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RESUMEN

Desde la promulgacion de la Sentencia
C-1141de 2000 de la Corte Constitucional,
la responsabilidad ex constitutione se ha
hecho parte del lenguaje recurrente en
materia de proteccién al consumidor.
Sin embargo, los alcances conceptual y
préctico de tal expresion no son del todo
claros. Para dilucidarlos, he comenzado
por estudiar qué significa la responsabi-
lidad ex lege, respecto de cuya compren-
sion también hay enormes dificultades;
con este fin, he analizado su relacién con
la diada de responsabilidad contractual
y extracontractual, y su relacion con la
responsabilidad objetiva, llegando a la
conclusion de que no existe una relacion
necesaria entre ellas y la responsabilidad
ex lege, y que esta, bien entendida, sim-
plemente se refiere a la determinacion
desde la ley de una obligacion especifica.
Logrado lo anterior, he partido de la equi-
valencia semantica entre responsabilidad

ex legey responsabilidad ex constitutione
para sefalar que la diferencia es solo
jerarquica, a lo que se atina que las solu-
ciones practicas que la Corte pretendia
derivar de la ultima ya eran asequibles
en el ordenamiento juridico colombiano,
por lo que el aporte de la Sentencia
C-1141de 2000 a la evolucion del derecho
colombiano es de naturaleza diferente a
la que se suele suponer. Finalmente, al
examinar los argumentos de la Corte en
la sentencia, he llegado ala conclusion de
que su contribucion real es la apertura a
la completa superacion de la bifurcacion
del sistema de responsabilidad civil en
Colombia.
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ABSTRACT

Since Constitutional Court’s decision
C-1141/2000, liability ex constitutione
has become part of the normal language
on consumer protection. However,
conceptual and practical effects of the
expression are not completely clear. In
order to elucidate them, I have begun
by studying deeply what liability ex lege
means, of which understanding has also
enormous difficulties; to this purpose,
have analyzed its relation to the ex con-
tractu, ex delicto liability dyad, and its
relation to strict liability, concluding that
there is not a necessary relation among
them and the liability ex lege, and that
this, well understood, only refers to the
setting from the law of a specific obliga-
tion. Having attained the latter, I have
started from the semantic equivalence
between liability ex lege and liability
ex constitutione, to point out that their
difference is only hierarchical, besides,
the practical solutions that the Court
expected to derive from the latter were
already within reach in the Colombian
legal order, because of which the impact
of C-1141/2000 decision is not of the
importance usually assumed. Finally,
analyzing the Court’s arguments in the
decision, I have come to the conclusion
that its real contribution is the open-
ing to the complete overcoming of the
division of the civil liability system in
Colombia.

Keywords: Liability ex constitutione;
Liability ex lege; Liability ex contractu;
Liability ex delicto; Unification of the
legal liability regime; Strict liability.
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INTRODUCCION

n este articulo, en primer lugar, expondré analiticamente el contenido

pertinente de sentencias significativas que se han referido a la respon-

sabilidad ex lege, asi como posiciones doctrinales en torno a la misma,
para mostrar posteriormente que su naturaleza no estd determinada por el
régimen de responsabilidad en estricto sentido ni por el factor atributivo a que
se deba acudir en un caso concreto ni por el régimen probatorio que al respecto
esté establecido. Asi las cosas, evidenciaré que dicha categoria es transversal a
todos esos elementos. En el subsiguiente acdpite, analizaré conceptualmente la
responsabilidad ex constitutione en el contexto de la Sentencia C-1141 de 2000,
problematizando su contenido, cotejando su naturaleza juridica a partir de
su equivalencia semantica con la responsabilidad ex lege, para analizar luego
su valor como hito conceptual que abre la puerta a la unificacion del régimen
de responsabilidad civil. Finalmente, en el acapite de conclusiones, haré un
recuento de los resultados alcanzados a lo largo de este estudio.

Asi pues, el objetivo de este trabajo es ofrecer una vision conceptual depurada
y precisa en relaciéon con la responsabilidad ex constitutione segtin el plantea-
miento de la Corte Constitucional en materia de proteccion al consumidor, y
su relacion con el entorno juridico iusprivatista colombiano.

La metodologia de que se sirve este trabajo es cualitativa, en razén de su alcance
estrictamente conceptual, por lo que los analisis realizados son de lege lata
(Courtis, 2003, p. 80).

El desarrollo de lo anterior, que a continuacion se presenta, ha permitido
concluir que 1) la responsabilidad ex lege y la responsabilidad ex constitutione
son esencialmente iguales, y se diferencian solo por su jerarquia, 2) que el uso
de tales expresiones es oscuro, en la medida en que confunde la obligacién
que satisface el interés del acreedor con su suceddneo pecuniario surgido
del perjuicio fruto del incumplimiento, que es el que propiamente se llama
responsabilidad; finalmente, que en este orden de ideas, 3) la opcion conceptual
de la Corte Constitucional por la responsabilidad ex constitutione tiene como
efecto propio la superacion de la division del régimen de responsabilidad en
contractual y extracontractual, al implicar la existencia de un régimen unico
de responsabilidad.

1. RESPONSABILIDAD EX LEGE

La Sentencia C-1141 de 2000 se considera de fundamental importancia en
materia de proteccidn al consumidor, en buena parte por haber expresado la
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existencia de un tipo de responsabilidad aparentemente novedoso, al sefalar
que “la responsabilidad del productor y del distribuidor surge ex constitutione
y puede por ello ser deducida por el consumidor del producto o el usuario,
con independencia de que exista o no un vinculo contractual directo con los
primeros”. (Corte Constitucional, 2000).

También indicd que se trata de

[...Jun esquema de defensa estructurado sobre las relaciones contrac-
tuales directas que se traban entre el consumidor y su correspondiente
proveedor o expendedor, sea éste o no productor; pero, a la vez, permite
al consumidor trascender la secuencia de responsables vinculados con la
comercializacion, y, de este modo, poder enderezar la accion de garantia
o la indemnizacién de perjuicios contra el productor.

(..)

[1]a responsabilidad de mercado -secundada por la Constituciény la ley—
no contractual, acredita la reivindicacion igualitaria que ha querido la
Constitucién introducir bajo el concepto de consumidor o usuario (...). La

fuente delaresponsabilidad la ofrece directamente la Constitucidn,

yse sujeta a la realidad objetiva del mercado (resalto fuera de texto).
(Corte Constitucional, 2000)

No es del todo manifiesto si esta afirmacién de la Corte considera la equivalen-
cia semantica entre responsabilidad ex constitutione, en cuanto basada en la
Constitucidn, y la ex lege, en cuanto basada en la ley.

Esta falta de claridad es un escollo importante, al que se aiinan dos cuestiones
en cuanto a la responsabilidad ex lege que exigen ser resueltas antes de aden-
trarse en el alcance conceptual de la responsabilidad ex constitutione. Esas dos
cuestiones son, a saber: 1) cudl es el grado de autonomia de la responsabilidad ex
lege ante la diada tradicional de responsabilidad contractual y extracontractual
y 2) si la misma consiste en un factor de atribucion de responsabilidad especifico
—objetivo o subjetivo-. En los siguientes literales expondré lo correspondiente
a este respecto.

De lo anterior dependera la respuesta que se pueda dar a las siguientes
cuestiones: ;Qué entender por responsabilidad ex constitutione? Y, por tanto,
;cuales son sus implicaciones en el ordenamiento juridico colombiano? En el
siguiente numeral, sobre la base de lo hallado en este buscaré responder a estos
interrogantes.
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1.1 Responsabilidad ex lege y la diada de
responsabilidad contractual y extracontractual

1.1.1 Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Para efectos de claridad en el desarrollo de este acapite, nos acogemos a la clasi-
ficacién entre obligacion primaria y el suceddneo indemnizatorio, propiamente
constitutivo de la responsabilidad (Corte Constitucional, 2010).

La Corte Constitucional se ha referido a la locucion adjetiva ex lege en los
siguientes términos:

1.

Enla Sentencia T-423 de 2003 la Corte sefiala que los “derechos fundamenta-
les [son] aquellos que pueden ser catalogados como universales [a diferencia
de los de propiedad, y que] tienen su titulo ex lege o ex constitutionem [sic]”.

Notese que, en este caso, la Corte usa las categorias ex lege y ex constitutione
como niveles jerarquicos de consagracion de derechos, pero no como fuentes
de diferenciacion ontoldgica entre ellos. De suerte tal, que dichas expresiones
coinciden en su nucleo, sin perjuicio de que la ley material a que cada una
se refiere sea de distinto rango.

En segundo lugar, se alude a “derechos” que, como se sabe, tienen por
correlativo obligaciones primarias, y no “responsabilidades”, que surgen en
el evento del desconocimiento de aquellos.

Las calificaciones de ex lege y de ex constitutione recaen sobre la existencia
de derechos asignados primariamente y no sobre el derecho resarcitorio que
surge de la inobservancia de aquellos.

Enla Sentencia C-485 de 2003 la Corte afirma que “las obligaciones tributarias
nacen ex lege”, acogiendo el mismo uso de la sentencia anterior, dandole a la
expresion ex lege el sentido de establecimiento primario de una obligacion.

En la Sentencia C-1201 de 2003 se refiere a que “la responsabilidad solidaria
[en materia tributaria] surge ex lege”.

