Algunos aspectos de la
responsabilidad del
| porteadoren elcontrato
| de transporte

Por

Gustavo Bernal Restrepo



GUSTAVO BERNAL RESTREPO

ALGUNOS ASPECTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL
PORTEADOR EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE

PROEMIO

Fl presente Estudio es solamente un Capitulo, de los
varios en que se dividird el anilisis completo del
Contrato de Transports, a Ia Iuz de la Legislacién
Colombilana.

Se trata de un Seminarioc hecho bajo la direceion del
Doctor Carlos Palacio Calle, Profesor de Comercial
Genenal, en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Antioquin y el cusal serd publicado in extenso,
proximamente,
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Es indudable que dentro de la compleja reglamentaci6n del contra-
to que estudiamos, Ja parte mis dificil a la vez que importante, es la que
dice relacién a los derechos y obligaciones —por el delicado juego de
responsabilidades que ella entrafia— del porteador, esto es, de quien
se obliga a efectuar la conduccién, sea ella de mercancias, correspon-
~ dencia o pasajeros.

Por ello importa sobremanera la determinacién exacta de 1 res-
wmabﬂidad del porteador, en cada una de las diversas circunstancias
contempladas en nuestra legislacién, a la vez que un estudio serio so.
bre la conveniencia o inconveniencia de la citada legislaci6n.

Desde cuéndo empieza a ser responsable el porteador?. Siendo su
: principal obligacién la de conducir, parece légico que sblo cuando esta
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empiece, aparezea la responsabilidad consigu’iente. Esta tesis tiene su
plena validez juridica en aquellas legislaciones en que el transporte es
un contrato Real, que implica por comsiguiente, la entrega de la cosa
para su perfeccionamiento; més en nuestro derecho positivo —ya lo
hemos visto— el transporte es un contrato Consensual, como nos lo en-
sefia claramente el art. 263 del C. de Co. ¥y en consecuencia se reputa
perfecto el contrato por el sélo consentimiento expreso o tacito de las
partes.

Como todo contrato consensual, éste produce obligaciones desde su
existencia, vale deecir, desde su perfeccionamiento; por consiguiente,
desde antes de empezar la conduccién ya el porteador esti obligado pa-
ra con el cargador, o lo que es lo mismo, ya aquél es responsable para
con éste por incumplimiento de su obligacién, En qué consiste ésta?.

De la obligacién que el contrato impone al cargador, cual es la de
entregar el objeto motivo de la conduccion, logicamente se deduce la
primera obligacién de quien va a cumplir esa conduccién, que no puede
ser otra sino la de recibir la misma cosa conducida. El art. 290 del C.
de Co. dice textualmente:

 “El porteador est4 obligado a recibir las mercaderias en el tiem-
po y lugar convenidos, a cargarlas segiin el uso de personas inteligen-
tes, y a emprender y concluir el viaje en el plazo y por el camino que
genale el contrato.

La violacién de cualquiera de estos deberes somete al porteador a
la responsabilidad de dafios y perjuicios, a favor del cargador”.

Amalizando el articulo transcrito, vemos gue él impone al porteador

diversas obligaciones con cuya trasgresién se hace responsable de da-
fios y perjuicios para con la otra parte contratante: 1°. Recibir las

mercaderias; 2'. El recibo de las mercaderias debe hacerse en el tiem-

po ¥ lugar convenidos por los contratantes; 3*. Debe efectuar la con-
duccién “segiin el uso de personas inteligentes’”; 4°. Como corolario de
la anterior obligacibn, tiene la de vigilar y custodiar los objetos duran-
te la conduccién (agui se configura lo que para algunos tiene del con-
trato de Deposito, el que estudiamos); b5° Tiene asimismo la obliga-
cién de emprender ¥ concluir el viaje, debiendo efectuar dicha condue-
¢i6n en el plazo (relacién de tiempo) ¥ por el camino (relacién de lu

gar) que sefiale el contrato y finalmente, tiene el porteador la obliga-
¢ion de entregar las mercaderias a la persona natural o juridica a guien.
vayan dirigidas, la cual toma el nombre de Consignatario. Estudiemos
por separado cada una de estas obligaciones que son otras tantas fuen-.
tes de responsabilidad.
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1. Acabamos de observar cémo la obligacién que se le impone al
porteador de recibir las mercaderias, es consecuencia de otra obliga-
cién correlativa en el cargador (la de entregar) y de la naturaleza pro-
. pia de éste contrato; se requerird un recibo material de las mercan-
| cias, es decir, la aprehensién directa de ellas por el porteador a fin de
| ‘que este se haga responsable?. No tratandose de un contrato real y pro-
duciendo sélo la obligacién de entregar por una parte y de recibir por
la otra, no se requiere en forma alguna que dicho recibimiento se haga
en forma directa, inmediata, mediante contacto de las partes contra-
tantes.

Bien claro es a este respecto ¢l inciso 2° del art. 298 del C. de Co.
que dice asf: “Su responsabilidad (la del porteador) principia desde el
:mumento eIl que las mercaderias quedan a su disposicién o a la de sus
| - dependientes,...

: De manera qu-e el porteador empieza a ser responsable, a respon.
der por los objetos a él confiados, desde el momento en que queden a
~ su disposicién o a la de sus dependientes, las mercaderias que va a con.
duclr. Cuéndo se produce este momento?.

. Es preciso distinguir: si existe carta de porte o carta guia debe
mirarse lo que al respecto se disponga en ella; si esta no existe, o 8i
.-nexlstzendo nada dice sobre el particular, se precisa una subdistineién :
" si el contrato se ha ajustado con un empresario piblico de transportes
o con empresarios particulares. En el primer caso, dicha obligacion se
cumple “en el primer viaje que emprenda al lugar a que fuere destina-
da f'la mercaderia)” al tenor del art. 291; debe observarse que ese pri-
mer viaje no estd a la voluntad del porteador, puesto que tratindose de
una empresa phblica de conducciones, es forzoso la publicacién de su
itinerario en lo referente a los periodos, al precio, a las horas de salida
y llegada y a las condiciones generales en que se cumple la obligacién,
~  debiendo ser por tanto, conocido del cargador el tiempo preciso en que
debe llevarse a efecto el primer viaje en cumplimiento del contrato.
. M4s si nos encontramos en el segundo de los casos propuestos, es
' decir, cuando 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 las mercancias con respecto al porteador y el contra-
. to se ha ejecutado con un empresario particular, debemos atenernos a
o gue, para el cumplimiento de las oblng'acwnes nacidas de contratos
_ consensuales, dispone €l art. 1551 del C. C. Colombiano.

El contrato que estudio tiene una caracteristica sui generis que es
Preciso anotar y que por consiguiente no se encuentra en ninglin otro

S i bt st o sl bl da i s i i




368

eontrato: es la de poder ser resuelto. (el c&di.g'o'usa, impropiamente, el
término “rescindible”), después de perfeccionado el acto juridico y an-
tes de su completa realizacién de una manera unilateral por parte del
cargador, remitente o consignante. Es claro que desde el momente en
que - la ley le estd otorgando al cargador una opeién para desistir por
su so6la voluntad de la ejecucién completa del contrato, no puede el por-
teador obligarlo a la entrega de las mercaderias; pues si ésta no se rea-
liza, debe entenderse en aquél, la intencién de aprovecharse de la op-
¢ién consagrada por la ley.

Pero como no seria justo ni razonable que el cargador por su séla
voluntad pudiese disponer arbitrariamente sobre el cumplimiento o in.
cumplimiento de prestaciones mutuas, nacidas de una manera en todo
acorde con la ley, dispone esta que, si la resolucién del contrato se ve.
rifica antes de empezar la conduccién de las mercaderias, el consignan-
te pagara 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 la realizacién del contrato.

Sinembargo, la tesis anotada tiene una variacién consignada en
nuestro C. de Co. Me refiero al caso previsto en el numeral 1*. del art.
297, ya que sin haberse realizado la entrega por parte del cargador (lo
que haria presumir el 4nimo en este de resolver el contrato) puede el
porteador cobrar el precio completo del porte, aunque no realice Ia con-
duccién, siempre que justifique —de acuerdo con el numeral 2°, del
citado articulo— que mo ha logrado conseguir carga diversa para el mis-
mo lugar que se habia fijado en el contrato.

