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LA EFICACIA ENTRE PARTICULARES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. UNA PRESENTACION DEL CASO COLOMBIANO

Alexei Julio BSTRADA
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|. PRESENTACION

Una de las constantes en el constitucionalismo reciente, al menos
aquel fuertemente influenciado por la doctrina alemana, es aceptar
doble caracter de los derechos fundamentales. Se conciben enton
como derechos subjetivos de libertad que hacen parte de la esfera jurid
de su titular y adicionalmente como normas objetivas de principio )
decisiones axioldgicas que tienen valor para todos los ambitos del d
recho!

Esta doble calificacion, en la cual los dos elementos coexisten en ul
relacion no exenta de tensiones, es el resultado de la progresiva difusi
de la asi denominada teoria objetiva de los derechos fundamentales,
gun la cual éstos no sélo cumplen su papel tradicional de derechos
defensa frente al Estado, sino que como valores supremos dentro
ordenamiento juridico, también fungen como mandatos de actuacion
deberes de proteccion para los poderes publicos, al mismo tiempo q
informan las relaciones reciprocas entre particulares y actdan como
mites a la autonomia privada.

El origen de esta nueva concepciéon hay que buscarlo en el conteni
mismo de los ordenamientos constitucionales de la posguerra. En efec

1 Bockenforde, E.Escritos sobre derechos fundamentalBaden-Baden, Nomos,
1993, p. 95.
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268 ALEXEI JULIO ESTRADA

la caracterizacion de la Constitucibn como “ley superior”, con fuerze
normativa propia, dentro de la cual los derechos fundamentales ocup
un lugar preponderante (ya que ademas de las garantias previstas f
asegurar su aplicacion inmediata por el Poder Judicial, cuentan con u
proteccién reforzada ante eventuales modificaciones superior a las |
las otras normas constitucionales y vinculan ademas a todos los pode
publicos incluyendo por supuesto al legislador), sirvié de base para L
inusitado desarrollo de la dogmética constitucional en los ultimos tiem
pos y particularmente de la teoria de los derechos fundamentales, pt
como afirma Pedro de Vega, el derecho constitucional ha de conter
plarse hoy en dia, ante todo, “...como un derecho de garantias, que tie
en la denominada por CappellgBiurisdizione costituzionale della li-
berta su mas honroso y significativo capitufo”.

Es precisamente uno de esos recientes desarrollos doctrinales, la ¢
cacia entre particulares de los derechos fundamentales (o si se quiere
Drittwirkung der Grundrechte segun la terminologia alemana), el objetc
de la presente ponencia. Con fines metodoldgicos, y en aras de la c
crecion no me detendré en el debate doctrinal en torno a la ¥igura,
en la experiencia en el derecho comparadme ocuparé por lo tanto
exclusivamente del caso colombiano.

2 Vega, Pedro de, “Dificultades y problemas para la construccién de un constitu
cionalismo de la igualdad. El caso de la eficacia horizontal de los derechos fundame
tales”, enAnuario de Derecho Constitucional y Parlamentario de la Universidad de
Murcia, 1994, ndm. 4, p. 41.

3 Como es sabido el debate en torno a la eficacia entre particulares de los derect
fundamentales tuvo su origen en Alemania en los afios cincuenta en torno a la cuest
de si en virtud del articulo 3.2. de la ley fundamental de Bonn, que consagra que I
hombres y mujeres gozan de los mismos derechos, correspondia una igualdad sala
entre hombres y mujeres. Pronto se configurarian las diversas posturas en torno a
Drittwirkung que se repetirian a lo largo de los ultimos cincuenta afios: una posicié
contraria a la aplicacion de los derechos fundamentales en el tréfico jurtdicorivatos
y una posicion favorable a la misma, que a su vez se dividia entre los partidarios
la asi llamada eficacia indirecta o mediata (es decir, quienes abogaban por la aplicaci
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares a través de las claus
y conceptos generales del derecho privado) y los partidarios de la eficacia inmediata
directa (aquellos que sostenian que los derechos fundamentales eran directamente ¢
cables en el trafico juridico entre particulares). Para una exposicion mas detallada de
evolucion doctrinal de la materia puede verse Julio Estrada, Alexeficacia entre
particulares de los derechos fundamentalBsgota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2000, pp. 87 y ss.

4 Como sefiala Munch: “...con el paso del tiempoDtétwirkung (made in Ger-
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Sin embargo, valgan aqui algunas precisiones iniciales: en primer I
gar, en Colombia, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamient
constitucionales, el Constituyente de 1991 previé expresamente la vinc
lacion de los particulares a los derechos fundamentales, de ahi que
hayan tenido lugar los problemas procesales presentes en otros orde
mientos juridicos, sobre la posibilidad de aplicar las garantias constitl
cionales en el trafico inter privato€n segundo lugar, debido a que
existe una explicita prevision constitucional al respecto ni la doctrina r
la jurisprudencia se han preocupado de elaborar una teoria acerca
tipo de eficacia entre particulares aplicable en Colombia. Aunque ha
algunos pronunciamientos generales sobre la dimensién objetiva de |
derechos fundamentateg sobre el deber de proteccion, éstos no pasar
de ser meras exposiciones esquematicas, y en general se acepta que
cisamente en virtud del mandato constitucional la eficacia de los derech
fundamentales entre los particulares es directa.

[I. LOS SUPUESTOS FACTICOS DE LBRITTWIRKUNGEN COLOMBIA

Como antes se anotd, a diferencia de lo que ocurre en otros order
mientos, la carta colombiana en el inciso final de su articulo 86 dej
zanjado de una vez y para siempre el tema de procedencia de las garar
constitucionales frente a vulneraciones de los derechos fundamenta

many) se ha convertido en un articulo de exportacién juridica. En no pocos paises ¢
mundo la idea de la vigencia de los derechos fundamentales en el tréfico juridico priva
ha penetrado en el pensamiento juridico o al menos es tema de discusion. Espaia, |
tugal, Irlanda e ltalia, Bélgica y Holanda, Austria y Suiza e, incluso Japon son ejemplc
de ello. Actualmente I®rittwirkung se discute con especial intensidad en la Republica
Surafricana, tal vez hoy en dia el campo de experimentacion constitucional mas inter
sante del mundo...”. I. Munch, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”
Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privdalgador Coderch, Pablo
(coord.), Madrid, Civitas, 1997, p. 30. A la anterior enumeracién hay que afiadir algunc
paises latinoamericanos, cual es el caso de Perl y Costa Rica en cuyos ordenamiel
esta consagrada expresamente la eficacia de los derechos fundamentales entre par
lares. Un resumen del Estado de la cuestion en derecho comparado puede verse
Stern, K.,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschlavidnich, Beck, 1994, vol.

lll, nims. 1y 2, pp. 1533 y ss., y en Bilbao Ubillos,L&, eficacia de los derechos
fundamentales frente a particularédadrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
pp. 329 y ss.

5 Por ejemplo, la sentencia T-406 de 1992.
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por particulares. No obstante, el Constituyente delimité expresamen
los supuestos de dicha procedencia y confio al legislador su posteri
desarrollo, por lo tanto, no cabe duda que a diferencia de lo que ocur
frente a los poderes publicos, la vinculacion de los particulares a Ic
derechos fundamentales —o al menos la posibilidad de interponer
garantia constitucional especificamente prevista para su defensa por v
laciones imputables a un privado— tiene un caracter excepcional.

La norma constitucional trae una enumeracion genérica de los s
puestos en los cuales cabe la accion de tutela contra particulares, a sa
la prestacion de un servicio publico, la conducta de un particular qu
afecte grave y directamente el interés colectivo, y el estado de subor
nacion y de indefension. Este bosquejo inicial fue desarrollado en la norn
gue reglamenta la garantia constitucional, el Decreto ley 2591 de 1991,
cuyo articulo 42 se detallan los supuestos de procedencia de la acc
cuando el demandado es un privado.

6 El articulo originalmente establecia:
“La accion de tutela procedera contra acciones u omisiones de los particulares en |
siguientes casos:
1. Cuando el particular contra quien se hubiera hecho la solicitud esté encargado de
prestacion del servicio publico de educacion para proteger los derechos consagrados
los articulos 13, 15, 16, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucion.
2. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestac
del servicio publico de salud para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a
igualdad y a la autonomia.
3. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la presta
de servicios publicos domiciliarios.
4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada, contra quien |
controle efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacidn que motivo la accior
siempre y cuando el solicitante tenga una relacion de subordinacién o indefension c
tal organizacion.
5. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud viole 0 amenace el articulo 17
la Constitucion.
6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud
ejercicio delhabeas datade conformidad con los establecido en el articulo 15 de la
Constitucion.
7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erréneas. En este ce
se deberd anexar la transcripcion de la informacién o la copia de la publicacion y c
la rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la eficac
de la misma.
8. Cuando el particular actie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cu
caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.
9. Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de quien se encuentre
situacién de subordinacion o de indefension respecto del particular contra el cual
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Sin embargo, en la practica, la disposicion legal ha sido ignorada pe
la jurisprudencia constitucional que de manera reiterada ha preferido r
currir a los supuestos directamente contemplados en el articulo 86 de
carta sin detenerse en su posterior desarrollo normativo, reservando la €
gencia que las circunstancias facticas se acomoden a la enumeracion
articulo 42 Unicamente para justificar la denegacion del amparo.