Esta lex ex qua surget, responsabilidad solidaria, se encuentra en el articulo
793 del Estatuto Tributario, que establece un listado de personas que estan
solidariamente obligadas a pagar las obligaciones de un sujeto pasivo
tributario especifico.
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Sin embargo, el articulo citado al referirse a responsabilidad solidaria no
alude a una obligacién resarcitoria, sino a solidaridad en la obligacion
primaria, habida cuenta de la forma como esta se configura ex lege.

Por tanto, la equivoca terminologia utilizada mantiene el sentido de las sen-
tencias anteriores: tiene que ver con obligaciones —vinculos iuris- establecidos
ex lege pero no a responsabilidad en estricto sentido, es decir, a obligaciones
resarcitorias sucedaneas de aquellas.

En la Sentencia C-927 de 2006 la Corte da mayor exactitud al concepto de
responsabilidad ex lege al sefialar el origen diferenciado de las obligaciones
frente al Estado:

e Por un lado, los “precios publicos”, que son contraprestaciones conmuta-
tivas pagadas al Estado, a cambio de “acceder al uso temporal de bienes y
servicios de propiedad estatal”; cuyo origen, por esa razon, es ex contractu.

* Por otro, se encuentran las tasas en las que el contribuyente “se compro-
mete con la recuperacion del costo que le implica al Estado la prestacion
de una actividad, bien o servicio de interés publico o general”, “obligacion
[que] emana de la potestad tributaria del Estado que se ejerce mediante
ley”, es decir, que se establece ex lege.

De este modo, los vinculos juridicos en torno a prestaciones —dinerarias en
este caso-, serian ex contractu o ex lege. Claramente, no se refiere aqui a la
responsabilidad, en cuanto categoria relativa al resarcimiento.

La Corte, en este caso, no solo se mantiene dentro de la logica de la dualidad
de la responsabilidad, sino que vincula funcionalmente las obligaciones ex
lege con la responsabilidad ex delicto, al contraponer las primeras a las obli-
gaciones ex contractu y plantea asi una diada, de la que se sigue directamente
la bifurcacion clasica de la responsabilidad: si la obligacion incumplida es
una que surgio ex contractu, la responsabilidad serd también ex contractu,
o0 sea, contractual. Si la obligacion surgio ex lege, la responsabilidad por su
incumplimiento serd ex delicto que, en nuestro sistema, es lo mismo que
extracontractual.

En la Sentencia C-035 de 2008, la Corte debate si en el articulo 17 de la Ley
1122 de 2007 se estaba “incluyendo ex lege la obligatoriedad de un arbitraje
técnico” para efectos de liquidaciéon de contratos publicos.
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Igualmente, la Corte aplica la categoria ex lege a obligaciones que se estable-
cen desde la ley, pero no a la responsabilidad, en cuanto figura relacionada
con la indemnizacion de perjuicios.

En las sentencias C-402 de 2010 y C-621de 2013 la Corte insiste en lo expuesto
en la Sentencia C-927 de 2006, respecto de que las tasas “(...) se pueden
definir como aquellos ingresos tributarios que se establecen en la ley o con
fundamento en ella (origen ex lege)”, es decir, obligaciones establecidas
por la ley, sin que haya referencia de ningun tipo a situaciones juridicas en
que se exija un resarcimiento, y sin implicaciones particulares ulteriores al
respecto.

Enla Sentencia T-377 de 2015, la Corte sefiala que “se destaca que la obligacion
anteriormente referenciada se constituye en una de origen legal (ex lege)’,
manteniendo la misma referencia al vinculum iuris, sin que este sea causado
por la necesidad de indemnizar un perjuicio

Ahora bien, a continuacion de lo citado, la referida sentencia expresa que
esa obligacion ex lege “modifica las responsabilidades de los trabajadores
independientes y que implica que mientras ostenten esa condicion (...), se
encuentran necesariamente forzados a reportar al sistema los ingresos que
de ella deriven y a realizar sus aportes”.

Como se ve, la Corte aqui se refiere a las obligaciones de los trabajadores
independientes como “responsabilidades”, ddndole a este término el concepto

y alcance de aquel.

Esta aproximacion conceptual se reitera en la Sentencia T-150 de 2017.

De lo anterior se sigue que cuando la Corte Constitucional hace uso de la
expresion “responsabilidad ex lege” se estd refiriendo, mas propiamente, a
“obligaciones ex lege”, aludiendo a aquellas establecidas por la ley.

Asi pues, serian la inobservancia de las obligaciones ex lege y el perjuicio
causado, los elementos que podrian generar, ahi si, responsabilidad civil ex
lege propiamente dicha.

De esta suerte, la responsabilidad ex lege se presentaria cuando ocurriera un
hecho generador de dafios que fuera contrario a una obligaciéon —a una conducta-
establecida ex lege, es decir, por la ley.
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Adicionalmente, esta responsabilidad surgiria solo por virtud de actos o de
hechos juridicos, ya que en ellos la ley establece sus efectos (Hinestrosa, 2007,

PP- 42-44).

Por el contrario, el negocio juridico seria incapaz de producir una responsabi-
lidad ex lege, ya que en la Sentencia C-927 de 2006 se expresa que este tipo de
responsabilidad se opone a la responsabilidad ex contractu.

En consecuencia, dentro del entorno lingiiistico adoptado por la Corte
Constitucional, la responsabilidad ex lege es la misma responsabilidad
extracontractual.

1.1.2 Posicién de la Corte Suprema de Justicia

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia también hace uso de la categoria
ex lege en algunas de sus sentencias, cuyo contenido y alcance verificaremos
enseguida:

1. En Sentencia del 29 de abril de 2005, se refiere a “los elementos que, ex lege,
determinan la existencia de un evento de fuerza mayor o caso fortuito”, y al
“marcado acento dispositivo que caracteriza, ex lege, el recurso de casacion”.

No hace referencia en este caso a las obligaciones o responsabilidades
surgidas ex lege, pero deja claro que el sentido que le da a tal expresion
es “desde la ley”, es decir, algo que ha sido establecido, no por voluntad
de las partes, sino por voluntad del legislador.

Por tanto, coincide con lo dicho por la Corte Constitucional al respecto,
pues no pretende establecer desde la ley obligaciones de resarcir perjuicios
sufridos por terceros, sino simplemente prestaciones a favor de uno y
a cargo de otro o condiciones de operacién de hechos juridicos —como
en general lo es el caso fortuito- o actos juridicos —como el ejercicio de
derechos procesales-.

2. En Sentencia del primero de julio de 2008 se refiere a “los dictados legales
ex lege [sic]”, para explicar que su quebranto produce la invalidez del negocio
juridico.

Valga recordar que existe la obligacién de observar lo estipulado por el
legislador en cuanto a los requisitos que debe cumplir la manifestacion
de voluntad particular para que pueda generar efectos, so pena de no
generarlos.
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En este caso, la responsabilidad del que haya dado lugar a la nulidad, es
decir, aquel cuya conducta conllevo la inobservancia de la obligacion ex
lege en virtud de la celebracion del contrato ~dado que este no surtira
efectos- serd extracontractual (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 70).

Se evidencia asi la coincidencia con la Corte Constitucional, en el sentido
de que la responsabilidad por obligaciones ex lege es la misma responsa-
bilidad extracontractual, que se opone a la responsabilidad derivada de
obligaciones ex contractu.

3. En Sentencia del 30 de agosto de 2011 sefiala que los derechos estan sujetos
a multiples limitaciones: una de ellas es el establecimiento de imposiciones
del Estado o de particulares, es decir ex lege o ex autoritate.

Nuevamente, la Corte Suprema coincide con la Corte Constitucional en
el uso de la categoria ex lege como la forma de establecer obligaciones,
sin relacion con la indemnizacion que es propia del concepto de respon-
sabilidad; ademas de usarla para referirse a algo que ha sido impuesto,
es decir, derivado de la ley o derivado de autoridad.

Se puede inferir que el uso que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia le da a la expresion ex lege sirve para calificar a las obligaciones
legales, entendidas como prestaciones que se deben porque asi lo ha establecido
el legislador.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia tampoco aplica la calificacién ex
lege a la responsabilidad propiamente dicha, en cuanto categoria relacionada
con el resarcimiento de un perjuicio derivado del incumplimiento de una
obligacion primaria.

En el mismo sentido coincide con la Corte Constitucional, especialmente si
se consideran simultdneamente la Sentencia del 1 de julio de 2008 de la Corte
Suprema y la C-927 de 2006 de la Corte Constitucional, porque existe una
relacién funcional entre las obligaciones ex lege y la responsabilidad extracon-
tractual; esta altima se produce ante la inobservancia de aquellas.

En general, el uso de la expresion ex lege aplicada a la categoria responsabilidad
se da por una imprecision conceptual que confunde a esta tltima con el concepto

de obligacién.

En efecto, para la jurisprudencia nacional la expresion ex lege tiene cabida en
cuanto a obligaciones establecidas por el legislador, pero no parece ser aplicable
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a la categoria de responsabilidad, en cuanto fruto del incumplimiento de la
obligacion primaria y fuente de la obligacion suceddnea resarcitoria.

Aunado a lo anterior, nuestra jurisprudencia ha sido consistente en cuanto a que
las obligaciones establecidas ex lege se oponen a las obligaciones ex contractu,
de suerte tal que el incumplimiento de aquéllas generara una responsabilidad
ex lege 0 mas propiamente ex delicto, esto es, extracontractual, mientras que
las segundas generardn una responsabilidad contractual.

