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PRESENTACION

Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica es una linea de
publicaciones del Centro de Estudios Constitucionales México-
Centroameérica, organismo de cooperacion entre la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), la Corte de Consti-
tucionalidad (Tribunal Constitucional) y la oficina del Procu-
rador de Derechos Humanos, ambos de Guatemala. Estas dos
instituciones celebraron, representadas por su rector y su
presidente, respectivamente, en octubre de 1991, en la ciudad
de Meéxico, un convenio de colaboracion, con el fin de realizar
actividades conjuntas y coordinadas en proyectos de investi-
gacion, capacitacién y docencia, principalmente sobre ma-
terias relacionadas con derecho constitucional, derechos huma-
nos y democracia, asi como el intercambio de estudios sobre
los mismos temas, sin perjuicio de que puedan llevarse a cabo
acciones en relacion con otras materias de tipo juridico. En
atencién a este compromiso se convino, a través del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en crear un progra-
ma especifico, una unidad de investigaciones juridicas denomi-
nada Centro de Estudios Constitucionales México-Centroa-
mérica, que tiene su sede en la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala.

El Centro fue creado en virtud del convenio suscrito en la
ciudad de Guatemala, por el presidente de la Corte y el di-
rector del Instituto de Investigaciones Juridicas, con objeto de
concretar las tareas de cooperacidon e investigacién. Dentro
de sus proyectos destaca la actividad editorial, de orientacion
pluralista que pretende recoger el pensamiento de los cons-
titucionalistas del area y sus reflexiones sobre aspectos de
interés comun. Unifica a promotores y autores su compartida

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autdnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1ZqR5U

10 PRESENTACION

preocupacidon por la efectiva aplicacion de las normas consti-
tucionales, la eficaz proteccién de los derechos humanos y la
busqueda de la realizacién del ideal democratico en una co-
yuntura critica de la regién.

Dr. José Luis Soberanes Dr. Jorge Mario Garcia Laguardia

Director del Instituto Coordinador del Centro
de Investigaciones de Estudios Constitucionales
Juridicas, UNAM México-Centroamérica
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I. INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es el de explorar, en el derecho
colombiano, el tema relativo a la eficacia de los derechos fun-
damentales entre particulares. A titulo simplemente introduc-
torio se ha considerado ilustrativo ofrecer una brevisima sin-
tesis del aporte significativo del derecho aleman y de su
recepcién por la jurisprudencia y dogmatica espafiola.

Il. DERECHO ALEMAN

En el texto de la ley fundamental, salvo el caso de la liber-
tad sindical (articulo 9.3), no se atribuye expresamente a los
derechos fundamentales, efectos directos frente a terceros. Los
derechos consagrados mantienen la estructura tradicional que
ubica al Estado y a sus distintas manifestaciones organicas, en
la posicién de sujeto obligado. Desde el punto de vista pro-
cesal, las competencias del Tribunal Constitucional Federal (ar-
ticulo 93.1 de la ley fundamental y paragrafo 90.1 de la Ley
del Tribunal Constitucional Federal) se refieren exclusivamente
a las violaciones de los derechos fundamentales causadas por
el “poder publico”.

Pese al mutismo de la carta, la doctrina y la jurisprudencia
confrontadas con la necesidad de extender en algun grado la
eficacia de los derechos fundamentales a las relaciones inter
privatos, se dieron a la tarea de justificar y determinar el efecto
frente a terceros de tales derechos (Drittwirkung der Grundre-
chte). De esta manera, se pretendia responder a los nuevos
desafios de la época, extrayendo de los derechos un significado
mas pleno, en un contexto en el que el epicentro de las vul-
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12 EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

neraciones a sus dictados no se reducia al Estado, habiéndose
éste extendido a los grandes poderes sociales, cuando no a los
mismos particulares.

Nipperdey —segun lo exponen Garcia Torres y Jiménez-
Blanco,! entre otros autores— tuvo destacada participacion en
la formulaciéon de la novedosa teoria. A su juicio, ciertas nor-
mas sobre derechos fundamentales dotan al ciudadano de un
status socialis que el ordenamiento constitucional garantiza
frente a los particulares y, en especial, en relacién con los
grandes poderes econémicos y sociales, lo cual viene a com-
pensar su relativa precariedad. Algunas normas constituciona-
les, en consecuencia, contendrian orientaciones y principios di-
rectamente aplicables a la vida social.

La tesis de la incidencia de los derechos en las relaciones
privadas estaba destinada a perdurar. En realidad, se trataba
de una justa reaccidn contra la visién reduccionista que cir-
cunscribia el derecho constitucional a la antitesis ciudadano-
Estado, pese a la emergencia de poderes sociales capaces de
reducir o anular la virtualidad tuitiva de los derechos funda-
mentales. Igualmente, la incidencia de los derechos en la esfera
de los particulares contribuia a actualizar su significado prac-
tico y a imprimirle a la libertad el sentido que le es propio
en un Estado social de derecho. Con todo, la teoria esbozada
solo con serias reservas fue finalmente admitida por la dog-
maética constitucional dominante, como se vera a continuacion.
En lugar de sostenerse un efecto directo e inmediato de los
derechos fundamentales en las relaciones privadas, terminé
por admitirse Gnicamente un efecto mediato o indirecto.

La doctrina de la eficacia de los derechos fundamentales en
el trafico juridico privado, se fij6 y expuso claramente en el
caso Luth-Urteil, decidido por el Tribunal Constitucional Fe-
deral el 15 de enero de 1958. El ciudadano Luth, en su con-
dicién de presidente del Club de Prensa de Hamburgo, fue
condenado por el juez civil de Hamburgo por incitar a la gente
con el fin de obtener que no se permitiera la comercializacién

1 Derechos fundamentales y relaciones entre particulares, Cuadernos Civitas,
1986, pp. 21 y ss.
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y exposicidon de una pelicula dirigida por Harlan, a quien pu-
blicamente imput6é actuaciones censurables cometidas por él
durante el tercer reich. En la sentencia, el Tribunal Constitu-
cional expresé lo siguiente:

Los derechos fundamentales son, en primer lugar, derechos de de-
fensa del ciudadano frente al Estado. De ahi que la accion de am-
paro so6lo proceda contra actos del poder publico.

La Constitucion, sin embargo, no es neutral respecto de los va-
lores. Los derechos fundamentales traducen un orden o sistema de
valores, sustentado en el libre desarrollo de la personalidad y en
la dignidad de la persona humana, que en su condicién de decision
constitucional bésica, esta llamada a regir en todos los &mbitos del
derecho y a ser acatada por todos los 6rganos del poder. En este
sentido, el sistema de valores, prohijado por la Constitucién, influye
en el derecho civil, no pudiendo sus disposiciones contradecirlo vy,
por el contrario, debiendo ellas interpretarse con arreglo a su es-
piritu.

El alcance, efecto e influencia de los derechos fundamentales en
el &mbito del derecho civil, se realiza a través de los preceptos
propios de esta rama del derecho y, especialmente, de las disposi-
ciones imperativas generales que remiten a conceptos juridicos in-
determinados, los cuales deben ser aplicados e interpretados con
estricta sujecion a los primeros. La controversia, aunque su resolu-
cién se inspire en los principios rectores de la Constitucion, sigue
siendo de caréacter civil y se gobierna por este mismo tipo de reglas.

Si el juez civil deja de reparar en el efecto objetivo que las
normas constitucionales relativas a los derechos fundamentales pro-
ducen sobre las disposiciones del derecho civil —“efecto de irra-
diacion”—, viola con ocasién de su fallo el derecho fundamental
que ha debido proteger y cuya observancia judicial le es impuesta,
como quiera que a ello el titular tiene derecho. En este caso, contra
las sentencias lesivas de los derechos fundamentales, sin perjuicio
de los restantes recursos, cabe la accion de amparo ante el Tribunal
Constitucional Federal, el cual limitard su examen a la cuestion
constitucional Unicamente, vale decir, al analisis del aludido “efecto
de irradiacién” y a su correcta o incorrecta valoracion por parte
del juez de la causa.

Como lo refieren los dos autores que hemos seguido muy
de cerca en esta exposicion,? luego de producido el fallo, si-

2 ldem, pp. 33 y ss.
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14 EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

guieron voces de critica o de sistematizaciéon dogmética. Fors-
thoff se pronuncié acremente contra la Drittwirkung. A este
respecto sefialé que la Constituciéon de su condicién de ley
quedaba disuelta en “mero orden de valores”, al paso que los
derechos abandonaban su naturaleza para convertirse en de-
beres sociales, 1o que se verificaba al proyectarse directamente
el principio de igualdad a las relaciones sociales.

Por su parte, la reconstruccidon teérica que emprende J.
Schwabe, no se aparta de la premisa jurisprudencial que re-
conduce la eficacia social de los derechos fundamentales a un
problema procesal, que identifica primariamente al juez como
causante de su violacién por no discernir la proteccion debida.
Opina este autor que “todos los derechos privados estan al
menos en parte cubiertos por un derecho fundamental, y si
cualquier poder juridico del Estado define los derechos de
los particulares contraviniendo el derecho fundamental que los
protege, éste debe desarrollar su funcién defensiva propia en
el campo del derecho publico”.?

Konrad Hesse* centra su analisis en los costos que se deri-
van de someter el derecho privado a la abierta y amplia in-
fluencia del derecho constitucional. La claridad y la certeza
juridicas, indispensables para el trafico juridico-privado, resul-
tan, en su criterio, “afectadas de modo no irrelevante”. En las
relaciones entre particulares, todos, de una forma o de otra,
estdn protegidos por derechos fundamentales, de modo que el
juez debe, a partir de normas constitucionales amplias e inde-
terminadas, precisar su efecto irradiador sobre las disposicio-
nes privadas, para lo cual se ve en la necesidad de efectuar
arduas compensaciones y ponderaciones, lo que contrasta con
la exigencia que gravita sobre esta rama del derecho que la
obliga a ofrecer reglas claras, detalladas y determinadas para
la resolucién de los conflictos.

3 ldem, p. 36.
4 Hesse, Konrad, Derecho constitucional y derecho privado, Cuadernos Civi-
tas, 1995, pp. 69 y ss.
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Por otro lado, prosigue Hesse, la superposicion del derecho
constitucional sobre el derecho privado, amenaza con producir
la pérdida de identidad y autonomia de este ultimo, las que
dependen de su adecuacién a la propia materia objeto de su
regulacién y a la evolucion que ella experimente, objetivo que
no se logra con la simple apelacion a los derechos fundamen-
tales. De otro modo, la autonomia privada, principio medular
del derecho privado y base de la libertad responsable, puede
ser objeto de una grave restriccidn si se les niega a las personas
en sus relaciones reciprocas la posibilidad de renunciar a las
normas de derecho fundamentales que referidas a la accion
estatal son indisponibles. En fin, la extension del “efecto de
irradiacién”, podria desvirtuar el papel constitucional del Tri-
bunal Constitucional, hasta llegar a convertirlo en el “supremo
tribunal de los conflictos juridico-civiles”.

La funcién de concretar mediante normas objetivas la pro-
teccion de los derechos fundamentales frente a terceros —con-
cluye este autor—, esencialmente incumbe al legislador:

Asi cumple la Ley su clasica tarea de delimitar la libertad de los
otros... La aplicacion inmediata de los derechos fundamentales por
los tribunales civiles que siga existiendo ya no deberia dar lugar
a dificultades serias, al menos si no se pierde de vista que los
derechos fundamentales tampoco hoy trazan algo asi como las li-
neas fundamentales del ordenamiento juridico-privado, sino que si-
guen siendo garantias especificas, puntuales, que sirven a la pro-
teccion de ambitos particularmente amenazados de la libertad
humana. Sélo si se mantiene su influencia sobre el derecho privado
en las fronteras asi marcadas cabe evitar que el beneficio de una
proteccion general y eficaz de los derechos fundamentales se con-
vierta en plaga de una inflacion de los derechos fundamentales,
con la cual el derecho privado tendria poco que ganar, y los de-
rechsos fundamentales y su verdadero significado mucho que per-
der.

5 ldem, p. 67.
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I1l. DERECHO ESPANOL

La Constitucidn espafiola (C. E.) de 1978 prescribe expresa-
mente la vinculatoriedad de los derechos y libertades frente a
todos los poderes publicos (C. E., articulo 53.1). De otra forma,
el articulo 9.1 sefiala que “los ciudadanos” y los “poderes pu-
blicos” estdn sujetos a la Constitucidon. Pese a que el articulo
161.1.b atribuye al Tribunal Constitucional la funcion de co-
nocer del recurso de amparo “por violacion de los derechos
y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucion,
en los casos y formas que la ley establezca”, la Ley Organica
de dicho tribunal reservo éste a las violaciones originadas en
los poderes publicos.

