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Honorable Magistrado

José Fernando Reyes Cuartas
Corte Constitucional

E.S.D.

Referencia: RE0000237, correspondiente a la
revision de constitucionalidad del Decreto 441 de
2020, “por el cual se dictan disposiciones en
materia de servicios publicos de acueducto,
alcantarillado y aseo para hacer frente al Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
declarado por el Decreto 417 de 2020”.

Asunto constitucional en discusién: acceso al
derecho fundamental al minimo esencial de agua
en el marco de la pandemia SARS-CoV-2 (que
produce la enfermedad respiratoria COVID-19).

Mauricio Albarracin Caballero, Alejandro Jiménez Ospina, Laura Santacoloma, Jests David
Medina Carrefio y Dayron Esteban Linares, identificados(as) como aparece al pie de nuestras
firmas, respectivamente subdirector, investigadores y pasante del Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), presentamos la siguiente intervencion ciudadana en
el marco del proceso de la referencia, en el cual se estudia la constitucionalidad del Decreto
441 de 2020.

Dejusticia es un centro de investigacion socio-juridica dedicado a la promocion de los derechos
humanos en Colombia y el Sur Global, a la garantia del interés publico y al fortalecimiento del
Estado de Derecho. Por méas de quince afios hemos realizados acciones de investigacion, litigio
e incidencia en distintos temas, incluyendo asuntos relacionados con la satisfaccion del derecho
fundamental al agua potable y la garantia y justiciabilidad de los derechos sociales, econémicos
y culturales.

El 11 de marzo de 2020, el director general de la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante
OMS), Tedros Adhanom Ghebreyesus, clasifico el brote del nuevo coronavirus SARS-CoV-2
(que produce la enfermedad respiratoria COVID-19) como una pandemia. Esta clasificacion
no significd nada nuevo en relacion con el comportamiento del virus, pero si implicd un
Ilamado a los paises del mundo para que tomaran medidas urgentes con el fin de combatir el
brote. De acuerdo con la OMS, la estrategia integral dirigida a prevenir las infecciones por el
nuevo coronavirus, salvar vidas y reducir al minimo sus efectos debia estar basada en cuatro
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pilares: 1) prepararse y estar a punto; 2) detectar, proteger y tratar; 3) reducir la transmision; y
4) innovar y aprender?.

El 19 de marzo de 2020, la OMS y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (en
adelante UNICEF) publicaron un documento técnico sobre la gestion del agua, el saneamiento
y la higiene (WASH, por sus siglas en inglés) de cara a la pandemia?. En este se resalté que la
debida satisfaccion de dichos elementos es esencial para la proteccion de la salud durante la
emergencia sanitaria, pues permite prevenir la transmision del virus entre las personas.
Concretamente, la OMS y UNICEF resaltaron que el frecuente y apropiado lavado de manos,
las buenas précticas de higiene y el manejo seguro de residuos son sumamente relevantes para
evitar nuevas infecciones®. Por muchos afios, ademas, la OMS ha subrayado que el acceso al
agua es un determinante social del desarrollo y el bienestar humanos, pues permite promover
la salud de manera adecuada y reducir la pobreza®.

En Colombia, sin embargo, muchos hogares y personas no gozan de acceso al agua: en algunas
ocasiones sus viviendas no cuentan con servicio de acueducto, sus comunidades adolecen de
mecanismos para satisfacerse de agua potable o las entidades territoriales no han implementado
a su favor medios alternos de aprovisionamiento, como carrotanques. Las diferencias en el goce
y acceso a un minimo vital de agua se acrecientan, a su vez, entre las zonas rurales y urbanas
y en las ciudades entre las viviendas que hacen parte del ordenamiento urbano y los
asentamientos irregulares. Esta situacion no solo dista del amparo efectivo del derecho
fundamental al acceso a una cantidad esencial minima de agua, especialmente para las personas
en condiciones de vulnerabilidad; también pone en riesgo la salud publica en el marco de la
actual pandemiay frente a otras enfermedades infecciosas, ya que hace imposible una actividad
elemental y béasica de cuidado como el lavado de manos. Por todo ello, la Corte Constitucional
debe tomar medidas con el fin de que el derecho al agua pueda ser gozado sin discriminacién
y bajo los principios de dignidad humana y justicia hidrica.

En esta intervencidn sostenemos, como premisa principal, que el acceso a un minimo vital de
agua es un derecho fundamental béasico, por lo cual los y las habitantes del territorio nacional
deben poder disfrutarlo sin obstaculo ni discriminacion alguna. Esta regla implica, a su vez, la
obligacion de garantizar el acceso a una cantidad esencial minima de agua suficiente para el
uso personal y doméstico, maxime cuando se trata de sujetos de especial proteccion
constitucional, tal como lo ha resaltado la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En el
contexto actual, ademas, el agua es indispensable para emprender las acciones de contencion y
mitigacion de la propagacion del SARS-CoV-2, la atencion de la enfermedad respiratoria

1 OMS. Alocucién de apertura del Director General de la OMS en la rueda de prensa sobre la COVID-19 celebrada
el 11 de marzo de 2020. 11 de marzo de 2020. Disponible de: https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-
director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020

2 OMS. Water, sanitation, hygiene and waste management for COVID-19. 2020. Recuperado de:
https://www.who.int/publications-detail/water-sanitation-hygiene-and-waste-management-for-covid-19

3 Ibid. Pag. 1.
4 OMS. Guidelines for Drinking-water quality: fourth edition incorporating the first addendum. Geneva: World
Health Organization. 2017. Disponible en:

https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/254637/9789241549950-eng.pdf?sequence=1
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COVID-19, asi como la garantia de la dignidad humana frente a los efectos sociales y
economicos derivados de las acciones anteriores®.

