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Resumen

El transportador terrestre de carga en Colombia tradicionalmente ha asegurado las
mercancias que transporta a través de un seguro de transporte. Dicho seguro de transporte no es
mas que una pdliza de dafios reales en la que, lo que se asegura son las mercancias y no el
patrimonio del transportador. Existen otras posibilidades de aseguramiento de las mercancias
transportadas por parte del transportador de carga, como la pdéliza de responsabilidad civil
contractual en la que, lo que se asegura no son las mercancias sino el patrimonio del
transportador, ante los riesgos que puedan sufrir dichas mercancias, por el incumplimiento por
parte del transportador, de lo previsto en el contrato de transporte celebrado entre este y el

propietario y/o remitente de las mercancias.

Este trabajo analiza en detalle estas alternativas de aseguramiento poniendo de presente
las ventajas y desventajas que tiene cada una de ellas, no solo para el transportador, sino también
para el propietario de dichas mercancias. Ademas, se plantea la posibilidad de una tercera forma

de aseguramiento que puede llamarse mixta que es una mezcla de las anteriores.

Palabras Clave: Seguro de transporte, responsabilidad civil contractual en transporte
terrestre, seguro de dafios reales, seguro de dafios patrimoniales, transporte terrestre de

mercancias.



Abstract

The land freight transporter in Colombia has traditionally insured the goods it transports
through transportation insurance. Said transport insurance is nothing more than a real damage
policy in which what is insured are the goods and not the assets of the transporter. There are other
possibilities of insuring the transported goods by the cargo transporter, such as the contractual
civil liability policy in which what is insured are not the goods but the transporter's assets against
the risks that said goods may suffer due to the breach by the transporter of the provisions of the
transport contract concluded between the latter and the owner and / or sender of the goods. This
paper analyzes in detail these insurance alternatives, bearing in mind the advantages and
disadvantages that each one of them has, not only for the transporter but also for the owner of
said merchandise. In addition, the possibility of a third form of insurance is raised that we call

mixed, which is a mixture of the previous ones.

Keywords: Transport insurance, contractual civil liability in land transport, real damage

insurance, property damage insurance, land transport of goods.



1. Planteamiento del problema

Colombia es un pais gravemente afectado por la siniestralidad en el transporte en general,
y particularmente, en lo relacionado con la carga terrestre, afectada por varios fenGmenos como:
pirateria terrestre, mal estado de las vias, dificil topografia del terreno etc. Debido a lo anterior las
compafiias transportadoras de mercancias se ven obligadas a suscribir costosas polizas de seguros
que les permitan asegurar las mercancias transportadas, con el fin de evitar que su patrimonio se
vea afectado por el hecho de tener que indemnizar a los generadores de carga por su
incumplimiento contractual derivado del contrato de trasporte de mercancias celebrado con

dichos operadores.

Por otro lado las compariias aseguradoras no ofrecen una variada gama de polizas de
seguros a dichos transportadores que les permitan encontrar una solucién Optima en términos
econdmicos para el aseguramiento de las mercancias transportadas, viéndose entonces obligados
los transportadores a asegurar los bienes que transportan con poélizas de transporte (polizas de
dafios reales) las cuales no son necesariamente las ideales para este tipo de actividad comercial y
que en el fondo lo que logran es incrementar el valor del flete pagado por el propietario de las
mercancias lo cual redunda en un mayor valor de estas mercancias y en una pérdida de
competitividad del pais al momento de exportar dichos productos. Un estudio realizado por la

Federacion de aseguradores colombianos FASECOLDA concluye que:



Segun los resultados de la encuesta de percepcion de los seguros de transporte, realizada
por el Centro Nacional de Consultoria a generadores, transportadores y operadores
logisticos, los asegurados demandan pdlizas con clausulados mas claros y simples, con
mas y mejores coberturas y con valores agregados orientados hacia la capacitacion en

riesgos y logistica. (Umafia, 2011, p. 51).

En los ultimos afios Colombia ha firmado tratados de libre comercio (TLC) con Estados
Unidos, La Union Europea, Corea del Sur, Chile etc. y el desempefio de la economia colombiana

con estos paises dependera de la competitividad de sus productos en el mercado internacional.

A diferencia de las poélizas que se ofrecen a nivel internacional para los transportadores de
mercancias (carga terrestre) que son pdlizas de responsabilidad civil contractual, en Colombia se
imponen (debido a que a las compafiias de seguros no les podrian interesar otras pélizas, por su
menor costo o porque no han difundido suficientemente la existencia de otras polizas como las de
responsabilidad civil contractual) a los transportadores las polizas de seguros de transporte
(poliza de dafios reales) que son polizas alternativas que podria tomar el propietario o generador
de carga, quien tiene un interés asegurable en las mercancias y que podrian no ser la mejor
opcién ni tampoco la mas econdmica para el transportador de carga. Debido a que la oferta de
polizas de responsabilidad civil para el aseguramiento de las mercancias transportadas es muy
restringida en Colombia los transportadores se ven abocados a tomar polizas de transporte de
mercancias (polizas de dafos reales), como si ellos fuesen los propietarios de las mercancias

