\/ EL CONTRATO DE TRANSPORTE

Dr. Francisco de P. Restrepo Gutiérrez

INTRODUCCION:

El transporte es indudablemente uno de los temas juriaicos de
mayor importancia que encontramos en el estudio del derecho co-
mercial.

1] andlisis del transporte puede hacerse desde un punto de vis-
ta estrictamente juridico, o por su aspecto econémico. La importan-
cia econémica del transorte dentro de la actual estructuracién social es
un hecho tan protuberante, que seria cuando menos necio poner en
‘tela de juicio el relevante papel que el transporte desempefia en el
desarrollo de los pueblos. En el decurso de nuestro estudio nos limi-
taremos exclusivamente a ver el aspecto juridico.
; La intervencién estatal en esta materia ha sido cada dia més cre-
ciente. Podria afirmarse que no hay estado alguno que en una u otra
Tma, no haya intervenido de una manera directa en los transportes.
quizé en este punto, donde més se ha manifestado la publicizacién
del derecho comercial. En Colombia son innumerables, ademéas de in-
C‘Qherentes, las normas estatales al respecto. Desde hace ya bastante
.ﬁfempo, la empresa de transporte se encuentra entre nosotros fran-
Camente intervenida.

Claro que el Estado puede y debe intervenir para controlar no
Solamente la actividad del empresario de transportes sino la del em-
- Presario en general. Lo importante en este asunto es que la accidn
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estatal no se dirija en beneficio exclusivo de determinadas empresas,
porg:te todo privilegio en este sentido es desechable e injuridico.

lL.as numerosas normas de derecho publico tendientes a regular
la actividad de la empresa de transporte, no despojan a ésta de su
caracter comercial, porque como anota Messineo al estudiar la insti-
tucion de la empresa en el C. C. Italiano “no es que la empresa regu-
lada por el cdédigo sea instituto de derecho piiblico, si asi fuere no se
justificaria que el c6digo la regulase, pasa solamente que las normas
privadisticas relativas a la empresa, comprendidas en el c6digo, no
agotan su disciplina juridica. L.a empresa sigue siendo un instituto
privadistico, mas como ella ejercita asimismo una funcién social hay
que tener en cuenta también tal funcidén, sélo asi se le comprende in-
tegralmente; por eso la empresa también es gobernada por los princi-
pios publicisticos”.

IDEA HISTORICA DEL TRANSPORTE

Aunque la nocién del transporte es multisecular, el verdadero co-
mercio del transporte y la aparicion de las grandes empresas trans-
portadoras, es un hecho que viene a cristalizarse con posterioridad a
la E. M. Esto es explicable en el transporte de cosas, si tenemos en
cuenta que durante la E. M. y con anterioridad a esta época el comer-
ciante (remitente), personalmente o por medio de un representante,
acompafiaba sus mercancias del sitio desde donde debian desplazarse
las cosas objeto del transporte hasta el lugar de su destino, no apa-
reciendo entonces de una manera definitiva el complejo problema de
la rasponsabilidad de la empresa de transportes, tal como hoy se le
pretende estructurar. Actualmente el consignante (remitente, carga-
dor) no tiene que escoltar las cosas transportadas, y aunque ello su-
cede el porteador siempre contrae una obligacién fin y por lo tanto
debe entregar las mercancias en el sitio de destino en el mismo esta-
do en que las recibié. Por esto la justificacién del art. 304, inc. 2° de
nuestro C. de C., es méas que todo histérica.

Es a partir del siglo XIX, y con el surgimiento de las grandes
empresas de transporte mundial, cuando esta industria adquiere tras-
cendental importancia. A finas del siglo XIX, aparece una tenden-
cia universal a las reglamentaciones uniformes internacionales por
medio de tratados entre los diferentes estados, tendencia imperante
sobre iodo en el transporte ferroviario y de la navegacién. (Conven-
cién de Berna de 1890).
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TEORICA CLASIFICACION DEL TRANSPORTE

{'eéricamente hablando y atendiendo a la naturaleza de la ruta
empleada, el transporte se puede dividir en terrestre, por via acuati-
ca, por el espacio y mixto.

£ terrestre es, como su nombre mismo lo indica, el que se reali-
za por tierra. El transporte por via acuética comprende el e‘.fect\‘la-
do pcr mar, rios, canales y lagos. El trar%sporte por el.espacm dice
rela. ién no sélo al que se cumple por el aire, (e.spem’e) sino que tan}-
pién comprende la explotacién misma del espacio (género) por 'medlo
de las diferentes méaquinas utilizables al efecto. I-Ilemos‘ preferl’do en
este punto no hablar de transporte aéreo, porque éste no es mas que
una parte del transporte que se puede realizar por el espacio. Po_r es-
to, La Comision Revisora Del Cédigo De Corrllermo en su exposicion
de nwotivos, acertadamente dice: “Nuestro pais puede color?arse ala
vanguardia legislativa, aprovechando que, como’anot'c} el c1tado. A.Ifl-
brosini “la superaviacién (estratosférica y de mas alla? y la aviacion
interplanetaria, de la cual se habla hoy, impoildran quizas la revision
de conceptos sustanciales corrientes, como asl también de te‘rx’mnc’),lo-
gia. Se podré, por ejemplo, hablar todavia de “nav.e’gacmn aérea” y
de “aeromévil”, o sea de la maquina que, por reaccion de’l aire, pue-
de sustenerse en el espacio atmosférico, admitido que la técnica avia-
toria tiende ahora a invadir espacios en los cuales el aire ya no exis-
te mA&s?”... Cémo podran clasificarse y definirse juridicamente las
islas {lotantes en el espacio, llamadas satélites artificiales. de nuestro
planeta, que se estdn ideando y se dice posible cons.trul’l’" como ba-
ses para los vuelos a extremas alturas e interplanet’arlos? (1?. De
alli que en el proyecto haya reemplazado la comisién las expresiones
‘corrientes de “aeronavegacién” o “navegacién aérea”, y sus cox:re!a-
tivas, por la méas amplia de “aviacién” (articulo 2016), que no limita
la capacidad de desplazamiento a la sola atmésfera ni sugiere la sus-
pensién en los espacios por las reacciones del aire. Y que en vez de
“aerumévil”?, haya utilizado en ocasiones la locucion “maqu.l’na v’olar’l’—
te”... Una de las formas de usar un espacio es la “navegacion aerea-,
esto es, aquella que se efectlia en el “espacio atmosférico” por .medlo
de aeronaves, o sea, de méquinas volantes capaces de conducir per-
sPnab 0 cosas de un lugar a otro de la atmésfera”.

) Proyecto de Cédigo de Comercio, Tomo 1I, Bogota, Julio de 1958. Ex-
posicién de motivos. Del Libro Primero. Pag. 584.
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i1 transporte mixto se presenta cuando se utilizan diferentes cla-
ses de transporte, como cuando un determinado viaje o conduccién
de objetos se efectlia por tierra y por agua.

En el transporte en general, se puede aln advertir cierta dico-
tomia eatre el transporte de personas y el de cosas, sometidos mu-
chas veces a diferentes normas, dadas sus diferencias.

£l transporte tererstre y atendiendo al diverso grado de desarro-
llo de la humanidad, se ha realizado por diferentes medios. Realmen-
te podemos distinguir desde el transporte ejecutado por el propio
homyre o por medio de animales, hasta el que se presta por los vehi-
culos mas perfectos de nuestro tiempo.

Los diversos tipos de transporte y por razén de que cada uno
de ellos presenta caracteristicas propias, estdn sometidos a reglamen-
taciones diferentes, lo cual no impide que muchas normas sean de a-
plicatidon general para toda clase de transporte.

