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ALGUNOS ASPECTOS 'DE LA RESPONSABILlpAD D,EL

PORTEADOR EN EL CONTRATO DE TRANsPORTE

PROEMIO

El presente iEstudió es solamente un C8¡pí~?, de los
varios en que se dividilrá el análisis completo del
Ocmtrat» de Tra.nsportt'!, a la luz de la L~slación
Ctolombilana.
se trata de un Sem!lnario hecho bajo la dirección del
Doeto« 'Oados Palacio Calle, Profesor de Coonercial
Genenal, en' la Facnltad de Derecho, de la Universidad
de Antioqnla y el cual será. publicado ;i¡n extenso,
próünam.ente.
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Es indudable que dentro de la compleja regdamentación del contra-
to que estudiaenos,,Iaparte más' difícilla la vez que importante, es la que
dic€ relación a los derechos y obligaciones -por eil delicado juego de
responsahilídades que ella entraña- del porteador, esto es, de quien
se oIblilgaa efectuar la conducción, sea ella de mercancías, correspon-
dencia o pasajeros.

. POT ello importa sobremanera la determinación exacta de Ia res;
ponsebílídad del ,t>OrWador,en cada una de las dívereas circunstanciaa
contempladas ·ennuestra \legislaeión,a la vez que un estudio serio so;
bre la conveniencia o ínconventeneía; die la citada legislación.

Desde cuándo empieza a ser responsable el porteador? Siendo su
príncípal obligación Ia de conducír, 'parece lógico que sólo cuando esta
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empiece, aparezca la responsabilidad consiguiente. Esta tesis tiene su
plena validez jurídíca en aquellas legislaciones en que el transporta es
~J¡D contrato Real, que implica por consiguíente, la entrega de la cosa
para su perfeccíonamíento: más en nuestro derecho positivo -ya 10'
hemos visto-- el transporte es un contrato Consensual, como nos 1.0 en-
seña claramente el art. 263 de}. C. de Co, y en consecuencía se reputa- .,
perfecto eleoncrato por el sólo consentimiento expreso o tácito de las
partes.

Corno todocontrato consensual, éste produce oblígacíones desde su
existencia, vale decir, desdeeu perfeccionamiento; por consiguiente,
desde antes de empezar da conducción ya el porteador eetá obligado pa,..-
ra con el cargador, o Jo que es lo mismo, ya aquél ,es responsable para
con éste por íneumplímíento de su obligación .. En qué consiste ésta?

De la oblígaeíón que el contrato impone al cargador, eual es la de
entregar el objeto motivo de Ia conducción, lógicamente se deduce la
primera obligación de quien va a cumplir 'esa conducción, que no puede
ser otra sino 'Ia de recibir ia misma cosa conducida. E,I arto 290 del C..
de Co. dice textualmente;

"E,l porteador está obligado a recilbir Ias mercaderías en el tíem-
po y lugar convenidos, a cargarías según: el uso de personas inteligen--
tes, y a emprender y concluir el viaje en el plazo y por el camino que
señale el contrato.

Lavíolacién decualquíera de estos deberes somete al porteador a
1'81 reeponsabilídad de daños y perjúicios,a favor del cargador" ..

Analizando el artículo transcríto, vemos (}fueél impone al [porteador'
diversas O'bUgaciones con cuya trasgresíén se hace responsable de da-:
ños y :perjuicios para con la otra parte contratante: 1". Recibir las
mereaderías ; 2". E,l recibo de Jas mercaderías d-ebe hacerse en el tiem-
po y lugar convenidos por Ios contratantes; 3". D-ebe efectuar la con-
duceión "según el uso de personas inteJi.gentes"; 4". COlmO corolario de
la anterior obligación, tiene <lade vigilar y custodiar 'los objetos duran-
te ~a conducción (aquí se configura Io que para algunos tiene del con,
trato de Depósito, el que estudíamos) ; 5". Tiene asimismo la obliga-
ción de emprender IY concluir. el viaje, debiendo efectuar dicha conduc-
ción en el plazo (relación de tiempo) y por el camino (relación de Iu
gar ) que señale ,e'lcontrato y finalmente, tiene ,e! porteador 1aobliga--
ción de enbregar Ias mercaderías a la persona natural o jurídica a quien.
vayan dirigidas, la cual toma el-nombre de. Consignatario. Estudiemos
por separadocada una de estas oblígacíonea que son otras tantas fuen-··
tes de responsabüídad.

367'
1.' Acabamos de observar 'cómo la obligación que se le impone al

porteador de 'recibir las mercaderías, es consecuencia de otra obliga-
ción correlativa en el.cangador ·(J,ade entregar) y de la naturaleza pro-
pía de éste contrato; se requerirá un recibo material de Ias mercan-
cías, es decir, la aprehensión directa de ellas por el porteador a fin de
que este se haga responsable? NO'tratándosede un contrato real y pro-
duciendo sólo Ia obligación de entregar por una parte y de recibir por
la otra, no se requiere en forma alguna que dicho recíbímíento 'se haga
en forma directa, inmediata, mediante contacto de las partes contra-
tantes.

Bien claro es a este respecto el inciso 2·. del arto 298 del C. de Co.
que dice así: "Su responsabilidad (:loadel porteador) príncípía desde el
momento en que las mercaderías quedan a su disposición o a la de sus
.dependientes, ...'.

De manera que el porteador empieza a ser. responsable, a respon;
der pOT los objetos a él confiados, desde el momento en que queden a
su disposición o a la de sus dependientes, las mercaderías que va a con,
ducir.Cuándo se produce este momento?

Es preciso distinguir: si existe carta de porte o carta guía debe
mirarse '¡O que al respecto se disponga en ella ; ·si esta no existe, o si

.existiendo nada dice sobre el particular, se precisa una subdístíncíón :
si el contrato se ha ajustado con un empresario público de transportes
o. con empresarios particulares. En el primer caso, dicha obligación Be

cumple "en el primer viaje que emprenda al 'lugar a que fuelle destina-
da (.la mercadería)" al tenor del arto 291; debe observarse que ese pri-
mer viaje no está a Ia voluntad del porteador, puesto que tratándose de
una erhpresa pública de conducciones, es forzoso Ia pubficaeión d:e BU

itinerario en 10 referente a 'los períodos, al precio, a las horas de salida
y negada y a las condiciones generales en que se cumple Ia obligación,

.debíendo S'eZ'por tanto,conocido del cargador el tiempo precísoen que-
debe llevarse a efecto el primer viaje en ,oumplimiento del contrato.

Más si nos encontramos en el segundo de los casos propuestos, es
decir.euando no existiendo. carta de porte o existiendo esta, 'nada se ha
dicho. sobre el momento en que se entiende verificada la entrega por la
disponibilidad de Ias mercancíaecon respectoalrporteador y el contra-
to se ha ejecutado con un empresario particular, debemos atenemos a
lo que, para el cumplimiento de las obljgaciones nacidas de contratos
consensuales, dispone el arto 1551 del' C. C. Colombiano.

E,l contrato que estudio tiene una característica sui generís que es
preciso anotar y que por consiguiente no se encuentra en ningún otro
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contrato: es- la de poder ser resuelto (el co.di,go·usa, impropiamente, el
término "rescindible"),des¡pués de perfeccionado el acto jurídico y an-
tes de su completa realización de una manera unilateral por parte del-
cargador, remitente o conaignante. E.s claro que desde el momento en
que 'la ,le~ le está otorgando al cargador una opción pava desistir por
su sóla voluntad de la ejecución completa del contrato, no puedeel por-
teador obligarlo a Ja entrega de las mercaderías; pues si ésta no se rea-
[iza, debe entenderse en aquél, la intención de aprovecharse de la op-
ción consagrada por la ley.

Pero corno no sería justo ni razonable que el cargador por su sóla
voluntad pudiese díeponerarbítrartamente sobre el cumplimiento o ín,
cumplimiento de prestaciones mutuas; nacidas de una manera en todo
acorde con la 'ley, dispone esta que, si la resolución del contrato se ve,
rifi.ca antes de empezar la conducción deIas mercaderías, el consignan.,
te pagará al porteador la mitad del porte estipulado y si ella tiene e~
fecto después de comenzado el viaje, debe pagarse el precio completo
'que se haya convenido por Ia realización del contrato.

Sínembargo, la tesis anotada tiene una variación consignada en
nuestro C. de Co. Me refiero al caso previsto en el numeral l!a. del arto
297, ya que sin haberse realizado la entrega por parte del cargador (ID
'que haría presumir el ánimo en este de resolver el contrato) puede el
porteador cobrar el precio completo del porte, aunque no realice Ia con-
-duocíón, siempre que justifique -d-e acuerdo con el numeral 2°. del
citado artículo- que no ha Icgrado conseguir carga diversa para el mis-
'roo ~>ugarquese había fijado en el contrato.