En mi concepto la disposicién consagrada en el art. 267 del C. de
Co., constituye un absurdo, es un texto exético dentro de nuestra legisla-
¢ién ya que no veo razén alguna que sirva para justificar el incumpli-
miento unilateral sin indemnizacién completa para quien tiene el dere-
cho correlativo a la obligacion que se incumple.

De grande importancia, por el cimulo y diversidad de responsabili-
dades a que da origen, es no s6lo el momento y las eondiciones en gue
deba efectuarse la entrega, sino también el modo mismo, la manera
como son entregadas las mercancias; su importancia radica en que, par.
ticipando el contrato de transporte de las modalidades del de depésito,
el porteador esti obligado para con el consignatario a entregarle exac-
tamente las mismas mercancias que recibié del cargador en cuanto a
calidad, cantidad, modo como le fueron entregadas para su conduceion,
manera de haberse empacado las mercancias, etc. De lo dicho nos ocu~
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; paremos cuando estudiemos la obigacién de entregar, por parte del por-
teadONl‘;} sobra indicar, cémo si €l consignante tiene la facultad de rf_sn
. golver el contrato antes de empezar la conduceibén, no -su-ced:e lo prt?;pm
‘con el porteador puesto que ella es precisam.en-tze su principal obliga-
* 4ién y ¢l incumplimiento de esta, darfa al primero, 1o sélo el derechci
‘de pedir la resolucion del contrato con la consecuente abstencion de'-pfi
gar alguna cantidad de! porte estipulado, sino ade!n'é.s el poderle em.g:r
la indemnizacién de todo dafio ¥ perjuicio que justificare ha’be:: sufrido.
Como finica excepcion a esta tesis existe el easo fortuito (pr'ev‘L‘s_sto en el
art. 268 del C. de Co.) acaecido antes de empezar la conduceion ¥ q'ue
;tiifnposibilite al porteador para cumplirla, siempre que a]_ ,caso for?;mto
»'-;ﬁo haya precedido un hecho o culpa de éste; ésta excepcion es logica ¥
:ﬁ:ébricordanhe con la megla general de que el caso fortuito 931 cu';sr-a pro-
I duccién no se tuvo ninguna participacidén, exonera de la obligacidn.
| Y me he referido sblo a la resolucién antes de amp«_ezar la MI}-duc—
~ ¢ibn, porque ya veremos que,. aunque en muy diversas clrcunstamfnas ¥
/ ningin caso por su mera voluntad como puede hfcerlo el remitente,
~ también el porteador goza de opeién para la resolucion del contrato que
. T‘ﬁm?(l‘.z;no consecuencia de lo hasta aqui expuesto, podemos enuneiar
1 siguiente regla: el porteador no puede exigir del eargador la entrega
las mercaderias para su conduecién por cuanto éste pufati_e resolver
ilateralmente €l contrato més el consignante sf puede exigir del por-
teador que empiece la conduceibn de las mercaderias Fccm la sbla ex-
peibn prevista en el art. 268 del C. de Co.) como quiera que €3 ésta
, obligacién que configura el contrato de transportje. Ul A
Cémo puede compaginarse lo expuesto con la disposicion categf?n_
del art. 279 del Cédigo ya citado, que impone al cargador la obliga-
i6n de entregar las mercaderias y con la no menos del art. 281 qu'e :pa—-
corroborar la anterior, otorga al porteador la facultad de aohclt.a:r
rescisién (deberia ser “resolucién”) del contrato o el derecho de exi~
de aquél el aumento de costos que pueda ocasionarle el retardo en
j a por de éste?. )
;gsgeap:ﬁ;::b:rt, 9267 del mismo Cédigo, constituye una excepeién
'. injuridica, quizds absurda por romper un principio de general
i6n en todas las legislaciones conocidas, ya que estd basado en
eciones de jrrefutable raciocinio como es €l de que donde exista a-
lo de voluntades para producir obligaciones mutuas, sélo pueden
irse éstas por el mismo acuerdo de las mismas yvoluntades.

]
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2." Establecido que la primera obligacién del Porteador es la de re.
cibir y que ella no implica una entrega material de la cosa, importa es-
tablecer con preeisién dénde —relacién de lugar— y cuando —relaciéon
de tiempo— ha de llevarse a efecto el recibo.

Refiriéndonos al lugar donde deba verificarse el cumplimiento de
la obligaciéon de entregar por parte del remitente, y de recibir por parte
del porteador, tenemos que atenernos a lo 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 Cédigo
Civil Colombiano, de modo que, como se trata en el contrato de trans-
porte de la entrega de cuerpos ciertos, debe ella hacerse en el lugar don-
de existan éstos. .

En cuanto al tiempo para cumplir la obligacién que estudiamos, he-
mos de seguir como regla basica la misma que se sigue en la interpreta-

_ci6n de toda clagse de contrates, ya tantas veces mencionada: la volun.

tad de las partes manifestada expresa o tacitamente pero inequivoca-
mente; la ley que no se haya dictado por razén de orden publico y con-
siguientemente sea inderogable por la voluntad individual del hombre,
sé6lo tiene por mision el llenar los vacios que la esponténea contrata-
.ci6n no ha previsto, viniendo en ayuda de los contratantes cuando éstos
han guardado silencio, cualquiera que sea la causa o la razén de dicha
mudez; por esto la ley tiene la calidad de supletoria ya que el legisla-
dor presume —con una presunciéon propia del hombre— lo que para de-
terminados casos ¥ en anilogas circunstancias hubiesen expresado los
demés hombres.

En el punto que estudio, la ley establece que, en caso de no poner-
ge de acuerdo los contratantes de una manera inequivoca sobre el mo-
mento preciso en que debe cumplirse esta obligacién del contrato, se
entiende que el recibo de la mercaderia debe realizarse en el tiempo in-
dispensable segln las diversas circunstancias de lugar, modo y manera
de cumplir la obligacién. Es el plazo tcito del Cédigo Civil para la e-
jecucién de las obligaciones nacidas de los contratos bilaterales y con-
sensuales principalmente, plazo eminentemente variable segin la moda~ !

lidad de la obligacién que se cumple y el cual esta claramente estable-

cl\ . por el inciso 1°. del art. 1551 del Cédigo Civil.
Todo lo dicho debe entenderse tal, si el contrato se ha celebrado con

un empresario particular de transporte, pues si ha sido con un emprée

371

sario pablico 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 que debe ser
econocida del consignante en virtud de la publicidad del itinerario de la
citada empresa.

3.* En este tercer numeral podemos encerrar las restantes obliga-
ciones enumeradas con excepeién de las que dicen relacién a la entrepga
al consignatario de las mercaderias conducidas, porque el se concatena
con el modo como debe cumplirse la natural obligacién del contrato a
que me estoy refiriendo: la de conducir. Trataré de estudiar con €l de-
tenimiento debido el aspecto propuesto, ya que me encuentro en la par-
te més empirica y easuista del Cédigo, plagada de textos contradictorios
¥ en veces ahsurdos bien por lo excesivamente gravoso que hace ¢l con.
trato para una de las partes que en el intervienen, ora por la manera
de estructuracién de la prueba que deja a uno de los contratantes casi
en absoluta imposibilidad para aportar la prucba que haga valederos
sus derechos.

La obligacién primordial del porteador —mno sobra repetirlo— ¥y
sin la cual no existiria el contrato es la de verificar la conduccién “se-
glin el uso de personas inteligentes”, lo que equivale a hacerlo respon.
gable hasta de la culpa leve, realizando asi el prineipio general consig~
nado en el art. 1604 del Codigo Civil que hace responsable de la culpa
leve a un contratante, cuando el contrato reporta provecho para ambos.

Mas la obligacién de conducir, implica forzosamente un periodo de
tiempo mAs o menog largo, ya que es imposible la ejecucién de la citada
obligacién de una manera instantinea, lo que determina para €l por-
teador la obligacién de cuidar, vigilar, controlar las mercancias duran-
te todo el tiempo que dure la conduccién. Esto debermina de acuerdo
con los principios generales y con los particulares de nuestra legisla-
cién positiva el que, el porteador en su calidad de vigilante, de custodio
de lo que se le ha entregado para ¢l consignatario sea un mero depo-
sitario del remitente y como tal obedezca a la ley del contrato de depé-
gito.