transportadas.
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Dichas polizas, aunque tienen una mejor cobertura de los riesgos del transporte, también
son mas costosas para el transportador de carga, obteniéndose un sobrecosto del valor de dichas
mercancias, via flete. Ademas, ya que la pdliza de seguro de transporte de mercancias es un
elemento natural al propietario de estas, se presentan muchos casos en los que las mercancias
resultan doblemente aseguradas con el mismo tipo de pdlizas, una tomada por el propietario y
otra tomada por el transportador de la mercancia, lo cual no implica, que ante un siniestro las
compafiias aseguradoras paguen doblemente el siniestro. El estudio intentard mostrar que el Gnico
interés asegurable del transportador, como producto del contrato de transporte que firma con el
remitente o destinatario, es el de conservarlas y entregarlas en el mismo estado en que las recibio
y que por tanto su aseguramiento se deberia limitar a pdlizas que cubran su responsabilidad
durante el transporte. El transportador de las mercancias podra tomar las pélizas de seguros con
dos finalidades especificas: proteger su propio interés, pero también proteger el del tercero

asegurado (remitente, destinatario u otro).

Este estudio se centrara en el transporte de carga terrestre nacional, dejando de lado el
transporte de pasajeros y de otras modalidades como el transporte maritimo, aéreo, fluvial o
intermodal. También se estudiaran las implicaciones juridicas que tiene para las partes
involucradas en el contrato de transporte de mercancias (remitente, transportador y/o destinatario)
cada una de las pdlizas que se ofrecen en el mercado para el aseguramiento de dichas mercancias.
Este trabajo no esta exento de polémica juridica, econdmica y practica al interior, no solo del
gremio transportador de carga en general, sino dentro de la industria aseguradora y su desarrollo

dard luces a las partes para encontrar soluciones acordes a las necesidades del mercado.
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2. Justificacion

Con este trabajo se pretende concientizar al gremio de transportadores de carga terrestre, a
las compafiias aseguradoras y a los legisladores acerca de la necesidad de tener opciones de
polizas mas acordes a las necesidades del mercado y a la internalizacion de la economia, en la
que Colombia es un actor emergente. Este trabajo estaria plenamente justificado, si como
resultado de él, las compafiias de seguros deciden ofrecer a los transportadores de carga terrestre
una o varias polizas que cumplan con las reales necesidades del sector transportador de carga
terrestre, que tengan mayores y mejores coberturas y menores costos sobre todo en la categoria
de seguros de responsabilidad civil contractual. Lo anterior redundaria directamente en unos
menores costos de las mercancias y por ende en una mayor competitividad de las exportaciones
del pais a nivel internacional. Lo anterior enmarcado dentro del proceso de internalizacion de la

economia colombiana durante la Ultima década.

El sector transportador de mercancias en Colombia el cual agrupa una gran cantidad de
empresas seria el gran beneficiado con los resultados y alcances de este trabajo ya que al tener
una mayor oferta de polizas de seguro para el transporte de mercancias podra ofrecer a los
operadores de carga diferentes alternativas de costo del flete y de coberturas para el
aseguramiento de dichas mercancias. Pero en el fondo, los grandes beneficiados seran los
productores de bienes y productos manufacturados que veran disminuidos sus fletes terrestres y
por consiguiente los costos de sus productos, lo cual redundard en una mejor utilidad y en una
mayor competitividad de sus productos a nivel internacional. Por ultimo, también se pretende

Ilamar la atencion de los legisladores en el sentido de la necesidad de reglamentar mejor el tema
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de seguros de transporte de mercancias, enfocandolo a la oferta de pdlizas que cubran las

necesidades reales del sector transportador de carga terrestre.
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3. Objetivos

3.1. Objetivo general

Analizar las diferentes modalidades de seguros que se ofrecen a los transportadores de

carga terrestre y en general a quienes prestan servicios complementarios al transporte —agentes de

carga, operadores logisticos- por parte de las compafiias aseguradoras.

3.2. Objetivos especificos

Identificar el régimen de responsabilidad de las partes (transportador, remitente y /o

destinatario) en el contrato de transporte de mercancias.

Estudiar en detalle los seguros de dafios reales, especificamente el seguro de transporte de
mercancia y los seguros patrimoniales haciendo énfasis en el seguro de responsabilidad civil

contractual.

Analizar la normatividad vigente en Colombia en materia de transporte de carga y de

Seguros.
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4. Disefio metodoldgico

4.1. Enfoque

El enfoque propuesto para este estudio es el cualitativo ya que solo se hard uso de la
recoleccion de informacion, pero sin medicion numérica para asi mejorar las preguntas de la
investigacion en el proceso de interpretacion. Ahora bien, esto no quiere decir que no se utilicen
datos de informaciones estadisticas ya que podria utilizarse alguna informacion estadistica

disponible

4.2. Alcance

El alcance de la investigacion es descriptivo, ya que lo que se hizo fue el estudio de una

situacion particular del sector transportador terrestre de carga, en cuanto a las posibilidades de

aseguramiento de las mercancias que transportan.