Como premisa secundaria sostenemos que, actualmente, algunos sectores de la poblacién,
especialmente aquellos en condiciones de vulnerabilidad o marginalidad social, no cuentan con
acceso a agua potable, por lo cual ven gravemente vulnerado este derecho fundamental. En
vista de ello, algunas familias han recurrido incluso a la conexién fraudulenta como una forma
de garantizar su derecho, lo cual revela ademas un déficit de proteccidon estatal en esta materia.

Lo anterior nos lleva a concluir que, siendo el acceso a una cantidad esencial minima de agua
un derecho fundamental, el Decreto 441 de 2020, conforme con el cual “se dictan disposiciones
en materia de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo para hacer frente al
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarado por el Decreto 417 de 2020,
es, en términos generales, exequible. No obstante, la Corte Constitucional debe intervenir
respecto de los articulos 1°, 2°y 4°.

Primero, para garantizar el acceso y disponibilidad del recurso hidrico a todas las personas,
especialmente aquellas que se encuentran en estado de vulnerabilidad o marginalidad (como
las comunidades pobres de zonas urbanas y rurales, las comunidades étnicas, las mujeres, los
nifos y las nifas, las personas con discapacidad, los refugiados y las personas internamente
desplazadas), solicitamos que se condicione la exequibilidad del articulo 1°. Ese articulo se
debe entender de manera que la reconexion beneficie a todas las personas y, especialmente, a
las viviendas habitadas por sujetos de especial proteccién constitucional que, por sus
circunstancias de vulnerabilidad o pobreza, han reconectado el servicio de acueducto de manera
fraudulenta.

Segundo, solicitamos que se declare inexequible la expresion “excepcionalmente” del
paragrafo del articulo 2°, pues las personas que habitan sitios donde no es posible asegurar el
acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio pablico de acueducto y/o esquemas
diferenciales deben poder gozar del minimo vital de agua de manera continua y permanente.
Con ello, se busca que los medios alternativos de aprovisionamiento de agua atiendan en el
corto plazo las necesidades hidricas domésticas y de higiene generadas por la pandemia y otras
enfermedades infecciosas, y se asegure a mediano plazo la infraestructura necesaria para que
las comunidades, especialmente de las zonas rurales y de los asentamientos informales urbanos,
puedan acceder a agua potable de manera regular y suficiente.

Asimismo, solicitamos que el articulo 2° se interprete de forma que los municipios, los distritos,
los departamentos y la Nacion tengan la obligacién de asegurar de manera efectiva el acceso a
agua potable con base en los derechos humanos. Esto quiere decir: mediante la priorizacién del
gasto y la atencion sin discriminacion alguna de las personas en circunstancias de

5 Estas categorias de acciones fueron adaptadas tomando como referencia del analisis hecho en Quinn, S. C., &
Kumar, S. (2014). Health inequalities and infectious disease epidemics: a challenge for global health security.
Biosecurity and  bioterrorism:  biodefense  strategy, practice, and science, 12(5), 263-273.
https://doi.org/10.1089/bsp.2014.0032
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vulnerabilidad o pobreza; el disefio y puesta en marcha de soluciones a corto plazo y mediano
plazo para satisfacer las necesidades hidricas de la poblacion; y la debida rendicion de cuentas
acerca de las actividades, acciones, programas y politicas adelantadas con este fin.

Y tercero, solicitamos que se condicione la exequibilidad del articulo 4°, con el fin de que las
medidas dispuestas en el Decreto 411 de 2020 abarquen no solo el término del Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica por causa del COVID-19, sino el término de la
emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud en la Resolucion 385 de 12 de marzo
de 2020 y sus prorrogas.

Siguiendo a la l6gica de lo expuesto, esta intervencion esta estructurada de la siguiente forma.
En primer lugar, exponemos brevemente las normas y la jurisprudencia constitucional
relacionada con el derecho al minimo vital de agua. En segundo lugar, realizamos una sucinta
radiografia del acceso al servicio de acueducto en el pais. En tercer lugar, explicamos por qué
algunas expresiones del Decreto 441 de 2020 deben ser declaradas condicionalmente
exequibles e inexequibles, para con ello garantizar el derecho fundamental al acceso minimo
esencial de agua y evitar la propagacién del nuevo coronavirus. Por Gltimo, exponemos
nuestras solicitudes dentro de la revision de constitucionalidad del decreto.

Antes de adentrarnos en los aspectos sustantivos de esta intervencion, vale aclarar que el
decreto bajo analisis cumple con los requisitos formales® previstos en la Constitucion Politica,
la Ley Estatutaria 137 de 1994 (“Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcion en
Colombia”) y la jurisprudencia constitucional’.

1. DERECHO FUNDAMENTAL AL ACCESO MINIMO ESENCIAL DE AGUA

El derecho fundamental de cada persona a acceder a un minimo esencial de agua para satisfacer
sus necesidades personales y domésticas esta intimamente atado a la dignidad humana. Se trata
de una manifestacion del derecho al minimo vital sin la cual la satisfaccion de otros derechos,
como la integridad personal (art. 1), la vida (art. 11) y salud (art. 49), se verian fuertemente
comprometidos. A pesar de no encontrarse establecido taxativamente en la Constitucion
Politica®, la jurisprudencia constitucional, los tratados internacionales que integran el bloque
de constitucionalidad y los 6rganos que lo interpretan, han reconocido el derecho al agua como
un derecho humano de caracter autonomo®. De alli se han derivado mdltiples obligaciones para

® El Decreto 441 de 2020 esta debidamente motivado, fue expedido y suscrito por el presidente de la Repdblica
con la firma de todos sus ministros y ministras, fue expedido durante la vigencia y en desarrollo del Estado de
Emergencia, Econdmica, Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto 417 de 2020 y determin su d&mbito
de aplicacién territorial.