' De grande importancia es el hecho anotado porque constituye un
nuevo factor de distincién de responsabilidad y sabido es que todo es-
te contrato es un juego de responsabilidades donde todas las partes que
en él intervienen —consignante, porteador, consignatario, asentista, co. |
mi.sionista de transporte, ete.— busean la manera de exonerarse de su
responsabilidad, localizando ésta, en weces por séle hechos que pasan
«casi inadvertidos, en otras personas diferentes.
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En lo que tiene de depdsito el contrato que estudio, qué responsa-
bilidad compete al porteador como depositario?.

El Cédigo Civil Colombiano establece que el Depésito propiamen.
te dicho es gratuito, respondiendo el depositario Ginicamente de la cul-
pa grave ya que este contrato reporta utilidad exclusivamente para el
depositante més por €l art. 2247 del mismo Codigo se permite la libre
estipulacién sobre la responsabilidad de lag partes asi como €l pago de
una remuneracion al depositario, de donde deducimos la responsabili~
dad por parte del Gltimo hasta de la culpa leve, pudiendo llegar por la
expresa voluntad de los contratantes a responder por la culpa levisima.

Dice asi el citado articulo 2247: *“Las partes podrén estipular que
el depositario responda de toda especie de culpa.

“A falta de estipulacién responderi solamente de la culpa grave.

“Pero serd responsable de la leve en los casos siguientes:

“1.* 8i se ha ofrecido espontineamente o ha pretendido se le prefie-
ra a otra persona para depositario;

“2°. 8i tiene algln interés personal en el depésito, sea porque se le
permita usar de él en ciertos casos, sea porque se le conceda remune-
racion”.

El numeral 2°. del texto transcrito 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 la obliga-
cién eomo deposgitario.

No podemos olvidar que el hecho de que dentro del contrate gene-
ral de transporte, tenga una de las partes que en su celebracién inter.
viene —el porteador— y de un modo accesorio una responsabilidad co-
mo Depositario, no significa que los elementos constitutivos de éste
contrato influyan de alguna manera en los del transporte para darle a
éste su configuracién juridica propia, porque si ello fuera asi, el trans.
porte seria un contrato real como lo es el depésito y ya anotamos cdmo
—por declaracién expresa de la ley— el transporte es un contrato esen-
cialmente consensual.

Obedeciendo a la ley del dep6sito es como €l porteador se hace res-
ponsable de las averias y pérdidas de todos o una parte de los objetos
que conduce; pero antes de entrar en el andlisis de esta clase de res-
ponsabilidad, veadmos por cuestién de método, la que le incumbe en re-
lacién con la via a seguir.

| ‘odria parecer casuista esta forma de estudiar la responsabilidad,
mlJ- néndola con los diversos aspectos del contrato como si toda ella
no fuera una séla, derivada de una Gnica fuente; pero me veo preeisa-
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do & hacerlo en la forma gue dejo expuesta porque si bien la responsa-
bilidad es una, tiene ella muy diversas y diferentes manifestaciones
que es preciso analizar y porque nuestro Cédigo de Comercio es en la
‘regulacién del contrato que estudio, demasiado casuista, reglamenta-
" rio si se me permite la expresion, lleno de detallitos pequefios que ha.
cen del transporte un verdadero juego de responsabilidades en donde
por simples acciones —muchas veces demasiado pequefias para adver-
‘tirlas— puede uno de los contratantes eximirse en mayor o menor gra-
. do de la responsahbilidad que le compete.

0Ojala, ahora cuando estd funcionando la Comisién encargada de
estudiar el Cédigo —que es ya bastante anticuado en michos aspectos—
para introducirie las reformas que aconseje la época actual, inmensa-
mente mas compleja y desarrollada que aquélla en que se expidid, se
. hiciese més cientifico el contrato de transporte mediante principios ge-
. merales, sin tanta profusién de detalles, volviéndolo més equitativo pues
~ veremos como mientras algunas disposiciones permiten para el portea-
: ‘dor un enriguecimiento sin causa alguna justificativa —como no sea
ella la ley, lo que es absurdo— otras lo permiten para el consignante,
- siendo, en ambos casos, antijuridico e ilégico.

a). Responsabilidad por lo via o seguir: Para analizar la respon-
sabilidad que compete al porteador en relacién con la via o e] camino
que debe emplear para cumplir la conduceién, se precisan varias dis-
tinciones: Es claro que en determinados casos —por la indole de quien
‘cumple la conduccién— la via se haya fijada de antemano, con anterio-
1dad al” contrato y de una manera wunilateral, siendo légico presumir
que el consignante conoce esa via y al celebrar el contrato sin hacer
eparo alguno la acepta para la ejecucién de la obligacién respectiva.
Sde éste punto de vista el consignante es “adherente” ya que “se ad-
” a lo establecido anteriormente por el otro contratante; asi por
emplo, si envio una mercancia para una ciudad donde llegan automoé-
es, ferrocarril y avién y utilizo para dicho envio la empresa auto-
tora, se entiende —salvo eslipulaciin— que la via escogida por el
signante es la carretera por donde ¢l porteador cumple regularmente
conduceidn. -

Lo mismo sucede —y con mayor razén— cuando la via se deter.
lina por la naturaleza de quien cumple la conduccién. Es claro que no
@ una empresa maritima, fluvial o aérea transportar mercaderias
ierra, pues si esto ocurriese, dejaria la empresa de ser porteador
convertirse en comisionista de transporte o asentista, segin €l




Hxiste un tercer caso gue se impone por el s6lo sentido comiin:
cuando tnicamente haya una via para el lugar donde deben ser entre-
gadas las mercaderias; evidente que por ella es por donde debe lleyarse
a efecto la ejecucién del contrato.

Finalmente, podemos senalar otra circunstancia en donde la via
se haya determinada mnilateralmente, actuando el cargador como “ad-
herente” en cuanto a esa determinacién dentro de la estructuracion ge-
neral del contrato: me refiero a aquél que se celebra con un empresa-
rio pablico de transporte. En tal caso, la via se ha hecho piblica con
antelacion lo mismo que las condiciones de ﬁeriod_icid&d, precio y tiem-
po, no pudiendo ser variada al dar cumplimiento a la obligacién. :

Pero, si no se trata de ninguno de los casos estudiados, qué via
debe emplear el porteador? En esto como en todo contrate, hay que
cumplir las disposiciones del mismo; de tal modo que, si en la carta de
porte o carta guia que es el titulo apto para justificar la existencia y
condiciones del contrato, se ha determinado la via que debe emplearse,
se atenderd a lo que se exprese en dicho documento, sin que le sea per-
mitido a quien verifica la conduccién variar unilateralmente el camino,
pues ello le acarrea la responsabilidad especial que paso a estudiar. Lo
dicho se conforma plenamente con la norma general del art. 1602 del
C. C.. segin el cual “todo contrato legalmente celebrado es una ley pa-
ra los contratantes”. i

Y si en el contrato no se ha fijado'la via y no se trata de ninguno
de los casos expuestos?. Dice asi el art. 292 del C. de Co.:

- “Si la ruta no estuviere designada, el porteador podra elegir, ha-
biendo dos o mas, Ia que mejor le acomode, con tal que la elegida se
dirija via recta al punto en que debe entregar las mercaderias”.

Es evidente que el espiritu de esta disposicion es el de favorecer
al congignante, poniéndolo a salve de demoras mAis o menos injustifi-
cadas; si ésto es asi, estimo gue no tiene precisamente el porteador la
obligacién de elegir el camino que “5e dirija via recta al punto en que
debe entregarse las mercaderias” cuando por otra ruta diversa —auna
que mas larga en su extension— puede cumplir la conduccion (sea por
la naturaleza del vehiculo que utilice o por cualquiera otra causa) en
€l mismo tiempo y quizés en mejores condiciones de seguridad para las
mercaderias, que por aquella que “se dirija via recta al punto en que
debe entregar las mercaderias”. '

Ya vimos que el porteador posee, respecto de las mercancias gue
conduce, la calidad de depositario; como tal, esta obligado a conservar

©sas mercanecias, es decir a entregarlas sin ningan deterioro. Si, si-

objetos a el confiados pueden sufrir alguna averia o deterioro, lo que

disposicion aludida, escoger la via més larga, con el consiguiente retar-
. do en el tiempo de entregar las mercancias?. '

] Kl interrogante planteado tiene especial importancia, pues encon-
trindose el porteador con el mandato del art. 292, a la vez que con la
obligacién de conservar las mercancias, puede hallarse en la alternati-
va de saber cud! de las dos obligacienes tiene preferencia. Supongo
ed0 81, que la via a seguir no se ha determinado en forma alguna para
que pueda tener cabida el problema enunciado.

