiento de Santa Elena del municipio de Medellin, es receptor de las cuencas de las
quebradas Piedras Blancas y Chorrillos y tiene una capacidad de almacenamiento de 0,46
millones de metros cubicos. Estos tres embalses hacen parte del sistema interconectado del
acueducto de Empresas Publicas de Medellin — EPM y de ellos depende la seguridad hidrica
urbana de los diez municipios del Valle del Aburra, por lo cual, la conservacion de los
ecosistemas estratégicos que permiten el aseguramiento de la cantidad y calidad del agua para
consumo humano en las fuentes hidricas que abastecen estos embalses es indispensable y
constituye un objetivo especifico de conservacion, el cual deberia verse reflejado en las acciones

las distintas entidades publicas que tienen jurisdiccion sobre este territorio urbano-regional.

En la siguiente imagen tomada del informe de gestion de Cuenca Verde en el afio 2022,
se observa la ubicacion de los municipios de la subregion del norte y el oriente, los embalses
abastecedores del Valle de Aburra y las cuencas que los abastecen. Asi se advierte visualmente la
complejidad del aseguramiento del agua para consumo humano en el Valle de Aburra, ya que
este depende necesariamente de las acciones de conservacion que principalmente se deben

ejecutar en territorios que hacen parte de la jurisdiccion de otras entidades territoriales y que

® Empresas Publicas de Medellin. (Consultado el 16 de noviembre de 2024). Infraestructura para Agua y
Saneamiento. https://storymaps.arcgis.com/stories/40ed8a75b9184db99a9f6324e0d7d24d
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involucra en cierta medida la voluntad de los propietarios u poseedores de los terrenos donde

estan estos ecosistemas estratégicos.

FIGURA 1
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Area de influencia de Cuenca Verde en 2022.
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Nota. Adaptado de Informe de gestion 2022 (p. 5), por Cuenca Verde, 2022.

Bajo esta configuracién espacial, Cuenca Verde, como Entidad Sin Animo de Lucro

regida por las normas de derecho civil y comercial colombiano, se constituye como un
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instrumento financiero para la ejecucion de proyectos sobre los ecosistemas y cuencas que
abastecen de agua potable al Valle de Aburra haciendo parte del Conglomerado Municipal como
entidad descentralizada indirecta en razon a la participacion del Municipio de Medellin como
asociado fundador. En respuesta a una peticion interpuesta a la entidad el 26 de enero de 2024,

Cuenca Verde afirm6 que:

Su creacion es por la articulacion de voluntades tanto del sector puiblico como
privado, que manifestaron su interés en participar como asociados del fondo de agua con
el objetivo principal de aunar esfuerzos conjuntos para un bien comun superior, el agua,
por lo que su marco juridico de accidén no obedece al ministerio de la Ley como lo es el
caso de las autoridades ambientales o entidades territoriales, sino que se rige por unos
estatutos de constitucion y unos manuales operativos internos que regulan su quehacer

alineado con el objeto misional por el cual fue creada (p. 2).

Esta respuesta es importante resaltarla, pues si bien, la formulacion, ejecucion e
implementacion de PSA esta regulada por lo dispuesto en la normativa vigente anteriormente
descrita, respecto a las entidades que estan ejecutando estos proyectos operativamente, sus
lineamientos juridicos corresponden a los de una Entidad Sin Animo de Lucro, es decir una
entidad de naturaleza privada de la cual su norma rectora son sus propios estatutos de
constitucion. Esto implica que al no ser una entidad publica quien ejecuta estos proyectos, el
régimen juridico aplicable a las actuaciones propias de su actividad no se regira por normas de
derecho publico, poniendo en cuestion &mbitos importantes como (i) el acceso a la informacion
ambiental como derecho fundamental reconocido con la adopcion del Acuerdo de Escazu, (ii) el
régimen laboral aplicable al servicio publico, (iii) la inspeccion, vigilancia y control de parte de
las entidades publicas encargadas de ello a temas puntuales como el manejo y destinacion de los
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recursos que se invierten en la conservacion ambiental (iv) los mecanismos de toma de
decisiones corporativas y (v) el rol y el tipo de participacion de las comunidades que habitan los

territorios donde se ejecutan estos esquemas de PSA.

Asi mismo, la entidad afirma que la razon de su creacion es establecer un “mecanismo
con el cual se espera apoyar a los planes, objetos sociales o empresariales, misiones y
compromisos adquiridos en desarrollo de las politicas de responsabilidad social y ambiental de
cada una de las entidades asociadas™!? (p.2), por lo que, atendiendo a esto, para su constitucion

se realizaron los aportes de vinculacion por parte de los asociados fundadores, los cuales fueron:

TABLA 1

Aportes de vinculacion de socios para la constitucion de Cuenca Verde.

ASOCIADO TIPO DE APORTES PARA TIPO DE
ENTIDAD CAPITALIZACION ASOCIADO
Empresas Publicas de | Empresa 400.000 USD Asociado fundador
Medellin industrial y
comercial del
Estado
Grupo Nutresa S.A. Sociedad 200.000 USD Asociado fundador
anénima.
The Nature Entidad sin &nimo | 400.000 USD Asociado fundador
Conservancy. !! de lucro
estadunidense.
Industria Nacional de | Sociedad 50.000 USD Asociado fundador
Gaseosas S.A. (Coca- | anonima.
Cola — FEMSA)"?

10 Respuesta de la Corporacion Cuenca Verde a traslado accion de tutela con radicado 05001-40-03-002-2024-
00411-00 del Juzgado 02 Civil Municipal de Medellin.

I Se establecid que estos fondos serian donaciones provenientes del Fondo Mundial para el Medio Ambiente
(FMAM) a través del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y de la Fundacion FEMSA, como partes de la
Alianza Latinoamericana de Fondos de Agua.

12 Recursos derivados del acuerdo de colaboracién entre TNC e Industria Nacional de Gaseosas S.A. — FEMSA.
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Gaseosas Posada Sociedad 200.000 USD Asociado fundador
Tobon S.A. anénima.
Municipio de Establecimiento | No hizo aportes de Asociado fundador
Medellin publico de nivel vinculacion
municipal.
Area Metropolitana | Entidad No hizo aportes de Asociado
del Valle de Aburra administrativa de | vinculacion'? institucional
derecho publico.
Cornare Establecimiento | No hizo aportes de Asociado
publico de orden | vinculacién institucional
nacional.

Nota. Adaptada de Acta de Asamblea de Constitucion de la “Corporacion Cuenca Verde”

suscrita el 24 de octubre de 2013.

Estos aportes correspondieron a aquellos que los asociados fundadores debieron dar como
parte de su derecho asociativo, distinto de los aportes destinados a la ejecucion de los proyectos
que ejecuta la corporacion. Sin embargo, respecto a esta parte financiera, la corporacion afirma

que:

No es captadora de recursos publicos para la ejecucion de su objeto misional, sino
que participa en procesos contractuales, gestiona convenios de colaboracion con sus
asociados y con diferentes aliados para el desarrollo puntual de proyectos orientados a

desarrollas las actividades meritorias para las cuales fue creada (p.2)".