En fin, el uso de la expresion ex lege por parte de las Cortes Suprema de Justicia
y Constitucional mantiene y reafirma en nuestro ordenamiento juridico
la diada tradicional entre los dos tipos de responsabilidad -contractual y
extracontractual-.

2. RESPONSABILIDAD EX LEGE Y RESPONSABILIDAD OBJETIVA

La segunda diada conceptual y practicamente polémica a la que nos enfrentamos
eslarelativa a los factores de atribucidon de responsabilidad: objetiva y subjetiva.

Hay quien afirma que la responsabilidad ex lege se da “por razén de ley, en virtud
del hecho mismo del dafio causado a las personas o a las cosas” (Quintano,
1963, p. 632), en oposicidn a la responsabilidad delictual, que no se daria por el
hecho mismo del dafio, sino por este cuando confluye con la reprochabilidad
de la conducta (Quintano, 1963, p. 632). En otras palabras, la responsabilidad ex
lege es la responsabilidad objetiva, diferente de la contractual y de la delictual.

Asi expuesto, la responsabilidad ex lege configuraria una categoria autonoma
respecto de la bifurcacion tradicional de la responsabilidad, que genera una diada
diferente: 1) la responsabilidad por culpa o responsabilidad subjetiva, dividida
entre: a) responsabilidad ex contractu, cuando se incumpla una obligacion
contractual y b) responsabilidad ex delicto, cuando se desconozca culposamente
una obligacion primaria establecida ex lege y 2) responsabilidad ex lege, cuando
ocurrido un perjuicio su reparacidn se establezca a cargo de alguien, incluso si
su conducta no tiene rastro de culpa.

Notese que esta perspectiva presupone que la responsabilidad contractual y
extracontractual necesariamente son responsabilidades por culpa, por lo que,
aunque se configura una triada de tipos de responsabilidad, a partir del factor
de atribucion, simplemente se mantiene una diada diferente: la responsabilidad
por culpa y la responsabilidad sine culpa, que corresponderia a una esfera de
dominio radicalmente diferente a la de los dos tipos de responsabilidad subjetiva.
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Para ahondar el batiburrillo conceptual, otra posicion sobresaliente sostiene que
la responsabilidad objetiva es tinica y exclusivamente extracontractual, lo que
constituye, no una diada alternativa sino una forma especial de responsabilidad
extracontractual.

Alrespecto, el profesor Velasquez sefiala que “la responsabilidad civil tiene dos
géneros o clases: contractual y extracontractual”. Esta esta altima “nace del
delito civil y del cuasidelito” (2015, p. 37).

Adicionalmente, sefiala que una de las expresiones de la responsabilidad civil
extracontractual es la que se deriva del ejercicio de actividades peligrosas
que, a partir de la inteligencia del articulo 2356 del Cddigo Civil, encuentra su
ontologia en cuanto “responsabilidad objetiva (...) para deducir obligacion de
indemnizar los dafios (...) [eximiendo] a las victimas [de] probar una culpa del
guardian” (Velasquez, 2015, p. 95).

Lo anterior —explica el autor-, sin perjuicio de que la jurisprudencia colombiana
haya “adoptado la tesis de la presuncién de la responsabilidad [es decir, de
culpa presunta de derecho], y no la teoria del riesgo en su sentido puro [o sea,
responsabilidad objetiva, propiamente dicha]” (Velasquez, 2015, p. 561).

Estas posiciones nos obligan a referirnos al concepto de responsabilidad objetiva,
para dar cuenta del concepto y de su alcance, con el fin de establecer su relacion
con el concepto de responsabilidad ex lege de forma adecuada.

Ahora bien, el profesor Veldsquez afirma que la responsabilidad objetiva se
da en el marco de la responsabilidad por actividades peligrosas. De esta se
presentan al menos dos posiciones importantes, a saber: 1) la teoria del riesgo
y 2) la presuncién de responsabilidad. Después de su analisis, retomaré una
tercera posicién en torno a tal tipo de responsabilidad: 3) la asignacién de riesgo.

2.1 La teoria del riesgo

La desarrollaron Saleilles y Josserand y la denominaron “de responsabilidad
objetiva, pues elimina de los (...) requisitos para que surja la obligacion de
reparar los perjuicios, el elemento culpa. Asi entonces, toda actividad que crea
un riesgo debe estar a cargo del sujeto que lo origina” (Veldsquez, 2015, p. 558).

El autor explica a continuacién que, en este marco,

[...Jel principio general [o sea, el de responsabilidad por culpa] permite
que en ciertos casos pueda haber obligacion de reparar un daiio asi no
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haya culpa. Es suficiente que haya sido creado un riesgo anormal para que
causado el dafio exista obligacion de indemnizar a la victima. El autor del
darfio se hace responsable de la reparacion de los perjuicios porque creé
el riesgo que antes no existia. (Veldsquez, 2015, p. 558)

Posteriormente cita las criticas que varios autores franceses hacen a la teoria del
riesgo, que son, esencialmente: 1) que “[1]a responsabilidad objetiva es contraria
alas intenciones de los redactores del Cédigo de Napoledn”, 2) que “es contraria
alaequidad”, 3) que es “una forma de poner en peligro los fundamentos mismos
de la responsabilidad civil (...) [pues] sin culpa no hay responsabilidad”, porque
el elemento moral -la reprochabilidad- es lo que da sustento a esta ultima, 4)
que proviene de la tendencia “del positivismo y del materialismo histdrico” (...)
[a] eliminar la persona que piensa (...) [para] “materializar el derecho civil”,
aclarando que un patrimonio no puede obrar bien ni mal, pues solo la persona
es capaz de incurrir en culpa (Veldsquez, 2015, pp. 558-599).

Particularmente, Ripert sefiala que:

[...]la teoria del riesgo (...) en realidad arrebata a la responsabilidad civil
el elemento moral, del cual deriva su fuerza el principio de la responsa-
bilidad y el cual ordena la limitacion de ese principio. Cuando la ley de
responsabilidad se presenté como una ley fisica de creacién de riesgos,
se hizo inadmisible.

Se ha tratado, sin duda, de defenderla en nombre de la justicia, con base
en laidea de una eleccion inevitable entre el autor y la victima. Cuando se
ocasiona un perjuicio, se dice, no queda ya sino una cuestién de atribucion
por regla: no admitir el derecho a la reparacion, es herir a la victima; ;por
qué a ella mas bien que al autor?

En realidad, la fuerza oscura del destino ha hecho la eleccion. La victima
ha sido elegida. Los hombres estdn acostumbrados a inclinarse ante la
fatalidad. Admitir la accién de responsabilidad, no es atribuir el perjuicio,
es modificar su atribucién natural. Ahora bien, las condiciones de autor
y de victima las ha establecido el azar, y, por su mera condicion de tal, la
victima no se presenta como preferible al autor.

(..)

Al intentar transportar al mundo juridico una ley fisica de causalidad
eficiente, la teoria del riesgo, dominada por un falso espiritu cientifico,
en realidad ha introducido en el derecho un espiritu materialista (...).
Poco importa que los partidarios de la nueva idea hayan sabido darle un
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elevado valor social, al servirse de ella para desarrollar y acrisolar la regla
de responsabilidad. (1946, pp. 168-169)

Velasquez expone luego que, sobre esta base, los hermanos Mazeaud proponen
una alternativa conceptual consistente en una teoria del riesgo moderada:

[...]Jconservando la culpa como fundamento tltimo de la responsabilidad.
(...) quien crea un riesgo tiene la obligacion legal de impedir que la cosa
cause un daiio. En consecuencia, cada vez que haya un dafio causado por
la cosa se ha incumplido la obligacién legal de la guarda. La obligacion
consiste verdaderamente en guardar la cosa, es decir, en impedir por
todos los medios que la cosa escape al control material del guardian. Si
se escapa entonces se puede predicar que este ha fallado a su obligacion
y ha cometido una culpa. ( 2015, p. 561)

Comparto la posicidon de los hermanos Mazeaud en relacién con el riesgo y su
guarda, pero considero que sus fundamentos no son acertados, en tanto que
juzgo que si lo son las apreciaciones de Tamayo Lombana en el sentido de que
la teoria del riesgo no es injusta ni se opone a la moral, pues

[...]Jnuestro leal entender nos hace pensar que la teoria del riesgo posible-
mente no presente discrepancias conceptuales con la doctrina social de
laIglesia, que propugna la justicia social, como se advierte especialmente
en las enciclicas Rerum novarum y Quadragesimo anno.

(...)

[L]as condiciones que inspiraron la doctrina social de la Iglesia y que
tienen su apoyo maximo en las colosales enciclicas ya citadas, son las
mismas condiciones: la presencia de dos bloques opuestos: el gran capital
y la gran industria, por un lado, y la muchedumbre pobre y débil de que
habla el documento pontificio, por otro lado, como parte pasiva.

Consideramos también que permanece sin modificacién la referida
doctrina social: los deberes que tiene el primer bloque hacia el segundo
deben sobrepasar la justicia conmutativa y la distributiva, para asegurar
el imperio de la justicia social. (2009, pp. 338-339)

De esta forma, no encuentro que la responsabilidad sin culpa sea contraria a las
propuestas morales en que se funda la cultura occidental (Peterson, 1999, pp.
18 y 362), sino que, por el contrario, la expresa de forma adecuada en algunos
eventos particulares cuya determinacion especifica corresponde a quien esté

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 52, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2020, PP. 51-86

QO =4 Z m = X D »w Z m N

A L -

N°
52



- XN O - QO 4 2 m — X D »w Z2Z m N

-]

N

N°
52

llamado a establecer las prioridades y fines -morales inclusive- de cada sociedad
particular (Posner, 2007, p. 42).