CLASIFICACION DEL TRANSPORTE EN COLOMBIA

Jia anterior divisién teérica del transporte no armoniza perfec-

tamente con la que podemos hacer desde el punto de vista de nuestro ‘

derecho positivo actual.

¥n Colombia podemos distinguir el transporte terrestre, el ma-

ritinio y el aéreo.

il maritimo es el que se realiza por mar, y de él se ocupa el C. D.
C. M. (v6digo de comercio maritimo). El transporte terrestre entre
nosotros comprende el que se verifica por tierra, canales, lagos o rios
navegables. El proyecto, con algunas excepciones, hace extensivas
a la navegacién fluvial las reglas relativas a la navegacién maritima
(2). Sobre el transporte aéreo existen en nuestro pais algunas leyes
y decrelos, pero no una adecuada reglamentacién positiva. Sobra a-

notar que en Colombia no hay, como tampoco existe en ningin pafs |

del inuudo, una verdadera legislacién del transporte por el espacio.
El pioyecto si contempla esta clase de transporte.

EL TRANSPORTE TERRESTRE

Campo de aplicacién del C. D. C. T.

Como de acuerdo con nuestro sistema legal el transporte terres-
tre también abarca, ademés del auténtico transporte por tierra, el

(2) Pruyecto de Cédigo de Comercio. Tomo I. Articulo 2.007.

— 268 —

que se presta por ciertas vias acuéticas, es necesario saber hasta
donde llega en esta materia el campo de aplicaciéon del C. D. C. T.
y comienza el dominio del C. D. C. M. La solucién del problema nos
la da éste ultimo cédigo al expresar que el comercio maritinr’m com-
pren'de el comercio exterior de cabotaje y costanero de la Unién (3) Y
agrega el mismo C. D. C. M. que “comercio de cabotaje es el. que se
hace entre dos puertos de la Unién habilitados para.el comercio exte-
rior, o en que hay establecidas aduanas; y comercio co‘s.tgnero o de
cabotaje menor, el que se hace entre dos puertos no habl.htados para
el comercio exterior, o entre uno de éstos y otro de los primeros”. (4).

Entrando ahora al estudio del transporte terrestre, regulado en
el C. D. C. T. por los articulos 258 y siguientes bajo el titulo “Del
Transporte por Tierra, Lagos, canales o rios navegables”, veamos en

- primer término su definicién y hagamos un analisis de la misma.

DEFINICION

El cédigo define el transporte como “un contrato, en virtud del
cual uno se obliga por cierto precio a conducir de un lugar a ot}'o,
por tierra, canales, lagos o rios navegables, pasajero.s‘o. me’fcadenas
ajenas, y entregar éstas a la persona a quien vayan dirigidas”. (5).

Analisis de la definicidén

.~ Etimol6gicamente hablando por transporte debe .entender.scra la
accién y el efecto de transportar, locucién ésta que tiene su origen
en la voz latina “transportare”, que significa desplazar o conducir
algo de un lugar a otro.

- Expresa la definicién que el transporte es un contrato, esto es,

- ‘un acuerdo de voluntades para producir efectos juridicos, obligacio-

- nes. El contrato es un “ente juridico” generador de obligaciones, su
finalidad es ésta. Convencién es término genérico, el contrato es la
| €specie, y, como se ha dicho, la fuente més fecunda de las obligamcf-
”—;ﬁ@sEs un acto juridico de formacién bilateral, plurilateral o n}ultl-
“%@téral, en contraposicién a los actos juridicos de formacién unilate-
3 como la simple oferta. Por lo tanto, el transporte es un contrato
omo tal un “ente” creador de obligaciones. De él surgen, entre

C. D. C. M. Articulo 19.
C. D. C. M. Art. 3°.
C.D. C. T. Art. 258.
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otra pesajeros o cosas, la cual corresponde al transportista y es una
obligacion de hacer, puesto que dar juridicamente significa transpa-
sar dominio o constituir o traspasar un derecho eral, y todo hecho
positivo que pueda servir de objeto a la obligacién Y que no consti-
tuya obligacién de dar, representa una obligacién de hacer. Es claro
que la obligacién de conducir no implica traspasar dominio o cons-
tituir o traspasar un derecho real, luego es obligacién de hacer. b). El
consignatario o el cargador, segtn el caso, se comprometen a pagar
el porte o flete de la conduccién, obligacién ésta si de dar, ya que
conlleva traspaso de dominio.

El C. C. denomina al transporte “arrendamiento de transporte”.
(6). Por su parte, el C. D. C. T. asevera que “el transporte participa
del arrendamiento de obra o de empresa y del depdsito” (7). Nuestra
ley, al igual que muchas legislaciones y autores, involucra el trans-
porte con el arrendamiento y con el depésito, posicién desde todo pun-
to de vista insostenible como tendremos oportunidad de ver al estu-
diar la naturaleza juridica del transporte.

Determina el C. D. C. T. al definir el contrato objeto de nuestro
estudio que, al porteador se le pague “cierto precio” por la conduc-
cién. En la legislacién colombiana es, pues, necesario la existencia de
un determinado precio en el transporte.

El precio que viene a ser, seglin los expositores, la suma de dine-
ro que el transportador tiene derecho a percibir por la conduccién de
pasajeros o cosas, dice siempre relacién a una suma cierta de dinero.
De alli que la ley civil al tratar de la compraventa manifieste que
“El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama pre-
cio” (8).

El precio, que debe ser determinado o determinable, se denomi-
na también porte o flete, y se puede pactar en moneda nacional o ex-
tranjera. El transporte se puede realizar con porte pagado o con por-
te a cobrar. El flete universalmente se determina por una tarifa ge-
neral atendiendo a la clase de transporte y a la distancia kilométrica.
A veces y por razén de ciertas circunstancias especiales, existen por-
tes méas reducidos que los comunes, como ocurre en casos como los
siguientes: a). Atendiendo al niimero de pasajeros, como en el trans-
porte colectivo. b). Teniendo en cuenta la calidad de los viajeros, co-
mo cuando se trata de tarifas obreras, escolares y familias nume-

(6) C. C. Libro IV Titulo XXVI Capitulo X.
(7) C.D.C.T. Art. 264.
(8) C. C. Art. 1849.
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rosas. ¢). Otras veces por razén de la finalidad misma del transporte,
como en los casos de congresos, peregrinaciones y excursiones.

En la venta denominada “CIF”, el vendedor debe pagar el se-
guro y €l flete de las cosas hasta el puerto o lugar de destino. Es ésta
una venta maritima al embarque, que bien puede ser de aplicacién
general, y por medio de la cual el comprador se torna en propietario
de los objetos transportados desde el momento en que las cosas han
sido puestas a bordo. En francés se le denomina venta “CAF”, expre-
gion formada por las iniciales de las palabras: costo, seguro, flete
(cout, assurance, fret), ya que la venta se hace por un precio global
que comprende el valor de los objetos, el flete y la prima de seguro.
En inglés recibe el nombre de venta “CIF” (cost, insurance, freight).

Existe también la venta “FOB”, libre o franco a bordo, término
compuesto por las iniciales de la frase inglesa FREE-ON-BOARD, en
este caso el comprador debe pagar el flete, a diferencia de la venta
“CIF” en la cual es el vendedor quien contrae la obligacidon de hacer
transportar las cosas.

