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ACCION DE TUTELA-Naturaleza

La accion de tutela es un instrumento juridico que permite brindar a cualquier persona, sin
mayores requisitos de orden formal, la proteccion especifica e inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando, de acuerdo con las circunstancias concretas de cada
caso y a falta de otro medio de orden legal que permita el debido amparo de los derechos,
éstos sean vulnerados o amenazados por la accién o la omisiéon de una autoridad publica o
de un particular en los términos que sefiale la ley. Al consagrarse en la Carta Politica la figura
de la accion de tutela, se pretende lograr la efectividad de los derechos inherentes a la
persona -y, por lo mismo, fundamentales-, de suerte que sea realidad el principio que senala
gue Colombia es un Estado Social de Derecho, basado, entre otros postulados, en la dignidad

humana.
ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES/SERVICIOS PUBLICOS

Resulta un contrasentido, que el legislador, desconociendo el espiritu del Constituyente y uno
de los propdsitos fundamentales del nuevo ordenamiento constitucional colombiano,
pretenda limitar el radio de accién de la tutela, al sefialar en forma taxativa aquellos
derechos fundamentales que, a su juicio, puedan ser amparados cuando la conducta nociva
provenga de un particular. La accion de tutela procede contra particulares que prestan un
servicio publico, debido a que en el derecho privado opera la llamada justicia conmutativa,
donde todas las personas se encuentran en un plano de igualdad. En consecuencia, si un
particular asume la prestacion de un servicio publico -como de hecho lo autoriza el articulo
365 superior- o si la actividad que cumple puede revestir ese caracter, entonces esa persona
adquiere una posicion de supremacia material -con relievancia juridica- frente al usuario; es
decir, recibe unas atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad referido, y que,
por ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un derecho

constitucional fundamental que requiere de la inmediata proteccién judicial.

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Indefension



La accién de tutela contra particulares procede en las situaciones en que el solicitante se
encuentre en estado de indefensién o de subordinacién. Al igual que en el caso del servicio
publico, esta facultad tiene su fundamento juridico en el derecho de igualdad, toda vez que
quien se encuentra en alguna de las situaciones referidas no cuenta con las mismas
posibilidades de defensa que otro particular. Por ello, el Estado debe acudir a su proteccion -
en caso de haberse violado un derecho constitucional fundamental-, la cual no es otra cosa
que una compensacion entre el perjuicio sufrido y el amparo inmediato del derecho. Con
todo, también debe advertirse que las situaciones de indefension o de subordinacién deben

apreciarse en cada caso en concreto.
ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Interés colectivo

La accion de tutela procede contra particulares cuando se trata de proteger un interés
colectivo, esto es, un interés que abarca a un numero plural de personas que se ven

afectadas respecto de la conducta desplegada por un particular.

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Limites/DERECHOS FUNDAMENTALES-

Improcedencia de su determinacién legal

No era atribucidn de la ley, so pretexto de dar cumplimiento a un mandato constitucional,
determinar los derechos fundamentales que pueden ser invocados por el solicitante cuando
el sujeto pasivo de la tutela es un particular, pues, conviene senalarlo, los derechos
fundamentales son la base, el sustento de toda legislacién, y no su efecto. Si la accién de
tutela procede para proteger los derechos fundamentales de las personas, entonces no
resulta légico realizar una diferenciacién respecto de cudles derechos pueden ser amparados
y cuales no. El mecanismo consagrado en el articulo 86 constitucional, es aplicable a todos
los derechos fundamentales, esto es, los que se encuentran consagrados en la Constitucién,
los que determinen los tratados internacionales, y los que reconozca la Corte Constitucional
al realizar la correspondiente revisién de los fallos de tutela, teniendo en consideracién la
naturaleza del derecho y el caso en concreto. Siendo ello asi, entonces la accién de tutela
contra particulares es viable cuando se intente proteger, dentro de las tres situaciones
facticas que contempla la norma constitucional, cualquier derecho constitucional

fundamental, sin discriminacién alguna.
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|. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Javier Botero Martinez y Alejandro Decastro Gonzalez, en ejercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241 y 242 de la
Constitucién Politica, demandaron la inexequibilidad de los incisos 1, 2 y 9 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991.

Admitida la demanda, se ordenaron las comunicaciones constitucionales y legales
correspondientes; se fijé en lista el negocio en la Secretaria General de la Corporacién para
efectos de la intervencién ciudadana y, simultdneamente, se dio traslado al Procurador

General de la Nacién, quien rindid el concepto de su competencia.
Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

El tenor literal de las disposiciones demandadas es el siguiente:
“Decreto 2591 de 1991

“Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 dela Constitucién



Politica

“Articulo 42: Procedencia: La accién de tutela procedera contra acciones u omisiones de

particulares en los siguientes casos:

“1. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion
del servicio publico de educacidn para proteger los derechos consagrados en los articulos 13,
15, 16, 18, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucién.

“2. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion
del servicio publico de salud para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad

y a la autonomia.

“9. Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de quien se encuentre en
situacién de subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la

accion. Se presume la indefensién del menor que solicite la tutela”.
Las subrayas corresponden a la parte acusada por los actores.

