Sentencia C-378/10
ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Procedencia respecto de prestadores de
servicios publicos domiciliarios 0 no/ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Procedencia
por actos que afecten o amenacen derechos fundamentales/ACCION DE TUTELA CONTRA
PARTICULARES-Control de la arbitrariedad

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Subordinacion e indefensién

La Corte considera que la accidn de tutela contra particulares encargados de la prestacion de
cualquier servicio publico se sustenta en el hecho de que en todos los casos existe una
ruptura en las condiciones de igualdad bajo las cuales normalmente interactlan los
particulares en sus relaciones de derecho privado. En efecto, el operador que brinda un
servicio publico, cualquiera que sea, dispone de una soélida infraestructura técnica,
econdmica y humana que le sitla en una instancia de poder y evidente asimetria frente al
usuario, quien para tales efectos se halla en condiciones objetivas de indefension. De esta
manera, la accion de tutela representa el mecanismo de control a la arbitrariedad, como es
l6gico con independencia de que los servicios publicos prestados sean o no domiciliarios, con
la advertencia de que no todo tipo de conducta del particular es susceptible de ser
enjuiciadas por via de tutela, por cuanto sélo lo seran aquellos actos que tengan la
potencialidad de amenazar o afectar derechos de naturaleza fundamental, y frente a los
cuales no se vislumbren otros mecanismos de defensa judicial o los mismos resulten
insuficientes ante la amenaza de un perjuicio irremediable, en los términos del articulo 86 del

Estatuto Superior.

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Hipétesis de procedencia por acciones u

omisiones
RATIO DECIDENDI EN SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD-Carécter vinculante

PRECEDENTE CONSTITUCIONAL SOBRE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PARTICULARES QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS-Aplicacion



La Corte Constitucional mediante sentencia C-134 de 1994 analizé algunas expresiones de
los numerales 19, 22 y 92 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 que limitaban la
posibilidad de acudir a la accién de tutela contra particulares respecto de ciertos servicios
publicos y sélo para proteger determinados derechos fundamentales, concluyendo la Corte
que las limitaciones respecto de los derechos fundamentales resultaban arbitrarias e
injustificadas y que la tutela debia proceder contra particulares por la prestacién de cualquier
servicio publico, pues en estos casos siempre se presenta una ruptura de la igualdad que
puede dar lugar a abusos de poder que hay necesidad de controlar. Asi, los efectos de cosa
juzgada constitucional que emanan de esta aludida decisién, dado el alcance y fuerza
vinculante que tanto en la ratio decidendi de la parte considerativa como en la resolutiva
reconocié en forma expresa la procedencia de la tutela contra “el particular que esté
prestando cualquier servicio publico”, obligan a la Corte a ser coherente y consistente con la
decision tomada

ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Proteccion real de derechos fundamentales

SERVICIOS PUBLICOS-Definicién legal/SERVICIOS PUBLICOS-Actividades que constituyen

servicio publico

SERVICIOS PUBLICOS-Inherentes a la finalidad social del Estado
Referencia: expediente D-7940

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 32 (parcial) del articulo 42 del Decreto
Ley 2591 de 1991, “por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86

de la Constitucién Politica”.

Demandante: Christian Rodriguez Martinez
Magistrado Ponente:

Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil diez (2010)



La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991,

profiere la siguiente:
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucion, el
ciudadano Christian Rodriguez Martinez demanda el numeral 32 (parcial) del articulo 42 del
Decreto Ley 2591 de 1991, por considerar que vulnera los articulos 42 y 86 de la Carta

Politica.

El Magistrado Sustanciador admitié la demanda mediante Auto del trece (13) de noviembre
de 2009, dispuso su fijacién en lista y simultdneamente corrié traslado al sefior Procurador
General de la Nacién para que rindiera el concepto de su competencia. En la misma
providencia ordend comunicar la iniciacidon del proceso al Presidente de la Republica, al
Presidente del Congreso, al Ministerio del Interior y de Justicia y a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, e invitd a la Confederacion Colombiana de Consumidores, asi
como a las facultades de Derecho de las universidades Javeriana, Externado, de los Andes,
Rosario, Nacional y Sergio Arboleda, para que intervinieran impugnando o defendiendo la

norma acusada.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion Politica y en el Decreto

2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
II.- DISPOSICION DEMANDADA

A continuacion se transcribe la norma y se subraya el aparte acusado, segln su publicacion
en el Diario Oficial 40.165 del 19 de noviembre de 1991:

“DECRETO 2591 de 1991
(noviembre 19)

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



Politica.
EL PRESIDENTE DE COLOMBIA,

DECRETA:

“ARTICULO 42. PROCEDENCIA. La accién de tutela procederd contra acciones u omisiones de

particulares en los siguientes casos:

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

2. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacién
del servicio publico de salud [para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la

igualdad y a la autonomia]2.

3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion

de servicios publicos domiciliarios.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra quien la controla
efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivé la accién, siempre y

cuando el solicitante tenga una relacién de subordinacién o indefensién con tal organizacién.

5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole 0 amenace violar el articulo

17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en
ejercicio del habeas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la

Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erréneas. En este caso se
deberd anexar la transcripcion de la informacion o la copia de la publicacién y de la

rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la



misma.