Para ser mdés claro, pondré un ejemplo! Pedro contrata con Juan
\(porteador) la conduccion de unas mercaderias para entregarias en de-
terminada ciudad; no se ha estipulado nada sobre la via a seguir. A
dicha ciudad, confluyen una carretera (que es el camino més corto y
‘ recto, y um ferrocarril (gue es una via més larga y por consiguiente més
dispendiosa). .

Sucede que el tiempo de ejecucion del contrato es un tiempo in-
vernoso y amenazan derrumbes en la carretera, peligro que no existe en
| la otra via. Qué hacer?. Por qué ruta debe cumplir el porteador su o-
. bligacién?. j

Estimo que armonizando el interés de ambas partes, no puede to-
marse la disposicién contenida en el art. 292 del Cédigo, de una mane-
ra absoluta, rigida, inflexible; porgue, de ser asi, se haria responder
) “al porteador de averias que previé y quiso evitar, lo que resulta anti.

“juridico e injusto. Y es que teniendo éste la libre eleccitn de la via por
donde va a cumplir su obligacién, con la séla limitacién del tiempo que
pﬁ.u'ada.- demorar en cumplirla, pues no otra cosa significa la expresién
““con tal que la elegida se dirija via recta al punto en que debe entre-
g‘ar lag mercadefias"; cOémo disociar ésta obligacion, con la no menos
expresa, clara y terminante de conservar las mercaderias, respondiendo
de su pérdida o averia?.

[y, Y como no podemos olvidarnos de que se precisa siempre la armo-
‘Dizacién de los intereses de ambos contratantes, de tal modo que, si
18to desde un dngule unilateral —el que corresponde Gnicamente al
porteador— cabe la interpretacién que acabamos de dar, dicha interpre-
. tacion hay que hacerla conformandola a los intereses del consignante o
argador que es la otra parte a que me he referido, en el contrato que
engo estudiando.

Porque indudablemente -existirdn casos en que se puede deducir

guiendo la disposicidn del art. 292 copiado, prevee el porteador que los

se evilaria empleando un camino més extenso, podria, desatendiendo la




con la séla vista de las clausulas del contrato, o del modo como se cele-
hro, o de las circunstancias que a su celebracion antecedieron o bien por
la naturaleza de las mercancias gue se entregan para la condumecidn,
que el factor tiempo juega papel decisivo en su ejecucién, importando-
le al cargador la rapidez con gque obre el porteador en el cumplimiento
de su obligacién, easo en el cual éste no puede exonerarse de afrontar
el riesgo que ha previsto.

Lo expresado se funda en que por lo comin en todo contrato bila-
teral existe un mangen de ilea, de contingencia gue se traduce en la po-
sible ganancia o pérdida que reporta uno de los contratantes.

Ahora bien: si se deduce del estudio de la earta-guia o de la forma
como fue celebrado el contrato por no existir esta, o de la naturaleza
de log obietos conducidos que sufriendo el consignatario retardo en re-
cibir dichos objetos, no se causa por ese hecho ningGn perjuicio y en
cambio si se ha empleado un mayor wcoeficiente de seguridad en la con.
duccion, es para mi evidente, que no se le puede exigir responsabilidad
alguna al porteador, pretextando el no cumplimiento del mandato con-
tenido en el art. 292 de nuestro Codigo de Comercio. Aceptar ésta hi-
pétesis, serfia propiciar un abuso del derecho que iraeria un enrigue-
eimiento donde no hubo perjuicio econémico alguno.

Atin més: llevada hasta sus tltimas consecuencias la hipétesis e-
nuneciada, podriamos encontrarnos con que sin perjuicio alguno para el
consignatario y habiéndele aprovechade econémicamente el retardo del
porteador (en el cual no tuvo ninguna intencién dolosa, ni la menor
imprevision) tuviese aquél derecho de exigir mayor provecho alegando
la inobservancia del citado art. 292; para que no se vaya a creer que
estoy especulando sobre suposiciones tal vez irreales, pongo un ejem-
plo que nos hace ver con claridad la realidad y fécil aparicion del caso
propuesto: Se envian para determinada plaza unos sombreros gue se ven-
derdn a $ 20.00 cada uno; el porteador teniendo la facultad para escoger
la via, elige la mas larga y dispendiosa '[:p"reéiendo una posible mayor
demora por Ia ruta més corta), resultando un retardo de ocho dias en
el ecumplimiento de su obligacién de entregar al consignatario; como
consecuencia de la demora en el recibo de los sombreros, éstos se han
agotado en dicha plaza y el consignatario vende —por el hecho anota-
do— cada sombrero de la nueva remesa a $ 30.00 cada uno. Tendra de.
recho a exigir del porteador indemnizacién, cuando el retardo lo ha

~ beneficiado y éste ha ocurrido sin culpa y sin intencién dolosa de nin-
guna especie?.
Otro motivo de responsabilidad para el porteador —en relacién con
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la via a seguir— lo constituye la variacion voluntaria que haga de ella,
cuando se encuentra convenida. A este respecto dice el art. 293 de] C.
de Co. “La variacién voluntaria de la ruta convenida hace responsable
al porteador, tanto de la pérdida, faltas o averias, sea cual fuere la
causa de que provengan, como de la multa gue se hubiere estipulado”.
Analizando la disposicién copiada vemos que por ella se hace res.
ponder al porteador hasta del caso fortuito o de la fuerza mayor inclu-
sive puesto que no otra cosa significa la expresién “sea cual fuere la
causa de que provengan”. Se comprende facilmente el por qué de la exi-
gencia de que la ruta se haya convenido de una manera contractual (no
puede en ninguna forma aplicarse éste articulo a los casos ya plantea-
dos en que la via se halla unilateralmente determinada), ya gue si ella
€3 de la libre eleecién del porteador no es ésta disposicién, sino la con-
tenida en el art. 292 —ya estudiada— la pertinente para regular las
relaciones de las partes contratantes.
A primera vista podria parecer quizis riguroso o demasiado rigi.
de el texto que me ocupa, pero en mi concepto €l se justifica plena-
. mente pues la variaeién de la ruta ya sefialada, variacion gue es hecha
de una manera libre, voluntaria, sin que ninguna fuerza mayor u obsta-
culo mas o menos dificil de superar haya compelido al porteador a veri.
ficar el cambio de ruta, importa por parte de éste una violacién del
contrato, un incumplimiento de una de las clausulas del mismo, que en
sana logica juridica deberia otorgarle al cargador el derecho de resol-
verlo y exigir indemnizacion de perjuicios por su inobservancia.
Es éste articulo que comento la realizacién exacta de la excepcion
consagrada en el numeral 1.°, del art. 283 del mismo Cédigo, ya que si
el porteador no ha contribuido al advenimiento del caso fortuito, si ha
existido un hecho voluntarie suyo que le ha precedido.
: Adn podemos sefialar otro cdso de opeidn para la eleceion de 1la

via por parte del porteador aungue ésta se encuentre convenida de una
manera expresa en la ecartaguis; mas se trata ya, no de la variaeion
espontanea gue acabo de estudiar, sino de aguella que se hace por la -
sobrevinencia de un obstdculo de fuerza mayor ajeno por completo a su
. voluntad. Dice el art. 294 del Cédigo que estudio: “Si después de co-
menzado el viaje sobreviniere un obstéculo de fuerza mayor, el porteador
‘Podré rescindir el contrato, o continuar desde luego el viaje por otra
 Tuta o por la designada después de removido el obstéculo.

. “Elegida la wescisién, podra depositar la carga en el lugar més

proximo al de su destino, 6 retornarla al de su procedencia, [y en uno
¥ otro caso cobrari todo el porte estipulado.