4.3. Disefio

El disefio de esta investigacion es no experimental. Este es mas bien un trabajo de tipo

investigativo dentro del cual se estudia una situacion particular del sector transportador de carga

terrestre.
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4.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de informacién

Para la recopilacion de toda la informacion que se requirié para resolver el problema
planteado se debid recurrir principalmente a la revision documental, la cual “consiste en detectar,
consultar y obtener la bibliografia y otros materiales utiles para los propdsitos del estudio”
(Hernandez et al., 2010, p. 53). Dicha revision documental se hizo tanto en internet como en
bibliotecas de distintas universidades de la ciudad de Medellin y el Area Metropolitana y en la

biblioteca de la Institucion Universitaria de Envigado.
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5. Marco referencial

5.1. Introduccién

El renglon de seguros de transporte y de responsabilidad civil de transporte de mercancias
no es de poca monta para el gremio asegurador colombiano. Debido a su importancia, tanto
econdmica como comercial, se ha suscitado en los ultimos afos al interior del gremio asegurador
una gran polémica acerca del tipo de pdlizas que ofrecen las aseguradoras al gremio de transporte
de carga en general y particularmente al transporte terrestre de mercancias. Dicha polémica afecta
ademas a los operadores logisticos, empresas que prestan servicios complementarios al

transporte, agentes de carga etc.

Los transportadores de carga se ven obligados a contratar pdlizas de dafios reales (seguro
de transporte) como las que adquieren los propietarios de las mercancias, las que, a pesar de tener
buenas coberturas, son muy costosas para el transportador de carga. Lo anterior se debe a que, en
la practica muy pocas compafias aseguradoras, ofrecen polizas de responsabilidad civil

contractual que cubran los riesgos del transporte de mercancias y no la mercancia misma.

Al ser Colombia un pais afectado por una alta siniestralidad en el transporte terrestre se ha
popularizado el aseguramiento de las mercancias “en exceso”, cubriendo no solo los riesgos
imputables al transportador, sino también riesgos que no son achacables a este. Lo anterior no es

lo ideal, ya que, aunque las mercancias estan muy bien aseguradas, en términos de competitividad
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de las exportaciones de productos colombianos no es deseable por el hecho de que se incrementa

el costo de dichas mercancias via flete.

Por otro lado, la pérdida de competitividad de los productos colombianos en el exterior,
afecta en materia grave a la economia y, por ende, los resultados econémicos de los
industriales. La idea de este trabajo no es mostrar la inconveniencia de asegurar por parte de los
transportadores las mercancias a través de pdlizas de dafios reales (seguros de transporte), sino
concientizar al gremio transportador y a las compafiias de seguros de la existencia de las
polizas de responsabilidad civil contractual, las cuales a pesar de estar limitadas en su cobertura
son méas economicas y mejorarian la competitividad de los productos manufacturados en el
exterior. De otro lado, se quiere proponer al mercado asegurador polizas mixtas de seguro en
las que se mejoren las coberturas de las pélizas de responsabilidad civil contractual, pero a la

vez se bajen los costos con respecto a las polizas de dafios reales.

Existen hoy argumentos econdmicos en favor del remitente o propietario de las
mercancias que permitan mantener el estatu quo del tipo de pdlizas adquiridas por el sector
transportador de mercancias ya que su nivel de aseguramiento es mas alto, pera a la vez existen
argumentos de competitividad del sector manufacturero en favor de polizas mixtas de
responsabilidad civil contractual para asegurar dichas mercancias. La oferta al mercado
transportador de mercancias de nuevas pélizas con mejores coberturas y menores costos, seguro
revolucionara el sector transportador favoreciendo a casi todos los actores de la cadena de

produccién (fabricante, transportador, remitente etc.)
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Lo usual hoy en Colombia es que la mayoria de compafiias de seguro expidan polizas de
seguro de darios reales (seguros de transporte) para asegurar a las empresas de transporte de carga
terrestre frente a los riesgos a los que estan expuestas las mercancias durante el transporte. Son
muy pocos los casos donde se ofrecen pélizas de responsabilidad civil contractual para cubrir
estos riesgos. Por el contrario, a nivel internacional (con muy pocas excepciones) el seguro que se
otorga a las empresas de transporte (asi como a otros actores de la cadena de transporte y
logistica como operadores logisticos y agentes de carga internacional), es un seguro de
responsabilidad como lo advierte Guzman (2009). La menor siniestralidad en otros paises, unido

a temas econdmicos, operativos y juridicos soportan esta oferta.

Se pretende con este trabajo realizar un estudio juridico de ambas figuras de seguro para,
luego de ello, realizar algunas recomendaciones acerca de cual de las dos alternativas es mas
viable dependiendo de la situacion especifica analizada. También se hardn recomendaciones
acerca de polizas de seguro mixtas que combinen ambas figuras. Este estudio se limitara al
transporte terrestre de mercancias dentro del territorio nacional dejando por fuera de su estudio el
transporte de pasajeros, el transporte aéreo y el transporte mixto o intermodal. La normatividad
vigente en el pais para esos tipos de transportes puede variar sustancialmente con respecto a la de

este estudio.