Habiamos visto que en nuestro sistema positivo se requiere la
existencia de un “precio” en el transporte. Qué pasa, entonces, si se
pacta que el porteador, en lugar de un “precio” determipado, tiene
derecho a otra prestacién distinta, por ejemplo, si se conviene que el
transportista tiene derecho a una “cosa” determinada? Qué contrato
habria? No parece que los principios generales del derecho se opon-
gan al nacimiento de un contrato de transporte en esta hipdtesis. .z’ﬁ-
demaés, el hecho de que el transportador pueda obtener una prestacién
diferente de la de percibir un “precio”, no podria servir de prgtexto
a las partes para eludir el cumplimiento de sus obligaciones,ni alte-
raria la esencia misma del contrato de transporte. En tdltimo caso,
Se trataria de un contrato mnominado, al cual, por su similitud con
el transporte, habria que aplicarle las reglas propias de éste. Natu-
ralmente, lo normal es que la prestacién a favor del porteador se pac-
te en dinero, mas el caso supuesto es perfectamente factible.

El proyecto que exige que se convenga un “precio”, al definir el
transporte como un contrato por medio del cual “una persona se obli-
83, a cambio de una prestacién determinada, a conducir de un lugar
4 0tro pasajeros o cosas...”. (9). E1 C. C. Italiano tampoco ordena la
Presencia de un “precio”, ya que segln esta legislacién por el contra-
*0 de transporte “el porteador se obliga, mediante compensacién a

trasladar personas o cosas de un lugar a otro”. (10).
\.

e D C D Art 802
(10) C. C! Italiano. Art. 1678.
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El elemento primordial, que estructura y tipifica el contrato de
transporte, viene a ser el hecho material de desplazar de un sitio a
otro, pasajeros o cosas. Por esto dice el cédico que el porteador se
obliga “a conducir de un lugar a otro, pasajeros o mercaderias”. (11).

El art. 258 alude a canales, lagos o rios navegables. Como nave-
gable debe entenderse para los efectos legales “todo trayecto fluvial
que de una manera efectiva pueda servir o sirve habitualmente, du-
rante la mayor parte del afio, de via de comunicacién entre diversos
lugares, cualesquiera que sean la clase y capacidad de las embarca-
ciones usuales en que se verifique o pueda verificarse el transito a
lo largo de su curso, sea remontandolo o descendiéndolo”. (12).

Al manifestar el cédigo que el transportista se obliga a conducir
pasajeros o mercaderias, estd distinguiendo entre el transporte te-
rrestre de personas y el de cosas, clasificacion ésta que es comtun a toda
clase de transporte. La reglamentacion que tiene el C. D. C. T., a pe-
sar de lo extensa, es muy deficiente y se refiere casi exclusivamente
al transporte de cosas, el de personas estd tratado superficialmente.
El proyecto regula de una manera mas perfecta, tanto el transporte
de personas como el de cosas. Ademas de las normas que el C. D. C. T.
contiene en relacién con el transporte, existe en Colombia una basta

reglamentacion administrativa que ha tratado de organizar la em- |

presa de transportes.

En armonia con la definicién comentada, una persona, el portea-
dor, se obliga a conducir “pasajeros o mercaderias”. La expresion
“mercaderias” debe entenderse aqui en un sentido amplio y no restrin-
gido, y abarca toda clase de “cosas” u “objetos” que son susceptibles
de trasladarse de un paraje a otro. El proyecto y alguos cddigos ex-
tranjeros como el Italiano, en vez de “mercaderias” se refieren a “co-
sas”. (13). Como la locucién “mercaderias” podria dar origen a cierta
inexactitud, ya que algunos le dan un alcance muy restringido, nos
parece mejor hablar de “cosas” o de “objetos” que pueden transpor-
tarse. -

El objeto de transporte de cosas consiste en la conduccién de bie-
nes materiales muebles, porque s6lo los muebles se pueden desplazar
de un lugar a otro, un inmueble por naturaleza no podria ser trans-
portado. Se transportan cosas de gran valor (alhajas), o cosas de po-
co valor, y puede ser objeto de este contrato hasta un vehiculo que
se carga en otro para efectos de locomocion.

(11) C.D. C. T. Art. 258.
(12) Decreto Leg. 1141 de 1932. Art. Gnico.
(13) P. D. C. D. Art. 802. C. C. Italiano. Art. 1678.
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Dice el C. D. C. T. en el articulo que estamos examinando que,
o porteador se obliga a conducir pasajeros o “mercaderias ajenas”,
es decir, estatuye la referida norma legal que, las cosas materia del
desplazamiento no pueden pertenecer al mismo transporteador, de-
pen ser de otra persona. No obstante, podriamos preguntarnos: sera
indispensable, requisito sine qua non, esencial al transporte, que los
objetos que se conducen sean de una persona diferente a la del trans-
portador? Esto es, si se trata de cosas propias del porteador, no po-
dria existir contrato de transporte? La cuestién ha sido un tanto de-
patida. Quienes opinan que las cosas deben ser ajenas se apoyan,
entre otras, en las siguientes razones: a) - Siendo el transportista el
duefio de los objetos transportados no habria porte ya que el propio
portador no podria cobrarse asimismo el flete, y éste es uno de los
ingredientes necesarios en el transporte como posteriormente se ve-
ra. b) - El transporte es un contrato y, por ende, reclama un acuerdo
de voluntades, en la hipétesis de que el transportador sea el duefio
de las cosas, éste no tendria con quien contratar, no habria el acuer-
do de voluntades obligatorio en todo contrato. Los que asi piensan,
estiman que en este supuesto no hay més que una persona, la del
porteador, y como el transporte como contrato exige la concurrencia
minima de dos voluntades, optan por la negativa.

Sin embargo no parece absurdo sostener que puede haber trans-
porte atin en el caso de que las cosas sean del transportador. En favor
de esta tesis, se han puesto ejemplos como el siguiente: A., quien re-
side en Medellin y es un transportador, tiene unas mercancias en es-
ta ciudad para la venta. B., residente en Barranquilla, se interesa en
dichas mercancias. Entre A. y B. se celebra un contrato de opciéon en
virtud del cual A., oferente o prometiente, se obliga para con B. a
venderle, dentro de un plazo expresamente determinado, las mercan-~
clas en relacién, si B. dentro del término que tiene y después de un
examen detallado de las cosas opta por comprarlas. Como A. es un
transportador, ademas del pacto anterior, convienen las partes en que
‘?jl'PrOpio A. se obligue, por cierto precio, para con B. a trasladarle
188 mercancias a Barranquilla para que el interesado las examine.
ﬁi B. decide no hacer ninguna compra, a lo cual légicamente no esté
“Obligado, pagara a A., de acuerdo con lo pactado, el porte de la con-
‘duccién.

‘que se ha estipulado un flete como contraprestaciéon por el transpor-

j“%; estando A. indudablemente forzado a verificar el traslado de sus

L
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propias mercancias. Qué ocurre si luego de que A. ha desplazado los
objetos al lugar de su destino, B. se niega, por una parte, a comprar
las cosas y por otra, a pagar la contraprestacién por la conduccién?
En cuanto a lo primero, cuestién ajena al contrato de transporte, no
hay problema alguno, puesto que B. tenfa una opcién y bien podia
0 no comprar. En cuanto a lo segundo, naturalmente que A. tendra
accién contra B. por el porte, accién que nace precisamente de la vio-
lacién del contrato de transporte celebrado, y no de ninguna otra re-
lacién contractual o extracontractual entre las partes.

El proyecto, como habiamos expresado, manifiesta que en el
transporte, una persona se obliga a conducir pasajeros o cosas, no exi-
giendo que éstas sean ajenas y dando asi cabida a la opinién wltima-
mente sostenida. Lo mismo existe en la legislacién Italiana.

El porteador se obliga, de acuerdo con el texto analizado in fine,
a entregar las mercaderias “a la persona a quien vayan dirigidas”, es
decir, al consignatario o destinatario.