Este punto sobre los aportes financieros de los asociados muestra que, en este caso
especifico, el fondo de agua recibid contribuciones de diversos actores: entidades publicas con

funciones ambientales, una empresa de servicios publicos, dos empresas de la industria de

13 Pero se estableci6 su compromiso de dar aporte para los proyectos en cada vigencia fiscal.
14 Respuesta a la peticion interpuesta a la Corporacién Cuenca Verde el 26 de enero de 2024.
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bebidas azucaradas, una empresa del sector de procesamiento de alimentos y una organizacion de
la sociedad civil de origen estadounidense En particular, las contribuciones de los tltimos cuatro
actores representan el mayor porcentaje del total de aportes. De este modo, Cuenca Verde es un
fondo de agua que fue constituido por aportes considerables del sector privado, con los cuales
entraron a operar esquemas de PSA en el territorio especifico del norte y oriente del Valle de

Aburra y donde estas empresas tienen plantas de produccion.

Respecto a los 6rganos de gobierno corporativo, direccion, representacion y fiscalizacion,
se determina a la Asamblea General de Asociados como maxima autoridad de la Corporacion y
se dispone que la participaran con voz y voto los asociados fundadores, adherentes e
institucionales. Aparte de este drgano, se establecen 1) la junta directiva; ii) el Secretariado
Técnico; (iii) y el Revisor Fiscal. La integracion de la junta directiva que se establece en el

articulo 26 es:

1. Un representante del Municipio de Medellin.
2. Dos representantes de EPM.
3. Un representante de las entidades publicas, distintas de EPM y Municipio de

Medellin, quien sera elegido por los asociados que tengan tal calidad.
4. Un representante de las entidades privadas, quien sera elegido por los asociados

que tengan tal calidad.

En este contexto, surge la pregunta de como una poblacion puede garantizar la proteccion
contra la contaminacion, los riesgos y desastres, asi como la conservacion de los ecosistemas,
bajo esta vision que han consolidado estas soluciones basadas en la naturaleza, de la division

entre las poblaciones consumidoras situadas 'abajo' y las poblaciones que conservan situadas
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‘arriba’. Los Fondos de Agua y los esquemas de PSA han intentado responder a esta cuestion
mediante la captacion de capital econdmico y la consolidacion del concepto de servicios
ambientales. Sin embargo, saltan los interrogantes sobre la participacion efectiva de los actores
territoriales en la gestion ambiental, las transformaciones en el derecho publico, la inspeccion,
vigilancia y control y lo probleméatico de una gobernanza del agua en un contexto de asimetrias
de poder donde se disputa el concepto de lo publico y donde pueden existir “perspectivas
distintas sobre qué es el agua y como debe ser distribuida, utilizada y conservada” (Duarte et al,

2023, p. 4).

Respecto a los actores involucrados como asociados en estos fondos, en este caso, se
encuentra que entidades publicas con funciones ambientales también son asociadas al fondo,
puntualmente las corporaciones auténomas regionales Corporacion Autonoma Regional de las
Cuencas de los Rios Negro y Nare - CORNARE y Area Metropolitana del Valle de Aburra —
AMVA, las cuales respectivamente tienen la facultad de administrar los recursos naturales
renovables, lo cual plantea la pregunta por la relacion de estas entidades publicas que tienen la
funcion de otorgar concesiones, permisos, autorizaciones y licencias ambientales y de fungir
como a maxima autoridad ambiental en el area de su jurisdiccion, con el mismo fondo de agua y
con los demas asociados parte del sector privado en lo que tiene que ver con la celebracion

contratos y convenios donde Cuenca Verde sea parte.

Asi mismo, en este fondo, los actores privados que son asociados, Coca-Cola FEMSA,
Gaseosas Posada Tobon S.A. y Nutresa S.A., son precisamente empresas que pertenecen a la
industria de bebidas y alimentos y a su vez tienen concesiones de agua tanto subterrdneas como
superficiales con las que operan su plantas de produccidn en el pais, situacion que hace
pertinente la pregunta por la incidencia que tienen este tipo de actores privados en particular en
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las decisiones sobre la implementacion y ejecucion de estos proyectos, en vista de que para estos
actores, “la conservacion de las fuentes hidricas garantiza la expansion de capitales, la
produccion industrial y energética necesaria para la reproduccion del modelo neoliberal” (Duarte

et al, 2023, p.4).

En ese sentido, la discusion sobre el papel que tienen los actores privados en la funcion
de la conservacion ambiental, mas alla de cualquier tipo de estrategia que establezcan para
cumplimiento de sus obligaciones ambientales que impone la normativa nacional para
determinadas actividades industriales, es principalmente por la confusion entre politica y
mercado que menciona Marin (2021, p. 103) donde se evidencia la preocupacion de la
intervencion de estos actores en los espacios de toma de decisiones, pues en medio de las
trasformaciones del Estado moderno, los particulares adquieren la posibilidad de gestionar lo
publico, situdndolos en la posicion de formular politicas publicas -y normativas-, con el riesgo de
que sea bajo sus valores e intereses, dejando al margen los principios de la funcion publica en el

ambito de lo medio ambiental y la garantia de derechos fundamentales.

Respecto a lo anterior, este Fondo de Agua es enfatico en afirmar que como Entidad Sin
Animo de Lucro “la creacion de la Corporacion obedece a la liberalidad de sus asociados y no al
cumplimiento de algun deber constitucional, legal o reglamentario, y que la entidad sin &nimo de
lucro se constituy6 para cumplir con algunas de las actividades que hacen parte de la politica de
responsabilidad social empresarial de cada corporado, no puede entenderse que aquella, ni sus
directivos o empleados, cumplen funciones publicas o ser considerada una autoridad

administrativa” (p.2)'°, una afirmacion que advierte el caracter opaco del establecimiento de los