7 Corte Constitucional, sentencias C-216 de 2011, M. P. Juan Carlos Henao Pérez; C-386 de 2017, M. P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez; y C-466 de 2017, M. P. Carlos Bernal Pulido.

8 Sin embargo, el articulo 366 de la Constitucién Politica como finalidad del Estado lo siguiente: “El bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacidn son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo
fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento
ambiental y de agua potable. Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion”.

9 Corte Constitucional, sentencia T-312 de 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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el Estado y la necesidad especial de atender a las poblaciones que se encuentran en
circunstancias de vulnerabilidad o han sido objeto de discriminacidon historica y estructural.

Por el lado de los instrumentos internacionales, encontramos que la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 28), la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 14), la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (art. 24) y el Convenio 161 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los
servicios de salud en el trabajo (art. 5) han establecido que, con miras a gozar de un nivel de
vida digno y adecuado, es imprescindible el acceso al agua.

A su tiempo, la Observacion General No. 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas (Comité DESC), con base en los articulos 11 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ha sefialado que el “derecho
humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la
realizacion de otros derechos humanos”. Para el Comité, la realizacion de este derecho
comprende tres aspectos: disponibilidad, es decir, que cada persona pueda abastecerse de agua
de manera continua y suficiente para sus usos personales y domésticos; calidad, es decir, que
el agua sea salubre y, por tanto, no contenga microorganismos 0 sustancias quimicas o
radioactivas que puedan amenazar la salud de las personas; y accesibilidad, es decir, que este
recurso esté al alcance de todos y todas en términos fisicos, econémicos, de informacion y sin
discriminacion.

En el contexto nacional la Corte Constitucional, partiendo de la Observacién No. 15 del Comité
DESC, ha establecido que el goce y disfrute efectivo del derecho al agua resultan
indispensables para la realizacion de otros derechos como la salud, la vivienda y el saneamiento
basico, los cuales ademas son consustanciales al derecho a la dignidad humana®. La Corte ha
reconocido que el agua para el consumo humano es una necesidad personal que permite gozar
condiciones materiales minimas de existencial?, asi como un presupuesto esencial del derecho
a la salud y del derecho a gozar de una alimentacion sana'2,

Al ser el agua un elemento basico e indispensable para la existencia del individuo y la sociedad,
la jurisprudencia constitucional ha sefialado, a su vez, que este derecho se distingue por tres
caracteristicas. En primer lugar, por ser universal, puesto que todas las personas, sin
discriminacién alguna, requieren de él; en segundo lugar, por ser inalterable, pues en ningun
momento puede reducirse su cantidad de los minimos requerimientos bioldgicos; y, por tltimo,
por ser objetivo, puesto que es una condicién sine qua non para la subsistencia del género
humano®®.

Ahora bien, la Corte Constitucional también ha advertido que a pesar de que se pueden
establecer dos facetas del derecho al agua, una relativa al servicio de acueducto y otra a la
cantidad minima esencial para el consumo humano, en no pocas ocasiones ambas confluyen,

10 Corte Constitucional, sentencia T-1089 de 2012, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
11 Corte Constitucional, sentencia T-881 de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

12 Corte Constitucional, sentencia T-312 de 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

13 Corte Constitucional, sentencia T-188 de 2012, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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de forma tal que de la satisfaccion de una depende de la otra y viceversa. Situacion esta que
adquiera aun mas relevancia cuando se trata de sujetos de especial proteccion constitucional.
Por ejemplo, en la sentencia T-980 de 2012*, cuando se estudi6 el caso de un adulto mayor a
quien le fue suspendido el suministro de agua potable por falta de pago, la Corte sefiald que “la
privacion del servicio de agua potable conlleva una grave vulneracion de las obligaciones que
emanan del derecho fundamental al agua, especificamente las de disponibilidad y
accesibilidad”. Asimismo, indicé que el derecho al acceso al agua destinada consumo humano
es “fundamental y, por ende, [defendible] por via de tutela, en tanto su limitacion, negacion o
suspension puede lesionar gravemente la salud y el disfrute de un ambiente sano, asi como
disminuir las posibilidades de llevar una vida digna”. Esto llevo a la Corte a acceder a la
solicitud de amparo del accionante y a ordenar a la entidad prestadora del servicio de acueducto
a establecer un acuerdo de pago con el deudor a fin de que este pueda cumplir con sus
obligaciones contractuales.

En su labor de proteccion y garantia de los derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha
tutelado el derecho al minimo vital de agua incluso cuando las personas han realizado una
conexion fraudulenta con el sistema de acueducto y esta en juego la satisfaccion de las garantias
bésicas de sujetos especialmente protegidos por el régimen juridico. En la sentencia T-717 de
2010%, providencia hito en la materia, la Corte concluyo, al estudiar la situacion de dos familias
a quienes les habian suspendido el servicio de acueducto y una de ellas recurri6 a una conexion
fraudulenta, que:

“Ciertamente, podria aducirse —aunque la Sala le niega validez a esta réplica— que al considerar
como constitucionalmente imperiosa la reconexion de las viviendas reconectadas por un
procedimiento irregular, esta confiriendo —al menos parcialmente— patente de co[r]so a ciertas
personas para que deriven beneficios del fraude al orden juridico. Sin embargo, la Corte
Constitucional debe ser enfatica en que los derechos fundamentales son también parte del orden
juridico, y precisamente por ello lo que [se] pretende es evitar comportamientos
inconstitucionales encaminados a desabastecer, a sujetos de especial proteccion en ciertas

condiciones, de las cantidades de agua potable que requieran para vivir dignamente”6,

A rengléon seguido, la Corte indico que resulta real y definitivamente inconstitucional la
suspension del servicio de acueducto cuando se retnen tres condiciones: 1) recae sobre sujetos
de especial proteccion constitucional; 2) tiene como consecuencia directa el desconocimiento
de sus derechos constitucionales; y 3) se produce por un incumplimiento de las obligaciones
que puede considerarse como involuntario, pues obedece a causas insuperables e incontrolables
por el sujeto especialmente protegido o sus cuidadores.