Después de haber examinado la definicién que del contrato de
transporte trae el C. D. C. T. y haber criticado ciertos aspectos de
la misma, podemos definir este contrato, como aquél por medio del
cual una persona, denominada antiguamente acarreador, y actualmen-
te transportador, se obliga, por una determinada contraprestacién a
trasladar o conducir de una parte a otra, personas o cosas, y entregar
éstas en el sitio convenido, al destinatario.

EL CONTRATO DE MUDANZA

Este contrato es una especie de transporte y en virtudd e é1 una
parte, el porteador, se obliga para con otra, por una determinada con-
traprestacién, a embalar, conducir y acomodar una pluralidad de co-
sas muebles, generalmente destinadas al amueblamiento de edificios
o casas de habitacién. Esta convencién impone al transportador de-
terminadas obligaciones que en principio no son propias del trans-
porte comun de cosas del cual es una especie la “mudanza”, como las
de embalar los objetos fragiles, colocar y armar y desarmar los ob-
jetos conducidos. Es lo que ocurre generalmente cuando una persona
se traslada de una habitacién a otra y estipula con un transportista
la conducciéon de sus muebles.

Aunque algunos han pretendido negar en este caso la existen-
cia de un transporte, no aparece por parte alguna un fundamento
sélido para quitarle a esta estipulacién su estructuracién tipica de
transporte. El hecho de que en esta hipétesis aparezcan elementos
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prepa-ratori-os 0 consiguientes al transporte, no es basamento eficien-
te, como piensan ciertos autores, para aseverar en tal supuesto el
nacimiento de un contrato diferente, ya que en la “mudanza” se reu-
nen todos los elementos integrantes del transporte. Por otra parte,
atn admitiéndose que este contrato sea innominado y diverso del
transporte, por la semejanza que guarda con éste Gltimo deberd so-
meterse a las normas propias del mismo.

La jurisprudencia Francesa no concede en estos casos al trans-
portista el derecho de retencién, para proteger al cliente del empre-
sario de mudanzas, sobre todo por la naturaleza misma de los objetos
transportados, generalmente cosas indispensables diariamente en el
hogar como instrumentos de cocina, muebles, etc.

} - El transporte postal de paquetes y el que tiene por objeto no-
‘ ticias por medio de correspondencia, son figuras juridicas en las cua-
| les se reunen todos los requisitos necesarios para la existencia de
; un auténtico transporte, pero son servicios plblicos que universal-
mente se prestan directamente por el estado mediante el pago de
una tarifa de caricter general, y en los cuales légicamente impera
una reglamentaciéon de estricto derecho publico.

-
L ®

.

FIGURAS PARECIDAS AL TRANSPORTE

- La transmisién de noticias por telégrafo y la comunicacién de
mismas por teléfono, que son también servicios publicos presta-
exclusivamente por el estado, son figuras juridicas parecidas al
porte, pero no reunen las condiciones indispensables para el na-
Cimiento de éste. En efecto, la traslacién de un objeto material de
lugar a otro, elemento fundamental en el trasporte de cosas, no
te en la transmisién de noticias por telégrafo ni en la comunica-
n de las mismas por teléfono. En el transporte “hay conduccién de
bien material (o de una persona), de un lugar a otro. El hecho de
la oficina telegrafica transmita una noticia al destinatario, por
argo del remitente, no implica ningin desplazamiento de bien ma-
1 (médulo o impreso sobre el cual el remitente ha extendido el
grama); y el hecho de que el usuario se valga del aparato telefd-
Puesto a su disposicién por el gestor del servicio, implica trans-
6n de sonido, de un lugar a otro, pero no desplazamiento mate-
de cosa”. (14). Estos casos han sido tratados, por unos autores,

Francisco Messineo, Manuale Di Diritto Civile e Comerciale, traduc-
- Cién de Santiago Sentis Melendo - Buenos Aires 1956. Tomo V. Pag. 213.
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como una forma particular de prestacién de obra o de servicio, por
otros, como una institucién innominada.

TRASPORTE BENEVOLO

El transporte benévolo surge como consecuencia de un servicio
gratuito, de un acto de liberalidad, o como dicen los expositores, “de
la dispensa de una atencidn, de un acto de deferencia o de mera cor-
tesia en el transporte”, pues no existe entonces animo de contraer
vinculo contractual ni contraprestacién de ninguna naturaleza. Es
el caso de un conductor que viajando en su automotor con direccién
a determinado sitio se encuentra con una persona que espera un ve-

hiculo para ir al mismo lugar, y por mera cortesia, por simple favor
y sin contraprestacién alguna, ofrece sus servicios a quien impacien-

temente desea trasladarse, y efectivamente lo invita y lo conduce al
paraje ambicionado. Habra en esta hipodtesis contrato de transporte?

Parece que no. En consecuencia con la generalidad de las legislacio-

nes y la: gran mayoria de la doctrina y de los expositores, el trans-
porte es un contrato oneroso. En el ejemplo puesto nos encontramos
en presencia de un acto gratuito, luego no se trata de un contrato de
transporte. La conduccién complaciente no encaja, pues, dentro del
género de los actos juridicos a titulo oneroso, sino dentro de la ca-
tegoria de los actos gratuitos.

Por lo expuesto muchos autores y ain la misma jurisprudencia,
han ocnsiderado que en el transporte benévolo no hay relacién con-
tractual de ninguna indole, y que, por ende no existe un contrato de
transporte. Por esto se ha creido que en tal caso solo hay una situa-
cién potestativa. El conductor generoso no ha pretendido contraer
ninglin nexo juridico, no existe 4nimo contrahendi obligationi. Quien
asi ha obrado, solamente ha querido efectuar un acto de cortesia, de
pura liberalidad, mas no contraer obligaciones. En el auténtico con-
trato de transporte, las partes han tenido el 4nimo de obligarse, cues-
tién que no ocurre en el transporte benévolo.

No es, pues, factible invocar una responsabilidad contractual en |

tratdndose de un transporte benévolo. Claro que en tal hipétesis si
pueden nacer obligaciones, pero no como consecuencia de un contra-
to de transporte, sino como corolario de una responsabilidad extra-
contractual, es decir, de una responsabilidad que no tiene origen en
la violacién de un contrato, porque atn en el &mbito de las relaciones
gratuitas quien por dolo o culpa o de cualquiera otra forma ha oca-
sionado perjuicio a otra persona, es obligado a la indemnizacion, sin
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perjuicio de la respectiva accién penal, cuando a ella hubiese lugar;
como aconteceria en el supuesto del conductor complaciente (traspor-
te benévolo) que culposamente se accidenta y lesiona al pasajero.

Es de advertir que muchos autores, con Demogue a la cabeza,
jmpugnan la distincién de naturaleza entre la responsabilidad con-
tractual y la extracontractual. Tal divisién ha sido relevada por el
mencionado autor, entre otros, por aquella otra que clasifica las obli-
gaciones en cuanto al contenido de las mismas, en dos, a saber: a)
Obligaciones determinadas y precisas, de resultado o de fin. b) Obli-
gaciones generales de prudencia y diligencia, u obligaciones de me-
dio. La diferencia de las obligaciones en cuanto al contenido de las
mismas seria de operancia general, esto es, abarcaria tanto el campo
contractual como el extracontractual. Posteriormente veremos a quién
incumbe la carga de la prueba en cada una de estas obligaciones.