Tal tendencia se hizo manifiesta a partir de la sentencia C-134 ¢
1994, en donde se sent6 doctrina constitucional sobre los tres supues
establecidos por el articulo 86 de la carta. Por otra parte, la vagued
y amplitud de los términos utilizados por dicho precepto le ahorran .
la Corte no pocos dolores de cabeza al momento de calificar la conduc
del particular como vulneradora de los derechos fundamentales, fren
a la reglamentacion mucho mas estricta del articulo 42 del Decreto 25
de 1991.

Es preciso, entonces, detenerse en los supuestos previstos por la nol
constitucional y en su evolucion jurisprudencial.

1. La prestacion de un servicio publico por un particular

En el estudio de este supuesto se hace aln mas evidente como
juez constitucional se ha valido de la carta politica para evadir las re
tricciones legales. En efecto, si bien el ya citado articulo 86 prevé o
manera general la posibilidad de interponer la tutela en contra de t
particular que preste un servicio publico, el Decreto ley 2591 de 199:
en su articulo 42, introdujo una serie de restricciones a tal posibilidac

interpuso la accién. Se presume la indefensién del menor que solicite la tutela”.
Del articulo antes transcrito se desprende que el legislador reforzé el caracter excepcio
de la previsiéon constitucional al restringir en algunos casos la procedencia de la accion
tutela frente a particulares a la violacion de determinados derechos, como ocurria es
cificamente en los numerales 1, 2 y 9. Tal limitacion fue declarada inconstitucional e
la sentencia C-134 de 1994, por lo tanto actualmente cabe impetrar tutela contra viol
ciones a cualquier derecho aun en los supuestos contemplados por los citados numer:
7 Asi, por ejemplo, en la sentencia T-338 de 1993 se nego¢ la tutela impetrada porq
el actor no se encontraba dentro de los supuestos de indefension previstos en el num
9 del articulo 42 del decreto 2591 de 1991. En fecha mas reciente en la T-798 de 20
se neg6 el amparo solicitado porque el articular demandado no prestaba un servi
publico domiciliario.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra 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/HZFX8d

272 ALEXEI JULIO ESTRADA

a) En primer lugar, limitaba los derechos tutelables (limitacion que
fue declarada inconstitucional (véase nota 6).

b) En segundo lugar, so6lo contemplaba como destinatarios de |
accion de tutela a los particulares que prestaran el servicio pt
blico de educacion (nimero 1), el de salud (nimero 2) y los
servicios publicos domiciliarios (namero 3).

Esto daba a entender que en los demas casos de prestacién por
particular de un servicio publico, o cuando se tratara de un derecho |
especificamente contemplado por la regulacién legal (antes de su de
laratoria de inconstitucionalidad) no cabria interponer la accion de tutel;
Sin embargo, la Corte Constitucional sorted airosamente tales obstacul
desde 1993, al sentar en uno de sus fallos una linea jurisprudencial ¢
posteriormente aplicaria en otros supuestos similares.

Se trata de la sentencia T-507 de 1993, en donde la Corte se enfrent:
a la doble limitacion antes expuesta: el particular demandado era ul
compafiia que prestaba el servicio de correos —por lo tanto evident
mente no se trataba de ninguno de las modalidades de servicios publi
expresamente contempladas en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991—
ademas se le imputaba la violacién del derecho de peticion, un derec
que segun el articulo 23 de la Constitucion en principio solo era exigibl
frente al Estado, pues por expreso mandato constitucional su ejercicio frer
a particulares estaba supeditado a la expedicion de una reglamentac
legal, que a la fecha aun no ha sido promulgada.

Las barreras eran aparentemente infranqueables, pero no a juicio
juzgador, que en esa oportunidad sostuvo que la prestacion de un servi
publico por un particular transformaba a éste en autoridad publica, vy ¢
consecuencia la procedencia de la tutela en estos casos no esta limit
a los supuestos legalmente regulados. El fallo tiene graves incongrue
cias? y la argumentacion empleada deja mucho que desear; sin embart

8 Baste citar que en su fundamento juridico 60. afirma que procede la tutela “...debic
a que el numeral 1 del decreto 2591 de 1991 sefiala que la tutela procede contra f
ticulares cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la p
tacion del servicio publico postal para proteger los derechos consagrados en el articulo 1
de la Constitucion”. A menos que se trate de un error de transcripcion, el juez cons
tucional pasa por alto que el numeral primero del articulo en cuestion se refiere al servic
publico de educacién y el articulo 13 de la carta trata sobre el derecho ala igualdad,
sobre el derecho de peticion.
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permite inferir, en principio, una regla que servira como pauta gener:
para determinar la procedencia de la accion de tutela en contra de p
ticulares: “el particular que presta un servicio publico, cualquiera qut
sea, se equipara a la autoridad publica y por ende es destinatario de
accion ante la violacién de ciertos derechos fundamentales que en pr
cipio so6lo vinculan a dichas autoridades, como el derecho de peticion”

La justificacion para tan especial vinculacién de los particulares
los derechos fundamentales se encuentra a juicio de la Corte en la rupt
de la situacion de igualdad que caracteriza las relaciones entre privad
ruptura provocada por la situacion de preeminencia en que se colo
aquél que asume la prestacion del servicio.

Ademas, la Corte Constitucional paulatinamente ha ido extendiend
el calificativo de servicios publicos a nuevas actividades, y en conse
cuencia ampliando los supuestos en los cuales, bajo este concepto,
particulares estan vinculados por las normas que consagran derechos f
damentales. Para ello apela a la definicion formulada en el articulo 4:
del Codigo Sustantivo del Trabajo colombiano a cuyo tenor se conside
como servicio publico toda actividad organizada que tiende a satisfac
necesidades de interés general en forma regular y continua, de conf
midad con un régimen juridico especial, bien que se realice por el Esta
directa o indirectamente, 0 por personas privadas.

9 Aunque podria esbozarse una linea jurisprudencial de contenido mas amplio, af
mando que en general en estos casos procede la accion de tutela por la vulneracior
cualquier derecho fundamental, si se examina con cuidado la jurisprudencia de la Co
es posible observar que salvo contadas excepciones, por ejemplo, la T-162 de 199
la T-1000 de 2001, en la mayoria de los casos que se ha concedido el amparo solicitz
el derecho vulnerado por la actuacion del particular encargado de la prestacion del s
vicio publico era el derecho de peticion.

10 Este argumento seria posteriormente desarrollado en la ya mencionada senten
C-134 de 1994. Sostuvo la Corte Constitucional en esa oportunidad:
“La accion de tutela procede contra particulares que prestan un servicio publico, debi
a que en el derecho privado opera la llamada justicia conmutativa, donde todas las p
sonas se encuentran en un plano de igualdad. En consecuencia, si un particular as|
la prestacion de un servicio publico —como de hecho lo autoriza el articulo 365 sup:
rior— o si la actividad que cumple puede revestir ese caracter, entonces esa persc
adquiere una posicion de supremacia material —con relevancia juridica— frente al usu
rio: es decir, recibe unas atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad refer
y, por ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un dere
constitucional fundamental que requiere la inmediata proteccion judicial”.
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Acepcion bastante amplia, que ha permitido que la Corte califique
como tal la administracion de cementefiofa actividad aseguradora
cuando se trata del servicio del seguro obligatorio de accidentes de tré
sito,” y en jurisprudencia mas reciente la actividad bariéarita acti-
vidad de parqueo y de patils.

2. El particular cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo

Este supuesto es aun mas indeterminado que el anterior, y podria ab
car sin duda una mayor gama de circunstancias facticas. Sin embart
la préactica jurisprudencial ha sido moderada y ha hecho un uso rela
vamente escaso de él. Tal vez debido a que entrafia un problema proce
pues el ordenamiento constitucional colombiano prevé especificamen
otro tipo de acciones para la defensa de los intereses colectivos: las .
ciones populares (articulo 88, CP). Entonces, en primera instancia hat
gue deslindar los supuestos en que procede la tutela de aquellos en
proceden estas Ultimas.

Si bien inicialmente es posible identificar una linea jurisprudencia
bastante amplia sobre la procedencia de la accion de tutela por la vi
neracién de los derechos e intereses colecthagartir de la expedicion

11 Véanse, por ejemplo, las sentencias T-162 de 1994, T-517 de 1995, T-609
1995 y T-602 de 1996.

12 En este evento por considerar que “...el seguro obligatorio de accidentes de trans
obedece a un régimen impositivo del Estado que compromete, como ya se anoto,
interés general y busca de manera continua y regular satisfacer necesidades de or
social y colectivo —proteccion de los derechos a la vida y la salud—, en procura ©
un adecuado y eficiente sistema de seguridad social que propenda por un mejor mc
de vida”, sentencia T-105 de 1996.