15 Respuesta de la Corporacién Cuenca Verde a traslado accién de tutela con radicado 05001-40-03-002-2024-
00411-00 del Juzgado 02 Civil Municipal de Medellin.
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Fondos de Agua en Colombia, pues no hay claridades respecto al alcance que estos tienen como
actores en torno a la toma de decisiones publicas que afectan modos de vida territoriales, ni sobre
la incidencia que tengan en el contenido de las normativas sobre conservacion ambiental ni
obligaciones ambientales a las actividades industriales. Este campo de analisis es fundamental
situarlo en el &mbito de los concerniente a la gobernanza del agua y los contenidos de las

normativas que regulan la conservacion de agua para consumo humano

Si bien los Fondos de Agua como estrategia de financiamiento para la conservacion
evidencia la preocupacion por establecer mecanismos que busquen garantizar la financiacion
econdmica que requieren las acciones efectivas para el cumplimiento de objetivos especificos de
conservacion, en ellos se puede desnaturalizar el papel del derecho ptblico y de la conservacion
del medio ambiente como una funcién publica inherente a los fines del Estado Social del
Derecho. En ese sentido, los Fondos de Agua como instrumentos que operan como asocios
publico-privados para la financiacion de conservacion se corresponden con los debates actuales
sobre las nuevas estrategias de conservacion desde lo que se ha conceptualizando como la
neoliberalizacion de la naturaleza Avila (2016), Harvey (2004), Swyngedouw (2005). A este
término se hace referencia para describir lo que a la par de las transformaciones del Estado, ha
sucedido en con las trasformaciones entre el derecho publico, el mercado y la naturaleza, en ese

sentido, definiéndolo como el fendmeno de:

La privatizacion y el despojo de los recursos naturales y los bienes comunes (rios,
lagos, acuiferos, mares); la fragmentacion de los ecosistemas y la devastacion ambiental;
asi como con la mercantilizacioén de los recursos naturales y los “servicios ambientales”;
y la socializacidon de los costos ambientales (externalidades, seglin economia ambiental)
(Avila, 2016, p. 19).
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Esto ultimo implica directamente a la operacion de los Fondos de Agua en Colombia, y
evidencia que la denominacién de servicios ambientales a los “beneficios” que reportan los
ecosistemas a las personas, es un campo de disputa donde posturas critican estas politicas que
promueven los PSA de distinta indole, por tratarse de una construccion conceptual que implica
claramente un enfoque de valoracion econdémica de la naturaleza y por lo tanto un
distanciamiento a la concepcion del agua y sus ecosistemas asociados como parte de los bienes

comunes de la humanidad.

Otro punto neuralgico del funcionamiento de los Fondos de Agua como instrumentos de
financiacion de la conservacion, ha sido justamente el papel de los Fondos de Agua como
operadores de PSA. Hallazgos reportados por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
han mostrado con preocupacion los altos gastos administrativos y de monitoreo, pues con acceso
a 105 proyectos de PSA en Colombia en el periodo de 2023 a 2024, en la evaluacion de la
efectividad del instrumento econémico hay encontrado que “los gastos administrativos y de
monitorio en promedio representan el 29% del valor del proyecto” (p.1), llamando la atencién
que, para el informe de 18 de junio de 2024, el Ministerio afirma que en el caso de Cuenca Verde
estos gastos ascendian al 59% de los proyectos de PSA, lo cual representa un escenario donde
mas de la mitad de los recursos econémicos con los que opera el fondo de agua se utilizan en
gastos que no estan relacionados con el pago directo a los beneficiaros que realizan acciones de
conservacion. Estos datos resaltan la urgencia de comprender las implicaciones de los Fondos de
Agua como un actor en la gestion de los recursos econdmicos para la conservacién ambiental.
Las zonas grises en las que fluctiian estas entidades tanto con el sector publico como con el
sector privado hacen compleja establecer la efectiva vigilancia y control a los recursos publicos

implicados ahi.
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Finalmente, otra de las complejidades que evidencia este modelo, es la consolidacion de
lo que autoras como Mufioz (2018) ha denominado como gobernanza de mercado sobre el agua,
en la medida que los Fondos de Agua evidencian como “el poder de los actores privados
aumenta con respecto a los demas actores por su capacidad de movilizar diversos recursos en
funcién de sus intereses, limitando el rol del Estado y excluyendo a los actores de la toma de
decisiones” (p. 266), este fendmeno no solo se corresponde con las trasformaciones del derecho
publico colombiano en torno al papel preponderante de actores privados en las funciones
publicas, en este caso, respecto a las funciones publicas derivadas de los objetivos especificos de
conservacion que tiene el Estado Colombiano, sino que ademas, alerta sobre estos puntos opacos
sobre el funcionamiento, la vigilancia, el control y la participacion en términos de derechos
humanos, en torno a este tipo de instrumentos financieros que finalmente estan gestionando unas
cantidades considerables de recursos econémicos y que impactan los modos de vida de los

actores territoriales donde se establecen.

3.3. Nuevas Estrategias de Conservacion Ambiental y la Garantia de Recursos
Economicos Para la Conservacion

Los PSA en Colombia se han consolidado en los tltimos diez afios como una de las
nuevas estrategias de conservacion ambiental predominantes, mediante los cuales las entidades
territoriales pueden cumplir con sus obligaciones ambientales, principalmente las asociadas a la
inversiones en conservacion de ecosistemas estratégicos para la conservacion de recursos
hidricos que surten de agua los acueductos municipales, distritales y regionales de los cuales
depende la sostenibilidad de las zonas urbanas. Estas nuevas estrategias de conservacion han sido

una alternativa que ha facilitado que las entidades territoriales pueden cumplir con sus
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obligaciones ambientales derivadas del articulo 111 de la Ley 99 de 1993, pues hay varios
aspectos que han complejizado el cumplimiento de inversiones destinadas a conservacion. Por un
lado, la situacion de la falta de registro de la propiedad inmueble rural en el pais y por otro, el
aumento al valor de la tierra rural especialmente en territorios de cercanias a las areas
metropolitanas que genera que sea menos eficiente los valores invertidos, han dificultado la
adquisicion de la titularidad de predios en estas zonas por parte de las entidades territoriales que

deben cumplir con estas obligaciones.

La valoracion econdmica de la naturaleza y de los impactos de la forma de produccion
capitalista, se ha convertido en el paradigma de los Estados para cuantificar dafios ambientales y
compensaciones. En este nuevo paradigma, las nuevas estrategias de financiamiento de la
conservacion, no solo presentan en el plano axioldgico tensiones sobre la relacion del ser
humano con la naturaleza, especificamente en el &mbito de concebir los componentes intrinsecos
del medio natural como “servicios” en funcion a la utilidad que representan a los seres humanos,
en el caso del agua, concibiéndola como un producto que se deriva de los “servicios” que provee
un ecosistema, lo cual desplaza perspectivas no hegemonicas que conciben agua como un bien

comun de la humanidad que no es susceptible de apropiacion, financiariazacion ni privatizacion.

Es importante destacar que aun falta rastrear la caracterizacion econdmica de los
beneficiarios de los PSA, asi como identificar qué actores territoriales han sido los destinatarios
finales de los recursos destinados a la conservacion. En particular, en las regiones cercanas a las
areas metropolitanas, donde es posible llevar a cabo acciones de conservacion, se estan
presentando cada vez mas conflictos debido a la presion urbanistica, la parcelacion y subdivision
de la propiedad rural, la sustitucion de los modos de vida campesinos por nuevos circuitos
econdmicos y el envejecimiento de la poblacion.
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También es importante resaltar que falta rastrear como se compone la caracterizacion
economica de los beneficiarios de PSA y que tipo de actores territoriales son quienes han sido los
destinatarios finales de los recursos que se invierten para la conservacion, pues justamente en las
regiones de cercania con las areas metropolitanas donde se puede realizar acciones de
conservacion, cada vez mas se presentan conflictos por la presion urbanistica, la parcelacion y
subdivision de la propiedad rural, la sustitucion de formas de vida campesina por otro tipo de
circuitos econdmicos y el envejecimiento de la poblacion que concebian lo campesino como un

modo de vida.