Dentro del estudio se pretende analizar cual es el interés asegurable de cada una de las
partes que intervienen no solo en el contrato de transporte, sino en el contrato de seguros,
adelantando que el interés asegurable del transportador radica Unica y exclusivamente en las

mercancias objeto del contrato de transporte (aunque algunos doctrinantes aseguran que el
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transportador no tiene ningun interés asegurable en las mercancias) y en su patrimonio como un
todo. No se ve entonces la necesidad de que el transportador asegure las mercancias como si él
fuera el propietario de estas. En lugar de ello deberia proteger, a mas de su propio patrimonio,
solo los dafios que podrian causarse a las mercancias transportadas. También se analizaran otros
elementos que podrian tener implicaciones en los dafios y su cobertura dependiendo del tipo de

poliza contratada.

Este trabajo deberia hacer claridad acerca de cuél o cuales deberian ser los tipos de
seguros que debe tomar el transportador de mercancias. Si debe ser un seguro de dafios reales
(seguro de transporte) en el que se aseguran todas las mercancias, independiente de la
responsabilidad que pueda tener el transportador en un siniestro o si, por el contrario, el
transportador solo deberia tomar un seguro de responsabilidad civil contractual que asegure los
dafios que puedan sufrir dichas mercancias. Ademas, se intentara responder a la pregunta de si
existe la posibilidad de un seguro intermedio que permita asegurar la responsabilidad civil del
transportador, pero con mejores coberturas en cuanto al reconocimiento del seguro en los casos

en que el transportador se exima de responsabilidad.

Por otro lado, también se pretende hacer claridad acerca de las implicaciones que tiene
para el transportador de mercancias una y otra pdliza desde el punto de vista juridico.
Adicionalmente, el hecho de que las compafiias de seguros puedan ofrecer a los transportadores
polizas de responsabilidad civil contractual con mejores coberturas permitird una reduccion en el
valor de los fletes de las mercancias y por ende una mayor competitividad de los productos

nacionales.
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Finalmente, dado el proceso de internalizacion de la economia, se hace imperioso para el
gremio asegurador colombiano ofrecer a los transportadores pdlizas de responsabilidad civil
como las que se ofrecen en la gran mayoria de paises del mundo. Los principales beneficiados de
este trabajo de investigacién seradn los actores del ramo de transportes y las empresas de
transporte de carga, quienes podran contar con informacion que les permita tomar una mejor
decision sobre las modalidades de seguro a ofrecer a sus clientes y a contratar para cubrir sus

propios riesgos Yy los inherentes a la actividad de transporte de mercancias.

5.2 El contrato de transporte de mercancias en Colombia

5.2.1 Nocion

Mediante ese contrato de transporte una de las partes se obliga a conducir personas o
cosas de un lugar a otro; y la contra parte a pagar por ello el precio (articulo 981 Codigo de
Comercio modificado por el articulo primero decreto ley 01 de 1990). Puede afirmarse que la
definicion contenida en el articulo 981 es una definicién general; para el caso especifico de
transporte de mercancias, el Cédigo de Comercio remite al articulo 982 que dice:

El transportador estara obligado, dentro del término, por el modo de transporte y la clase

de vehiculos previstos en el contrato y, en defecto de estipulacion, conforme a los

horarios, itinerarios y demas normas contenidas en los reglamentos oficiales, en un
término prudencial y por una via razonablemente directa:
1. En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y entregarlas en el estado en que

las reciba, las cuales se presumen en buen estado, salvo constancia en contrario, y
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2. En el transporte de personas a conducirlas sanas y salvas al lugar de destino.

(Cddigo de Comercio, art.982).

Claramente se puede concluir de la definicién anterior la obligacién de custodia que tiene
el transportador con respecto a las mercancias que le son entregadas para el transporte. Su
obligacion consiste no solo en transportar las mercancias de un lugar a otro, sino ademas en
entregarlas “en el estado que las reciba” al destinatario. Para la mayoria de los doctrinantes en
materia de contratos de transporte esta implicita en el contrato la obligacion del transportador de
prever y asumir los riesgos propios de la conduccion, a mas de que tiene la obligacion de custodia
(cuidado y conservacion) de las mercancias puestas a su cargo. Para Arrubla (2004) la obligacion
de seguridad implicita en el contrato de transporte es ademas una obligacion de resultado, ya que
el deudor se compromete a llevar a las personas o cosas (mercancias) sanas y salvas a su lugar de

destino.

Para el contrato de transporte son relevantes algunas variables las cuales deben definirse
en forma muy clara y concreta y que seran analizadas con cierto detalle: debera definirse el
medio de transporte utilizado, la ruta que ha de seguirse y el tiempo estimado de entrega. El
articulo 982 del Cédigo de Comercio modificado por el articulo 2 del decreto ley 01 de 1990
habla de utilizar una via razonablemente directa y un tiempo prudencial. Ademas, las partes
deberan dejar constancia del estado que se encuentran las mercancias que han de transportarse;
pero si no lo hacen se presume que fueron recibidas en buen estado; el transportador debe
entregarlas al destinatario en el mismo estado en que la recibié salvo que el dafio o deterioro no

haya ocurrido por su culpa lo cual deberd demostrar.
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El transportador tendré responsabilidad por inejecucion, ejecucién defectuosa o tardia del
contrato salvo que pruebe que la causa del dafio le fue extrafia o que en su caso se debid a vicio
propio de la cosa transportada y ademas que adoptd todas las medidas para evitar el perjuicio o su
agravacion. El transportador debera tomar, cuando las autoridades asi lo exijan, seguro por cuenta
propia o por cuenta del propietario de la carga respecto de los riesgos inherentes al contrato de

transporte (articulo 994 Cddigo de Comercio modificado por el articulo 12 ley 01 de 1990).