Sin embargo, coincido con los hermanos Mazeaud en relacion con que las activi-
dades peligrosas y la atribucion de la responsabilidad al guardidn corresponden
al régimen subjetivo, porque, dentro del marco moral de la responsabilidad
subjetiva, la logica exige que a quien tiene poder de mando sobre la actividad
se le impute cualquier falta que en el ejercicio de dicha guarda se produzca,
maxime si é] mismo ha puesto en riesgo a los demas.

En ese contexto, la obligacion de guarda es una obligacion de resultado, por
lo que el guardian —que tiene o debe tener las precauciones necesarias para
evitar la generacidn de perjuicios con su actividad-, habra de responder por
cualquier negligencia -levisima, incluso- en relaciéon con el cumplimiento de
tal obligacion, pues debe ejecutar, por ser de resultado la obligacién que pesa
sobre él, una diligencia suma, de acuerdo con el articulo 63 del Cédigo Civil
(Rodriguez, 2016, p. 16).

Asi pues, exigiéndosele diligencia al guardian, es claro que se permanece dentro
del régimen de responsabilidad subjetiva. Y esto, no por la exigencia moral de
garantizar la equidad frente a aquel, sino por la exigencia logica derivada de la
naturaleza propia de su obligacidn.

Por tanto, el asunto de la atribuciéon de responsabilidad al guardian de una
actividad peligrosa, no requiere el intenso debate moral que se ha suscitado,
pues basta la consideracion tranquila de las premisas dentro del estricto marco
del derecho para encontrar que la posicion de los Mazeaud, a este respecto,
prevalece sin ningtn tipo de forzamiento.

La teoria del riesgo relativa al peligro propio de una actividad riesgosa corres-
ponde, légicamente, al régimen subjetivo y también se le trata como factor
objetivo de atribucidén unicamente cuando se pierde de vista que la suma
diligencia se opone a la culpa levisima, segtn lo establece el Codigo Civil (art.
63) y que, por ello, tratar a la exigencia de diligencia suma como extrafa al
régimen de responsabilidad por culpa es contrario a lo que expresa y claramente
ha establecido el legislador.

Asi pues, queda claro que la teoria del riesgo expuesta no configura, en absoluto,
un régimen de responsabilidad objetiva, pues no “elimina de los (...) requisitos
para que surja la obligacion de reparar los perjuicios, el elemento culpa”, que
prevén Saleilles y Josserand para afirmar tal objetividad (Veldsquez, 2015, p. 558).
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Y es que, tratandose de “la responsabilidad por el hecho ilicito (...) la culpa no
se presume, salvo la excepcion consagrada en el articulo 2356 (...) proveniente
del ejercicio de actividades peligrosas” (Ospina, 2008, p. 107).

Es decir, cuando a la teoria del riesgo, como lo ha planteado Josserand, se le
considera desde los fundamentos ultimos de su aplicacion, tiene a la culpa
—aunque escondida y presunta- como base de suimposicion al agente guardidn.

2.2 La presuncién de responsabilidad

El profesor Obdulio Velasquez profundiza su exposicion explicando que la teoria
del riesgo “evoluciond a un concepto de presuncion de culpa que no admitia
prueba en contrario —presuncién de derecho- (...). [L]a culpa estd presente como
elemento fundante, pero al demandado solo le queda como medio de defensa
la prueba de una causa extrafia” (2015, p. 561).

Al respecto, teniendo en cuenta que los elementos fundamentales de la res-
ponsabilidad son el dafio, el hecho generador —que no la conducta- y el nexo
causal entre los dos (Tamayo, 2009, p. 351), este vinculo de causalidad con el
dafio debe darse respecto de

[..Jun hecho generador juridicamente cualificado en un contexto dado.

[Y e]sta cualificacion (...) serd necesariamente la conducta del agente si el
contexto es la responsabilidad subjetiva; y seran hechos externos a dicha
conducta, en caso de ser dicho contexto el de la responsabilidad objetiva
(Rodriguez, 2016, p. 5).

Dentro del marco anterior, la prueba que tenga por objeto directo una causa
extrafia tiene, en el fondo, como objeto indirecto la diligencia suma que en
materia de obligaciones de resultado se le exige al deudor, esto es, que tiene
como objeto indirecto la demostracion de la ausencia de culpa incluso en el
grado de levisima:

En este orden de ideas, el objeto directo de la prueba viene a ser la causa
extrafia, infiriéndose a partir de esta la existencia de la diligencia suma
o insuperable, ya que la causa extraiia no deja otra alternativa que la
admision de la inexistencia absoluta de la culpa, incluso en su grado menor
planteable, en su grado levisimo, convirtiéndose asi en la inica forma de
oponerse a esta. No se olvide que, técnicamente, si hay culpa no se puede
hablar de caso fortuito. (Tamayo, 2009, p. 236; Rodriguez, 2016, p. 10)
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Por esto, no es posible admitir que la presuncion de responsabilidad sea una
presuncion de derecho, ya que admite una prueba en contrario que, ademas,
por su objeto es indirecta; es decir, la presuncion de responsabilidad si establece
una presuncion de culpa, pero es iuris tantum, lo que en nada se opone a que lo
supuesto se configure en términos de exigir la demostracion -indirecta, como
se ha dicho- de una diligencia que pueda ser calificada de suma.

Aunado a lo anterior, desde el mismo planteamiento de la teoria se deja a la
culpa como condicio sine qua non de su eficacia, por lo que su ontologia es
incompatible con el régimen de responsabilidad objetiva, exigiendo, en cambio,
que se le ubique dentro del régimen de responsabilidad por culpa o subjetiva.

2.3 Asignacion de riesgo

Sininguna de las dos posiciones presentadas es filosdficamente admisible como
constitutiva de la responsabilidad objetiva, ya que siempre terminan redundando
en la subjetividad del factor de atribucion, es necesario especificar qué tipo de
responsabilidad puede calificarse de objetiva.

En primer lugar, téngase en cuenta lo expresado por la Corte Suprema de Justicia
(2007), en dos pristinas ponencias del profesor Edgardo Villamil Portilla, donde
—-en medio de un intenso debate- se termind dejando claro, respecto de las
actividades peligrosas, que “basta que el acontecimiento resulte ‘humanamente
previsible’ para excluir que la demandada pueda salvar su responsabilidad al
amparo del caracter extraordinario del fenémeno sobreviniente”, con base en
lo cual, “se dedujo la culpa de la demandada por ejercer una actividad de suyo
peligrosa” (Corte Suprema de Justicia, 2010,).

De este modo, la responsabilidad objetiva no es la responsabilidad por el riesgo
creado ni por el riesgo provecho ni por el riesgo profesional, ya que en todas estas
es posible deducir la culpa, pues en tales casos se exige “una diligencia mas alta
que la normalmente requerida” (Lopez, 2009, p. 580), “lo cual es muy significa-
tivo pues si el correlativo de la responsabilidad es la diligencia no observada, se
corrobora que estamos dentro del régimen subjetivo” (Rodriguez, 2016, p. 15).

En efecto,

[...Jaunque es probable que en los tres posibles elementos concurran
—creacion, provecho y guarda del riesgo-, lo central no es la creacion
del riesgo, ni el provecho que de este se saca, y ni siquiera la posicion de
guardian, para efectos de determinar la objetividad de la responsabilidad,
sino la capacidad para absorber el dafio.
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Con base en esto se da una asignacion legal o negocial de dicho riesgo, con-
figurdndose asi una strict liability, es decir, una responsabilidad estricta,
una responsabilidad objetiva propiamente dicha (Shina, 2014, p. 244).

(...)

Asi pues, una responsabilidad objetiva es una responsabilidad que no se
deriva del analisis de la culpa que asiste al responsable, sino que sencilla-
mente se deriva de la asignacion de un riesgo, es decir, de una obligacion
de asegurar laindemnidad del asegurado. (Rodriguez Puentes, 2016, p.17).

Ante una responsabilidad semejante, solo la prueba del dolo del demandante
tendria la virtud necesaria para liberar al demandado del peso de la responsabi-
lidad (Tamayo, 2009, p. 314), porque ante este tipo de responsabilidad, “el autor
del dafio no puede exonerarse probando haber usado la necesaria diligencia (...)
la responsabilidad lo golpea ineluctablemente” (Tamayo, 2009, p. 311).

En fin, una responsabilidad que merezca ser calificada de “objetiva”, solo puede
ser la que se base en la asignacidn del riesgo, pues cuando se desarrolla el con-
cepto sobre la base de que se le imputa la obligacion indemnizatoria porque de
alguna forma le corresponde, en el fondo se estd haciendo un reproche, por mas
velado o morigerado que sea, que hace descansar en tltimas tal responsabilidad
en un comportamiento dafoso culpable.

En consecuencia, solo la radical exclusién de la culpa a todo nivel y en cualquier
grado o intencion, abre la puerta a que se hable de responsabilidad objetiva, en la que
se asegura a una de las partes asignando el riesgo a quien mejor lo puede soportar
-y por razon de dicha capacidad-, en una relacién cualquiera —abstraccion hecha
de que su marco sea contractual o no-, de forma tal que solo la demostracion de
la mala fe de la victima pueda liberar al asignatario del pago de la indemnizacién.