1. LA DEMANDA

1. Normas constitucionales que se consideran infringidas

Estiman los actores que las disposiciones acusadas son violatorias del Predmbulo y de los

articulos 20., 40., 50., 86 y 93 de la Constitucién Politica.
2. Fundamentos de la demanda

Manifiestan los actores que el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, por medio del cual se
desarrolla el inciso 50. del articulo 86 de la Constitucidn Politica, contiene “una enumeracion
de los casos concretos en que la accién de tutela procede contra particulares, dando a
entender que sélo en los supuestos que enlista la norma es procedente conceder la
tutela:(doble taxatividad): Contra los particulares alli sefialados y para proteger los derechos

fundamentales que se citan en el articulo”.



Los actores encuentran tres eventos posibles en que la ley, de acuerdo con la delegacidn
realizada por la Carta Politica, puede determinar los casos en que la accién de tutela seria
procedente contra particulares. El primero, en el cual se determinan los particulares contra
quienes se puede interponer la tutela, estableciéndose los eventos en los que la accidn seria
procedente contra aquellos; el segundo se presenta cuando el legislador determina los
derechos fundamentales especificos, ante cuya violacién procede la accién de tutela; y el
tercero resulta de una combinacién de las dos anteriores, cuando se sefiala a determinados
particulares y para proteger determinados derechos. Asi, estiman los actores que el
legislador optd por la tercera situacién para delimitar las situaciones en las que procede la

accion de tutela contra los particulares.

Partiendo de las anteriores consideraciones, manifiestan los demandantes que no es posible
que el legislador, a su libre arbitrio, elija cualquiera de las tres posibilidades de
reglamentacion comentadas. Sélo le es dable determinar contra cuales particulares procede
la accién de tutela, es decir, quienes se encuentran legitimados en la causa por pasiva, pues,
argumentan que los derechos a que se hace mencién en los incisos 10. 20. y 90. del articulo
42 del Decreto 2591 de 1991 “son sin lugar a dudas DERECHOS CONSTITUCIONALES
FUNDAMENTALES que son tales por ser inalienables (art. 5 C.N.), inherentes (art. 94 C.N.) y
esenciales (preambulo Ley 16/72) a la persona humana, pero, también sin lugar a dudas, no
son todos los derechos constitucionales fundamentales, de la misma manera que no lo son
solamente los que se mencionan en el Capitulo | del Titulo Il de la Constitucién Nacional, tal
como lo consideré la Corte Constitucional al acoger la doctrina del criterio de
fundamentalidad de los derechos; es que los derechos fundamentales los da la vida, no el
legislador, ni adn el constituyente”. ( mayudsculas y resaltado de los actores ). Aducen los
actores que el hecho de que el inciso primero del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 no
haga referencia a determinados derechos fundamentales no implica que éstos no puedan ser
protegidos mediante la accién de tutela; de ser asi, se estaria desconociendo el principio
consagrado en el articulo 50. superior, en lo que seria, como lo manifiestan ellos, una “odiosa
e inadmisible discriminacion” expresamente prohibida por la norma en comento. Sostienen
igualmente que no es aceptable que el legislador proceda de esta forma, ya que la finalidad
del Estado es, como lo consagra el articulo 20. superior, garantizar la efectividad de los

derechos y principios consagrados en la Constitucion Politica.

Encuentran los actores que, a la luz del Predmbulo de la Carta, se ve claramente la



inconstitucionalidad de las normas demandadas. Para ellos, el Preambulo establece la
intencidon de asegurar valores constitucionales que no se contemplan en las normas
acusadas, tales como la convivencia, el trabajo, la paz, la libertad, entre otros. La accién de
tutela resulta con el desarrollo practico de esta voluntad del constituyente. Y agregan:
“Ahora bien, si estos valores constitucionales, manifestados en la forma de derechos
fundamentales, resultasen violados o amenazados en casos concretos por particulares
encargados de la prestacidn del servicio publico de la educacién o de la salud, o respecto de
quienes el solicitante se encuentra en situacion de subordinacién o indefensién y no se
otorgase la tutela, se desconoceria entonces el espiritu del constituyente de proteger estos

derechos”.

A juicio de los demandantes, los defensores de la constitucionalidad de las normas acusadas
parten de la interpretacion errada del articulo 86 superior, al considerar que la expresion “los
casos” implica una determinacion de derechos tutelables. Rebatiendo esta interpretacién,
sefialan que el inciso quinto del mencionado articulo hace una limitante genérica de los
particulares contra los cuales es procedente la accién de tutela, es decir, aquellos que se

convierten en sujetos pasivos de la accién.
V. INTERVENCIONES OFICIALES
1. Ministerio de Gobierno

Encuentra la apoderada del Ministerio de Gobierno, al defender la constitucionalidad de las
normas acusadas, que el articulo 42 del decreto-ley 2591 de 1991 reglamentd el inciso
quinto del articulo 86 superior, al seflalar de manera taxativa los casos en que, debido a la
naturaleza del derecho o por la forma como puedan presentarse, hacen procedente la accién
de tutela contra particulares. Respecto de este argumento, la interviniente cita la sentencia
T-573 de 28 de octubre de 1992 de la Corte Constitucional, en la cual se sostuvo que la
accién de tutela procede Unicamente en aquellos casos en que expresa y taxativamente lo

autorice la ley, y para proteger los derechos en ella previstos.