En mi concepto la disposición consagrada en el arto 267 del C. de
Co., constituye un absurdo, es un :teXJtoexótico dentro de nuestra ñegisla-
ción ¡ya que no veo razóna:lguna que sirva para justífícar el ínoumplí-
miento unilateral sin indemñización completa para quien tiene el dere-
-cho correlativo a la obligación que se íncumple.

De grande importancia, por el cúmulo y diversidad de responeaoilí-
dades a 'que da origen, es no sólo el momento y las condiciones en que
deba efectuarse Ia entrega, sino también el modo mismo, la manera
como son entregadas las mercancías; su importancia radica en que, par-
ticipando el contrato de transporte de las modalidades del de depósito,
el porteador está oblígado para con el conaignatarío a entregarle exac-
tamente Ias mismas mercancías que rec~bió del cargador en cuanto a
calidad, cantidad, modo como Je fueron entregadas para su cond:ucción,
.manera de haberse empacado las mercancías, ete. De 10 dicho nos ocu-
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paremos cuando es,tudiemos ,la obigación de entregar, por parte del por~·

teador.
No sobra indicar, cómo si el consignante tiene la facultad de re-

solver el eontrato antes de empezar la conducción, no sucede lo propio
con el porteador puesto que ella ea ¡precisamente su principal obliga-
ción y el incumplimiento de esta, daría a:l primero, no sólo el derecho
de pedir ña ¡,esolución del contrato con Ia consecuente abs,tención de pa-
gar alguna cantidad. del porte estipulado, sino además el poderle exigir'
la inde.mnización de todo daño y perjuicio que justificare haber sufrido.
Coono única excepción a esta tesis existe el caso fortuito (previsto en el
arto 268 del C. de Co.) acaecido antes de empezar la conducción y que
imposibilite al iP'O'rteadorpara cumplida, !Siemrpre que al caso fortuito
no haya precedido un hecho o culpa de éste; ésta excepción es lógica y
concordante con la regla general de que el caso fortuito en cuya pro-
du:cción no ,se tuvo ninguna participación, exonera de la obligación.

y me he referido sólo a .la resolución antes de empezar la 'conduc-
ción, porque ya veremos que,' aunque en muy diversas circunstancias Y
en ningún caso por su mera voluntad como puede hacerlo el remitente,
también el porteador goza de opción para Ia r,esolución del contrato que

estudio.
'Comoconsecuenda de lo hasta aquí expu€lSto, podemos enunciar

la siguiente regla: el porteador no puede exigir del cargador la entrega
de Ias mercaderías para su conduccíón por cuanto éste puede resolver
unilateralrnente el contrato más ,el consignante sí puede exigir del por-
teador que empiece Ia conducción de las mercaderías (con .la sóla ex,
cepción prevista en el arto 268 del C. de Co.) como quiera que es ésta
la obligación que configura el contrato de transporte.

Cómo puede compaginarse loex.puesto con la dis:posidón categóri-
ca del arto 279 del Código ya citado, que impone al Cargador la obliga~
ci.ón de entregar las me~caderías y con ,la no menos del arto 281 que pa-
ra corroborar la anterior, otorga al porteador la facultad de solicitar
la rescisión (debería ser "resolucíón") del contrato o el derecho de exi-
gir de aquél el aumento de costos que pueda ocasionarle el retardo en
la entrega por parte de éste?

Más es que el art, 267 del mismo Código, constituye una e~cepción
ilógica, injurídíca, quizás absurda por romper un principio de general
aceptación en todas las legislaciones conocidas, ya que está basado en
deducciones de irreflu,ta!ble raciocinio como es el de que donde exista a-
cuerdo de voluntades para producir obligaciones mutuas, sólo pu,eden
Incumplirse éstas por el mismo acuerdo de ,las mismas voluntades.
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2.' Establecidoque la primera obligación del Porteador es la de 'I1e_

cíbír y que ella no implica. una entrega .materíal de larcosa, importa 00-

tablecer con precisión dónde -relación de luga:r- y cuándo -relación
de tiempo- ha de llevarse a efecto el recibo.

Refíriéndonos al ,lugar donde deba verificarse el cumplimiento de .
la obligación de entregar por parte del remitente, y de recibir por parte
del porteador, tenemos que atenernos 03.,10 que diga la voluntad de los
contratantes manifestada. en el correspondiente documento (carta de
porte, en éste caso); pero si 'en ésta nada se ha dicho, qué entender al
respecto ?.

Debemos aseverar que en el caso propuesto se siguen las normas
generales que sobre el cumplimiento de las obligaciones trae el Código
Civil Colombiano, de m040 'que, 'como se trata en el contrato de trans-
porte de ,la entrega de cuerpos ciertos,debe ella hacerse en el dugar don-
deexis tan éstos.

En cuantoal tiempo para cumplir la obligación que estudiamos, he-
mos de seguir como regla básica la misma que se sigue en· la interpreta-

. ción de toda clase de contratos, ya tantas veces mencionada ~ ,la volun,
tad de las partes manifestada expresa o tácitamente pero inequívoca-
mente; la ,ley que no se haya dictado por razón de orden público y con-
srguíentemente sea inderogable por la voluntad individual del hombre,
sólo tiene por misión el Ilenar los vacíos que Ia espontánea contrata-
.ción no ha previsto, viniendo en ayuda de los contratantes 'cuando éstos
han guardado silencio, cualquiera que sea ,la causa o la razón de dicha
mudez; por esto 'la ,ley tiene la calidad de supletoria ya que el Iegisla-
.dor presume --eon 'una presunción propia del hombre- Io que para de-
terminados casos y en análogas circunstancias hubiesen expresado los

. demás hombres.
En el punto que estudio, Ia ley establece que, en caso de no poner-

.se de acuerdo los contratantes de una-manera inequívoca sobre el mo-
mento preciso en que debe cumplirse esta obligación del contrato, se
entiende que al recibo de la mercadería debe realizarse en el tiempo in;
.dispensable según las diversas circunstancias de Jugar, modo y manera
de cumplir la obligación. Es el plazo tácito del Código Civil para la ,e_
'jecución de las obligaciones nacidas de los contratos bilaterales y con...
sensuales principalmente, plazo eminentemente var íable según Ia moda-
lidad de la obligación que se cumple y el cual está claramente astable-

\" .e 'por el inciso 1". del arto 1551 del Código Civil.
'I'odo 10 dicho debe entenderse tal, si el contrato se ha celebrado con

.un empresario particular de transporte, pues si ha sido con un empre-
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sario público de conducciones y no se ha fijado el tiempo de entrega
-en el indicado documento, ya hemos visto que se haya acondicionado
por el primer viaje que emprenda el porteador, oportunidad qué debe ser
conocida delconsignante en virtud de la publicidad del Itinerario de la
citada empresa.

3." En este tercer numeral podemos ",encerrar las restantes obliga-
ciones enumeradas con excepción de las que dicen relación a Ja entrega
al consignatario de 100 mercaderías conducidas, porque el se concatena
con el modo como debe cumplirse Ja natural obligación del contrato a
que me estoy refíriendo : la de conducir. Trataré de estudiar con el de-
tenimiento debido el aspecto propuesto, ya que me encuentro en la par-
te más empírica y easuísta del Código, plagada de textos contradictorios
y en vecesabsurdos bien por '¡O excesivamente gravoso que hace el con,
trato para una de Ias partes que en el intervienen, ora por Ia manera
de estrucburacíón de ,la prueba quedeja a uno de los contratantes casi
en absoluta imposihilídad !para ~por,tar la prueba 'que haga valederos
sus derechos .

La ob1i~ación primordial del porteador -no sobra repetírlo-> y
.sin la cual no exístiría el contrato es Ia de verificar la conducción "se-
gún el uso de personas íntelígentes", 10 queequivale a hacerlo respon,
sable hasta de la culpa leve, realizando así el principio genera'] consig-
nado en el arto 1604 del Códilgo Oivil que hace responsable de la culpa
leve a un contratante, cuando el contrato reporta provecho para ambos.

Más ,la obligación de conducir, implica forzosamente un período de
tiempo más o menos largo, ya qaie es -imposible la ,ejecución de la citada
obligación de una manera instantánea, 1(1 que determina para el por-
teador la obligación de cuidar, vigilar, controlar ,las mercancías duran-
te todo el tiempo que dure Ia conducción. Esto determina de acuerdo
con los principios generales y con los particulares de nuestra legisla-
ción positiva el que, el porteador en su calidad de vigilante, de custodio
<le lo que se le ha entregado ¡para el consignatario sea un mero depo-
sitario del remitente y como tal obedezca a la ley del contrato de depó-
'Sito.