La falta de esos datos dificultan medir el cumplimiento de los objetivos que se trazan
estos instrumentos, lo cual deja el interrogante si los PSA son o no eficaces para la conservacion,
y si estan ofreciendo una posibilidad real de sostenibilidad en territorios con poblacién mas
vulnerable, las cuales dependen de la explotacion econdmica de la tierra para subsistir en
condiciones dignas o si por el contrario, estos dineros estan llegando a beneficiarios que no
dependen de este ingreso econdmico para permanecer en los territorios ni realizar acciones de

conservacion.

En este contexto, resulta urgente aclarar el alcance real de la participacion del sector
privado, especialmente porque estos instrumentos financieros cuentan con una inversion
considerable de actores privados cuya produccion industrial depende del acceso a fuentes de
agua de alta calidad en zonas rurales Esto plantea la pregunta: ;para quiénes estan conservando
los ecosistemas estratégicos para la conservacion del agua destinada al consumo humano? si
estas estrategias de conservacion garantizan la transparencia suficiente para no amenazar los
derechos fundamentales de las poblaciones que habitan en estos ecosistemas ni de las
poblaciones urbanas que, en tltima instancia, se benefician de este esquema. La intervencion a la
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crisis ambiental por medio de mecanismos de mercado, no es una alerta menor respecto al
establecimiento de un discurso de privatizacion de los bienes comunes de la humanidad como el
agua y de la privatizacion de la funcidén publica ambiental que estd en cabeza del Estado derivada
de las normas y principios constitucionales que cimientan el Estado Social de Derecho y la
funcioén administrativa en Colombia.

Por otro lado, es evidente el papel preponderante del sector privado en la ejecucion de
politicas publicas de conservacion ambiental. En el caso de los Fondos de Agua, es urgente
aclarar el alcance real de esta participacion, ya que estos instrumentos financieros cuentan con
una significativa inversion econdmica de actores privados, cuyas actividades industriales
dependen, en gran medida, del acceso a fuentes de agua de alta calidad en zonas rurales. Esto
plantea una pregunta crucial: ;para quiénes se estan conservando los ecosistemas estratégicos
para la proteccion del agua destinada? al consumo humano? Ademas, surge la preocupacion de si
estas estrategias de conservacion estan asegurando la transparencia necesaria para evitar la
vulneracion de los derechos fundamentales de las comunidades que habitan en estos ecosistemas,

asi como de las poblaciones urbanas que, en tltima instancia, se benefician de estos esquemas.

4. LA CUESTION DE LO PUBLICO Y LO COMUNITARIO EN LA
CONSERVACION DEL AGUA PARA CONSUMO HUMANO EN COLOMBIA

4.1. Instrumentos de Financiacion de la Conservacion Ambiental y Tensiones en el
Derecho Publico.

En este punto, queda claro que los Fondos de Agua son asociaciones publico-privadas

creadas para gestionar y administrar recursos econémicos destinados al pago por acciones de
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conservacion realizadas por propietarios en areas estratégicas para la proteccion del agua
destinada al consumo humano. Este esquema de pago, conocido como Pagos por Servicios
Ambientales, es una solucion basada en la naturaleza disefiada para asegurar la cantidad y
calidad del agua necesaria para abastecer los sistemas de acueducto y alcantarillado de grandes
ciudades y areas metropolitanas, garantizando asi la sostenibilidad de los entornos urbano-

regionales.

Estas asociaciones publico-privadas se han consolidado en Latinoamérica como
instrumentos de financiacion de la conservacion ambiental, vinculando recursos econdémicos del
sector privado, el Estado y la cooperacion ambiental, y a través de estos instrumentos, tanto el
sector publico como el sector privado han encontrado formas de cumplir con sus obligaciones
ambientales derivadas de la ley y los compromisos ambientales que ha adquirido el Estado
Colombiano. La preocupacion que no es menor, por garantizar los recursos economicos
necesarios para las acciones de conservacion de la biodiversidad y la gestion del cambio
climatico, ha traido consigo la discusion sobre las nuevas formas de privatizacion de los bienes
comunes de la humanidad, en las cuales, la disputa no solo de da desde la concepcidn clésica de
propiedad privada, sino que puntualmente se ha aceptado en la captura de los espacios de toma
de decisiones publica. La operacion de los Fondos de Agua hace parte de este panorama y al
mismo tiempo, hace parte del abanico de instrumentos financieros que se han estructurado bajo
una racionalidad ambiental que constantemente esta desafiado la integridad ecologica,

fundamentandose en crear:

Un limite artificial entre los aspectos materiales de la naturaleza (los bienes y
recursos que proporciona), y sus aspectos culturales y espirituales. Creado ese limite, se
otorga un precio a esos bienes para que puedan ser comprados y vendidos, pero también a
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sus elementos por separado o a las funciones que realizan. O sea, alguien puede ser duefio
de un bosque, o de sus arboles por separado, o de las funciones que realiza ese bosque,
como la proteccion del agua o la captacion de carbono. (Amigos de la Tierra

Internacional, s,f).

En ese sentido, los Fondos de Agua se erigen como uno de los tantos mecanismos de
mercado que en la Gltima década se han explorado como alternativa a la preocupacion por
garantizar recursos econdmicos sufrientes para la efectiva conservacion ambiental, sin embargo,
para autores como Rosas (2020) “reducir la complejidad bioldgica a términos estrictamente
econdmicos permite introducir a la naturaleza al espectro del resto de mercancias sujetas a la

oferta y demanda de mercado” (p. 55).

En ese sentido, si se sostiene que “la crisis del agua es esencialmente una crisis de gestion
de los asuntos publicos, o en otras palabras de gobernabilidad” (Gémez, 2011, p. 226), el analisis
de los Fondos de Agua como instrumentos de financiacion de la conservacion en Colombia,
evidencia que la conservacion de del agua para consumo humano en el pais, es un asunto con
varios puntos neuralgicos que ponen en vilo una gobernanza publica, democratica y trasparente
de este recurso natural del cual el Estado tiene el deber constitucional de proteger. Estos puntos

neuralgicos se pueden agrupar en tres vias:

Respecto a los actores: Es claro que el origen de los Fondos de Agua parte de admitir y
favorecer a través de politicas publicas y normativa nacional, la participacion del sector privado
en cabeza de las empresas que utilizan el agua de gran calidad como insumo sus fabricas de
mercancias, asi como empresas tanto publicas como privadas de servicio publico de acueducto y

alcantarillado, en la recaudacion de recursos econdmicos para financiar conservacion ambiental.
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Sin embargo, esta participacion es mas sustancial que la simple trasferencia de recursos
econdmicos derivados de cumplimiento de obligaciones derivadas de la utilizacion del agua que
autorizan las licencias y concesiones en el pais, pues los Fondos de Agua se constituyen como
otros actores que deciden, gestionan, monitorean y ejecutan politicas ambientales de
conservacion en territorios determinados, lo cual hace parte de establecer una vision de la
conservacion y unos interés de conservacion especificos sobre un territorio que no esta vaciado,
por el contrario, territorios en los cuales existen visiones sobre la conservacion y la relacion de

modos de vida propios con los ecosistemas que hacen posible el agua.

