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(CONTINUACION)

Denomínacíén jurídica de las partes' que intervienen
en el contrato

Porteador es la' persona que contrae la obligación de conducir
las cosas objeto. del contrato. También se le denomina acarreador
o conductor; y, modernamente, transportador o. transportista. El por-
teador, que puede ser corno las otras partes una persona natural o [u-
rídica, viene a ser quien realiza el acto.material de la conducción y
es el lazo. de unión entre los dos extremos del contrato: Cargador y
consignatario. Para el código, "el que hace la conducción por agua
torna el nombre de patrón 'Ü barquero." (32). La expresión "Patrón"
usada po.r el legislador es un tanto. impropia, y quizás se deba a la
comus·iónque hacen varios autores entre el contrato de transporte
y el de trabajo.

La responsabilidad del transportista es uno de los problemas
más intrincados que encontramos en el estudio del transporte. A-
quí radica verdaderamente lo.más fundamental del contrato.

Cargador, remitente, consignante, cliente o expedidor es la per-

(32) C. D. C. T. ATt. 259.
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sona que por cuenta suya o ajena, encarga la conducción. Lo nOl1lnal
es que el cargador sea una persona diferente del consignatario, pe-
ro no es raro el caso de que el remitente sea a La vez consignatario
corno ocurriría en el caso de que A encargara a B la conducción de
unas mercaderías, para ser entregadas al propio A en un lugar deter~
minado. En esta hipótesis" en una sola persona, A, se reunen dos
partes de ¡por sí diferentes: el cargador y el 'consignatario. El hecho
de que una persona reuna en sí las calidades de consígnante y con,
sígnatarío, no ínvolucra las nociones de remitente y destinatario. De
tal manera que pueden ejercerse independientemente y con 'toda Ii-
bertad los derechos emanados de cada una de dichas calidades, es
decir, si una persona es cargador y consignatario, tendrá los derechos
y deberes de remitente cuando actúa como, tal, y los deberes y dere-
chos de consignatario cuando obra en testa última condición. Cuando
el cargador y el destinatario son personas diferentes intervienen en
el transporte, a diferencia de casi todos los demás contratos. tres
partes diferentes en el transporte de cosas: remitente, porteador y
consignatario.

Destinataria. o consignatario es la persona a quien se dirigen las
cosas objeto del transporte.

El consígnatarto está en la última etapa del contrato en el trans-
porte de cosas; es el último eslabón de la cadena, en el sentido de
que una vez que el cargador le entregue las cosas, el transporte ha
cumplido su último fin, el contrato se agota.

Hay que tener en cuenta que si en el transporte de cosas inter-
vienen dos o tres partes según lo expuesto, el de person:as se efectúa
solo entre porteador y pasajero o. viajero, dando lugar al denomina-
do "Viaje".

En el transporte de personas y cuando se trata de desplazar en-
fermos o menores de edad si podría aparecer una especie de destina-
tario, caso esté no previsto actualmente en la ley colombiana pero
que el proyecto sí contempla al manifestar: "El transportador que
se obligue a conducir enfermos, menores de edad o dementes, debe-
rá prestar a estos los cuidados ordinarios que exija su estado o con-
díción y que estén dentro de sus posibilidades normales, y responde-
rá de los perjuicios que se les causen por dalta de esos cuidados, y,
en todo caso, de los que las personas enfermas o dementes que se
conduzcan ocasionen a los demás pasajeros o. cosas que se transpor-
ten. La responsabilídad Y demás obligaciones inherentes al contrato,
respecto de dichos enfermos, menores o dementes, no .eesarán mien-
tras tales personas no, sean conñadas a las personas o entidades que
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hayan de hacerse cargo de ellos, según las instrucciones dadas al
transportador. (33).

Naturaleza jurídioa del transporte

Incuestionablemente el transporte tiene características peculia-
res, elementos estructurales propios que lo díferencian perfectamen-
te de las demás convenciones y que le dan derecho a figurar como
una noción autónoma, con individualidad jurídica propia, dentro de
la concepción de los contratos. El transporte no se confunde con nin-
gún otro contrato, ni es tampoco una mera yuxtaposición de elemen-
tos ti:pificadores de otras figuras contractuales.

Pero en este particular, como en otras muchas cuestiones del
derecho, no ha existido una opinión unánime. En verdad, ciertos au-
tores han pretendido confundir el transporte con el mandato, el de-
pósito, el arrendamiento de cosas, el contrato de trabajo y el arren-
damiento de obra, Otros han pensado que el transporte es una com-
binación de locación de obra y locación de servícios, o bien, una mez-
cla de locación de obra, depósito y locación de cosas.

El solo \hecho de la reglamentación especialísírna que ti~e el
transporte en las díf'erentes legislaciones, podría ser suficiente ar-
gumento para aseverar que éste es un contrato autónomo, con natu-
raleza propia y sometido a normas singulares. Pero como el trans-
porte ha sido rnvolucr:adocon otros entes jurídicos, es conveniente
y necesario establecer, 'así sea grossomodo, sus dilferencias esencia-
les con los demás contratos, especialmente con aquellos que más afi-
nidad y semej anza tienen con el mismo.

Diferencias con el mandato

Se ha querido identificar el transporte con el mandato, afirmán-
dose 'que el porteador es un representante del remitente o consigna-
tar io, porque existe el encargo de conducir. En el mandato, se dice,
el mandatario es un representante del mandante y tiene un encargo
que lo ejecuta por cuenta del mandante. Naturalmente que la ante-
ríos asimilación solo sería procedente en el transporte de cosas, más
no en el de ¡p,ersonas,lo que de por sí resta eficacia a esta posición.

En primer término, no es exacto sostener que el mandatario es
un representante del mandante. Representación y mandato, como

(3(3) Proyecto de Código de Comercio, Ant. 82'6.
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tendremos oportunidad de estudiar, son nocíones jurídicas diferen_
tes que,en un caso dado pueden coexistir, pero no confundirse.

Entre el transporte y el mandato existen trascendentales dife-
rencias, entre las cuales podemos destacar las siguientes:

a)-Esta primera distinción dice relación al objeto mismo de los
contratos. Según el 'c. c. el mandato "es un contrato en que una !per-
sona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que, se hace car-
go de ellos por cuenta y riesgo de la primera". (34).

El C. D. C. T. al regular el mandato comercial, define este con-
trato como aquel por medio del cual "una persona encarga la ejecu-
ción de uno o más negocios lícitos de comercio a otra, que se obliga
a administrados gratuitamente, o mediante una retribución, y dar
cuenta de su desempeño" (35). El C. C. Italiano expresa que el "man-
dato es el contrato por el cual una persona se obliga a realizar uno
o más actos jurídicos por cuenta de otra". (36). El objeto del man-
dato consiste entonces en la ejecución de uno o más-actos jurídicos,
como atinadamente dice el código italiano, que el mandatario hace
por cuenta del mandante. El transporte tiene por objeto, en cambio,
un acto material; la verificación de la conducción de pasajeros o co-
sas de un ¡punto a otro. Si el transporte fuera un mandato, el por-
teador como mandatario del pasajero, expedidor o consignatario, ce-
lebraría por cuenta del mandante determinados actos jurídicos, pues-
to que esta es la finalidad del mandato. Sin embargo. esto no ocurre
en el transporte; preci:samente porque éste es en sí mismo un hecho
material de desplazamiento, situación totalmente diferente a la del
mandato.

:h)-Las causales de terminación del transporte y del mandato
son diferentes.

,c)~El mandato" aúnen el campo mercantil, puede ser gratuito.
(37). El transporte es eminentemente oneroso.

d)-El mandato es más bien un contrato "intui:tu personae" en
el sentido de que muerto el mandante o el mandatario, termina el
mandato. (38). Pero, es conveniente tener en cuenta que en materia
comercial, la comisión que es una especie de mandato "no se acaba
por la muerte del comitente; sus herederos podrán, sin embargo, re-
vocarla a su arbitrio" (39). En el transporte la consideración de las

(34) C. C. .AIDt. 2142.
(35) C. D. C. T. Ant, 3,3'1
(36) C. C. Itañiano. .AIDt. 1.703.
(3'7) C. D. C. T. Amt. 33,1.
1(38) C. C. Art, 2i189.
(39) C. D. C. T. Amt, 339
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partes no tiene mayor importancia, ya que "las obligaciones que im-
pone este contrato no se extinguen por la muerte de los contratantes,
y sus herederos deberán llevarlo a cumplido efecto". (40). Al pasa-
jero, por ejemplo, poco le interesa la consideración de la persona del #
tranSlportista, lo importante es que lo conduzcan sano y salvo al lu-
gar de destino, sea quien fuere el porteador.

e)-El mandato puede ser civil o comercial. El transporte es siem-
pre un contrato mercantil, como se verá.

También se ha querido equiparar el transporte al mandato, por
el hecho de que en ambos contratos se consagra el derecho de reten-
ción a favor del porteador y del mandatario respectivamente. (41).
Pero tan peregrina tesis no requiere mayor análisis. Con similar ra-
zonamiento el arrendamiento, el depósito, el mandato, el transporte
y el mismo comodato serían un mismo contrato, puesto que en todos
ellos existe el derecho de retención. La prenda tácita o derecho de re-
tención es la aplicación de un principio general a determinados ca-
sos expresamente previstos por la ley. Se presenta cuando dos per-
sonas son recíprocamente deudoras una de otra, y una de ellas o am-
bas retienen su prestación para constreñir a la otra pacte al cumpli-
miento, no para extinguir el crédito coma sucede cuando opera la
compensación.