. De grande importancia es el hecho anotado porque constibuye un
nuevo factor de distinción de responsabilidad y sabido es que todo es-
te contrato <esun juego de responsabilldades donde todas Ias partes que
en él intervienen -e-consignante, porteador, consignatario, asentiste, eo;
misionista de transporte, etc.- buscan la manera de exonerarse de su
responsabilidad, localizando ésta, en' veces por sólo hechos 'que pasan
-casí inadvertídos, en otras personas diferentes.
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En lO'que tiene de depósito el contrato que estudio, qué, responsa-
bilidad compete al porteador como depositario?

El Código, Civil Colombiano establece que el Depósito propiamen,
te dicho es gratuito" respondíendo el deposbtario únicamente de :la cul-
pa grave ya que este contrato reporta utilidad exclusívamente para ~1
depositante más por el arto 2247 del mismo Código 'se permite '¡'a Iibre

, estipulación sobre Ia responsabilidad de las partes así 'COlmoel pago de
una remuneración 'al depositario, de donde deducimos la responsabilí-
dad por parte del último hasta de Ia culpa leve, pudiendo llegar por la
expresa voluntad de los contratantes a responder por la culpa Ievísima.

Dice así el citado artículo 2247: "Las partes podrán estipular que
el depositario responda de toda especie de culpa.

"A falta de estipulación responderá solamente de la culpa grave.
"Pero será responsable de la Ieve en los casos siguíentea:
"1.0 Sise ha ofrecidoespontáneamente o ha pretendido se le prefie-

ra a otra persona para depositario; ,
"2°. Si tiene algún interés personal en el depósito, sea porque se le

permita usar de él en ciertos casos, sea porque se le conceda remune-
ración",

EIl numeral 2°. del texto, transcríto es precisamente el aplicable al
porteador dentro del contrato de transporte, puesto que tiene un inte-
rés pecuniario en el contrato principal, del cual es accesoria ~'aobliga-
ción como depositario.

No podemos olvídar que el hecho de que dentro del contrato gene-
ral de transporte, tenga una de las. partes que en su celebración ínter,
viene --el porteador- y d.e un modo accesorio una responsabilidad ea-
mo 'Depositar-io, no significa que Ios elementos constítotívos de éste
contrato influyan de alguna manera en Ios del transporte para darle a
éste su configuración jurídica propia, porque si ello fuera así, 'el trans,
porte sería un contrato real como 110 es el depósito y ya anotamos cómo
---,por declaración expresa de la Iley- el transporte es un contrato esen-
cialmente consensual.

Obedeciendo a la ley del depósito es corno el porteador se hace res-
,ponsaibllede las averías ypérdid.as de todos o una parte de los objetos
que .conduce: !pero antes de entrar en el análisis de esta clase de res-
ponsabiiidad, veárnos por cuestión de método, la que ,le Incumbe en re-
lación con da vía a seguir.

J
'" 'odría parecer casuísta esta forma de estudiar la responsabílídad,

rel . .mándola con los diversos aspectos del contrato corno si toda ella
no fuera una sóla, derivada de una única fuente; pero me veo precisa-
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• do a hacerlo en la forma que dejo expuesta porque si bien la responsa-

bilrdad es una, tiene ella muy diversas y diferentes manifestaciones
que es preciso analizar y' porque nuestro Código de Comercio es en la

.regulación del contrato que estudio, demasiado casuista, reglamenta-
rio si se :me permite la expresión, lleno de detallitos pequeños que ha,
cen del transporte un verdadero juego de responsabilidades en donde
por simples acciones -muohas veces demasiado pequeñas para adver-
tirlas- puede uno de los contratantes eximirse en mayor o menor gra,
do de la 'responsabilidad que le compete.

Ojalá, ahora cuando está funcionando la Comisión encargada de
estudiar el Código -que es ya bastante anticuado en muchos aspectos-
para introducírle las reformas que aconseje la época actual, inmensa-
mente más compleja y desarrollada que aquélía en que se expidió, se
hiciese más científico 'el contrato de transporte mediante principios ge~
nerales, sin tanta profusión de detalLes,volviéndolo más equitativo pues
veremos cómo mientras algunas disposiciones permiten 'para el portes-
dor .un enriquecimiento sin causa alguna justificativa ---eomo no sea
ella la ley, lo que es absurdo- otras lo permiten para el consignante,
siendo, en ambos casos, antijurídíco e ílógico.

a). Responsabilidad por la vía a seguir: Para analizar la respon-
sabilidadque compete al porteador en relación con la vía o el camino
que debe emplear para cumplir la conducción, se precisan varias dis-
tinciones: Es claro que len determinados casos -por la índole de quien
cumple la conducción- la vía se haya fijada de antemano, con anterio-

. ridad al ' 'contrato y de una manera nmilateral, siendo ,lógilcopresumir
que el consignante conoce esa vía y al celebrar el contrato sin hacer
reparo alguno la acepta para la ejecución de la obligación respectiva.
Desde éste punto de vista el consígnante es "adherente" ya que "se ad-
hiere" a 10 establecido anteriormente por el otro contratante: así por
ejemplo, si envío una mercancía para una ciudad dondellegan automó;
viles, ferrocarril y avión y utilizo 'para dicho envío la empresa auto-
motora, ee entiende ---,salvo eatípulación-c- que la vía escogida por el
consignante les la carretera por donde el porteador cumple regularmente
la conducción.

Lo mismo sucede -y con mayor razón- cuando la vía se deter.,
mina por la naturaleza de quien cumple la conducción, Es claro que no
podría una empresa marítima, fluvial o aérea transportar mercaderías
por tierra, pues si esto ocurriese, dejaría la empresa de ser porteador
para convertirse en comísíonísta de transporte o asentista, según el
caso.
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IExiste un tercer caso que se impone por el sólo sentido 'común:

'cuando únicamente haya una vía pata el lugar donde deben ser entre-
gadas las mercaderías ; evidente que par ella es por donde debe llevarse
aefecto la ejecución del contrato. r

Finalmente, podemos señalar otra circunstancia en donde la vía
se haya determinada unilateralmente, actuando el cargador (lomo "ad-
herente" en cuanto a esa determinación dentro de la estructuración ge-
neral del contrato :me refiero a aquél que se' celebra con un empresa-
rio público de transporte. En tal caso, la vía se ha hecho pública con
antelación lo mismo que las condiciones de periodicidad, precio ytíem-
po, no pudiendo ser variada al dar cumplimiento a la obligación.

Pero, si no se trata de- ninguno de los casos estudiados, qué vía
debe emplear el porteador? En esto como en todo contrato" hay que
cumplir las disposiciones del mísmo ; de twl modo que, si en la carta, de
porte o carta guía que es el .títuio apto para justificar la existencia y
condicienes del contrato, se ha determinado la vía que debe emplearse,
se atenderá a 10 que se exprese en dicho documento, sin que le sea per-
mitido a quien verifica la conducción variar unílateralmente el camino,
pues ello leacarrea fa responsabilidad especial que paso a estudiar. Lo

1,

dicho se conforma plenamente con la norma general del arto 1602 del
C. C.. según el cual "todo contrato legalmente celebrado es una ley pa-
ra los contratantes".

y si en el contrato no se ha fijado-la vía y no se trata 'de ni~guno, . '

de los casos expuestos ? Dice así el arto 29'2 del C. de Co.:
, "Si la ruta no estuvíere desígnadavel porteador podrá elegir, ha,

biendo d6S' o más, la que mejor Ie acomode, con tal que la elegida se
dirija vía recta al punto en' que debe entregar las mercaderías".

Es evidente que el espíritu de esta disposición es el de favorecer
al consignante, poníéndolo a 'salvo de demoras más o menos 'injust.ifi-
-cadas ; '~i ésto es así, estimo que no tiene precisamente 'el porteador la
obligación de elegir el camino que "se dirija vía recta al 'punto en que
debe entregarse [as mercaderías" cuando por otra ruta diversa -aun_
que más larga en su extensiÓn- puede cumplir la conducción (sea por
la naturaleza del vehículo que utilice o por cualquiera otra causa) 'en
.el mismo tiempo y quizás en mejores condiciones de seguridad para .las
mercaderías, que por aquella que "se dirija vía recta al punto en que

./

debe entregar las' mercaderías".
Ya vimos que el porteador posee, respecto de las mercancías que

conduce, la calidad de depositario; corno tal, está obligado a conservar
esas mercancías, es decir a entregarlas sin ningún deterioro. Si, si-
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.guiendo la disposición del arto 292 copiado, prevee el porteador que los
objetos a él confiados pueden sufrir alguna avería o deterioro, lo que

,se evitaría empleando un camino más extenso, podría, desatendiendo la
disposición aludida, escoger la vía más larga, con el consiguient~ retar-
do en el tiempo de entregar Ias ~ercancías? \

El interrogante planteado tiene especial importancia, pues iencon-
trándose el porteador con el mandato del arto 292, a la vez que con la
obligación de conservar las mercancías, puede hallarse en Ia alternati-
va de saber cuál de Ias dos obligaciones tiene preferencia. Supongo
eso sí, que la vía a seguir no se ha determinado en forma alguna- para
que pueda tener cabida el problema enunciado.