Si bien en esta sentencia la Corte destaco la carga de informar y probar la concurrencia de las
tres condiciones mencionadas en quien alega la afectacién de derechos, también realizé la
siguiente precision: cuando la suspension del servicio publico de agua afecta a usuarios

14 M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
15 M. P. Maria Victoria Calle Correa.
16 Corte Constitucional, sentencia T-717 de 2010, M. P. Maria Victoria Calle Correa.
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clasificados en el nivel uno del SISBEN'/, se entiende que con ello se apareja el
desconocimiento de sus derechos fundamentales y que el incumplimiento de la obligaciones
contractuales se dio a causa de circunstancias involuntarias, insuperables o incontrolables por
voluntad propia.

La Corte establecio en la sentencia T-717 de 2010'8, ademas, seis subreglas con respecto a los
limites constitucionales a la suspension del servicio pablico de acueducto por mora de pago.
Al tener que ver con conexiones fraudulentas traemos a colacion la quinta subregla, que
sostiene lo siguiente:

“Quinta conclusién: si una persona reclama mediante tutela la reconexion al servicio de
acueducto, pero estd disfrutando de él a causa de una acometida adelantada mediante
procedimientos irregulares, el amparo no tiene vocacion de prosperidad ya que realmente ha
desaparecido la insatisfaccion de la necesidad béasica de agua potable, que es la condicién de
posibilidad de un pronunciamiento estimativo del juez de tutela, a causa precisamente de un
fraude al ordenamiento juridico. Si, en cambio, se constata por ejemplo (i) que en la vivienda
reconectada a la fuerza hay menores deedad (0 sujetos de especial proteccion
semejantes), (ii) que la negativa del juez de tutela a ordenar la reconexion tendria como
consecuencia directa el “desconocimiento de [sus] derechos constitucionales™, (iii) que la
desconexion que motivéd el amparo se dio a causa de un incumplimiento en el pago de las
facturas que pueda considerarse como involuntario, debido a circunstancias insuperables e
incontrolables por los menores o por quienes cuidan de ellos y (iv) que los menores no cuentan
con la posibilidad efectiva de disfrutar siquiera de cantidades minimas de agua potable, el juez
debe proteger adecuadamente la dignidad de los nifios y tomar una decisién que no sacrifique
por completo su derecho al consumo de cantidades minimas de agua potable™®,

Como consecuencia y en consonancia con este precedente, la Corte Constitucional ha tutelado
el derecho fundamental al agua de sujetos constitucionalmente protegidos aun cuando, al
habérseles suspendido el servicio de acueducto, han recurrido a conexiones fraudulentas. Asi
acontece en la sentencia T-374 de 20182, en el que se estudi6 el caso de una familia integrada
por varios adultos mayores y menores de edad que, ante la suspension del servicio de acueducto
por falta de pago, recurrié a la reconexion fraudulenta del servicio?!. La Corte estimé en dicha
oportunidad que:

“No obstante la morosidad en el pago y la presunta reconexion fraudulenta, la presencia de
varios sujetos de especial proteccién constitucional lleva a que la Sala se adhiera a las
decisiones de esta Corporacion que han amparado las garantias invocadas, para solventar la
grave situacion que pueden atravesar este tipo de personas, que en este caso se concentran en

17 Generalmente, en esta clasificacion del SISBEN se encuentran personas en circunstancias de pobreza extrema,
miseria e incluso y habitabilidad de calle.

18 M. P. Maria Victoria Calle Correa.

19 Corte Constitucional, sentencia T-717 de 2010, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

20 M. P. José Fernando Reyes Cuartas.

21 La Corte Constitucional, si bien ordend a la empresa de servicio publicos accionada en dicho proceso el
restablecimiento del servicio de agua, también le ordend desplegar todas las actuaciones pertinentes para hacer
posible la suscripcién de un acuerdo de pago, atendiendo a la situacién econdmica de la familia, a fin de que pueda
satisfacer sus obligaciones contractuales.
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dos adultos mayores y cinco menores de edad, uno de ello, al parecer, con cierta
discapacidad”??.

Resulta muy ilustrativa de esta posicion el pie de pagina numero 78 de la citada sentencia, pues
en ella la Corte explica, con base en el precedente jurisprudencial sentado en las sentencias T-
242 de 201323, T-928 de 201124, T-717 de 2010?° y C-150 de 2003%, por qué debe prevalecer
la garantia de los derechos fundamentales de los sujetos de especial proteccidn constitucional
en casos excepcionales de reconexion fraudulenta del servicio publico:

“En ellas [las providencias mencionadas anteriormente] se ha expuesto que todo el
ordenamiento juridico colombiano debe ser observado y aplicado de acuerdo con la
Constitucion Politica, por lo que ese derecho-deber no es absoluto y, cuando su ejercicio
conlleva una grave afectacién a derechos fundamentales, la facultad no puede aplicarse sin
consideracion alguna al caso especifico, pues no resulta admisible constitucionalmente,
observar Unicamente los beneficios de la ejecucion de la suspension, y dejar de lado las razones
gue justifican el uso condicionado de esta facultad, pues los usuarios de los servicios publicos

son personas, no un recurso del cual se puede periddicamente extraer una suma de dinero”?.

Luego, a pesar de ser el fraude una conducta ilicita y reprochable, existen razones apremiantes
derivadas de condiciones de vulnerabilidad extrema que exigen una ponderacion de derechos
detallada: “en ciertas circunstancias, el bien que se protege con la acometida irregular, y
especialmente el contexto en el cual se protege, son dos factores lo suficientemente
significativos como para que la consecuencia de un desabastecimiento de agua potable no sea
aceptable”?®. Asi, la conexion fraudulenta per se no es un factor absoluto que pueda justificar
la suspension del servicio esencial.