La preposicion ex rige ablativo e “indica procedencia del interior de algo” (Mir,
1950, p. 170), en varios sentidos que importan para nuestro estudio:

1. “Lugar de donde™:

a.“lugar o persona de donde o de quien se saca (...) algo”.
b.“punto de partida”.

c.“procedencia”. (Mir, 1950, p. 170)

1.“Causa”™

“a consecuencia de, por causa de”. (Mir, 1950, p. 171)

Esto muestra que la expresion ex lege es de una sencillez abrumadora, pese
a que, irreflexivamente, se le den usos diversos que confunden su contenido:
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significa, en si misma, Gnicamente que la tal responsabilidad se saca, parte o
procede de la ley, o que se da a consecuencia o por causa de ella.

Dicho de otra manera, decir responsabilidad ex lege, no puede equivaler ni a
responsabilidad civil extracontractual, como lo han entendido nuestras Cortes
nia responsabilidad objetiva, como lo ha entendido cierto sector de la doctrina.

Ahora bien, surge un interrogante: ;Al considerar los elementos de la respon-
sabilidad, se encuentra que la expresion responsabilidad ex lege es correcta?

El tema también es sencillo: los elementos de la responsabilidad, como ya se
indicd, son el dafo, el hecho generador juridicamente cualificado y el nexo
causal entre los dos.

Es claro entonces que la responsabilidad no puede surgir simplemente ex lege,
aunque nuestras Cortes caigan en la confusién con frecuencia. En realidad, lo
que surge ex lege es una obligacion primaria y de su incumplimiento dafioso,
surgira la responsabilidad que dara lugar a una obligacion suceddnea de natu-
raleza resarcitoria.

Aun asi, ;qué cariz puede tomar la expresion estudiada en torno a esos tres
elementos? ;Qué es lo que, estrictamente, puede provenir ex lege, que tenga
una incidencia estructural en el surgimiento de la responsabilidad?

Pues bien, como la “Ley es una declaracién de la voluntad soberana (...) [cuyo]
caracter general (...) es mandar, prohibir, permitir o castigar” (Codigo Civil,
articulo 4), tiene la potestad de cualificar un hecho generador de un dafio,
convirtiéndolo en una situacion juridica proscrita (Hinestrosa, 2007, p. 38),
bien sea porque su causa se considera injusta o porque se considera injusta la
situacion en si misma.

Esa proscripcion conlleva su imputacion, en el primer caso a su perpetrador y
en el segundo a quien esté en mejores condiciones para absorber su impacto
econdmico (Shina, 2014, p. 244), y generar asi el nexo causal juridico entre el
hecho y el dafio, y, por tanto, la obligacién de indemnizacion a cargo del que
ha sido sujeto pasivo de dicha imputacién a favor del sujeto pasivo del hecho
generador.

Esta proscripcion ex lege puede darse también respecto de relaciones contrac-
tuales, en la medida en que, con excepcion de las normas procesales y punitivas,
« 4 L3 . .

en todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion” (Congreso de la Republica, 1887).
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Al respecto, es interesante verificar en el régimen laboral la consciencia que
existe en relaciéon con la naturaleza contractual del régimen, ya que muchas
de sus normas también son de orden publico: pues bien, estas, se incorporan
al contrato, pero este da via a la existencia de tales obligaciones en cabeza del
empleador (Cérdoba, 2004, p. 43).

Pero se auna a lo antedicho, que el Codigo Civil establece que el contrato es una
ley para los contratantes (art. 1602), lo que se entiende bien al considerar que:

Cuando el contrato crea obligaciones de las partes contratantes, lo hace
en tanto el orden juridico enlaza a la conducta contraria al contrato, es
decir, a la conducta contrapuesta a la norma producida por el contrato, una
sancion. La norma producida por el negocio juridico es, en este sentido,
una norma no independiente.

(...)

La capacidad de celebrar negocios juridicos es una capacidad otorgada
a los individuos, por el orden juridico, para producir, funddndose en
normas generales producidas legislativa o consuetudinariamente, normas
juridicas de nivel inferior, y de participar en la produccion de las normas
individuales juridicas producidas por el tribunal.

Se trata de un auténtico poder juridico. (Kelsen, 1982, p. 159)

En suma, el contrato se inserta en la pirdmide juridica y es, en cierto modo
una legislacidn auténtica, aunque su &mbito sea sumamente restringido por el
alcance de las obligaciones que genera su eventual sujecion a muchos niveles
de normas superiores, y el principio de res inter alios acta.

Entonces, es claro que puede haber obligaciones establecidas ex lege, que se
incorporen al &mbito contractual, por cuenta de la integraciéon del negocio
juridico con ellas, por estar vigentes.

En efecto, ;deja de ser contractual la condicién resolutoria porque el articulo
1544 del Cédigo Civil prevea que solo puede ser renunciada una vez cumplida?
Ciertamente no. Lo que demuestra que el establecimiento ex lege del derecho
a pedir la resolucion del contrato no implica que tal institucion sea extracon-
tractual, a diferencia de lo que parecen haber entendido las Cortes.

Por otro lado, nuestro régimen de responsabilidad es preponderantemente
subjetivo, y en materia contractual se suele presumir la culpa ante el incum-
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plimiento o el retardo, por lo que la expresion ex lege tampoco se puede hacer
equivaler a responsabilidad objetiva.

Adicionalmente, la sélita culpa presunta de la responsabilidad contractual no
da pie para suponer que la categoria ex lege corresponda a las responsabilidades
por culpa presunta, toda vez que el principio de neminem laedere, al que larga-
mente ha acudido nuestra jurisprudencia en materia aquiliana, entendiéndole
consagrado en el articulo 2341 del Codigo Civil -y, por tanto, ex lege- tiene un
régimen probatorio de culpa probada.

Es claro que la categoria ex lege solo puede significar que la obligacion establecida
lo ha sido por la ley, sin que en esto influya de ninguna manera que el &mbito
de concrecioén de tal obligacion sea contractual o extracontractual, de régimen
objetivo o de régimen subjetivo, ni —tratandose de esta ultima posibilidad- si
se refiere a un régimen de culpa presunta o de culpa probada. Nada tiene que
ver la calificacion de ex lege respecto de una obligacidn, con ninguna de esas
categorias, porque en realidad es transversal a todas ellas.

En consecuencia, la responsabilidad ex lege surge del incumplimiento de una
obligacion primaria establecida por la ley, sin que esto incida, como he sefialado,
en ninguna de las diadas relacionadas.

3. RESPONSABILIDAD EX CONSTITUTIONE

3.1 Problematizacién de su fundamento y utilidad

La responsabilidad ex constitutione ha tomado gran importancia en el marco
de la discusion sobre el alcance y naturaleza de la responsabilidad por producto
defectuoso.

Enla Sentencia C-1141 de 2000, la Corte Constitucional sefiala que “el consumidor
o usuario puede de manera directa exigir del productor el cumplimiento de
las garantias de calidad y el pago de los perjuicios por concepto de los darfios
derivados de los productos y servicios defectuosos”.

Para llegar a tal afirmacién, la Corte explica que es ilegitimo que no se pueda
perseguir al productor, por cuenta de la utilidad que obtiene de la puesta en el

mercado de los productos que hayan generado el perjuicio.

Sobre esta base, la sefiala que el proposito de

ANALISIS DE LA TENDENCIA UNIFICADORA DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL A PARTIR DE LA PROTECCION EX
CONSTITUTIONE DEL CONSUMIDOR COLOMBIANO



[...]poner término o mitigar la asimetria material que en el mercado padece
el consumidor o usuario (...) no podria nunca cumplirse cabalmente si
los supuestos de responsabilidad solo pudieran darse entre partes de un
mismo contrato, maxime si solo en pocos casos el fabricante pone directa-
mente en la circulacién el bien y lo coloca en manos del consumidor final.

Finalmente, para evitar ese efecto nugatorio de la tuicion al consumidor, la
Corte determina en la misma Sentencia C-1141, que:

Laresponsabilidad del productor y del distribuidor surge ex constitutione
y puede por ello ser deducida por el consumidor del producto o el usuario,
con independencia de que exista o no un vinculo contractual directo con
los primeros.

Es decir, establecer que la responsabilidad del productor es ex constitutione es
solo una manera de evitar que este interponga a la accion de un subadquirente
la excepcidén de res inter alios acta.

Ahora bien, ;era necesario introducir en el ordenamiento juridico colombiano
una categoria tan extrafa para proteger de forma efectiva al consumidor?

No, en absoluto. Porque, si bien es cierto que el subadquirente no celebré un
contrato con el productor, las acciones y garantias que este hubiera concedido
al primer adquirente se entienden cedidas por este al que le sigue, ademas de la
accion extracontractual contra el productor, para la que también se encuentra
legitimado.