Para ser más claro, pondré un ejemplo: Pedro contrata con Juan
(porteador) la conducción de unas mercaderías para entreganlas en de-
terminada ciudad; no se ha-estipulado nada sobre la vía a seguir. A
dicha ciudadvconfluyen una carretera (que es' el camino más corto y
recto, y un ferrocarril (que es una vía más Iarga y por consiguiente más
díspendiosa ). \

Sucede que el tiempo de ejecución del contrato les un tiempo in-
vernoso y amenazan derrumbes en la carretera, peligr~ que n.oexiste en
la otra vía. Qué hacer? Por qué ruta debe cumplir el porteador su o-
bligación ? '

Estimo que armonizando el interés de ambas partes, no puede to ,
marse la disposición contenida en el arto 292 del Código, de una mane-
ra absoluta, rígida,. inflexible; porque, de ser rusí, se haría responder
al porteador de averías que previó.iy quisoevitar, lo que resulta anti,
jurídico ,e injusto, Y es que teniendo éste ,la libre elección de la vía por
donde va a cumplir su obligación, con la sóla limitacióndel tiempo que
pueda demorar en oumplírla, pues no otra cosa aígnifica la expresión

. "con tal que la, elegida se dirija vía recta al punto en que debeentre-
gar Ias mercaderías"; cómo dísocíar ésta obligación, con la no menos
expresa, clara y terminante de conservar las mercaderías, respondiendo
de SiU' pérdida o avería?' .

Y como no podemos olvidamos de que se precisa siempre la armo-
nización de los intereses de ambos contratantes, de tal modo que,si
visto desde un ángulo unilateral -el que corresponde únicamente al
porteador- cabe la interpretación que acabamos de dar, dicha interpre-
tación hay que hacerla corrformándola a los interesesdel conaignante o
cargador que es la otra parte a que me he referido, e~ el contrato que
Vengo estudiando.

Porque indudablemente .existirán caeoa -en que se puede deducir
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con 'la sóla vista de las cláusulas del contrato, o del modo como se cele-
bró, o de las circunstancias que a su celebración antecedieron o bien por'
la naturaleza de las mercancías que se entregan para la conducción,
que el factor tiempo. juega papel decisivo en su ejecución, importándo-
le al cargador la rapidez con que obre el porteador en el cumplimiento.
de su obligación, 'caso en el cual éste no puede exonerarse de afrontar
el riesgo que ha previsto.

Lo expresado se funda en que por 10 común en todo contrato bila-
teral existe un mángende álea, decon:tingencia que .se traduce en Iapo-
síble ganancia o pérdida que reporta uno de los contratantes.

Ahora bien: si se deduce del estudio de la carta-guía o de Ia forma
como fue celebrado el contrato por no existir esta, o de la naturaleza
de los objetoaconducídos que snnfriendo el consignatario retardo en re-
cibir dichos objetos, no se causa por ese hecho ningún 'perjuicio y en
cambio sí se haempleado unrnayor coeficientede seguridad en la con,
ducción, es para mí evidente, que no se le puede exigir responsabilidad
alguna al porteador, pretextando el no cumplimiento del mandato con-
tenido en el arto 292 de nuestro-Código de Comercio. Aceptar ésta hi-
pótesis, sería propiciar un abuso del derecho que traería un enr ique-
cimiento donde no hubo perjuioíoeconómíco alguno.

Aún más: llevada hasta sus últimas consecuencias la hipótesis e~
nunciada, podríamos encontrarnos con que sin perjuicio alguno para el
consignatario y habíéndole aprovechado económicamente el retardo del
porteador (en el cual no tuvo ninguna intención dolosa, ni la menor'
imprevisión) tuviese aquél derecho de exigir mayor provecho alegando
la inobservancia del citado arto '292; para que no se vaya a 'creer que
estoy especulando sobre suposiciones tal vez írreales, pongo un eiem-
plo 'que nos hace ver con claridad la realidad y fácil aparición del caso
propuesto: Se envían para determinada plaza unos sombreros que se ven-
derán a $ 20.00 cada uno; el porteador teniendo la facultad para escoger
la vía, elige Ia más larga y dispendiosa (previendo una posible mayor'
demora por la ruta más corta), resultando un retardo de ocho días en
e~cumpUmiento de su obligación de entregar al conalgnatarío : corno-
consecuencia de la demora en el recibo de los sombreros, éstos se han
agotado en dicha plaza yel consignatario vende -por el hecho anota-
do- cada sombrero de la nueva remesa a. $ 30.-00 'cada uno. Tendrá de,
recho a exigir del porteador indemnización, cuando el retardo lo ha
beneficiado y éste ha ocurrido sin culpa y sin intención dolosa de nin-
guna especie ?

Otro motivo de responsabilidad para el porteador =-en relación con
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la vía a seguir- lo constituye la variación voluntaria que haga de ella,
cuando se encuentra convenida. A este respecto dice el arto 293 del C.
de Co. "La variación voluntaria de,la ruta convenida hace responsable
al porteador, tanto de la pérdida, faltas o averías, sea cual fuere la
-causa de que ;provengan, 'como de la multa 'que se hubiere estipulado".

Analizando la dísposícíón copíada vemos que por ella se hace 1100_

ponder al porteador hasta del caso fortuito o de Ia fuerza mayor inclu-
sive puesto que nó otra cosa signi'fi-ca Iaexpresión "sea cual fuere la
-eausa de que provengan". Se comprende fácilmente el por qué de la exi-
.genoia de que la ruta se hayaconvenido de una manera 'contractual (no
puede en ninguria forma aplicarse éste artículo a 10'scasos ya plantea-
dos en que la vía se halla nmilateraímente determinada), ya que si ella
es de la libre elección del porteador no es ésta disposición, sino la con-
tenida en ,e'! arto 292 -ya estudiada- la pertinente para regular las
relaciones de las partes contratantes.

A primera vista podría parecer quizás riguroso o demasiado rígi-
do el texto que me ocupa, pero en mi concepto él se juetif'[ca plena-

/ mente pues la variación de la ruta ya señalada, vaniaciónque es hecha
de una manera libre, voluntaria, sin que ninguna fuerza mayor nu obstá-
culo más o menos dificil de superar haya compelido aíporteador a veri-
ficar el 'cambio de ruta, importa po'r ;parte de éste una violación del
contrato, un incumplimiento de una die las cláusulas del mismo, {j1ueen
sana lógica jurídica debería otorgarle al cargador el derech-o de resol-
verlo y exigir indemnización de perjuicios por su inobservancia.

Es ésteartkuIo que comento la readización exacta de la excepción
consagrada en el numeral 1.", del arto 283 del mismo Código, ya que si
el porteador no ha contribuido al advenimiento delcase fortuito, sí ha
exisfído un hecho voluntario suyo que le ha precedido.

Aún podemos señalar ofrocáso de opción para la elección de la
vía por parte del porteador aunqueésta se encuentre convenida de una
manera expresa en la cartaguía ; más se trata ya, no ,de Ia variación
espontánea que acabo de estudiar, sino de aquella que se hace por la ..
-sobrevínencia de un obstáculo de fuerza mayor ajeno por completo a su
voluntad. Dice el arto 294 del Código quaeetudío : "Si después de co,
menzado el viaje sobreviníere un obstáculo de fuerza mayor,el porteador
podrá rescindir el contrato, o continuar desde luego el viaje por otra
ruta o por la designada después de removido el obstáculo.

"Elegida la 'rescisión, podrá depositar la carga en el ],ugar más
próximo al de su destino, ó retornarla al de 'su procedencia, ~ en uno
y otro caso cobrará todo el porte estipulado.
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"Si la ruta que tomare fuere más larga y dispendiosa que la de-

signada, el porteador tendrá derecho a un aumento de porte; paró si
continuaré el viaje por la ruta convenida, después de aÍlanado el obstá,
culo, no podrá exigir indemnización alguna por el retardo sufrido".