Diferencias con el depósito .

Asimismo se ha pretendido ver en el transporte un auténtico con-
trato de depósito. Al efecto se ha comprado la posición del deposi-
tario con la del porteador. Se ha dicho que, como tanto el deposita-
riocomo el transportista están obligados a conservar y custodiar
las cosas que les son entregadas, estos contratos se identifican, y, por
ende, deben estar sometidos a una misma reglamentación. El, código
chileno y el colombíanoadhieren, al menos en parte, a este criterio.
Para el primero ,el transporte ¡participa de la naturaleza del arren-
damiento de servicios y del depósito. (42). Para el segundo "el trans-
porte participa del arrendamiento de obra o de empresa y del depó-
sito". (43).

No obstante podemos observar-que la obligación de custodiar en
general,es común a muchos contratos. Existe igualmente en el a-

(40) C. D. C. T. Ant. 269.
(4,1) LeIY 73 de 1.93'5. Art. 8. C. D. C. T. ATt. 3,88 o. C. Aet , 2,188.
(402) C. D. C. Chííleno Aa-t. 1,67.
(43) C. D. C. T. Art, 264.
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rrendamiento de cosas y en el comodato. Sinembargo nunca se ha
sostenido que el depósito, el arrendamiento de cosas y el comodato
son convenciones que se identifican, que participan de una misma
naturaleza. Por otra parte, entre el depósito y el transporte existen
diferencias tan protuberantes como las que a continuación vamos a
enumerar.

,a)-En el depósito, el depositario asume una conducta estática ,
se reduce a conservar y a .guardar las cosas 'que se le 'han corufiado.
En el transporte, por el contnario,el porteador desempeña un papel
activo, sbsclutamente dinámico, como es la' conducción de per-
sonas o cosas de un paraje a otro. Esta obligación no existe en el
depósito, pues éste no es como el transporte, un contrato de mutación.

b)-El depósito es un contrato de libre discusión. El transporte
es un contrato por adhesión, o más propiamente, "dirigido".

,c)-En el depósito intervienen solo dos personas, depositante y
deposítardo. En el transporte de cosas, generalmente, se hacen pre-
sentes tres personas naturales o jurídicas, el consignante, el portes-
dor y el destinatario.

d)-La responsabilidad en uno y otro contrato está estructurada
sobre bases completamente distintas.

,e)-Desde el punto de vista de su importancia económica, el
transporte es un contrato de mayor trascendencia,

f)-El transporte de pasajeros versa sobre personas. El depósito
sobre cosas.

g)-De acuerdo con la concepción actual, el transporte debe pres-
tarse por medio de empresas. El depósito no.

No sería lógico díferencíar los contra tos analizados, afirmándose
que desde el punto de vista de su perfeccionamiento, el transporte es
consensual y 'el depósito real corno 'piensa nuestra ley civil. Prescin-
díendo de todo razonamiento teórico al respecto y teniendo en cuen-
ta únicamente el derecho positivo del país, si bien es cierto que el
depósito es real en materia civdl, en comercial es un contrato con-
sf'!;'sual. Por esto dispone el código de comercio que "el depósito mer-
cantil se constituye en la misma forma que la comisión", y ésta se
perfecciona "por los mismos modos que el mandato civil" (44). El
encargo que es objeto del mandato <Civilpuede a su vez hacerse "por
escritura pública o privada, por cartas, verbalmente, o de cualquier
otro medio ínteligíble, y aún por la aquiescencia tácita de una per-
sona a la gestión de sus negocios por otra"; el mandato "se reputa

(44) C. D. C. T . Are, 9'40 Y 338.
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perrfectopor la aceptación del mandatario". (45). Desde un plano- ex-
clusrvamente teórico tampoco 'podría establecerse la distinción en
cuestión, porque como dijimos con anterioridad, la concepción de
los contratos reales es modernamente rechazada,

Tampoco sería jurídico establecer diferencias entre estos contra-
tos, basados en que el transporte es oneroso y el depósito gratuito,
porque si en principio en materia civil el depósito es gratuito, en
mercantil el depositario "tiene derecho a exigir una retribución por
sus ser-vicios". (46).

Otros han pensado que el transporte se inicia o continúa con un
d~pósHo.Mientras las cosas que se van a trasladar no están en.moví-
miento, esto es, mientras no exista conducción, hay un contrato de
depósito. Cuando ya ha comenzado la mutación y durante el tiempo
que los objetos se estén desplazando existe un transporte. Esta opi-
nión, además de que solo consídera el transporte de cosas, es insos-
tenible porque según ella si los objetos están en poder del tnanspor-
tador pero no ha comenzado el viaje ,habría depósito, iniciada la con-
ducción existida un transporte, pero una mera estación de las cosas
durante el recorr ido mutaría nuevamente el transporte en depósito;
cuestión absolutamente artificiosa. Por otra parte, ya vimos que
la naturaleza de tales contratos es diversa, y las diferencias' estable-
cidas al efecto son suficientes para demostrar que el transporte no
es un depósito.

Diferencias con el arrendamíento de cosas

Por medio del arrendamiento de cosas una parte, el arrendador.
se obliga a conceder a la otra parte, el arrendatario, el goce de una
cosa, mediante el pago de una prestación llamada pensión de arren-
damiento y que si se paga periódicamente recibe el nombre de renta.

Para quienes ínvolucran el transporte con el arrendamiento de
cosas, el pasajero, remitente o consignatario pasarían a ocupar la
posición de arrendatarios, el porteador vendría a ser el arrendador.
Esta equivalencia que repugna a primera vista, es todavía menos
aceptable si tenemos en cuenta las distinciones siguientes:

a)-En el arrendamiento de cosas, el arrendador está obligado a
entregar al arrendatario la cosa 'arrendada. En el transporte sería in-
concebible pensar que el transportista estuviera obligado a entregar

(415)C. C. Amts. 2149 Y 2150
(46) C. D. C. T. Act, 942.
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al pasajera, cargadar a destinataria, las vehfculas destinadas. al tr'ans_
porte.

b)-El a.rrend'atario es ,pespansable en prindpia de los daños y
pérdidas que sobrevengan mi.entras esté gozando de la cosa arrenda_
da. El pasajero, remitsnto o destinatario como nada 1'6oiben,Ios me.-
dios de conducción permanecen siempre en poder del porteador, nin-
guna obHgadón contraen por este aspecto.

c)-El arreodatarío debe restituir la cosa que se le iha dadn en
arrendamienta a la terminación del mismo. En el transporn, no exis-
te esta obligación.

d)-El arrendatario está obligada a hacer por su cuenta las re-
paracianes locathnas o "cOorrientes"como expresa el código Saviético
(art. 161). En el tr,ansparteesta no se presenta, puesto que las cosas
no salen del poder del transpartista.

e)-El problema de las mejoras realizadas par el arr,endatario,
tampoco se da en el transporte.

f)-El transporte de cosas recae siempre sobre bienes muebles,
los ínmuebles no pueden mudarse de un sitia a otro. El arr'encLamien-
to puede tener por objeta bienes muebles o. inmuebles, siendo esto
último de ordinaria frecuencia.

Otras muohas disimilitudes se podrían establecer entre el arren-
damíento de casas y el transporte, pero las expuestas son tan eviden-
tes y fundamentales que, en realidad, nos demuestran de una mane-
ra plena que se trata de contratos diferentes, Cualquiera identífíca-
cíón entre ellas no es más que aparente.

Diferencias con el arrendamiento de obra

En virtud del arrendamiento die obra una parte, el locador, se
obliga por cierto precio para con la otra, el locatario, a la ejecución
de una obra material.

Habíamos dicho que para ciertos autores, entre ellos Gierke, el
transparte y el arrendamienta de obra se confunden (47). Se ha que-
rido asimilar la abligación que tiene el locador de realizar una obra
mediante un precio determinado, con la que contrae el porteador de
desplazar de un lugar a otro pasajeros o cosas. Pero semejante íden-
tificadón tampoco es factible, dadas las divergencias que tienen es-
tas contratos, entre las cuales resaltan por su importancia las si-
guientes:

(47) JiUililus Von Gierke, Derecho ComenoiJaJI y de NaJVeglaJCión. Vol. 11,
¡pág. 1'56. Traduecíór» de Jnraei M. Semon, Buenos Aires, 1957.
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a)-En el arrendamiento de obra una persona, llamada locador
arrendador, se obliga a la confección de una obra por cierto precio

IEn el transporte el porteador se oblíge par determinada contrapres-
.ción,a conducir d:eun sitio a otro pasajeras o casas, obligación com-
.etamente diferente a la del locador. Lo anterior se debe exacta-

2X1ente a que el transporte es un contrato de mutación, característica
extraña al arrendamiento de obra,

b)-El arrendamiento de obra se termina por la muerte del ar-
tífice, la consideración del locador juega papel especial. Aunque el
transporte impone la obligación de conducir, quien se ha obligado a
trasladar personas a mercancías, es decir, el porteador, "puede bajo
SU responsabilidad encargar leconducción a un tercero ... " (48) A-
aemás, los herederos de las contratantes en el transporte deben 11e-
varlo a cumplido erecto.