En este orden de ideas, afirma que la accion de tutela se encuentra consagrada como regla
general, para la proteccién de los derechos constitucionales fundamentales de la persona,
frente a acciones u omisiones de cualquier autoridad publica; de manera excepcional se

establecié la posibilidad de que la accién de tutela procediera también contra particulares. En



virtud de este cardcter excepcional, el legislador sefialé aquellos particulares contra quienes
procede la accién, asi como los derechos fundamentales protegidos. Encuentra que esta
determinacién responde al hecho de que existen ciertos derechos fundamentales cuya
violacion u omision sélo podria predicarse de las autoridades publicas, tal como el derecho
del habeas corpus, la no extradicion, el derecho de asilo, entre otros. Sin embargo, sefiala
que fue el querer del Constituyente determinar aquellos casos en los cuales procede frente a
particulares, en ciertas y determinadas circunstancias, en virtud de la naturaleza de la
funcién que desempefan, “o por la entidad de los asuntos involucrados, o por la situacién de
indefensién en que pueda encontrarse el afectado”. Del mismo modo considera que la ley, al
determinar los casos en que procede la accién de tutela contra particulares, no desconoce la
primacia de los derechos inalienables de la persona, sino que protege ciertos derechos que

pueden ser amenazados o vulnerados por los particulares.

Tras analizar la norma demandada, encuentra la apoderada que su fin es asegurar los
principios y valores establecidos en el Preambulo de la Constitucidn Politica; la armonia se
logra con base en el respeto de los derechos de los ciudadanos por parte de las autoridades
publicas, asi como en el respeto entre los particulares de los derechos mutuos. Sostiene que
las disposiciones demandadas respetan y protegen los principios y valores alli plasmados. Y
agrega: “De lo anterior se concluye que con las disposiciones demandadas, el legislador tuvo
en cuenta dichos valores por cuanto se pretende, entre otros fines, la convivencia pacifica,
basada en el respeto de los Derechos Constitucionales que puedan ser violados o
amenazados. Es asi como los incisos 1, 2 y 9 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991
facultan a cualquier persona que se sienta lesionada en sus derechos para interponer accion
de tutela contra los particulares encargados de la prestacién de los servicios publicos de

educacion y salud”.
2. Defensoria del Pueblo

El Defensor del Pueblo, doctor Jaime Cérdoba Trivifio, presentd ante esta Corporacién escrito
coadyuvando la demanda referenciada. Considera que el inciso 50. del articulo 86 superior
autorizé al legislador para que determinara “los casos en que la accién de tutela procede
contra particulares”, es decir, Unicamente la legitimacion en la causa pasiva. En virtud de lo
anterior, no le era dable al legislador establecer una enumeracion taxativa de los derechos

fundamentales a proteger. Adicionalmente sefiala: “La enumeracion de derechos que se hace



es garantista, no excluyente de derechos que son inherentes a la persona humana, ni de los
que por disposicidn constitucional expresa tienen aplicacién prevalente en el orden interno,
por estar reconocidos en tratados o convenios internacionales reconocidos por Colombia

(articulos 93 y 94 de la Constitucién Politica)”.

Finalmente, sefiala el Defensor del Pueblo que las normas acusadas vulneran el articulo 86
superior, ya que se excluyeron del campo de proteccién de la accion de tutela aquellos
derechos no enunciados en las disposiciones demandadas, que en algin momento pueden
ser amenazados o vulnerados por acciones u omisiones de aquellos particulares encargados
de prestar los servicios publicos de educacién o salud, o por aquellos ante los cuales otras

personas se encuentren en estado de indefension o subordinacion.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

En la oportunidad legal, el sefior Procurador General de la Nacién se pronuncié sobre la
demanda presentada por los actores y solicitd a esta Corporacidon que se declare la
inexequibilidad de las normas acusadas de acuerdo con los argumentos que a continuacion

Se resumen.

Manifiesta el Jefe del Ministerio Publico que del inciso primero al articulo 86 superior se
infiere que la tutela tiene un sentido amplio y garantista, sin que su ejercicio para la
proteccién de los derechos fundamentales sea sometido a restriccién alguna. A manera de
excepcion, el inciso quinto del articulo 86 superior prevé la tutela contra particulares que se
encuentren en alguna de las tres situaciones alli planteadas. La norma referida “encomendé
al legislador determinar qué tipo de situaciones facticas, correspondientes o predicables del
particular, que tuviera una de las condiciones del inciso 50. del articulo 42, harian procedente
la tutela. Luego, la autorizacién se restringia, por referirse precisamente a casos, a
determinar situaciones, o acontecimientos, mas no derechos. Mucho menos derechos
fundamentales. Asi, el legislador excedié la autorizacién constitucional, y realizé una
enunciacién taxativa en la cual se excluyeron muchos derechos constitucionales

fundamentales, protegibles mediante la accién de tutela”.