Exige :el texto copiado que se haya dado principio a la ejecución
del contrato por parte del porteador, pues si la fuerza mayor acaeciere
antes de empezarse la conducción nos encontraríamos con la situación
de excepción contemplada en el arto 268. ,

No creo que se justifiquen las excepcionales ventajas que por esta
disposición se le otorgan 'al porteador, ventajas aún más excepcionales
que lo primeramente imaginado, si consideramos que cabe podemos de-
cir que exclusivamente al porteador Ia estructuración de la prueba so-
bre 'el acaecimiento de la f~'erza mayor, quedando casi absolutamente
imposibilitado el cargador para aducir contra pruebas que desvirtúen
el hecho alegado por el port.ador.

Salta a la vista que la facultad otorgada al 'porteador para que es~
coja Hbremete sobre la rescisión (es más técnico hablar de "resolución",
más usaré el término "reseisión" por ser el del Código) o la ejecución
del contrato, sin que cuente para nada Ia vohmtad del otro contratante,
puede reportar para el cargador un perjuicio proporcional al enriquecí-
miento del porteador; no se trata aquí de 'ese márgen de contingencia,
de ,Mea de que ya hablé y que representa en todo contrato bilateral el
posible resultado económico del mismo para ,las partes ; Ia situación es
bien distinta: se trata sencillamente del .cumplimíento normal de obli-
gaciones recíprocas en el curso del cual ha sobrevenido un caso fortui-
to 'que, de acuerdo con la norma general del derecho, debería libertar
al obligado y darse por terminada la ejecución de la obligación. Así !po_
dría resultar para la parte contra qu'ien obra el caso fortuito (carga-
dor, remitente o consignante, en nuestro caso) menor perjuicio del que
le puede acarrear la observancia retardada, y recargada por el costo 'de
una vía más Iarga y .dispendiosa si es elegida por el porteador, del con-
trato.

Se me argüirá que el cargador tiene =-según el arto 267- la fa,
cultad de rescindir el 'contrato, por su sóla voluntad, en cualquier mo-
mento durante la ejecución de ,el y que por consiguiente en 'el caso de
ocurrir ,el obstáoulc de fuerza mayor previsto en e,1arto 294 del Código
y que el porteador traté de cumphr su obligación por una vía más larga
y díspendíosacon evidente perjuicio para el consignante, éste,en uso de
la disposición mencionada, ¡pu'ede declarar resuelto ,el contrato.
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En verdad que la objeción no carece de fuerza. Más como uno de

los principios de interpretación }egaI prescribe el que las díspoeiciones
de una misma ley deben ser entendidas en forma que ellas concuerden
entre 'sí y resultaría, absurdo que en un mismo texto -legal, en un mis-
mo capítulo y en regulación de una misma materia existiesen al mismo
tiempo y con la, misma operancia dos disposíciones que se contradicen
la una a la otra, estimo que la única interpretación que cabe del arto
267 citado, es la de que su vigencia puede invocarse 'en cualquier mo-
mento con la sóla excepción del art. 2.94que otorga al porteador amplia
facultad para guiarse según su único criterio. En esta forma la obje-
ción propuesta se desvanece.

El segundo inciso d.e la disposición últimamente transcritaconsa-
gra asimismo para el porteador una ventaja indebida ya que lo facul-
ta para dejar la carga en el lugar en que se ha presentado ,el obstáculo
(que desde lueg'o 'será el más próximo al de su destino) lo que puede
representar un claro perjuicio para el consignante, siendo lo más lógí;
co que -como la fuerza mayor liberta de la obligación- si el carga-
'dor sufre peTjtUicios por el depósito que haga el porteador en un lugar
diverso a aquél a que está destinada la carga, éste tenga la obligación
de retornarla al lugar de su procedencia, sin que esa obligación exista
en una forma opcional como lo expresa actualmente la Iey. Es de obser-
varse cómo, cuando el porteador rescinde 'el contrato sea que retorne la
carga o que la deposite, tiene derecho a cobrar la totalidad, del porte
estipulado, 10 que es conforme con la enunciación jurídica de que en
los contratos bilaterales la fuerza mayor liberta a quien la sufre e~ el
cumplimiento de su obligación, no a ambas partes.

Pero si ocurre el caso de fuerza mayor y el ,porteador deposita la
carga en un lugar diverso al de su destino, usando de la facultad que le
da la disposición que estudio, se comprende claramente que dicho depé;
sito no puede hacerlo de cualquier manera, sino por el contrario, con
las mayores segueidades posibles pues en su carácter de depositario
quien conduce los objetos debe responder por su conservación hasta el
momento de verificar la entrega "a contento del consignatario". En es:"
te caso el consignatario sería el mismo consigriante.

El tercer inciso del arto 294 de nuestro Código de Comercio, consa-
'gra otro anacronismo que no tiene razón de ser. Si la fuerza mayor li-
berta al obligado, si el porteador puede cobrar el recargo de porte cuan-
do cumple su obligación por una ruta más larga y costosa: que la fijada,
si desde el momento en que ocurre la fuerza mayor el porteador 'queda
Iibre de cumplir su obligación de conducir, conducción que verifica de
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una manera voluntaria después de removido el obstáculo sin que nada
jurídicamente lo obligue a ello. Qué razón existe para que no pueda co-
brar un recargo justo en el valor del porte, por el retardo sufrido en
espera de la remoción del obstáculo? Estos son casitos particulares que
regula el Código, detaiiitos en que la Comisión Reformadora debe fí-
jarse para hacer una ley más técnica, sin dejar en unos casos desam;
parado al consignante y en otros imponíéndole al porteador obligacío,
nes desde todo punto de vista excesivas.

b) Responsabvl~dad por la ConswvacVón de has Mercancías. Diji-
mos antes que el hecho de la conducción entraña forzosamente un pe;
ríodo de tiempo durante el cual el porteador tiene que vigilar, respon-
der por la conservación de las mercancias : y dijimos antes también.
que por este nuevo factor de responsabilidad es por lo que aquél posee
el carácter de depositario de acuerdo' con el Código Civi,1. Pero, 'sí ten-
drá" realmente el porteador el 'carácter de depositario?

Me atrevo a pensar que no, ya qrue me parece rseha confundido el
ser depositario con el aplícársele las normas de tal; son dos aituacio-
nes bien diferentes :ElXisten en las inetitucíones jurtdícas situaciones
particulares en que a determinada persona natural o jurídica se le a-
plícan determínadas normas de derecho sin que elloeignif'ique que di-
cha persona sea de la calidad o especie jurídica de aquella cuyas nor-
mas le son aplicables. Ejemplos de ésta aseveración nos 10 dan: el arto
2090 del C. C. que manda regir las sociedades civiles anónimas por las
mismas reglas que las anónimas comerciales sin quepor ésto aquéllas
tomen el carácter de éstas; en 'el propio C.de CO. encontremos la dis;
posición del arto 270 que hace obligatorias para "las personas que se
obligan ocaeionalmente a conducir pasajeros o mercaderías" todas las
normas relacionadas con el contrato de transpo rte, sin que ello quiera
decir que los actos efectuados por dichas personas sean comerciales pa-
ra que 'caigan bajo la jurisdicción de ese Código, pues de acuerdo con
el arto 10 del mismo, determinadoaactoa aunque estén regidos por di-
cha ley, no tienen el 'carácter de comerciales.

Pues bien: Cuál es entonces, la situación juridica del porteador
en relacíón eon reil.aspecto 'que pueda tener de depósito el contrato de
transporte? Para mí resultaevidente que sin tener el porteador la cali.,
dad intrínseca de deposítarío, sin ser deposítanio, si le son aplicables
las reglas de tal.

En efecto, el arto 2244 del C. C. dice textualmente :"
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"El depósito propiamente dicho es gratuito.

"Si se estipula remuneración por la simple custodia de una cosa,
el depósito degenerra 'en arrendamiento de servicio, y el que presta el ser-
wdo es responsable hasta de la culpa leve; pero bajo todo otro reepec-
to,está sudeto a, las obtioacioaes. riel depos'itario y goza de los derechos
de tal". (he subrayado yo para que. se observe la trascendencia del léxi-
co empleado por el Código, que origina la deducción de las 'consecuen-
cias a que me estoy refiriendo).

La dísposíción copiada dice claramente cómo sin ser depoeitario
(por 'el sólo hecho de pactar una remuneración que ~s lo que .pasa en el
transporte) 'Puesto que no existe dicho contrato sino otro muy diverso
en su configuración y en sus consecuencias jurtdícas -el de arrenda-
miento de servicio- sí ,1eson aplicables las normas del depositario a
quien cuida de unas mercancías, cobrando por ello un determinado esti-
pendio.

Armonizando el texto citado rcon las reglas pertinentes del C. de
Co., se llega a la clara conclusión de que el porteador no es depositario,
no tiene la condición de tal, más sí se le aplican las mismas reglas que
le son aplicables a quien posea en el sentido jurídico dada palabra el
carácter de depositario; y es que, cómo puede existir un depositario en
el contrato de "arrendamiento de servicio"?