13 A partir de la SU-157 de 1999.
14 Sentencia T-1000 de 2001.

15 Cuyos origenes se remontan a la T-406 de 1992 pero que encuentra una forn
lacion mas acabada en las sentencias T-251 de 1993 y T-028 de 1994. En esta ulti
sostuvo el intérprete constitucional:

“Ahora bien, la Sala considera conveniente realizar algunas precisiones acerca del alca
de la accion de tutela contra particulares —y también contra autoridades publicas—
los casos en que se afecte el interés colectivo. Sea lo primero advertir que en algur
eventos la accién o la omisién de un particular, asi como la de una autoridad public
puede afectar a un namero plural de personas, todas ellas identificadas o identificabl
en cuyo caso no se puede predicar una situacion de “interés colectivo” que amerite
proteccion juridica mediante la figura de las acciones populares de que trata el artict
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de la Ley 472 de 1998, que regula las acciones populares, la interpi
tacion de la Corte se ha vuelto cada vez mas restrictiva, en cuanto a
procedencia de la garantia constitucional en estos ¥apes) tanto

en la primeras decisiones como en la mas recientes la argumentaci
en términos generales ha sido la misma: cabe la tutela cuando la condu
del particular que afecte grave y directamente el interés colectivo vulne
derechos fundamentales de un asociado o de un conjunto de ellos.
no hay vulneracion de los derechos fundamentales no procede la acci
de tutela y habra que recurrir a las acciones populares.

En cuanto a qué ha de entenderse por afectacion grave y directa,
sentencia T-219 de 1994 profundiza, en su fundamento juridico segunc
sobre estos conceptos. Para precisar el Ultimo extremo recurre a la «
finicion dada por la sentencia T-225 de 1993, seguln la cual la graved:
hace referencia a la importancia del bien amenazado o vulnerado, y
entiende que es directa cuando se afecta en “...forma personal e inmedi
el interés de los perjudicados”.

Una vez resuelto el problema procesal, los pronunciamientos de
Corte no han introducido novedades interesantes en el concepto de inte
colectivo; sin embargo, son Utiles para identificar los eventos en qu
segun la jurisprudencia constitucional opera este supuesto.

88 superior, sino que se trata de una circunstancia que puede protegerse o remedi
mediante instrumentos especiales como lo son las acciones consagradas en la legisla
colombiana, o la accién de tutela en los términos definidos por el articulo 86 de la car
politica. En consecuencia, cuando se presentan los supuestos descritos, es posible tu
los derechos fundamentales de las personas, toda vez que se trata realmente de
acumulacion de acciones encaminadas a proteger a unos individuos determinados.

es el caso, por ejemplo, de la contaminacion de la comida en una escuela, o de
deficiente prestacion del servicio publico de acueducto en un conjunto residencial c
una ciudad. En estas situaciones, si bien una pluralidad de personas se encuentran ¢
tadas, todas ellas son identificables e individualizables y, por ende, cada una pue
reclamar ante los jueces el amparo de sus derechos, amenazados o vulnerados; en

de no hacerlo, surge también la via de la accion de clase mediante la cual esas persc
pueden reclamar por un dafio que se les haya ocasionado “sin perjuicio de las corr
pondientes acciones particulares” (articulo 88, CP). Finalmente, la accion de tutela pr
cede contra particulares cuando se afecte grave y directamente el interés colecti
esto es, un interés que abarca a un numero plural —y generalmente indetern
nado— de personas que se ven afectadas por la conducta nociva desplegada potr
particular... (f. j. 20.).

16 Véase, por ejemplo, la sentencia T-769 de 2001.
17 Sentencia T-219 de 1994.
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a) En primer lugar tenemos los casos en que el particular afec
el interés colectivo por la generacion de ruidos molestos o el
general por contaminacion auditiva —tratese de establecimien
tos de diversiofi o de empresas que funcionan cerca de zona:
residenciales—, por la emisién de malos olofé® el vertido
de desechos quimicésp cuando se aunan varios tipos de con-
taminacion?

b) Existe ademas otro tipo de situaciones, mas escasas, que
pueden incluirse en la anterior categoria, sino que responden
conductas del particular que constituyen un abuso de las facu
tades que le han sido legalmente otorgadas. Tal es el caso
las sentencias T-379 del99% de T-425 de 199%:en ambas
oportunidades la Corte estimé que la conducta del demandac
si bien era desarrollada en ejercicio legitimo de potestades col
cedidas por el ordenamiento juridico constituia un abuso de
derecho que afectaba el interés colectivo.

Como un elemento comun a los ejemplos antes enunciados puede d
tacarse que casi siempre se trata de conflictos que surgen con ocas
de relaciones de vecindad, cuya solucion por regla general el order
miento juridico confia —a través de reglamentaciones de derecho ¢

18 Sentencias T-575 de 1995 y T-198 de 1996.
19 Sentencia T-028 de 1994.
20 Sentencias T-622 de 1995 y T-115 de 1997.
21 Sentencia T-251 de 1993.

22 Tal es el caso de la sentencia T-200 de 1996, en donde el demandado era
propietario de un estacionamiento al aire libre que funcionaba en una zona residenc
y a la emision de gases se unia el ruido de los vehiculos, incluso en la noche y en
madrugada, pues el lugar funcionaba a la vez como un centro de cargue y descart
de mercancias.

23 En esta ocasion los demandantes, residentes en un conjunto residencial, interpon
tutela contra un particular propietario de un predio vecino a través del cual cruzaba
canal que surtia de agua el acueducto del cual se servian los petentes. EI demanc
habia desviado el canal para utilizar el agua en otros menesteres.

24 Se trataba de una tutela interpuesta por el propietario de una estacién de gasol
contra un expendio de licores vecino. Alegaba que este Ultimo local se habia convertido
una suerte de bad hog que carecia de la infraestructura locativa y sanitaria minima para
atender la clientela que lo frecuentaba, lo que a su vez representaba una amenaza pa
interés colectivo, pues los clientes del expendio de licores protagonizaban frecuent
incidentes e incluso llegaban a fumar en la zona aledafia a los surtidores de combustib
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policia— a las autoridades administrativas, sin embargo, debido a la ina
cién de estas Ultimas terminan convirtiéndose en objeto de tutela. P
lo tanto guardan estrecha relacion con la teoria que ha desarrollado
Corte Constitucional sobre indefension por inactividad de la administra
cion que sera tratada mas adelante, y no es de extrafiar que con frecue
el intérprete utilice ambos argumentos conjuntamente para decidir sob
la procedencia de la tutela.

Otro aspecto en el que coinciden la mayoria de los asuntos resuel
bajo este supuesto es que el particular cuya conducta amenaza o vuln
el derecho fundamental se halla en ejercicio de una actividad legitim
es decir, de una actividad para cuyo ejercicio cuenta con autorizacic
legal o administrativa. Esto plantea un problema adicional y es que seg
el articulo 45 del Decreto 2591 de 1991 no procede la tutela cont
conductas legitimas de un particular. Sin embargo, como antes se anc
la Corte ha resuelto tal problema acudiendo a la figura —propia de |
dogmatica iusprivatista— del abuso del derecho, de modo tal que r
pueden englobarse bajo la eximente en comento aquellos comportamie
tos que impliquen una extralimitacion en el ejercicio de las facultade
legales.

De lo anterior se deduce una tercera caracteristica comudn: se tré
por lo regular de casos tipicos de colisiébn de derechos (generalmer
entre el derecho a la libertad de empresa del demandado y los derecl
fundamentales de los peticionarios), que la Corte resuelve por medio
la ponderacién y de la armonizacién concreta de los bienes juridicos ¢
conflicto. Sin excepciones, la ponderaciéon redunda en una restriccion
los derechos del demandado (esto es, de la libertad de empresa) en
neficio de los derechos fundamentales amenazados o vuln&rados.

25 Ejemplo paradigmético de esto ultimo lo constituye la sentencia T-425 de 199!
en donde la Corte manifesto:
“De conformidad con el principio de armonizacion concreta, se observa que el derect
a la libertad de empresa —que de suyo tiene una funcién social y supone response
lidades (articulo 333, CP)— debe soportar una limitacién, con miras a eliminar el riesg
que, para los derechos del actor y de otras personas, genera su ejercicio en las actu
circunstancias. Esta armonizacion de los derechos en conflicto no conlleva la restricci
o el sacrificio ilimitados de los mismos. Ambos establecimientos comerciales puede
seguir funcionando bajo el amparo de los respectivos permisos administrativos. No ok
tante, la posible disminucién de la clientela ante la negativa de vender licor y cigarrillo
para el consumo en el lugar no es una medida desproporcionada que restrinja la liber
de empresa, sino una consecuencia necesaria del ejercicio de este derecho en las circunste
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3. La indefension y la subordinacion

Estos ultimos supuestos son los que han dado lugar al mayor nime
de pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional, por ser pr
cisamente aquellos invocados con mayor frecuencia. Se trata, incluso
mayor medida que en el caso de la afectacion grave y directa del inter
colectivo, de dos conceptos amplios e indeterminados; por lo tanto ¢
precision ha corrido por entero a cargo de la jurisprudencia, que ha €
tablecido los eventos en que cabe invocarlos.