,c)-El transporte de personas versa sobre pasaj-eros. El arren-
damíentc de obra sobre cosas.

d)---'En el arrendamiento de obra intervienen das partes. En el
transporte de cosas generalmente tres.

Diferencias con el Contrato de Trabajo

A pesar de que la expresión contrato de trabajo no ha sido ad-
mitida por muchos civilistas que prefieren más bien, como lo hace
Planiol, habLar de arrendamiento de trabajo, los más destacados au-
tores de derecho laboral atacando con razón esta última expresión
optan por la primera. Cíertamente, la locución arrendamiento de tra-
bajo es impropia y absurda, 'porque toma el trabajo humana coma
una simple mercadería. Esto estaba bien entre las Romanos, ya que
la esclavitud las obligaba a considerar el trabajo humano como una
mera mercadería. Con las reivindicaciones socíales -conseguldas por
el derecho, sobre todo en los últimos tiempos, la expresión arrenda-
miento de trabajo resulta obsoleta y repugnante. La que pasa es que,
también al contrato de trabajo se le ha pretendido confundir comp
ha pasado con el transporte, con el arrendamiento. El contrato de tra-
bajo y el transporte son nociones contractuales autónomas, de natu-
raleza especial y sujetos cada uno a regulaciones legales p~culia:res.

En doctrina el contrato de trabajo puede deñnírse corno "aquel
contrato mediante el cual un trabajador se obliga a prestar sus ser-
vicios a un patrono, bajo su dependencia y mediante una remunera--(48) C. D. C. T. Amt. 2'65. P. C. C. D. C. Art .

-125 -



ción" (49). El código Sustantivo del Trabaj« que rige en Colombia 1
aed'iIliecomo "un contrato por el cual una persona natural se obli o

t . . 1 t . gaa pres ar un servicio persona a o ra persona, natural o Jurídica b
jo la continuada dependencia o su'bord1nación de la segunda y' m::
diante remuneración". (50).

El contrato de trabajo y el transporte se distinguen por varios
aspectos, a saber:

a)-El trabajador se obliga a la presetación de un servicio per-
sonal, esto es, prestado por sí mismo. Por esto el contrato de trabajo
es de naturaleza personal y termina con la muerte del trabajador.
E:l transportista se obliga a hacer la conducción, pero no a realizar_
la personalments y por esto puede bajo su responsabílídad encomen_
dar el desplazamiento a un tercero.

b)-En el contrato de trabajo el asalariado se encuentra bajo la
dependencia o subordinación de un patrono. Subordinación que aun-
que generalmente económica es sobre todo jurídica. Por medio de
ella queda el trabajador sometido a las instrucciones y órdenes de
su patrono, apareciendo, por lo tanto, una diferencia de jerarquías.
Este es el elemento que, en último ténmino, distingue el contrato de
trabajo de los otros contratos, El porteador no 'se encuentra subordí-
nado en el sentido anotado ni al pasajero, ni al expedidor o consig-
natario.

c)-El contrato de trabajo forzadamente plantea el 'problema de
las prestaciones sociales a favor del trabajador, cuestión que no su-
cede en el transporte.

d)-Del contrato de trabajo se ocupa un derecho especial el de-
recho del trabaj o. Asimismo, el transporte está reglamentado por otro
derecho especial, el comercial. El derecho del trabajo y el comercial
como regulacíones especiales, actúan en esferas jurídicas distintas y
obedecen a ciertas directr-ices específicas e ínconfunddbles.

Las diferencias trascendentales entre el transporte y los contra-
tos que mayor similitud guardan con él y a las cuales nos acabamos
de referir, son fundamento para colegir que el transporte, por su
importancia económica y jurídica, por la manera de confígurarse, por
su particular regulación legal, y,en síntesis porque posee caracte-
rístícas propias, debe considerarse como un contrato independiente
y con naturaleza autónoma. Esta es, por otra parte, la tendencia hoy
dominante basada en la realidad misma de esta. noción jurídica.

(49) Ra¡fae~ Caldera Derecho del Trr,aJbajo. Tomo 1, 2'1-edición, Pág. 26'7.
(50) G. S. D. T. Art. 22. .
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El C. D. C. T. expresa que "el transporte participa del arrenda-
iento de obra 'O de empresa y del depósito" (51). Las consideracio-

:DJeS que hemos hecho, nos prueban de una manera por demás nítida,
que la mencionada disposición no tiene justificación alguna. El trans-
porte es 'un contrato diferente del arrendamiento y del depósito. Con
razón se suprime en el proyecto este artículo de nuestro actual C.
D. C. T.

Carácter comercial del transporte

El transporte marítimo ha sido considerado por todas las legis-
laciones, Y la doctrina como un contrato típicamente comercial. So-
bre este punto no ha existido polémica de ninguna naturaleza. Lo
mismo ha sucedido con el transporte aéreo, cuyo carácter comercial
es indisputable.

En relación con el. transporte terrestre ciertos autores, pocos por
cierto, y algunas legislaciones como la española, aceptan la dicoto-
mía entre el transporte terrestre civil y el transporte terrestre co-
mercial. El código español en su articulo 349, dice: "El contrato de
transporte pm vías terrestres o fluviales de todo género se reputará
mercantil: 19 Cuando tenga por objeto mercaderías 'O cualesquiera
efectos de comercio. 29 Cuando, siendo cualquiera su objeto, sea co-
merciante el porteador o se dedique habitualmente a verificar trans-
portes para el público.

Sin embargo, el criterio anterior está en decadencia. La tenden-
cia moderna pretende declarar la comercialidad absoluta del trans-
porte por tierra, que es práctícamente el único cuya mercantiliza-
ción se pone en tela de juicio. Sobre esta materia adherimos a las
palabras de Asquini, para quien "el futuro legislador debería hacer
desaparecer cualquier diferencia de tratamiento jurídico entre trans-
portes civiles y comerciales que no es sentida en la práctica. Para
obtener ello, no es necesario afrontar la cuestión del código único de
las obligaciones: Bastacía declarar la comercíalidad absoluta del con-
trato de transporte terrestre, como ha sido declarada para el con-
trato de transporte marítímo".

Entre nosotros, como tendremos oportunidad de estudiar más a-
delante, el transporte se realiza por medio de empresas, lo cual cons-
tituye para nuestra legislación, un acto de comercio. Son "actos de
CameDcÍo,ya de parte de ambos contratantes, ya de 'parte de uno de-(511)C. D. C. T. Art, 2164.
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ellos ... 79 Las empresas de transporte por tierra, ríos o canales. na-
vegables". (52). El códi:go enumera en el artículo 20 como actos de
comercio algunas empresas, las cuales propiamente hablando no son
un acto, sino un 'concepto económico-jurídico, que ha invadido total-
mente la esfera del derecho comercial contemporáneo.

El empresario por regla general realiza su actividad profesio-
nalmente, y al realizarla, viene a colocarse en una situación especial
en relación 'con el que no es empresario. Esa situación, apunta Mes-
sineo, "hace que el empresario entre a formar parte de una catego-
ría pToflesionaldeterminada que le da al empresario un status espe-
cial". Por esto se ha dicho, que las personas en general se deben tra-
tar de igual manera , el empresario, en cambio, debe tener su esta-
tuto personal, el cual unas veces <colocaal empresario en una po-
sición de privilegio, y otras veces lo regula con mayor rigor que el
que debe existir para la persona en general. Por eso, el empresario
tiene, en las diferentes legislaciones, sus leyes o normas especiales.

La empresa no es en sí misma un acto de comercio, no. Ella im-
plica una actividad económica organizada y no una mera repetición
de actos, porque supone la coordinación de los mismos, esto es, exige,
entre otros elementos, una organización y también una finalidad par-
ticular. De allí que se haya sostenido que el concepto de empresa lle-
va implícito el de organización ,para la ejecución de diversos actos
concatenados en orden a un fin.

Otro elemento esencial de la empresa, tal como se le concibe
hoy, es el riesgo profesional, en virtud del cual el empresario está
sometido a las posibles pérdidas de su actividad, así como también
tiene naturalmente, la perspectiva de las utilidades. Donde no hay
riesgo, se dice, no hay empresa, sino actividad de -mera adminis-
tración.

La empresa supone, pues, una organización, Sus actos están se-
gún manifiesta Mossa, "organizados, y corno talles, se distinguen de
todos los actos similares aislados. De allí que los defensores de la
teoría del derecho comercial como el derecho de las empresas, sos-
tienen que la diversidad de contenido económico y de estructura ju-
rjdica entre actos organizados, o actos de empresa, y los que no lo
son, aconseja que los primeros sean regulados por el derecho COID,er-
cial y los segundos por las normas del derecho común ... El derecho
moderno está encaminado seguramente hacia el reconocimiento de
la empresa como entidad en sí, separable de la personalidad de su

(5.2) C. D. C. T. Amt. 20.
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titular. Se trata entonces de que el derecho comercial sea el que Ile-
ne las exigencias y necesidades de las empresas. El derecho civil,
coLmaría las necesidades del hombre aislado, el comercial ras nece-
sidades y exigencias de la vida de las empresas. E,l derecho comer-
cia,l,ha sido y será el ordenador de las organízacíones comerciales.
Hoy la organización comercial es la empresa y las razones del dere-
oho comercial se identifican con la propia vida de éste". Los actos
aislados, no realizados por las empresas, se acamparían e~ las már-
genes del derecho comercial. .