~ Aunque la divisién de las obligaciones por su contenido ha sido
sin duda una gran conquista del derecho, es innegable la diferencia
de origen entre las responsabilidades comentadas. La contractual ema-
na de la inejecucién de un contrato, caso en el cual operan las reglas
pertinentes de los contratos. La responsabilidad delictual nace con
independencia de todo vinculo contractual, y se rige por las normas
de la responsabilidad extracontractual. Por la diferencia apuntada, es
&e’»_cir, por su diversidad de fuente, las accioens que se derivan de las
aludidas responsabilidades, no pueden ejercerse simultdneamente, no
es dable su acumulaci6n.

.~ A la luz del actual C. D. C. T., el transporte benévolo no es un
verdadero transporte, pues como habfamos dicho al estudiar la de-
finiciéon de este contrato, nuestra ley manda que se estipule “cierto
Precio” por la conduccién. En el transporte benévolo lo que sucede es
1"? Prestacién de un servicio gratuito, sin contraprestacién alguna.

e De acuerdo con el P. D. C. D. C,, el transporte benévolo tampo-
Gﬂ €S un contrato de transporte, por dos razones: a) Ordena el rela-
Clonado estatuto que, al porteador se le debe pagar una suma de di-
N€ro u ofra prestacién licita cualquiera por el desplazamiento. (15).
%n el transporte benévolo, como repetidas veces hemos expresado,
ﬂo existe contraprestacién a favor del semi-porteador; b) El P. D.
g D. C. soluciona terminantemente el problema, al manifestar que,
1_e_1 transporte benévolo o a titulo gratuito no se tendrd como con-
‘E!{ato‘ mercantil sino como sea accesorio de un acto de comercio”. (16).

(15 . C. D. C. Art. 802.
" P. D. C. D. C. Art. 815.
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No obstante las conclusiones anteriores, es conveniente recordar
que ciertos autores admiten la posibilidad de un contrato de trans-
porte gratuito. Estasén, por ejemplo, afiram en su libro “Institucio-
nes de Derecho Mercantil” que, “el transporte gratuito no supone
més que la renuncia del derecho a cobrar el precio, pero esto no mo-
difica el contrato de transporte”. A pesar de la fuerza que pueda te-
ner la tesis de Estasén, no la compartimos, y no nos adherimos a ella,
ademas de los argumentos anteriormente expuestos y que serian sufi-
cientes para ello, por las consideraciones siguientes: Con la misma 16-
gica de Estasén, se podria aseverar la existencia de una compraventa
gratuita, es decir, en la cual el comprador no tuviera la obligacién
de pagar el precio de la cosa objeto de la compraventa, ya que en es-
te caso no habria més que la renuncia del derecho a cobrar el precio

de la cosa, sin que por esto la compraventa perdiese su naturaleza de

tal, ni sufriese modificaciones en su misma esencia, esto es, sin que

dejase de ser compraventa. Sin embargo, a nadie se le ha ocurrido |

pensar que una compraventa sin precio, serfa compraventa. Lo que

pasa realmente es que en esta hipdtesis no hay tal renuncia al dere-

cho de cobrar el precio; lo que existe es un acto gratuito, de mera

liberalidad, una donacién. Con la argumentacién del referido expo-

sitor, no habria actos gratuitos en derecho, no existirfa la donacién,
porque en ésta habria siempre una renuncia de parte del donante,

para no exigir del donatario el cumplimiento de una determinada con-

traprestacién, existiria entonces, segin Estasén, una compraventa,
una permuta u otro contrato, mas no donacién.

Es un hecho indiscutible que, en la compraventa el precio es de
la esencia del contrato, essentialia negotii. Cosa similar pasa en el
transporte, en donde la contraprestacién que se paga por el despla-
zamiento, es requisito sine qua non, necesario para la estructuracién
del mismo.

Por otra parte, un contrato de transporte gratuito irfa directa-
mente contra uno de los principios generales del derecho mercantil,
el animo especulativo, que si bien a veces no se presenta en determi-
nadas relaciones comerciales, si es la regla general.

UBICACION DEL TRANSPORTE DENTRO DE LA
CLASIFICACION GENERAL DE LOS CONTRATOS

En este punto y sobre todo por razones practicas, prescindiremos
de clasificaciones técnicas tan importantes como aquella que distin-

gue entre los contratos de enajenacién, de uso, de prestacién de ser-
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vicios, de gestion de negocios ajenf)s y de gestiér? col'e’ctiva, para se-
guir, en prinmplo, las huellas seguidas por la legislacién Colombiana
sobre la materia. ) e

Seglin las obligaciones que producen, log contratos se I}an divi-
dido en “unilaterales” y “‘bilate’ra1e§”. Los primeros son aquéllos que
en el momento de su celebracién sélo generan obligaciones para una
de las partes. Los bilaterales, o sinalag.matlcos para el C. C. Francés,
desde su celebracién producen obligaciones recgpro‘cas.para tog’ias las

artes contratantes. Estas, como dice el C. C., “se obligan reciproca-
mente”. (17).

No pocos expositores, siguiendo el derecho romano, bablvan d’e
contratos “sinalagmaticos perfectos” e “imp‘erfe.(.:*tos”. Los sinalagma-
ticos perfectos son precisamente los contratos bllatel:.’:’lIES. ,Los segun-
dos son aquellos que en el momento de su .celebramo.n s6lo generan
obligaciones para una de las partes, es dec1r', son umlatera?es; pero
posteriormente y en virtud de hechos contingentes y accidentales
que no pertenecen realmente a la naturaleza del.acto, puedg-n'prlo—
ducir obligaciones para la parte que en un principio no se thgo. La
subdivision anterior no ha sido, sin embargo, aceptada por ciertos au-
tores que, como Planiol, no le ven utilidad ni razén de ser.

Atendiendo a la distincién en mencién, el transporte es un con-
trato bilaterial, porque de él nacen obligaciones y derechos Tecipro-
cos para las partes, desde el momento mismo de su celx_ebracmn. Asi,
en el transporte de cosas el remitente (o el destinatario) contrae la
obligacién de pagar el flete, el porteador reciprocamente la de con-
ducir. ’
~ El estudio de las obligaciones que nacen del transporte, seran
objeto de un analisis especial.

~ Segtn la utilidad que derivan las partes, los contratos se dividen
en “interesados” u “onerosos” y “gratuitos”. El contrato es oneroso,
si las partes se gravan en beneficio reciproco. Es gratuito, “cuando
s6lo tiene por objeto la wutilidad de una de las partes, sufriendo l.a
otra el gravamen” (18). Los contratos gratuitos, generalmente “intui-
tuu Personae”, se pueden clasificar en, los de “beneficencia” y los que
Conllevan verdaderas “liberalidades”. En los primeros, por ejemplo
el mutuo sin interés, el contratante que otorga la wutilidad a la otra
Parte, no sufre en realidad ninguna merma en su patrimonio. En los
Seégundos, como ocurre en la donacién, si hay una disminucién patri-
(7))  C. C. Art. 1496.

(18) C.C. Art 1497,
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monial, la del donante, arménica con el incremento patrimonial de 1y
otra parte, el donatario. ¥

La referida clasificacién, es de trascendencia no sélo en el cam.
po del derecho civil, sino también en la esfera de las relaciones co.
merciales. Por ejemplo, el transporte gratuito, como observamos, ng
origina responsabilidad contractual, el oneroso si. Por su parte, el de.
creto de quiebras al tratar sobre la anulabilidad de los actos del ques
brado, distingue entre los actos a titulo gratuito y los onerosos. (19).
Asimismo, en los actos de comercio y en general en todas las situa-

3 . 3 v7 \
ciones mercantiles, la regla es la onerosidad, la excepcién la gra-

tuidad.

El transporte es, desde luego, un contrato oneroso. Desde el pun-.
to de vista de la doctrina y de nuestra legislacién, esta afirmacién es
incuestionable.