No obstante, la doctrina y la jurisprudencia siguieron la
huella de la doctrina alemana sobre la eficacia mediata o in-
directa de los derechos fundamentales en las relaciones priva-
das. En la sentencia 78 de 1982, el tribunal decide el recurso
elevado por un trabajador “miembro del comité de empresa
por la candidatura de comisiones obreras”, despedido por la
empresa Ford Espafia, S. A. El trabajador alegaba que fue vio-
lado su derecho de representacion sindical (C. E., articulo 28.1).
La sentencia de la magistratura ordend el reintegro del traba-
jador, pero posteriormente el Tribunal Central del Trabajo re-
vocd esta decision. Por su parte, el Tribunal Constitucional,
luego de reconocer la vulneracion de los derechos del deman-
dante, concluy6: “Como la violacidén del derecho fundamental
solo es imputable a la resolucién impugnada en cuanto revoca
la de la magistratura —que no fue impugnada por el actor—
los pronunciamientos del fallo vienen a restablecer la situacién
existente como consecuencia”. El tribunal interpreta que su
funcién no es la de examinar la actuacion de la empresa —Ilo
que rebasa el ambito del recurso—, sino la actuacién publica,
en este caso representada por la decisién del Tribunal Central
del Trabajo. La deficiente tutela judicial de un derecho cuya
proteccion se ha reclamado por parte del agraviado, se estima,
en consecuencia, como un caso auténomo e independiente de
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vulneracién, hasta el punto de franquear la puerta del amparo
constitucional contra las sentencias.

En la sentencia 55 de 1983, el Tribunal Constitucional no
podia ser mas explicito a este respecto: “Entiende esta Sala
gue, cuando se ha pretendido judicialmente la correcciéon de
los efectos de una lesién de tales derechos y la sentencia no
ha entrado a conocerla, tras la correspondiente averiguacion
de su existencia, previo el andlisis de los hechos denunciados,
es la sentencia la que entonces vulnera el derecho fundamental
en cuestion”. Por su parte, el Tribunal Constitucional hace la
siguiente aseveracién en su sentencia 18 de 1984:

Esta violacion puede producirse respecto de las relaciones entre
particulares, cuando no cumplen su funcién de restablecimiento de
los mismos que corresponde a los jueces y tribunales a los que el
ordenamiento encomienda la tutela judicial de tales libertades y
derechos (articulo 41.1 LOTC). En este sentido debe recordarse que
el tribunal ha dictado ya sentencias en que ha admitido y fallado
recursos de amparo contra resoluciones de los drganos judiciales,
cuando los actos sujetos al enjuiciamiento de los mismos provenian
de particulares.

En sintesis, aunque el articulo 53.1 de la C. E. se refiere
Unicamente a los “poderes publicos” como sujetos obligados
por los derechos fundamentales, la doctrina y la jurisprudencia
han postulado, con las necesarias matizaciones, su eficacia in-
directa y mediata frente a los particulares. La eficacia indirecta
0 mediata obedece a que corresponde al legislador y a los
jueces hacer efectivos y concretar los derechos fundamentales
en el campo de las relaciones privadas. Particularmente, la
proteccion de los derechos se confia a los jueces; su omisién
o deficiente tutela, equivale a su violacién y desata los meca-
nismos de defensa previstos en la Constitucion y en la ley.
En otras palabras, si ante la violacién de un derecho por un
particular, el agraviado solicita la proteccién judicial y ésta no
acierta a otorgarla pese a la existencia de la vulneracion, se
verifica una violacion del derecho por parte del poder publico
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18 EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

que puede ser objeto del recurso de amparo constitucional. De
este modo, se asegura que los particulares se sujeten al cum-
plimiento de la Constitucién y de los derechos que ella con-
sagra.

IV. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN COLOMBIAS®

1. ElI ambito subjetivo de los derechos

No se discute que sea el Estado, a través de sus distintas
manifestaciones, el sujeto pasivo por excelencia de los derechos
constitucionales, tanto de los fundamentales como de los eco-
nomicos, sociales y culturales. De todas formas, la estructura,
el contenido, los sujetos y demés elementos de cada derecho,
se deducen de cada una de las normas constitucionales que
los consagran. En este sentido, por ejemplo, la norma del ar-
ticulo 15 de la Constitucion Politica (C. P.), referente al derecho
a la intimidad personal y familiar, indica como sujeto pasivo
al Estado, pero en modo alguno excluye a los terceros; corre-
lativamente su titular ostenta una pretension general —erga
omnes— de respeto a su intimidad, la que puede enderezarse
contra cualquier persona o ente que vulnere o amenace, sean
éstos publicos o privados. Ademads, el examen del contenido
de cada derecho resulta indispensable para concluir si la po-
sicion pasiva de la respectiva relaciéon o pretension que lo
conforman, debe estar integrada so6lo por el Estado o adicio-

6 Este escrito s6lo se ocupa de la eficacia “directa” de los derechos fun-
damentales en las relaciones privadas. En otra oportunidad se abordara el
tema de la eficacia “indirecta” o “mediata”. Este tipo de eficacia se concreta
cuando, dentro de la jurisdiccion constitucional, se ejerce el control de cons-
titucionalidad sobre las sentencias y providencias de los jueces que, de manera
flagrante, violen derechos fundamentales (via de hecho). La doctrina de la “via
de hecho” elaborada por la Corte Constitucional, en la practica llené el vacio
que produjo la misma Corte luego de que, en la sentencia C-543 de 1992,
declaré la inconstitucionalidad del articulo 40 del D. L. 2591 de 1991 que
contemplaba expresamente el amparo contra sentencias.
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nalmente por personas privadas. En el caso propuesto, la in-
timidad veria reducido su nucleo esencial significativamente y
su proteccién seria s6lo parcial, si se limitase el universo de
los obligados al Estado, dejando por fuera a los particulares.
En este orden de ideas, la jurisprudencia constitucional y la
ley, dentro del marco fijado por la Constitucién, deben precisar
y desarrollar el @mbito subjetivo de todos y cada uno de los
derechos constitucionales.

A proposito de la eficacia juridica de los derechos funda-
mentales, el analisis individual de la respectiva norma consti-
tucional, en los términos sefialados, constituye el método prin-
cipal para establecer o descartar la obligatoriedad de un
determinado derecho frente a los particulares. EI deber general
de respeto a los derechos fundamentales (C. P., articulo 95-4),
demuestra que los derechos encierran un orden objetivo de
valores que como orientaciones béasicas de sentido se imponen
a la sociedad y a sus miembros; sin embargo, mas alla de
plantear de manera general tal imperativo categérico, sobre el
que se funda la sociedad y el Estado moderno, a partir del
mismo dificilmente podra establecerse de modo definitivo y
preciso, sin recurrir al objeto de cada derecho y a su precisa
concrecién constitucional y legal, la obligatoriedad juridico-pri-
vada de un determinado derecho. El derecho a la no autoin-
criminacion, por ejemplo, se comprende Unicamente en el con-
texto de la relacion particular-Estado. El deber de respeto de
los derechos ajenos, por si solo, no genera un nuevo sujeto
pasivo del mencionado derecho, aparte de aquellos que la pro-
pia norma supone.

La clausula del Estado social de derecho (C. P., articulo 10.),
aisladamente, carece de capacidad procreadora de sujetos pa-
sivos de los derechos constitucionales. La opcidn que se asocia
a esta forma de Estado, apareja profundos cambios en la in-
teleccion de las esferas publica y privada y de sus mutuas
interrelaciones. No obstante, el alcance y sentido de tales mu-
taciones tiene que percibirse con base en las restantes normas
de la carta y en el desarrollo legal de sus mandatos. La ano-
tada clausula explica y justifica la emergencia de una pléyade
de nuevos deberes y obligaciones constitucionales y legales,
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pero la necesaria abstracciéon que caracteriza su consagracion
en el texto de la Constitucion no parece autorizar que con
base en ella se introduzcan sin mas sujetos pasivos de los
derechos constitucionales diferentes de los que enuncian las
normas singulares.

Por su parte, la clausula de primacia de la Constitucion y
su valor normativo (C. P., articulo 40.), expresan su caracter
de fuente superior del orden juridico que ella instituye y la
naturaleza vinculante y dispositiva de sus prescripciones. Las
restantes normas, subalternas y subordinadas a la Constitucion,
justamente por serlo se aplican e interpretan de conformidad
con la Constitucidon. Aparte de las situaciones en las que esta
llamada a aplicarse directamente, la Constitucion no reemplaza
0 sustituye a la legislacién ordinaria en los distintos campos
del derecho. Sin embargo, la doctrina extranjera y la jurispru-
dencia nacional, en este caso concuerdan en destacar el pode-
roso efecto de “irradiacién” que sobre el derecho infraconsti-
tucional produce la carta, lo que conduce a interpretar y
aplicar en “clave constitucional” el entero ordenamiento, el
cual ha de quedar impregnado del mas profundo sentido cons-
titucional. Ahora bien, este efecto de “irradiacion” se materia-
liza en el plano hermenéutico y a él no puede atribuirse la
funcién de ampliar el ambito subjetivo de los derechos cons-
titucionales mas alla del dato que suministran las normas.

En resumen, desde el punto de vista sustancial, el sefala-
miento del sujeto pasivo —publico o privado, o ambos— de
los derechos constitucionales, es un asunto que se determina
por la propia Constituciéon, como que se trata de un elemento
esencial de su configuracion. En principio, la posicién pasiva
de la relacion iusfundamental la ocupa el Estado, pero bien
puede residir en un particular si el contenido del derecho o
la norma que lo consagra reclaman construir asi su ambito
subjetivo. Se trata de un asunto que no se puede decidir de
manera general y unilateral con base en principios o deberes
generales, a los cuales no cabe conceder funciones procreativas,
sin perjuicio desde luego de su efecto hermenéutico y refor-
zador respecto de los contenidos explicitos o implicitos de las
normas en las que se plasman los derechos en concreto.
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2. La tutela contra particulares

A diferencia de otras Constituciones, la colombiana no res-
tringe la accién constitucional de defensa de los derechos fun-
damentales —accién de tutela—, a las vulneraciones o amena-
zas que puedan provenir de las autoridades publicas. EI altimo
inciso del articulo 86 de la Constitucién Politica dispone: “La
ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion 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”.

La proteccion procesal constitucional frente a terceros se rige
por el principio del numerus clausus. No tiene caracter universal
en cuanto sélo se concede en los casos taxativamente sefialados
por el legislador. El decreto 2591 de 1991, dictado por el go-
bierno con base en facultades extraordinarias otorgadas por el
constituyente, determind los casos en que procedia la accidn
de tutela contra particulares.

El tramite de la tutela, salvo en lo relativo al agotamiento
opcional de la via gubernativa y en lo tocante al contenido
de las medidas de proteccion que se ponen en préactica cuando
prospera la accion contra las autoridades publicas, en lo demas
mutatis mutandis se adelanta con arreglo a las mismas normas
que gobiernan esta Gltima (D. 2591 de 1991, articulo 43). En
este escrito, por lo tanto, se dejara de lado lo concerniente al
procedimiento de la tutela. A continuaciéon se analizan las hi-
pétesis legales en las que procede la accién de tutela contra
particulares por razon de las “acciones u omisiones” que Vvio-
len derechos fundamentales.

La accién de tutela contra las autoridades publicas ofrece a
las personas un medio de defensa contra la arbitrariedad. El
poder publico se desvia de su fin siempre que éste se utilice
para vulnerar o amenazar los derechos constitucionales de las
personas o deje de emplearse para procurar su efectividad.
Pero el particular no solamente se resiente del abuso del poder
publico, sino también del abuso que proviene de otros parti-
culares que en el concierto social detentan posiciones de su-
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premacia. La suma de poder no se reduce a la que se ejerce
por parte del Estado. En la sociedad surgen y se consolidan
poderes, al amparo de la ley o por fuera de ella, frente a los
cuales los particulares pueden resultar tanto o méas vulnerables
que frente a las autoridades publicas. Por ello no es suficiente
proclamar la interdiccion de la arbitrariedad publica —cuya
manifestacion mas conspicua es la violacion de los derechos
fundamentales—, sino que se torna necesario plantear asimis-
mo la interdiccion de la arbitrariedad privada. Finalmente, las
condiciones de ejercicio de muchos derechos y su objeto, no
resultan ajenos a las conductas activas u omisivas de quienes
ostentan posiciones de control social. La Corte Constitucional
ha resumido la filosofia de la acciéon de tutela contra particu-
lares en la idea de control al abuso del poder privado. El
ejercicio arbitrario del poder privado es aquel que se mani-
fiesta en la lesién de los derechos fundamentales. La accidn
de tutela contra los particulares que detenten posiciones de
poder compensa la desigualdad o asimetria que se presenta
en el seno de la sociedad y que se tolera mientras no se tra-
duzca en arbitrariedad privada.

La Corte Constitucional sintetizdé en los siguientes términos
la justificacion de la accion de tutela contra particulares:

Las relaciones entre los particulares discurren, por regla general,
en un plano de igualdad y de coordinacion. La actividad privada
que afecte grave y directamente el interés colectivo, adquiere una
connotacion patoldgica que le resta toda legitimaciéon, maxime en
un Estado Social de Derecho fundado en el principio de solidari-
dad y de prevalencia del interés general. De otro lado, la equi-
distancia entre los particulares se suspende o se quebranta cuando
a algunos de ellos se los encarga de la prestacion de un servicio
publico, o el poder social que, por otras causas, alcanzan a deten-
tar puede virtualmente colocar a los demas en estado de subordi-
nacion o indefension. En estos eventos, tiene ldgica que la ley
establezca la procedencia de la accién de tutela contra los parti-
culares que prevalecidos de su relativa superioridad u olvidando
la finalidad social de sus funciones, vulneren los derechos funda-
mentales de los restantes miembros de la comunidad (C. P. articulo
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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.’