En los primeros fallos, la Corte se decidi6 por un concepto forma
extraido de un diccionario juridiédsin embargo, pronto abandoné esta
postura y en una construccion mucho mas elaborada se decanté por
entendimiento casuista y relacional de ambos términos.

Este proceso de delimitacidbn conceptual terminaria en la sentenc
T-290 de 1993, con la adopcion de una definicibn que generaria conser
y en consecuencia a partir de entonces es la mas utilizada:

Entiende la Corte que la subordinacion alude a la existencia de una relacit
juridica de dependencia, como ocurre, por ejemplo, con los trabajadores re
pecto de sus patronos, o con los estudiantes frente a sus profesores o ante
directivos del establecimiento al que pertenecen, en tanto que la indefensic
si bien hace referencia a una relacion que también implica la dependencia
una persona respecto de otra, no tiene su origen en la obligatoriedad derive
de un orden juridico o social determinado sino en situaciones de naturale
factica en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece de defer

varias veces mencionadas”. En el mismo sentido las sentencias T-575 de 1995 y T-1
de 1996.

26 Se trata de la sentencia T-412 de 1992, en donde manifesto6:

“Tanto el articulo 86 de la Constitucion como el numeral 4 del articulo 42 del decret
2591 de 1991 utilizan los términos ‘subordinacion’ e ‘indefension’ que en su sentidc
juridico significan:

Subordinacion: condicién de una persona sujeta a otra o dependiente de ella. En dere
laboral constituye el elemento caracteristico y el mas importante del contrato de trabajc
Indefension: la violacion del derecho de defensa y su garantia constitucional coloc:
ala persona en estado de indefensién. La indefensién se produce cuando una pers
sin culpa de su parte, no ha podido defenderse o defender sus derechos conforme &
leyes que reglamentan su ejercicidictionario Juridico Abeledo-PerrptArgentina,
1987, ts. Il y llI)". Una vez més se utiliza esa definicion en la sentencia T-547 de 199
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entendida ésta como posibilidad de respuesta efectiva ante la violacién o
amenaza de que se trate (f. j. 30.).

Se diferencia de este modo el ambito de validez de cada concep
tarea en la que se ha profundizado en fallos ulteriores. Como afirma
cita anterior, se trata de dos vocablos que cobijan situaciones diferen
aungue en determinadas circunstancias pueden ir asociados, es decir
se excluyen. El primero de ellos, la subordinacién, supone una relacic
juridica de dependencia; sin la pretension de ser exhaustivos puede
traerse de la jurisprudencia de la Corte los siguientes ejemplos:

a)

b)

Las relaciones laborales. En virtud de que precisamente uno (
los elementos constitutivos de la relacion laboral segun el Cé
digo Sustantivo del Trabajo es la subordinaéiddo requiere
gue la relacion laboral continte vigente, la jurisprudencia cons
titucional ha afirmado la subordinacion de los pensionados res
pecto a su antiguo patroffoPor otra parte también se ha afir-
mado la subordinacion de los sindicatos respecto de las empres:
cuando se trata de salvaguardar el derecho de asociacion s
dical®

Subordinacién de los hijos menores de edad frente a sus padr:
Esta se desprende del conjunto de relaciones derivadas de
patria potestad, y de la dependencia tanto econémica como afe
tiva de los menores respecto de sus progenitbfesontrario
sensuno hay subordinacion cuando se trata hijos mayores d
edad y plenamente capaées.

Subordinacién respecto de las juntas administradoras de Ic
conjuntos residenciales. En una linea jurisprudencial inaugurad
con la sentencia T-233 de 1994, la Corte ha sostenido que exis
subordinacion de los particulares ante ciertas decisiones ado
tadas por las juntas administradoras o las asambleas de prop

27 Véanse, entre otras, las sentencias T-593 de 1992, T-161 de 1993, T-230 de 19

28 Por ejemplo, la T-833 de 1998. Aunque en algunos de estos casos también
invoca la indefension.

29 Por ejemplo, la T-526 de 1999.
30 Véanse las sentencias T-290 de 1993 y T-293 de 1994.
31 Sentencia T-190 de 1994.
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tarios de los conjuntos en los cuales moran, puesto que ést
Ultimas cuentan con medios de coaccion juridicos o extra juri
dicos sobre los residentes.

A diferencia de lo visto respecto a la subordinacion, los supuestos de i
defension son mucho mas amplios pues no suponen la existencia de
vinculo de caracter juridico entre el querellante y el demandado. Inicia
mente la palabra remite a la ausencia de un medio de defensa frent
los ataques de un tercero, no obstante, la jurisprudencia ha hecho énfz
en la naturaleza relacional del concepto y por lo tanto es la situacic
de una de las partes de la relacion —la méas débil, por supuesto—
gue configura el estado de indefensién, independientemente de que €
disponga o no de mecanismos judiciales distintos a la tutela para hac
frente a la amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales.
este modo no se distingue en realidad entre el supuesto factico y
procesal, pues ambos a la luz de la jurisprudencia constitucional, co
figuran la indefension.

La Corte se ha valido de la vaguedad del término para extender
alcance de la tutela hasta limites insospechados, siendo sin duda el
puesto que ha dado lugar a la mas rica e interesante jurisprudencia.
continuacién se hara mencion de algunos de los sucesos en los que se
el supremo intérprete constitucional se configura la indefension:

a) Cuando se constrifie a un deudor a pagar una acreencia, ut
zando métodos extraprocesales que suponen la divulgacion p
blica y sin posibilidades de defensa de su condi€ion.

b) Debido a la situacion de marginacion social y econdémica de
demandant& que puede agravarse si es una persona de la te
cera edad

C) Cuando el demandante padece una minusvalia fisica o siquic
gue lo coloca en posicién de desventaja frente al demafidado

32 Tal es el caso, por ejemplo, de las sentencias T-412 de 1992 y T-411 de 199t
33 Véase la sentencia T-605 de 1992.

34 Entre otras, las sentencias T-125 de 1994, T-036 de 1995, T-351 de 1997, T-4¢
de 1999, T-1008 de 1999, SU-062 de 1999.

35 Sentencias T-174 de 1994, T-024 de 1995 y T-288 de 1995.
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d) Cuando el afectado por la vulneracién de un derecho funde
mental es un menor. En este caso la Corte Constitucional h
aplicado escrupulosamente el principio consagrado en el nume
ral 9 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, segun el cua
siempre que el demandante es un menor se presume indefe
sion?®

e) Cuando, pese a haberse ejercitado oportunamente los medi
de defensa ordinarios, debido a la actitud renuente del dema
dado a acatar las decisiones judiciales previas se configura
indefension’’

f) Frente a los poderes sociales o econémicos que disponen
su favor de instrumentos que pueden afectar la autonomia pr
vada del individuo, tales como los medios de comunic&tion,
clubes de futbo¥ las juntas administradoras de los conjuntos
residenciale®), las asociaciones profesiondleg las empresas
que gocen de una posicion dominante en el meréado.

0) Por ultimo, el supuesto més interesante: la indefensién por ina
tividad de la administracion. Se trata de una construccion ori:

36 Sentencias T-179 de 1993, T-039 de 1993 y T-182 de 1996.
37 Sentencias T-290 de 1993 y T-789 de 2001.

38 Pese a que el numeral 70. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991 prevé exp
samente la posibilidad de interponer la accion de tutela para solicitar la rectificacion c
informaciones inexactas o erréneas, la Corte Constitucional fiel a su postura tradicion
de ignorar el precepto legal e invocar directamente el articulo 86 de la carta ha sosten
que existe indefensién frente a los medios de comunicacion. Esta linea jurisprudenc
fue inaugurada en la sentencia T-611 de 1992 y reiterada en las sentencias T-066
1998, T-605 de 1998, T-1721 de 2000, T-1723 de 2000 y T-634 de 2001.

39 Es el caso de la sentencia T-498 de 1994 , en donde la tutela es interpuesta |
un jugador al cual el club en el que militaba le negaba la carta de libertad y por |
tanto la posibilidad de ser contratado por otro equipo. En el mismo sentido véanse |
sentencias T-123 de 1998, T-302 de 1998, T-371 de 1998, T-029 de 1999 y T-138
2000. La indefension también se predica de los particulares que asisten a los partic
de futbol en relacién con las decisiones de los clubes que los marginen de particip
en el espectaculo (T-288 de 1995).

40 Coexisten entonces en estos casos la subordinacion y la indefension. Véanse
sentencias T-233 de 1994, T-333 de 1995, T-070 de 1997, T-216 de 1998, T-1082
2001 y SU-509 de 2001.