Por la 'Parte final del artículo del Código Civil que estudio, es por
lo que el porteador 'es responsable de las pérdidas y averías que puedan
sufrir los objetos a él confiados, en la misma -fonma que ,10fuera un de.
posítario, lo cual significa que enel contrato comercial de transporte
el porteador es responsable por pérdidas y averías en idéntica situa-
ción que en el contrato civil de depósito, lo es el depositario.

La tesis que sostengo es ampliamente corroborada por 'el arto 299
del Código de Comercio que dice, estableciendo las obligaciones del por;
teador: "Es aaímísmo obligado a la custodia y conservación de las mer-
caderías, en da misma forma que el depositario asalariado".

El uso de la expresión "en Ia misma forma" es bien significatívo
y está diciendo claramente que 'el legislador quiso equiparar al portea-
dor 'con el depositario e ímponerle al primero Ia misma 'responsabilidad '
que 811 segundo, a cada uno dentro de Ia esfera de su dive-rsa situación
jurídica, sin confundir el contenido jurídico del uno con el del otro.

Entrando de lleno en la responsabilid.ad que incumbe al porteador
en relación con pérdidas y averías de las mercancías, ella no presenta
mayores dificultades; en el primer caso -el de pérdida- el porteador
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debe pagar el valor de ellas por el precio que tengan en el día y lugar"
en que debió verificarse la restitución, es decir, la entrega al consig ...
natario,

Aquí hallo unaclara diferenciación entre el depositario y el portea-
dor, a la vez que un argumento -más contra quienes sostienen la' cali-_
dad de depositario en el porteador, ya que, si éste fuera depositario
debería pagar en 'caso de pérdida y de acuerdo con Ias normas del de-
pósito, el valor de los objetos según su precio en el momento en que se
hizo el depósito y no en el momento en que debería verificarse la entre-
ga del mismo.

Cuando ocurre no la pérdida sino el deterioro de las mercaderías,
está obligado el porteador a pagar el valor del mismo, salvo que el de,
terioro sea de tal naturaleza que deja a las mercaderías inservibles pa-
ra su consumo o venta, pues en este supuesto debe pagar al consignata;
rioel valor íntegro del objeto perdido.

Existe otro caso especial en el aspecto que me ocupa y es cuando
entre vardas mercancías unas se averían hasta quedar inútiles para su
uso y otras no ; en trul evento es justa la disposición legal que obliga
al consignatario a recibir los objetos ilesos siempre que por sí sólos
puedan ser útiles, es decir, que .no sean complemento de los objetos in-
servíbles, NO' sobra advertir que "los casos de responsabilidad que aca-
bo de enumerar, sólo ocurren cuando por el hecho o la culpa del por-
teador se produce la pérdida o avería de la mercancía pues si la una o
la otra son el resultado de la fuerza mayor, del caso fortuito O'del vicio
interno de Ja mercancía, Ia responsabilidad del porteador desaparece al
tenor del arto 283 del C. deCo., con las excepciones al.1íestablecidas.

e) .Res'PonsabiUdad General del Porteador: 'A propósito de la fuer-
za -mayor y del caso fortuito, cabe ¡preguntar: hasta de. qué culpa res-
ponde el porteador? Cómo responde de ella? A quién corresponde el
"onnus probandi" O'carga de la prueba? De qué manera se estructura
ésta ?

Nos encontramos entonces con la parte menos técnica en la regla-
mentaeión de eete contrato y sobre la cual, debería la comisión de re-
form;s al Código de Comercio fijar su atención, para expedír una ley
más general y comprensiva, a la vez que para coordinar textos del Có-
digo con otros posteriores que han venido a" crear conflictos, a dar lu-
gar a muy diversas interpretaciones por el vacío y Ia contradicción que
ellos han suscitado.

E.l arto 306 del C. de Co. dice en su letra: "El porteador respO'nde
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de la culpa grave y leve, en el cumplimiento de 13!sobligaciones que le
impO'ne el transporte.

"Se presume quela pérdida, avqría. o retardo, ocurren porculpa del
porteador.

"Para exonerarse de toda responsabilidad, el porteador deberá pro;
bar que el caso fortuito no ha sido preparado por su culpa, y que su
cuidado y experiencia han sido ineficaces para impedir O'modificar los
efectos ,del accidente que ha causado la pérdida, la avería <> el retardo".

De acuerdo con un principio general del derecho en los contratos
que reportan beneficio para ambos contratantes, éstos deben respon-
der en el cumplimiento de sus obligaciones hasta de la culpa lleve y sá-
bido es que quien responde de ésta clase de culpa, responde asimiamo
de la grave, ya que ésta se encuentra incluída en aquélla ; el <contrato
de transporte como bilateral, oneroso y conmutatívo que es, significa
beneficios para ambas partes y por ello la responsabilidad del porteador
se extdende hasta la culpa leve en el cumplimiento de sus obligaciones
de recibir, conducir, conservar y entregar los objetos a é¡ confiados.

Se consagra por la disposición transci ita una presunción de culpa
en el porteador en caso de pérdida o aver ía de la ~ercancía y de retar-
do en el cumplimiento de su obligación de entregar. De qué clase de pre.,
sunción se trata? Es evidente que no nos hallamos con una pre,
suneión de derecho porque el legislador no lo dice, porque el léxico en '
que está redactado 'el texto no lo deja entender y porque si bien no exis-
te ningún motivo de orden público o de intervención estatal que justi-
fique en este caso una presunción de "tal índole, sí existe uno muy po-
der,?so para demostrar la razón de ser de una preeunción legal, en el
caso que estudío-: la desigualdad enorme de las partes en lo que a res;
ponsabilidad y a estrucburación de la' prueba se refiere.

Cuál, es en 'relación con la prueba la consecuencia natural y lógica
de esta presunción? Sencillamente por ella se echa la carga de la Pr.ue-
ba, se le impone al porteador la obligación de probar su no culpabili;
dad en el suceso que ocasionó el retardo o produjo 'la avería o pérdida
de la mercancía. De tal modo que, mientras aquél no aporte esa prueba,
mientras no demuestre su ausencia de dolo y culpa en el hecho que pTO'-
dujo el daño reolamadovel Consignante o Consignataríc -según el ca-
80-- puede por el s610 hecho del retardo o del perjuicio, reclamar la in-
demnización cor-respondiente fundándose en la negligencia o culpa de}
porteador.

Se justif íca la existencia de lapresuneíón que analizo?
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Para mí es>elara la imperiosa necesddad de la existencia del texto

anotado, por la notoria desigualdad existente en la posición de ambas
partes dentro del contrato de transpprte ; si no conocíésemoaeeta dís-:
posición, de acuerdo con la regla de que "quien afirma 'debe probar su
aserto'ral consignante tocaría demostrar laculpabi1idad -del porteador,
lo que le ee casi imposible ya que quien envía una mercancía está ac-
tuando en parte bien diferente de quien la 'conduce y por tanto de don-
de debió suceder la pérdida o avería de [a misma.

Sinembargo de Io dicho, existe un problema de vasto contenido y
alcance: me refiero a ,la cláusula Iímitativa de da responsabíiídad. Debe-
mos analizar en ella su incidencia con la disposición del arto 306 arri-
ba copiado, tanto como su eficacia, sus consecuencias y su validez den-
tro del derecho positivo colombiano. Dice el arto 329 del C. C., en el
capítulo relativo a los Empresaríos Públdcos de Conducciones :

"Los billetes impresos que entregan los empresarios con cláusuias
Iírnitatívas de su responsabídídad a una determinada cantidad, no Ios
eximen de indemnizar cumplidamente a los pasajeros y cargadores las
pérdidas que justitficaren haber sufrido".

Corrobora eete mismo principio y lo establece en una forma más
terminante, el arto 8°. de la ley 5'2 de 1919, que a la letra dice: "En los
reglamentos, conocimientos de embarque o billetes que expidan los em,
presarios públicos de transportes no 'podrán hacer figurar cláusula al-
guna lírnítatíva de sus deberes o de la responsabilidad que tienen según
las leyes 'Y aunque 100 hagan 'constar, no po'reso quedarán exentos de
indemnizar a los cargadores por las pérdidas, :flaLtas,o averías que com-
prueben haber sufrido en sus cargamentos".

Se ve clara una contradicción en lo referente a la prueba, al coor-
dinar 'las tres disposiciones de que hablo; pues: si existe la presunción
de culpa en el porteador, lo que quiere decir que él t.íene Ia carga de la
prueba, porqué 'se obliga al coneignarrte a probar los perjuicios sufridos
cuando éstos pasan de determinada cantidad?