3. Casos en que es procedente la accidn de tutela contra particulares

A. Tutela contra particulares que prestan servicios publicos

Los tres primeros numerales del articulo 42 del decreto 2591
de 1991 establecian la procedencia de la accién de tutela contra
particulares que prestaran determinados servicios publicos,
aunque sélo en razén de la violacién de ciertos derechos. Los
servicios publicos contemplados eran el de educacién, salud y
el conjunto de los domiciliarios. En tratdndose del servicio de
salud la proteccion sélo podia recaer sobre los derechos con-
sagrados en los articulos 13, 15, 16, 18, 19, 20, 23, 27, 29, 37
y 38 de la Constitucion Politica. Por su parte, en relacién con
el servicio de salud, los derechos protegidos se limitaban a los
enunciados en los articulos 11, 13, 15 y 16 de la carta.

La Corte Constitucional en su sentencia C-134 de 1994, de-
claré la inconstitucionalidad de esta doble limitacion. En la
parte resolutoria de la sentencia se reitera que “la accién de
tutela procede siempre contra el particular que esté prestando
cualquier servicio publico, y por la violaciéon de cualquier de-
recho constitucional fundamental”.

Se afirma en la sentencia que la funcion del Congreso, de
conformidad con el inciso quinto del articulo 86 de la Cons-
titucion Politica, es la de sefialar los “casos” en los que procede
la tutela contra particulares y no la de determinar los “dere-
chos fundamentales” objeto de la proteccidon. El presupuesto
del orden juridico y su base lo constituye la observancia de
todos los derechos fundamentales y no tan s6lo de algunos.
En consecuencia, “la accion de tutela contra particulares —sos-
tiene la sentencia— es viable cuando se intente proteger, den-
tro de las tres situaciones facticas que contempla la norma

7 Corte Constitucional, sentencia T-251 de 1993.
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constitucional, cualquier derecho constitucional fundamental,
sin discriminacion alguna”.

La Corte encuentra, de otra forma, que con ocasion de la
prestacién de un servicio publico, el particular se coloca en
una posicion de supremacia material en relacion con los demas
miembros de la comunidad. La posibilidad de que dicha si-
tuacion pueda llevar a cometer “abusos de poder”, a través
de actos que signifiquen vulneracién de los derechos funda-
mentales, milita en favor de que la tutela se extienda a todos
los servicios publicos. La capacidad de reaccion o defensa
de los particulares contra los “particulares” investidos social
0 juridicamente de poder, no podria, pues, limitarse a ciertos
servicios publicos dejando por fuera a otros. La accion de tu-
tela como freno al abuso del poder privado, sin este alcance,
podria dejar sin antidoto la arbitrariedad de los particulares
poderosos.

El concepto de servicio publico, otrora medular en el dere-
cho administrativo, adquiere en el orden constitucional una
relevancia que no se oculta a nadie. La Constitucion Politica
hace un uso extenso de esta nocién, como puede deducirse de
lo que disponen varias de sus normas. De hecho, el articulo
86 de la carta defiere a la ley la determinacion de los casos
“en los que la accidon de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico”. A raiz
de la sentencia citada de la Corte Constitucional, la califica-
cién de una actividad como de servicio publico es todavia mas
pletérica de consecuencias, puesto que en su ambito las lesio-
nes a los derechos fundamentales, de ocurrir, pueden ser ob-
jeto del mecanismo protector de la accion de tutela.

En la sentencia de la Corte Constitucional T-507 de 19932
se apela a la socorrida definicion de servicio publico formulada

8 En la sentencia T-507 de 1993 el servicio de correo —entrega de reme-
sas— prestado por una organizacién privada, se califico perteneciente al ser-
vicio publico, a la luz del articulo 430 del C. S. T., por entrafiar una modalidad
de transporte. Por encargarse del servicio de transporte, se concluye errénea-
mente que la empresa actla para los efectos como autoridad publica y, por
tanto, en ese caracter procede contra ella la acciéon de tutela impetrada por una
presunta violacion del derecho de peticiéon. En vista de que con anterioridad
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en el articulo 439 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, a cuyo
tenor: “Para este efecto [prohibicion de la huelga en los ser-
vicios publicos] se considera como servicio publico toda acti-
vidad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua, de acuerdo con un régi-
men juridico especial, bien que se realice por el Estado directa
0 indirectamente, o por personas privadas”. Dos precisiones
resultan oportunas. La primera, adoptar como criterio de ser-
vicio publico el que segun los autores corresponde a su sig-
nificado mas amplio y general, incide en la “constitucionali-
zacién” directa y acelerada de un numero nada despreciable
de actividades privadas. La segunda, la simple realizacion de
una actividad calificada por el Cédigo Sustantivo del Trabajo
como perteneciente a la categoria de servicio publico, por si sola,
no sustrae al particular su caracter privado para transformarlo
en sujeto publico. En realidad, si el sujeto pasivo de la accién
de tutela al cual se refieren los tres primeros numerales del ar-
ticulo 42 del D. 2591 de 1991, fuese el particular en su condicién
de autoridad publica y no el particular pura y simplemente
—como lo sostenemos—, sobraria el numeral 8 del mismo ar-
ticulo que hace viable la accion de tutela cuando el particular
actie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas.

B. Tutela contra particulares respecto de los cuales el demandante
se encuentre en una relacién o situaciéon de insubordinacion
0 indefension

El particular que presta un servicio publico o ejerce una
funcion publica, tiene con la autoridad publica (sujeto pasi-
vo de la tutela por excelencia) un rasgo comudn que lo distin-
gue de los demdas y que le concede cierta preeminencia. La

a la sentencia C-134 de 1994, la tutela no procedia contra los gestores del
servicio de transporte, la Sala de revision tal vez consideré del caso forzar la
interpretacion y establecer la asimilacién de la organizaciéon privada a una
autoridad publica, lo cual permitia concretar una violacion constitucional. De
este modo, se soslayaba la aparente improcedencia de la accién debido a que
entonces el servicio de transporte no conferia la legitimaciéon pasiva.
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satisfaccion de necesidades de interés general y el ejercicio del
poder estatal, contribuyen a realzar el papel social del sujeto
privado que adquiere la capacidad de influir sobre los restan-
tes miembros de la comunidad, lo que ocurre al colocarse en
una posicion a la que se vincula dicha posibilidad. En estos
dos eventos, la condicién de sujeto pasivo de la accion de
tutela, se deriva del status de la persona como “gestora de un
servicio publico” o titular de una funcion publica.

En las demas hip6étesis, el status del sujeto privado que for-
malmente asume un perfil publico o cuasi publico, no se con-
figura. La Constitucién, sin embargo, no ignora que el poder
social puede ser independiente de la mera cualificacion del
sujeto que lo detenta. De ahi que ella disponga que la ley
establecerd los casos en los que la accion de tutela procede
respecto de “quienes el solicitante se halle en estado de su-
bordinacion o indefensidon”. La asimetria de poder insita en
una relacion de “subordinacidon o indefension” no presupone
un status, sino la desproporcion o desbalance juridico o mate-
rial en términos de autonomia privada. La Constitucién obliga
a tomar en consideracion la ecuacidn real de poder existente
entre los particulares.

La prueba de una condicion subjetiva —gestor de un servi-
cio publico o titular de una funcion publica—, no reviste la
dificultad que suele representar la demostracion de una rela-
cidn o situacion de subordinacion o indefensién. No se trata
de identificar un sujeto con base en datos tan sencillos como
los de servicio publico o funcién publica, sino poner al des-
cubierto, a partir del tejido social, una forma especifica de
supremacia que sea suficiente para asegurar a una persona un
espectro de dominio o de influencia determinante sobre otra.
En el Unico caso en que se reduce la carga probatoria, es en
el del menor que solicita la tutela, como quiera que la ley
presume su estado de indefensién (C. P., D. 2591 de 1991,
articulo 42-9).

Los numerales 4 y 5 del D. 2591 de 1991, consagran causales
de procedencia de la accion de tutela contra acciones u omi-
siones de particulares, fundadas en la existencia de una rela-
cién o situacion de subordinacién o indefensién que se pre-
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sente entre la persona que solicita la tutela y aquella contra
la que se endereza. La jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal ha precisado los eventos de subordinacion e indefension.

La subordinacién. Esta se refiere a la relacion de dependencia
juridica en que se halla el demandante de la tutela frente al
demandado. Si las partes se encuentran colocadas en dos pla-
nos distintos que denotan un grado de relativa asimetria, ello
obedece a una situaciéon que no es ajena al ordenamiento ju-
ridico. La Corte ha admitido, entre otros casos de subordina-
cién, el del trabajador en relaciéon con su patrono; el del hijo
respecto de los padres que ejercen la potestad parental (sen-
tencia T-293 de 1994); el del copropietario singular frente al
O6rgano directivo de la copropiedad (sentencia T-290 de 1993).

La indefensién. Se ha sostenido que la indefension alude a
una situacion de orden factico en cuya virtud una persona
queda sometida al poder de otra, no pudiendo reaccionar de
manera efectiva por carencia de medios juridicos o materiales.
La indefensiéon no se define en abstracto, ya que sé6lo se logra
determinar con base en un detallado analisis de las circuns-
tancias que obren en cada caso (sentencia T-338 de 1993).

Con objeto de precisar el alcance de este concepto, resulta
conveniente enunciar algunas de las mas significativas doctri-
nas sobre la materia.

a. Se encuentran en situacion de indefension frente a una
empresa 0 sujeto privado, las personas que por su relacién de
vecindad deban sufrir (con grave menoscabo para su salud y
calidad de vida), los efectos incontrolados de cualquier género
de contaminacion, que la autoridad de policia por su falta de
diligencia en la aplicacion de las normas legales haya tolerado
0 dejado de resolver de manera efectiva.

Los fundamentos de esta doctrina se dejaron inscritos en la
sentencia T-251 de 1993 (caso “Proquimuhl™) ya citada. La em-
presa quimica demandada arrojaba sobre un sector residencial,
sin los controles ambientales adecuados, particulas provenien-
tes de la caldera, la cual utilizaba para su combustidn cascarilla
de arroz o de café. Sefiala la Corte que la inactividad de la
administracion, responsable de aplicar las normas legales, por
una parte, expande el poder y la supremacia de la empresa
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y, de otra, aumenta la indefensidon del resto de la poblacion
que se ve expuesta a soportar riesgos, peligros y lesiones que
hubieran podido evitarse si las competencias legales hubiesen
sido ejercidas de manera positiva y diligente. La conformi-
dad de sus funciones por parte de las autoridades de policia
conduce al desconocimiento impune de las normas legales dic-
tadas con miras a proteger derechos y bienes constitucionales
de las personas.

Abandonado este escudo de proteccidn, la sociedad automéa-
ticamente se divide en dos grupos. ElI primero lo conforman
las personas que quedan a merced de los desafueros de los
particulares cuyo poder se expande en la misma medida en
que las autoridades renuncian a sus propias competencias le-
gales. El segundo lo integran los particulares que se ven fa-
vorecidos con la ausencia o empobrecimiento de los controles.
A este respecto dice la Corte que la inaccidon y la negligencia
de la administracion “definitivamente es el expediente eficaz de
un género perverso de distribucién del poder social”. En la
citada sentencia se anota la inescindible relacién existente entre
el ejercicio de las competencia legales a cargo de la adminis-
tracién y la proteccién de los derechos fundamentales, la cual
es tan estrecha que:

puede aceptarse que se integra al nucleo esencial de cualquier de-
recho constitucional la pretension de exigibilidad del ejercicio po-
sitivo y diligente de las competencias legales atribuidas a las au-
toridades administrativas cuando su actuacion es indispensable
para proteger el bien juridico que tutela el derecho y cuya omision
es susceptible de generar riesgos y peligros inminentes que la nor-
ma configuradora del derecho ha querido prevenir o evitar.

Los elementos del caso anterior se repiten en muchos otros,
y, asi mismo, es semejante el sentido de la decisién de la
Corte. En el caso “Cementos del Caribe” (sentencia T-014 de
1994), la imposibilidad de actuar de manera efectiva para neu-
tralizar los actos u omisiones, se predicaba de las personas
que residian a lo largo del trayecto recorrido por las volquetas
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de la empresa, las cuales resultaban afectadas por la inhalacién
permanente de grandes cantidades de polvo que éstas levan-
taban a su paso y por las pérdidas del material —caliza y
puzolana— que esparcian en el ambiente, sin que la autoridad,
pese a los llamados, hubiese tomado medida alguna.

En el caso “integrales del caribe Itda” (sentencia T-025 de
1994), la indefensidon, entendida como la “imposibilidad de la
victima de enfrentarse con éxito al origen del problema”, se
refiere a la situaciéon del demandante que habita en una ur-
banizacion, en cuyas cercanias opera una fabrica de muebles
de madera, que se ha convertido en fuente irresistible de con-
taminacion acustica y de emisién de polvillo y vapores orgéa-
nicos.