La concepción del derecho comercial como el derecho de las em-
presas ha sido criticada por algunos, porque excluye del ámbito del
der.echo comercial los actos de comercio realizados no pOO'.'medio de
empres.as, sino de una manera aislada. Se ha dicho que con tal con-
oepción se limita el contenido del derecho mercantil a la actividad
habitual de la empresa como símbolo de la profesionalidad del co-
merciante. Pero, como veremos, es realmente cierto que el criterio
de la empresa, aunque desconoce los actos aislados de comercio parr-a
determinar la calidad del comerciante, es mucho. más seguro que el
criterio ímperante entre nosotros. Aquí ha radicado, a nuestro juicio,
el éxito logrado por la teoría de la empresa.

El Código de Comercio no define la empresa, el proyecto siguien-
do en esto criterios recientes, la define como una "actividad econó-
mica organizada para la producción, transformación, cir-culación, ad-
ministración y custodia de bienes, y para la prestación de servi-
cios". (53).

Claro que la empresa como actividad económica organizada, re-
quiere bienes corporales o íncorporales para su desarrollo. Precisa-
mente esos bienes que el empresario necesita para el desarrollo de
su actividad, es lo que ha sido denominado establecimiento de C'O-

mercío, fondos de comecio, hacienda mercantil, casa de comercio o
negaciación mercantil.

Los establecimientos de comercio corresponden a una moderna
noción dentro del derecho comercial actual, cuya estructuracíón y
sistematización 'aún no se ha logrado de una manera perfecta por la
doctrina jurídico-mercantil. Pero la existencia de estas instituciones
dentro del estado actual del desarrollo económico de los diferentes
paises, es un hecho que no admite discusión como una auténtica rea-
lidad social.

El establecimiento de comercio comprende una variedad de ele-
mentos heterogéneos, pero que por su destinación a un fin especial- (5,3) Proyecto die Códégo de Comercio, Art. 29.
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se conciben como una unidad. El establecimiento comprende un con,
junto de bienes materiales o tangibles y otro conjunto de bienes in~
materiales o intangibles. Los elementos materiales pueden ser per~
cibidos por los sentidos y tienen un ser real, qui tangí possunt di,
rían los romanos; los elementos intangibles del establecimiento con,
sisten en derechos, que no pueden ser percíbidos por los sentido, y
que no tienen un ser real.

Como elementos Inmateriales del establecimiento, se han enums;
rado: .El derecho al arrendamiento del local que ocupa el estableci~
miento, el derecho a la clientela, el nombre comercial, la-s marcas
de fábrica, las patentes de invención, las concesiones, los dibujos, di-
seños, modelos y al Good Will o aviamento, elemento éste bastann,
complejo y que ha sido definido por una Jurisprudencia Italiana co~
mo: "La perspectiva de beneficios futuros fundada sobre el conjunto
de los elementos materiales o inmateriales que integran la hacien-
da". En el título correspodíente a los establecimientos de comercio,
haremos un estudio a fondo sobre tan interesante tema.

Las empresas de transporte en Colombia son, pues, de carácter
comercial, y mercantiles serán t-odos los transportes que ellas rea-
licen, sin que influya por esto el objeto a que el cargador destine las
cosas porteadas, El transporte verificado por 'empresas será siempre
comercial. Tan comercial es entonces el transporte de los muebles
de una casa, com-ola conducción de mercaderías destinadas al co-
mercio.

A pesar de que el transporte no se .realizara en Colombia por
medio de empresas, sería siempre regido por las normas del código
de comercio, puesto que las disposiciones que éste trae sobre el trans-
pode terrestre, "son obligatorias a las personas que se obligan oca-
sionalmente a conducir pasajeros o mercaderías". (54). Es decir, aun-
que el transporte no se preste por medio de empresas, sino de ma-
nera aislada, opera la legislación mercantil. Además, la polémica en
Colombia sobre si el transporte es civil o mercantil está fuera de
lugar si tenemos en cuenta que el propio C. C. al hablar del trans-
porte, expresa: "Las reglas anteriores se observarán sin perjuicio
de las especiales para 10s mismos objetos, contenidas en las leyes
particulares relativas a cada especie de tráfico y en el Código de Co-
mercio". (55). Como el transporte está regulado por el código de co-
mercio, serán estas normas, com-oespeciales que son, las aplica:bles
al caso.

(-54') C. D. C. T. AJI'it. 270.
(,551 C. C. AII't. 2078.
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Transportes sucesivos

Primer oaso: El pasajero o cargador celebra el contrato de trans-
porte con un determinado porteador, pero éste hace ejecutar el trans-
porte, total o parcialmente, por otro u otros porteadores, que en tal
hipótesis reciben el nombre de subporteadores o porteadores subsi-
guientes. En este caso aunque el pasajero o remitente ha contratado
la conducción con un determinado transportista, éste puede enco-
mendar el transporte a un tercero, total o parcialmente, porque el
porteador, como vimos, se obliga a realizar la conducción de pasaje-
ros o cosas mas no a efectuar personalmente el desplazamiento, Po-
esto dice el C. D. C. T. que "Aunque el transporte imponga la obli-
gación de hacer, el que se obliga a conducir personas o mercaderías
puede, bajo su responsabilidad, encargar la conducción a un tercero".
(56).Y el proyecto, reproduciendo en el fondo el contenído de la dis-
posición anteríor, expresa: "El transportador podrá encargar a ter-
ceros la conducción contratada, en todo o en 'parte, pero bajo su res-
ponsabilidad y sin que por ello se entiendan modificadas las condi-
cíonesdel contrato celebrado con el remitente o con el pasajero". (57).

Como ejemplo de este primer caso (frecuente cuando es menes-
ter emplear rutas diferentes, o cuando se treta de largas distancias)
de transporte sucesivo podríamos dar el siguiente: A encarga a B
la conducción de unas mercaderías a Bogotá. B, sin intervención al-
guna de A, encomienda a e el transporte de las mercaderías en re-
ferencia. A sería el cargador, B el porteador inicial y C el subportea-
dor o porteador subsiguiente. Es de adventír que algunos autores no
hablan de subporteador O' porteador subsiguiente sino de Co-portea-
dor, pero esta última expresión no resulta adecuada, pues se trata
aquí de transportes sucesívos e independientes, no simultáneos ni S'Ü-

lidarios en cuanto a la responsabrlidad de 10'stransportistas entre sí.
Existan en esa hipótesis dos contratos de transporte autónomos

el uno del otro. Uno entre el cargador A y el porteador B. Otro en-
tre el transportista B y el subporteador C. No obstante la interposi-
ción del subporteador C, la relación jurídica entre el remitente A y
el porteador B en nada se modifica. B será siempre responsable co-
mo transportista ante A. Este, como remitente, se entiende directa
y ex,clusivamente con B. Para el cargador es irrelevante la existen-
cia del subporteador C. EI contrato realizado entre B y C es, respec-

('56) C. D. C. T. Art. 265.
'(.57) Ptroyea1:!ode Código de Comercio. Tomo 1, Amtículo 807.
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to de A, un contrato entre ellos, res inter allios acta, Una convención
en la cual no tomó parte alguna, y, que par ende, no lo obliga.

Qué relación existe entre B y C? Aunque el código colombiano
no resuelve expresamente esta situadón, la solución es obvia: entre
B y e se ha celebrado un contrato de transporte. B torna entonces
el carácter de cargador frente a C, quien respecto de B es realmente
el porteador. Parece que en este aspecto al legislador colombiano se
le olvidó copiar, como frecuentemente lo hace, el Código chileno,
que en el articulo correspondiente expresa: "En este caso quien
pcímitivamente ha tomado sobre sí la obligación de conducir, con-
serva su carácter de porteador respecto del cargador con quien ha
tratado, y toma el carácter de cargador respecto del que efectivamen-
te haga la conducción de las personas 0' mercaderías".

Si en el ejemplo propuesto anteri0'rmente la mercadería se pier-
de o deteriora, A tendrá acción contra B, no contra C. B loatendrá
contra C. Si a B no se le paga el porte, éste tendrá acción contra A.
Si a e no se le cubre el flete tendrá acción contra B, pero no contra
A, extraño al contrato realizado entre B y C.

Para concluir los comentarios en torno a este primer caso, po-
demos decir con GIERKE que "se trata de porteadores de un trans-
porte parcial, que actúan en calidad de personas de que otros se sir-
ven para el cumplimiento de su obligaJCÍón.También se les llama sub-
porteadores. El cargador celebra un contrato de transporte con un
por-teador, el cual a su vez contrata a otro (u otros), para el cumpli-
miento de su obHgadán. Este último no tiene ninguna relación con-
tractual con el remitente". (58).

Segundo casos E,l cargador o pasajero celebra varios contratos
de transporte con varios porteadores. Entre éstos no surge ninguna
rela,ción O'vínculo contractual. El ,remitente o pasajero s'e entiende
directamente con cada uno de los diferentes transp0'rtadores, pues-
to que en realidad se trata de varios porteadores independientes.

Ejemplo: Celebro con A un contrato de transporte con el fin de
que me conduzca unas mercaderías a Bogotá. Posteriormente reali-
zo con B un contrato de transporte para que me desplace las pre-
mentadas mercaderia's de Bogotá a Cúcuta.

Este caso no oñrece, en verdad, problema jurídico de ninguna
naturaleza.