En efecto,

Sucede a menudo que una persona compra a otra un bien mueble
o inmueble, bien que, como es ldgico, otorga al comprador algunas
garantias contractuales contra el vendedor por defectos de calidad o
falta de eficiencia. Si ese comprador inicial, a su turno, enajena el bien
a un subadquirente posterior y este sufre un dafio como consecuencia
de la mala calidad o falta de eficiencia del producto vendido (...) algunos
consideran que (...) la accion es necesariamente contractual. Otros, por
el contrario, consideran que (...) la victima tiene la opcion de demandar
al vendedor inicial optando bien sea por la responsabilidad contractual,
invocando las garantias contractuales transmitidas por el adquirente
inicial, bien por la responsabilidad extracontractual, considerandose un
simple tercero. Desde luego, la accidon que tiene ese subadquirente contra
quien le vendio es de naturaleza contractual. (Tamayo, 2007, pp. 140-141)
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Acto seguido, para mostrar un ejemplo significativo al respecto, el autor se vale
de la garantia decenal del articulo 2060 del Cédigo Civil, hoy contenida en el
articulo 8 de la Ley 1480 de 2011, y vuelve sobre ella algunos capitulos después
para dejar completamente claro que el articulo mencionado “garantiza los
dafos causados no solo al duefio inicial (...) sino también a los adquirentes y
subadquirentes” (Tamayo, 2007, pp. 1375-1376).

Queda claro que la justificaciéon que da la Corte Constitucional para erigir la
responsabilidad ex constitutione carece de validez, dado que no es cierto que
ante la ausencia de contrato entre el consumidor que ha sufrido el perjuicio y
el productor, este pueda oponer a aquel la relatividad de los negocios juridicos
como excepcion efectiva de cara su pretension indemnizatoria.

Lo anterior sin ninguna limitacién respecto de la eventual persecucion extra-
contractual contra el productor, por haber puesto en el mercado un elemento
peligroso -riesgo creado, riesgo provecho-, cuando las circunstancias propias
de la relacion ameritaran la utilizaciéon de dicho régimen.

En otras palabras, ni el proposito de la superacion de la asimetria que se da
entre consumidor y productor ni las acciones con que el consumidor cuenta, se
vuelven nugatorios porque se mantenga el marco contractual o extracontractual
para el analisis de los conflictos que surjan en torno a una relacion de consumo.

Esto hace patente, ademads, que no hay aporte tuitivo real de la Corte
Constitucional al enarbolar la categoria de responsabilidad ex constitutione,
pues abrié un camino hacia un lugar al que ya habiamos llegado, en la medida en
que la eficacia de la proteccién de los derechos e intereses de los consumidores
se desprende de las instituciones clasicas sin mayor dificultad.

3.2 Implicaciones positivas

Lo anterior no obsta para que la asi llamada responsabilidad ex constitutione,
tenga una significacion diferente y positiva. Para esto es necesario detenernos
un momento en la consideracion del alcance mismo de la expresion.

3.2.1 Es cuestion de jerarquia

Es de vieja data la division entre la ley en sentido formal y ley en sentido material.
Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho que:
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[...Jen [la ley en sentido formal] prima un criterio organico, pues corres-
ponde a una regulacion expedida por el legislador, mientras que la ley en
sentido material es una norma juridica que regula de manera general una
multiplicidad de casos, haya o no sido dictada por el 6rgano legislativo.
Por ende, una regulacion es ley en sentido formal y material, cuando
emana del o6rgano legislativo y tiene un contenido general; en cambio
es solo ley en sentido formal si ha sido dictada por el poder legislativo,
pero su contenido se refiere a un solo caso concreto; y es ley solo en
sentido material, cuando tiene un contenido general, esto es, se refiere
a una multiplicidad de casos, pero no ha sido expedida por un érgano
legislativo. (1999)

En este sentido es claro que la Constitucion Politica, es ley en sentido material,
pues tiene un “contenido general”, ya que “se refiere a una multiplicidad de
casos, pero no ha sido expedida por un o6rgano legislativo”, toda vez que su
emision corresponde al Constituyente. Incluso en el evento de que sea una
norma constitucional emitida por el Congreso de la Republica, se tratara de una
actuacion en su calidad de constituyente derivado, y no de legislador.

Asi pues, considerando lo expuesto en los acdpites anteriores en relacion con
la categoria ex lege (en sentido material) y lo aqui dicho en relacién con la
categoria ex constitutione, resulta claro que esta es una especie de aquella,
especificamente referida a los eventos en los que la Constitucion establece la
correspondiente obligaciéon.

Al respecto, la Sentencia SU-182 de 1998, habiendo diferenciado “los derechos
(...) ex constitutione [de los] ex lege [en sentido formal y material]”, sefialé que
“los derechos (...) establecidos en la ley, precisamente por tener este origen, no
tienen el cardcter de derechos fundamentales” (Corte Constitucional, 1998), de
donde se colige con claridad que la diferencia funcional entre los derechos ex
lege y los ex constitutione estriba en la jerarquia del derecho asignado.

En efecto, la obligacion ex constitutione es funcionalmente igual a la obligacion
ex lege, pero generadora de derechos de especial jerarquia, perseguibles mediante
acciones especiales —como la accion de tutela—, que no se conceden respecto
de los derechos ex lege en sentido formal (Constitucién Politica, 1991, art. 86).

Ahora bien, la misma Corporacién ha aclarado que:

[...]los supuestos especificos de proteccion (...) se desarrolla[n] a través
del ordenamiento juridico (...) [es decir,] principalmente (...) a partir de
la ley, los reglamentos y el contrato. (...) Con el derecho del consumidor
se presenta algo similar de [sic] lo que se observa con otros derechos
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constitucionales. La Constitucion delimita un campo de proteccion, pero
el contenido preciso del programa de defensa del interés tutelado, es el
que se desarrolla y adiciona por la ley y por otras normas y fuentes de
reglas juridicamente validas. En particular, trazado el marco constitu-
cional, a la ley se confia el cometido dindmico de precisar el contenido
especifico del respectivo derecho, concretando en el tiempo historico y
en las circunstancias reales el nivel de su proteccion constitucional. El
significado de un determinado derecho y su extensién, por consiguiente,
no se establece solo por la Constitucién a prioriy de una vez para siempre.
(Corte Constitucional, 2000)

En este orden de ideas, el profesor Arrubla Paucar ha expresado que:

La norma constitucional establece [que] (...) los futuros desarrollos legis-
lativos sobre la materia deberdn ser mas claros y precisos que el actual
estatuto del consumidor (...).

Sin embargo, la H. Corte Constitucional ha ido todavia mas alld refirién-
dose a la posibilidad de establecer la responsabilidad de los fabricantes y
distribuidores con fundamento directo en la Constitucidn, es la llamada
responsabilidad ex constitutione, que prescinde de la necesidad de un
desarrollo legal para el efecto, y encuentra su fundamento directamente
en el texto constitucional.

(..)

Opinamos que no es necesario predicar una responsabilidad basada
directamente en la constitucion, pues la norma legal ya existe (...). (2008,

PP- 445-446)

Por su parte, Diaz-Granados ha sefialado que “dicha responsabilidad tiene un
régimen juridico unico en el que la distincién entre responsabilidad contractual
y extracontractual deja de tener importancia” (2006, p. 407), de modo que se
supera la discusion sobre la naturaleza contractual o extracontractual de la
responsabilidad, en la medida en que no se trata de un régimen juridico especial,
sino de uno que unifica la bifurcacion tradicional.

De todo lo cual, se deriva, en primer lugar, que los alcances de las consecuencias
del incumplimiento de obligaciones ex lege y ex constitutione son de igual
naturaleza y, por tanto, igualmente ajenos a las diferentes diadas que deba
considerar el juez al resolver el conflicto, como las de responsabilidad contractual
o extracontractual, responsabilidad objetiva o subjetiva y, en esta tltima, culpa
probada o presunta. Y, en segundo lugar, como lo ha dicho el profesor Arrubla,
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que “no es necesario predicar una responsabilidad basada directamente en la
constitucion, pues la norma legal ya existe” (2008, p. 445).

En suma, que, asi como puede surgir una responsabilidad por el incumplimiento
de una obligacion impuesta por la ley, también puede surgir una responsabi-
lidad por el incumplimiento de una obligacion impuesta por la Constitucion,
incorporada al contrato o no, como se expreso arriba; y que la diferencia entre
ambas consiste solo en la jerarquia de la norma que establece tal obligacion y
las acciones especificas que al respecto concede dicha jerarquia.

En este sentido, es forzoso concluir que, desde una perspectiva sustantiva
no tuitiva en el régimen general de las obligaciones, el uso de la categoria ex
constitutione tampoco representa un aporte para el ordenamiento juridico
colombiano.

3.2.2 El aporte de la Sentencia C-1141 de 2000

En la Sentencia C-1141 de 2000, la Corte Constitucional expone varias ideas que
denotan una preocupacion por la proteccion efectiva del consumidor, del que
finalmente se sigue un denodado impulso hacia la superacion de la separacion
de los dos regimenes de responsabilidad.

Tal como lo he mostrado, lo expuesto por la sentencia no conlleva una tercera
forma de responsabilidad, ajena a la diada contractual y extracontractual, sino
que, por el contrario, se inserta en la bifurcacion de tal manera que establece
una comunicacién directa entre los dos extremos y genera una tendencia hacia
un sistema unico de responsabilidad.

En efecto, la Corte afima que la responsabilidad por producto defectuoso

[..]Jpuede (...) ser deducida por el consumidor (...), con independencia
de que exista o no un vinculo contractual directo con [el productor y/o
el distribuidor]. En este sentido, las garantias atingentes a la calidad o
idoneidad de los bienes y los servicios, no se ofrecen exclusivamente al
primer adquirente; ellas se disponen frente a la categoria de los consu-
midores y usuarios. (Corte Constitucional, 2000)

Ya he probado cémo el problema avistado aqui por la Corte es facilmente resolu-
ble desde la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil; sin embargo, no es
posible dejar de notar el esfuerzo conceptual que se hace para intentar liberar el
surgimiento de la obligacion resarcitoria de la camisa de fuerza que la dualidad
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del sistema de responsabilidad le significa y que, efectivamente, puede poner
en riesgo la efectividad de una pretension sustantivamente legitima.