Deben definirse claramente las partes en el contrato de transporte los cuales son el
transportador y el remitente; el destinatario de dichas mercancias se convierte en parte si sélo si
acepta el contrato. El remitente debera suministrar al transportador informacion veraz y correcta
acerca de la mercancia a transportar; en el caso de que el remitente omita o dé informacién
incorrecta, el transportador quedara libre de responsabilidad acerca de los dafios originados en
esa mala informacion (Codigo de Comercio, articulo 1010 modificado por el articulo 20 ley 01 de

1990).

El remitente debera indicar al transportador, al momento de la entrega de la mercancia, el
nombre y la direccion del destinatario y el lugar de la entrega. Ademas, debera dejar constancia
del momento en que el remitente entrega la mercancia al transportador, ya que a partir de ese
momento se inicia la vida juridica del contrato de transporte y por ende el inicio de
responsabilidad del transportador. También debera informar el remitente al transportador la
naturaleza, el valor y la cantidad de las cosas que han de transportarse. Cabe sefialar que si por

alguna razon no se declara el valor real de la mercancia o se declara un mayor valor el
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transportador solo deberd pagar el 80% del valor probado que tuviera la mercancia en el
momento de la entrega al destinatario (articulo 1030 inciso 8 Codigo de Comercio); si al declarar
la naturaleza de la mercancia se da una declaracion inexacta de ésta, el transportador quedara

libre de los perjuicios originados en esa inexactitud.

Otra informacion que debera suministrar el remitente al transportador es el peso, el
volumen y las caracteristicas de las mercancias transportadas. Lo anterior para los casos en que la
mercancia no se declara por unidades sino por peso; en cuanto a las caracteristicas de las
mercancias debe especificarse si se transportaran productos con alguna condicion especifica
como fragilidad, posibilidad de contaminacion etc. Por ultimo, el remitente debera informar las
condiciones especiales para el cargue y ademas cuando se requiera un embalaje especial o alguna

especificacion técnica adicional.Constitucion Politica

5.2.2 Legislacion aplicable

Como ya se dijo, este estudio se circunscribe al transporte terrestre de mercancias en
Colombia. El contrato de transporte de mercancias esta regulado de manera general en el libro
IV, titulo 1V del Codigo de Comercio. Los articulos 981 y ss. contienen disposiciones acerca del

contrato de transporte. El articulo 981 lo define asi:

El transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para con la otra,
a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo

fijado, personas o cosas y a entregar estas al destinatario. (Cédigo de Comercio, art. 981)
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Para los efectos de este estudio se hablara de mercancias en lugar de cosas. Adicional a lo
anterior, en el capitulo 111 del mismo titulo, en los articulos 1008 y ss. se regula el transporte de
forma particular. Existen normas particulares que rigen el transporte aéreo (articulos 1874 y ss.) y
maritimo (articulos 1578 y ss.) en el Cddigo de Comercio, pero en lo no previsto en esta
normatividad se aplican los articulos 981 y ss. El contrato de transporte fluvial de mercancias se
regula por las mismas normas que regulan el contrato de transporte maritimo de mercancias,
contenidas en el titulo V del Codigo de Comercio (articulos 1578 y ss.). A continuacion, se

estudiaran en detalle las partes del contrato de transporte y las etapas de dicho contrato.

5.2.3 Partes en el contrato de transporte de mercancias

Veamos qué personas naturales o juridicas pueden, en un momento determinado, reunir
las calidades de remitente, transportador y/o destinatario, y consecuentemente ser partes en el
contrato de transporte: ¢Porque es importante definir quiénes son las partes en un contrato de
transporte? Porque sobre ellas recae la responsabilidad, no solo de los riesgos derivados del
transporte, sino de otras obligaciones que estan en cabeza de las partes como los riesgos a los que
se exponen las mercancias, el pago del flete, la responsabilidad civil ante terceros etc.

El articulo 1008 del Cédigo de Comercio establece claramente que:

Se tendran como partes en el contrato de transporte de cosas el transportador y el

remitente. Hara parte el destinatario cuando acepte el respectivo contrato.
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Por transportador se entendera la persona que se obliga a recibir, conducir y
entregar las mercancias objeto del contrato; por remitente, la que se obliga por cuenta
propia o ajena, a entregar las mercancias para la conduccion, en las condiciones, lugar y
tiempo convenidos; y por destinatario aquella a quien se envian las mercancias.

Una misma persona natural o juridica podra ser al mismo tiempo remitente y
destinatario.

El transporte bajo carta de porte, péliza o conocimiento de embarque, se regira por

normas especiales” (Codigo de Comercio, art. 1008)

Al contenido de la anterior norma se le pueden realizar los siguientes comentarios:
cuando el cédigo haga referencia a cosas debera entenderse, para los efectos de este
estudio, como mercancias. En principio puede establecerse la existencia de dos partes en
el contrato de transporte que son transportador y remitente. El destinatario, que en muchos
casos es el mismo remitente, se¢ convertira en parte del contrato “cuando acepte el

respectivo contrato”.