8. Cuando el particular actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso

se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar [la vida o la integridad de] quien se encuentre en
situacion de subordinacién o indefensidn respecto del particular contra el cual se interpuso la

accion. Se presume la indefensién del menor que solicite la tutela3”.
ll. LA DEMANDA

El demandante considera que la expresion “domiciliarios” del numeral 32 del articulo 42 del

Decreto 2591 de 1991 vulnera los articulos 42 y 86 de la Carta Politica.

En su sentir, el legislador extraordinario hizo una limitaciéon no prevista en el articulo 86 de la
Constitucion, al consagrar que, en el caso de particulares encargados de la prestacion de

servicios publicos, la accidon de tutela Unicamente procede si son “domiciliarios”.

Apoyado en amplia jurisprudencia constitucional, el demandante comienza por explicar que
en el ordenamiento juridico colombiano se contemplé la procedencia de la tutela contra
particulares, porque no sélo el Estado puede vulnerar los derechos fundamentales. Considera
esta posibilidad un “notable avance dentro del campo del derecho publico por cuanto
permite (...) que se protejan los derechos constitucionales fundamentales de las personas,
cuando éstos han sido vulnerados por otros particulares, ya sean personas naturales o

juridicas”.

Sostiene que en el panorama descrito la tutela debe proceder contra cualquier particular que

"

preste un servicio publico y no solo cuando ellos sean domiciliarios. Afirma entonces: “el
servicio publico de interés general prestado por un particular hace que éste asuma una
posicion de primacia material, con relevancia juridica, que hace que ese particular, al
trascender el plano de la igualdad 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 algun derecho fundamental de una o varias personas”.

Por tratarse de una de las garantias fundamentales de la mayor importancia, estima que

debe declararse inexequible la expresién acusada, a fin de permitir la procedencia de la



tutela contra cualquier particular encargado de la prestacién de servicios publicos.

Advierte que el articulo 86 de la Carta Politica consagra tres exigencias para la procedencia
de la tutela contra particulares: (i) la prestacién de un servicio publico, (ii) que la conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo y (iii) que el particular se halle en estado de
subordinacion o indefension. De manera que la norma acusada no podia restringir la

procedencia de la tutela a hipdtesis que no fueron excluidas por el Constituyente.
IV. intervenciones
1.- Ministerio del Interior y de Justicia

La ciudadana Ana Beatriz Castellanos Burgos, actuando en representacién del Ministerio del

Interior y de Justicia, solicita a la Corte proferir una sentencia inhibitoria.

Para la interviniente, la demanda de inconstitucionalidad presentada carece de objeto y la
expresion acusada no se encuentra vigente, en la medida en que la Corte Constitucional, en
la sentencia C-134 de 1994, sefald expresamente que la accién de tutela procede contra el

particular encargado de la prestacion de cualquier servicio publico.

Explica que en aquella oportunidad la Corte declard inexequibles varios apartes de los
numerales 12 y 29 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, de modo que el
condicionamiento efectuado en aquella oportunidad “tiene un alcance general frente a
cualquier disposicién legal que restrinja la procedencia de la acciéon de tutela contra

particulares que presten un servicio publico especifico”.
2.- Universidad del Rosario

La profesora Luisa Fernanda Garcia, en su calidad de docente de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, considera que la norma debe ser declarada
exequible.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, mediante concepto 4895, radicado el veinticinco (25) de

enero de dos mil diez (2010), solicita a la Corte declarar exequible la expresién acusada,



“entendiéndose que la accion de tutela procede contra el particular que esté prestando
cualquier servicio publico, y por la violacién de cualquier derecho constitucional
fundamental”.

El Ministerio Publico recuerda que en la Sentencia C-134 de 1994 la Corte Constitucional
analizd los numerales 19, 22 y 92 del articulo ahora acusado, declarando inexequibles algunos
apartes. Asi mismo, destaca que el fallo advirtié que la accidén de tutela procede contra el
particular que preste cualquier servicio publico y por la violaciéon de cualquier derecho

fundamental.

Concluye que el cargo ahora formulado es similar al examinado en su momento en la
Sentencia C-134 de 1994, y en consecuencia debe declararse la exequibilidad de la norma

con el condicionamiento senalado en la jurisprudencia constitucional.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1.- Competencia

De acuerdo con lo previsto en el articulo 10 transitorio de la Constituciéon Politica4, la Corte
Constitucional es competente para conocer el asunto de la referencia, ya que se trata de una
demanda interpuesta contra una norma que hace parte de un decreto con fuerza material de
ley, expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades que le confirié el
literal b) del articulo transitorio 5 de la Constitucidén, en este caso el Decreto 2591, “por el
cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién

Politica”.
2.- Problema juridico

Tomando en consideracion la demanda y las intervenciones presentadas, debe la Corte
examinar si el Legislador extraordinario, al sefalar que la accién de tutela procederia contra
acciones u omisiones de los particulares que prestan servicios publicos “domiciliarios”,

introdujo una limitacién contraria a los articulos 42 y 86 de la Constitucién.