En el caso “fabrica de cajas de madera” (sentencia T-028 de
1994), se sefalé que la habitante del barrio de un pequefio
municipio, dada la ineficiencia de la policia para resolver el
problema de contaminacion acuUstica producido por la planta
entablilladora localizada en el predio contiguo a su morada,
se encontraba indefensa frente a los propietarios de la fabrica
generadora de un “ruido ensordecedor”.

En el caso “malos olores” (sentencia T-219 de 1994), el de-
ficiente proceso de transformacion de la materia prima orgéa-
nica por parte de la empresa productora de alimentos concen-
trados, aunado a la desatencién de las autoridades publicas,
colocé a los campesinos de la regién que soportaban los olores
nauseabundos (causados por la incineracién de huesos y vis-
ceras) que penetraban sus casas, en estado de indefensién por
cuanto ante la injerencia desproporcionada “el ejercicio ineficaz
del derecho de peticidn ante las autoridades competentes para
el control de las actividades lesivas del medio ambiente sano,
sustrajo a los afectados por la contaminacién atmosférica oca-
sionada por la sociedad comercial demandada, los medios de
defensa indispensables para la tutela de sus derechos funda-
mentales”.

En el caso “surtilicores 24 horas” (sentencia T-425 de 1995),
se demandd6 a la propietaria de un pequefio negocio de ex-
pendio de licores, cuya clientela ademas de comprar las bebi-
das durante la noche, las ingeria en el lugar adyacente —una
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gasolinera— y alli solian fumar cigarrillos, generando un pe-
ligro de explosidén. La Corte establecié que la inactividad de
las autoridades administrativas, pese al riesgo existente, pro-
picié la situacion de indefensiéon del otro empresario para
quien resultaba imposible factica y juridicamente controlar el
consumo de licor y cigarrillos vendidos por la demandada. La
conservacion y expansién de una clientela, en las condiciones
anotadas, aunque podria ampararse en la libertad de empresa,
fue expresamente censurada por la Corte que reiterd el siguien-
te criterio de indefensién: “la magnitud de una vulneracion
de los derechos fundamentales, que excede los beneficios pre-
tendidos mediante una accidn legal y hace inocuo su ejercicio,
€s un parametro que permite establecer la existencia de una
relacion de indefension” (sentencia T-189 de 1993).

En el caso “habitantes de los llanos de Cuiva” (sentencia
T-523 de 1994), como consecuencia de la construccion de una
porqueriza en los predios del demandado, se produjo una se-
vera contaminacion de las aguas que alimentaban el acueducto
de los demandantes, puesto que en ellas se vertian los excre-
mentos de setenta cerdos. La omisién de las autoridades en
el contexto concreto de la situacién descrita gener6 un vacio
de proteccién que llevé a la Corte a reconocer el estado de
indefension de los demandantes.

En el caso “la porqueriza” (sentencia T-622 de 1995), a los
vecinos de una mujer —jefe de familia— que violé las normas
sobre destinos del suelo (mantenia dentro del perimetro urba-
no un criadero de cerdos), se les reconocié bajo estado de
indefensidon debido a que su capacidad de reaccion ante las
molestias causadas —malos olores, insectos, ruidos, etcétera—
fue neutralizada con la actitud negligente y omisiva de la ad-
ministracion. En esta oportunidad la Corte determiné que sélo
la inaccion de la administracién que registrase una “magnitud
critica”, poseia la virtud de potenciar a sujetos privados “hasta
el punto de colocar a los demas en condiciones de indefension
y, por consiguiente, con legitimidad para entablar contra aqué-
llos accidon de tutela”. De lo contrario, advirtiéo la Corte, se
correria el riesgo de constitucionalizar todo el derecho admi-
nistrativo-policivo; se trasladaria, ademas, a la érbita judicial
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la resolucidon de problemas que debian solucionarse en el am-
bito administrativo; finalmente, la accion judicial que deberia,
por regla general plantearse primariamente ante las autorida-
des publicas, se desviaria hacia los sujetos privados que ex-
panden su poder en la medida en que se diluye la presencia
y la accion de las autoridades.

En la citada providencia se introduce, por primera vez, una
prueba sobre el concepto de “inaccion administrativa que re-
viste una magnitud critica”, gracias a la cual un particular
asume una posicién de supremacia relativa frente a los demas:

1) gravedad de la omision, en vista del bien constitucional cuyo
cuidado depende del ejercicio oportuno y diligente de las compe-
tencias asignadas a la respectiva autoridad; 2) injustificada demora
de la autoridad para ejercitar las funciones atribuidas por la ley;
3) claro nexo de causalidad entre la omision administrativa y la
situacion ilegitima de ventaja de un particular que la explota ma-
terialmente en su favor y en detrimento de las demas personas;
4) existencia de una lesion directa o de una amenaza cierta sobre
un derecho fundamental que tienen como causa directa y principal
el comportamiento omisivo y su aprovechamiento por el particular;
5) previo agotamiento de los recursos administrativos consagrados
en la ley con el objeto de obtener que cese la omision, salvo que
su agotamiento pueda convertir en irreparable la lesion o la ame-
naza.

En el caso “criadero de pollos” (sentencia T-115 de 1997),
se presenta una situacion similar a la analizada en relacion
con los vecinos de la explotacion comercial que sufren la inac-
cion del inspector de higiene.

En el caso “noches tormentosas” (sentencia T-428 de 1995),
la pasividad de las autoridades administrativas en orden, para
controlar la emisién de ruido de un establecimiento dedicado
al esparcimiento, fue determinante para que la Corte conside-
rase a los residentes del apartamento contiguo en situaciéon de
indefension. En el mismo sentido se pronuncié la Corte en el
caso “Bar Baraona” (sentencia T-203 de 1997), en el que reco-
nocié la condicion de indefension a los propietarios de un
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edificio frente al duefio de un bar aledafio que hasta altas
horas de la madrugada subia el volumen excesivamente al
equipo de sonido.

No obstante no tratarse de una actividad comprendida bajo
la libertad de empresa y, por el contrario enmarcarse dentro
del campo reservado a la libertad de culto, en el caso “comu-
nidad carismética del amor” (sentencia T-210 de 1994), la Corte
precisé que los vecinos del lugar donde se llevaban a cabo
préacticas religiosas que se acompafiaban de sonidos que so-
brepasaban en gran medida la intensidad tolerable en el sector,
se encontraban en situaciéon de indefensién puesto que la in-
jerencia excesiva que ello comportaba para su intimidad y so-
siego no habia sido tomada seriamente en consideracion por
las autoridades de policia.

En el caso “iglesia pentecostal del nombre de Jesus” (sen-
tencia T-713 de 1996), la Corte confirmé las sentencias de ins-
tancia que habian negado la tutela al pastor evangélico de la
mencionada iglesia, que referia como los vecinos, ademas de
citarlo a la comisaria para quejarse del ruido ocasionado por
la actividad religiosa, finalmente habian optado por lanzar pie-
dras sobre el techo de la casa que servia de sede pastoral. La
Corte fundd su negativa en el argumento de que si se deja
de acudir a las autoridades de policia, no puede configurarse
la situacidon de indefensién que necesariamente supone impo-
tencia frente al agresor. La Corte, por otro lado, puso de pre-
sente que “no tiene sentido intentar una accidon de tutela en
defensa del derecho propio, a sabiendas de que el ejercicio
que se ha venido haciendo del mismo ha sido abusivo y de que
se han lesionado los derecho de otros”.

b. Se encuentran en estado de indefensién frente al titular
de un bien, derecho o titularidad activa, la persona o personas
que se vean grave e injustamente privadas de satisfacer una
necesidad vital, por causa de una accién o abstencion de aquél,
cuando ella sea en si misma irracional, irrazonable o despro-
porcionada. Esta doctrina se encuentra expresada, explicita o
implicitamente, en multiples sentencias de la Corte Constitu-
cional.
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En el caso de los “pescadores de la poza de Mendiguaca”
(sentencia T-605 de 1992), la Corte determind la situacién de
indefension de quince familias de pescadores artesanales con
fundamento en dos razones principales. La clausura del portén
de ingreso al predio del demandado impedia a los demandan-
tes el transito por el camino ancestralmente utilizado para ac-
ceder al mar, en vista de la ausencia de otras vias. La accion
del propietario no le reportaba a éste un beneficio tangible
gue alcanzara, asi fuera en minima parte, a superar el perjui-
cio que ocasionaba a los pescadores, para quienes la pesca
representaba, en cambio, la Unica fuente de sustento. La pri-
vaciéon de la fuente principal de trabajo por un acto cuya ne-
gacidon no afecta el nucleo esencial del derecho de dominio,
como fruto del ejercicio de una supremacia privada, denota
correlativamente un estado material de indefension, cuya ve-
rificaci6n antecede “a la evaluacion de la posible disponibili-
dad de otros medios de defensa judicial”. La exposicion injusta
a la privacion del bien o de la actividad que satisface una
necesidad vital, puede conducir a la postracion de un indivi-
duo frente a otro y, por consiguiente, a la mengua de su dig-
nidad. La tutela evita este trance. De ahi que en estas circuns-
tancias ella resulte procedente.

En el caso “los dos ancianos y el burro” (sentencia T-036
de 1995), el demandado instalé puertas cerradas con candado
y cercado con alambre de puas en su terreno, con objeto de
dificultar el paso por su propiedad, no obstante que los dos
ancianos demandantes tenian derecho a la respectiva servi-
dumbre. En vista de que el burro de los demandantes no
podia atravesar el predio, la situacién creada obligaba a los
“ancianos a arrastrarse por debajo del alambrado y a cargar
al hombro los productos de su finca, con cuya venta se pro-
curan el diario sustento”. Segun la Corte, la actuacion del
demandado sobrepasa el ambito del derecho real de servi-
dumbre e implica “obligar a los accionantes a tener que cum-
plir las funciones de bestias de carga”, lo que socava la dig-
nidad humana. Resulté evidente para la Corte, dadas las
condiciones de los ancianos y la arbitrariedad e irracionalidad
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de la conducta del demandado, que éstos se encontraban en
situacion de indefension.

En el caso “mangueras cortadas” (sentencia T-375 de 1996),
pese a la existencia de medios judiciales y administrativos para
imponer o hacer efectivo un derecho de servidumbre, la Corte
considerd que las familias de un barrio humilde ubicado en
la periferia de una ciudad, se hallaban en estado de indefen-
sidn a raiz de que los duefios del predio por donde fluye una
fuente de agua, destruian constantemente las mangueras colo-
cadas por la orilla y a lo largo de un corto trecho. Anota la
Corte en la sentencia que:

No cabe duda de que la persona que en virtud de su poder juridico
0 material, esté en condiciones de privar de agua a una entera
comunidad o de sujetarla a acceder a una fuente de agua conta-
minada y peligrosa para su salud y vida, se encuentra en una
situacion de supremacia y contra él pueden entablarse acciones de
tutela si con sus acciones injustamente afecta o amenaza derechos
fundamentales. En este orden de ideas, el sujeto titular de tamafio
poder no puede obrar con la légica absoluta de sefior y duefio,
pues junto a sus derechos derivados de la ley civil, se encuentra
vinculado por el respeto de los derechos fundamentales.

En el caso “los alcatraces” (sentencia T-379 de 1995), la irra-
cional e irregular obstruccién del paso de las aguas que ali-
mentaban el acueducto de un conjunto residencial, por parte
del concesionario de una merced estatal, que igualmente se
servia de las mismas, fue considerada por la Corte como el
factor principal que ocasionaba la indefension de los residentes
en dicho conjunto, puesto que el suministro de agua tenia
caricter vital y su interrupcion afectaba en forma grave un
interés colectivo.

c. La confrontacion que exponga a un individuo a la incon-
trastable influencia social o econémica de un sujeto u organi-
zacién que dispone en su favor de instrumentos cuya utiliza-
cion unilateral puede repercutir hondamente en su autonomia
y oportunidades, constituye un factor que coloca a la persona
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en estado de indefensiéon si de ella se hace uso abusivo. Esta
doctrina informa muchas sentencias de la Corte Constitucional.