5.2.3.1 Remitente

La persona que contrata en nombre propio y por cuenta propia es la situacién mas comun
del remitente; en ese caso se estara frente a la persona que actuando en nombre propio y por
cuenta propia entrega la mercancia para ser transportada. El segundo caso es el de la persona que
contrata en nombre propio y por cuenta ajena. Este es el caso del mandatario (el cual puede ser

con o sin representacién); en ambos casos el mandatario actla por cuenta del mandante. Si actla
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en nombre del mandante entonces sera este (el mandante) quien adquiere la calidad de parte
dentro del contrato celebrado por el mandatario. En cambio, cuando el mandatario actta sin
representacion entonces acttia en nombre propio y es el (el mandatario) quien adquiere la calidad

de parte dentro del contrato.

El tercer caso es aquel en que el empleado de la empresa remitente entrega la mercancia
para el transporte. EI mensajero o empleado de la empresa que envia la mercancia para ser
transportada, por error o desconocimiento aparece en los documentos de transporte, con la
calidad de remitente; realmente es la empresa propietaria de la mercancia quién deberia actuar
como remitente; se presenta un problema juridico en el caso de un siniestro cuando la compafiia
transportadora alega que el mensajero o empleado actud en su propio nombre. La jurisprudencia
ha concluido que cuando el transportador conoce quién es el verdadero remitente de la mercancia,

poco importa quién figura en los documentos como tal.

Cuando el propietario de la mercancia transportada no es el remitente entonces ninguna
accion contractual podra ejercer contra el transportador y, por ende, si el propietario, es a la vez
el remitente, es en esta calidad y no en la primera (o sea la de propietario) que hace parte en el
contrato de transporte (y también en el de seguro). También es importante analizar el caso cuando
el transportador contractual de las mercancias encarga a otro transportador la ejecucion del
transporte; en este caso especifico el transportador contractual también es remitente y podra
ejercer todos los derechos que el contrato de transporte brinda a todo remitente. En Colombia

también es de uso cotidiano la figura del comisionista, quien para todos los efectos del contrato
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de transporte (y del contrato de seguro) hace las veces del remitente, lo cual le permite ejercer

todas las acciones en contra del transportador con el cual celebrd el contrato encargado.

Para efectos del contrato de transporte, es indiferente si el remitente tiene la calidad de
propietario o poseedor de las mercancias, lo que es relevante para el contrato de transporte, es
que esta persona se haya obligado a entregar las cosas 0 mercancias objeto del transporte para su
conduccion y que asuma y cumpla las demas obligaciones a su cargo, dentro del marco del
contrato de transporte. Es decir, el remitente puede ser o no ser el propietario de la mercancia,
podria ser un mero tenedor de la misma a quien simplemente se encargd por parte del verdadero
propietario su envio, figura muy comin en el caso de los agentes de carga o de los operadores

logisticos.

5.2.3.2 Transportador

El transportador es la persona natural (bajo ciertas condiciones la ley colombiana permite
que personas naturales actien como transportadores) o juridica que se obliga a recibir, conducir y
entregar las mercancias objeto del contrato. La actividad del transporte en Colombia esta
regulada por el estado y es considerada como un servicio publico esencial (articulo 5 de la ley
336 de 1996 o estatuto nacional de transporte que modificd la ley 105 de 1993). Es importante
hacer claridad que la normatividad del estatuto de transporte hace referencia al transporte publico
de mercancias y no cobija el transporte privado de mercancias (es el caso en que las empresas
cuentan con su propio parque automotor para hacer el transporte de sus propias mercancias.

Segun Rodriguez (2007) el transporte publico es tratado por el ordenamiento juridico colombiano
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como un servicio publico especial y se encuentra enmarcado como un servicio de interés general

que prevalece sobre el particular.

Ahora bien, quien quiera prestar el servicio publico de transporte debe cumplir con una
serie de condiciones, segun lo establece el articulo 9 de la ley 336 de 1996, modificado por el

articulo 130 del decreto 266 de 2000 en los siguientes términos:

El servicio pablico de transporte dentro del pais se prestara por empresas, personas
naturales o juridicas, legalmente constituidas de acuerdo con las disposiciones
colombianas y debidamente habilitadas por la autoridad de transporte competente. (Ley

336, 1996, art. 9 modificado Decreto 266 de 2000, art. 130)

Posteriormente se promulga la ley 769 de 2002, mejor llamada cddigo nacional de transito

terrestre que complementa y modifica algunas disposiciones de la ley 336 de 1996.