Por otro lado, esta participacion del sector privado, especialmente del que el agua es un
insumo de la produccion de mercancias, es significativamente especial pensarla problematizando
los fines de las acciones de conservacion del agua en el pais, en ese sentido esta participacion
que cada vez gana mas protagonismo, permite la pregunta de ¢la conservacion para quién? para
el mercado o para las personas y el sostenimiento de los demas ecosistemas que dependen de la
disponibilidad del agua para existir y en consecuencia el Estado moderno como forma de

organizacion politica posible.

Respecto a la figura de operador: Como se enuncid en el anterior capitulo, uno de los
puntos mas problematicos de los Fondos de Agua como asociaciones publico-privadas, es que
terminan constituyéndose como entidades que, para cumplir con su objeto, necesitan unos
recursos economicos especificos para cubrir los gastos administrativos y de monitoreo
correspondientes a la operacion de este tipo de entidades. Hallazgos del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible como la méaxima autoridad del sector administrativo de ambiente en
Colombia, han sugerido que estos gastos representan un alto porcentaje de los proyectos que
ejecutan los Fondos de Agua por lo que se pone en cuestion de si estos instrumentos de
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financiacion son los mecanismos mas eficientes para ser los intermediarios entre los
beneficiarios de los PSA y los recursos destinados al cumplimiento de objetivos especificos de

conservacion ambiental en el pais.

Si bien la implementacién de un esquema de Pago por Servicios Ambientales (PSA),
como lo contempla el articulo 111 de la Ley 99 de 1993, representa para las entidades
municipales, departamentales y distritales una gran inversion en capacidades técnicas, personal
especializado y programas. de monitoreo continuo —Ilo que puede resultar dificil de asumir para
las entidades territoriales de forma independiente—, los recursos econdmicos que pueden reunir
un Fondo de Agua son lo suficientemente significativos como para considerar instrumentos de
financiacion mas eficientes. a las entidades territoriales desempefan un papel preponderante,

facilitando un control y una vigilancia mas clara sobre los fondos publicos gestionados.

Respecto a la democracia ambiental y derechos fundamentales: Con la ratificacion de
Acuerdo de Escazu en Colombia, se profundizé la discusion en el pais sobre los derechos
fundamentales de los defensores ambientales y los derechos a la participacion democratica y
acceso a la informacion ambiental que se trasgreden en las situaciones de conflictos
socioambientales, muy frecuentes en el pais. Esto representa una oportunidad para que, a la luz
de los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia, se
analice la forma como estan operando los Fonos de Agua en el pais. La falta de claridad respecto
a la constitucion y la participacion de actores en estos instrumentos de financiacion, no permite
un analisis que establezca los alcances reales que tienen los Fondos de Agua por un lado respecto
a la mejora en la calidad y la cantidad del agua, y por otro, la incidencia que estan teniendo estos
en los territorios donde estan estableciendo su operacion. Lo cual pone en amenaza derechos
fundamentales asociados a la democracia ambiental y la trasparencia en la informacion
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ambiental, lo cual puede repercutir en la generacion o agudizamientos de conflictos

socioambientales en los territorios.

La ejecucion de PSA a través de los Fondos de Agua en Colombia presenta muchos retos
para garantizar derechos de acceso a la informacion ambiental y derecho a la trasparencia. Hay
una percepcion comunitaria de desconocimiento sobre estos, mas alla del pago efectuado. El
hecho de que en su mayoria sean comunidades rurales quienes son los beneficiarios de los
esquemas de PSA debe ser una alerta para que las entidades publicas garantes de estos derechos
estén comprometidas con la vigilancia, inspeccién y control hacia las Entidades sin Animo de

Lucro que estan ejecutando estos.

4.2. El Agua Como Asunto Publico y Comunitario

En medio de las transformaciones que vive el Estado como lo conocemos y con ello el
derecho publico, sus fuentes y coordenadas, los retos de plantear normativas ambientales y en
especial sobre el agua, hacen necesaria la observacion de modelos de gestion de la naturaleza en
sus practicas y sus fundamentos conceptuales que han conseguido ser eficientes y socialmente

aceptables para determinadas comunidades humanas en contextos especificos.

La conservacion de ecosistemas fundamentales para el agua para consumo humano no es
solo un tema que ha surgido en las ultimas tres décadas por la crisis ambiental global y la
pregunta por el sostenimiento de las grandes ciudades, esta ha sido una constante preocupacion y
punto de partida de otros modelos de gestion de la naturaleza pues se parte de que para el

abastecimiento de sistemas de acueductos es necesaria la buena calidad de agua en las fuentes
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abastecedoras y una de las maneras de lograr esto es a través de la conservacion de los

ecosistemas asociados a esas fuentes hidricas.

Muestra de lo anterior, ha sido las estrategias de monitoreo comunitario implementadas
por los acueductos comunitarios en Colombia y a partir de este, el desarrollo de estrategias para
la conservacion de las fuentes que abastecen los sistemas propios de estos acueductos
comunitarios que van desde la compra de predios en los nacimiento de agua, la constitucion de
juntas ambientales dentro de la organizacion, el mantenimiento de buenos niveles de
implementacion de los Programas de Uso Eficiente y Ahorro del Agua — PUEAA, hasta el
fortalecimiento te capacidades técnicas respecto a los mapas de riesgo de las fuentes y otros

instrumentos de planeacion territorial.

Los acueductos comunitarios, que se ubican generalmente en las zonas rurales y
periurbanas de las ciudades, son organismos que surgen en los territorios para solucionar el
abastecimiento de agua para consumo humano de estas poblaciones en las cuales ha existido un
vacio en donde las empresas de servicios publicos no extienden su mercado. Estos organismos
comunitarios en medio de su labor, se tienden a organizar como Entidades Sin Animo de Lucro
ESAL o se organizan de hecho y su rasgo fundamental es la consolidacién de un estamento
asambleario para la toma de decisiones respecto al acueducto, estamento que ha estado
histéricamente compuesto por las mismas personas que reciben la prestacion del servicio

comunitario.