Cada uno de los transpor-tistas responde separadam,ente en cuan-

(,58) JIUli:USVon Gíerke. Derecho Comercial y de la Nav€.gl3loión. Val. n.
Pág. 16'6. 'I1r3ldJUlClCiófrde Juan M, Semon, Bu~mos Aiires, 1957.
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to a la conducción de las mercaderías. Así, A responde del transpor-
te hasta Bogotá y. B responde de Bogotá a Cúcuta.

En el caso que se analiza, el cargador ha celebrado varios con-
tratos de transporte: uno con A, otro con B.

Transporte aeumularívo !o combinad.o

El transporte acumulativo o combinado camo se le llama en al-
gunas legislaciones tales corno la mejicana, se da cuando la conduc-
ción de los pasajeros o las cosas deba efectuarse en virtud de un con-
trato único de transporte por varios transportadores, unos a contí-
nuación de otros. Entre los diferentes transportistas hay un nexo ju- .
rídico con el fin de realizar un solo contrato de transporte, en cuya
ejecución intervienen de una manera sucesiva. En el transporte com-
binado, afirma Messíneo en su manual de derecho 'Civily comercial,
"las cosas (o personas) para llegar al lugar deseado, deben ser trans-
portadas, desplazadas, a través de varias líneas explotadas por varios
transportadores. En este caso el cargador o pasajero en lugar de rea-
lizar tantos contratos cuantos sean los 'transportadores sucesivos, ce-
lebra un mero contrato, un contrato único, con varios transportado-
res". EI transporte acurnulatívo es un negocio plurilateral en donde
el pasajero o consígnante tiene, como veremos, la ventaja de la res-
ponsabilidad solidaria de los diferentes porteadores sucesivos.

Ejemplo: Los porteadores A, B Y C se obligan a conducírme unas
mercancías a Barranquilla. En la práctica las relacionadas empresas
podrían funcionar así: La empresa A presta sus servicios hasta Cau-
casia; la empresa B de Cauoasia a Sincelejo y la empersa C de Sínce-
lejo a Barranqudlla,

Lo que distingue esencialmente el transporte acurnulatívo es que
la parte transportadora se compone de varios iporteadores obligados
todos a realizar la conducción. El remitente o pasajero contrata con
varios porteadores .en un contrato único. Los transportadores que
van a efectuar la conducción en diversos recorridos forman una so-
la parte, la parte obligada (oblígacíón fin) a verífícar la conducción.
Cada uno de los transportistas responde, no en la extensión de su
recorrido, sino por el cumplimiento integral del contrato. Ni A, ni B,
ni C, son, en el ejemplo dado, ajenos a la convención y como partes
~pO'nden solidariamente por la ejecución del transporte pactado.
Cada porteador subsiguiente continúa el transporte, "convirtiéndose
en parte contratante, frente al cargador (o pasajero), no solo respec-
de su trayecto parcial sino de la totalidad del mismo. Se crea así
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una obligación solidaria. Cada uno de los porteadores responde in-
dependientemente tant'Ü al remitente (o pasajero) como al destina-
tario, por los daños surgidos en la totalidad del trayecto". (509). El
acarreador subsiguiente es, al decir de Malagardga, "como un alter
ego del anterior por la conveniencia de que todos los acarreadores
sean un solo contcatante y tengan una r,esponsabilidad solidaria con
los demás interesados".

Natuy,crlmente que la solidaridad existe solo en cuanto a las re-
lalCÍonesde los diferentes transportistas frente al pasajero o expe-
didor; porque en cuanto a las relaciones internas de los porteadores
entre sí debe regir, como expresa Messineo al analizar el articulo

'1.700 del C. C. italiano, "el derecho de repetición en fa:vor de aquel
que sea llamado a responder por heclho no propio contra los otros,
siIl!gular o a,cumulabvamente. En <tales relacioens internas, queda
exonerado de responsabilidad aquel que pruebe que el daño no se
ha verificado en el propio recorrido; responde íntegrarrnente el por-
teador en cuyo r<ecorrido se haya producido .el hecho dañoso; o res-
ponden, proporcionalmente, aquellos porteadores en cuyos recorridos
se haya producido el hecho dañoso".

Para efectos de las relaciones internas de los transportistas en-
tre sí. y en cuanto a la responsabilidad que para ellos pueda sur-
gir, sería conveniente estatuir entre nosotros algunas normas al res-
pecto. En Italia, por ejemplo, se establece que: "Los porteadores
sucesivos tienen derecho a hacer deC'larar, en la carta de porte o en
documento separado, el estado de las cosas a transportar en el mo-
mento en que les son entreg<adas. En defecto de declaración, se pre-
sume que las han recibido en buen estado y conforme a la carta de
ponte". (60).La presunción que consagra esta dispostción es, desde lue-
go, simplemente de carácter legal, Juris tantum. También está adop-
tada en Italia 'una norma según la <cual,"el último porteador repre-
senta a los porteadores anteriores para el cobro de los respectivos
créditos que nazcan del contrato de transporte Y para el ejercicio del
prívilegio sobre las cosas transportadas. Si omite tal cobro o el ejer-
cicio del privilegio, es responsable frente a los porteooo["es anterio-
res por las sumas debidas a e\llos, sarvo la acción contra el destinata-
rio". (61). El privilegio a que hace alusión el artículo transcrito, di-
ce relación a los créditos dependientes del contrato de t,ransporte y

(59) J1Uil:ilUs V'on GieiI"1re. De1'leaho' Comercial y die 'la ThaJVle¡gaJCiém. Vol. n.
Pág. 168. Tr<ooruJOoión <dieJnian M. Semen, Buenos AiIOOS, 1957.

(,60) Códógo a~vi:l LtaM,a'Dlo. ATt. 1.701.
(61:) Código Cilviíl LtalliJano. Act, 1.702.
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a los créditos por los gastos impuestos anticipados por el porteador,
y que tienen privilegio sobre las cosas transportadas mientras és-
tas permanecen en su poder.

Para Rípert el elemento que tipíñca el transporte acumulativo
es "el hecho de que el transporte s<epresta o efectúa sucesivamente
por varios transportadores". (62).,La tesis de Rípert a nuestro mo-
do de ver es incompleta, porque en el transporte 'combinado también
es requisito necesario, conditio sine qua non, que entre el pasajero
o remitente y los diversos porteadores se celebre un solo contrato
de transporte. Además,la sucesión de transportistas (elemento típí-
ficador del transporte combinado para Ripert) se presenta igualmen-
te en el primer caso de transporte sucesivo comentado con anterio-
ridad, situación completamente diferente a la del transporte acu-
mulativo,

Debe presumirse que quien contrata con una empresa de con-
ducciones, si ésta se vale de otras empresas de transporte para efec-
tuar la conducción (de cosas o personas), celebra un transporte acu-
mulativo, si entre las diferentes empresas tienen establecido de co-
mún acuerdo horarios, itinerarios, etc., para prestar un servicio com-
bínado, Existe entonces un contrato único de transporte, en el que
las diferentes empresas responden soiídariamente.

Al transporte combinado se le han dado las síguíentes soluciones:

1<;r=-Responde el primer transportista frente al pasadero o car-
gador, sin que el transportador inicial pueda descargar su respon-
sabtlidad ,en los porteadores subsiguientes. Esta solución está bien
en el primer caso del transporte sucesivo, pero no en la hipótesis del
transporte acumulatívo, porque en éste todos los acarreadores son
partes contratantes que responden solidariamente .por la ejecución
del contrato.

2<;r---'Cadaporteador responde únicamente dentro de su recorrí-
do, esto es, dentro del curso del transporte que deba realizar. Sólo
responde de sus actos y no de los de sus sucesores o antecesores. Es-
ta tesis no tiene tampoco un repaldo jurídico efectivo. Todo los trans-
portistas, vimos, deben responder en forma solidaria" no divisible,
por la realización integral del transporte acumulatívo.

3<;r--Deacuerdo con la primera opinión, quien responde es el
}lltimo porteador.. Para fa jur.isprudencia francesa, que a veces ha
:---

(62) Georges Ripert. Derecho Comeroial. Vol, LV. Pág. 150.
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dado aplicación a este criterio pero de una manera atenuada en el
transporte de cosas, el último transportador es responsable solo cuan-
do hay averías aparentes, porque en tal caso habría debido rehusar
al transporte; en los demás casos, quien recibe la mercancía, debe
probar que el último transportista las ha recibido en buen estado, y,
que por lo tanto, la pérdida o la avería prov-ienen de su culpa. La
ley de vías de comunicación Mejicana manifiesta en su fracción II
que: "Cuando en el transporte intervengan varias empresas que ha-
gan s-ervicio combinado, el último porteador está obligado a entre-
gar la carga, conrforme a la carta de porte expedida por eil primero,
en las condiciones y con las responsabilidades que fija esta ley, que-
dando a salvo su derecho contra la empresa en cuya línea haya ocu-
rrido algún hecho u omisión de que responda el último porteador".