“Si la ruta que tomare fuere mas larga y dispendiosa que la de-
signada, el porteador tendrd derecho a un aumento de porte; pero si
continuare el viaje por la ruta convenida, después de allanado el obsta.
culo, no podra exigir indemnizacién alguna por el retardo sufrido’.

Exige el texto copiado que se haya dado principio a la ejecucion
del contrato por parte del porteador, pues si la fuerza mayor acaeciere
antes de empezarse la conduccién nos encontrariamos con la situacién
de excepeién contemplada en el art. 268.

No creo que se justifiguen las excepcionales ventajas que por esta
disposicion se le otorgan al porteador, ventajas ain méas excepcionales
que lo primeramente imaginado, &i consideramos que cabe podemos de-
eir que exclusivamente al porteador la estructuracién de la prueba so-
bre el acaecimiento de la fuerza mayor, quedando casi absolutamente
imposibilitado el cargador para aducir contra pruebas que desvirtGen
el hecho alegado por el port.ador.

Salta a la vista que la facultad otorgada al porteador para que es-
coja libremete sobre la rescisién (es mas téenico hablar de “resolucién”,
mis usaré el término “rescigién” por ser el del Codigo) o la ejecucion
del contrato, sin que cuente para nada la voluntad del otro' contratante,

puede reportar para el cargador un perjuicio proporcional al enriqueci-

miento del porteador; no se trata aqui de esé margen de contingencia,
de élea de que ya hablé y que representa en todo contrato bilateral el
posible resultado econémico del mismo para las partes; la situacién es
bien distinta: se trata sencillamente del cumplimiento normal de obli-

gaciones reciprocas en el curso del cual ha sobrevenido un caso fortui-

to que, de acuerdo con la norma general del derecho, deberia libertar
al obligado v darse por terminada la ejecucion de la obligacion. Asi po-
dria resultar para la parte contra guien obra el caso fortuito (carga-
dor, remitente o consignante, en nuestro caso) menor perjuicio del gue
le puede acarrear la observancia retardada, y recargada por el costo de
una via més ldrga y dispendiosa si es elegida por el porteador, del con-
trato. v

Se me argiiird que el cargador tieme —segln el art. 267— la fa.
cultad de rescindir el contrato, por su séla voluntad, en cualguier mo-
mento durante la ejecucion de el y que por consiguiente en el caso de

" ocurrir el obstdculo de fuerza mayor previsto en el art. 294 del Cédigo

¥ que el porteador trate de cumplir su obligacién por una via mas larga
v dispendiosa con evidente perjuicio para el consignante, éste; en uso de
la disposicién mencionada, puede declarar resuelto el contrato.

-
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En verdad gue la objecién no carece de fuerza. Més como uno de
los principios de interpretacién legal prescribe el que las disposiciones
de una misma ley deben ser entendidas en forma gue ellas concuerden
entre si y resultaria absurdo que en un mismo texto degal, en un mis-
mo capitulo y en regulacién de una misma materia existiesen al mismo
tiempo y con la misma operancia dos disposiciones que se contradicen
la una a la otra, estimo que la Unica interpretacién que cabe del art.
267 citado, es la de que su vigencia puede invocarse en cualquier mo-~
mento con la s6la excepcién del art. 294 que otorga al porteador amplia
facultad para guiarse seglin su Unico criterio. En esta forma la obje-
cién propuesta se desvanece.

El segundo inciso de la disposicién altimamente transcrita consa-
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 obsticulo
(gue desde luego serd el mas préoximo al de su destino) lo que puede
representar un claro perjuicio para el consignante, siendo lo mis logi.
co que —como la fuerza mayor liberta de la obligacién— si el carga-
dor sufre perjuicios por el depésitoe que haga ¢! porteador en un lugar
diverso a aquél a que estd destinada la carga, éste tenga la obligacién
de retornarla al lugar de su procedencia, sin que esa obligacién exista
en una forma opcional como lo expresa actualmente la ley. Es de obser-
varse como, cuando el porteador rescinde el contrato sea que retorne la
carga o que la deposite, tiene derecho a cobrar la totalidad. del porte
estipulado, lo que es conforme con la enunciaciéon juridica de que en
los contratos bilaterales la fuerza mayor liberta a quien la sufre en el
cumplimiento de su obligacién, no a ambas parfes.

Pero 8i ocurre el caso de fuerza mayor y el porteador deposita la
carga en un lugar diverso al de su destino, usando de la facultad gue le
da la disposicion que estudio, se comprende claramente que dicho depé.
sito no puede hacerlo de cualquier manera, sino por el contrario, con
las mayores seguridades posibles pues en su cardcter de depositario
guien conduce los objetos debe responder por su conservaciéon hasta el
momento de verificar la entrega “a contento del consignatario”. En es-
te caso el congignatario seria el mismo consignante.

El tercer inciso del art. 294 de nuestro Cédigo de Comercio, consa-
gra otro anacronismo que no tiene razon de ser. Si la fuerza mayor li-
berta al obligado, si el porteador puede cobrar el recargo de porte cuan-
do cumple su obligacién por una ruta més larga y costosa gue la fijada,
si desde ¢l momento en que ocurre la fuerza mayor €l porteador gueda
libre de cumplir su obligaci6n de conducir, conduccién que verifica de
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una manera voluntaria después de removido el obstdculo sin que nada
juridicamente lo obligue a ello. Qué razén existe para que no pueda co-
brar un recargo justo en el valor del porte, por el retardo sufrido en
espera de la remocion del obstaculo?. Estos son casitos particulares que
regula el Cédigo, detallitos en que la Comisiéon Reformadora debe fi-
jarse para hacer una ley méas técnica, sin dejar en unos casos desam.
parado al consignante y en otros imponiéndole al porteador obligacio-
nes desde todo punto de vista excesivas.

b) Résponsabilidad por lo Conservacién de las Mercancias. Diji-
mos antes que el hecho de la conduccion entrana forzosamente un pe-
riodo de tiempo durante el cual el porteador tiene que vigilar, respon-
der por la conservacién de las mercancias; y dijimos antes también,
que por este nuevo factor de responsabilidad es por lo que aguél posee
el caricter de depositario de acuerdo con el Codigo Civil. Pero, 81 ten-
dra realmente el porteador el caricter de depositario?

Me atrevo a pensar que no, ya gue me parece se ha confundido el
ser depositario con el aplicarsele las normas de tal; son dos situacio-
nes hien diferentes: Existen en las instituciones juridicas situaciones
particulares en que a determinada persona natural o juridica ge le a-
plican determinadas normas de derecho sin que ello signifique que di-
cha persona sea de la calidad o especie juridica de aquella cuyas nor-
mas le son aplicables. Ejemplos de ésta aseveracion nos lo dan: el art.
2090 del C. C. que manda regir las sociedades civiles anénimas por las
mismas reglag que las anénimas cometreiales sin que por ésto aquéllas
tomen el caricter de éstas; en el propio C. de Co. encontramos la dis-
posicién del art. 270 que hace obligatorias para ‘“las personas que se
obligan ocasionalmente a conducir pasajeros o mercaderias’” todas las
normas relacionadas con el contrato de transporte, sin que ello quiera
decir que los actos efectuados por dichas personas sean comerciales pa-
ra que ucafgan bajo la jurisdiccion de ese Codigo, pues de acuerdo con
el art. 10 del mismo, determinados actos aungue estén regidos por di-
cha ley, no tienen el caricter de comerciales.

Pues bien: Cual es entonces, la situacién juridica del porteador
en relacién con el aspecto que pueda tener de depésito el contrato de
transporte? Para mi resulta evidente que sin tener el porteador la cali-
dad intrinseca de depositario, sin ser depositario, si le son aplica.b-‘.les
las reglas de tal.

En efecto, el art. 2244 del C. C. dice textualmente:”
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“El depbsito propiamente dicho es gratuito.

“Si se estipula remuneracién por la simple custodia de una cosa,
el deposito degenera en arrendamiento de servicio, y el que presta el ser-
‘gicio es responsable hasta de la culpa leve; pero bajo todo otro respec-
‘to, estd sujeto a las obligaciones del depositario y goza de los derechos
d’é tal”. (he subrayado yo para que se observe la trascendencia de] léxi-
co empleado por el Cédigo, que origina la deduccion de las consecuen-
‘cias a que me estoy refiriendo).