Finaliza su concepto el sefior Procurador, argumentando que el presente debate tiene como
epicentro la proteccidn de los derechos fundamentales frente a arbitrariedades del particular,

Unicamente cuando éste se encuentre revestido de un poder similar al de la autoridad



publica. Concluye seflalando que se hace necesario hacer extensivo el mecanismo de la
tutela a aquellos casos en que el particular, en su condicién de tal, quebranta el orden

juridico y vulnera los derechos de otro particular.
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

Por dirigirse la demanda contra una disposicién que forma parte de un decreto dictado por el
Presidente de la Republica en ejercicio de facultades extraordinarias conferidas en el literal
b) del articulo 50. transitorio de la Carta Politica, es competente la Corte Constitucional para
decidir sobre su constitucionalidad, segun lo prescribe el articulo 100. transitorio del Estatuto

Superior.
2. La materia
2.1. La accion de tutela

En reiterada jurisprudencial de esta Corte Constitucional, se ha afirmado que la accién de
tutela es un instrumento juridico que permite brindar a cualquier persona, sin mayores
requisitos de orden formal, la proteccién especifica e inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando, de acuerdo con las circunstancias concretas de cada
caso y a falta de otro medio de orden legal que permita el debido amparo de los derechos,
éstos sean vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de una autoridad publica o
de un particular en los términos que sefiale la ley. Se trata de una accién que presenta como
caracteristicas fundamentales la de ser un mecanismo inmediato o directo para la debida
proteccién del derecho constitucional fundamental violado; y la de ser subsidiaria, esto es,
que su implementacién solamente resulta procedente a falta de otro medio de defensa
judicial, salvo que se trate de evitar un perjuicio irremediable. Sobre el particular, ha

dispuesto la Corte:

“Dicha accién es un medio, porque se contrae a la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, afectados de modo actual e inminente y no a otros, y
conduce, previa la solicitud, a la expedicién de una declaracion judicial que contenga una o

varias érdenes de efectivo e inmediato cumplimiento.



“Es directo, porque siempre presupone una actuacién preferente y sumaria a la que el
afectado puede acudir sélo en ausencia de cualquier otro medio de defensa judicial, salvo
que se utilice apenas y excepcionalmente como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable y, en todo caso, procura la restitucién al sujeto peticionario en el goce

del derecho de rango constitucional que se demuestra lesionado.

“Es necesario destacar que tanto en la norma constitucional, como en su desarrollo
legislativo, el ejercicio de la citada accion esta condicionado, entre otras razones, por la
presentacidn ante el Juez de una situacion concreta y especifica de violacion o amenaza de
violacion de los derechos fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a cualquier
autoridad publica o, en ciertos eventos definidos por la ley, a sujetos particulares. Ademas el
peticionario debe tener un interés juridico y pedir su proteccion también especifica, siempre
en ausencia de otro medio judicial de proteccidon o excepcionalmente, como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

“Es, en efecto, un mecanismo judicial de origen constitucional de evidente caracter residual
que estd previsto para asegurar la tutela efectiva y sustancial de los derechos
constitucionales fundamentales, pues “solo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable”. Se establece asi un sistema complementario de garantia de
aquellos derechos constitucionales fundamentales que, con determinadas caracteristicas de
sumariedad, preferencia y efectividad, impida en dicho ambito la ausencia de su proteccién
judicial, pues el constituyente quiso superar con sus previsiones determinadas deficiencias
de la organizacién del sistema judicial que, entre otras causas, por su caracter legislado, no
garantizaba la plena, efectiva e integral protecciéon de los derechos constitucionales
fundamentales tan caros al Estado Social y Democratico de Derecho y al constitucionalismo

en todas sus evoluciones.

“No se trata de una via de defensa, de la Constitucion en abstracto, con fines generales, que
pueda dirigirse contra todos los integrantes o agentes de una Rama del Poder Publico en su
conjunto , o contra un acto con vocacion general y abstracta para lo cual la Carta y la ley
establecen otras vias; ni versa sobre derechos subjetivos controvertibles judicialmente por
las vias ordinarias o especializadas, ni sobre la legalidad de los actos administrativos de

contenido individual, subjetivo y concreto, atacables ante la jurisdiccion constitucionalmente



competente de lo contencioso administrativo, salvo que segln lo visto se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio de caracter irremediable”.2

Ahora bien, la razon de ser de la accion de tutela no es otra que la primacia de los derechos
fundamentales en el Estado Social de Derecho, pues son ellos los que fundan la legitimidad
del orden juridico. Por estas razones, el Estado no sélo reconoce los derechos fundamentales,
sino que los protege de manera especial e inmediata, y, es mas, los promociona. En otras
palabras, al consagrarse en la Carta Politica la figura de la accién de tutela, se pretende
lograr la efectividad de los derechos inherentes a la persona -y, por lo mismo,
fundamentales- (art. 50. C.P.), de suerte que sea realidad el principio que sefala que
Colombia es un Estado Social de Derecho, basado, entre otros postulados, en la dignidad

humana (art. 1o. C.P.).