En el caso “familia de Rafael Orozco” (sentencia T-611 de
1992), algunos diarios convirtieron la noticia sobre el asesi-
nato de un conocido cantante en ocasién para divulgar toda
suerte de sucesos amorosos que lo vinculaban con una deter-
minada sefiorita, y de los cuales se inferian hipotesis sobre la
desaparicién tragica del artista. La Corte estimd que la esposa
e hijas del cantante, cuya vida privada y autonomia resultaban
profundamente afectadas con el constante y desviado cubri-
miento noticioso, se hallaban en estado de indefensién ante
las organizaciones propietarias de los peridédicos que lucraban
con la explotacién econémica de la desgracia familiar. La sen-
tencia parte de la premisa de que la persona individual se
encuentra en estado de indefensién frente a los medios de
comunicacion:

Es suficiente —se anota en la providencia— recordar que ellos
—analizada la situacién desde el punto de vista de su potenciali-
dad—, aparte de la mayor o menor cobertura que puedan exhibir,
ora en el ambito nacional, ya en el local, tienen el formidable poder
del impacto noticioso; cuentan con la capacidad de la presentacion
unilateral de cualquier acontecimiento; gozan de la ventaja que rep-
resenta la posibilidad de repeticion y ampliacion de las informa-
ciones sin limite alguno; manejan potentes instrumentos que pueden
orientar y condicionar las reacciones sicologicas del publico, resaltar
u opacar datos e informaciones y, por si fuera poco, aun en el
momento de cumplir con su obligacién de rectificar cuando hay
lugar a ello, disponen del excepcional atributo de conducir la res-
puesta para publicar la rectificacidon y contra-argumentar en el mis-
mo acto, bien “mediante las notas de redaccion” en el caso de la
prensa escrita, ya por conducto de los comentarios o glosas del
periodista en los medios audiovisuales, sin ocasién de nueva inter-
vencion por parte del ofendido.

En suma, la indefensién se descubre al observar la enorme
desproporcidon de fuerzas que se enfrentan: de una parte, el
individuo que advierte una lesiébn o amenaza a un bien valioso
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y esencial para su existencia; de la otra, una organizacién que
tiene en su poder un instrumento que aun larvadamente puede
anular o reducir en medida apreciable &mbitos vitales de aquel
que se le enfrenta.

En el caso “Cadenalco” (sentencia T-579 de 1995), una em-
presa propietaria de una de las méas grandes cadenas de su-
permercados en el pais, luego de poner término al contrato
de trabajo con un dependiente suyo —que al momento de
firmar una relacion tomé6 un boligrafo marca BIG de la pape-
leria y arroj6 su estuche a la basura—, se abstuvo de expedirle
un “carné” a fin de autorizar a los proveedores externos con-
tratarlo en menesteres de acarreo, despacho y entrega de mer-
cancias. El “veto” virtual que la mencionada empresa imponia
a su ex trabajador, impedia que en la practica los proveedores
de la misma osaren contratarlo, lo que implicaba para aquél
ver cercenadas significativas oportunidades de empleo, maxi-
me tratdndose del giro de actividades en las que se desempe-
fiaba mejor por haberlas realizado durante muchos afios. Segun
la Corte el medio de defensa utilizado por la empresa, que
ocupa un lugar estratégico en el mercadeo de bienes de con-
sumo en la ciudad en la que se desenvolvié el conflicto, por
tener “efectos externos de tal magnitud que se proyectan de
manera excesiva sobre el destino del trabajador, privandolo
gravemente de sus oportunidades de empleo”, coloca a este
altimo en situacién de indefensidon. La indefensién se revela
en la condicién de sometimiento a la que se reduce la persona,
cuando la organizacién que exhibe un influjo social innegable
le impone una “etiqueta”, haciendo uso de su enorme poder
de disuasion con el fin de generar discriminaciones.

En el caso “fabrica de velas” (sentencia T-375 de 1997), una
empresa que en el mercado local ejercia un relativo dominio
en el mercado de distribucion de parafina ante las denuncias
—comprobadas mediante las certificaciones de las autoridades
de pesas y medidas— elevadas por un pequefio empresario
productor de velas cuyo modesto negocio dependia de dicho
suministro, decidié abruptamente suspender toda relacién co-
mercial con el mismo, lo que le causé ingentes perjuicios a
aquél. La ruptura del suministro, por tener el caracter de re-
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presalia en relacién con la legitima pretensién del pequefio
empresario e implicar la virtual clausura de su negocio, fue
interpretada por la Corte como un acto que entrafiaba la su-
jecion del actor, respecto de la cual no podia negarse la pro-
cedencia de la accién de tutela, como quiera que esta “tiene
[entre particulares] un sentido de liberacion —dice la corpo-
racion— frente a las demostraciones de poderio y de supre-
macia de quienes ostentan posiciones de poder y las utilizan
sin reparar en su funcién social o con el propésito velado o
no de imponer arbitrariamente sus intereses”.

La accion de tutela no es el mecanismo para reaccionar ju-
dicialmente contra el ejercicio de facultades o derechos que en
un momento dado posean los sujetos que dispongan de un
poder econémico cuyo alcance no pueda pasar desapercibido.
No se pretende reequilibrar las fuerzas por el mero hecho de
que una parte ostente una posicion de superioridad econémica.
La accion de tutela franquea sus puertas en todos los casos
en que los poderes privados, mediante sus acciones, pretendan
ilegitimamente hacer sentir el peso de su influencia sobre los
individuos, cercenando sus oportunidades vitales.

d. En las relaciones endosocietarias la situacion de indefen-
sion —ausencia de medios de defensa de orden material o
juridico—, adquiere connotaciones distintas de acuerdo con la
naturaleza del grupo o colectivo al cual se vincule el indivi-
duo. Por el momento, la jurisprudencia de la Corte se ha pro-
nunciado en favor de la efectividad de los derechos constitu-
cionales en el seno de algunas formaciones sociales: familia,
copropiedades y asociaciones. Seguramente en el futuro, la ac-
cién de tutela podra ventilarse con esa misma finalidad, por
parte de los sujetos que se integren a otras organizaciones.

1) En la familia la situacién de indefensién se asocia a la
grave ruptura de un deber primario de solidaridad y respeto
—cuya preservacion resulte necesaria para mantener el equili-
brio en su seno y el cumplimiento de sus funciones béasicas—,
que repercute negativamente sobre el status moral o fisico del
miembro afectado.

En el caso “crisis nerviosa” (sentencia T-174 de 1994), la
Corte sefialé que el padre demandado por su hija, a la que

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1ZqR5U

38 EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

no habia socorrido econémicamente, pese a sufrir de una grave
enfermedad mental y requerir de tratamiento médico que no
podia financiar con sus propios recursos, se encontraba incurso
en una abstenciéon que para ella representaba un estado de
indefension.

En el caso “esposa maltratada” (sentencia T-529 de 1992),
la Corte determind que la violencia fisica reiterada y habitual
que el esposo demandado ejercia sobre su esposa, autorizaba
el ejercicio de la accion de tutela, en razén de que el compor-
tamiento descrito equivalia a la indefensién contemplada en
la norma legal.

La accion de tutela, afirma la Corte, se propone otorgar una
proteccion inmediata y efectiva de los derechos fundamentales
violados y, desde este punto de vista, es autbnoma respecto de
las deméas acciones judiciales, civiles y penales que, aun-
que de todas formas pueden instaurarse, no son 6bice para que
proceda la tutela. En la providencia citada, se detiene la Corte
a explicar el concepto de indefension:;

Se trata en este caso concreto de un conjunto de relaciones de ca-
racter doméstico en que el marido colocandose en situacion de su-
perioridad fisica, abusa de su presencia en el hogar y despliega la
potencia de su habilidad adquirida para someter cualquier resis-
tencia de la mujer; adviértase que esta situacién se configura en el
caso de la incapacidad material y fisica de detener por medios
civilizados una agresién de tal indole que, como en el caso que se
examina, pone en grave peligro la vida y la integridad personal
de la agredida. La indefension a que hace referencia la norma que
se cita estad constituida precisamente por la falta de defensa fisica
o por la carencia de medios fisicos para repeler la ofensa contra la
vida o la integridad producida por una persona natural a la que
debe respeto, afecto y consideracion.

Luego de este importante pronunciamiento, multiples fallos
de la Corte (sentencias T-522 de 1994, T-436 de 1995, T-458 de
1985, T-420 de 1996, entre otros) reiteraron la doctrina expuesta
y persistieron en la activa proteccion del miembro de la familia
que fuese victima de los maltratos fisicos por parte de otro
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de sus integrantes. En todas las sentencias se proscribe el em-
pleo de la fuerza fisica; la apelacion a ella, actual o virtual,
se convierte en causa suficiente para abrir las puertas de la
tutela, pues la violencia se considera destructiva de la unidad
y de la armonia familiar (sentencia T-487 de 1994).

A partir de la expedicion de la ley 294 de 1996, que con-
sagré novedosos mecanismos de proteccidn contra la violencia
familiar y el maltrato, incluso méas expeditos que la propia
accion de tutela, la Corte se abstuvo de seguir concediendo la
proteccion impetrada por las victimas de las agresiones fisicas,
dada la existencia de un medio judicial mas efectivo y rapido
que la indicada accion constitucional. Independientemente de
esta circunstancia, la doctrina constitucional asentada permite
colegir, con toda seguridad, que la utilizacion de la fuerza
fisica puede, por regla general, constituir un factor que permite
establecer una situacién de indefensidn.

En el caso “agua con azlcar” (sentencia T-125 de 1994), la
Corte puntualiz6 que la omision del deber de informar sobre
las resultas del negocio de venta del Unico bien de un anciano
y desvalido padre, atribuible al hijo, dada la condicién de in-
digencia de aquél, era suficiente para colocarlo en situacion
de indefension, toda vez que se le privaba de poder asumir
“pronta y debidamente la defensa de sus derechos e intereses”,
maxime tratdndose del Unico activo patrimonial que constituia
la fuente exclusiva de su sustento econdmico independiente.

Aungue en el caso “ancianos contra didcesis de Cucuta”
(sentencia T-351 de 1997) el conflicto no se habia desatado
entre miembros de la familia, la Corte aplicé la misma légica
que subyace a las decisiones anteriores. Los dos ancianos so-
brevivian pese a sus limitaciones fisicas y mentales, gracias a
la percepcion de los canones de arrendamiento de un inmueble
que representaba su Unico activo patrimonial. La intencién de
los ancianos respecto del inmueble, expresada a través de una
disposicion testamentaria, era la de que éste, después de su
muerte, fuera transferido a la iglesia. Sin embargo, el sacerdote
que los atendia y que en cierta medida les servia de apoyo
existencial —*“miembro socioldgico de la familia”’—, en virtud
del poder concedido por la anciana, vendi6 el bien y destind
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su producto al Fondo de Vocaciones de la Diécesis de Cucuta,
lo que implico para los demandantes la pérdida de su sustento
vital. La Corte, en la sentencia, pone de manifiesto que la
presente indefensién tiene caracter esencialmente relacional,
por lo que debe analizarse el tipo de vinculo existente entre
las partes. En este orden de ideas, las condiciones precarias
de los ancianos, se anota, no les permite a éstos asumir su
propia defensa ante la violacion de su dignidad, “exigible a
todo individuo en un Estado social de derecho”. Los hechos
estudiados, concluye la Corte, “conducen a aplicar en forma
directa el cumplimiento del deber de solidaridad por parte de
la dibcesis de Cucuta y del sacerdote demandado”. Sin perjuicio
de las acciones judiciales ordinarias, la lesion del derecho al mi-
nimo vital derivada del abuso del contrato de mandato, no
podia en ausencia de la accidn de tutela, ser inmediatamente
neutralizada, dada la situacion de indefension de los ancianos,
lo que justifica méas que sobradamente la procedibilidad del
amparo constitucional.

2) En las copropiedades y asociaciones, la condiciéon de in-
defensién ha estado referida a sus poderes internos de regu-
laciéon y gobierno siempre que se usen por la mayoria en
relacién con asuntos que escapan a su ambito legitimo por
penetrar o interferir en la soberania del individuo no compro-
metida con la accion colectiva y que, por tanto, puede ser mal
objeto de renuncia expresa o tacita a fin de poder ser participe
de la misma (actos ultra vires).

En el caso “conjunto residencial Montana” (sentencia T-233
de 1994), la Corte asume que contra las decisiones de la junta
administradora de una copropiedad, no existiendo un medio
judicial efectivo para impugnarlas, la acciéon de tutela resulta
procedente para impedir la violacién de los derechos funda-
mentales que se produzcan como consecuencia del abuso del
poder de regulacion, en el que se incurre cuando a un copro-
pietario que no asistié a una junta extraordinaria se le pretende
imponer una decisiéon que no esta relacionada con el objeto de
la copropiedad, sino que depende de la decisién voluntaria
de las personas, como la instalacién de television por cable.
La demandante que rehusaba este servicio, involuntariamente
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también se exponia a incurrir en mora en el pago de las cuotas
de administracion, ya que el pago de las cuentas incorporaban
las instalaciones por concepto de la television, situacidén que,
ademas, le impedia ejercer sus derechos de participacion den-
tro de la copropiedad. No obstante que la procedibilidad de
la tutela, en parte se basé en la condicién de subordinacién
de la copropietaria, que se ve constrefiida a acatar la decision
del 6rgano interno competente, esto en el fondo no hubiese
sido suficiente.

Ha debido agregarse a lo anterior, el patente abuso del po-
der de regulacién privado que lleva a un individuo amenazado
en sus derechos fundamentales justamente en razén de la ac-
cién social, a enfrentarse a la mayoria privada.

En el caso “asociaciones médicas de Barranquilla” (sentencia
T-679 de 1996), se presentan distintas circunstancias que en-
frentan a miembros pertenecientes a éstas o independientes de
ellas, con el poder del grupo social —que dispone de mayores
medios de accion— que eventual y coercitivamente emplea con
objeto de inducir a un determinado comportamiento colectivo,
que pueda significar la anulacién o grave detrimento de las
libertades y derechos individuales que no deberian ser alcan-
zados de esa manera por el cuerpo social.