Es imprescindible vincular la garantia del derecho humano al agua a las acciones para
garantizar el efectivo funcionamiento de los sistemas de acueducto, lo cual muestra una

comprension sistémica de la relacion entre naturaleza y comunidades humanas y el agua como
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un bien comun, mas que como recurso aprovechable. Esto se consolida en la nocion de gestion
comunitaria del agua, la cual la Red Nacional de Acueductos Comunitarios de Colombia
(2022)'6 ha establecido que se compone de tres aspectos sine qua non de este modelo de gestion

territorial:

(i) La prestacion comunitaria del servicio de acueducto y/o alcantarillado.

(i1) La proteccion de las cuencas hidrogréficas, los ecosistemas esenciales para el

ciclo hidrico.

(ii1) La preservacion de valores culturales y sociales de la comunidad a la que

pertenecen.

Estas construcciones conceptuales responden a las experiencias de los acueductos
comunitarios en Colombia y evidencian un modelo de gestion de la naturaleza que se constituye
desde otros fundamentos, en estos casos comunitarios y solidarios correspondientes a los lazos
de vecindad de estas comunidades que se cohesionan la hora de gestionar los ecosistemas
asociados a las fuentes abastecedoras, la prestacion de un servicio y la toma de decisiones
permitiendo en su escala territorial la participacion directa de las personas que se benefician del
conjunto de acciones respecto a la gestion del agua y el territorio. Este enfoque no basado en el

mercado, plantea una alternativa a la privatizacion de la gestion de la conservacion del agua y en

16 Informe de ponencia para primer debate del Proyecto de Ley No. 271 de 2022 Senado, el cual hace parte de las
construcciones colectivas de la Red Nacional de Acueductos Comunitarios como organizacidn de tercer nivel que
asocia a procesos regionales de acueductos comunitarios en Colombia. “Por medio de la cual se garantizan los
mecanismos de proteccion del derecho a la gestion comunitaria del agua, los aspectos ambientales relacionados y se
establece un marco juridico para las relaciones de las comunidades organizadas para la gestion comunitaria del agua
con el estado.” (6 de junio de 2023).
https://www.senado.gov.co/index.php/documentos/comisiones/constitucionales/comision-quinta/proyectos-de-
ley/proyectos-de-ley-y-ponencias-periodo-constitucional-2022-2026/proyectos-de-ley-y-ponencias-legislatura-20-
julio-2022-20-julio-2023/p-de-1-no-271-2022-senado-gestion-comunitaria-del-agua
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https://www.senado.gov.co/index.php/documentos/comisiones/constitucionales/comision-quinta/proyectos-de-ley/proyectos-de-ley-y-ponencias-periodo-constitucional-2022-2026/proyectos-de-ley-y-ponencias-legislatura-20-julio-2022-20-julio-2023/p-de-l-no-271-2022-senado-gestion-comunitaria-del-agua

si, una concepcion que vincula la prestacion de un servicio publico, un derecho fundamental, la
democracia ambiental y la permanencia territorial en torno a la vision del agua como un bien

comun.

Abordar los retos y complejidades que plantean los Fondos de Agua y los esquemas de
PSA en los territorios implica comprender que estos instrumentos se sustentan en un modelo
especifico de gestion territorial. Aunque este modelo busca conciliar la conservacion ambiental
con la prestacion de un servicio publico domiciliario, al vincular la proteccion de los ecosistemas
esenciales para el agua potable con la provision de este recurso, también se basa en una
valoracion econdmica y de mercado de la naturaleza. toma de decisiones normativas, regulatorias
o politicas relacionadas con el agua y las dindmicas urbano-regionales en un contexto particular.

Respecto a esto De la Mora (2019) afirma que:

La toma de decisiones acerca de estos temas, no es estatica, ya que ocurre en
contextos societales complejos en los que participan actores sociales y politicos con sus
propios puntos de vista sobre el mismo tema (Aguilar, 2007: p. 115; Lascoumes & Le
Gales, 2007: p. 2; Mann & Simons, 2015) y quienes no necesariamente logran consensos
de manera rapida y contundente para concretar la conservacion de los espacios naturales

que proveen los servicios ambientales o ecosistémicos en contextos urbanos (p. 4).

Estas dificultades y las comprensiones de las comunidades organizadas que gestionan la
conservacion ambiental en sus territorios de la mano de la prestacion comunitaria de un servicio
como el agua y el saneamiento basico muestran fundamentos conceptuales distintos sobre formas
de conservar que no parten de la valoracion econdmica de la naturaleza y que pasan por érganos

de democracia comunitaria como la asamblea del acueducto, y sientan las bases para la discusion

100



sobre los impactos de los Fondos de Agua y los esquemas de PSA para las nociones
fundamentales del derecho publico y las articulaciones que construyen las comunidades con sus

territorios.

El agua como cuestion publica y comunitaria, remite a pensar en transitar de una vision
antropocéntrica hacia una vision biocéntrica en el derecho, donde el sistema juridico se oriente a

concebir:

La relacion ser humano-naturaleza como miembros de un sistema superior donde
cualquier sistema social es parte del sistema ecoldgico, no para servirse de ella sino
comprender que la sobrevivencia de cualquier sistema cultural y de la vida misma

depende de la naturaleza (Rosas, 2020, p. 60).

Lo cual representa uno de los desafios més grandes del derecho y del Estado moderno en
la actualidad, y del cual depende la conservacion de los ecosistemas necesarios para la
sostenibilidad del sistema social. Para el derecho, la gestion del agua desde un enfoque
comunitario y publico plantea un cambio de paradigma que desafia la 16gica un modelo

economico de mercado y refuerza la conexion intrinseca entre las comunidades y sus territorios.

Los acueductos comunitarios en Colombia no solo demuestran la viabilidad de modelos
organizativos y solidarios, sino que también ofrecen alternativas frente a la privatizacion y
mercantilizacion de la gestion integral del agua. En este contexto, la conservacion de los
ecosistemas hidricos no es solo una estrategia ambiental, sino un compromiso ético y cultural
que fortalece la soberania territorial y la justicia ambiental, abriendo la posibilidad de un derecho
biocéntrico donde la naturaleza y las comunidades humanas se reconocen como

interdependientes.
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5. CONCLUSIONES

La complejidad de las relaciones que se tejen de ida y vuelta entre la sociedad, el
mercado, el Estado y por supuesto el derecho, representa un reto para la produccion de
conocimiento juridico pertinente y de normativas que respondan a la urgencia de la conservacion
de la biodiversidad y de la gestion del cambio climatico, situacion que se agudiza para un pais
como Colombia donde se ha ido consolidando de manera veloz, un nuevo sector econémico en
torno a las actividades de conservacion, haciendo latente las tensiones existentes entre modelos
de mercado y derechos humanos en el ambito ambiental. En este panorama, el analisis de las
disposiciones juridicas que regulan la conservacion y gestion del agua, exige una observacion

serena de las formas que toma su aplicacion en contextos especificos.