41 Por ejemplo, las asociaciones médicas, cual es el caso de la T-697 de 1996.

42 Pueden citarse a manera de ejemplo las sentencias T-579 de 1995, T-375 de 19
T-394 de 1999, T-640 de 1999 y T-677 de 2001.
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ginal de la Corte Constitucional colombiana, que sin embargo
tiene lugares comunes con la figura del deber de proteccid
ampliamente desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia ale
mana. En razén de su importancia merece sin duda que se
estudie por separado.

De la anterior enunciacién es posible distinguir, entonces, entre s
puestos de indefension meramente relacional, es decir, aquellos en
cuales el Unico hecho relevante es la posicion de debilidad de una
las partes respecto de la otra, sin importar si este Ultimo cuenta c
medios de defensa judicial distintos de la accion de tutela a su alcanc
por ejemplo, los supuestos 1, 2, 3 y 4. Mientras otras situaciones
caracterizan porque precisamente los medios de defensa judicial a d
posicién de quien han sido vulnerados en sus derechos fundamenta
se han revelado ineficaces, cual es el caso de los supuestos 5y 7.
ultimo frente a los poderes sociales o econémicos generalmente se p
senta una combinacion de las dos acepciones del término de indefensi
desigualdad factica y ausencia de medios de defensa judicial.

La indefension por inactividad de la administracion

Desde fechas tempranas la Corte Constitucional ha ido configuranc
los rasgos distintivos de esta figura. La primera vez que hizo uso c
ella fue en la sentencia T-604 de 1992, en la cual para sortear la |
procedencia de la tutela recurrié a la teoria de la indefension por ina
tividad de la administraciof.

La esencia de esta construccion radica en que si la administracion
utiliza las potestades de que esta investida para hacer cesar las lesio
0 amenazas de las posiciones juridicas iusfundamentales que tienen ¢
gen en la actividad de un particular, el afectado puede recurrir a la acci
de tutela, puesto que con su inactividad la administracion ha propiciac
gue se rompa el plano de igualdad que debe presidir el tiafieo
privatosy ha permitido por lo tanto que el transgresor ocupe una Situe

43 Se trataba de una tutela interpuesta por un particular contra una empresa de tra
porte publico de propiedad privada la cual habia suspendido una ruta de autobuses ¢
prestaba servicio en el barrio de demandante. Como no se trataba de un servicio publ
de los contemplados en el articulo 42 del decreto 2591 de 1991, en principio no cak
la accién de tutela.
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cion de preeminencia factica respecto de quien resulta vulnerado en ¢
derechos fundamentales.

Como antes se consigno generalmente la indefension por inactivide
opera en los casos de contaminacion por ruido o por emision de sL
tancias que generen polucién (vertidos quimicos, gases toxicos, mal
olores, etcétera), y concurren, como ya se ha dicho, con los eventos
gue la conducta de un particular afecta de manera grave y directa
interés colectivo.

El hecho generador de la indefensién lo constituye la conducta omisiv
de la administracion, la cual, a pesar de que por via legal o reglamenta
se le ha confiado la solucién de este tipo de incidentes, no atiende |
continuos reclamos del afectado, y de este modo le priva de los medi
de defensa —en este caso administrativos— que tiene a su disposici
Se reprocha al poder publico que no haga uso de su poder sancionatc
para restablecer el equilibrio roto —Io que, aunque la Corte no lo dig
expresamente y vistos los altos indices de violencia de la sociedad c
lombiana, constituye un estimulo para que los particulares se hagan jt
ticia por su propia mano—. Por lo tanto en estos casos también podi
demandarse directamente a la administraignno a los particulares
autores directos de la lesion iusfundamental, o incluso demandar co
juntamente a ambds.

Empero, no cualquier tipo de inactividad genera tal estado de inde
fension, se requiere que revista tal entidad que trascienda el derec
policivo-administrativo, e implique la vulneracion de los derechos fun-
damentales. Asi lo ha precisado la jurisprudencia constitucional que e
la sentencia T-622 de 1995 determind el conjunto de requisitos que de
reunir la omision administrativa para que sea procedente la accion
tutela, que son los siguientes:

a) Gravedad de la omision, en vista del bien constitucional cuy
cuidado depende del ejercicio oportuno y diligente de las com
petencias asignadas a la respectiva autoridad.

44 Como ocurre, por ejemplo, en la sentencia T-144 de 1994. Incluso en algunc
casos la Corte lleg6 a afirmar que no procedia en estos casos la tutela contra particul
sino sélo contra la autoridad administrativa que no habia actuado, véase, por ejemp
la T-325 de 1993.

45 Sentencia T-357 de 1995.
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b) Injustificada demora de la autoridad para ejercitar las funcione
atribuidas por la ley.

C) Claro nexo de causalidad entre la omisién administrativa y la si
tuacion ilegitima de ventaja de un particular que la explota ma
terialmente en su favor y en detrimento de las demas persona:

d) Existencia de una lesion directa o de una amenaza cierta sok
un derecho fundamental que tienen como causa directa y prir
cipal el comportamiento omisivo y su aprovechamiento por el
particular.

e) Previo agotamiento de los recursos administrativos consagrads
en la ley con el objeto de obtener que cese la omision, salv
gue su agotamiento pueda convertir en irreparable la lesion
la amenaza.

Sobre esta Ultima condicion, es importante destacar que no ha si
la intencion del juez constitucional establecer un requisito procediment:
para el ejercicio de la accion de tutela, pues, segun el articulo 90. ©
Decreto 2591 de 1991, no es necesario el ejercicio de la via gubernati
para interponer la garantia constitucional. Simplemente se pide que
afectado reclame el cumplimiento positivo de los deberes a cargo de
autoridad competente, asi sea a través del derecho de peticion, para e\
que la situacién anémala se consolide.

Esta figura se ha revelado en extremo (util, sin embargo, puede dar lug
a ciertas confusiones sobre quién ha de ser el sujeto demandado, si el |
ticular al que se le imputa la conducta o la administracién. Tal vez, ¢
propésito final que persigue la construccion es evitar fallos denegatoric
cuando se demanda a un particular, siendo el verdadero causante de
vulneracion la autoridad administrativa con su conducta morosa. Por ot
parte, es bastante significativo el ingente nUmero de sentencias que se
cauzan por este supuesto, lo que deja mucho que pensar sobre la eficie
del Estado colombiano en el ejercicio de las competencias que le han s
encomendadas.

4. El habeas data

Ademas de los supuestos antes estudiados, existe uno adicional ¢
también tiene origen en el texto constitucional. En efecto, el articulo 1
de la carta colombiana prescribe:
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Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a
buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual mo
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar todas las informaciones qt
se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entida
publicas y privadas.

La segunda parte de este mandato ha sido llamada tanto legal col
jurisprudencialmentbabeas dataun nombre desafortunado pues tal de-
nominacion hace pensar en una garantia especifica para proteger de
minados derechos, y no el derecho en si, que es en definitiva lo q
consagra el precepto constitucional en estudio.

Inicialmente, la redaccion del articulo en comento llevo a que la Cort
ubicara conceptualmente kabeas datadentro del dmbito conceptual
del derecho a la intimidad persoffahostura rectificada a partir de la
sentencia SU-082 de 1995, que lo configura como un derecho autonor
cuyo nucleo esencial radica en la “autodeterminacion informatica”. Per
tanto en su primera como en su segunda concepcion la Corte —a pe
de su errada denominacion— lo ha entendido como un derecho fund
mental, y por lo tanto susceptible de ser reclamado por via de tutela

El derecho a la autodeterminacion informatica ha cobrado en Colon
bia una significacion especial, debido a que las entidades financier:
desde los afios setenta han elaborado un sistema informético nacio
en donde se almacena el comportamiento crediticio de todos los usuar
de sus servicios. Dicha conducta, en principio no censurable, se conviri
con el paso del tiempo en un poder de una magnitud incalculable, pu
cualquier incumplimiento en el pago de obligaciones bancarias, por ir
significante que fuera, significaba un registro negativo y la consiguiente e
pulsion del moroso del sistema financiero, ya que todas sus peticiones —
solo las encaminadas a obtener nuevos préstamos sino las de cualquiera
indole, incluso la apertura de una cuenta bancaria— eran rechazac
sistematicamente. El particular no disponia de ningln mecanismo pa
enmendar las informaciones que sobre él se almacenaban, en mucl
casos incorrectas 0 manifiestamente arbitrarias, ni para exigir que se «

46 Como sucede en la sentencia T-414 de 1992. Al respecto puede consultarse
Cifuentes Mufioz, E., “La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares
Cuadernos constitucionales México-Centroamériaxico, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, num. 27, 1998, pp. 46 y ss.
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tualizaran, de tal modo que el registro negativo se convertia en una ¢
pecie de sancion a perpetuidad.