La accién de tutela, por su naturaleza, protege la integridad de los derechos fundamentales,
y no sélo algunos de ellos, toda vez que la dignidad humana es unitiva e indivisible. Por
tanto, su proteccion debe ser plena, total e integral. Al respecto, ha manifestado esta

Corporacion:

“El primer y mas importante criterio para determinar los derechos constitucionales
fundamentales por parte del Juez de Tutela consiste en establecer si se trata, o no, de un

derecho esencial de la persona humana.

“El sujeto, razén y fin de la Constitucién de 1991 es la persona humana. No es pues el
individuo en abstracto, aisladamente considerado, sino precisamente el ser humano en su
dimensidn social, visto en la tensiéon individuo-comunidad, la razén Ultima de la nueva Carta

Politica.

“Los derechos constitucionales fundamentales no deben ser analizados aisladamente, sino a

través de todo el sistema de derechos que tiene como sujeto a la persona.

“Es a partir del ser humano, su dignidad, su personalidad juridica y su desarrollo (articulos 14
y 16 de la Constitucién), que adquieren sentido los derechos, garantias y los deberes, la

organizacién y funcionamiento de las ramas y poderes publicos (...).

“Fuerza concluir que el hecho de limitar los derechos fundamentales a aquellos que se



encuentran en la Constitucion Politica bajo el titulo ‘de los derechos fundamentales’ y excluir
cualquier otro que ocupe un lugar distinto, no debe ser considerado como criterio
determinante sino auxiliar, pues él desvirtla el sentido garantizador que a los mecanismos

de proteccion y aplicacién de los derechos humanos otorgé el Constituyente de 1991”.3

De lo anterior se desprende que, en efecto, la accién de tutela se torna en una facultad de
toda persona para poner en movimiento el aparato estatal en beneficio propio mediante la
proteccién de la totalidad de sus derechos fundamentales, los cuales deberan ser invocados
dependiendo de la accidon o la omisién desplegada por la autoridad publica o por el particular
en los casos que determine la ley.

2.2. La accioén de tutela contra particulares
Dispone el articulo 86 de la Constitucidn Politica:

“Articulo 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de

cualquier autoridad publica (...).

“La ley establecerd los casos en que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de

subordinacién o indefension”. (negrillas fuera de texto original)

La institucion de la accién de tutela, tal como quedd plasmada en nuestro ordenamiento
constitucional, implica un notable avance en relacién con similares instituciones en otros
ordenamientos. En efecto, el Constituyente de 1991 contemplé la posibilidad de que la tutela
procediera también contra particulares, lo cual no esta previsto, como se ha dicho, en otras
legislaciones. Posiblemente se debe ello a que, en principio, se ha considerado,
erroneamente, que es el Estado, a través de las autoridades publicas, quien viola, por accién
u omisioén, los derechos fundamentales de las personas, cuando la realidad demuestra que
éstos también son vulnerados, en forma quizds mas reiterativa y a menudo mas grave, por

los mismos particulares. Fue esta la eventualidad que quiso prever el Constituyente



colombiano, al plasmar en el inciso final del articulo 86, la procedencia de la accién de tutela
contra particulares que estén colocados en una de tres situaciones: a) Que estén encargados
de la prestacién de un servicio publico; b) que su conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo; o c) que respecto de ellos, el solicitante se halle en estado de subordinacién

0 de indefension.

Esta disposicion puede calificarse como una novedad y como un notable avance dentro del
campo del derecho publico, por cuanto permite, bajo unas condiciones especificas que se
analizaran mas adelante, que se protejan los derechos constitucionales fundamentales de las
personas, cuando éstos han sido vulnerados por otros particulares, ya sean personas
naturales o juridicas. Siendo ello asi, la Corte advierte que resulta un contrasentido -por no
decir un retroceso-, como se explicara posteriormente, que el legislador, desconociendo el
espiritu del Constituyente y uno de los propésitos fundamentales del nuevo ordenamiento
constitucional colombiano, pretenda limitar el radio de accién de la tutela, al sefialar en
forma taxativa aquellos derechos fundamentales que, a su juicio, puedan ser amparados

cuando la conducta nociva provenga de un particular.

Respecto de las razones por las cuales la accién de tutela resulta procedente contra los
particulares que se encuentren en una de las tres situaciones sefialadas en la disposicidn

citada, esta Corporacién ha sefalado:

“Las relaciones entre los particulares discurren, por regla general, en un plano de igualdad y
de coordinacidn. La actividad privada que afecte grave y directamente el interés colectivo,
adquiere una connotacién patoldgica que le resta toda legitimaciéon, maxime en un Estado
social de derecho fundado en el principio de solidaridad y de prevalencia del interés general.
De otro lado, la equidistancia entre los particulares se suspende o se quebranta cuando a
algunos de ellos se los encarga de la prestacién de un servicio publico, o el poder social que,
por otras causas, alcanzan a detentar puede virtualmente colocar a los demas en estado de
subordinacién o indefensién. En estos eventos, tiene ldgica que la ley establezca la
procedencia de la accién de tutela contra los particulares que prevalecidos de su relativa
superioridad u olvidando la finalidad social de sus funciones, vulneren los derechos
fundamentales de los restantes miembros de la comunidad (CP art. 86). La idea que inspira la
tutela, que no es otra que el control al abuso del poder, se predica de los particulares que lo

ejercen de manera arbitraria”.4 (negrillas fuera de texto original).