El contrato oneroso se subdivide a su vez en conmutativo y alea-
torio. En el conmutativo “y desde la formacién del contrato, las pres-
taciones son ciertas, conocidas y firmes y por eso se reputan equiva-

lentes” (20). El C. C. dice al respecto que, el contrato oneroso es con-

mutativo “cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer a su vez”. (21).

La definicién del C. C. es, a nuestro juicio, incompleta. Porque
para el codigo el contrato es conmutativo sblo cuando se trata de
obligaciones de “dar” o de “hacer”, esto es, excluye las de “no hacer”.
Pero si una de las partes se obliga a “dar” y la otra a “no hacer”, el

contrato también puede ser conmutativo, no habria la mas minima @
B~

razén para sostener lo contrario. Lo que distingue el contrato conmu-

tativo es precisamente el hecho de que las prestaciones por ser “cier-

tas, conocidas y firmes se reputan equivalentes”, pero no la circuns-_
tancia de que se trate de obligaciones de “dar” o de “hacer”.

El contrato es aleatorio, por oposicién al conmutativo, cuando :
una de las prestaciones “consiste en una contingencia incierta de ga-

nancia o pérdida” (22), como el juego y la apuesta. ‘
En armonia con la relacionada subdivision el transporte es en
principio un contrato conmutativo.

Por razén de su nacimiento y subsistencia, los contratos se cla- &
cifican en principales y accesorios. El principal tiene una existencia &

(19)

Decreto 750 de 1940. Art. 36. > Y
(20) Prof. Eudoro Gonzalez G. Revista Estudios de Derecho N© 38. Pag. 188.
(21) C. C. Art. 1498.
(22, C. C. Art. 1498.
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independiente y “subsiste por si mismo sin necesidad de otra con-
i » (23). El accesorio requiere la existencia de una obligacion

. 7 4
ncion 1a
ki la cual no puede subsistir.

principal, sin . e
Teniendo el transporte vida auténoma y no siendo su finalidad

1a de asegurar el cumplimiento de una obligacién principal, salta a

la vista el caracter principal de este contrato.

Los contratos, segun hayan sido o no identificados por l.a ley Son
un nombre especial, se han dividido en “’tipicos” o “nommad?s y
?ﬁ;ﬁpicos” o “innominados”. Esta distincién tuvo trascendencia en
o pretéritas, cuando era menester que los contratos encajaran
p’grfectamente dentro de los tipos expresamente ‘?egulados por la lez.
K;pfuahn\ente y en virtud del principio de la “libertad contractual”,
tal clasificacién carece de relevancia juridica, pues los contratos aun-
que no se amolden a los tipos legales, son siempre valederos, desde
‘q;gvg;sean licitos. N
'El transporte, es naturalmente un contrato tipico. La ley lo ha
E@,@ﬁzado con un nombre especial. 5o}
'r;m-.».También se ha distinguido entre los contratos de goce ,c: “eJecu.-
Qim; instantdnea” y los de “ejecucién” o “tracto” “sucesivo”, conti-

R o : 7
nuo”, “duradero” o “diferido”, “tractu tempore”. En los 1nstan1;angos
las presetaciones de los contratantes se cumplen en un moemnto a-
do, no se renuevan en el tiempo, se extinguen en un preciso instante.

1 los contratos tractu tempore las prestaciones de las partes, o al
nos algunas de ellas, se repiten en el tiempo, sus efecto,s se renue-
van constantemente y por eso se cumplen en un lapso mas 0 menos
largo.

" Tratindose de contratos de ejecucién diferida no se puede ’ha-
r propiamente de “rescisién” (tampoco de resolucion), porque ésta
no producto de la nulidad relativa es un vicio que requiere de-
6n judicial, y una vez declarada, restituye las cosas al estado' que
n antes de la celebracién del contrato, todo queda como si na-
hubiese pasado.

Los contratos de tracto sucesivo, como producen ciertos efectos
implidos en ejecucién del convenio que no podrian borrarse y ser
onocidos, no se rescinden; la expresién juridica adecuada es en-
ICes “terminacién”, “expiracién” o “cesacién”, la cual opera unica-
le para el futuro, “ex nunc”, no para el pasado. Las cosas, no
en, pues, volver a la situacién en que las partes estaban antes

C. C. Art. 1499.
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de la realizacién del acto, ni es necesaria la declaracién judicial. Co.
mo ejemplo tipico de estos contratos se ha puesto el de trabajo.

En el transporte, el porteador cumple y renueva incesantements
en el tiempo su obligacién de conducir, la cual sélo se agota con ¢
desplazamiento hasta el lugar de destino. El tiempo desempefia aquf
papel importante. Todas las prestaciones no se agotan en un momenty
dado. no se cumplen de una vez. La traslacién de un lugar a otro 14
gicamente supone cierto perfodo de tiempo, mas o menos prolongady
segun la velocidad y la extensién del recorrido, entre el momento dg
comenzar y de concluir el transporte, lapso durante el cual las obli
gaciones del transportador se renuevan de una manera continua. Por
esto el transportador debe cuidar, vigilar y conservar en perfecto es:
tado las cosas objeto de la conduccién; obligaciones éstas que se re.
piten durante todo el tiempo que dure el transporte.

El C. D. C. T. expresa, que “si después de comenzado el viaje so-

breviniere un obstaculo de fuerza mayor, el porteador podra rescin-

dir el contrato, o continuar desde luego el viaje por otra ruta o por
la designada después de removido el obstaculo. Elegida la rescicién,
podra depositar la carga en el lugar méas préximo al de su destino,
o retornarla al de su procedencia, y en uno y otro caso cobrara to-

do el porte estipulado” (24). De acuerdo con esta norma, cuando y

ha comenzado la conduccién y sobreviniere una fuerza mayor, el
transportador tiene, entre otras facultades, la de rescindir el contrato,

Habiamos dicho que en el transporte, como contrato tractu tempore
que es, no operaba la rescicién sino la terminacién. La expresién que
usa el cédigo es indudablemente incorrecta, el término juridico apro-

piado es aqui cesacién, expiracién o terminacién.

De presentarse en caso previsto por la citada norma el fenémeno:

de la rescicién, tendriamos necesariamente que aceptar las siguien-

tes conclusiones: a) Siendo la rescicién un fenémeno juridico que na
opera de “pleno derecho”, “ipso-jure”, seria entonces indispensable

la declaracién judicial al respecto. b) Las cosas deberian volver al es

tado que tenian antes de la celebracién del contrato, habria efectos

retroactivos. En la situacién contemplada, por una parte, no se re-
quiere declaracién judicial, ni tampoco las cosas quedan como si no
se hubiere realizado contrato alguno, puesto que como claramente di-
ce el articulo: el porteador podrd cobrar todo el porte estipulado:
Es que como ya se han cumplido determinados efectos, seria impo-
sible deshacerlos, suponer que nada ha acontecido y negar al trans-
(24) C.D. C. T. Art. 294.
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ortista el derecho que tiene a cobrar el porte por la conduccién. Pa-
ra que un contrato sea de eiecucién difeljid’a, no es ab.solutamente ne-
cesario que todas las prestaciones se contintdien en el tl.empo, basta, co-
mo ocurre en el transporte que algunas de las prestaciones tengan tal
caracteristica. En Chile, lo mismo que en I.ta.lia',’cuando se presenta
una fuerza mayor con posterioridad a la iniciacién qel viaje, el por-
teador tnicamente tiene derecho a un flete proporcional al trayecto
recorrido, pero de todas maneras las cosas no vuelven a su estado an-
terior, no se deshacen los efctos ya cumplidos.