De ahi que una vez expedido el nuevo ordenamiento constitucional .
interpusieran gran cantidad de tutelas para conseguir la enmienda o la a
lacion de registros de esa naturaleza. Las primeras sentencias de la Cq
se ocuparon de sefalar la procedencia de la tutela en estos eventos, fr
a la actitud renuente de los jueces ordinarios a otorgarla. Una vez dil
cidado este aspecto inicial, la jurisprudencia adopta un claro matiz g
rantista y protector de los derechos de quienes solicitaban la rectificacic
o la enmienda de sus datos restringiendo en consecuencia la libertad
las empresas que elaborar los registrdés;Corte mantiene esta postura
inicial hasta la ya referida sentencia SU-082 de 1995 en donde da |
brusco giro y decide favorecer el “interés general”, que en este caso,
su juicio, lo representan las entidades financieras encargadas de ve
por los recursos captados del publico, en detrimento del derecho al a
“autodeterminacion informatica” de los deudores morosos.

Ademas de la salvaguardia del interés general, el intérprete se escu
para justificar su posicion, en la autorizacion previa que hace el inter
sado a las empresas financieras para que divulguen sus datos. Se ol
la Corte que dicho tipo de contratos son en su mayoria de adhesion,
donde la parte més débil no tiene ninguna posibilidad efectiva de mc
dificar los términos contractuales impuestos por la contraparte, genere
mente poderes econdmMicos que se encuentran en una posicion de dom
y en capacidad de dictar unilateralmente las condiciones de la relacic
contractual. Se anticipa de esta manera uno de los campos sin duda r
interesantes respecto a la eficacia entre particulares de los derechos fur
mentales: el problema de la autonomia privada y la libertad contractual.

5. La tutela contra particulares y la autonomia de la voluntad
privada

Al estudiar los supuestos facticos de la accién de tutela contra pa
ticulares se ha hecho mencién de la gran cantidad de situaciones en

47 Se trataba de tipicos casos de ponderacion entre el ejercicio de una actividad e
némica legalmente permitida y un derecho fundamental constitucional protegido, en dol
de la primera debia ceder siempre frente al segundo. En este sentido las senten
T-577 de 1992, TT-110 de 1993, T-220 de 1993, T-303 de 1993, y T-127 de 1994.
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gue la jurisprudencia constitucional ha extendido la procedencia de
garantia fundamental a los conflictos surgidos con ocasion del tréafic
inter privatos Sin embargo, hasta fecha relativamente reciente existi
un ultimo reducto que a juicio de la Corte seguia siendo infranqueabl
el ambito de las relaciones contractuales.

Siguiendo una interpretacion claramente liberal de la autonomia pr
vadd® y de la libertad negocial, segun la cual en materia contractual n
existe subordinacion de ninguna de las partes —ya que ambas actt
en el plano de igualdad que consagra la ley— y menos aun indefension —p
existe precisamente un variado acervo de acciones para la satisfaccion
las pretensiones de indole contractual—, la Corte en un principio nec
casi siempre la procedencia de la tutela en los conflictos originados ¢
este tipo de relaciones. Ademas, un mandato legal reforzaba tal postt
del juez constitucional, pues al tenor del articulo 20. del Decreto 30
de 1991, se excluye la posibilidad de que a través de este mecanis
constitucional se debatan derechos subjetivos de origen contractual.
linea jurisprudencial en comento tiene origen en la sentencia T-594
1992 y fue reiterada en repetidas oportunidaéles.

48 Baste para ello ciar la sentencia T-240 de 1993, cuyo fundamento juridico tercel
reza: “la autonomia privada se inscribe en la dinamica de la libertad que reconoce
toda persona el poder de decidir sobre su propia esfera personal y patrimonial. En C
lombia la libertad de contratacion —en sentido amplio libertad negocial— tiene sustent
constitucional como condicioén, instrumento y modalidad del concreto ejercicio de vario
derechos consagrados en la carta... Resulta imperioso concluir que la libertad negoc
en cuanto libertad de disponer de la propia esfera patrimonial y personal y poder
obligarse frente a otras personas con objeto de satisfacer necesidades propias y aje
es un modo de estar y de actuar en sociedad y de ser libre y, por todo ello, es eleme
que se encuentra en la base misma del ordenamiento constitucional”. No obstante,
el mismo fallo el intérprete constitucional reconoce que los derechos fundamentales obr
como limite a la autonomia privada y al operar de este modo extienden su efecto
irradiacion también al ordenamiento juridico privado, empero, a juicio de la Corte ta
intervencién garantista “...se reserva a la ley que establece, por via general, el réginm
de los contratos y las obligaciones que sirve como permanente punto de referencia
sujetos, asi como las restricciones, limitaciones, prohibiciones y autorizaciones que orie
tan y corrigen la competencia en los mercados”.

49 En esa oportunidad sostuvo la Corte: “Las diferencias surgidas por las partes ct
causa 0 con ocasion de un contrato no constituyen materia que pueda someterse
decision del juez por la via de tutela, ya que, por definicion, ella esta excluida en tale
casos, toda vez que quien se considere amenazado o vulnerado en sus derechos
de otro medio judicial para su defensa: el aplicable al contrato respectivo segun su r
turaleza y de conformidad con las reglas de competencia establecidas por la ley”.

50 Cabe mencionar entre otras la sentencias T-511 de 1993, T-328 de 1994, T-3:
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No obstante, el juez constitucional en dos casos excepcionales de
de aplicar la anterior doctrina, y admitié la procedencia de la tutela au
cuando en el fondo se debatiera la validez de estipulaciones contractual
Se trataba de situaciones limite en las cuales las especialisimas circu
tancias personales de los demandantes los colocaban, a juicio de la Co
en una situacion de indefension frente al demandado, y en las que
vulneracién de obligaciones de caracter legal amenazaban bienes iusfi
damentales de los querellantes.

Pero a partir de 1996, los contratos de prestacion de servicios médic
y en los ultimos afios los contratos relacionados con la actividad bancal
han abierto una brecha en la postura inicial del tribunal respecto a
procedencia de la tutela en las relaciones contractuales.

A. Los contratos de prestacion de servicios médicos

En efecto, desde el afio de 1996 la jurisprudencia constitucional t
reiterado la procedencia de la tutela contra compafias privadas enc
gadas de la prestacion del servicio publico de salud, en virtud de ur
relacion contractudr.

de 1994, T-403 de 1994, T-524 de 1994, T-219 de 1995, T-605 de 1995 y T-1011 ¢
1999. No obstante, en algunos de estos fallos denegatorios se adelantaba ya la posibili
que bajo determinadas circunstancias procediera la tutela aun en el marco de las re
ciones contractuales. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-189 de 1993 se hacia alus
a la posibilidad de interponer tutela siempre que el no reconocimiento oportuno de L
derecho de rango legal pudiera vulnerar o amenazar un derecho fundamental.

51 Son las sentencias T-125 de 1994 y T-351 de 1997. En ambos casos la tutela 1
interpuesta por personas de la tercera edad, de escasos recursos economicos, que h;
sido despojados de su patrimonio por las personas encargadas de administrarlo. La
breza, la avanzada edad, la falta de idoneidad de los medios de defensa judicial ordinal
para hacer valer sus derechos —considerando precisamente los factores anteriore:
eran elementos que permitian configurar una situacion de indefensién.

52 Tal vez ha sido ésta una respuesta del juez constitucional a la paulatina priva
zacion de la seguridad social en Colombia, a partir de la expedicion de la Ley 100
1993. La nueva regulacion generaba a su vez una grave desproteccion de los usual
que escogieron el sistema de seguridad social privado pues para resolver las con
versias que tuvieran origen en la ejecucion del contrato debian recurrir a la jurisdiccic
ordinaria, como en cualquiera relacion contractual, mucho mas dispendiosa y tardia g
la tutela, cuya procedencia frente a la seguridad social de naturaleza publica la Co
habia dejado en claro desde sus primeras decisiones.
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La primera decisién en este sentido es la sentencia T-533 dé®*199¢€
la Corte al analizar los supuestos facticos del caso concluy6 inicialmen
que si procedia la tutela pues habia sido interpuesta contra un particu
encargado de prestar un servicio publico, el servicio publico de salut
eventualidad expresamente contemplada en el numeral 20. del artict
42 del Decreto 2591 de 1991.

Superado este primer obstaculo, el juzgador debia pronunciarse sol
los requisitos de procedibilidad de la accion, especificamente la existenc
de otro medio de defensa judicial, y es en este punto donde se torn
interesantes los pronunciamientos del fallo, pues no hay que olvidar qt
el conflicto habia tenido origen en un contrato suscrito para la prestacic
de los servicios de salud y el demandante podia intrerponer las accior
previstas por el ordenamiento legal para dirimir este tipo de controversia

Sin embargo, en esta oportunidad la Corte Constitucional abandor
su tradicional linea de argumentacion respecto a la improcedencia de
tutela para dirimir conflictos surgidos con ocasioén de relaciones con
tractuales, y afirma que debido a la amenaza a los derechos a la sa
y la vida de la paciente, las acciones judiciales ordinarias resultabe
inadecuadas y por lo tanto la accion de tutela era el mecanismo efecti
para dirimir este tipo de controversias.