Lo anterior significa que, para ejercer el servicio publico de transporte en Colombia se
tiene que ser persona natural o juridica, estar legalmente constituida y estar autorizado por la
autoridad competente para ejercer dicha actividad. El transporte publico de carga por carretera, el
cual es el objeto de este estudio, esta regulado por el decreto 173 de 2001 que reglamenta todo lo
relacionado con la habilitacion de las empresas para prestar el servicio publico de transporte. La

habilitacién equivale para este tipo de empresas de transporte a la licencia de operacion.
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El articulo 13 del mismo decreto establece los requisitos que debe cumplir una empresa
legalmente constituida para ser habilitada y prestar el servicio de transporte y los articulos
posteriores reglamentan el tramite, vigencia y operacion de la habilitacién otorgada a la empresa
respectiva. Sin embargo, hay una excepcion a la regla anterior para productos de primera
necesidad en los que el recorrido del transporte es muy corto y la frecuencia de viajes es alta. En
estos casos la norma autoriza a contratar directamente entre el usuario y el propietario del
vehiculo para evitar sobre costos de las mercancias de acuerdo con el articulo 1 del decreto 2044
de 1988; en este caso el transportador no requiere estar constituido como empresa ni tampoco
contar con la habilitacion del ministerio de transporte. El gobierno nacional promulgo el decreto
1079 de 2015 o unico reglamentario del sector transporte, con el animo de unificar toda la
normatividad vigente en materia de transporte en el pais, pero lastimosamente al dia de hoy ya

esta desactualizado.

5.2.3.3 Destinatario

El destinatario es la persona a quien se envian las mercancias. De acuerdo con el articulo
1008 del Cédigo de Comercio el destinatario se considera parte en el contrato de transporte
cuando lo acepta. Esta aceptacion la realiza con el pago del flete y/o el recibo de la mercancia,
momento a partir del cual dicho destinatario adquiere obligaciones con respecto al transportador.
La legislacion no distingue si debe ser o0 no propietario o poseedor de la mercancia, por lo que
entendemos que ocurre lo mismo que con el remitente, es decir, puede ser propietario o0 poseedor
de la mercancia o un simple tenedor de la misma a quien se ha encargado que la reciba. En

cambio, para el contrato de seguro si tiene relevancia que calidad tiene la parte, ya que en los
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contratos de seguro de transporte el interés asegurable se determina por la relacién juridico-
econdmica directa que exista entre el asegurado y el bien objeto del seguro, lo que para nuestro
estudio es la relacion entre la mercancia y su propietario o poseedor. Segun Ordofiez (1993) la
discusion normalmente se ha centrado en si el interés asegurable del transportador esta radicado

realmente sobre las mercancias o el equipaje, o sobre su patrimonio como un ente abstracto.

5.2.4 Ejecucion del contrato de transporte

Multiples derechos y obligaciones surgen para las partes con la ejecucion de la operacion
material de transporte; esta ejecucion se puede dividir en tres etapas: entregar la mercancia al
transportador, desplazamiento de las mercancias y entrega de la mercancia al destinatario; Se
entrara a detallar cada una de estas etapas: la primera etapa de la ejecucion del contrato de
transporte es la entrega de las mercancias por parte del remitente al transportador. De acuerdo
con el articulo 1013 del Codigo de Comercio “el remitente deberad entregar las mercancias el
transportador...”; para el Cddigo de Comercio la nocion de entrega es un concepto juridico y no
un hecho material, en virtud del cual el remitente haga entrega fisica de las mercancias al
transportador. Por entrega ha de entenderse la obligacion de seguridad y de resultado que pesa
sobre transportador a partir del momento en que las mercancias a transportar quedan a su

disposicion.

El remitente esta obligado a embalar y a rotular las mercancias (articulo 1013 Codigo de
Comercio); también tiene la obligacion de brindar informacion de cualquier naturaleza

relacionada con las mercancias de acuerdo con los articulos 1010 y 1016 del Codigo de
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Comercio; ademas tiene la obligacion el remitente de informar sobre el caracter peligroso o
restringido de las mercancias (articulo 1010 y 1015 Cddigo de Comercio); ademas, tiene el
remitente la obligacion de entregar informes y documentos como lo consagra en el articulo 1011

de la misma codificacion.

La segunda etapa es el desplazamiento de las mercancias; la operacion esencial y con
natural al transporte es el desplazamiento de las mercancias; puede decirse qué el desplazamiento
es el transporte mismo; las demas operaciones son accesorias. La diligencia en el plazo para
desplazar las mercancias y el cuidado de estas durante el trayecto son, en el fondo, las dos
principales obligaciones del transportador. El articulo 981 del Codigo de Comercio estipula que
el desplazamiento se hard en el plazo fijado; puede decirse que la fijacion del plazo es un
elemento esencial del contrato de transporte. No obstante, el articulo 982 al definir la obligacion
de resultado del transportador expresa qué éste estara obligado a transportar las mercancias
dentro del término previsto en el contrato (esta es la primera obligacion del transportador), y en
defecto de estipulacion contractual, en un término prudencial y por una via razonablemente
directa. Tamayo (1989) reitera la jurisprudencia de la corte suprema de justicia en la que

cataloga el transporte de mercancias como una obligacion de resultado.

La segunda obligacion del transportador es la de brindar cuidado a las mercancias
transportadas; la naturaleza de las mercancias transportadas es muy variada y no puede pensarse
que a todas se les dé el mismo tratamiento. El transportador de mercancias es un profesional en
dicha actividad. Se presume conocedor de los cuidados que requiere cada mercancia de acuerdo

con su naturaleza. La intensidad de la vigilancia que el transportador debe dar a la mercancia
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transportada esta en relacion directa con la naturaleza de las mercancias y con el valor de los
fletes acordados; en efecto no se puede exigir la misma vigilancia a un cargamento de muebles
viejos que a un cargamento de piedras preciosas; la vigilancia esta en relacion directa con el valor
y el riesgo de la mercancia transportada, variables que afectan directamente el flete de las
mercancias. El remitente o destinatario sélo tendrdn derecho a exigir al transportador una

vigilancia que sea costeable de acuerdo con el valor de los fletes pagados.