Para tal fin (i) la Corte comenzard por referirse brevemente al alcance de los derechos
fundamentales frente a las acciones u omisiones de los particulares; (ii) luego abordara el

tema de la accidn de tutela y su procedencia frente a particulares, concretamente en el caso



de quienes prestan servicios publicos; finalmente (iii) examinara la constitucionalidad de la

norma acusada.

3.- El alcance de los derechos fundamentales y su proyeccién frente a las acciones y

omisiones de los particulares.

3.1.- El paso del Estado demoliberal al Estado social y democratico de derecho representd un
profundo cambio en la concepcién de los derechos fundamentales. En el primero fue una
constante asumir que el riesgo de poder y abuso emanaba del Estado y de las autoridades
que lo representaban. Desde tal perspectiva, el ciudadano debia contar con herramientas
para controlar la arbitrariedad de las autoridades y asegurar el respeto de sus derechos
desde una dimensién esencialmente negativa o de no injerencia del Estado, en tanto que las

relaciones entre ciudadanos se fincaban en el respeto sacro a la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, en el Estado social y democratico de derecho se cuestiona la premisa segun la
cual los particulares ejercen sus actividades bajo condiciones reales de libertad e igualdad5.
De esta manera, la asimetria en las relaciones juridico privadas hace que los derechos
fundamentales también proyecten sus efectos y resulten vinculantes entre particulares, en la
medida en que alli se consolidan cada vez mds epicentros de poder haciendo que no se

concentre en el aparato estatal sino que se difuminen por toda la sociedad6.

3.2.- Es asi como en el Estado social de derecho surge una doble vinculaciéon en materia de
derechos fundamentales: (i) existe un deber de abstencion que reafirma la tradicidn
demoliberal y, simultdneamente, (ii) nace un deber positivo segln el cual es necesario
promover los mecanismos para asegurar la realizacién efectiva de los derechos, lo que

involucra tanto al Estado como a los particulares?.

Este efecto de irradiacidon se conoce en la dogmdatica alemana como “Drittwirkung der
Grundrechte”, expresién acufada a mediados de los afios 50 del siglo pasado, referente a la
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales, de amplia difusién y receptividad

en el constitucionalismo contempordneo occidental8.

3.3.- Trasladadas las anteriores reflexiones al caso colombiano, es claro que en un Estado



social y democratico de derecho como el que reconoce la Carta Politica de 1991, los derechos
fundamentales se proyectan no sélo en el &mbito de las relaciones persona-Estado sino
incluso en las relaciones entre particulares9. Asi lo reconoce expresamente el articulo 86
Superior al consagrar la accién de tutela y autorizar su procedencia frente a particulares

(asunto que serd analizado en detalle mas adelante).

Esta postura fue asumida en la jurisprudencia de esta Corporacion desde sus primeros
fallos10 y se ha mantenido inalterada en las mas recientes decisionesll. De hecho, en la
primera oportunidad en la que se analiz6 la cuestién, la Sentencia T-009 de 199212, la Corte

hizo referencia expresa a la recepcion de la doctrina alemana. Dijo entonces:

La Corte ha explicado que la esencia de la tutela es el control a los excesos de poder, lo que
resulta aplicable no sélo cuando se trata de autoridades publicas sino también cuando estan
de por medio entes privados que lo ejercen de manera arbitraria. Asi fue explicado desde la
Sentencia T-251 de 1993, al conceder la accién de tutela interpuesta contra una empresa

privada de productos quimicos. Dijo entonces la Corte:

“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”. (Resaltado fuera de texto).

De igual forma, en uno de los mas recientes fallos que examind la tematica sobre la
procedencia de la tutela contra particulares, la Sentencia T-160 de 2010, la Corte hizo

especial énfasis en la irradiacién que los derechos fundamentales proyectan en la esfera



privadal4. Sefalé al respecto:

“Una de las consecuencias del papel que ocupan los derechos fundamentales dentro del
constitucionalismo contemporaneo, concebidos como un “orden objetivo valorativo”15, es el
denominado efecto de irradiacion en todo el ordenamiento juridico, de manera tal que “al
derecho privado que hasta entonces determinaba en solitario la configuracion de las
relaciones juridicas y la decision de los conflictos juridicos, se le sobrepone otro orden
juridico; éste tiene incluso primacia sobre él, si bien conste s6lo en principios juridicos,

ademas de escasos, muy amplios y frecuentemente indeterminados”16.

Dicho efecto de irradiacién se extiende a las relaciones juridicas privadas, debido
precisamente a la pretensién de universalidad de los derechos fundamentales, cuyo caracter
vinculante se afirma no sélo respecto de los poderes publicos sino también respecto de los
particulares. Ahora bien, sobre la extensién de dicha obligatoriedad, al igual que sobre la
manera como se hace efectivo dicha influencia existen diversas posturas doctrinalesl?7 y
jurisprudenciales18, sin embargo es una constante en el constitucionalismo contemporaneo

reconocer la eficacia de los derechos fundamentales en el trafico juridico privado.

En Colombia, la Constitucidn Politica de 1991 zanja de una vez la cuestién al establecer en el
inciso final del articulo 86 la procedencia de la accidn de tutela contra particulares, de este
modo el Constituyente al definir una cuestion procesal -la legitimidad pasiva del mecanismo
constitucional de proteccién de los derechos fundamentales- resolvié un asunto sustancial
cual es la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones inter privadas”.