En Colombia, desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se han
venido consolidando trasformaciones importantes en tono a la proteccion ambiental, derechos
humanos y el papel del Estado y el mercado frente a ello. Desde el ambito constitucional, la
conservacion del agua hace parte de principios fundamentales del Estado social de derecho como
la dignidad humana y la prevalencia del interés general, asi mismo, se fundamenta
intrinsecamente en los derechos colectivos y del ambiente, los cuales ponen en cabeza del Estado
una serie de obligaciones y competencias. Sin embargo, el cardcter esencial de este recurso
natural y bien comun, hace que la conservacion del agua sea un campo con diversos puntos de
encuentro con otros &mbitos de regulacién como las disposiciones constitucionales que
contemplan los servicios publicos como fines del Estado Social de Derecho, y las regulaciones

sobre el uso y aprovechamiento del agua para todo tipo de actividades.
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En la actualidad, el bloque de constitucionalidad de nuestro pais condensa los principales
instrumentos internacionales que han sentado las bases juridicas de la operacion de acuerdos
publico-privados que financian estrategias de conservacion ambiental. Es evidente que, la
preocupacion por la crisis climatica ha acelerado la promulgacion de acuerdos internacionales
con los que se intenta llegar a arreglos para que los Estados hagan frente a la perdida de
biodiversidad y las consecuencias del cambio climatico. Sin embargo, para la formulacion y
aprobacion de estos acuerdos, la movilizacion e incidencia del mercado internacional no es
menor, pues las cuestiones ambientales, intrinsecamente son un campo de disputa algido sobre
las formas de produccion y los modelos de desarrollo extractivista, por lo cual, el debate de estos
acuerdos en cada Estado, debe estar atravesado por la garantia de los derechos a la transparencia,
acceso a la informacion y a la participacion ambiental democratica de las poblaciones donde
proyectos y acciones de conservacion se estan ejecutando a través de los distritos tipos de

operadores.

Asi mismo, el pais cuenta con la Politica Nacional Para la Gestion Integral del Recurso
Hidrico — PNGIRH como principal instrumento de politica publica nacional la cual contiene
directrices importantes para la conservacion del agua. Este tipo de instrumento merece por parte
del campo juridico, un estudio mas riguroso en términos de los alcances que estas pueden tener
para el cumplimiento de objetivos de conservacion especificos, pues esta politica vincula las
competencias de distintas entidades publicas en distintos niveles administrativos y da las bases a
mediano plazo respecto a las cuales las entidades con obligaciones y competencias ambientales

pueden formular sus propios instrumentos de politica ptblica en sus jurisdicciones especificas.

En este mismo sentido, los Documentos CONPES, han jugado un papel importante en el
desarrollo e implementacion de politicas y programas ambientales en el pais, es fundamental que
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¢éstos sean analizados dentro de las coordenadas del derecho publico, pues de ellos se desprenden
ordenes y lineamientos sobre temas ambientales, los cuales al no ser especificamente una norma,
no surten el mismo camino material ni formal de produccidon normativa, ni existen bajo los
presupuestos de validez que tiene una norma, en el ambito de lo publico son fundamentales para
la toma de decisiones ambientales. En el caso de los PSA, el CONPES 3886 de 2017 se formulo
en el contexto del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera firmado en 2016 e introdujo al operador del proyecto (de PSA) como una

entidad fundamental en la ejecucion de los PSA en Colombia.

El derecho, como disciplina del conocimiento, no se limita inicamente al estudio interno
de la norma; la comprension dinamica de la realidad exige necesariamente vincular perspectivas
internas y externas de las normas para entender adecuadamente los sistemas juridicos. La
categoria de gobernanza del agua ofrece al derecho publico un campo de andlisis de las
normativas que sustentan la constitucion de asociaciones publico-privadas, las cuales financian
esquemas de Pago por Servicios Ambientales (PSA) para la conservacion del agua, segin lo
establecido en el articulo 111 de la Ley 99 de 1993. Cabe sefialar que, en el tema del agua,
existen intereses de diversos actores, suficientemente relevantes como para cuestionar los
fundamentos del derecho publico respecto a la participacion del sector privado en estos
mecanismos de financiacion. Esto plantea interrogantes sobre como se refleja dicha participacion
en la forma y en las decisiones tomadas en torno a estos esquemas, considerando la

sostenibilidad de las grandes ciudades y de los sistemas urbano-regionales.

Asi mismo, analizar lo anterior desde el derecho publico, lleva irremediablemente a
plantearse sobre las trasformaciones actuales que vive el derecho administrativo en general las
cuales se reflejan en nuevas nociones sobre el Estado y su poder de configuracion, de esto surge
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la pregunta por el tipo de Estado que ird surgiendo a medida que las condiciones particulares de
la globalizacion avancen, interrogante que toma relevancia en la medida que se presentan retos
importantes para la humanidad como la crisis medio ambiental y de los bienes comunes en este
contexto global. En este contexto, analizar los aspectos ambientales considerando los desafios
del Estado moderno implica reconocer la relevancia de las asociaciones publico-privadas y el
papel creciente del mercado. Estas asociaciones no solo proponen estrategias de conservacion en
términos de Pagos por Servicios Ambientales (PSA), sino que también fomentan una
participacion significativa del sector privado en la financiacion de la conservacion ambiental.
Esto genera puntos criticos de analisis, tanto en relacion con los actores involucrados y sus

intereses, como respecto a los derechos fundamentales.

En Colombia, los objetivos de conservacion ambiental que se han trasado en la ultima
década, se han intentado catalizar espacialmente por medio del Sistema Nacional de Areas
Protegidas - SINAP. Este sistema se consolido6 luego del proceso de reforma que tuvo el sector
administrativo de medio ambiente y desarrollo sostenible a proposito de la Constitucion Politica
de 1991 y el establecimiento de un Ministerio como la agencia publica que centralizaria las
potestades y competencias materia ambiental en el pais. A través del Decreto 2372 de 2010, se
determind la definicidon del concepto de area protegida y se determinaron las areas que
conformarian el SINAP. Cada una de estas categorias se sustenta en criterios cientificos con los
que se establecen los usos y prohibiciones de los ecosistemas dentro de estas area, sin embargo,
esta definicion no ha sido pacifica y se advierte que ha dejado por fuera la denominacion de otros
ecosistemas con la categoria de area protegida como areas de importancia ecoldgica como las
establecidas para la conservacion de recursos hidricos que abastecen de agua a los acueductos

municipales, distritales y regionales a las que se refiere el articulo 111 de la Ley 99 de 1993.
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Esto representa una clara dificultad para la conservacion del agua y de los ecosistemas
que la hacen posible, la particularidad del agua como elemento natural, hace necesaria un cambio
de mirada respecto a lo que presente proteger. En ese sentido, conservar el agua para consumo
humano, es indiscutiblemente conservar las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de
agua y las zonas de recarga de acuiferos que son ecosistemas sin los cuales, el agua no es
posible. Eso implica que las figuras normativas de proteccion incorporen un entendimiento del
agua mas alla de las figuras de ordenamiento y proteccion a cuerpos especificos, como
quebradas, rios, ciénagas, lagunas o mares, y den paso a entender al agua como un ecosistema en
si, para el cual es necesario tener una vision de cuenca mas amplia y sistémica con la que se

pueda conservar los suelos y regular los usos de estos en areas estratégicas como las nombradas.