Ante la contradicción anotada la juríeprudencia .ha resuelto el pro-
blema de la única manera que es, posible haeerlo, para que se concate-
nen todas las dísposícíones, sin excluir ninguna; pues>si la ley 52 de 1919
es posterior y ,en 'consecuencia podrían algunos sostener que deroga la
disposición contenida 'en el arto 306 del Código, la existencia de ésta es
de una necesidad tal q¡Uie'su derogatoria seria causa de su mayor dese-
qujlíbrio en la posición de Ilos contratantes,

Ha dicho la jur'ísprudencía nacional que la presunción 'consagrada
en el arto 306 sólo tiene validez en euanto a la responsabilidad pecuniaria
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establecida en la cláusula Iimítativa y de ahí en adelante entra a ope-
rar la disposición del arto 8°. de la ley 52 de 19lJ9que invierte Ia carga
de la prueba.

Pongamos un ejemplo para entender mejor la interpretación [uris;
prudencial: Si con un empresario público de transportes se envía una
carga por valor de veinte mil pesos y en la carta guía, recibo o conocí-
miento que otorga el empresario existe una cláusula expresando que la
empresa sólo responde hasta por diez mil pesos y la carga entregada
se pierde en su totalidad, se presume la culpabilidad del porteador y el
consignante puede cobrarle por el sólo hecho de la pérdida sin necesi-
dad de aportar otra prueba, la cantidad que figura en la cláusula limi-
tativa de ~u responsabilidad (hasta diez mil pesos, en el caso propues-
to), más en lo que los perjuicios excedan de lo expresado en la cláusula
limitativa «los diez ,mil restantes, en el ejemplo anotado) toca al con-
signante ,la carga de la prueba.'

d). Cláusula Limitatioo. de la R€isponsab¡lliflad: Queda claro por lo
ya expuesto que da cláusula lírnitativa de la responsabilidad que acos-
tumbran en sus conocimientos varios empresarios públicos de transpor-
tes, no tiene' valor alguno en nuestro derecho desde Juego que por ella
no se exime el porteador de indemnizar todos los -perjuicíos que eJ car-
gador justifique haber sufrido ;el sólo y' único efecto del texto que co-
mento es el de invertir la carga de la prueba para aquello en que no
está amparado el consignante por la ¡presunción del arto 3.06 del Código
de Comercio.

Se puede sostener la bondad de la inversión de la carga de la prue,
ba, en éstecaso 'concreto r:

Se presenta aquí otro aspecto fundamental, en el cual se precisa
una corrección 'que cambie por su base el sistema vigente, pues para
mí es indudable 'que la existencia de 1018 arts. 329 del C. de Co. y 8°. de
la ley 52 de 1919, están creando para el porteador una situación de pri-
vi.Ieg\o y de excepción que no tiene razón de ser, ya que deja ai carga,
dor casi en absoluta ímpoaibílidad para conseguir la prueba que por
las citadas disposiciones 'se le está exigiendo,

La situación de privilegio 'para el 'porteador se hace presente si
consideramos la forma especial. deestrueturacíón de la prueba, por las
modalidades peculiares inherentes a la naturaleza deJcontrato. Si el
POrteador alega el caso fortuito para exonerarse de la responsabilidad
que exceda a la cláusuda limitativa, Cómo puede el eonsignante contra
probar la existencia del caso fortuito alegado, siendo que' éste debió ha,·
ber sucedido en un lugar que escapa al control de aquél?
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y en esta impoaibjlídad se halla no sólo cuando trata de exigir per-
juicios que exceden a la limitación del porteador, sino aún aquéllos en
los cuales está protegido por la presunción de culpa del art, 306. Por lo.
dicho, sería muy conveniente y necesario que la Comisión de Reformas
.al Código, estudiase la manera de dar al consignatario una más eficaz
y mayor partícipación en la configuración del elemento probatorio ya
que en el sistema vigente es únicamente al porteador a quien corres-
ponde tan delicada misión y salta a la vista la inferioridad en que se
encuentra el cargador para hacer valer sus leg ítimos derechos. En úl-
timo análisis todo litigio se resuelve en Ios medios probatorios.

Por qué estudiamos la existencia de la cláusula limitativa en los
empresarios públicos de conducciones y no 'en"los particulares ? La ra-
zón es obvia y la conetíbuye precisamente Ia diferencia entre las dos cla-
ses de empresarios : mientras se caracterizan :los prímeros por una ac,

. ción demasiado directa del Estado sobre ellos; por la obligación de ha-
cer públicas sus tarifas, sus itinerarios, sus 'co~diciones de viaje, sus
horas de salida y de llegada teniendo que ceñirse estrictamente a todo
10 anun iado: por la terminante prohibición de hacerse 'elUOS o hacer a
cualesquiera personas de mejor condición 'que a otras y por consiguíen,
te otorgaries a aquellas mayores facilidades que a estas (como prela-
ción en el transporte, mayor rapidez en el mismo, menores tarifas, ma-
yor seguridad para la carga, etc, etc.), los segundos se distinguen por
su autonomía para contratar pudiendo hacer a cualquiera de mejor

.condición que a otro y pudiendo pactar ,la responsabilidad que ,a bien
tengan, en cada caso particular.

e). Responsabilidcul Espe'ciJ(JJl:Existe dentro de la Legieiación Co-
lombiana un caso particular de responsabilidad" consagrado en el arto
295 del C. de ,C., dicho texto dice:

"El porteador responde de la inobservancia de las Ieyes y' reglamen-
tos de hacienda, salubridad y seguridad públicas, tanto en ·el curso del
viaje, como en eu 'entrada al lugar del destino de las mercaderías".

Esta disposición se encuentra complementada por el art.296 del
mismo Código, que estatuye: "Si la inobservancia hubíere ~ido formal-
mente ordenada por el 'cargador o consignatarío, el porteador quedará
.exento de toda responsabilidad' civil; pero tanto él como 'el cargador o
consignatario serán castigados con arreglo a las leyes o regilamentos que
hubieron violado".

Se funda esta responsabílidad, en l<aobligación correlativa del car-
gador quien está impelido a suministrar al porteador todos los docu-
.mentos necesarios a la libre circulación de la mercancía, siendo de car.,
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go de aquél Ios comísos, multas y, en general, todos los daños y perjui-
cios que sufriera éste por la carencia de los citados documentos; de lo \
que antecede podemos deducir que la aplicación del último texto copiado
sólo tiene lugar cuando el conaignante ha cumplido, su obligación de en,
tregar los documentos referidos, pues siesta entrega no se ha efectúa-
do el porteador es quien primera y únicamente responde ante la auto-
ridad que sanciona la violación cometida, pero 'tiene derecho para re-
earcírse a eu vez, cobrándole perjuicios al consignante por el incumpli-
miento de 'su obligación.

Prevée nuestra ley en relación con el aspecto que analizo, el caso
de que la inobservancia ° violación de la norma haya sido ordenada por

. el consignante, lo que da derecho al porteador para cobrarle los perjui-
cios siUlfridos ¡y,aque esexclusívamente es,te quien debe responder en
primer término porJa infracción cometida. En. mi opinión, estadíspo-
aición consagra un absurdo y debe ser eliminada de todas maneras ya '
que está permitiendo que 10's particulares concerten por sí y ante sí <la
violación del derecho positivo, pues no otra cosa 'significa el arto 296
tranecrito, que liberta al porteador de los perjuicios civi>lespor la tras-
.gresión del derecho que, aunque ordenada por otro, ha sido voluntaria
y deliberadamente cometida.

Más se me dirá que la ley 'está Iibertando al porteador de la res;
ponsabilidad civil solamente y ni a éste ni a.l consignante lo liberta de
la penal, Pero, es que está permitido la libre violación del derecho que
siemprees uno, sólo porque eete no es aquél que establece y sanciona
los delitos sino ,el que "determina especialmente los derechos de los par-
ticulares, por razón del estado de las personas, de sus bienes, obliga-
.ciones, contratos y acciones cíviles't t.

La documentación a que alude el. artículo, se compone entre otros
papeles de: la factura, el vise consular o sadvo-conducto diplomático
de la misma, el cert.ificado de prioridad de cupos, 'en el orden interna-
cional y de acuerdo con 'reglamentaciones más modernas, se exige tam-
bien en 'el comercio internacional y para poder prooederse a la naciona,
lízación de da mercancía: el acreditarníento del pedido' que se va a na-
-eíonalizar así como el permiso necesario concedido por J·a Oficina de
Control de Cambios, Importaciones y Exportaciones. En el campo na,
cíonal son obligatorios, entre otros documentos, .'la!sguías y conocímien .•
toscorrespondientes para que no se pase la mercancía como contraban-
do. . .

f). Cabe ahora el estudio de dos casos particulares establecidos por
.el Código,' de los cuales el primero ocurre cuando e.] Cargador contra-
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ta no el envío de una mercancía, sino la traída de ésta "al domicilio del'
cargador" dice la Ley, pero me parece que no tiene que ser precisamen-
te a, dicho domicilio.