(Resaltado fuera de texto).

En este orden de ideas, es claro que la Carta de 1991, siguiendo la configuracién inherente a
un Estado social y democratico de derecho, reconoce que no sélo las autoridades publicas
estan comprometidas con la proteccién y respeto de los derechos fundamentales, sino que
en esa compleja tarea también estan involucrados los particulares como responsables
directos. Ello es lo que en el derecho contempordneo se conoce como el efecto de
irradiacién, dimensidon expansiva u omnipresencia de la Constitucidn en casi la totalidad de

las facetas de la vida en sociedad.

4.- La accion de tutela y su procedencia frente a particulares encargados de la prestacion de

cualquier servicio publico



4.1.- A diferencia de otros ordenamientos, en el caso colombiano la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales y su alcance frente a las relaciones entre particulares fue una
discusion superada por el propio Constituyente en la Carta Politica de 1991, lo cual ha
significado que la intervencion de la Corte haya sido menos compleja o problematica que la
de otros jueces como el Tribunal Constitucional alemdanl9, la Corte Suprema de Estados
Unidos20, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas21 o el Tribunal Constitucional
espafol22, por mencionar algunos casos. En este sentido, el ejemplo por excelencia para
reflejar cdmo en la Carta de 1991 reconocié la eficacia de los derechos en las relaciones

privadas es, precisamente, la norma referente a la acciéon de tutela, segun el cual:

“Articulo 86.- Toda persona tendra accidn 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 protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela proceda 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

subordinacion o indefension”. (Resaltado fuera de texto).

Como puede observarse, el Constituyente previd tres hipétesis respecto de la procedencia de
la accién de tutela en el caso de acciones u omisiones de particulares, aln cuando su
diferenciaciéon conceptual no es tan sencilla como a primera vista parece, porque con
frecuencia confluyen en un mismo evento algunas o incluso todas las circunstancias

referidas, a saber:
a.- Cuando el particular presta un servicio publico;
b.- Cuando la conducta del particular afecta grave y directamente el interés colectivo;

c.- Cuando el solicitante se halle en estado de subordinacidon o indefensidon frente al

particular.

Tales supuestos representan también una suerte de limitante con miras a reducir los riesgos



que para la autonomia de la voluntad y la libertad contractual se derivan del reconocimiento
de la eficacia directa de los derechos fundamentales entre particulares23. La Corte se
detendra Unicamente en el estudio de la primera hipétesis, por cuanto en torno a ella gira la

demanda de inconstitucionalidad ahora formulada.

4.2.- Sobre este topico lo primero a precisar es que el articulo 365 de la Constitucidn
consagra los servicios publicos como inherentes a la finalidad social del Estado, al tiempo
que le atribuye el deber de asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional. La norma también sefala que su prestacion podra hacerse “por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares”, pero en todo

caso le asigna la funcion de regulacién, control y vigilancia24.

Para conceptualizar la nocién de “servicio publico”, esta Corporaciéon ha integrado los
elementos que se derivan directamente de la Carta Constitucional con aquellos previstos por
el Legislador, en particular del articulo 430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que aun
cuando esta referido al derecho de huelga, hace una definiciéon genérica de servicio publico

apelando a criterios de orden material. Dice la norma:

Para este efecto se considera como servicio publico, toda actividad organizada que tienda a
satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un
régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado directa o indirectamente, o por
personas privadas. Constituyen, por tanto, servicio publico, entre otras, las siguientes

actividades:
a) Las que se prestan en cualquiera de las ramas del poder publico;

b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acueducto, energia eléctrica y

telecomunicaciones;
c) Las de establecimientos sanitarios de toda clase, tales como hospitales y clinicas;
d) Las de establecimientos de asistencia social de caridad y de beneficencia;

e) [Las de plantas de leche, plazas de mercado, mataderos y de todos los organismos de

distribuciéon de estos establecimientos, sean ellos oficiales o privados26];



f) Las de todos los servicios de la higiene y aseo de las poblaciones;
g) Las de explotacion, elaboracién y distribucién de sal;

h) Las de explotacion, refinacion, transporte y distribucién de petrdleo y sus derivados,
cuando estén destinadas al abastecimiento normal de combustibles del pais, a juicio del

gobierno;
i) [Derogado. Ley 48/68, art. 32, num. 49]". (Resaltado fuera de texto).

En la Sentencia T-578 de 1992 la Corte considerd procedente la accion de tutela interpuesta
contra una Asociacién de Usuarios de un Acueducto municipal, constituida como entidad
privada sin dnimo de lucro que no contaba con reconocimiento del Estado y por ende no
tenia personeria juridica. En aquella oportunidad se realizaron importantes consideraciones
sobre la naturaleza y alcance de los servicios publicos en el marco de la nueva Constitucién,

que la Sala estima oportuno recordar in extenso:

“Es una realidad que las tradicionales funciones estatales -la administracién de justicia y la
fuerza publica, unificacién de la moneda y relaciones con otros Estados-, se queden cortas
ante las necesidades contemporaneas y la llamada “revolucién de las expectativas”

ciudadanas, que demanda del Estado no sélo seguridad sino también bienestar para todos.