En suma, si bien la Constitucion Politica no reconoce de manera explicita el derecho al agua,
la Corte Constitucional en su labor interpretativa, distintos tratados de derechos humanos y el
Comité DESC en su Observacion General No. 15 han sefialado que este derecho tiene
verdaderamente una naturaleza fundamental y su satisfaccion esté ligada a profundidad con la
dignidad humana. En su jurisprudencia, la Corte ademas ha resuelto, bajo una perspectiva
garantista, aquellos casos en donde se ha llevado a cabo una conexion fraudulenta con el
servicio de acueducto a fin de satisfacer los requerimientos minimos esenciales del recurso
hidrico. Su respuesta, lejos de avalar actuaciones de mala fe, parte de la integralidad misma de
la Constitucion para tutelar el derecho al minimo vital de agua cuando se amenazan los
derechos fundamentales de personas en circunstancias de vulnerabilidad.

22 Corte Constitucional, sentencia T-374 de 2018, M. P. José Fernando Reyes Cuartas.
23 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

24 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

25 M. P. Maria Victoria Calle Correa.

26 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

27 Corte Constitucional, sentencia T-374 de 2018, M. P. José Fernando Reyes Cuartas.
28 Corte Constitucional, sentencia T-717 de 2010, Maria Victoria Calle Correa.
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2. ACCESO A AGUA POTABLE EN COLOMBIA: ALGUNAS CIFRAS SOBRE
LA NECESIDAD

Segtin el CONPES 3918, “Estrategia para la implementacion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible”, para el afio 2017%° la cobertura en términos de servicio publico domiciliario de
acueducto en suelo urbano se establecia en un porcentaje del 97.4%, mientras que la misma
cobertura para el suelo rural se establecia en 73.2%, ponderandose en términos nacionales en
una tasa del 92.4%. Este dato, que podria entenderse como una cifra relativamente positiva,
revela, por el contrario, los siguientes hechos: 1) se ha incumplido la obligacion de garantizar
el 100% de cobertura del servicio de acueducto y el acceso al minimo esencial de agua al total
de las personas que habitan el pais; y 2) las zonas rurales, habitadas en mayor parte por
comunidades campesinas, indigenas y afrodescendientes, son los lugares del pais mas afectados
por la ausencia del recurso hidrico, situacion que a su vez refleja la grave desigualdad en la
relacion campo-ciudad.

Posteriormente, con el Censo Nacional de Poblacion y Vivienda de 2018 se constatd que so6lo
el 86.4% de las viviendas en Colombia tienen cobertura de acueducto®. Sin embargo, el censo
revel6 que los departamentos ubicados en la periferia del pais son los mas afectados por la
ausencia de este servicio: en Guainia alcanza el 21,9%, en Choc6 28,5%, en Vaupés 35%, en
el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina 36,7%, en Amazonas 38,7%, en
La Guajira 46,6%, en Putumayo el 51,7% y en el Cauca el 65%3. Lugares donde, no sobra
repetir, habitan personas y sujetos colectivos histéricamente discriminados y abandonados por
el Estado.

De acuerdo con los datos recogidos por el DANE, tan solo el 41% de las poblaciones indigenas
tienen acceso a agua potable en sus viviendas, siendo la situacion mas apremiante en las zonas
rurales, pues alli solo el 28% de la poblacion indigena cuenta con acceso a acueducto®. En el
caso de las poblacion negra, afrocolombiana, raizal y palenquera (NARP), solo el 70% de esta
tiene cobertura de acueducto en sus viviendas, cifra que se encuentra por debajo del promedio
nacional, que alcanza al 86%. La cobertura de acueducto en zonas rurales para la poblacion
NARP es mas grave todavia, ya que desciende al 42%, 8 puntos porcentuales menos que el
promedio nacional®,

Ahora bien, la desigualdad en el acceso a acueducto y agua potable no solo se da en términos
centro-periferia o frente a poblaciones histdricamente discriminadas, como revelan las
estadisticas del DANE; también opera en términos de capacidad adquisitiva. A pesar de ser

29 Consejo Nacional de Politica Econdmico y Social. Documento CONPES 3918: Estrategia para la
implementacién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en Colombia. 2018. Disponible en:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3918.pdf

30 DANE. Resultado Censo Nacional de Poblacion y Vivienda 2018. 2018. Disponible en:
https://www.dane.gov.co/files/censo2018/informacion-tecnica/cnpv-2018-presentacion-3ra-entrega.pdf

31 Ibid. Pag. 62.

32 Murillo, D. Grupos étnicos en la pandemia: sin agua para comer o para lavarse las manos. 20 de abril de 2020.
Disponible en: https://www.dejusticia.org/column/grupos-etnicos-en-la-pandemia-sin-agua-para-comer-o-para-
lavarse-las-manos/

3 1bid.
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este un fendbmeno mas dificil de rastrear, algunos estudios permiten afirmar que el ingreso
economico incide en el acceso a esta clase de servicios, lo cual genera condiciones de
desigualdad que impactan de manera profunda a las personas en situacion de pobrezay pobreza
extrema*. Por ejemplo, en el pais mientras que el 85% de personas con mayor capacidad
adquisitiva usan agua tratada, solo el 54% de pobres lo hacen®®. En el caso de saneamiento, en
la zona rural se acentla la desigualdad. En estos lugares, el 98% de los grandes propietarios de
tierras y personas con capacidad adquisitiva tienen acceso a saneamiento, mientras que, entre
los pequefios productores y campesinos de ingresos bajos, la tasa de acceso es solo del 50%%°.