Las asociaciones médicas de especialistas de la ciudad de
Barranquilla decidieron aunar esfuerzos a fin de evitar que las
empresas promotoras de salud, las clinicas, las compafias de
seguros y demas entes intermediarios de los servicios médicos
controlaran discrecionalmente los precios y tarifas aplicables,
lo que seria facil si en el otro extremo de la negociacion sélo
estuviese el médico aislado compitiendo con sus colegas.

Para los efectos anteriores, cada asociacion actuando con-
juntamente con las demas, hizo firmar a sus miembros “un
acta de compromiso” que, entre otras cosas, consagraba la pro-
hibicion de atender pacientes afiliados a empresas intermedia-
rias con las cuales no se hubiese suscrito, por parte de la
asociacion meédica respectiva, un acuerdo de tarifas. El incum-
plimiento a esta obligacién se sancionaba de distintas maneras:
expulsion del médico disidente; publicacién de su nombre y
de la razéon de su exclusién; comunicacién a las empresas in-
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termediarias con las cuales se tuviese un convenio de tarifas
para que se le removiese de sus cuadros médicos; en fin, la
imposicion de sanciones pecuniarias en favor de la asociacion
médica respectiva. La ejecucién del acuerdo dio lugar, como
era previsible, a la expulsién de varios médicos de sus aso-
ciaciones y a la aplicacién de las restantes sanciones. En rela-
cién con algunas conductas desplegadas por la asociacion, la
Corte sefiald que la asimetria de poder entre la asociacion, de
una parte y el médico, de otra, era tan pronunciada que hacia
viable la procedibilidad de la accion de tutela, sin perjuicio
de que al fallar de fondo no prosperase la pretension de am-
paro.

En términos generales, la indefension se hizo patente en los
casos en los que el grupo alcanzaba a ostentar una situacion
de claro predominio que, en el caso presente, se derivaba del
hecho de que la asociacion concentraba la oferta y podia, en
consecuencia, poner en peligro &mbitos sensibles de los dere-
chos de los miembros singulares, tales como el ejercicio pro-
fesional y el buen nombre. A este respecto, expresé la Corte:

Cuando... las situaciones de predominio o supremacia despliegan
sus efectos sobre oérbitas constitucionalmente tuteladas de la vida
de un individuo —como la érbita laboral—, disminuyendo radical-
mente el ejercicio de su autonomia, sin que existan medios eficaces
para acometer la defensa integral e inmediata de los derechos fun-
damentales amenazados o vulnerados, debe afirmarse que se en-
cuentra en situacion de indefensién.

Las précticas arbitrarias que constituyan abuso del derecho
de asociacién, como se ha visto, excepcionalmente —cuando
no exista un medio eficaz de defensa—, pueden ventilarse a
través de la accion de tutela, lo que ciertamente ampara a los
disidentes del grupo que resisten el asedio mayoritario que
pretende conculcar sus derechos fundamentales. ;Qué ocurre,
sin embargo, con los terceros que sin ser miembros de una
organizacién en ciertos momentos quedan sometidos a su po-
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der de regulacion, el cual puede igualmente amenazar o lesio-
nar sus derechos fundamentales?

La Corte Constitucional en el caso “discapacitados fisicos
contra Dimayor” (sentencia T-288 de 1995), los administradores
del estadio deportivo “Pascual Guerrero”, conforme a las re-
glas dictadas por la Dimayor, procedieron a reubicar a varios
discapacitados que solian ubicarse en un lugar proximo a la
pista atlética. Este grupo de asistentes, finalmente quedé reu-
bicado en una graderia a la que se accedia mediante una ram-
pa cuya pendiente hacia imposible que los discapacitados pu-
diesen llegar hasta alli, aparte de que el lugar revestia mayores
peligros en caso de presentarse una emergencia. La Corte con-
cedié la tutela por hallar probada una clara discriminacion
contra los demandantes, pero para hacerlo previamente deter-
mino su estado de indefension, el cual no se establecié a partir
de su condicién fisica, sino por la circunstancia de que contra
las regulaciones de la mencionada organizaciéon privada, el
particular carecia de todo medio de defensa judicial. La apli-
cacion de las regulaciones privadas fueron objeto de un estricto
examen de constitucionalidad que abarcé la finalidad de la
medida, su idoneidad y su proporcionalidad, para concluir que
se estaba ante un acto descriminatorio por omisién de trato
especial (C. P., articulos 13 y 47).

e. Se encuentra en estado de indefensién aquel que por fuera
del cauce legal propio y del contexto singular en que se de-
senvuelve una relaciéon con otro sujeto, por un acto unilateral
de constrefiimiento de este Ultimo, se ve expuesto a soportar
inesperada y pasivamente la situacién publica y comprometida
ocasionada por dicho acto, por ausencia de un medio idéneo
de defensa, y con grave detrimento de sus derechos funda-
mentales.

En algunos casos, la actuacién del sujeto activo modifica
sUbitamente el escenario que sirve de trasfondo a una deter-
minada interaccion social, que de ser privada pasa a ser puU-
blica y, ademas de sortearse exclusivamente a través de me-
dios legales preestablecidos se somete a procedimientos de
encarnizamiento social. Varias sentencias de la Corte Consti-
tucional han identificado situaciones de indefension en los
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actos de cobro extraprocesal de obligaciones, en los que al
margen del proceso se pretende llevar, mediante escenificacio-
nes y mecanismos de estigmatizacién de distinto género, a
conocimiento del grupo social de referencia del deudor su
condicién de moroso o de incumplido, confiando que el re-
chazo social, la congoja o la verglienza induzcan positivamen-
te al remiso a cancelar la acreencia. En este sentido, resulta
ilustrativa la sentencia dictada en el caso de los “chepitos”
(sentencia T-412 de 1992).

En el caso “correspondencia indeseada” (sentencia T-261 de
1995), el demandante solicitaba el amparo ante una entidad
financiera a la que habia suministrado los datos sobre su di-
reccién y teléfono para los efectos de la expedicion de una
tarjeta de crédito, pero que ésta habia entregado a terceros
que con fines de promocion de sus servicios y mercaderias,
terminaron por incorporarlo a sus listas de correspondencia,
lo que implicaba el recibo de envios indeseados o mortifican-
tes. A pesar de que la Corte Constitucional en la sentencia de
revision desestimé la pretension del actor, puesto que a su
juicio no se trataba de datos personales pertenecientes a la
intimidad, consideré que los presupuestos de procedibilidad
de la tutela si estaban dados. El cliente de una entidad finan-
ciera, dijo la Corte, puede encontrarse frente a una conducta
suya en estado de indefensidn “en una situacion especifica, en
la cual no le sea posible hacer nada, desde el punto de vista
factico y en el aspecto juridico, para impedir que se le vulnere
un derecho fundamental o que le sea puesto en franco peligro
0 en inminente amenaza”.

En el caso “la Unica pista” (sentencia T-335 de 1995), los
empleados de un supermercado fueron considerados en estado
de indefension como consecuencia de la conducta del admi-
nistrador del negocio que, luego de haberse presentado un
hurto, fijo el siguiente aviso a la entrada del establecimiento:
“$1.000.000.00 de recompensa a la persona que informe sobre
el robo de $3.000.000.00. La Unica pista es que se duda de un
empleado de este supermercado-informes 44-22-36- y Adm=ab-
soluta reserva”. Segun la Corte Constitucional:
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el administrador, no sélo ejercié su autoridad para mandar a fijar el
aviso mencionado sino que ademas se aprovech6 de esa condicion
de superioridad para colocar a los empleados en una situacion de
indefension, entendida ésta, como la que se produce cuando un
individuo, sin su culpa, no ha podido defender sus derechos de
acuerdo con las leyes que regulan su ejercicio, frente a una agresién
inminente y actual.

En el caso “fabrica de ropa el As” (sentencia T-411 de 1995),
el cobro de una deuda mediante la insercion de un aviso en
un diario de amplia circulacién nacional, fue considerado por
la Corte Constitucional suficiente para colocar a la persona
concernida en estado de indefensiéon “ya que se utilizaron ca-
nales extralegales muy poderosos para esgrimir su situacion,
que no permiten una facil confrontacién entre las partes y por
el contrario pueden generar prejuicios superiores a los hechos
que motivaron la publicacién”.

C. Esclavitud, servidumbre y trata de seres humanos

El articulo 17 de la Constitucion Politica prohibe la esclavi-
tud, servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus
formas. Por su parte, el articulo 42, numeral 5, contempla como
supuesto especial de la accién de tutela contra particulares
todo hecho que desconozca la prohibicién absoluta que con-
sagra la carta.

D. Ejercicio del habeas data contra la entidad privada renuente

Prescribe el articulo 15 de la Constitucion Politica que “to-
das las personas... tienen derecho a conocer, actualizar y rec-
tificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y priva-
das. En la recoleccién, tratamiento y circulacion de datos res-
petaran la libertad y demas garantias consagradas en la Cons-
titucion”.

El habeas data se incluye en el capitulo 1 del titulo Il de la
Constitucion Politica, en el que se enuncian los derechos fun-
damentales. Aunque en estricto rigor el habeas data corresponde
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a un proceso constitucional especifico ideado para cumplir di-
versos propdsitos, en la Constitucidon se enuncian, a titulo de
derecho sustantivo varias facultades de la persona concernida
por los datos y se confia a la accién de tutela, en principio,
su proteccidn judicial. Si bien la Corte Constitucional se ha
limitado a conferir a la ubicacién de los derechos bajo el men-
cionado capitulo y epigrafe, un valor meramente ilustrativo o
indicativo de la naturaleza de un determinado derecho —no
enteramente conclusivo—, no se ha puesto jamas en duda que
el habeas data ostente la condicion de derecho fundamental.

Por otro lado, no deja de tener alguna significacion que el
articulo 15 de la Constitucion Politica, en el que se regula
el habeas data, se ocupe basicamente del derecho a la intimidad
personal y familiar y de la inviolabilidad de la corresponden-
cia, ademas de establecer una excepcién a la reserva de docu-
mentos privados.

De hecho, la Corte Constitucional, en un primer momento,
no dudé en acomodar conceptualmente el habeas data dentro
del ambito del derecho a la intimidad.® En esa oportunidad
se precis6 que la intimidad se proyectaba en dos dimensiones:
como secreto de la vida privada (sentido estricto) y como li-
bertad (sentido amplio).

La primera dimension ofreceria la visién tradicional de la
intimidad marcadamente individualista y portadora de facul-
tades de exclusion de signo negativo. La segunda, conferiria
a la intimidad el caracter de libertad publica y la habilitaria
para enfrentar las amenazas que en el mundo moderno se
ciernen sobre ella. Concluye la Corte: “... en las nuevas con-
diciones creadas por la emergencia de sofisticadas tecnologias,
la intimidad adquiere mé&s y mas objetiva naturaleza Politica
como que apunta a lograr un justo equilibrio en la distribucion
del poder de la informacién y no exclusivamente, como en el
pasado, a garantizar los apetitos de soledad de una persona”.

Posteriormente, en la sentencia de unificacién jurispruden-
cial SU-082 del 1o. de marzo de 1995, la Corte rectificd el
anterior criterio y atribuyd al habeas data una configuracion

9 Corte Constitucional, sentencia T-414 del 16 de junio de 1992.
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auténoma y propia como quiera que “a diferencia de lo que
ocurre en otras legislaciones, en Colombia el Habeas Data esta
expresamente establecido en la Constitucion”. En esta ocasion
la Corte sefiald que el nucleo esencial del habeas data estriba
en la defensa del derecho a la “autodeterminacién informéti-
ca”, en cuya virtud la persona a la cual se refieren los datos
que reposan en un archivo publico o privado esta facultada
para autorizar su conservacion, uso y circulacion.

Dos consecuencias principales se siguen de la caracterizacion
del habeas data como derecho fundamental. Primera, la regula-
cidn de este derecho y la determinacidon de los procedimientos
y recursos para su proteccion sélo pueden consagrarse a través
de leyes estatutarias (se aprueban por mayoria absoluta de los
miembros del Congreso dentro de una sola legislatura y su
tramite comprende la revision previa de la constitucionalidad
del proyecto por parte de la Corte Constitucional).

Segunda, entre los mecanismos de defensa judicial del de-
recho, se destaca la accion de tutela que puede reclamarse ante
cualquier juez (en todo momento y lugar) mediante un proce-
dimiento preferente y sumario. Con objeto de ilustrar la efec-
tividad de la tutela, basta sefialar que por disposicién consti-
tucional “en ningln caso podran transcurrir mas de diez dias
entre la solicitud de tutela y su resolucion”.

Las sentencias de tutela se remiten a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

A partir de la Constitucién de 1991, las personas cuyos da-
tos se encontraban desde hacia varios lustros almacenados en
bancos de datos por entidades del sector financiero y que eran
reportadas como deudores morosos, entablaron con éxito ac-
ciones de tutela dirigidas a corregir o eliminar, por diversas
circunstancias sus nombres de tales registros.