Por otro lado, los objetivos de conservacion en lo que tiene que ver con el agua para
consumo humano, también han sido el campo para consolidar nuevas estrategias de conservacion
a través de instrumentos de financiacion en Colombia. La pregunta por ;cémo cumplir con la
conservar estos ecosistemas estratégicos en particular? Se ha planteado en el pais con el
establecimiento de los PSA. Estos se han desarrollado a partir del contenido del articulo 111 de
la Ley 99 de 1993 y han tomado una especial relevancia en la ultima década, en la cual se han
expedido un nimero considerable de decretos que los han reglamentado. La concepcion de
Servicio Ambiental que sustenta estos esquemas de pagos ha sido debatida, pues expresa una
concepcion antropocéntrica de la naturaleza, donde esta “ofrece” a los seres humanos una serie
de “servicios” necesarios para la sostenibilidad de la vida humana, con lo que se advierte una
separacion de la naturaleza por componentes, sin tener claridad de que las poblaciones rurales
donde estos esquemas operan, tengan certeza de a qué sistema ecologico pertenece el area donde

se pretende realizar acciones de preservacion o restauracion. Asi mismo, no se tiene claridad
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sobre como la situacion de la propiedad y concentracion de la tierra en Colombia influya en el

tipo de beneficiario que esta recibiendo estos pagos.

Por otro lado, la pregunta por ;Como gestionar los recursos con los que ejecutar estos
esquemas? Advierte la imbricacion de lo publico con lo privado en el &mbito ambiental, dandole
un lugar cada vez mas amplio a los actores privados en la financiacion de las estrategias de
conservacion ambiental. Esta preocupacion ha justificado en parte la formulacion de
instrumentos de financiacion de estos esquemas, lo cual ha sido una tendencia en Latinoamérica,
puntualmente en las grandes areas metropolitanas donde la presion urbanistica, el crecimiento
demografico de las ciudades y la industria alimentaria, levantan las alertas sobre la

sostenibilidad.

Los Fondos de Agua desde la mirada de la gobernanza publica del agua, platean una serie
de preocupaciones sustanciales, pues en ellos participan econdémicamente actores con fuerte
poder de incidencia y configuracion sobre las decisiones normativas y politica publica que se
toman en torno al agua. Por otro lado, existe una opacidad incluso normativa de lo que es un
Fondo de Agua y como opera, por lo que, respecto a la participacion y el tipo de participacion de
los actores territoriales, se considera que pueden existir riesgos en la garantia del derecho al
acceso a la informacion ambiental y en la transparencia de la informacidn que estan recibiendo
las comunidades destinatarias de la ejecucion de PSA. Hasta ahora, lo que esta claro, es que este
tipo de asociaciones publico-privadas, por la manera como se estructuran no se rigen por normas
del derecho publico colombiano y lo que evidencian es el papel preponderante que tienen los
actores privados en la funcion de la conservacion ambiental, mas alla de cualquier tipo de
estrategia que establezcan para cumplimiento de sus obligaciones ambientales que impone la
normativa nacional para determinadas actividades industriales y con ello la desnaturalizar el
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papel del derecho publico y de la conservacion del medio ambiente como una funcioén publica

inherente a los fines del Estado Social del Derecho.

Desde la mirada de la gobernanza del agua, la operacion de estos instrumentos de
financiacion presenta otra complejidad no menor y es los Fondos de Agua como operadores de
los esquemas de PSA, de los cuales primeros reportes del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible luego de una década de consolidacion de estos, es la advertencia de los alto gastos
administrativos y de monitoreo que acarrea el funcionamiento de estos operadores, poniendo en
cuestion si estos son los mecanismos mas eficientes para gestionar los recursos destinados al

cumplimiento de objetivos especificos de conservacién ambiental en el pais.

Estos puntos que se advierten refuerzan la nocion de que la crisis del agua y la
sostenibilidad de las ciudades, es una crisis eminentemente de gestion de los asuntos ptblicos
que se imbrica con las trasformaciones que vive el Estado moderno en su soberania y su poder de
regular estos asuntos en desde una perspectiva publica y comunitaria. Es imprescindible que se
problematice desde el derecho el modelo de relacionamiento con la naturaleza que subyace en las
disposiciones juridicas que regulan la conservacion del agua para consumo humano en
Colombia, esto con el fin de que la gestion de este recurso y bien comun, esté profundamente
fundamentada en la garantia de derechos fundamentales, el fortalecimiento de la funcion publica

ambiental de las entidades publicas y el respeto por las formas de vida de las poblaciones rurales.

Este andlisis resalta la necesidad, para el derecho, de impulsar una armonizacién
normativa que establezca de manera clara y eficiente el funcionamiento y el alcance de las
nuevas estrategias de conservacion y los instrumentos de financiacion en Colombia. Esto no solo

facilitaria el estudio del sistema normativo ambiental y de las instituciones que lo conforman,
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sino que también mejoraria la aplicacion de mecanismos de inspeccion, vigilancia y control. Por
otro lado, la gestion comunitaria del agua, como ejemplifican los acueductos comunitarios en
Colombia, se presenta como una alternativa solida frente a la privatizacion del recurso. Estos
modelos no solo garantizan el acceso al agua como un derecho humano, sino que refuerzan la
idea del agua como un bien comun, manejado bajo principios solidarios y democraticos que

priorizan el bienestar colectivo sobre los intereses econémicos.

El recorrido de este andlisis deja para el derecho la necesidad de apostar por una
armonizacidon normativa que logre establecer de manera clara y eficiente el funcionamiento y el
alcance de las nuevas estrategias de conservacion e instrumentos de financiacién que operan en
Colombia, lo que facilitaria el propio estudio del sistema normativo ambiental con las
instituciones que lo componen y por otro lado, facilitaria la aplicaciéon de mecanismos de
vigilancia y control ciudadanos a estos. Asi mismo, debido a la arquitectura juridica que regula el
medio ambiente y los recursos naturales, establecer una autoridad ambiental nacional para el
agua, que centralice las entidades, competencias y politicas relacionadas con su proteccion, uso y
gestion, seria un paso fundamental. Esto permitiria situar este recurso y bien comiin como un
asunto publico crucial, del cual depende tanto la sostenibilidad de la vida en las ciudades como el

Estado Social de Derecho.
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