En los centros urbanos esta profunda desigualdad afecta, especialmente, a los o0 asentamientos
informales. Por ello, es sumamente importante leer, interpretar y percibir de manera
diferenciada las estadisticas relacionadas con la satisfaccion de ciertos derechos con base en la
condicion socioecondmica y las caracteristicas de los pobladores urbanos. De acuerdo con el
texto Ciudad informal colombiana. Barrios construidos por la gente®’, en el cual se adelant6
una amplia investigacion en los asentamientos urbanos informales de las principales ciudades
del pais (Bogota, Medellin, Cali, Barranquilla, Bucaramanga, Cartagena, Cucuta, Ibague,
Pereira y Manizales), la calidad de vida de la poblacion de bajo ingresos que habita los
asentamientos informales se caracteriza, entre otras cosas, por los graves problemas asociados
al manejo ambiental, de redes y de provision adecuada de servicios publicos®. En este sentido,
el servicio de acueducto, seguido por los servicios de alcantarillado y energia, son las
necesidades priorizadas por las unidades urbanas informales en el pais®. Este resultado, llama
la atencion sobre la necesidad de garantizar el derecho a un habitat y vivienda adecuados y
dignos, lo que incluye la satisfaccion del servicio de acueducto mediante el disefio de politicas
adecuadas y pertinentes para la poblacion urbana en circunstancias de pobreza que habita estos
lugares.

Asi entonces, atendiendo a la desigualdad en el acceso al minimo vital de agua que adn persiste
en nuestro pais, especialmente en las zonas rurales y las zonas urbanas con asentamientos
informales, y con el fin de atender las recomendaciones sanitarias de la OMS y UNICEF en el
marco de la pandemia generada por el nuevo coronavirus, pasaremos a exponer las razones por
las cuales algunos articulos del Decreto 441 deben ser declarados exequibles en un sentido
condicionado.

3. SOBRE EL DECRETO 441 DE 2020 Y LA CONSTITUCIONALIDAD DE SUS
ARTICULOS

34 Recalde Castafieda, G. (2016). Acceso equitativo a servicios de agua potable y alcantarillado: una oportunidad
para el activismo judicial y social a nivel local. Revista de Derecho Uninorte, (46), 257-291.
https://doi.org/10.14482/dere.46.8818

35 |bid.

36 Ibid.

37 Torres Tovar, C. [coord.] (2009). Ciudad informal colombiana: barrios construidos por la gente. Grupo de
Investigacion Procesos Urbanos en Habitat, Vivienda e Informalidad. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.
Disponible en: http://www.facartes.unal.edu.co/fa/institutos/ihct/publicaciones/ciudad _informal.pdf

38 |bid. Pag. 283.

%9 |bid. P4g. 267. Tabla No. 70.
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El Decreto 441 de 2020 nace en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica declarado por el Decreto 417 de 2020, con el fin de satisfacer los servicios publicos
acueducto, alcantarillado y aseo. El decreto cuenta con cinco articulos, pero solo nos
referiremos al articulo 1°, “Reinstalacion y/o reconexion inmediata del servicio de acueducto
a los suscriptores residenciales suspendidos y/o cortados™; el articulo 2° “Acceso a agua
potable en situaciones de emergencia sanitaria”; y el articulo 4° “Suspension temporal de los
incrementos tarifarios de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado”.

El articulo 1° sefiala lo siguiente:

“Durante el término de declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica
por causa de la Pandemia COVID-19, las personas prestadoras del servicio publico domiciliario
de acueducto que cuenten con suscriptores residenciales en condicién de suspension y/o corte
del servicio -con excepcion de aquellos que fueron suspendidos por fraude a la conexion o al
servicio-, realizaran, sin cobro de cargo alguno, la reinstalacion y/o reconexion de manera
inmediata del servicio publico domiciliario de acueducto”.

A nuestro juicio, y atendiendo a las reglas constitucionales fijadas en las sentencias T-717 de
2010% y T-374 de 2018*, se debe condicionar la constitucionalidad de la expresion “con
excepcion de aquellos que fueron suspendidos por fraude a la conexion o al servicio”, para
que la medida de reinstalacion y/o reconexion abargue a todas las residencias y, especialmente,
a las viviendas ubicadas en zonas rurales y urbanas donde habitan sujetos de especial proteccion
constitucional que hayan realizado una conexion fraudulenta con el servicio de acueducto. Con
ello no avalamos la reconexion en establecimientos o domicilios donde se esté aprovechando
de manera indebida el recurso hidrico. Por el contrario, buscamos que los beneficios del decreto
incluyan a los sectores de la sociedad mas vulnerables, los cuales, por la necesidad de satisfacer
su minimo vital al agua, han llevado a cabo acciones fraudulentas para abastecerse de este.

Esta propuesta es razonable, ademas, en el marco de los desafios excepcionales de la pandemia
generada por el COVID-19 y para proteger a la poblacién del contagio mediante el continuo y
adecuado lavado de manos. En la actual coyuntura sanitaria, el acceso al agua se hace
imprescindible para toda la poblacidn, mas alla de la legalidad o ilegalidad de la conexién. Las
barreras econdémicas no pueden impedir el ejercicio de este derecho fundamental y es necesario
establecer reglas de abastecimiento del minimo vital del recurso hidrico que beneficien a todas
las personas para usos personales y domeéstico. Ademas, el adecuado abastecimiento de agua
genera consecuencias economicas y sociales positivas, como la reduccion del gasto sanitario,
mayor seguridad personal y comunitaria al evitar largos desplazamiento y, en términos
generales, mayor calidad de vida®.