La disposicién copiada dice claramente cémo sin ser depesitario )
~ (por el solo hecho de pactar una remuneracion que es lo que pasa en el
“transporte) puesto que no existe dicho contrato sino otro muy diverse
en su configuracién y en sus consecuencias juridicas —el de arrenda-
‘miento de servicio— si le son aplicables lag normas del depositario a
uien cuida de unas mercancias, cobrando por ello un determinado esti-

dio. -

~ Armonizando el texto citado con las reglas pertinentes del C. de
Co., se llega a la clara conclusién de que el porteador no es depositario,
tiene la condicién de tal, mas si se le aplican las mismas reglas que
e son aplicables a quien posea en el sentido juridico de la palabra el
acter de depositario; y es que, cdmo puede existir un depositario en
‘contrato de ‘“‘arrendamiento de servicio”?.

Por la parte final del articulo del Cédigo Civil que estudio, es por

porteador es responsable por pérdidas y averias en idéntica situa-
n que en el contrato civil de depbsito, lo es el depositario.

 La tesis que sostengo es ampliamente corroborada por el art. 299
del Cédigo de Comercio que dice, estableciendo las obligaciones del por.

leriag, en la misma forma que el depositario asalariado’.
Erl usp de la expnesién ‘“en la misma forma’ es bien signifieativo

] am el depoautamo e meonerle a] primero la misma 'responsablhdad
8 4l segundo, a cada uno dentro de la esfera de su diversa situacién
lica, sin econfundir el contenido juridico del uno con el del otro.

Ent‘.rando de lleno en la responsabilidad que mcumbe al porteador




i debe pagar el valor de ellas por el precio que tengan en el dia y lugar
en que debidé verificarse la restitucion, es decir, la entrega al consigs
natario,

Aqui hallo una clara diferenciacién entre el depositario y &l portea-
dor, a la vez que un argumento mas contra quienes sostienen la ecali-
dad de depositario en el porteador, ya que, si éste fuera depositario
deberia pagar en caso de pérdida y de acuerdo con las normas del de-
posito, el valor de los objetos segfin su precic en el momento en que se
hizo el depdsito y no en el momento en que deberia verificarse la entre-
ga del mismo.

estd obligado el porteador a pagar el valor del mismo, salvo que e] de.
terioro sea de tal naturaleza que deja a las mercaderias inservibles pa-
ra su consumo o venta, pues en este supuesto debe pagar al consignata.
rio €l valor integro del objeto perdido.

Existe otro caso especial en el aspecto gque me ocupa v es euando

ugo y otras no; en tal evento es justa la disposicién legal que obliga
al consignatario a recibir los objetos ilesos siempre que por si sélos
puedan ser atiles, es decir, que no sean complemento de los objetos in-
servibles. No sobra advertir que los casos de responsabilidad que aca-
bo de enumerar, sélo ocurren cuando por el hecho o la culpa del por-
teador se produce la pérdida o averia de la mercancia pues si la una o
la otra son el resultado de la fuerza mayor, del easo fortuito o del vicio
interno de la mercancia, la responsahbilidad del porteador desaparece al
tenor del art. 283 del C. de Co., con las excepciones alli establecidas.

za mayor y del cago fortuito, cabe preguntar: hasta de qué culpa res-
ponde el porteador?. Cémo 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-
mentacién de este contrato y sobre la cual, deberia la comisién de re-

mas general y comprensiva, a la vez que para coordinar textos del Co-

ellos han suscitado.
El art. 806 del C. de Co. dice en su letra: “El porteador respond:

Cuando ocurre no la pérdida sino el deterioro de las mercaderias,

entre varias mercancias unas se averian hasta quedar inttiles para sa |

¢).Responsabilidad General del Porteador: A propésito de la fuer

formas al Cédigo de Comercio fijar su atencioén, para expedir una Ie_y"

digo con otros posteriores que han venido a crear conflictos, a dar lu- =
gar a muy diversas interpretaciones por el vacio y la contradiccién gue =
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‘la culpa grave y leve, en el cumplimiento de las obligaciones que le
pone el transporte.

“Se presume que la pérdida, averia o retardo, ocurren por culpa del
rteador.
“Para exonerarse de toda responsabilidad, el porteador deberd 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
f fectos del accidente que ha causado la pérdida, la averia o €l retardo”.
. De acuerdo con un principio general del derecho en los contrates
: '_g?fue' reportan beneficio para ambos contratantes, éstos deben respon-
- en el cumplimiento de sus obligaciones hasta de la culpa leve y sa-
ido es que quien responde de ésta clase de culpa, responde asimismo
la grave, ya que ésta se encuentra incluida en aquélla; el contrato
'anspc«r-be como bilateral, oneroso y conmutativo que es, significa
icios para ambas partes y por ello la responsabilidad del porteador
e extiende hasta la culpa leve en el cumplimiento de sus obligaciones
% recibir, conducir, conservar y entregar los objetos a él confiados.
' Se consagra por la disposicion transciita una presuncion de culpa
porteador en caso de pérdida o averia de la mercancia y de retar-
n el cumplimiento de su obligacién de entregar. De qué clase de pre-
neibn se trata?. Es evidente que no nos hallamos con una pre-

jue estd redactado el texto no lo deja entender y porque si bien no exis-
en gan motivo de orden piblico o de intervencién estatal que justi-
e_ﬁ este caso una presuncién de tal indole, si existe uno muy po-
para demostrar la razén de ser de una presunciéon legal, en <l
: estudio: la desigualdad enorme de las partes en lo que a res.
abilidad y a estructuracién de la prueba se refiere.

uél, es en relacién con la prueba la consecuencia natural y logica
ta presuncion?. Sencillamente por ella se echa la carga de la prue-
'se le impone al porteador la obligacién de probar su no culpabili.
en el suceso gue ocasiond el retardo o produjo la averia o pérdida
L mereancia. De tal modo que, mientras aquél no aporte esa prueba,
Tas no demuestre su ausencia de dolo y culpa en el hecho que pro-
‘el dafio reclamado, el Consignante o Consignatario —segin el ca-
uede por el sélo hecho del retardo o del perjuicio, reclamar la in-
%’Mién’ correspondiente fundéndose en la negligencia o culpa deb
dor.

i6n de derecho porque el legislador no lo dice, porgue el léxico enm’




Para mi es clara la imperiosa necesidad de la existencia del texto
anotado, por la notoria desigualdad existente en la posicién de ambas
partes dentro del contrato de transporte; si no conociésemos esta dis-
posicion, de acuerdo con la regla de que “quien afirma debe probar su
aserto” al consignante tocaria demostrar la culpabilidad del porteador,
lo que le es casi imposible ya que guien envia una mercancia esti ac-
tuando €n parte bien diferente de quien la conduce y por tanto de don-
de debié suceder la pérdida o averia de la misma.

Sinembargo de lo dicho, existe un problema de vasto contenido y
alcance: me refiero a la clausula limitativa de la responsabilidad. Debe-
mos analizar en ella su incidencia con la disposicién del art. 306 arri.
ba copiado, tanto como su eficacia, sus consecuencias y su validez den-
tro del derecho positivo colombiano. Dice el art. 329 del C. C., en el
capitulo relativo a los E-mpresa'rioé Piiblicos de Conducciones :

“Los billetes impresos que entregan los empresarios con cliusulas
limitativas de su responsabilidad a una determinada cantidad, no los
eximen de indemnizar cumplidamente a los pasajeros y cargadores lag
pérdidas que justificaren haber sufrido”.

Corrobora este mismo principio y lo establece en una forma mas
tenmmante. el art. 8. de la ley 52 de 1919, que a la letra dice: “En los
reglamentos, conocimientos de embarque o billetes que expidan los em.-
presarios publicos de transportes no podrian hacer figurar eclausula al-
guna limitativa de sus deberes o de la responsabilidad que tienen segiin
las leyes ¥ aunque las hagan constar, no por eso quedaran exentos de
indemnizar a los cargadores por las pérdidas, faltas o averias que eom-
prueben haber sufrido en sus cargamentos”.