Ahora bien, si como se establecid, la procedencia de la accién de tutela contra particulares
parte del supuesto de que las personas, en ciertos casos, no se encuentran en un plano de
igualdad -ya porque estan investidos de unas determinadas atribuciones especiales, ora
porque sus actuaciones pueden atentar contra el interés general- lo que podria ocasionar un
“abuso del poder”, entonces la funciéon primordial del legislador debe ser la de definir los
casos en que se pueden presentar estos supuestos facticos y, en consecuencia, la potencial
violacién de un derecho fundamental consagrado en la Carta Politica. Por ello, conviene
reiterarlo, el Constituyente determind tres situaciones en las cuales se pueden manifestar los
presupuestos citados, pues resulta contrario a un principio minimo de justicia, partir de la
base de que la accién de tutela proceda siempre en cualquier relacién entre particulares,
toda vez que ello llevaria a suprimir la facultad que se tiene para dirimir esos conflictos ante

la jurisdicciéon ordinaria, ya sea civil, laboral o penal.

La accion de tutela procede contra particulares que prestan un servicio publico, debido a que
en el derecho privado opera la llamada justicia conmutativa, donde todas las personas se
encuentran en un plano de igualdad. En consecuencia, si un particular asume la prestacion
de un servicio publico -como de hecho lo autoriza el articulo 365 superior- o si la actividad
que cumple puede revestir ese caracter, entonces esa persona adquiere una posicion de
supremacia material -con relievancia juridica- frente al usuario; es decir, recibe unas
atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad referido, y que, por ende, en
algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un derecho constitucional
fundamental que requiere de la inmediata proteccidn judicial. Al respecto, ha sefialado esta

Corporacion:

“El particular es destinatario de la accién de tutela porque, al lado del poder publico, se
encuentran conductas desplegadas por los administrados desde una condicién de
superioridad frente a los demas o actividades que afectan grave y directamente el interés
colectivo generando la necesidad de una medida de defensa eficaz y aqil. Las situaciones
que el constituyente estima como generadoras de la mencionada necesidad son: la

prestacion de un servicio publico (...).

“Es de mérito anotar que el particular puede ser autoridad publica, como por ejemplo cuando
esta encargado de un servicio publico y ejecuta, en virtud de los anterior, acto de poder o de

autoridad, sin embargo, el mismo articulo 86 constitucional determin6é someterlo a una



consideracion diferente (...).

“El servicio publico de interés general prestado por un particular -como en el caso de servicio
de correos-, hace que éste adquiera el caracter de autoridad, pues existe un ejercicio del
poder publico y la caracteristica fundamental del servicio publico, como se menciond
anteriormente, es que tiene un régimen especial en atencién al servicio (CP art. 365)".5

(negrillas fuera de texto original).

Por otra parte, la accién de tutela contra particulares procede en las situaciones en que el
solicitante se encuentre en estado de indefensién o de subordinacién. Al igual que en el caso
del servicio publico, esta facultad tiene su fundamento juridico en el derecho de igualdad,
toda vez que quien se encuentra en alguna de las situaciones referidas no cuenta con las
mismas posibilidades de defensa que otro particular. Por ello, el Estado debe acudir a su
proteccién -en caso de haberse violado un derecho constitucional fundamental-, la cual no es
otra cosa que una compensacion entre el perjuicio sufrido y el amparo inmediato del
derecho. Con todo, también debe advertirse que las situaciones de indefensiéon o de
subordinacién deben apreciarse en cada caso en concreto. Al respecto, esta Corporaciéon ha

sefialado a propdsito de una situacién de indefension:

“Debe existir una relacion de subordinacion o de indefension del petente en relacion con la
persona contra quien se dirige la accién. Salvo en los casos de menores, en los que esa
calificacion de la relacién se presume, debera siempre probarse ese caracter (indefensién o

subordinacion), para que prospere la tutela.

“La situacién de indefensién a que alude el numeral noveno del articulo 42, significa que la
persona que interpone la tutela carezca de medios de defensa contra los ataques o agravios
que, a sus derechos constitucionales fundamentales, sean realizados por el particular contra

el cual se impetra(...)

“Evidentemente, el concepto de indefension es relacional. Esto significa que el estado de
indefensidn en que se encuentra el ciudadano en relaciéon con otro particular habra que

determinarlo de acuerdo al tipo de vinculo que exista entre ambos(...)