40 Corte Constitucional, sentencia T-717 de 2010, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

41 M. P. José Fernando Reyes Cuartas.

2 OMS. Agua. 14 de junio de 2019. Disponible en: https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/drinking-water
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En este sentido, vale resaltar las recomendaciones técnicas expuesta por la OMS en el
documento Water, sanitation, hygiene and waste manegement for COVID-19*, en el que se
subraya que la higiene de manos, la limpieza de superficies y el debido funcionamiento del
sistema sanitario, los cuales dependen de la satisfaccion del derecho al minimo vital de agua,
son indispensables para evitar la transmision del virus entre las personas y cuidar de la salud
familiar y comunitaria. Se destaca en la misma linea las recomendaciones de la OMS a los
Estados miembros de la ONU de 1° de abril de este afio*, en donde se expuso la necesidad del
aprovisionamiento publico y universal del lavado de manos con el fin ayudar a la prevencion
de la transmision del nuevo coronavirus. Por tanto, la garantia del derecho al agua a todas las
personas que lo requieran es indispensable para garantizar la salud individual como publica.

Por ultimo, la satisfaccion del minimo vital de agua no solo es trascendental para enfrentar la
actual pandemia; a su vez, es crucial enfrentar otras enfermedades infecciosas que afectan a
poblaciones vulnerables. Asi lo sostiene la OMS, cuando resalta que: para el 2017, 220
millones de personas necesitaron tratamiento preventivo para la esquistosomiasis, una
enfermedad grave y crénica provocada por lombrices parasitarias contraidas por exposicion a
agua infestada; las enfermedades como la célera, otras diarreas, la disenteria, la hepatitis A, la
fiebre tifoidea y la poliomielitis estan relacionadas con el agua contaminada y el saneamiento
deficiente; y aproximadamente 842.000 personas mueren cada afio de diarrea como
consecuencia de la insalubridad del agua, de un saneamiento insuficiente o de una mala higiene
de las manos®.

Por otro lado, el articulo 2° sefiala lo siguiente:

“Durante el término de declaratoria de la emergencia sanitaria por causa del coronavirus
COVID-19, en los términos y condiciones que se han sefialado y las prérrogas que pueda
determinar el Ministerio de Salud y Proteccion Social, los municipios y distritos aseguraran de
manera efectiva el acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio publico de
acueducto, y/o esquemas diferenciales, a través de las personas prestadoras que operen en cada
municipio o distrito.

PARAGRAFO. Excepcionalmente, en aquellos sitios en donde no sea posible asegurar el
acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio publico de acueducto y/o los
esquemas diferenciales, los municipios y distritos deberadn garantizarlo a través de medios
alternos de aprovisionamiento como carrotanques, agua potable tratada envasada, tanques de
polietileno sobre vehiculos de transporte, tanques colapsibles, entre otros, siempre que se
cumplan con las caracteristicas y criterios de la calidad del agua para consumo humano
sefialados en el ordenamiento juridico. Los medios alternos de aprovisionamiento seran

4 OMS. Water, sanitation, hygiene and waste management for COVID-19. 2020. Recuperado de:
https://www.who.int/publications-detail/water-sanitation-hygiene-and-waste-management-for-covid-19

4 OMS. Interim recommendations on obligatory hand hygiene against transmission of COVID-19. 1 de abril
2020. Disponible en: https://www.who.int/who-documents-detail/interim-recommendations-on-obligatory-
hand-hygiene-against-transmission-of-covid-19

4% OMS. Agua. 14 de junio de 2019. Disponible en: https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/drinking-water
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coordinados por las entidades territoriales con las personas prestadoras de su jurisdiccién, para
lo cual, se tendran en cuenta (i) que se debe garantizar el consumo basico, (ii) las caracteristicas
y criterios de la calidad de calidad del agua para consumo humano, vy, (iii) evitarse las
aglomeraciones de personas”.

En términos generales, consideramos que esta medida es adecuada, pues las entidades
territoriales municipales y distritales son las primeras responsables en la satisfaccion del
servicio de acueducto y el derecho fundamental al minimo vital al agua en el marco de la
pandemia. Sin embargo, tenemos tres consideraciones al respecto. En primer lugar, que se debe
declarar inexequible la expresion “excepcionalmente” del paragrafo, pues, por las razones
expuestas en el analisis del articulo 1° y lo desarrollado en el punto 2 de esta intervencion, es
indispensable el abastecimiento de agua potable a todas las personas, especialmente aquellas
que habitan zonas rurales y urbanas y se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad (como
las poblaciones campesinas, NARP e indigenas y aquellas que habitan asentamientos
informales). De esta forma, las entidades territoriales deben establecer, a corto plazo, medidas
alternas de aprovisionamiento de agua para atender las necesidades de salud generadas por el
COVID-19 Yy otras enfermedades infecciosas provocadas por la mala calidad o insuficiencia de
agua; y, a mediano plazo, la infraestructura necesaria para que estas comunidades puedan gozar
de agua potable de manera regular, continua y aceptable.

En segundo lugar, consideramos que no solo los municipios y los distritos deben garantizar de
manera efectiva el acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio de acueducto,
esquemas diferenciales y medidas alternas de aprovisionamiento. Los departamentos y la
Nacién también deben estar obligados a ejecutar este mandato. Luego, solicitamos que en el
articulo 2° y su paragrafo se entiendan incluidas la Nacion y los departamentos como entidades
territoriales obligadas en la satisfaccion del recurso hidrico.

Finalmente, solicitamos que la obligacién de garantizar el aprovisionamiento y abastecimiento
de agua potable dispuesta en el articulo 2° y su paragrafo se interprete y aplique con base en
un enfoque de derechos humanos. De acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, en conjunto con ONU Habitat y la OMS*®, este enfoque procura que, aun
cuando el derecho al agua se relacione al consumo personal y doméstico, “ningun grupo de
poblacion quede excluido y que, al asignar los limitados recursos publicos disponibles, se dé
prioridad a quienes no tengan acceso 0 a quienes sean objeto de discriminacion en el acceso
al agua potable™*'.