Los servicios publicos, relacionados con la administraciéon de justicia y la fuerza publica,
estan a cargo exclusivo del Estado, por su misma naturaleza y las connotaciones que ellos

tienen dentro del concepto de soberania nacional.

En los demas servicios se prevé la participacion de los particulares o de las comunidades
organizadas, en su prestacién. Con ello se consagraron alternativas distintas a la puramente

estatal en su organizacién y atencién27 .

Uno de los aciertos de la Constituciéon de 1991 fue haber reconocido que para los
colombianos de hoy el tema de los servicios publicos tiene tanta o mas importancia que

muchos de los debates clasicos del derecho constitucional.



Entre las declaraciones de la Constitucion de 1.991, que tienen especial relevancia en el
tema de los servicios publicos, figuran las que proclaman que la libre competencia es un
derecho de todos (CP art. 333), las que prohiben los monopolios oficiales que no tengan
propédsitos rentisticos (CP art. 336), las que abren la posibilidad de prestar los servicios
publicos tanto por las entidades oficiales como por los particulares (CP art. 365), el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida son finalidades sociales del Estado (CP art.
366), los servicios publicos domiciliarios (CP art. 367), las que indican que las leyes de
intervenciéon deben ser precisas y no vagas, cuando se trate de limitar la libertad econdémica
(CP art. 150.21) y las que prohiben los subsidios que no provengan de los presupuestos (CP
art. 386).

El articulo 366 de la Carta fue consagrado constitucionalmente con la necesidad de concebir
una igualdad real y efectiva de los ciudadanos, no sélo ante la vida sino ante la ley. El

articulo senala:

“El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades
sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades

basicas insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental y agua potable”.

Ahora bien, la nocidén de servicio publico la encontramos en el articulo 430 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo, modificado por el Decreto 753 de 1956, que establece:

“...Para este efecto se considera como servicio publico, toda actividad organizada que tienda
a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un
régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado directa o indirectamente, o por

personas privadas”.

Zanobini refiere la nocién de “servicios publicos” a sélo algunos aspectos de la actividad
administrativa contraponiéndola a la de funcién publica como forma superior de
manifestacion de dicha actividad. En su opinién, la funcién publica representa siempre el
ejercicio de una potestad publica, entendida ésta como una esfera de la capacidad juridica
del Estado, o sea de su soberania; los servicios publicos, representan, por su parte, otras
tantas actividades materiales, técnicas, incluso de produccién industrial, puestas a
disposicion de los particulares para ayudarles a conseguir sus fines. En ese mismo sentido

insiste también Giannini, para que la titularidad de las funciones publicas corresponde



necesariamente al Estado, mientras que la competencia sobre los servicios se asume por
razones técnicas, econdémicas o sociales, pero sin que repugne la idea de su gestion por los

particulares.

La nocidn conceptual de “servicio publico” es una de las mas adecuadas para justificar el

caracter de ius infieri atribuido o reconocido al derecho administrativo.

Esta nocidn es bastante controvertida Para su estudio se observan concepciones
antagdnicas -por un lado la organica (es servicio publico segln quien lo preste), y por el otro
la funcional o material (es servicio publico, segun la naturaleza del servicio). Las ideas fueron

evolucionando a través del tiempo en ambas concepciones de servicio publico.

El servicio publico no es simplemente un “concepto” juridico; es ante todo un hecho, una
realidad. Las manifestaciones de la autoridad publica declarando que tal o cual actividad es
un servicio publico, no pasaran de meras declaraciones arbitrarias en el supuesto de que no
exista de por medio la satisfaccién efectiva de una necesidad de interés general. Tal
declaracién cuando ella concuerde con la realidad, tendra indiscutiblemente su valor en el

orden juridico28 .

Alessi, por su parte, descubre después de un minucioso analisis de la actividad estatal, como
hay un tipo de ella que se endereza precisamente a proporcionar utilidad a los particulares,
bien de orden juridico, o bien de orden econédmico-social, en relacién con las necesidades
fisicas econdmicas, intelectuales etc. Es cabalmente este tipo de actividad el que en sentido
técnico y restringido merece la calificaciéon de servicio publico; esto es, actividad dirigida a

procurar utilidad a los particulares, sea de orden juridico o de orden econémico-social29.

Complementa lo anterior Ramén Parada que considera que “la calificacién que algunas leyes
hacen de una actividad como servicio publico no se concreta siempre en actividades de
prestacion, sino que constituye un titulo que ampara también actividades de limitacion, e
incluso de fomento de la accién de los particulares, que se admite en concurrencia con la
actividad de prestacion publica. Asi ocurre, en general, con los servicios publicos sociales
(sanidad y ensefianza fundamentalmente) en que los establecimientos publicos conviven con
los privados, sujetos a una estrecha reglamentacion limitadora y que ademas disfrutan del

apoyo econdémico del Estado”30.



Tanto el constituyente como el legislador colombiano optaron por la teoria material del
servicio publico, como se refleja en el articulo 365 de la Constitucién y 430 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo, ya citados”. (Resaltado fuera de texto).