Se ve clara una contradiccion en lo referente a la prueba, al coor-
dinar das tres disposiciones de que hablo; pues: si existe la presuncién
de culpa en el porteador, lo que quiere decir que él tiene la carga de la
prueba, porgué se obliga al consignante a probar los perjuicios sufridos
cuando éstos pasan de determinada cantidad?.

Ante la contradiccién anotada la jurisprudencia ha resuelto el pro-
blema de la Gnica manera que es posible hacerlo, para gue se concate-
nen todas las disposiciones, sin excluir ninguna, pues si la ley 52 de 1919

disposicion contenida en el art. 306 del Cédigo, la existencia de ésta es
de una necesidad tal que su derogatoria seria causa de su mayor dese-
«quilibrio en la posicion de los coniratantes.

' Ha dicho la jurisprudencia naeional que la presuncién consagrada
en el art. 306 s6lo tiene validez en cuanto a la responsabilidad pecuniaria

es posterior y en consecuencia podrian algunos sostener que deroga la .

‘establecida en la clausula limitativa y de ahi en adelante entra a ope-
yar la disposicién del art. 8°. de la ley 52 de 1919 que invierte la carga
de la prueba.

Pongamos un ejemplo para entender mejor la interpretacion juris-
_prudencia-l: Si con un empresario publico de transportes se envia una
~ earga por valor de veinte mil pesos y en la carta guia, recibo o conoci-
miento que otorga el empresario existe una clansula expresando que la
-,émpresa gblo 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 sélo hecho de la pérdida sin necesia
 dad de aportar otra prueba, la cantidad que figura en la clausula limi-
? ,-It_atwa de su responsabilidad (hasta diez mil pesos, en el caso propues-
'to) més en lo que los perjuicios excedan de lo expresado en la clausula
fhmﬁatwa (los diez,mil restantes, en el ejemplo .a.notado) toca al con~
ignante la carga de la prueba.

d). Clausula Limitetive de la Responsobilidad : Queda claro por lo

tes, no tiene valor alguno en nuestro derecho desde luego que por ella
" 1o se exime el porteador de indemnizar todos los perjuicios que el car-
rador justifigue haber sufrido; el sélo y Gnico efecto del texto que co-
‘mento es el de invertir la carga de la prueba para aquello en que no

le Comercio. :

Be puede sostener la bondad de la inversion de la carga de la prue.
~ ba, en éste caso concreto?.

Se presenta aqui ofro aspecto fundamental, en el cual se preecisa
¢ a correccién que cambie por su base el sistema vigente, pues para
'ﬁli es indudable que la existencia de los arts. 329 del C. de Co. y 8°. de
ley 52 de 1919, estin creando para el porteador una situacién de pri-
gio y de excepeién que no tiene razén de ser, ya que deja al carga.
or casi en absoluta imposibilidad para conseguir la prueba que por

itadas disposiciones se le estéd exigiendo. :

 La situacién de privilegio para el porteador se hace presente si
eramos la forma especial de estructuracion de la prueba, por las
dades peculiares inherentes a la naturaleza del contrato. Si el
dor alega el caso fortuito para exonerarse de la responsabilidad
e a la clausula limitativa, Como puede el consignante contra

t sucedido en un lugar gue escapa al control de aguél?.
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té amparado el consignante por la presuncion del art. 306 del Cédigo

a existencia del caso fortuito alegado, siendo gque éste debié ha-




Y en esta imposibilidad se halla no s6lo cuando trata de exigir per-
juicios que exceden a la limitacién del porteador, sino ain aqguélles en
los cuales estd protegido por la presuncion de culpa del art, 306. Por lo
dicho, seria muy conveniente y necesario gue la Comisién de Reformas
al Codigo, estudiase la manera de dar al consignatario una més eficaz
y mayor participacién en la configuracién del elemento probatorio ya
que en ¢l sistema vigente es Gnicamente al porteador a quien corres-
‘ponde tan delicada misién y salta a la vista la inferioridad en que se
encuentra e] cargador para hacer valer sus legitimos derechos. En 1l
timo anélisis todo litigio se resuelve en los medios probatorios.

Por qué estudiamos la existencia de la clausula limitativa en los
empresarios publicos de conducciones ¥ no en Tos particulares?. La ra-
zon es obvia ¥ la constituye precisamente la diferencia entre las dos cla-
ses de empresarios: mientrag ge caracterizan los primeros por una ac.
cidn demasiado directa del Estado sobre ellos; por la obligacién de ha-
cer pablicas sus tarifas, sus itinerarios, sus condiciones de viaje, sus
horas de salida y de llegada teniendo que cefiirse estrictamente a todo
lo anun iado; por la terminante prohibicién de hacerse ellos o hacer a
cualesquiera personas de mejor condicién que a otras y por consiguien.
te otorgarles a aquellas mayores facilidades que a estas (como prela-
ci6n en el transporte, mayor rapidez en el mismo, menores tarifas, ma~
yor seguridad para la carga, ete. ete.), los segundos se distinguen por
su autonomia para contratar pudiendo hacer a cualquiera de mejor
.condieibn que a otro ¥y pudiendo pactar la responsabilidad que a hien
tengan, en cada ¢aso particular.

e). Responsubilidad Espeécial: Existe dentro de la Legislacién Co-
lombiana un caso particular de responsabilidad, consagrade en el art.
1295 del C. de C., dicho texto dice:

“El porteador responde de la inobservancia de las leyes y reglamen-
tos de hacienda, salubridad y seguridad pablicas, tanto en el curso del
viaje, como en su entrada al lugar del destino de las mercaderias”.

Esta disposicion se encuentra complementada por el art., 296 del
mismo Cédigo, que estatuye: “Si la inobservancia hubiere sido formal-
mente ordenada por el cargador o consignatario, el porteador quedari
exento de toda responsabilidad civil; pero tanto él como el cargador o
consignatario seran castigados con arreglo a las leyes o reglamentos que
‘hubieren violado”.

Se funda esta responsabilidad, en la obligacién correlativa del car-
gador quien estid impelide a suministrar al porteador todos los docu-
‘mentos necesarios a la libre circulacién de la mercancia, giendo de car-
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go de aquél los comisos, multas v, en general, todos los danos y perjui-
cios que sufriere éste por la carencia de los citados documentos; de lo
que antecede podemos deducir que Ja aplicacién del Gltimo texto copiado
s6lo tiene lugar cuando el consignante ha cumplide su obligacién de en-
tregar los documentos referidos, pues si esta entrega no se ha efectua-
do el porteador es quien primera y unicamente responde ante la auto-
ridad que sanciona la violacién cometida, pero tiene derecho para re-
sarcirse a su vez, cobrindole perjuicios al consignante por el incumpli-
miento de su obligacion. -

Prevée nuestra ley en relacion con el aspecto que analizo, el caso
de que la inobservancia o violacién de la norma haya sido ordenada por
el consignante, lo que da derecho al porteador para cobrarle los perjui-
cios sufridos ya que es exclusivamente este guien debe responder en
primer término por la infraceién cometida. En mi opinién, esta dispo-
sicién consagra un absurdo y debe ser eliminada de todas maneras ya
que esta permitiendo que log particulares concerten por si y ante si la
violacién del derecho positivo, pues no otra cosa significa el art. 296
tranccrito, que liberta al porteador de los perjuicios civiles por la tras-
gresion del derecho que, aungue ordenada por otro, ha sido voluntaria
¥y deliberadamente cometida. Ly

Mas se me dird que la ley esta libertando al porteador de la res.
ponsabilidad civil selamente y ni a éste ni al consignante lo liberta de
la penal. Pero, es que estd permitide la libre violacién del derecho que
siempre es uno, s6lo porque este no es aquél gue establece y sanciona
los delitos sino el que “determina especialmente los derechos de los par-
ticulares, por razén del estado de las personas, de sus bienes, obliga-
ciones, contratos y acciones civiles”?.