La perspectiva basada en derecho humanos ayuda también a la toma de decisiones en la
ordenacion de recursos hidricos, toda vez que otorga prioridad a ciertos sectores de la poblacion
y a los usos personales y domesticos sobre cualquier otro fin o actividad. Entre los sectores de
la poblacion que han de favorecerse mediante este enfoque se encuentran: las comunidades
pobres de las zonas urbanas y rurales; las mujeres; los nifios, nifias y adolescentes; las personas

46 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, ONU Habitat y OMS. El derecho al agua. Folleto
informativo N° 35. [s.f.]. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf
47 Ibid. Pag. 16.
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con discapacidad; los refugiados y las personas internamente desplazadas; las comunidades
étnicas y campesinas; y las personas que habitan centros penitenciarios y de reclusion.

Asimismo, el enfoque en derechos humanos implica el acceso a informacién y a participar en
la adopcidn de las decisiones, pues los sectores marginados de la sociedad generalmente son
excluidos del proceso de adopcion de decisiones sobre el agua y el saneamiento, por lo que rara
vez se da prioridad a sus necesidades. La participacion de la comunidad en la planificacion y
elaboracion en los planes de abastecimiento es relevante para que estos sean pertinentes,
adecuados y sostenibles en el marco de la emergencia sanitaria®®. En el caso de las comunidades
que han adolecido histéricamente del recurso hidrico, como las indigenas de la zona norte de
La Guajira, las afrodescendientes que habitan las riveras de los rios chocoanos y las campesinas
que Montes de Maria, las respuestas deben ser sostenibles a largo plazo, y no solamente en el
marco de la pandemia, como se ha resaltado previamente.

Finalmente, el enfoque de derecho humanos en el abastecimiento atribuye importancia en la
rendicion de cuentas de las entidades publicas obligadas en la prestacion del servicio publico y
la garantia del derecho fundamental al agua®.

Para terminar, el articulo 4° sefiala lo siguiente:

“Durante el término de declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica
por causa de la Pandemia COVID-19, las personas prestadoras del servicio publico domiciliario
de acueducto no podran actualizar las tarifas que cobran a sus usuarios en aplicacion a las
variaciones en los indices de precios establecidos en el articulo 125 de la Ley 142 de 1994”.

Consideramos que esta medida no solo debe abarcar el término de la declaratoria del Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecologica por la pandemia, sino durante el tiempo que
persista la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y sus prorrogas. Ello en
el entendido que las facultades extraordinarias con que se encuentra revestido el presidente de
la Republica en virtud del articulo 215 constitucional son tanto para conjurar la crisis como
para “impedir la extension de sus efectos”. Asi las cosas, si bien la necesidad de declarar y
mantener la excepcionalidad puede ser superada prontamente, la falta de acceso a agua en
condiciones dignas luego de la pérdida de vigencia del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica no haria mas que reactivar la vulnerabilidad de las personas y comunidades
al virus.

4. SOLICITUDES

En virtud de lo expuestos en las paginas anteriores, respetuosamente solicitamos a la Corte
Constitucional:

PRIMERO. Declarar exequible de manera condicional la expresion “con excepcion de aquellos
que fueron suspendidos por fraude a la conexion o al servicio” del articulo 1° del Decreto 411

48 |bid. Pag. 17.
49 |bid. Pag. 18.
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de 2020, con el fin de que se entienda que esta expresion no aplica para las viviendas habitadas
por sujetos de especial proteccion constitucional que, por sus circunstancias de vulnerabilidad
0 pobreza, han reconectado el servicio de acueducto de manera fraudulenta.

SEGUNDO. Declarar inexequible la expresion “EXCEPCIONALMENTE” del paragrafo del
articulo 2° del Decreto 441 de 2020, para que las comunidades que habitan sitios donde no sea
posible asegurar el acceso a agua potable mediante la prestacion del servicio de acueducto o
esquemas diferenciales, particularmente aquellas en zonas rurales y asentamientos urbanos
informales, satisfagan efectivamente su derecho fundamental al minimo vital de agua. Estas
medidas deberan establecer acciones a corto plazo, dirigidas a atender las necesidades de salud
personales y domesticas en el marco del COVID-19 y otras enfermedades infecciosas
provocadas por al ausencia o insalubridad del agua; y a mediano plazo, con el fin de proveer la
infraestructura necesaria para que estas personas tengan acceso a agua potable de manera
regular, suficiente y aceptable.

TERCERO. Declarar que, dentro de las entidades obligadas al cumplimiento de las
obligaciones estipuladas en el articulo 2° y paragrafo del Decreto 411 de 2020, se incluye a los
departamentos y la Nacién, y no solo a las entidades territoriales municipales y distritales.
Concretamente, en las expresiones “los municipios y distritos aseguraran” y “los municipios 'y
distritos deberan garantizarlo”, como reza respectivamente en el articulo y su paragrafo.

CUARTO. Declarar exequible de manera condicional el articulo 4° del Decreto 441 de 2020,
con el fin de que las medidas alli dispuestas abarquen no solo el término del Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica por causa del COVID-19, sino el término de la
emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud en la Resolucion 385 de 12 de marzo
de 2020 y sus prorrogas.

Por ultimo, solicitamos a la Corte Constitucional que, en la revision de constitucionalidad de
las otras medidas dirigidas a garantizar el servicio de acueducto y el derecho fundamental al
minimo vital de agua, particularmente del Decreto 528 y 580 de 2020, se aplique una
perspectiva de derechos humanos sobre el abastecimiento de agua, tal como se ha expuesto en
esta intervencion.

Para notificaciones, a la calle 35 N° 24-31 (Bogota, Colombia) y al correo electrénico
notificaciones@dejusticia.org.

Cordialmente,

Mauricio Albarracin Caballero Alejandro Jiménez Ospina

Laura Santacoloma Jesus David Medina Carrefio

Dayron Esteban Linares
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