No era descabellada la argumentacion empleada en el caso en estu
pues el demandante estaba aquejado de una dolencia grave que debic
atendida inmediatamente, y esperar a que se dilucidara por las vias judicie
ordinarias la responsabilidad de la empresa demandada hubiera puestc
juego la vida del peticionario. Sin embargo, por otro lado, la Corte entrak
en un terreno peligroso pues se inmiscuia al interior de la libertad contractt
de las partes, aunque en este caso en particular sorteaba la situacion
bastante acierto, al establecer un contenido minimo del contrato de pres
cion de servicios médicos que ponia coto a los constantes abusos de
empresas promotoras de salud sobre la cuestion de las preexistetitencis

53 En esa oportunidad la demandada era una compafiia privada (una EPS: Empr
Promotora de Salud, segun la terminologia establecida por la Ley 100 de 1993) la cu
pese a haber suscrito con el demandante un contrato de prestacion de servicios médi
se negaba a autorizarle una intervencion quirdrgica, alegando que se trataba de
“preexistencia”, es decir, una enfermedad que ya venia aquejando al paciente en el r
mento de suscribir el contrato, y que, por lo tanto, no se incluia como objeto de I
prestaciones a que se obligaba la EPS; es decir, no se encontraba amparada.

54 En esta oportunidad la Corte Constitucional sentd la tesis que las preexistenci
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De la misma linea jurisprudencial hace parte la sentencia T-307 c
1997 en donde el juez constitucional entra a analizar en detalle |
naturaleza del contrato de prestacion de servicios médicos, e intenta €
borar una teoria que justifica su intervencion y el examen de este ti
de contratos a la luz de los derechos fundamentales precisamente
razon de su objeto. Sostuvo la Corte en esa oportunidad que debidc
los bienes juridicos en juego (la salud, la integridad personal, y en ultirr
instancia la vida) procede la accién de tutela a pesar de existir un cor
pleto arsenal de remedios judiciales ordinarios. Empero, el intérprete r
se queda alli, sino que profundiza en la naturaleza de la relacion co
tractual que se establece entre las partes, resaltando el desequilibrio ¢
existe entre el usuario y la empresa prestadora de servicios que pue
llevar a que la parte dominante imponga cierto tipo de clausulas, qt
rompen el equilibrio contractual y hagan mas gravosa la situacién de
parte débil.

Esta linea argumentativa es mucho mas acorde con la naturaleza ct
tractual de la relacién que se establece entre la empresa prestadora
servicio médico y el usuario del servicio, y aparentemente es la que |
adoptado en definitiva la Corte Constitucional, pues la reitera en la SU
039 de 1998 cuando entra a analizar las caracteristicas del contrato
salud y la efectiva posicion dominante de la que goza la empresa pre
tadora del servicio frente al usuatio.

médicas debian ser consignadas expresamente en el contrato, fruto de un acuerdc
voluntades entre las partes contratantes, y que las modificaciones unilaterales a dic
clausula que tuvieran origen en las empresas prestadoras del servicio —al alegar co
preexistencia una enfermedad que no hubiera sido en su momento pactada como tal— -
nificaban una violaciéon de la buena fe contractual , por lo que en esos casos la tute
debia prosperar.

55 Se debatia en esta oportunidad la constitucionalidad de una clausula pactada
un contrato de servicios médicos, en virtud de la cual la empresa prestadora del servi
solo se obligaba a prestar asistencia hospitalaria al usuario luego de un lapso de cie
veintiln dias contados a partir de la fecha de suscripcion del mismo.

56 Afirma la Corte en esta oportunidad:
“De otro lado, el contrato de servicios de medicina prepagada retne las caracteristic
de ser bilateral, oneroso, aleatorio, principal, consensual y de ejecucién sucesiva en
términos del Cadigo Civil y surge al mundo juridico como un contrato de adhesion
segun el cual las partes contratantes se obligan mutuamente a través de clausule
condiciones que no son discutidas libre y previamente, sino preestablecidas por una
las partes en los términos aprobados por el organismo de intervencion estatal y sobre
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Entonces, es debido a la naturaleza de contratos de adhesion que tie
este tipo de negocios juridicos, y a la consiguiente limitacion de la at
tonomia de la voluntad de una de las partes contratantes, que se justif
una aplicacion reforzada del principio de la buena fe contractual en b
neficio de la parte mas débil, el usuario del servicio. Este tipo de argt
mentacién es muy proxima a la doctrina alemana sobre la desigualdac
estructurales y el deber de proteccion contra si mismaqyodria ser
objeto de una aplicacién a otro tipo de acuerdos de la voluntad distint
a los de prestacion de servicios médicos, siempre que resulten ame
zados o vulnerados derechos fundamentales, y que exista una notc
desigualdad entre las partes contratantes de tal manera que una de €
imponga, parafraseando a la Corte, “la ley del contrato” a la otra. D
este modo se ampliaria el alcance de la tutela a todo tipo de relacior
contractuale&’

cuales la otra expresa su aceptacion y adherencia o su rechazo absoluto. Como Io
sefialado la doctrina, en los contratos de adhesion una de las partes lemjgyndel
contrato a la otra.

De manera que son pocos los asuntos que quedan sometidos a la discusion totalme
libre de las partes, los cuales, en lo posible, no pueden exceder el marco delimitado |
el ordenamiento juridico en vigor, pero que requieren, al igual que las situaciones r
expresamente pactadas en estos contratos, aun cuando derivadas de la ejecucion d
mismos, que la actuacion de una y ofra parte se adelante mediante una actitud de ¢
fianza y credulidad en el estricto cumplimiento de lo negociado y en la realizacion d
las prestaciones en la forma esperada, segun el objeto contratado, lo que en consecue
demanda de una maxima expresion del principio de la buena fe para la interpretaci
del vinculo contractual y de los anexos que lo conforman integralmente, especialmer
por ese caracter de adhesion que, como ya se dijo, se le reconoce a esta clase de
tratacion (f. j. 50.)".

57 La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman es partidaria de I
revision a la luz de los derechos fundamentales de ciertas clausulas contractuales cua
precisamente una de las partes goza de tal preponderancia que puede estipular las
gulaciones contractuales de modo unilateral. Un resumen del estado de la cuestion pu
verse en Julio Estrada, Alexdia eficacia entre particulares de los derechos funda-
mentalesop. cit, pp. 200 y ss.

58 Asi, por ejemplo, la regla de las preexistencias establecida en la sentencia T-5
de 1996 ha sido aplicada a las compafiias de seguros de vida que suscriben poéliza:
cobertura de servicios médicos. Véase la sentencia T-118 de 2000.
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B. La autonomia de la voluntad y las relaciones contractuales
en el marco de la actividad bancaria

Por otra parte, en los conflictos surgidos entre las entidades financier
y sus clientes es posible observar también una interesante evolucion
risprudencial. De una postura inicial claramente contraria a la procede
cia de la tutela en estos ca%bks Corte Constitucional ha pasado a una
paulatina aceptacion de la posibilidad que se afecten derechos func
mentales en el trafico negocial que tiene lugar dentro del marco de
actividad bancaria, financiera y bursétil.

En esta linea jurisprudencial hay que distinguir dos tipos de argu
mentacién: el primero reconoce el caracter de servicio publico de es
tipo de actividad y por lo tanto la tutela tendria cabida por las misma
razones antes expuestas en el acépite dedicado a la prestacion de serv
publicos por un particular. EI segundo, trasciende esta consideracion ir
cial y entra a estudiar el alcance del principio de autonomia de la v
luntad y de la libertad contractual en las relaciones que se establec
entre las instituciones financieras y sus clientes o potenciales usuaric

Ejemplo de la primera postura lo constituye la sentencia la T-735 dé&1998
en esta decision el juez constitucional afirmé la procedencia de la tute
contra una entidad financiera en razon a que la actividad bancaria cor
tituia un servicio puablico, sin embargo, evité referirse a la naturalez:
de la relacion contractual que existia entre el banco y el cuentahabien

Mientras que en la sentencia T-602 de 1998,juez constitucional
se vi0 obligado a hacer algunas precisiones sobre las caracteristicas

59 En la sentencia T-099 de 1997 la Corte Constitucional desconociendo claros pr
cedentes jurisprudenciales (entre otras, la sentencia T-433 de 1992) y valiéndose
vacio legal existen en la materia (pues el decreto 1593 de 1959 que calificaba la activid
bancaria, bursatil y aseguradora como un servicio publico fue derogado por la Ley 4
de 1968), neg6 la procedencia de la tutela contra instituciones financieras.