Por lo visto, el transporte no es un contrato de ejecucién instan-

tanea sino sucesiva, operando entonces la terminacién y no la res-

cicién como dice nuestra ley.
Es de anotar que el proyecto no habla por ninguna parte de res-
cicién.

- Desde el punto de vista de su perfeccionamiento los contratos
puféden ser ‘“consensuales”, “reales” y ‘“‘solemnes”. Es consensual el
contrato, cuando para su perfeccionamiento basta el mero acuer-
do de las partes. En el real es indispensable para el perfeccionam.lento
la entrega de la cosa. En el solemne se requiere la observanm? de
ciertas formalidades especiales, necesarias para la existencia misma

~ del contrato.

- La concepcién de los contratos reales tiende hoy a desapare'ce.r.
La corriente que ha criticado ésta nocién por antitécnica e inutil,
ha sido poderosa sobre todo en el campo del derecho comercial, en
donde contratos tipicamente reales como la prenda, de acuerdo con
R‘Q@ncepcién tradicional del derecho civil, se consideran consensua-
les. Lo mismo ha pasado en el propio campo del derecho civil, en
contratos como el mutuo y el depésito, antes de caracter real, ac-
tualmente concebidos como consensuales. Es que “eso de tener que
%@gar, la cosa para que surja la obligacién de restituirla es inne-
Cesario ya que el arrendatario también se obliga a restituir sin que
rrendamiento de cosas sea contrato real. Por otra parte, es arti-
S0 y antitécnico, que la entrega de la cosa, que debe ser la ejecu-
. de la obligacién nacida del contrato, sea considerada como ele-
0 de formacién del mismo. La entrega es consecuencia del con-
0 no factor de integracién de é1” (25).

La doctrina extranjera ha estado de acuerdo en tratar al trans-
de personas como un contrato consensual. Sobre este aspecto ha
do un criterio uniforme. No ha sucedido lo mismo con el trans-

Prof. Eudoro Gonzalez G. Revista Estudios de Derecho N9 38. Pag. 189.
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porte de cosas, ya que determinados autores han afirmado que este
contrato es real, pero la tesis predominante al respecto ha sostenidg
la consensualidad del transporte de cosas.

Para quienes piensan que el transporte de cosas es real, el con.
trato sélo se perfeccionaria por la entrega de la cosa al porteador, ng
naciendo para las partes antes de la entrega, obligaciones de ningu.
na clase. ‘

No habiendo diferencia de naturaleza entre el transporte de per-
sonas y el de cosas, no se ve por qué el primero sea consensual y el
segundo real. La opinién doctrinal mas generalizada, ha creido que
el contrato es consensual porque el remitente tiene accién para com-*
peler al transportista a desplazar al lugar de su destino los objetos’
que deban trasladarse, y en virtud de esta accién pueda obligarlo a
recibir y conducir las cosas objeto del transporte, es decir, la accién
puede preceder a la entrega. Cuestién que seria absolutamente im-
posible en los contratos reales, en los cuales si no hay entrega no
hay contrato, no surgiendo, por tanto, obligaciones para las partes,
la accién aqui no puede preceder a la entrega. ‘

Piensan en la consensualidad del transporte de cosas, entre otros,
Ascarelli, Garrigues, Mossa, Malagarriga, Obarrio y el tratadista Ar-
gentino Hécor Camara.

No han faltado quienes hayan aseverado que el transporte en
general, es un contrato solemne. En el transporte de cosas esta po-
sicion ha sido fundada en el hecho de que las partes, para demostrar
la existencia y modalidades del contrato, suscriben un documento de |
vital importancia denominado “carta guia”, “carta de porte”, “cono-
cimiento” o “pdliza de embarque”. En el transporte de personas se
ha pretendido ver en el “tiquete”, “billete de asiento” o ‘“aposenta-
miento” una solemnidad esencial al contrato. Esta tesis tampoco ha
tenido mayor éxito porque universalmente el “tiquete” y la “carta
de porte” son simples medios de prueba, mas no solemnidades propias
del contrato, no se trata pues, de solemnidades “ad substantiam ac-
tus” sino “ad probationem”. La ausencia de dichos documentos no =
conlleva la nulidad o la inexistencia del contrato, y éste se puede de- &
mostrar por cualquiera de los medios probatorios reconocidos por el
derecho. Esta concepcién es compartida por la legislacién del pais,
en donde se dispone que “en defecto de carta de porte, la entrega de
la carga podré justificarse por cualquiera de los medios que indica
el art. 266” (26). Por su parte, el art. 266 expresa que “el contrato se

(26) C.D.C. T. Art. 278.
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eba con la carta de porte, y por cualquiera de los medios proba-

jos que sanciona este cédigo y el judicial”.
mmél doctor Alberto H. Torres afirma que en Colombia el contrato
".t—pansporte es real, y en apoyo de su .‘oa.pi’nic')n cita el art. 281 del
410, disposicion segin la cual “no ver1f1cand?se la entrega de }qs
f@btosi en el tiempo y paraje convenidos, podr'a el porteador s‘o.11c1-
i la rescicion del contrato y el pago de la mitad del porte estlpu'-
;ﬁa pero si prefiere llevar a cabo la conduccién el cargador debera
i Je el aumento de costos que le ocasionare el retardo Ele' la .entre-
égfrpara el Doctor Torres la regla de este articulo. “esfca indicando
e el contrato queda insubsistente, no produce obligaciones, que es
- ssamente lo que caracteriza los contratos reales el hecho dfe no
Mcir obligaciones antes de la entrega” (2"‘7). Y agrega el mismo
gmr, citando al espafiol Manresa y Navarro “para que una cosa sea
-m;xortada es menester entregarla al porteador, o conduf:'tor, eple’s,-
w atido la entrega de la cosa por parte del cargador es 1.ne1ud1b e”.
fMa.‘que una cosa sea transportada obviamente se necesita que sea

 enfregada al transportador, esto es un axioma, pero para que exista

de transporte como fuente de orbligacionfes, basta el mero
mdo de las partes sobre los elementos constitutivos de la opera-
ci A""?»juridica. Una cosa es que el objeto para ser transportado debe

el contrato

@@tregado, y otra muy distinta que antes de la entrega los con-
_ tratantes se vinculen por el mero consentimiento, de una manera con-

r;.;Haciendo caso omiso de la mala redac.c'xén que tiene el articulo
81, como mas adelante observaremos, y sin tener en c.uenta lo que
‘nombrado expositor piense al respecto, las conside.racwnes que va-
mos a hacer, nos demostraran de una manera fehaciente, que la po-
@iﬁén del Dr. Torres carece en absoluto de basamento frente al de-
recho positivo colombiano. i

~ El método seguido por el legislador en materia civil nos esta
firmando el cardcter consensual de este contrato. El transporte
ido colocado en el C. C. en el titulo correspondiente al arre'nda-
nto, y éste es un contrato consensual aunque Verse sobre bienes
uebles.

Segtin el C. D. C. T. “el cargador estd obligado a entregar las
derias al porteador bien acondicionadas, y en el. tiempo y }ggar
nidos, y a suministrarle los documentos necesarios para 'la libre
aci6n de la carga” (28). A su vez, el porteador esta obligado a

Re%zi:s-ta trimestral de derecho comercial N¢ 2829.
D C.'T. Art. 279.
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“recibir las mercaderias en el tiempo y lugar convenidos, a cargarlas
segun el uso de personas inteligentes, Y a emprender y concluir e]
viaje en el plazo y por el camino que sefiale el contrato” (29).

De acuerdo con los transcritos articulos el transporte impone
obligaciones a las partes antes de la entrega de la cosa, luego no es
real sino consensual.