Posteriormente, sefiala que:

Se puede afirmar, sin vacilacidn, que en lo que atafie a la conformacion
de los elementos reactivos del derecho del consumidor, el papel del
legislador —por ende el campo de su libertad configurativa-, no consiste
en eliminar la responsabilidad del productor en razon de la calidad de
sus productos o servicios, sino en determinar los procedimientos mas
idéneos para hacerla efectiva. (Corte Constitucional, 2000)

Es decir, que la actuacion legislativa en torno a la responsabilidad del productor,
debe atender a los postulados tuitivos del derecho del consumidor, no solo
evitando que se le pueda restringir o aniquilar su derecho al resarcimiento,
sino, sobre todo, buscando la mayor efectividad procesal para ello.

La Corte asume que, para lograr tal efectividad procesal, lo que se debe intervenir
es el régimen de responsabilidad aplicable, en el sentido de que:

El productor profesional produce para el mercado, se beneficia del
mercado y debe responder ante el mercado. En este caso, el mercado
esta constituido por los consumidores y usuarios. La responsabilidad de
mercado -secundada por la Constitucién y la ley-, no contractual, acredita
la reivindicacion igualitaria que ha querido la Constitucién introducir
bajo el concepto de consumidor o usuario (Corte Constitucional, 2000).

Ya me he referido a las limitaciones de esta interpretacion de la Corte; sin
embargo, acierta en la lectura econémica y moral del asunto en cuanto a la asi-
metria, la relacion de empresa y masa -mercado-, y la reivindicacién igualitaria
como valor preponderante del espiritu de la Constitucion.

Sobre esa base, la Corte dice que la interpretacién adecuada del entorno nor-
mativo al respecto es

[...]aquella que combina el esquema tradicional de la responsabilidad entre
las partes inmediatas del contrato, con la que le permite al consumidor o
usuario final de un producto o servicio, adicionalmente, alternativamente,
subsidiariamente o directamente demandar al productor, sea este o no
parte del respectivo contrato, se superan las contradicciones con el texto
constitucional y se avanza una interpretacion que responde al principio
superior de adecuada defensa del consumidor. Si son varios los deman-
dados -distribuidores y productor-, compete desde luego al juez, en los
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términos de la ley, establecer y graduar la responsabilidad que grava a
cada uno de estos syjetos. (Corte Constitucional, 2000)

Interpretacion exigida por la Corte que, de hecho, encuentra adecuada respuesta
en lo expuesto en el acapite anterior, en relacion con la cesion de las garantias
contractuales y la viabilidad de la accion extracontractual frente al productor.

Empero, mas alla de este asunto, es notable que la Corte se aparte de la posicion
doctrinal que sostiene la necesaria separacion de los dos regimenes de respon-
sabilidad, y se incline por la posicion de su unidad.

Esta es una posicidon que considero acertada, sin perjuicio de que el fundamento
de la Corte sea valorista, y no la atencion debida a la jerarquia normativa en que
se inserta el contrato, como se expuso con anterioridad.

Sin perjuicio de ello, la Corte puntualiza que:

Las garantias del fabricante, de este modo, se extienden frente al universo
de los consumidores, con independencia de la existencia de un contrato
directo [!] con aquel. Por lo que respecta a la responsabilidad por el hecho
ilicito vinculado con la puesta en circulaciéon de productos defectuosos, se
mantiene el rigor de esta institucion que obliga a responder al productor
no solamente frente al adquirente inmediato, sino frente a todos los
siguientes que en su condicion de consumidores pueden sufrir un perjuicio
por ese concepto. De otro lado, en atencion del principio que postula
la adecuada defensa del consumidor, este recupera plena autonomia
procesal para actuar liberado de la mediacion paternalista de los sujetos
que participan en la cadena de comercializacion, con lo cual se asegura
su efectivo acceso a la justicia y se conserva el rol activo y auténomo

quela Constitucion reserva a los consumidoresy a sus organizaciones

para promover el cumplimiento de sus derechos y la garantia de sus
intereses legitimos. (Resalto fuera de texto) (Corte Constitucional, 2000)

Todo esto dentro del marco inicial, en el que se contemplo6 que:

Laresponsabilidad del productor y del distribuidor surge ex constitutione
y puede por ello ser deducida por el consumidor del producto o el usuario,
con independencia de que exista o no un vinculo contractual directo con
los primeros. (Corte Constitucional, 2000)

He expuesto ya como los derechos y obligaciones establecidos ex constitutione,
tanto como los establecidos ex lege en sentido formal y material, son susceptibles
de aplicacion en el régimen de responsabilidad contractual y extracontractual;y
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como esa aplicacion es indiferente al factor atributivo de responsabilidad —obje-
tivo o subjetivo—; y cdmo es transversal también al tipo de régimen probatorio
que se aplique a este tltimo factor —culpa probada o presunta-.

En este entorno, solo una consecuencia valiosa y significativa se deriva del uso
que ha hecho la Corte Constitucional de la categoria ex constitutione como
fuente de las obligaciones y derechos en materia de proteccion al consumidor,
sobre la base de los valores que esa Corporacidn trae a colacion para proponerla
en la Sentencia C-1141 de 2000: que la posibilidad que tiene el consumidor para
ejecutar sus derechos jurisdiccionalmente, “con independencia de la existencia
o no de un contrato”, implica que en el ejercicio de la accién correspondiente,
tiene derecho a reclamar y recibir el nivel mas elevado de protecciéon de que
disponga, en las circunstancias especificas de la situacion juridica que le vulnera,
sin consideracion a restricciones relativas a que una instituciéon pertenezca a
un régimen o al otro.

Es decir, que el derecho del consumidor es un derecho de minimos establecidos
en el régimen general de las obligaciones y en el régimen general de responsa-
bilidad, y que, de esta suerte, podra aquel basarse en normas contractuales o
extracontractuales a discrecidn, segtin mas le protejan, asi como en las cldusulas
explicitamente incorporadas al contrato —de haberlo-, en tanto que esta “ley”
particular e inter partes le ofrezca, por lo menos, el mismo nivel de proteccion
que implicitamente le es otorgado por la legislaciéon vigente al momento de su
suscripcion.

En altimas, con la responsabilidad ex constitutione, la Corte Constitucional ha
sentado las bases para el desarrollo de la tendencia unificadora de los regimenes
de responsabilidad civil en el ordenamiento juridico colombiano.

3.2.3 La blsqueda de la unificacion de la responsabilidad

La perspectiva doctrinal y jurisprudencial que mantiene la dualidad en materia
de responsabilidad, encuentra también notables detractores, entre los que
destaca el profesor Guillermo Ospina Fernandez, quien, al respecto, explica:

[...]la doctrina tradicional de los civilistas ha pretendido establecer una
dicotomia en la institucion general de la responsabilidad, dividiéndola
en dos sectores diferentes y que supuestamente estarian sometidos a un
régimen juridico también diverso.

(..)
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nuestra jurisprudencia, sin mayor analisis, viene afirmando que la
responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones (mal llamada
contractual) se rige por las reglas del titulo X11, al paso que la aquiliana
(llamada extracontractual) se gobierna por la preceptiva del titulo xxx1vV,
cuando lo cierto es que en ambos titulos se encuentran normas aplicables
indistintamente en toda hipotesis de responsabilidad (...). (Ospina, 2008,

p- 89)
Acto seguido, ejemplifica su posicion, e indica:

Asi, por ejemplo, resultaria extravagante afirmar que a la responsabilidad
aquiliana (...) no le serian aplicables, por estar contenidas en el titulo x11,
reglas como (...) la exoneracién (...) por el caso fortuito; la apreciacion
del dafio emergente y del lucro cesante (...); la exclusion de los perjuicios
indirectos (...). [Y] mal podria excluirse de la responsabilidad [contractual]
(-..) la apreciacion de la culpa del acreedor para la determinacion del
quantum de la indemnizacion (...), o las que atribuyen responsabilidad
por los hechos de los dependientes (...). (Ospina, 2008, p. 89)

De esta manera se evidencia que, a pesar del esfuerzo jurisprudencial y doctrinal
por mantener separados los dos regimenes de responsabilidad, en la practica
estos se mezclan y entrecruzan, aplicandose las instituciones de cada uno en
el otro, segun las necesidades juridicas y facticas exijan.

Al respecto, Cordoba ha dejado claro que:

[H]oy en dia es pacificamente aceptado que las normas de uno y otro
titulo son aplicables a las dos instituciones (responsabilidad contractual
y extracontractual), cuando es pertinente hacerlo, segtn el caso, y que
la intencion del legislador no fue la de consagrar dos regimenes distintos
para las dos instituciones en estos dos titulos (2004, pp. 42-43).

Las reglas de cada uno de los regimenes de responsabilidad son directamente
aplicables al otro, por lo que no quedaria diferencia ni frontera ontologica entre
ambos sectores, se confundirian de forma definitiva, para formar un régimen
unico de responsabilidad civil. En un escenario semejante, la responsabilidad
ex constitutione no es mas -y tampoco menos- que la afirmacidn vanguardista
de una lenta pero inexorable tendencia de la doctrina privatista unificadora.