En la misma direccién, en la Sentencia C-075 de 1997, precisamente al analizar la
constitucionalidad del articulo 430 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, relativo a la prohibicidn
de la huelga en los servicios publicos, esta Corporacidn insistié en el caracter dindmico de

dicho concepto. Dijo entonces:

“El concepto de servicio publico ha sido objeto de un permanente desarrollo ligado a la
constante evolucion de la situacién politica, econémica y social del mismo Estado. En el
momento actual, no ha presentado una modalidad estdtica, sino cambiante y adaptable a la
praxis econdmica y social, asi como consecuente con el permanente avance de sus
contenidos, entendiéndose por el mismo en el ambito jurisprudencial y doctrinario como
aquellas actividades que el Estado tiene el deber de prestar a todos los habitantes del
territorio nacional, de manera eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones, en
forma directa, o mediante el concurso de los particulares, con el propdsito de satisfacer las

necesidades de interés general que la sociedad demanda”31. (Resaltado fuera de texto).

En suma, la nocion de servicios publicos, tema verdaderamente complejo en el Derecho
publico, no corresponde sélo a una definicion de orden formal o desde una perspectiva
organicista, sino que en ella subyacen también aspectos materiales relacionados con el
cumplimiento de los fines del Estado y el bienestar general de los asociados, ya sea de

manera directa por las autoridades estatales o bien con el concurso de la empresa privada.

Por ejemplo, apelando a criterios materiales, esta Corporacién ha considerado que la
actividad bancaria32 y la cedulaciéon33 son servicios publicos, alin cuando no existen normas
que asi lo reconozcan expresamente. De la misma forma la jurisprudencia ha sostenido que
la definicidn por parte del Legislador de un servicio publico como “esencial”, debe responder

a criterios materiales que asi lo demuestren34.

4.3.- En cuanto a la procedibilidad de la accion de tutela contra particulares encargados de la
prestacidon de un servicio publico, es necesario hacer algunas precisiones, tomando como
base la Sentencia C-134 de 1994, que como bien lo advierten los intervinientes es un

referente vinculante para el control constitucional que ahora ocupa la atencién de la Sala.



En aquella oportunidad la Corte analizé algunas expresiones de los numerales 12, 22 y 92 del
articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, que limitaban la posibilidad de acudir a la accién de
tutela contra particulares Unicamente cuando estuvieran encargados de la prestacién de
servicios publicos de salud y educacion y sélo para proteger ciertos derechos fundamentales.
En su analisis la Corte comenzé por destacar la procedencia de la tutela contra particulares
como un “notable avance” dentro del derecho publico en comparacién con otros

ordenamientos:

“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 contempld 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,
erréneamente, que es el Estado, a través de las autoridades publicas, quien viola, por accion
u omisidn, los derechos fundamentales de las personas, cuando la realidad demuestra que
éstos también son vulnerados, en forma quizas 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

o de indefensidn.

Esta disposicién 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 mds 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 asfi, 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 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”. (Resaltado fuera de texto).



Como fundamento de la procedibilidad de la tutela contra particulares, este Tribunal destacé
la necesidad de adoptar mecanismos de control a la arbitrariedad ante la evidente la ruptura

del principio de igualdad en las relaciones privadas. Dijo al respecto:

“Ahora bien, si como se establecid, la procedencia de la accidon 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 accion de tutela proceda siempre en cualquier relacion entre particulares,
toda vez que ello llevaria a suprimir la facultad que se tiene para dirimir esos conflictos ante

la jurisdiccion ordinaria, ya sea civil, laboral o penal”. (Resaltado fuera de texto).

En el caso especifico de la prestacion de un servicio publico por particulares, se enfatizd en la
condicién de “supremacia material” de los operadores frente a los usuarios, traducida en
condiciones de desigualdad capaces de vulnerar los derechos fundamentales de estos

Ultimos. En palabras de la Corte:

“La accidn de tutela procede contra particulares que prestan un servicio publico, debido a
gue 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 relevancia 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”. (Resaltado fuera de texto).
Al abordar el analisis puntual de las normas acusadas llegé a dos conclusiones.

(i) En primer lugar, constaté que los articulos demandados consagraban limitaciones



arbitrarias e injustificadas al ejercicio de la tutela contra particulares, pues sélo permitia

proteger los derechos fundamentales alli enunciados:

(ii) De otro lado, la Corte concluyé que la accidon de tutela debia proceder contra particulares
por la prestacién de “cualquier servicio publico”, pues en estos casos siempre hay una
ruptura de la igualdad que permite una condicidon de “supremacia material” del particular
gue hace necesario controlar los posibles “abusos de poder”. Al respecto sostuvo lo

siguiente:

“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 relevancia 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 algun
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”. (Resaltado fuera de texto).

Con estas consideraciones la Corporacion no sélo declaré inexequibles las expresiones
impugnadas sino que hizo un condicionamiento expreso frente a la procedibilidad de la
accion de tutela contra particulares por la prestacién de “cualquier servicio publico”. Resolvid

entonces:

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

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

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el numeral 20. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo
la expresidn “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”. (Resaltado fuera de texto).