49'-Responden solidariamente el prim-ero y el último transpor-
tador. Los, porteadores del recorrido intermedio no responden soli-
dariamente. Esta tesis también es desechable porque los transpor-
tistas intermedios son tan partes en el contreto, como 100 son el pri-
mero y el último transportador. Los acarreadores intermedios no son
aj-enos al contrato, y, como partes, deben responder solidariamente
por el cumplimiento del transporte. En el convenio de Varosvía se
dispuso que cuando "se trata de equipajes o de mercaderías el remi-
tente podrá proceder contra el primer transportista y el destinata-
rio tendrá derecho d-e exigir la entrega al último, y tanto el uno
corno el otro, podrán, además, proceder contra el transportista que
haya efectuado el transporte durante el curso en el cuaíl haya ocu-
rrido la destrucción, la pérdida, avería o retardo. Esos transportis-
tas serán responsables solidariamente ante el remitente y el desti-
natario". (63). El C. D. C. T. vigente en nuestro país no trae ningu-
na norma sobre este particular, pero en armonía con el proyecto de
Código de Comercio: "Cuando varios transportadores intervengan su-
cesivarnente en la ejecución de un mismo contrato de transporte Be

observarán las siguientes reglas: 19'-El primero y el último trans-
portadores serán solidariamente responsables, respecto del remitente
y del destinatario, del cumplimiento del contrato en su integridad,
como si cada uno de ellos lo haya ej'ecutado.... 39' Cualquiera de
los transportadores que indemnice el daño de que sea responsable
otro transportador. se subrogará en las acciones que contra este ten-
gan el remitente y el destinatario. 49'- Si no puede terminarse el re-
corrido en el cual hayan ocurrido los daños" el transportador que los

(63) Convenio de, Varsovia. 12 de octubre de 1929.
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pague tendrá acción contra cada uno de los transportadores obliga-
dos a[ pago en proporción al recorrido a cargo de cada cual, repar-
tiéndose entre todos y en la misma proporción la cuota correspondien-
te al transportador insolvente". (64). Las normas últimamente copia-
das, como claramente se desprende del tenor de las mismas, única-
mente dicen relación al transporte de cosas.

59'-Responden solidaramente todos los transportistas que han in-
tervenido sucesivamente en la verificacíón del transporte. La ante-
rior opinión, asaz jurídíca y que ya fue analizada con anterioridad,
es la predominante en la actualidad. En Alemania, donde está expre-
samente estatuida la solidaridad, cada uno d-e los porteadores res-
ponde independientemente por la totalidad del trayecto, y el trans-
portador que indemnice ell daño de que sea responsable otro trans-
portador tiene una acción de regreso contra el porteador culpable.
Si éste no se pudiese individualizar, se practica un prorrateo en la pro-
porción que tenga cada uno en el transporte. De éste se excluye el
acarreador que pueda demostrar que el daño no se produjo en su tra-
yecto. Al último transportista le incumbe, al entregarse los efectos,
un deber de cobranza en interés de todos los que le hayan precedido
en el transporte. Si viola este deber debe pagar daños y perjuicios
y pierde su acción de regreso. En Italia en los transportes que se a-
sumen acumulativamente por varios porteadores sucesivos en con-
trato único, "Los porteadores responden solidariamente de la ejecu-
ción del contrato desde el lugar oríginario de partida hasta el lugar
de destino". (66). Pero tal disposición salo es aplicable cuando se tra-
ta de transporte de cosas. En cuanto al transporte de pasajeros, "ca-
da portetador responde en la extensión de su recorrido". (66).En Ita-
lia, como se observa, si se trata de transporte acumulatívo dieperso-
nas cada porteador responde en la extensión de su recorrido, si de
cosas solidariamente. Esta distinción no tiene asidero jurídico. Exi-
gir mayor responsabilidad en el transporte de cosas que en el de per-
sonas es un adefesio jurídico, un retroceso sin precedentes.

En el transporte acumulatívo, a los diversos transportadores que
efectúan la conducción en diferentes recorridos, se les denomina tam-
bién subporteadoras o porteadores subsiguientes.

No debe confundirse el transporte combinado con el transporte
colectivo. En este último caso se efectúa un contrato común de trans-

(64) Proyecto de Código de Comercio. Ar.t, 808.
(6'5) Código Civiíl l,va>1iano, aet. 1700.
(66) Código Civííl Itaíliano, art. 1682.
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porte, que tiene por objeto varias cosas a transportar, y en el que
el elemento característico es, no la pluralidad de porteadores, sino
la unidad de contrato con objeto múltiple. En el transporte colectivo
hay un solo contrato de transporte, pero no existen los porteadorss
subsiguientes, y, por ende, el problema de la responsabilidad soli-
daria de los porteadores subsiguientes que se plantea en el trans-
porte combinado, no se presenta en el transporte colectivo.

Obligaciones de meddo y de fin

Las obligaciones, en cuanto al contenido de las mismas, han si-
do divididas en dos clases, a saber: a)-ObHgadones deteminadas y
precisas, de resultado o de fin. b)-Obligaciones generales de pruden-
da y dílígencía, u obligaciones de medio. En las obligaciones de re-
sultado el deudor se obliga a ejecutar una prestación precisa, espe-
cífica, de contornos definidos. El deudor se obliga a obtener un re-
sultado determinado, la prestación en sí misma, es en este caso un
fin. En las obligaciones de medio el deudor se compromete única-
mente a poner la diligencia necesaria y a tomar las precauciones ra-
zonables para llegar a un determindo resultado, que bien puede no
ser obtenido, como en el caso del abogado.

En las obligaciones de resultado hay inejecucíón cuando el re-
sultado prometido no es obtenido; en las de medio para que exista
inejecucíón es necesario, además, que el deudor haya incumplido su
obligación de ser prudente y diligente.

Hablando concretamente de las obligaciones de fin que son las
que nos interesan para nuestro estudio, es conveniente clarificar lo
siguiente: cuando el acreedor pretende exigir la responsabilidad del
caso al deudor, deberá demostrar dos cosas: a) Existencia de la obli-
gacíón. b) Que el hecho prometido no ha sido realizado. Demostrado
el incumplimiento por el acreedor, el deudor debe demostrar enton-
ces que el incumplimiento no ha sido su hecho, que existe causa
extraña.

Causa extraña o fuerza mayor (actualmente se asimilan estos
dos términos), es, como dicen los hermanos Mazeaud: "Todo hecho,
acontecimiento o condición exterior y ajena al demandado, como el
hecho exclusivo de un tercero, el vicio propio de las mercaderías,
etc.". Hay vicio propio, cuando las cosas objeto del transporte no son
idóneas por su misma naturaleza, para ser conducidas, de un sitio
a otro, como consecuencia de los peligros de fermentación, de su fra-
gilidad, combustión espontánea, putrefacción etc.
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Caso fortuito y fuerza ¡mayor

Criterio tradicional: Según este criterio no existe diferencia ju-
ddiC'a de ninguna naturaleza entre el caso fortuito y la fuerza mayor.

Tradicionalmente se ha sostenido que el caso fortuito y la fuer-
za mayor excluyen toda responsabilidad. Por esto se ha díeho que
cuando un daño ha sido causado por quien ha obrado bajo la influ-
encia de un acontecimiento de fuerza mayor o caso fortuito, la au-
téntica causa del perjuicio, la causa primera como dicen los autores,
es la fuerza mayor o el caso fortuito.

E.I perjuicio aparece entonces como una cuestión ajena al de-
mandado, quien en tal hipótesis no está obligado a la reparación del
daño.

El criterio tradicional ha sido sinembargo revaluado. 'Son mu-
chos los autores que han diferenciado el caso fortuito de la fuerza
mayor. Esta materia ha sido deficíentemente regulada tanto en el
código civil francés como en el nuestro y en la mayoría de los có-
dígos.

Entre los criterios que se han ideado para diferenciar el caso
fortuito de la fuerza mayor, podemos enunciar, entre otros los sí-
guíentes:

19-En armonía con este criterio el caso fortuito es un aconte-
cimiento proveniente de la naturaleza, que ocasiona un perjuicio, co-
mo una inundación, un rayo etc. Fuerza mayor sería el acontecimien-
to proveniente, no ya de la naturaleza, sino de una persona diferen-
te del demandado y que ocasiona un perjuicio, como una or-den o pro-
hibición emanada de autoridad competente, una invasión etc.

29---De acuerdo con el segundo criterio la fuerza mayor repre-
sentaría los acontecimientos más trascendentales, los menos impor-
tantesencajarían dentro de la noción de caso fortuito. Esta tesis es
muy valga, de .poca fundamentadón jurídica.

39-Los sostenedores de esta tesis dicen que la fuerza mayor
implica la existencia de una fuerza irresistible, en cambio, el caso
fortuto se caracteriza por la imprevisíblidad del acontecimiento.

49-Este criterio ha sido defendido por Colin y Capitant. Den-
tro de esta concepción el caso fortuito implica una relativa imposi-
bilidad de cumplimiento, la fuerza mayor conlleva una absoluta ím-
pooibilidad originada en un obstáculo imprevisible, imprevisto e in-
vencible, como una tempestad, un temblor, la guerra etc,

59-Eoste criterio es compartido por ilustres juristas entre los
cuales cabe destacar al maestro Josserand. La teoría fue formulada
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inicialmente por Exner y retornada por Josserand. Esta tesis, indu-
dablemente la más científica de todas, establece la diferencia entre
las nociones analizadas teniendo en cuenta la exterioridad que tiene
la fuerza mayor, en relación con el autor del daño.