“En casos como el presente, la labor del juez, consiste, entonces, en evaluar si existe una

amenaza de vulneracién del derecho a la vida y a la integridad. Una vez establecido esto, el



juez deberd considerar el caracter de la relacién que existe entre el peticionario y la persona
contra la cual se formula la tutela: sélo cuando la relacién se caracterice por una

subordinacién o indefension, procederd la tutela”.6

Finalmente, la accion de tutela procede contra particulares cuando se trata de proteger un
interés colectivo, esto es, un interés que abarca a un nimero plural de personas que se ven
afectadas respecto de la conducta desplegada por un particular. Por lo demas, de acuerdo
con los parametros establecidos por el inciso quinto del articulo 86 superior, en el caso en
comento se requiere de la presencia concomitante de dos elementos: que se afecte grave y
directamente el interés colectivo. Es decir, que la situacion bajo la cual procede la accién de
tutela contra el particular atente en forma personal e inmediata el interés de los
perjudicados. No sobra recordar que esta Corporacién ya se ha referido a las caracteristicas

que debe revestir la gravedad de una situacion particular. En efecto, ha manifestado:

“La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a
determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacién oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se
trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de
gran significaciéon para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la
gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicidon juridica, a
todas luces inconveniente”.7

Por otra parte, resulta pertinente sefialar que la accién de tutela, como en reiteradas
oportunidades lo ha reconocido esta Corporacion, procede adicionalmente cuando se trate de
la proteccion de los derechos fundamentales de una persona que se encuentra, a su vez,
inmersa en una situacion que afecta un interés o un derecho colectivo de personas
indeterminadas, siempre y cuando el amparo del derecho fundamental se requiera con el fin
de evitar un perjuicio irremediable. Lo anterior, porque las situaciones en las que se
encuentra de por medio un derecho colectivo, son objeto de una proteccién especial, como
es el caso de las acciones populares de que trata el articulo 88 de la Carta Politica, y diversas
disposiciones de orden legal. Sobre el particular, ha sefialado esta Corte a propdsito de la

proteccidn de un derecho colectivo como es el derecho a gozar de un ambiente sano:

“Fundamental advertencia sobre este punto es aquella que sefiala de modo indubitable que



este derecho constitucional colectivo (gozar de un ambiente sano) puede vincularse con la
violacién de otro derecho fundamental como la salud, la vida o la integridad fisica entre
otros, para obtener, por via de la tutela que establece el articulo 86 de la Constitucidn
Nacional, el amparo de uno y otros derechos de origen constitucional, pues en estos casos
prevalece la proteccién del derecho constitucional fundamental y es deber del juez remover
todos los obstaculos, ofensas y amenazas que atenten contra éste. En estos casos, como se
ha dicho, el Juez al analizar la situacién concreta que adquiera las sefialadas caracteristicas
de violacién de un derecho constitucional fundamental deberd ordenar la tutela efectiva que

se reclama”.8 (negrillas fuera de texto original)
2.3. Los numerales 1o., 20. y 90. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Las numerales acusados del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, se encargan de establecer

los casos en que resulta procedente la accién de tutela contra particulares, asi:

- El numeral 1o. se refiere a la procedencia de la accién cuando el sujeto pasivo se encuentre
prestando el servicio publico de educacion y se pretenda la protecciéon de los derechos
fundamentales a la igualdad (Art. 13 C.P.); a la intimidad y al buen nombre (Art. 15 C.P.); al
libre desarrollo de la personalidad (Art. 16 C.P.); a la libertad de conciencia (Art. 18 C.P.); a la
libertad de cultos (Art. 19 C.P.); a la libertad de expresién (Art. 20 C.P.); de peticién (Art. 23
C.P.); a la libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacidn y catedra (Art. 27 C.P.); al debido
proceso (Art. 29 C.P.); de reunion (Art. 37 C.P.); y de libre asociacion (Art. 38 C.P.).

- Por su parte, el numeral 20. hace alusién a la facultad de interponer la accién de tutela
contra particulares, cuando el sujeto pasivo de la accidn se encuentre prestando el servicio
publico de salud y se pretenda proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad y

a la vida.

- Finalmente, el numeral 90. sefiala la procedencia de la accién de tutela contra particulares
cuando se pretenda proteger la vida o la integridad de quien se encuentre en situacién de
indefensién o subordinacidn respecto del sujeto pasivo de la accidn de tutela. Agrega que se

presume la indefensién del menor que solicita la tutela.

De acuerdo con lo anterior, estima esta Corporacién pertinente hacer algunas

consideraciones acerca de la funcién que el legislador debié acometer respecto del mandato



contenido en el inciso quinto del articulo 86 superior. En particular, se analizara el alcance
juridico de las disposiciones sub-examine, no sin advertir que la acusaciéon de

inconstitucionalidad es una misma para cada una de las normas demandadas.

La Corte considera que, de acuerdo con el inciso quinto del articulo 86 superior, al legislador
le corresponde sefalar los casos, esto es, las situaciones o las circunstancias en los que
procede la tutela contra particulares. Por ende, no era atribucién de la ley, so pretexto de dar
cumplimiento a un mandato constitucional, determinar los derechos fundamentales que
pueden ser invocados por el solicitante cuando el sujeto pasivo de la tutela es un particular,
pues, conviene senalarlo, los derechos fundamentales son la base, el sustento de toda

legislacidn, y no su efecto.

Ahora bien, si, como se determing, la accién de tutela procede para proteger los derechos
fundamentales de las personas, entonces no resulta légico realizar una diferenciacién
respecto de cudles derechos pueden ser amparados y cuales no. Valga reiterar que esta
Corporacién ya ha determinado que el mecanismo consagrado en el articulo 86
constitucional, es aplicable a todos los derechos fundamentales, esto es, los que se
encuentran consagrados en la Constitucién, los que determinen los tratados internacionales
(Art. 94 C.P.), y los que reconozca la Corte Constitucional al realizar la correspondiente
revisién de los fallos de tutela, teniendo en consideracién la naturaleza del derecho y el caso
en concreto (Art. 20. decreto 2591 de 1991). Siendo ello asi, entonces la accién de tutela
contra particulares es viable cuando se intente proteger, dentro de las tres situaciones
facticas que contempla la norma constitucional, cualquier derecho constitucional

fundamental, sin discriminacién alguna.