Sealza, sin embargo, la inquietud planteada por Tamayo, anteriormente referida,
en el sentido de que la unificacion total del régimen de responsabilidad no puede
admitirse, por cuanto desembocaria en un desconocimiento de las obligaciones
contractualmente establecidas, pues se daria al contratante incumplido la
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posibilidad de acogerse, no ya a lo que él mismo estipul6 en su contrato, sino a
las normas extracontractuales cuando estas le resulten mds favorables, lo cual
seria injusto y generaria inseguridad juridica (Tamayo, 2007, p. 182).

Sin embargo, la situacién descrita por Tamayo, no entraiia el peligro por él
avistado, porque, en realidad, la naturaleza de la responsabilidad en uno y otro
régimen no varia, pues

una persona es civilmente responsable cuando resulta obligada a reparar
el perjuicio sufrido por otro.

Es posible que el perjuicio materia de la indemnizacion emane de un
hecho cualquiera, realizado sin que exista un contrato entre el civilmente
responsable yla victima o, por el contrario, provenga del incumplimiento
de un contrato. (2009, p. 22)

En efecto,

[..]Jno hay diferencias fundamentales entre los dos ¢rdenes de respon-
sabilidad civil. Si existen diferencias, son accesorias. [De hecho], tienen
idéntica fuente, naturaleza y contenido, estdn sometidas a los mismos
principios rectores y producen los mismos efectos, [al punto de que] en
todos los casos de responsabilidad se encuentra una estructura similar:
perjuicio, hecho generadory relacion de causalidad. (Tamayo, 2009, p. 351).

Considerando lo anterior a la luz de la integracion del contrato en la jerarquia
normativa, ut supra dixi, se evidencia que el pacto de normas especificas
inter partes no comporta problema alguno respecto de la unificacion de los
dos regimenes, pues la responsabilidad, en tanto que relativa a la obligacion
indemnizatoria, se desprende de la afectacion de un derecho, y solo puede surgir
como una suerte de compensacion o reemplazo pecuniario (Ospina, 2008, pp.
91- 92), que por ello se circunscribe a los términos, naturaleza y alcance del
derecho que pretende compensar, sin importar cudl sea su fuente especifica.

Por tanto, la necesidad de la diferenciacion entre los dos regimenes de respon-
sabilidad queda sin sustento, pues su ausencia nada cambia en términos de
sujecion a las reglas del contrato para quienes participan en él, ni la sujecion
a las reglas legales para quienes no tienen un contrato, de la misma forma que
ante la presencia de un vinculo contractual, la ley entra a suplir lo que las partes
no hayan determinado e, incluso, a corregir aquello que se haya determinado
contra legem.
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En este escenario es completamente comprensible que con el pasar del tiempo
las instituciones propias de cada uno de los regimenes, se hayan ido extendiendo
en la practica judicial hasta abarcar situaciones ocurridas del otro lado, sin que
esto resulte problematico cuando se admite que no existen dos responsabilida-
des sino una sola, con la misma naturaleza, la misma estructura y las mismas
consecuencias, con las solas diferencias que en cada caso concreto surjan de
una fuente material distinta.

Las obligaciones ex constitutione son normas que se incorporan al contrato
en caso de haberlo, y que pueden operar también en su ausencia, con la parti-
cularidad de que, tratandose de regimenes tuitivos —como el de consumo o el
laboral-, tales normas serdn muchas veces imperativas, por lo que la libertad
de configuracion del legislador contractual estard altamente limitada.

En consecuencia, y corroborado que la responsabilidad ex constitutione en mate-
ria de consumo solo comporta una mencion expresa de la apertura doctrinal a la
aplicacion indistinta de las normas de ambos regimenes de responsabilidad de
forma unificada, se constata, por contera, que aquella es solo el umbral hacia la
aceptacion jurisprudencial generalizada de un régimen tinico de responsabilidad
en todo el ordenamiento juridico privado de nuestro pais.

CONCLUSIONES

“[L]a precisién, la tendencia a la univocidad y el caracter monorreferencial” (Gaik,
2015, p. 1) son aspiraciones de esencial importancia para el derecho, que chocan
constantemente con la apabullante realidad lingtiistica, pues no solo se dan
los casos dificiles por cuenta de la “textura abierta del derecho, [en tanto que]
dualidad de un nucleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se trata de
colocar situaciones particulares bajo reglas generales” (Hart, 1998, p. 153), sino
que, de hecho, “muy pocas veces [el derecho] cumple con las cualidades como la
claridad o la exactitud (...) [dados] los fenémenos de polisemia y sinonimia” (Gaik,
2015, p. 1). Esta realidad se acenttia, cuando las Cortes eligen utilizar expresiones
sin atender a la fuerza semantica que les corresponde por su naturaleza.

Asi pues, he expuesto como la expresion ex lege la utiliza la doctrina como
sinénima de la expresion objetiva utilizada para adjetivar cierto tipo de respon-
sabilidad -habiendo sido también la expresion responsabilidad objetiva tan de
dificil definicion por nuestro derecho- y como sindnima de extracontractual,
mientras que las Cortes se decantan por su utilizacion en este ultimo sentido.

Se ha visto como se usa la expresion responsabilidad ex lege para referirse a
obligaciones establecidas por la ley, confundiendo la responsabilidad en cuanto
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categoria relativa a la indemnizacion, con la obligacién primaria en cuanto
medio de asignacién de derechos.

En este sentido, se ha hecho patente que la expresion responsabilidad ex lege
de continuo uso por las Cortes, suele referirse o bien a obligacién ex lege —en
oposicion a obligacion contractual - o a responsabilidad por incumplimiento de
obligaciones ex lege, queriendo decir con esto responsabilidad extracontractual.

También se ha mostrado que la expresion ex lege, en su mds estricto sentido
semantico, solo significa proveniente de la ley o establecido por la ley, sentido
en el cual las obligaciones ex lege son las que la ley establece y tienen la virtud
de entenderse incorporadas al contrato, cuando lo haya, bien sea como normas
supletorias o bien como normas imperativas.

Lo anterior, ademas, ha permitido entender que las obligaciones ex lege no
estan restringidas por ninguna de las diadas planteables en materia de respon-
sabilidad, como contractual y extracontractual, objetiva y subjetiva o de culpa
probada y culpa presunta.

Ahora bien, la expresion ex constitutione en el dmbito de las garantias por
producto defectuoso en materia de proteccion al consumidor, se plante como
adjetivo de un tipo de responsabilidad que surgia al margen de la existencia
de un negocio juridico entre el consumidor victima por un lado y, por otro, el
productor o un distribuidor con el que aquel no tuviera relacion contractual
de ningun tipo.

En efecto, el planteamiento de la responsabilidad ex constitutione en la Sentencia
C-1141 de 2000 pretendia superar la imposibilidad de persecucion al productor
por parte de un subadquirente, dada la ausencia de relaciéon entre ambos. Sin
embargo, ya la doctrina privatista habia respondido a esta dificultad con la
cesion de las garantias y con las acciones extracontractuales correspondientes,
dejando al consumidor afectado incluso en la capacidad de acumular u optar
entre ambas acciones, por lo que he afirmado que no hay una mejora juridica
real por cuenta de llamar ex constitutione a la responsabilidad que surge en
materia de consumo.

A lo que se suma que la Corte en la misma sentencia se refirié a los derechos
establecidos ex constitutioney ex lege utilizando ambas expresiones en el sentido
semantico que les es propio, es decir, derechos establecidos por la Constituciéon o
derechos establecidos por la ley, sin que hubiera entre ellos divergencia distinta
ala posibilidad de acudir a acciones especificas en materia constitucional, como
la accion de tutela.
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En efecto, algunos derechos constitucionales como los laborales, cuando corres-
ponde, se entienden incorporados al contrato y se rigen, sin perder su categoria
ex constitutione, por las logicas del contrato. No existe razon constitucional
que permita afirmar que en materia de proteccién al consumidor deba ser de
otra manera.

En todo caso, la expresion ex constitutione que eligid la Corte Constitucional en
su esfuerzo argumentativo, no impide avistar lo que, mas alla de la expresion en
si, pretendia manifestar la Corte: que en materia de proteccion al consumidor las
fronteras entre el régimen contractual y el régimen extracontractual no aplican.

Por tanto, el gran aporte de la Sentencia C-1141 de 2000 es la acogida expresa de
la tendencia privatista que ha sostenido la unidad ontolégica de ambos regime-
nes de responsabilidad, y la aplicacion indiferenciada de sus correspondientes
instituciones, sin perjuicio de la sujecion al marco juridico que a cada relacién
corresponda.

Y es que temer a la visiéon unificada, porque se puede quebrantar la autonomia
de la voluntad privada, es tanto como temer que la responsabilidad surgida del
incumplimiento de una obligacion legal en sentido material y formal impida
que los departamentos emitan ordenanzas y los municipios acuerdos, dentro
del marco de la competencia que a cada uno corresponde, toda vez que no es
otra cosa la que ocurre, aunque a un nivel inferior, entre los contratantes.

Finalmente, este pequerfio paso de la Corte Constitucional puede ser un salto
gigantesco para todo el ordenamiento juridico nacional, que nos conduzca a una
aceptacion generalizada y armdnica, tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia, de un régimen unico de responsabilidad en el dmbito del derecho privado.
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