El caso fortuito tiene una vinculación interior con el hecho del
deudor. Por esto se ha dicho que el caso fortuito es inherente a la
actividad: que explota el obligado, que se origina en el interior del
círculo obligatorio y que no tiene valor exonerativo. Teniendo el ca-
so fortuito una vinculación interior con el hecho del demandado o
siendo inherente a la explotación de la actividad misma, lógicamen-
te no aparece como una causa extraña, es decir, como un aconteci-
miento o hecho exterior y ajeno al demandado, como una verdade-
ra causal eximente 'de responsabilidad. Nos parecen realmente inte-
resantes las palabras de Sachet, quien; al tratar sobre este tema en
materia laboral, afirma: "El caso fortuito es la causa objetiva, es la
falta, no del empresario, sino de la industria. El caso fortuito es la
revelación de la impotencia actual de la ciencia aplicada a la indus-
tria; si sobreviene un progreso, el caso fortuito de ayer será ma-
ñana la falta del patrono",

La ruptura del radiador, el neumático que estalla, son hechos
que tienen origen en la actividad misma, de origen interno, no aje-
nos al círculo o'bligatorío y que no exoneran de responsabilidad.

La fuerza mayor dentro del criterio analizado, no tiene nin-
guna vinculación con el hecho del deudor, ni es inherente a la ac-
tividad.

La fuerza mayor se presenta entonces como una verdadera cau-
sa extraña, puesto que su origen es ajeno al círculo obligatorio. no
es un hecho de producción interna. Serían casos de fuerza mayor,
por ejemplo, el hechoexclusívo de un tercero, la guerra etc.

Actualmente las nociones de fuerza mayor y causa extraña son
idénticas, tal es el criterio de los autores modernos, quienes a la cau-
sa extraña la denominan también fuerza mayor, dando así un mis-
mo alcance jurídico a estas nociones.

En síntesis, de acuerdo con el criterio últimamente expuesto, la
fuerza mayor o causa extraña representa un acontecimiento o he-
cho ajeno y exterior al demandado; el caso fortuito, en cambio, tie-
ne una vinculación interior con el hecho del deudor, no es causa ex-
traña, no exonera de responsabilidad.

Según el artículo 64 del C. C. (actualmente ley 95 de 1890, arto
19), fuerza mayor o caso fortuito es el imprevisto a que no es po-
sible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
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enemigos etc. Nuestra ley civil al hablar de caso fortuíto o fuerza
mayor trata de identificar ambas nociones. Sinembargo, si analiza-
mos destalladamente los ejemplos que nuestra ley civil trae, vemos
como todos ellos son de fuerza mayor entendiendo por tal una ver-
dadera causa extraña. Parece, pues, que el C. C. de nuestro país no
contempla el auténtico caso fortuito, el hecho de origen interno, y
al hablar de fuerza mayor o caso fortuito únicamente se refiere a la
fuerza mayor como causa extraña, mas no al verdadero caso fortui-
to aceptando la tesis últimamente expuesta. Lgual anotación cabe ha-
cer a nuestro C. de C.

Responsabilidad general del porteador

Obligación de segul'idad en el transporte.-La obligación que tie-
ne el transportista de realizar la conducción es una obligación de
resultado. En el transporte de cosas, el transportador está obligado
a tomar las cosas en el lugar y tiempo convenidos, a conducirlas y
a entregarlas sanas y salvas, en las mismas condiciones recibidas,
al consignatario. El porteador no se obli:ga solamente a poner la di-
lígencia del caso para transportar las cosas, caso en el cual la obli-
gación sería simplemente de medio. El transportador se obliga a en-
tregar las cosas al consignatario tal como las recibió, a obtener el
resultado prometido, su obligación es de fin. En el transporte de per-
sonas, el porteador se obliga a llevar al pasajero sano y salvo al lu-
gar convenido, obligación también de resultado.

Como el transportador contrae una obligación determinada y
precisa, para exonerarse de responsabilidad, una vez que el acreedor
haya demostrado la existencia de la obligación y su incumplimiento,
tendrá el transportista que acreditar causa extraña, es decir, la exis-
tencia de un acontecimiento extraño y ajeno a la actividad del tans-
porte y a sus instrumentos de trabajo, como una decisión imprevis-
ta del Gobierno, la acción anormal de las fuerzas de la naturaleza
etc. El simple caso fortuito no descarga al porteador, como sucede-
rfa por ejemplo en el caso de un hecho proveniente de sus instru-
mentos de trabajo, como un vicio oculto de uno de sus veihículos,
un daño en la dirección del mismo etc.; hechos todos inherentes a la
actividad del transporte, no eximentes de responsabilidad.

De acuerdo con nuestro C. de C. el porteador contrae una obli-
gación de resultado. El inciso tercero del artículo 306, dice al efecto:
"Para exonerarse de toda responsabilidad, el porteador deberá pro-
bar que el caso fortuito jro ha sido preparado por su culpa, y que su
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cuidado y experiencia han sido ineficaces para impedir o modificar
los efectos del accidente", Es verdad que la citada norma legal ha-
bla de caso fortuito y no menciona la fuerza mayor, mas es necesa, .
rio tener en cuenta las siguientes consideraciones: a) Nuestro C. de
C., al igual que el C. C., cuando habla de caso fortuito se refiere
concretamente a la fuerza mayor como causa extraña. b) El artículo
268 del C. de C. que se refiere precisamente a la causa extraña co-
mo causal que exonera de responsabilidad, contempla en sus ejern-
plos la fuerza mayor, no el caso fortuito, por eso dice: "Es también
rescindible (debe hablarse más bien de terminación), de parte de am-
bos contratantes, por la superveníencia de un suceso que imposíbí-
lite su ejecución, corno pérdida de los efectos, declaración de gue-
rra, prohibíción de comercial, interceptación de caminos por tro-
pas enemigas, u otros acontecimientos análogos. En cualquiera de
estos casos, la rescisión (terminación) se verifica sin indemniza-
ción ... " e) El numeral 49 del artículo 322, dice que el porteador es~
tá obligado a: "Indemnizar a los pasajeros el daño que sufrieren en
sus personas, por vicio del carruaje ... " En armoníacon el preme-
ditado artículo el caso fortuito en el sentido que dejamos ya expues-
to no exonera de responsabilidad; por esto el transportista es res~
ponsable del daño causado a un pasajero por vicio propio del carrua-
je, ya que en tal caso no existe causa extraña, sino un hecho deri-
vado de los instrumentos de trabajo del empresario, un aconteci-
mento de producción interna, un auténtico caso fortuito. Por lo an-
feriar, podemos fácilmente colegir que el artículo 306 al hablar de
caso fortuito se está refiriendo concretamente a la fuerza mayor..
a la causa extraña.

Para exonerarse de toda responsabilidad según el artículo 306
del C. de C., el porteador deberá probar que la fuerza mayor no ha
sido preparada por su culpa, y que su cuidado y experiencia han si-
do ineficaces para impedir o modificar los efectos del accidente. El
porteador deberá demostrar el hecho positivo, es decir, que la cau-
sa misma del acontecimiento es una fuerza mayor. Si el transporta-
dor ha obrado culposamente o si la causa extraña ha sido prepara-
da por su culpa, no existe en 'verdad un hecho ajeno capaz de exo-
nerarlo de responsabilidad.

Sea que se trate de tranporte de persronas o de cosas, el portea-
dor deberá demostrar siempre causa extraña para no quedar obli-
gado a la reparación de los perjuicios, ya 'que el transporte impone
siempre al transportista una obligación de resultado. Nuestra Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que en el transporte de personas
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el porteador se exonera de responsabilidad demostrando que obró
con la prudencia del caso, y que en cambio en el transporte de co-
sas deberá demostrar causa extraña; pero esta jurisprudencia no tíe-
ne asidero jurídico de ninguna naturaleza. Con la tesis de la Corte
arribaríamos a la absurda conclusión de exigir mayor responsabili-
dad en el transporte de cosas que en el de personas, posición desde
todo punto de vista insostenible como tuvimos oportunidad de afir-
mar con anterioridad.

Se ha sostenido, con base en los dos primeros íncísos del articulo
3.06 y el 299 del C. de C., que el transportista únicamente está obli-
gado a probar su no culpabilidad; al porteador le bastaría entonces
demostrar su ausencia de culpa para quedar exento de responsabi-
lidad, no tendría que probar causa extraña. Esta tesis ha tenido ba-
samento sobre todo en el artículo 299 del C. de C. En efecto, se ha
dicho: Si el porteador responde como el depositario asalariado res-
ponde solamente hasta de la culpa leve como en el caso del depositado
remunerado. El transportador se descargaría demostrando que obró
en armonía con la dilgencia propia de un buen padre de familia.
Esta tesis no tiene, a nuestro juicio, respaldo jurídico o legal. Ya
vimos como en las obligaciones de resultado el deudor debe necesa-
riamente demostrar causa extraña, de tal manera que al transpor-
tador no le sería suficiente probar que obró con prudencia y dili-
gencia. Por otra parte, el inciso 39 del artículo 306 es terminante al
respecto al afirmar que el transportista deberá demostrar causa ex-
traña, y que ésta no ha sido preparada por su culpa, y que su cuida-
do y experiencia han sido ineficaces para impedir el acontecimiento.

El artículo 2,99 del C. de C., en verdad, no cumple ninguna fun-
ción legal, sobra. Su existencia radica en una confusión que nuestro
C. de C. hizo entre el depósito y el transporte en su art. 264. Los
redactores del código creyeron que el transporte y el depósto eran
una misma figura jurídica, es decir, identificaron ambos contratos,
concepción absolutamente falsa como antes se vio. El art. 299 del C.
de C. está, pues, fuera de lugar; tan cierto es ello que en el proyec-
to se le suprime, modificación desde todo punto de vista justificable.