60 En esta decision se resuelven varios expedientes de tutela acumulados. Se tratabs
demandas interpuestas por personas que habian depositado sus ahorros en instituci
financieras cuyos fondos habian sido congelados al ser intervenidos por el Estado. Los
mandantes solicitaban que atendiendo a sus particulares circunstancias —eran persc
de la tercera edad, cuya fuente de subsistencia era precisamente los depositos bancari
se les diera un tratamiento de excepcién y no verse obligados a esperar —como |
restantes ahorradores— un término de tres afios para que les fueran devueltos sus aho

61 La demanda habia sido interpuesta por una trabajadora que recibia su salario medie
una cuenta de ahorro que su patrono habia abierto en un banco (es decir, lo que
munmente se denomina una cuenta de nomina). Debido a ciertas diferencias que hat
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vinculo juridico existente entre el demandante y la entidad finaficiera
y termind por concluir que en este caso en particular el cliente se hallal
en una situacion de indefension y por lo tanto era procedente |a®tutela

En la misma linea argumentativa se ubican una serie de fallos d
afio de 1999. Se trata de las sentencias SU-157, 166 % ddonde
ademas de sentar definitivamente el caracter de servicio publico de
actividad bancaria, el juez constitucional se embarca en una serie
consideraciones sobre los limites de la autonomia de la voluntad priva
y de la libertad negocial en el ejercicio de dicho servicio publico. Pert
aqui por primera vez el problema se aborda no solo desde el punto
vista del usuario o cliente de la entidad financiera, es decir, el particul
gue se encuentra en una tipica condicién de inferioridad, sino tambie
desde la dptica del prestador del servicio esto es la institucién autoriza
por el Estado para dedicarse al ejercicio de la actividad bancaria, fina
ciera o bursatil.

surgido por el manejo de la tarjeta débito, la entidad financiera decidié congelar |
cuenta y retener del salario de la trabajadora ciertas sumas que a su juicio le adeud:

62 Segun la Corte Constitucional se trataba de un tipico contrato de adhesion en
cual la voluntad de la trabajadora habia tenido escasa relevancia, pues habia tenido
abrir una cuenta de ahorros en la entidad financiera sefialada por su patrono para pc
recibir el pago de su salario. Es decir, en realidad existia un acuerdo de voluntad
entre el banco y el empleador, mientras que la trabajadora no habia ejercido su liber
contractual en ningdn momento.

63 La Corte diferencia entre el contrato de tarjeta débito y el contrato de cuenta c
ahorro. Mientras el primero si podia ser suspendido por el banco, el cual podia suspen
el uso de la tarjeta o incluso retenerla, el segundo no, pues significaba privar al trabajac
de la posibilidad de recibir su salario y por lo tanto afectaba sus derechos fundamental

64 Se trataba de una serie de tutelas interpuestas por ciudadanos colombianos cu
derechos fundamentales habian sido gravemente afectados a raiz de haber aparecidc
nombres en la asi llamada “lista Clinton” (orden ejecutiva nimero 12978 expedida pc
el presidente de los Estados Unidos de América dirigida a congelar activos y a prohit
transacciones de importantes traficantes de narcoticos). Este documento enlistaba pe
nas presuntamente vinculadas con los llamados “carteles” del narcotrafico y dispon
todos aquellos que celebraran negocios con quienes alli figurasen serian sanciona
por las autoridades norteamericanas. Una vez fueron divulgados por diversos medios
comunicacion los nombres de los colombianos relacionados en dicho documento, |
instituciones financieras nacionales procedieron a cancelar sus cuentas y a cortar to
los vinculos comerciales que tenian con estas personas. Los afectados demandaron t
a los medios de comunicacién que publicaron sus nombres, como a las institucion
financieras que finalizaron unilateralmente y sin justa sus cuentas bancarias e impidier
sus transacciones en el mercado de valores.
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En primer lugar, la Corte Constitucional se refiere a la autonomia d
la voluntad privada y a la libertad contractual y concluye que ambo
conceptos tienen sustento constitucional como emanacion de divers
derechos consagrados por la carta, tales como el derecho a la persc
lidad juridica (articulo 14), el derecho a la propiedad privada (articulc
58), la libertad de asociacién (articulos 38 y 39) y las libertades econ
micas (articulo 333). Luego aborda el meollo de la cuestion, esto es,
grado de autonomia de la voluntad y de libertad contractual de las e
tidades dedicadas a la actividad bancaria, y concluye que por tratar
de una actividad de interés pubficta libertad contractual de las enti-
dades financieras es restringida y que debe respetar los derechos de
clientes esencialmente los derechos al reconocimiento de la personalic
juridica, las libertades econdémicas y el principio de igualdad.

Si bien en ninguna de estas decisiones prosperd la tutela frente a
entidades bancariédssin duda el andlisis realizado por la Corte consti-
tuye un importante avance en la materia y sienta un valioso preceder
gue puede ser utilizado en situaciones similares. Lo novedoso de la :
gumentacioén jurisprudencial es que no se limita al punto de vista trad
cional, es decir, a la discusion sobre la posible vulneracion de los d
rechos fundamentales de la parte mas débil por la posicién de suprema
que goza la entidad financiera, sino que también establece una seria
mitacion de la autonomia de la voluntad de la parte mas fuerte, sob

65 Para el juez constitucional el alcance del concepto de interés publico en la activid:
bancaria se materializa en las siguientes premisas: 1) El acceso a la prestacion del serv
publico bancario es restringido pues en virtud de expreso mandato constitucional (artict
335) requiere autorizacion del Estado 2)Implica la garantia de trato igual de los usuari
para el acceso al servicio publico, la no aceptaciéon de los clientes debe responde
factores objetivos y razonables que impliquen un riesgo econémico para la activide
financiera. En materia de servicio publico bancario este principio es aln mas estric
en virtud del articulo 335 de la Carta que establece la democratizacion del crédito
La actividad bancaria estd sometida al control, inspeccion y vigilancia estatal.

66 En efecto, la Corte Constitucional encontré6 que la conducta de las institucione
financieras colombianas estaba justificada debido a los estrechos vinculos que ten
con entidades norteamericanas los cuales se verian afectados si ignoraban la “lista C
ton”. Es decir, que existian factores objetivos y razonables que justificaban la conduc
de los bancos. Sin embargo, en lo que constituye un interesante precedente en Colon
del deber de proteccion del Estado frente a las vulneraciones de derechos fundament:
por parte de autoridades de terceros paises, ordend a la Defensoria del Pueblo, co
colaboracion del Ministerio de Relaciones Exteriores emprender las acciones pertinent
ante las autoridades administrativas o judiciales competentes de los Estados Unidos
América para proteger los derechos de los demandantes.
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todo al sentar su vinculacion al principio de igualdad que le impide dis
criminar entre los usuarios que pretenden acceder al seYvigadyo
cuando el trato diferencial sortee con éxito el juicio de razonabilidad.

[ll. CONCLUSIONES

Sin duda, la Corte Constitucional colombiana ha asumido un pap
claramente garantista en torno al problema de la eficacia entre partic
lares de los derechos fundamentales. En efecto, el hilo conductor de
jurisprudencia a lo largo de este dltimos afios parece ser un afan
extender los supuestos de procedencia de la accidn de tutela ante lesio
0 amenazas de los derechos fundamentales que tengan origen el tr&
inter privatos

A mi juicio, esa actitud garantista es digna de elogio, en efecto, e
una sociedad afectada por graves desigualdades estructurales comc
la colombiana e inmersa en un conflicto interno de cada vez mas dific
solucion, la postura del juez constitucional ha despertado una nacier
confianza en el sistema judicial y en la idoneidad de las garantias cor
titucionales en la solucién de conflictos entre particulares.

Figuras como la indefensién por inactividad de la administracion, \
el énfasis puesto por la Corte Constitucional en la apreciacion de I
circunstancias facticas de las partes en conflicto, demuestran un alto g
do de sensibilidad social asi como un permanente preocupacion por ot
gar la justicia material en cada caso en concreto, mas alla de los fc
malismos legales.

Pero por otra parte, la actitud del tribunal ha contribuido definitiva-
mente a que tutela pierda su caracter de mecanismo de defensa judi
subsidiario y se convierta en la accion principal para debatir cualquie
tipo de pretensiones, lo que por una parte ha llevado a que se desdib
la naturaleza de la garantia constitucional (en principio reservada para
alta misién de proteger los derechos fundamentales), y adicionalmen

67 El juez constitucional colombiano parece inspirarse en la jurisprudencia nortez
mericana en cuanto a la aplicacion del principio de no discriminaciénkl protection
clausede la XIV enmienda) a los poderes privados, cuando se trata de asegurar
acceso de todas las personas a los bienes y servicios publicos. Véase Bilbao Ubillos
M., “Prohibicién de discriminacién y autonomia privadads alardes: una perspectiva
juridica. Libertad e igualdad en las relaciones entre particulaia®n, Casino de Irdn,
2000, pp. 104 y ss.
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ha generado una inusitada congestion judicial pues ante el tramite pt
ferencial de la garantia constitucional las acciones judiciales ordinariz
resultan siempre relegadas.

Tal vez lo que se requiera es la creacion de otros mecanismos ju
ciales de proteccion a los derechos fundamentales de caracter legal
tengan la rapidez y la sumariedad de la tutela, de modo tal que és
recupere su caracter de remedio subsidiario y su uso se reserve pare
debate de problemas de verdadera relevancia iusfundamental.
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