Apartandonos de todas las argumentaciones expuestas, existe una
que por s sola despeja cualquier duda al respecto. Efectivamente, en
nuestra legislacién el transporte “se perfecciona por el solo cosenti-
miento expreso o técito de las partes” (30). Ante norma tan clara,
huelga cualquier comentario, y si algunas reflexiones diferentes hi-
cimos, fue con el Gnico fin de probar que aunque no existiese dispo-
sicién expresa al respecto, el transporte siempre seria consensual de|‘
acuerdo con nuestro sistema legal imperante. [

Si desde el punto de vista de la legislacién vigente en el pais;
el hecho de que el transporte es un contrato consensual no admite du- [
das, en el proyecto tampoco es discutible esta opinién, porque para |
éste el “transporte se perfecciona, por el solo acuerdo de las partes g‘,
y se prueba por la carta de porte o el tiquete, seglin que se trate de
cosas o de pasajeros, o por cualquiera de los medios de prueba admi-
tidos en la legislacién procesal civil” (31).

A veces el consentimiento en el transporte no se manitiesta dz
una manera expresa, sino que se presume. La persona que toma un
bus y deposita el porte, nada manifiesta exteriormente, se dice en-
tonces que se ha celebrado un contrato “tacito” de transporte, lo que
no quiere decir que no haya consentimiento, simplemente pasa que ©
este se deduce.

El transporte ha sido considerado como un contrato “por adhe- |
si6n”. Saleilles quien critica esta nocién es el autor de la expresion, -

+
i

Ny

él los llamé contratos “de adhesién”, actualmente se les denomina tal E

vez con mas propiedad contratos “por adhesién”. Ni el C. C. Frances !
ni el Colombiano reglamentan este contrato, y ello es logico porque
se trata de un fenémeno social nacido como consecuencia de impor-

tantes transformaciones sociales y econémicas, posteriores a la expe- =

dicién del cbédigo Napoleénico. 1

El contrato por adhesién se distingue por su generalidad, perma-
nencia y rigidez. La Corte en fallo del 12 de diciembre de 1936 aj re-
conocer la realidad de dichos contratos, ve en ellos estas caracteris-

(29) C. D. C. T. Art. 290.
(30) C.D.C. T. Art. 263.
(31) P.D. C.D. C. Art. 803.
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ticas: a) La oferta, dirigida a personas indeterminadas, tieng un ca-
racter general y permanente, y se encuentra frecuentemente 1mpre§a,
en forma de contrato-tipo, para que sea aceptada o rgchazada en bio-
que. b) La oferta emana de quien tiene un monopolio de hecho o de
derecho. c) Estos contratos constan dg mgchas cla.usulas, de diticil
lectura cuidadosamente redactados en interés fie quien hace la gfe{\fa
y cuya trascer}denma generalmente no aprecia el adherente. d) No
existen prolegbmenos. B |

Sobre la existencia de los contratos por adhesién, se nan pl'an-
teado dos teorias, la reglamentaria y la contractual. Pgra los partldg-
rios de la tesis reglamentaria, la sola voluntad del oferente creah ia
obligacion, determina el contrato y sus efeqtos. La Yolgntad ael ad-
herente es una cuestion accesoria que no intluye en la formacion del
acto. La segunda teoria, por el contrario, defiende la estructura con-
tractual de esta figura, sosteniendo que al fin y al cabo existe un
acuerdo de voluntades. Quien adhiere a la minuta elab{Jraoial de an-
temano, conviene y acepta con lo que el oferente ya tiene impreso
y reglamentado con anterioridad. i

Parece que los contratos por adhesiéon si son autenuco‘s cogtra—
tos, porque como asevera la corte en sentencia del 18 de bepptlem_-
bre de 1947 “si la voluntad del adherente no da la medida de la obii-
gacién, en cambio de ella depende lo Unico que es esencial; la exis-
tencia misma de la obligacion”. La adhesion, como se ha aicho, es
simplemente una de las formas de expresar el co‘nsentimi_ento. Hsta-
mos, pues, ante un fenémeno juridico real que no podria desconocer-
se, lo importante en esta materia es evitar los abusos que con los con-
tratos por adhesién puedan cometer ciertas empresas. }

Tanto los sostenedores de la tesis reglamentaria, como los defen-
sores del criterio contractualista, son partidarios de favorecer 1:51 par-
te débil. Los primeros dicen que se debe proteger a quien achiere a
la manifestacién unilateral de la voluntad reglamentaria que es ia
que se impone. Los contractualistas manifiestan que hay que socorrer
al contratante que conviene por adhesion.

A los contratos en mencién se les han aplicado los siguientes
Principios clasicos. a) Las clausulas ambiguas extendidas o dictadas
POT la parte oferente, se interpretan en su contra. b) Debe prevale-
Cer la intencién sobre lo escrito. c) Entre dos clausulas incompatibles,
€l juez debe escoger la que proteja al adherente.

A pesar de que la opinién mas comun confiere al transporte el
Cardcter de contrato por adhesién, nos parece que si tenemos en cuen-
ta las modernas nociones sobre economia dirigida e intervencionismo
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estatal, es éste un contrato “dirigido”. En ningln pais, tebricamente
hablando, las empresas de transporte son omnimodas e imponen al
publico de una manera libérrima sus condiciones. ¥l estado inter-
viene a diario con el objeto de limitar esas desaforadas ambiciones
econémicas de las grandes empresas, tratando asi de favorecer a quie-
nes por multiples motivos se encuentran en situacién desventajosa.
Las empresas no pueden libremente imponer taritas, determinar cu-
pos, en fin, no deben violar la muy abundante legislacion de orden
publico que internacionalmente existe sobre los transportes. Que en
determinados paises las cosas no sucedan asi, o que en la practica ei
estado contemple con tranquilidad y hasta con placidez la infraccion
de la ley y la imposiciéon del méas fuerte, no lo negamos. Pero de todas
maneras tales anomalias, injustificables desde todo punto de vista,
no pueden ser un obstaculo definitivo para poder ambicionar, al me-
nos, un poco mas de justicia.

Entre el contrato por adhesién y el dirigido existen disimilitudes
de fondo. Estas nociones son indiferentes. En el contrato por adhesién
yna parte, la adherente, acepta y conviene con lo que el oferente tie-
ne ya previsto y reglamentado de antemano, siendo entonces la vo-
luntad de quien hace la oferta la que en principio impone las condi-
ciones del contrato y desempefia generalmente el papel de la parte
econémicamente poderosa. En el contrato dirigido el problema es dis-
tinto. Ya no se trata de adherir a la reglamentacion y condiciones
previstas por el oferente. En este caso todas las partes contratantes
estdn obligadas a pactar bajo ciertas condiciones preestablecidas por
el ordenamiento juridico, en normas que por ser de orden publico
son inderogables por la voluntad de los particulares. Ya no es enton-
ces la voluntad del oferente la que determina las condiciones del con-
trato, pues éstas han sido ya impuestas de una manera definitiva por
el ordenamiento juridico, al cual necesariamente tienen que plegarse
las partes en relacién con las condiciones del contrato. Precisamente,
por el hecho de que estos contratos tienen que amoldarse a ciertos
presupuestos legales esenciales y de obligatoria aceptacion, han sico
llamados también contratos “dictados”.

La concepcion de los contratos dirigidos paulatinamente va ab-
sorviendo la nocién de los contratos por adhesién. A medida que au-
menta el intervencionismo estatal, se amplia el &mbito de aplicaciéon
de los primeros.

Finalmente, y para terminar lo relativo a la clasificacién del
transporte, conviene saber que por su importancia se ha sostenido
que es éste uno de los contratos “fundamentales” del derecho co-

mercial.
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