'I'iene el aspecto propuesto una modalidad propia que conviene no
pasar inadvertida y es la facultad que se le otorga 'al porteador para'
cobrar todo €~ porteestipulado, aunque no realice la conducción, siem-
pre que justéfíque uno de los siguientes hechos:

"1°. Que elcargador, o su comisionista, no le ha entregado las mer-
caderías ofrecidas ;

"2°. Que apesar de sus diligencias no ha conseguddo otra carga pa-
ra el lugar de su procedencia".

Si ell numeral 1.0, se justifica plenamente por cuanto ~UJ existen;
cia implica por parte del cargador un efectivo' incumplimiento de su o-
bligación de entregar, bien se haga dicha entrega por él mismo o su
delegado (comisionista), no así el numeral 2°., que implícitamente da
al porteador la fa.cu1tad para resolver unilateralmenteelcontrato.

En efecto : Entre consignante y porteador existe un contrato pu,
, 1'0 Y simple, por elcual el último se compromete con el primero a traer-
le de determinado lugar cierta mercaneía ; ésta es su obligación pura
y simple: Qué razón de pricipios o qué regla jurídica existe para sos-
tener que la ejecución del contrato esté supeditada a la sóla voluntad
de una de sus partes (el porteador) si éste -a pesar de sus dídigen-
cias- no logra conseguir carga para el lugar de su, procedencia?

La excepción que esta regla constituye, choca con los basamentos
generales del derecho y es otro motivo de desigualdad jurídica dentro
del contrato de transporte, pues queda a la libre voluntad del porteador
el cumplir una oblígacíón que no está sujeta a ninguna modalidad, co-
mo es la de traer determinada mercancía por un precio también deter-
minado. El aditamento de que ee hayan, hecho las dfligencías necesarias
para conseguir otra carga, puesto por la ley, no modifica en lo más
mínimo nuestro razonamiento.

En mi parecer el último inciso del arto 297 del C. de Co. tampoco
debiera existir como precepto legal, pues no encuentro su razón de ser,
ya que lo importante ,es indagar si el contrato, siendo legal, se ha cum-
plido de buena fe y de acuerdo 'con sus cláusulas. Lo "establ'€lcido por el
citado inciso, es más lógico que se deje a la espontánea contratación.

Responsabilidad. por Retardo: El segundo caso particular a que he
hecho alusión, se refiere a la responsab ilídad del porteador en relación
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con la multa estipulada para 'el caso de retardo en la entrega de las
mercaderías.

Existirá siempre la multa como indemnización del retardo'?; o más
claro: En caso de no existir convenio alguno y ee produzca el retardo,
habrá lugar a la multa?

A primera vista, parece el interrogante anterior, una pregunta ton-
ta, sin resultado práctico de ningún interés; pero vamos a ver el ana-
cronismo -en esta materia- de que adolece la ley y la importancia
que encierra el interrogante planteado.

La multa como indemnización del retardo de que trada el arto 305
del C. de Co. es 'en su esencia una cláusula penal accesoria a la obliga-
ción de entregar en el tiempo oportuno, ya que su ejecución sólo puede
exigirse por el cumplimiento retardado de la obligación y mientras este
no. se produzca, aquélla es inoperante.

Es este un caeo 'en que la cláusula penal ea legal, vale decir, esta, ,
bleeida por la norma jurrdica independientemente de la volutad de los
contratantes. En eeta materia el Código de Comercio consagra pr inci-
píos opuestósa Ios contenidos en el Código Civil, pues mientras en ,a-
quél la 'exigencia de Ia cláusula penad es compatible con la exigíbilidad
de indemnización de perjuicios, además de ser legal -como acabo de
explicarlo- en éste, ella es esencialmente convencional. -en ningún
caso. se hace operante por díspoaíción de la sólaIey civil, sin el concur-
80. de Ios contratantes-e- y es, salvo pactoexpreso-i- incompatible en su
exigíbihdad con la indemnización de perjuicios (art. 1599 y 1600 del
C. C).

EoIart 305 del C. de Co, en su inciso segundo no.deja lugar a dudas
sobre la exístencía legal =-índependíente del querer de las partes- de
la cláusula penal por 'el mero. hecho del retardo, con la excepción del ea-
so fortuito o fuerza mayor. 'De moda que, si no se ha pactado en con-
trario y el porteador retarda culpable o ínculpablemente -no tratán-
dose de 'caso fortuito o fuerza mayor- la entrega de las mercaderías
al Consignatario, éste o el Cargador ,pueden,acl'editando únicamente el
hecho del retardo, con prescindencia de cuaiqurera otra circunstancia,
exigir la indemnización de que habla 'el inciso 2°. del citado art, 305, in;
demnización que es aparte de la que pueda corresponder por pérdidas,
desfa,Jcos, averías y perjuicios en general, al tenor del inciso último del
citado texto.

En mi sentires errado e inconveniente 'elestableciIniento en forma
imperativa legal de la cláusula penal, pues 'creo que las .obligaciones ac-
cesorias que obran, como medios coercitivos para dar un mayor mar-
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gen de seguridad en la ejecución de los contratos.vdeben dejarse -co-
rno sucede en el Derecho Civil- a la iniciativa privada ya que el ords-
namiento jurídico general se garantiza s¡l~fidentemente con la acción
que tiene el contratante-paraexigir indemnización de todos 'los perjuí-
dos que se le hayan causado con el incumplimiento de la obligación co-
rrelativa a su derecho.

Además el ímplantamíento .legal de la cláusula a que me refiero,
puede fácilmente dar lugar a eituaciones jur idicas en que por aplicarse
la ley se contraviene la más elemental equidad, siendo así que el fin
propiodJe aquélla es hacer que ésta se realíce en. Ia sociedad: Suponga-
mos que por causa del 'retardo causado (sin la menor culpa del portsa,
dor ) se hayan agotado con anterioridad las mercaderías entregadas y
éstas se venden por ese hecho a un precio superior al esperado, produ,
ciéndole al consignatario una 'ganancia mayor de la que. había previsto.
Será justo que invocando el hecho del retardo -que le ha aprovechado
y el cual se ha producido sin culpa alguna por parte del porteador-e-
exija el consignatario o el consignante indemnización de quién sí ha po-
dido sofrír un perjuicio claro por <elretardo que él no quiso ?

Sinembargo con un criterio Iiteraí sobre ,la aplicación de la ley,
ello es posible ya que no otra cosa dice 'el texto legal, en su letra, que \
no en su espíritu.

Ya dije cómo al concrarío de lo que sucede en el campo civil, en el
comercial la exigencia de la cláusula penal no 'excluye laexigibilidad
de Ia. obligación y de toda clase de perjuicios que el demandante acre,
díte haber suf.rido'(inóso 3°.! arto 305, C. de Co.).

No/está por demás señalar -para evitar el que se nos diga qué es-
tamos confundiendo el 'concepto de.cláusula penal- la única diferencia,
no sustancial sino meramente accidental y carente de toda importancia,
que advertimos en los textos legales que he venido comparando -el ci-
vil y el comercial- tal como ellos están concebidos, con absoluta pres;
cíndencia die los pactos sobre el partícular, ya que se trata de una ma-
teria que admite la más amplia libertad de contratación individual.

Ateniéndonos sólo a los tetxos Iegales, obe-ervamos que en la ley
civil la cláusula penal existe "para .asegurar-el cumplimiento de una o-
bligación", no de una parte de la obligación principal como sí existe en
la ley comercial, ya que la oportunidad -factor tiempo exclusivamen-
te- de la entrega, es apenas una parte y un aspecto de la obligación
principal .-entregar Ias mercaderías sanas y salvas, después de haber
cumplido 'la conducción y la vigilancia, de las mismas- y no precisa-
mente toda J,aob'Igación misma.
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La diferenciación que acabo, de hacer es demasiado sútil y sin nin-

guna trascendencia ni efectos prácticos, pues los contratantes poseen
plena libertad, así en el campo civíi como en el 'comercial, pava pactar
la cláusula penal bien en relación con la obligación a que ella accede,
bien haciendo referencia únicamente a uno, de los aspectos como ha. de
ser cumplida la obligación principal.

En todo caso -en mi opinión- no es campo propicio para la norma
jurídica el entrar a establecer multas· 00 cláusulas penales por la íncom,
pleta o indebido cumplimiento de la obligación; ella debe limitarse a
garantizar la indemnización de los perjuicios, que la parte acredite ha-
ber sufrido.

\