Los bancos y demas instituciones financieras se constituye-
ron en un grupo activo de presién ante el Congreso a fin de
que éste expidiera la ley estatutaria respectiva y por esta via
“frenara los excesos de la tutela”. EI Congreso dicto, finalmen-
te, el proyecto de Ley 127/93 Camara, 12/93 Senado, mediante
la cual “se dictan algunas disposiciones sobre el ejercicio de la
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actividad de recoleccidon, manejo, conservacién y divulgacién
de Informacién Comercial”. El texto de la ley que se transcribi6
en el anexo, buscaba restringir al maximo el habeas data refe-
rido a bancos de datos financieros y a este fin circunscribia
bé&sicamente su objeto.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-008 del 17 de
enero de 1995, declard la inconstitucionalidad del proyecto
de ley. El citado proyecto habia sido aprobado sin contar con
la mayoria especial exigida por la Constitucién Politica. La
violacidon de ésta no podia ser mas flagrante. De todas mane-
ras, la inexistencia de una ley estatutaria que regule la materia,
si bien deplorable por muchos aspectos, no llega a afectar la
efectividad del habeas data, por tratarse a veces del articulo 85
de la Constitucion Politica, de un derecho de aplicacién inme-
diata, que no requiere un estricto rigor de la interpositio legis-
latoris.

En ausencia de la ley estatutaria, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sido la encargada de delinear los con-
tornos del habeas data y desarrollar sus aspectos mas relevantes.
En ninguna otra materia, como en ésta, las sentencias de la
Corte Constitucional se han convertido en fuente generadora
de reglas y criterios juridicos. Por consiguiente, con base en
lo expresado por la Corte se procederd a exponer tanto el
contenido como los alcances del habeas data.

Ya se anticipdé que para la Corte Constitucional el centro
de gravedad del habeas data viene a estar constituido por la
“autodeterminacion informatica” y por la libertad. Dicha au-
todeterminacion se traduce en la facultad de la persona con-
cernida por los datos almacenados en un archivo publico o
privado para autorizar su conservacion, uso y circulacion, lo
mismo que para conocerla, actualizarla y rectificarla. Estas
facultades se consideran indispensables puesto que sin ellas
la circulacién libre de la informacién podria lastimar, tanto la
identidad de la persona como su libertad. Se descubre, de este
modo, una dimension inédita, pero necesaria de la autonomia
personal: la necesidad de controlar el flujo de informacién que
sobre la persona y sus actos se vierte hacia el exterior y que se
reproduce incesantemente a través de los canales informaticos.
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En principio, puede decirse que sujeto activo del habeas data
es toda persona, natural o juridica, cuyos datos particulares
sean captados en un archivo publico o privado “susceptible
de tratamiento automatizado”, como lo ha manifestado la Cor-
te Constitucional.

La Corte Constitucional ha reconocido que dependiendo de
la naturaleza de cada derecho fundamental en concreto, las
personas juridicas pueden ser titulares activos de posiciones
iusfundamentales. Desde este punto de vista, nada se podria
oponer a que las personas juridicas pudiesen, en este caso, ser
consideradas titulares activos del habeas data. La misma consi-
deracién del habeas data como derecho auténomo, cuya confi-
guracién trasciende el d&mbito de la intimidad, contribuye a
justificar ain mas la posibilidad de extender a las personas
juridicas la titularidad del mencionado derecho.

Por el aspecto pasivo, los sujetos potencialmente obligados
serian todas aquellas personas naturales o juridicas, publicas
0 privadas, que organicen bancos de datos disefiados con el
fin de poner en circulaciéon los datos que almacenen o con
aptitud para hacerlo y generar informacién a terceros.

La Constitucion Politica precisa las facultades de la persona
a la cual se refieren los archivos publicos o privados: “a) el
derecho a conocer las informaciones que se produzcan de ella
y que se contienen un tales archivos; b) el derecho a solicitar y
obtener la actualizacion de la informacién recogida en los ar-
chivos; c) el derecho a rectificar las informaciones inexactas,
falsas o que en general no corresponda a la verdad”.

La Corte Constitucional, por via jurisprudencial, refiriéndose
a los bancos de datos financieros o econdémicos, ha reconocido
en toda persona el “derecho a la caducidad del dato negativo”,
el cual se infiere, en su concepto del principio de autodeter-
minacion informatica y de la misma clausula de libertad.

A este respecto ha sefialado la Corte

... también hacia el pasado debe fijarse un limite razonable, pues
no seria légico ni justo que el buen comportamiento de los ultimos
afios [se refiere al deudor moroso] no borra, por asi decirlo, la
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mala conducta pasada... Es claro, pues, que el término para la ca-
ducidad del dato lo debe fijar, razonablemente, el legislador. Pero,
mientras no lo haya fijado, hay que considerar que es razonable el
término que evite el abuso del poder informatico y preserve las
sanas practicas crediticias, defendiendo asi el interés general.

Con base en estas premisas, la Corte considera que seria
irrazonable la conservacion, uso y divulgacion informatica del
dato financiero, si se omite la ocurrencia de todos los siguien-
tes hechos:

a) Un pago voluntario de la obligacion;

b) Transcurso de un término de dos afios, que se considera ra-
zonable, término contado a partir del pago voluntario. Expresamen-
te se exceptla el caso en que la mora haya sido inferior a un afio,
caso en el cual, el término de caducidad sera igual al doble de la
misma mora; v,

Que durante el término indicado en el literal anterior, no se
hayan reportado nuevos incumplimientos del mismo deudor, en
relacion con otras obligaciones.

La Corte no deja de lado tres eventos que pueden ocurrir:
el pago de la obligacion en un proceso ejecutivo; el pago pro-
ducido una vez presentada la demanda con la sola notificacion
del mandamiento de pago; y, finalmente, el no pago de la
obligacion al prosperar la excepcion referida a la prescripcion.
En el primer caso, a juicio de la Corte, el término de caducidad
seria de cinco afios (semejante al término de prescripcion de
la pena de los delitos que no tienen sefialada una pena pri-
vativa de la libertad). En el segundo caso, se aplicara la regla
general y el término de caducidad sera solamente de dos afios.
En el tercer caso, no se presenta la caducidad, puesto que “no
ha habido pago y, ademas, el dato es publico”.

El alcance del habeas data, en particular su funcion como
derecho reivindicativo de un espacio de libertad frente al “poder
informatico”, resulta inaprehensible si no se discurre sobre el
concepto de dato, entidad béasica que conforma los bancos de
datos y que constituye aquello que se predica, de una manera
o de otra, del sujeto concernido.
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Segun el concepto del experto Lleras de que la Corte prohija
“el dato es un elemento material susceptible de ser convertido
en informaciéon cuando se inserta en un modelo que lo rela-
ciona con otros datos y hace posible que el dicho dato ad-
quiera sentido” (Corte Constitucional, sentencia T-414 de 1992).

El dato, prosigue la Corte, como elemento bésico de infor-
macién sobre eventos o cosas, referido a una persona especi-
fica, provee informacion sobre su identidad o al menos un
aspecto de ésta. La reunidon de un conjunto de estos datos, lo
que esta al alcance de la tecnologia actual, puede brindar a
terceros un perfil virtual de la persona.

El “poder informético” surge justamente de la posibilidad
que se dispone para almacenar datos personales, y poder dis-
criminarlos con apoyo en sistemas y canales electrénicos. Los
peligros para la libertad, la identidad y la intimidad de las
personas se acrecientan. Las personas sUbitamente pueden ser
objeto de respuestas o acciones hostiles, rechazos de variada
intensidad, coerciones ocultas, cuando no de invitaciones y
ofertas no deseadas. La transparencia de la intimidad y, natu-
ralmente, su distorsion, ambas no autorizadas ni buscadas,
ciertamente representan una evidente “contaminacion” de las
libertades, como ha dado en llamarse este fendmeno de abuso
del poder informatico.

Como necesario contrapeso —afirma la Corte en la sentencia
citada— “este nuevo poder ha engendrado la libertad infor-
matica. Consiste ella en la facultad de disponer de la informa-
cién, de preservar la propia identidad informatica, es decir,
de permitir, controlar o rectificar los datos concernientes a la
personalidad del titular de los mismos y que, como tales,
la identifican e individualizan ante los demas”.

Si bien en varios momentos diversas personas pueden ac-
ceder al conocimiento de un dato, su propiedad, asevera la
Corte, no puede tener los rasgos que distinguen el derecho de
dominio clasico, puesto que no podran excluirse completamen-
te las pretensiones del sujeto concernido por aquél y que, en
los términos de la Constitucion Politica, le permite conocer,
rectificar y actualizar las informaciones respectivas, particular-
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mente con objeto de evitar y controlar el abuso del poder
informatico.

En el caso concreto de los bancos de datos financieros, en
la sentencia SU-082 de 1995, la Corte sefialé que:

. asi como la facultad de reportar a quienes incumplan las obli-
gaciones con ellos contraidas, tiene como base fundamental y punto
de equilibrio, la autorizacion que el interesado les otorgue para
disponer de esa informacién, pues al fin y al cabo, los datos que
se van a suministrar conciernen a él, y por tanto, le asiste el de-
recho, no so6lo a autorizar su circulacidn, sino a rectificarlos o ac-
tualizarlos, cuando a ello hubiere lugar.

Autorizacién que debe ser expresa y voluntaria por parte
del interesado para que sea realmente eficaz.

En vista de que no se ha dictado, hasta la fecha, la ley que
desarrolle este derecho y que disponga un mecanismo o0 pro-
cedimiento especifico para su proteccion, la accion de tutela
es por el momento el medio idéneo para reclamar su protec-
cién en los eventos de violacién o de amenaza.

La accidon de tutela regulada en el articulo 86 de la Cons-
titucidon Politica se caracteriza por su probada eficacia para
defender la efectividad de los derechos fundamentales. La re-
vision eventual de las sentencias que se profieran, por parte
de la Corte Constitucional, de otro lado, ha permitido que
progresivamente se conforme un cuerpo doctrinal que orienta
la actividad judicial y que esta atenta a adaptar los fallos a
los nuevos retos y desafios que enfrentan los derechos.

A través de la accién de tutela se puede solicitar y obtener
la condigna indemnizacion por concepto del dafio emergente
a cargo de quien ha vulnerado o puesto en peligro un derecho
fundamental, la Corte excepcionalmente la ha impuesto.

La accién de tutela procede contra particulares en los casos
que determine la ley. En relacién con el habeas data, no cabe
la menor duda de que la acciéon de tutela puede intentarse
contra particulares. En efecto, dispone el articulo 42 del decreto
2591 de 1991: “Articulo 42. Procedencia: La accién de tutela
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procedera contra acciones u omisiones de particulares en los
siguientes casos: ... 6. Cuando la entidad privada sea aquella
contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del ha-
beas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15
de la Constitucion”.

Cabe afadir que préacticamente en su totalidad las acciones
de tutela entabladas para garantizar el derecho analizado, se
han enderezado contra particulares que administran bancos de
datos.

E. Rectificacion de informaciones inexactas o erréneas

El articulo 20 de la Constitucidn Politica consagra la libertad
de expresion en términos amplios y generosos que abarcan
manifestaciones mas especificas de este derecho, tales como la
libertad de informar y recibir informacion veraz e imparcial y
fundar medios de comunicaciéon masiva. Con objeto de com-
pensar y equilibrar el enorme poder de los comunicadores pro-
fesionales, cuya libertad resulta esencial, la misma norma con-
templa dos instituciones de la mayor importancia. De una
parte, sefiala que los comunicadores deben obrar respetando
el criterio de la responsabilidad social. De otra parte, “se ga-
rantiza el derecho a la rectificacién en condiciones de equi-
dad”.

Precisamente, el decreto 2591 de 1991, en el numeral 7 del
articulo 42, desarrolla el derecho a la rectificacion, y lo con-
vierte en hipotesis en la cual excepcionalmente la persona le-
sionada puede servirse de accidn de tutela contra particulares.
La rectificacion se solicita, segin la norma legal, en relacién
con informaciones inexactas o erréneas. Con la demanda de
tutela debe acompafarse la transcripcién de la informacién o
la copia de la publicacion y de la rectificacion solicitada, a fin
de que el juez pueda formarse una idea cabal sobre la vulne-
racion y, especialmente, sobre si la rectificacion hecha se dio
en condiciones de equidad.

Las controversias que se han resuelto a raiz de la interpo-
sicion de demandas de tutela con este objeto descubren la
tension existente entre el derecho a informar y los derechos
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de las personas que a la postre resultan de un modo o de
otro involucradas en las noticias, comentarios e imagenes
transmitidas por los medios. Adentrarse, por ende, en el ana-
lisis de las situaciones que suscita el derecho a la rectificacion,
ayuda a ilustrar el alcance del derecho a informar.

En algunos casos, aparte del derecho a la rectificacion, el
juez constitucional ha encontrado que otros derechos funda-
mentales del actor han podido vulnerarse. Dependiendo de la
naturaleza del derecho quebrantado, la proteccién se ha otor-
gado con independencia de la rectificacién. Ello suele ocurrir,
por ejemplo, cuando se verifica una violacion primaria al de-
recho a la intimidad, que por tener una entidad propia e in-
dependiente, no precisa que el demandante transcriba copia
de la rectificacion solicitada y no tramitada por el respectivo
medio, puesto que lo perteneciente a la intimidad, en principio,
aun si la informacién es exacta, se sostiene que no debe pu-
blicarse.