En el proyecto cuando se trata de transporte de pasajeros, "cesa
la responsabilidad del porteador en los casos siguientes, debidamen-
te comprobados: 19 Cuando los daños ocurran al pasajero por abra
exclusiva de terceras personas. 29 Cuando los daños ocurran por fuer-
za mayor; pero esta excepción no podrá alegarse cuando haya me-
diado en alguna forma culpa imputable al transportador. 39 Cuando
los daños ocurran porcu1pa exclusiva del pasajero o por lesiones
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orgamcas o enfermedad anterior del mismo pasajero, que no hayan
sido agravadas a consecuencia de hechos imputables a culpa del trans,
portador. 49 Cuando ocurra la pérdida o avería de paquetes o cosas
que conforme a los reglamentos de la empresa puedan llevarse "a
la mano", y qu~ no hayan sido confiados a la custodia del transpor,
tador" (67). La redacción del artícuo nos parece un poco antitécnica,
porque en el fondo los casos que la norma trae como exonerativos de
responsabilidad, excepto el 49, son de fuerza mayor. De allí que hu-
biera bastado unificar los tres numerales en uno, y manifestar, que
la responsabilidad cesa en los casos de fuerza mayor; evitándose así
una enumeración innecesaria.

La primera hipótesis del artículo, es decir, cuando los daños ocu-
rran al pasajero por obra exclusiva de terceras personas, es un ca~
so de auténtica fuerza mayor, ya que el acontecimiento se presenta
CO!IllO algo no ínsito a la actividad explotada, como un hecho que ha
tenido su origen en un acto ajeno y exterior al demandado, y por en~
de, exonerativo de responsabilidad.

El inciso 29 del artículo que estamos comentando, expresa que
tarrrbién cesa la responsabilidad del porteador cuando los daños ocu-
rran por fuerza mayor; pero esta excepción no puede alegarse cuan-
do haya mediado en alguna forma culpa imputable al transportador.
La redacción de este inciso es igualmente incorrecta, pODquecuando
en el caso de la fuerza mayor ha mediado culpa imputable al trns-
portador, no hay tal fuerza mayor. El acontecimiento no se presen-
ta entonces como una cuestión extraña y exterior al demandado. So-
bra, pues, la segunda parte del inciso en cuestión.

La misma crítica hecha al inciso 19 cabe hacer el inciso 39• En
verdad, cuando los daños ocurran por culpa exclusiva del pasajero
o por lesiones orgánicas o enfermedad anterior del mismo, estamos
en presencia de un hecho ajeno y exterior al demandado, de una
fuerza mayor. Al establecerse que los daños son secuela exclusiva
del pasajero se está precisamene demostrando que ellos tienen ori-
gen fuera de la relación del vínculo oblígatorio.

Según el parágrafo único del artículo 822, el caso fortuito que
reune las condiciones o elementos de una verdadera fuerza mayor,
se regirá por la reglas de ésta. El parágrafo, propiamente haib1ando,
nada expresa, fuera de dar origen a interpretaciones erróneas. El ca-
so fotuito que reune las condiciones de fuerza mayor, no es un casa
fortuito sino una fuerza mayor, y, como tal, una causal eximente de

(67) Proyecto de Código de Comercio, Art. 82,2.

-144 -

responsabilidad. Con anterioridad habíamos establecido la diferen-
cia exacta entre estas nociones. .

En la parte correspondiente al transporte de cosas el proyecto
dice: "El transportador no, podrá exonerarse, en todo o en parte, de
su responsabilidad por la inejecución o por la ejecución defectuosa
o tardía de sus obligaciones, sino mediante prueba de fuerza mayor
o caso fortuito, o de vicio propio o inherente a la cosa transportada,
o de falta imputable exclusivamente al remitente o destinatario".
(68). Aquí hubiera bastado también hablar exclusivamente de fuer-
za mayor, pues en tal noción encajan perfectametne el vicio' propio
o inherente de la cosa transportada y la falta imputable exclusiva-
mente al cargador o al consignatario. Por otra parte, el artículo in-
volucra las nociones de caso fortuito, fuerza mayor, nociones total-
mente diferentes.

En Colombia no existe el seguro obligatorio de transporte. Claro
que en las legislaciones en donde éste está consagrado, es menor el
interés práctico del problema de la responsabilidad en el transporte.
Sobre este punto, y de acuerdo con el proyecto "Si los interesados
aceptan de manera expresa el seguro pactado por el transportador
con una compañía que funciona legalmente para responder por los
riesgos del transporte, se tendrá el valor del seguro como equivalen-
te a los perjuicios causados por la ocurrencia del riesgo o riesgos a-
segurados, quedando a salvo las acciones del caso por los daños de-
rivados de riesgos no asegurados, o por los que habiendo sido ase-
gurados no sean pagados dentro del plazo de los seis meses siguientes
al acaecimiento del daño. Si el perjuicio proviene de culpa compro-
hada del transportador, tendrá derecho el interesado a la plena in-
demnización, En ningún caso podrá constituirse el transportador en
asegurador de su propio riesgo o responsabilldad. (69).

Cláusulas exoneearívaao limitativas de los deberes
del porteador.

Los empresarios públicos de transporte no pueden hacer figu-
rar en los reglamentos, conocimientos de embarque o billetes que
e~pidan, "cláusula alguna limitativa de sus deberes o de la respon-
sabilidad que tienen, según las leyes; y aunque las hagan constar,
no por eso quedarán exentos de indemnizar a los cargadores por las-(68) Proyeotoide Código die Comercio. Art. 848.

(69) Proyecto die Códdgo de Comercio, Ant. 814.
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pérdidas. faltas o averías que comprueben haber sufrido en sus car,
gamentos. (70).

De acuerdo con las normas citadas, las cláusulas que entre nos-
otros traten de exonerar o limitar la responsabilidad o los deberes
del porteador no tienen valor alguno, y, aunque se pacten, no libe-
ran al transportista de su responsabilidad. El remitente puede pro-
bar la pérdida, falta o avería, y el transportador si pretende eximir,
se de responsabilidad, deberá demostrar causa extraña, sin que en
este caso ocurra ninguna inversión en la canga de la prueba como
nítidamente se deduce de los artículos comentados.

No valdrían, pues, entre otras, cláusulas como las siguientes: In-
versión de la carga de la prueba, ya que es obligación del porteador
demostrar causa extraña ,para poderse liberar de la responsabilidad
correspondiente. O. que el porteador se exonere con la mera prueba
negativa de falta de culpa, es decir, demostrando el transportista que
no incurrió en culpa; pues es obligación del porteador comprobar
causa extraña.

Por lo anterior, podemos afirmar que en esta materia no valen
las denominadas en civil clásulas modíficativas, exoneratívas o li-
mítívas de la responsabilidad, siempre y cuando ellas pretendan
aminorar o limitar la responsabilidad del porteador.

Debe tenerse 'en cuenta que las normas analizadas se refieren
propiamente al transporte de cosas; pero debe entenderse que toda
cláusula que trate de limitar los deberes del transportador en el
transporte de personas, a fortiori tampoco vale, ya que esto iría con-
tra el orden público. Los atributos de la persona humana son ina-
Iienables, Los derechos relativos a la integridad y seguridad de las
personas son írrenunciables. De lo contrario, se llegaría a la absurda
tesis de exigir mayor responsabilidad en el transporte de cosas que
en el de pasajeros, conclusión indisputablemente 'errónea.

En el proyecto, tanto en el transporte de personas como en el de
cosas. las cláusulas en referencia en principio no tienen valor. En
efecto, según el proyecto en el transporte de pasajeros: "Las cláu-
sudas del contrato que impliquen la exoneración tot.al o parcial por
parte del transportador, de las responsabilidades indicadas en los
artículos anteriores se tendrán por no escritas o pactadas. Tampoco
tendrán valor las que tengan 'por objeto fijar en una suma deter-
minada el valor de los perjuicios, si no es en forma de seguro. podrá,
sin embargo, estipularse en fonma escrita y ostensible en el tiquet e

(70) Ley 521die 19119. AIl't. 8e.> C. D. C. T. Aet, 329.
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o documento, que el transportador no responda de perjuicios sobre-
vinientes por demora o por daños no corporales cuando una y otros
provengan de riesgos inherentes al transporte. Para los efectos de
este artículo se entenderá por riesgos del transporte aquellos suce-
sos fortuitos, previsibles pero irresistibles, propios de esta actividad
y que no provengan de culpa anterior del transportador. sus facto-
res, dependientes y demás empleados". (71). En el transporte de co-
sas: "Las cláusulas del contrato de trnsporte que exoneren al trans-
portador de su responsabilidad .por la pérdida o avería de la cosa
transportada o 'por el retar-do en el transporte y entrega de la mis-
ma, no producirán efecto alguno, Las cláusulas límitativas de esa
reSponsabilidad, aún a título de pena o cualquier otro, solo serán vá-
lidas cuando se refieran exclusivamente a la simple mora o retardo
p0'r riesgos inherentes al transporte". (72).

(7tl.) (Proyecto die CódJ~gIOde Comercio, Aet. 827.
(72) Proyecto de CódiJ2'O die Comercío, AIl't. 8'S2.
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