Las disposiciones acusadas prevén unas limitaciones al ejercicio de la accién de tutela contra
particulares, pues ésta sélo se podra intentar cuando se pretenda la proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales alli enunciados. Lo anterior significa que el
legislador, desconociendo el espiritu del Constituyente y el verdadero alcance de la accion de
tutela, establecié una diferenciacién arbitraria respecto del amparo de los derechos de los
solicitantes. Al respecto, cabe preguntarse: jAcaso no procede la accion de tutela cuando se
pretenda proteger, por ejemplo, el derecho fundamental a la honra (Art. 21 C.P.), o los
derechos fundamentales de los nifos (Art. 44 C.P.) frente a los particulares que presten el

servicio publico de educacion? jAcaso no procede la accién de tutela cuando se pretenda



proteger, por ejemplo, el derecho fundamental a la integridad fisica (Art. 12 C.P.), o el
derecho fundamental de peticién (Art. 23 C.P.), o el derecho fundamental a la igualdad (Art.
16 C.P.), frente a los particulares que presten el servicio publico de salud? ;Acaso no procede
cuando el solicitante se encuentre en estado de indefensién o de subordinacién y pretenda
que se le ampare, por ejemplo, su derecho fundamental a la igualdad (Art. 16 C.P.), a la
libertad de expresion (Art. 20 C.P.) o a la circulacién (Art. 24 C.P.)? La respuesta a estos
interrogantes es una sola: la accién de tutela no puede ser un instrumento discriminatorio
respecto de la proteccién de los derechos constitucionales fundamentales de las personas,

asi sea frente a otras personas particulares.

Por las anteriores razones, y teniendo en consideracién que el legislador se excedid en las
facultades otorgadas por el articulo 50. transitorio de la Carta Politica, al establecer una
enunciacién de los derechos fundamentales que pueden ser invocados por los solicitantes en
los casos de la accién de tutela contra particulares, esta Corporacién procedera a declarar la
inexequibilidad de la parte demandada por los actores respecto del numerales 1o., 20.y 9o.
del articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Con todo, esta Corporacién considera que, respecto de los numerales 1o. y 20. del articulo 42
del decreto 2591, la accién de tutela debe proceder contra cualquier particular que preste un
servicio publico. Lo anterior porque, como se ha establecido, el servicio publico de interés
general prestado por un particular hace que éste asuma una posicién de primacia material,
con relievancia juridica, que hace que ese particular, al trascender el plano de la justicia
conmutativa que enmarca una relacién de igualdad entre todos los seres de un mismo
género, pueda, por medio de sus actos, cometer “abusos de poder” que atenten contra algin
derecho fundamental de una o varias personas. Por ello ese “particular” debe ser sujeto de
las acciones pertinentes, dentro de las cuales se encuentra la accién de tutela, que
determinan la responsabilidad de quienes, se repite, han vulnerado o amenazado un derecho

constitucional fundamental de cualquier persona.

No sobra agregar que en algunos fallos9 , esta Corte ha admitido la accién de tutela contra
empresas encargadas de algun servicio publico, como es el caso del transporte. Si bien en
esas oportunidades los argumentos se han centrado en la indefension del particular o en la
responsabilidad de las personas que prestan un servicio publico, nétese que el verdadero

objetivo de estos pronunciamientos ha sido el de tutelar una situacion que se caracterizaba



por una desigualdad de un particular, investido de la autoridad del Estado, frente a otro

particular.

Por las anteriores razones, esta Corporacion procedera a declarar la inexequibilidad de la
parte demandada de los numerales 1o. y 20. del articulo 42 del decreto 2591, bajo el
entendido de que la accion de tutela procede siempre contra el particular que esté prestando

cualquier servicio publico, y por la violacion de cualquier derecho constitucional fundamental.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, oido el concepto del sefior
Procurador General de la Nacién y cumplidos los tramites previstos en el decreto 2067 de

1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucidn,
RESUELVE:

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el numeral 1o. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo
la expresién “para proteger los derechos consagrados en los articulos 13, 15, 16, 18, 19, 20,
23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucion”, que se declara INEXEQUIBLE. Debe entenderse que
la accién de tutela procede siempre contra el particular que esté prestando cualquier servicio

publico, y por la violacion de cualquier derecho constitucional fundamental.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el numeral 20. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo
la expresién “para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad y a la
autonomia”, que se declara INEXEQUIBLE. Debe entenderse que la accién de tutela procede
siempre contra el particular que esté prestando cualquier servicio publico, y por la violacién

de cualquier derecho constitucional fundamental.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el numeral 9o. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo

la expresion “la vida o la integridad de”.

Notifiquese, copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional y al Congreso de la

Republica, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

JORGE ARANGO ME]JIA
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