El derecho a la rectificacién judicializa el debate sobre lo
que en un contexto particular que envuelve al comunicador y
al sujeto concernido con su mensaje, tiene o no el caracter de
verdad social imparcial. EI deber de informar con base en los
criterios de verdad e imparcialidad, radica en el comunicador,
a quien se erige en una suerte de juez de la realidad social,
que con sus actuaciones alimenta la opinién publica. Al juez
constitucional le corresponde pronunciarse sobre la forma en
que el comunicador ha dado cumplimiento a dicho deber; por
consiguiente, su juicio es de segundo grado —recae sobre el
dicho del comunicador—, y debe concederle a este ultimo un
margen adecuado de libertad y de accion respecto de su fun-
cién comunicativa.

A fin de evitar que el proceso se convierta en instancia pura
de discusion sobre lo que es verdad en el sentido de corres-
pondencia estricta con la realidad —lo que limitaria peligro-
samente la libertad de informar y concederia a los jueces un
poder a la vez enorme e imposible—, con cautela se han hecho
distinciones sobre lo que representa un comentario u opinién
que no es objeto de correccién y lo que constituye una noticia
o revelacién de un hecho. Ademads, se han introducido las
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precisiones necesarias para deslindar las nociones de inexac-
titud, imparcialidad y falsedad. En lugar de establecer aproxi-
maciones metafisicas a la verdad periodistica, lo que usual-
mente se ha preferido indicar son estandares de diligencia a
cargo del comunicador, cuyo cumplimiento por regla general
impide que en su contra prospere un cargo por abuso en el
ejercicio de su actividad.

Las definiciones de los conceptos anteriores son esenciales
para articular pruebas que suministren a los jueces herramien-
tas de anélisis y de verificacion de vulneraciones, de modo
que puedan brindar la proteccién que reclaman las personas
cuyos derechos se conculcan, sin que de otro lado se incurra
en excesos de control judicial que terminen por ahogar la li-
bertad de expresion y sustituirla por la versién unilateral de
los jueces. A este extremo no es dificil llegar como quiera que
un lazo sutil pone en contacto la actividad del comunicador
con la del juez. El primero, en cuanto vinculado por el deber
de verdad e imparcialidad, necesariamente queda capturado
dentro del paradigma del juez empirico. El juez formal, que
revisa la accidon del comunicador (juez empirico), equivocada-
mente puede suponer que su método de acercamiento a la
verdad es el mismo, cuando por el contrario la verdad procesal
es esencialmente distinta de la verdad comunicativa, y obede-
cen a imperativos distintos.

Con objeto de precisar el sentido de los comentarios ante-
riores, lo méas conveniente es sintetizar los fallos mas impor-
tantes de la Corte Constitucional en punto al derecho de rec-
tificacion.

F. El ejercicio de funciones publicas

La accién de tutela procederd contra acciones u omisiones
de particulares cuando el particular actie o deba actuar en
gjercicio de funciones publicas, “en cuyo caso se aplicara el
mismo régimen que a las autoridades publicas” (D. 2591 de
1911, articulo 42.8). Se entiende que la asuncién de una funcion
publica coloca al particular en una posicién semejante a la de
un servidor publico y, por consiguiente, la actuacién que cum-
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pla con ese caracter se somete a idénticos controles judiciales,
maxime si ella es susceptible de lesionar o poner en peligro
derechos fundamentales, en cuyo caso la accién de tutela no
podra ser escatimada a la persona agraviada.

El Estado social de derecho y el principio participativo,
muestran una notable apertura orgénica. Los ciudadanos, bajo
este sistema, encuentran numerosas posibilidades de compro-
meterse como agentes de funciones publicas. La frontera de
lo publico y lo privado, se torna mas fluida, aunque en gracia
de la preservacién de las garantias, se mantenga el régimen de
derecho publico cuando la funcion conserva dicha naturaleza
pese a que eventualmente la ley autorice que aquella se en-
comiende a particulares. Siendo la funcién publica, es logico
que la norma examinada prescriba que “... se aplicara el mismo
régimen que a las autoridades publicas”. Se trata de un desa-
rrollo del articulo 210 de la Constitucién Politica, segun el
cual “los particulares pueden cumplir funciones administrati-
vas en las condiciones que sefiale la ley”. En el mismo sentido,
el articulo 116 de la Constitucion Politica, se refiere a los par-
ticulares que, en los términos de la ley, pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicion de conciliadores o en la de arbitros.

La Corte Constitucional, en sede de revision, en algunos
fallos se ha pronunciado sobre la procedencia de la accién de
tutela contra particulares que ejercen una funcién publica.
Dado que, por regla general, los actos de los particulares que
obran con dicho caricter, tienen la naturaleza de actos admi-
nistrativos, la procedencia de la tutela se supedita a que ella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, o que en el contexto concreto el solicitante ca-
rezca de un medio eficaz de defensa judicial. La consideracion
de que los actos de los particulares originados en el desem-
pefio de funciones administrativas, son susceptibles de las ac-
ciones contencioso administrativas, no ha estado ausente en
las decisiones de la Corte y en su renuencia a estimar en estos
casos la procedencia de la accién de tutela, salvo que se hu-
biesen dado las condiciones constitucionales para ello (Corte

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1ZqR5U

LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 57

Constitucional, sentencias C-259 de 1995 y sentencia T-151 de
1996).

En el caso “los tribunales médicos” (sentencia T-579 de
1994), la Corte sefalé que los tribunales ético-profesionales
cumplian funciones publicas al aplicar a los miembros de las
profesiones respectivas las disposiciones de los cédigos de éti-
ca profesional y, por tanto, contra ellos podia enderezarse la
accion de tutela. En ese caso la Corte establecié que el tribunal
demandado habia violado el derecho a la libertad de expresién
del médico que, en un diario local, habia criticado duramente
la conducta de algunos integrantes del tribunal de ética de su
jurisdiccion. Segun la sentencia, excede la competencia del tri-
bunal, “hacer del ejercicio de un derecho fundamental una
falta ética”.

Por lo demas, en la sentencia T-272 de 1995, aunque no se
concedid finalmente la tutela por haber ocurrido los hechos
en una época anterior a la Constitucién, se reconocié que la
misma era procedente contra la Curia Diocesana de Ocafia,
puesto que correspondia al ejercicio de funciones publicas los
actos destinados a corregir una prueba del estado civil.

G. La conducta legitima

Segun el articulo 45 del decreto 2591 de 1991, no se podra
conceder la tutela contra conductas legitimas de un particular.
El concepto de conducta legitima obliga a efectuar la distincién
entre ésta y la procedibilidad de la accion de tutela. En el
articulo 42 del decreto citado se enuncian los supuestos que
autorizan la instauracién de la accion de tutela contra parti-
culares, que usualmente se denominan presupuestos de proce-
dibilidad para denotar que se trata de condiciones cuya veri-
ficacién es indispensable para darle curso al proceso de tutela.
La conducta legitima, por el contrario, es un requisito de mé-
rito que de concurrir impedira que se otorgue la tutela de un
derecho fundamental, pese a que la accion entablada sea ella
misma viable desde el punto de vista procesal.

La Corte Constitucional ha hecho uso del concepto de legi-
timidad tanto en sentido positivo como en sentido negativo.
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Se entiende por “conducta legitima” aquel comportamiento del
demandado que “tiene respaldo en el ordenamiento juridico
vigente al momento de actuar” (caso “Cenalc”, sentencia T-017
de 1995) y en cuya virtud no podra prosperar la pretension de
amparo del demandante. Con acierto se sefiala en la sentencia
que el objetivo de haber consagrado esta excepcion es la de
“asegurar que la accién de tutela se ejerza Unicamente sobre
los supuestos constitucionales de la violacién o amenaza
de los derechos fundamentales, ocasionada por acciones u omi-
siones contrarias al ordenamiento juridico”. La preservacién
de la autonomia privada y de la seguridad juridica, militan
en favor de contemplar esta defensa del demandado, como
quiera que

la persona debe gozar de una minima garantia, ofrecida por el
Estado y por el ordenamiento juridico, de que, mientras ajuste su
conducta a las normas en vigor —en primer lugar las constitucio-
nales, pero también las impuestas por la ley en tanto no sean
incompatibles con la Constitucién (articulo 40. C. P.)— y no abu-
se de sus derechos, no se vera sometida a la imposicién de san-
ciones ni le sera deducida responsabilidad alguna.10

En el extremo opuesto se define como “conducta ilegitima”,
la que viola la Constitucién, la ley, o la que teniendo apoyo
formal en ella, en el plano sustancial se traduce en abuso del
derecho. De verificarse cualquiera de estos hechos, la defensa
“conducta legitima” se desvanece y la pretension del deman-
dante se torna triunfante, siempre que se hubiere comprobado
la violacion del derecho fundamental.

En desarrollo de esta tesis, la Corte Constitucional consideré
que el cobro de derechos por parte de un establecimiento edu-
cativo probado constituia una conducta legitima, siempre que
no se incurriera en excesos sancionados por la ley; pero, si
aquél, por fuera de los cauces judiciales, decidiere perseguir
el pago de sus acreencias a través de otros procedimientos
como los de no autorizar el acceso a las aulas, retener notas

10 Ibidem.
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o calificaciones o estigmatizar publicamente al estudiante, in-
curriria en una “conducta ilegitima” que le abriria paso a la
pretensién de amparo (caso Cenalc; en este mismo sentido,
sentencia T-612 de 1992).

La conservacion de un dato financiero adverso relativo a
un deudor moroso en un banco de datos publico, por un tér-
mino mayor del que la Corte ha estimado razonable, pese a
que la actividad informética tenga sustento constitucional y
legal, se ha considerado constitutivo de una “conducta ilegiti-
ma”. En palabras de la Corte:

quien invoca un derecho reconocido por el ordenamiento juridico
Unicamente puede llevar su ejercicio hasta los limites que el mismo
ordenamiento establece. Una vez traspasados esos linderos, deja de
ejercerse un derecho y, en cuanto se causa dafio a la colectividad
0 a personas en concreto, se pierde legitimidad y se debe responder.
Asi la sola circunstancia de que las centrales de datos y los archivos
informaticos estén autorizados, en cuanto corresponden a la libertad
de empresa y al derecho a la informacion —ambos garantizados
por la Carta Politica— no implica que quien desarrolle la corres-
pondiente actividad sea invulnerable a la accién de tutela por el
uso abusivo que pueda hacer sus derechos (sentencia T-119 de
1995).

El concepto de legitimidad se ha empleado conscientemente
por la Corte con objeto de establecer limites a la discreciona-
lidad privada, cada vez que ella se ejercita con el fin de le-
sionar los derechos fundamentales de las personas. En este
orden de ideas se ha reiterado que el empresario goza de una
esfera apreciable de libertad para gobernar las relaciones in-
ternas de la empresa y disponer los factores de produccién,
salvo cuando apela a sus facultades con el propésito de soca-
var los derechos de los trabajadores a conformar sindicatos o
fortalecer su poder de negociacién colectiva, para lo cual mu-
chas veces se ofrece un tratamiento discriminatorio a los tra-
bajadores afiliados a un sindicato (casos “Coopfebor”, senten-
cia T-230 de 1994; caso “Confecciones Leonisa”, sentencia
SU-342 de 1995; caso “Colombian Sewing Machine Company
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S. A.”, sentencia SU-511 de 1995; caso “Noel”, sentencia SU-570
de 1996, entre otras). Sin embargo, cuando el régimen diferen-
cial que aplica un empresario obedece no a su voluntad, sino
a la estricta ejecucion de una sentencia o de un laudo arbitral,
“actla en desarrollo de una conducta legitima contra la cual
procede la tutela” (sentencia T-136 de 1995).

En resumen, la legitimidad de la conducta se consagrd ori-
ginariamente en la ley con objeto de brindar al demandado
una defensa de fondo con caracter enervante respecto de la
pretensién de amparo. Igualmente, la funciéon de la excepcidn
se dirige a limitar la accion de tutela como medio judicial de
defensa de derechos fundamentales. Al lado de este esquema,
cuya validez no se discute, la jurisprudencia de la Corte ha
ampliado el significado del concepto de legitimidad —gracias
a la fecunda contraposicion de la endiadis legitimidad-ilegiti-
midad—, que ha adquirido también relevancia como instrumen-
to para controlar la discrecionalidad de los poderes privados
y poner freno al abuso de los derechos. En cierta medida, este
desarrollo novedoso no pareceria sorprendente, si se tiene en
cuenta que el enfrentamiento de la pretensidon de tutela con la
excepcién que eventualmente se formule por el demandado en
términos de “conducta legitima”, descubre al juez el marco de
controversia y de los derechos en juego, lo que apareja de su
parte un esfuerzo de ponderacién y equilibrio que bien puede
expresarse en el sefialamiento de abusos o de ejercicios per-
mitidos a propésito de la calificacidon final de la conducta de
las partes.
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