La documentacién a que alude el articulo, se compone entre otros
papeles de: la factura, el vise consular o salvo-conducto diplomético
de la misma, el certificado de prioridad de cupos, en el orden interna-
cional y de acuerdo con reglamentaciones mas modernas, se exige tam-
bien en el comercio internacional y para poder procederse a la naciona.
lizacién de la mercancia: el acreditamiento del pedido que se va a na-
cionalizar asi como el permiso necesario concedido por la Oficina de
Control de Cambios, Importaciones y Exportaciones. En el ecampo na.
cional son obligatorios, entre otros documentos, las guias y conocimien-
tos correspondientes para que no se pase la mereancia como contraban~
do. :

f). Cabe ahora el estudio de dos casos particulares establecidos por

‘&l Codigo, de los cuales el primero ocurre cuando el Cargador contra-
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ta no el envio de una mercancia, sino la traida de ésta “‘al domicilio del
cargador” dice la Ley, pero me parece que no tiene que ser precisamen-
te a dicho domicilio.

Tiene el aspeeto propuesto una modalidad propia gque conviene no
pasar inadvertida y es la faecultad que se le otorga al perteador para
cobrar todo el porte estipulado, aunque no realice la conduceién, siem-
pre que justifique uno de los siguientes hechos:

“1° Que <l cargador, o su comisionista, no le ha entregado las mer-
caderias ofrecidas;

“2°. Que apesar de sus diligencias no ha conseguido otra carga pa-
ra el lugar de su procedencia®.

8i el numeral 1.°, se justifica plenamente por cuanto su existen.
cia implica por parte del cargador un efectivo incumplimiento de su o-

delegado (comisionista), no asi el numeral 2°., gque implicitamente da
al porteador la facultad para resolver unilateralmente el contrato.
En efecto: Entre consignante y porteador existe un contrato pu-
- ro y simple, por el cual el dltimo se compromete con el primero a traer-
la de determinado lugar cierta mercancia; ésta es su obligacién pura
¥y simple: Qué razén de pricipios o qué regla juridica existe para sos-
tener que la ejecucién del contrato esté supeditada a la séla voluntad
de una de sus partes (el porteador) si éste —a pesar de sus diligen-
cias— no logra conseguir carga para el lugar de su procedencia?.
1 La excepcion que esta regla constituye, choca con los basamentos
g generales del derecho y es otro motivo de desigualdad juridica dentro
del contrato de transporte, pues queda a la libre voluntad del porteador
el eumplir una obligacién gue no esta sujeta a ninguna modalidad, co-
mo es la de traer determinada mereancia por un precio también deter-
minado. El aditamento de que se hayan hecho las diligencias necesarias
para conseguir otra carga, puesto por la ley, no modifica en lo mas
minimo nuestro razonamiento.

En mi parecer el Giltimo inciso del art. 297 del C. de Co. tampoco
debiera existir como precepto legal, pues no encuentro su razén de ser,
va que lo importante es indagar si el contrato, siendo legal, se ha cum~
plido de buena fe y de acuerdo con sus cliusulas. Lo establecido por el
citado inciso, es mas 16gico que se deje a la espontdnea contratacion.

Responsmbilm por Retardo: Bl segundo caso particular a que he
hecho alusion, se refiere a la responsabilidad del porteador en relacién

bligacion de entregar, bien se haga dicha entrega por él mismo o su
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con la multa estipulada para el caso de retardo en la entrega de las
mercaderias. _

Existird siempre la multa como indemnizacién del retardo?; o mas
claro: En caso de no existir convenio algune y se produzca el retardo,
habra lugar a la multa?. -

A primera vista, parece el interrogante anterior, una pregunta ton-
ta, sin resultado practico de ningin interés; pero vamos a ver el ana-
e,roniamo —en esta materia— de que adolece la ley y la importancia
que encierra ¢l interrogante planteado.

R La multa como indemnizacién del retardo de que trata el art. 305
 del C. de Co. es en su esencia una clausula penal accesoria a la obliga-
cion de entregar en el tiempo oportuno, ya que su ejecucién sélo puede
exigirse por el cumplimiento retardado de la obligacién y mientras este
no se produzca, aquélla es inoperante.
_ Es este un caso en que la clausula penal es legal, vale decir, esta-
‘blecida por la norma juridica independientemente de la volutad de los
‘contratantes. En esta materia el Codigo de Comercio consagra princi-
. pios opuestos a los contenidos en el Cédigo Civil, pues mientras en a-
~ quel la exigencia de la clausula penal es compatible con la exigibilidad
de indemnizacién de perjuicios, ademis de ser legal —como acabo de
~explicarlo— en éste, ella es esencialmente convencional. —en ningfin
‘caso se hace operante por disposicién de la séla ley eivil, sin el concur-
80 de los contratantes— y es, salvo pacto expreso— incompatible en su
exigibilidad eon la indemnizacién de perjuicios (art. 1599 y 1600 del
fLC).
El art 305 del C. de Co. en su inciso segundo ne deja lugar a dudas

la E]‘éusuﬂa penal por el mero hecho del retardo, con la excepcion del ca-
- So fortuito o fuerza mayor. De modo que, si no se ha pactado en con-

28falcos, averias y perjuicios en general, al tenor del inciso tltimo del
ido texto.

En mi sentir es errado e inconveniente el establecimiento en forma

ativa legal de la clausula penal, pues creo que las obligaciones ac-




gen de seguridad en la ejecucion de log contratos,'deben dejarse —co-
mo sucede en el Derecho Civil— a la iniciativa privada ya que el orde-
namiento juridico general se garantiza suficientemente con la aceién
que tiene el contratante para exigir indemnizacién de todoes'los perjui-
cios que se le hayan causado con el incumplimiento de la obligacién co-
rrelativa a su derecho.

Ademas el implantamiento legal de la clausula a que me refiero,
puede fAcilmente dar lugar a situaciones juridicas en que por aplicarse
la ley se contraviene la més elemental equidad, siendo asi que el fin
propio de aguélla es hacer que ésta se realice en la sociedad: Suponga-
mos que por causa del retardo causado (sin la menor culpa del portea.
dor) se hayan agotado con anterioridad las mercaderias entregadas y
éstas se venden por ese hecho a un precio superior al esperado, produ.
ciéndole al consignatario una ganancia mayor de la que habia previsto.
Sera justo que invocando el hecho del retardo —que le ha aprovechado

¥ el cual se ha producido sin culpa alguna por parte del porteador—

exija el consignatario o el consignante indemnizacion de quién si ha po-
dido sufrir un perjuicio claro por el retardo que él no quiso?.

Sinembargo con un ecriterio literal sobre la aplicacién de la ley,
ello es posible ya gue no otra cosa dice el texto legal, en su letra, que
no en su espiritu.

Ya dije eémo al eontrario de lo que sucede en el campo civil, en el
comerecial la exigencia de la clausula penal no excluye la exigibilidad
de la obligacién y de toda clase de perjuicios que el demandante acre-
dite haber sufrido (inciso 3°., art. 305, C. de Co.).

No'esté por demés sefialar —para evitar el que se nos diga que o8-
tamos confundiendo ¢l concepto de clausula penal— la nica 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 estan concebidos, con absoluta pres-

cindencia de los pactos sobre el particular, ya que se trata de una ma=
teria que admite la més amplia libertad de contratacién individual.
Ateniéndonos sélo a los tetxos legales, ob.ervamos que en la ley
civil 1a clausula penal existe “para asegurar el cumplimiento de una o-
bligacién”, no de una parte de la obligacién principal como si existe en
. la ley comereial, ya que la oportunidad —factor tiempo exclusivamen~
te— de la entrega, es apenas una parte y un aspecto de la obligacién
principal —entregar las mercaderias sanas y salvas, después de habm:“.

cumplido la conduccién y la vigilancia de las mismas— y no precmavﬂ

mente toda la obligacién misma.

La diferenciacién que acabo de hacer es demasiado satil y sin nin-
guna trascendencia ni efectos practicos, pues los contratantes poseen
plena libertad, asi en el campo civil como en el comercial, para pactar
la clausula penal bien en relacién con la obligacién a que ella accede,
bien haciendo referencia Gnicamente a uno de los aspectos como ha de
ser cumplida la obligacion principal.

En todo caso —en mi opinién— no es campo propicio para la norma
juridica el entrar a establecer multas o cldusulas penales por la incom..
pleta o indebido eumplimiento de la obligacién; ella debe limitarse a
garantizar la indemnizacién de los perjuicios, que la parha acredite ha-
ber sufrido.