Antes de la Sentencia C-134 de 1994 la Corte habia aceptado, de manera excepcional, la
procedencia de la tutela contra particulares encargados de la prestacion de servicios publicos
no domiciliarios35; pero después del juicio de control abstracto de constitucionalidad no se
discute la procedibilidad de la tutela contra cualquier particular que preste servicios publicos,
sin que para ello resulte relevante si son o no domiciliarios. S6lo a manera de ejemplo
pueden mencionarse la acciones de tutela interpuestas contra instituciones financieras36,
entidades bancarias37, empresas prestadores del servicio publico de carreteras38,
administradoras privadas de régimen subsidiado39, cajas de compensacién40, sociedades
andénimas constituidas como empresas de servicio de transporte4l, empresas del sector
privado que ofrecen y comercializan el seguro obligatorio de accidentes de transito42,
operadores de servicio de televisién43, empresas de telefonia mévil celular44 y

administradoras de cementerios45, entre otras.

4.4.- En este orden de ideas, la Corte considera que la accidén de tutela contra particulares
encargados de la prestacidn de cualquier servicio publico se sustenta en el hecho de que en
todos los casos existe una ruptura en las condiciones de igualdad bajo las cuales
normalmente interactdan los particulares en sus relaciones de derecho privado. En efecto, el
operador que brinda un servicio publico, cualquiera que sea, dispone de una sélida
infraestructura técnica, econémica y humana que le sitla en una instancia de poder y
evidente asimetria frente al usuario, quien para tales efectos se halla en condiciones
objetivas de indefension. De esta manera, la accidn de tutela representa el mecanismo de
control a la arbitrariedad, como es ldgico con independencia de que los servicios publicos

prestados sean 0 no domiciliarios.

Adicionalmente, pero no menos importante, debe advertirse sobre el alcance y fuerza
vinculante de la Sentencia C-134 de 1994, que tanto en la ratio decidendi de la parte
considerativa como en la resolutiva del fallo reconocié en forma expresa la procedencia de la

tutela contra “el particular que esté prestando cualquier servicio publico”. Los efectos de



cosa juzgada constitucional que emanan de esta decision (art. 243 CP) obligan a la Corte a

ser coherente y consistente con la decisién alli tomada.

Ahora bien, lo anterior no quiere significar que todo tipo de conducta del particular que
presta un servicio publico sea susceptible de ser enjuiciadas por via de tutela, por cuanto
sélo lo seran aquellos actos que tengan la potencialidad de amenazar o afectar derechos de
naturaleza fundamental y frente a los cuales no se vislumbren otros mecanismos de defensa
judicial o los mismos resulten insuficientes ante la amenaza de un perjuicio irremediable, en

los términos del articulo 86 del Estatuto Superior.
5.- Andlisis de la norma demandada. Inconstitucionalidad de la expresién “domiciliarios”.

5.1.- Antes de analizar la constitucionalidad de la norma acusada la Corte precisa que el
numeral 32 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, y especificamente la expresion
“domiciliarios”, se encuentra vigente46. En primer lugar, porque la norma no ha sido
derogada por el Legislador ordinario o extraordinario; y en segundo lugar, porque el examen
de constitucionalidad de la Sentencia C-134 de 1994 estuvo restringido, tanto en su parte
considerativa como resolutiva, a los numerales 192, 22 y 92 del referido decreto, de manera
que no hubo integracidn normativa del numeral 32 para efecto del control constitucional. Ello,
por supuesto, con independencia de la indiscutible relevancia y fuerza vinculante que dicha
providencia tiene para el analisis constitucional del precepto que se impugna en esta

oportunidad.

5.2.- En cuanto al contenido material de la norma, la Sala considera que la expresion
demandada (domiciliarios) introduce una restriccién que, en Ultimas, excluye la
procedibilidad de la tutela contra particulares encargados de la prestacién de servicios
publicos no domiciliarios. Lo anterior, teniendo en cuenta que frente a la tutela contra
particulares opera una suerte de taxatividad, en la medida en que las hipétesis de su
procedencia deben ser reguladas por el Legislador, por supuesto dentro de los limites que la

Constitucién impone.

Sin embargo, como ha sido explicado, esta suerte de limitacién implicita a la procedencia de
la tutela contra particulares que brindan servicios publicos no domiciliarios resulta contraria a
los articulos 4 y 86 de la Carta Politica, pues se trata de una regla de exclusion que desdibuja

la supremacia de la Constitucion, su caracter expansivo, y resulta incompatible con la



naturaleza misma de la accién de tutela como medida de proteccién contra la violacién de los

derechos fundamentales.

5.3.- En este orden de ideas, siguiendo los lineamientos del articulo 86 de la Carta Politica y
de acuerdo con los parametros fijados en la jurisprudencia constitucional, particularmente de
la Sentencia C-134 de 1994, la Corte debe declarar inexequible la expresién “domiciliarios”
del numeral 32 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, a fin de asegurar, de una vez por
todas, que la accién de tutela proceda siempre contra el particular que esté prestando

cualquier servicio publico y por la violacidn de cualquier derecho constitucional fundamental.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Cépiese, notifiquese, publiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Ausente en comisidn



JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
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Magistrado

Con salvamento de voto
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Magistrado
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Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
A LA SENTENCIA C-378/10

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS-Procedencia

con irrelevancia del caracter de domiciliarios o no (Salvamento de voto)

Si bien se expuso que antes de la Sentencia C-134 de 1994 la Corte habia aceptado, de
manera excepcional, la procedencia de la tutela contra particulares encargados de la
prestacion de servicios publicos no domiciliarios, después del juicio de control abstracto de
constitucionalidad no se discute la procedibilidad de la tutela contra cualquier particular que

preste servicios publicos, sin que para ello resulte relevante si son o no domiciliarios.

SENTENCIA DE EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA-Procedencia (Salvamento de voto)



En la sentencia C-378 de 2010, la Sala considerd que la expresion demandada (domiciliarios)
introduce una restricciéon que, en ultimas, excluye la procedibilidad de la tutela contra
particulares encargados de la prestacion de servicios publicos no domiciliarios, teniendo en
cuenta que frente a la tutela contra particulares opera una suerte de taxatividad, en la
medida en que las hipdtesis de su procedencia deben ser reguladas por el Legislador, por
supuesto dentro de los limites que la Constitucién impone; pero a mi juicio, la expresién no
restringia la procedencia de la accién, y por tanto no era necesario declarar su
inconstitucionalidad, siendo posible declarar la exequibilidad condicionada de la expresion

acusada.
Referencia: expediente D-7940

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 3° (parcial) del articulo 42 del
Decreto Ley 2591 de 1991, “por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el

articulo 86 de la Constitucién Politica”
Actor: Christian Rodriguez Martinez
Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Con el acostumbrado respeto, me permito presentar el siguiente salvamento de voto a la

sentencia C-378 de 2010, por las razones que expongo a continuacion.

La Sala Plena estudio la constitucionalidad del numeral 3° (parcial) del articulo 42 del Decreto
ley 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la accidn de tutela consagrada en el articulo 86

de la Constitucién Politica”.

El demandante considerd que la expresién “domiciliarios” del numeral 3° del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991 vulnera los articulos 4° y 86 de la Carta Politica. En su sentir, el
legislador hizo una limitacién no prevista en el articulo 86 de la Constituciéon, al consagrar
que, en el caso de particulares encargados de la prestacion de servicios publicos, la accién

de tutela Unicamente procede si son “domiciliarios”.

Asi, la Sala Plena a propdsito del alcance de los derechos fundamentales y su proyeccion



frente a las acciones y omisiones de los particulares, manifesté que la Carta de 1991
“...reconoce que no sélo las autoridades publicas estdn comprometidas con la proteccién y
respeto de los derechos fundamentales, sino que en esa compleja tarea también estan
involucrados los particulares como responsables directos”. Argumentd que, en el derecho
contemporaneo esto se conoce como el efecto de irradiacién, dimensién expansiva u

omnipresencia de la Constitucion.

De acuerdo con lo anterior, la Sala Plena expuso que antes de la Sentencia C-134 de 1994 la
Corte habia aceptado, de manera excepcional, la procedencia de la tutela contra particulares
encargados de la prestacidon de servicios publicos no domiciliarios47; pero después del juicio
de control abstracto de constitucionalidad no se discute la procedibilidad de la tutela contra
cualquier particular que preste servicios publicos, sin que para ello resulte relevante si son o

no domiciliarios.

Adicionalmente, advirtié sobre el alcance y fuerza vinculante de la Sentencia C-134 de 1994,
que tanto en la ratio decidendi de la parte considerativa como en la resolutiva del fallo
reconocié en forma expresa la procedencia de la tutela contra “el particular que esté
prestando cualquier servicio publico” en los casos en que la conducta del particular que
presta un servicio publico, tengan la potencialidad de amenazar o afectar derechos de
naturaleza fundamental y frente a los cuales no se vislumbren otros mecanismos de defensa
judicial o los mismos resulten insuficientes ante la amenaza de un perjuicio irremediable, en

los términos del articulo 86 del Estatuto Superior.

Sin embargo, la Sala Plena consideré que la expresién demandada (domiciliarios) “introduce
una restriccién que, en ultimas, excluye la procedibilidad de la tutela contra particulares
encargados de la prestacién de servicios publicos no domiciliarios”. Lo anterior, teniendo en
cuenta que frente a la tutela contra particulares opera una suerte de taxatividad, en la
medida en que las hipdtesis de su procedencia deben ser reguladas por el Legislador, por

supuesto dentro de los limites que la Constitucién impone.

Por todo lo expuesto, la Sala Plena decidié declarar inexequible la expresion “domiciliarios”,
del numeral 3° del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.



A mi juicio y atendiendo la jurisprudencia de esta Corporacién, considero que la expresion
“domiciliarios” no restringia la procedencia de la accién de tutela contra particulares que
prestan servicios publicos, al tenor de lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién, por lo
tanto no era necesario declarar su inconstitucionalidad. En el presente estudio de
constitucionalidad no se debié analizar la norma de manera aislada, toda vez que, era posible
interpretarla en su conjunto en cuanto la enumeracién que hace el articulo 42 del Decreto
2591 de 1991 es meramente indicativa, como se dejo expuesto, por parte de esta

Corporacidn, en la sentencia C-134 de 1994.

En este orden de ideas considero que, era posible declarar la exequibilidad condicionada de

la expresion acusada.
Fecha ut supra,
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado
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supone cuestionar de nuevo, a fin de cuentas, la posibilidad de realizar la libertad. El derecho
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