La ultima etapa de la ejecucion del contrato de transporte es la llegada de la mercancia.
En el momento de la llegada de la mercancia surge para el transportador la obligacion de hacer
entrega de las mismas al destinatario; pero este hecho, aparentemente simple, tiene connotaciones
juridicas importantes y complejas. La entrega de la mercancia es un acto juridico en virtud del
cual el transportador y destinatario aceptan dar por terminada la obligacion de seguridad que pesa
sobre el primero. En este caso es importante dejar claro en el contrato de transporte a quién debe

entregarse la mercancia, donde debe ser entregada y cuando debe ser entregada.

5.2.5 Laresponsabilidad en el contrato de transporte de mercancias

En el derecho colombiano la responsabilidad del transportador de mercancias se regula de
diferente forma dependiendo de si se trata de transporte civil o transporte mercantil; en la
practica, el contrato de transporte civil es de poca ocurrencia en nuestro pais y esta regulado en
los articulos 2070 y siguientes del Cédigo Civil. En caso de pérdida de la mercancia
transportada, el transportador se presume responsable, presuncion de la que s6lo se liberara

mediante la prueba de un vicio de la carga, de una fuerza mayor o caso fortuito (articulo 2072
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Cadigo Civil). De otro lado, el transportador es responsable en caso de mora en la entrega de la
mercancia o cuando esta sea entregada en lugar distinto del convenido. Lo corriente en Colombia
es que el contrato de transporte sea mercantil; en este caso le asiste responsabilidad civil al
transportador cuando por inejecucion del contrato, por cumplimiento defectuoso del mismo o por

retardo en su cumplimiento el usuario, remitente o destinatario haya sufrido un perjuicio.

5.2.5.1 Naturaleza de la responsabilidad del transportador

Al estudiar la naturaleza de la responsabilidad del transportador es necesario averiguar si
la culpa tiene alguna incidencia en ella y cuél sera la forma como el transportador se exonera de
responsabilidad frente al usuario. Sobre el transportador de mercancias pesa una obligacion de
resultado de la cual solo se exonerard demostrando una causa extrafia; se analizaran en detalle
estas causales de exoneracion del transportador. De acuerdo con Tamayo (1996) la causa extrafia
es el efecto irresistible y ajeno juridicamente al deudor o agente causante del dafio; y qué
constituyen causa extrafa la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho exclusivo de un tercero y el

hecho exclusivo de la victima.

Fuerza mayor o caso fortuito: afirman los doctrinantes que todas aquellas causas extrafias
que no se tipifican en el hecho exclusivo de un tercero o en el hecho exclusivo de la victima
constituyen fuerza mayor o caso fortuito. Para muchos doctrinantes en Colombia fuerza mayor y
caso fortuito son sinénimos y sus resultados juridicos seran siempre los mismos. Se consideran
fuerza mayor o caso fortuito las fuerzas de la naturaleza: inundacion, huracan, rayo, calor,

movimientos sismicos. guerra, movimientos subversivos y otros hechos del hombre.
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Otra especie de causa extrafia es el denominado hecho exclusivo de un tercero. Para el
analisis es el caso de que, desde el punto de vista fisico, el dafio se ha causado por el
transportador, pero juridicamente hablando, dicho dafio no le es imputable ya que fue objeto de
fuerzas superiores originadas por una tercera persona qué le es juridicamente ajena; es decir se
considera que el dafio le es imputable a una persona diferente al transportador y que se esta en
presencia de un hecho exclusivo de un tercero y no frente a una fuerza mayor o caso fortuito;
este hecho exclusivo del tercero debe reunir todas las caracteristicas de la causa extrafia es decir
debe ser irresistible y juridicamente ajeno al transportador; por lo anterior se exceptian cémo

hecho exclusivo de un tercero dafios producidos por dependientes del transportador.

Finalmente se considera que el hecho exclusivo de la victima constituye un evento que
exonera de responsabilidad al transportador con la condicién de que se retinan las caracteristicas
de la causa extrafia. En este caso la victima sera el remitente y el destinatario, pero la culpa del
uno le sera oponible al otro; por ejemplo, la falta del remitente al embalar la mercancia es
oponible al destinatario que reclama indemnizacion al transportador. Es importante destacar que
el comportamiento de la victima exonera totalmente de responsabilidad al transportador, cuando
la actuacion del perjudicado es la causa exclusiva del dafio; en este caso, la exoneracion total
existird, aunque el comportamiento de la victima, causa exclusiva del dafio, no sea culposa. El
comportamiento culposo de la victima solo tiene relevancia cuando no es causa exclusiva, sino
que hace parte del dafio, es decir, el dafio fue causado por la culpa de la victima y por la culpa del
transportador. Para los hermanos Mazeaud (1963) nadie puede disponer de la persona. No se

sabria ceder su vida, ni su cuerpo, ni su honor, ni sus sentimientos. No se sabria incluso autorizar
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el més pequefio dafio a la persona. Por otro lado, consideran Barrera & Santos (s.f.) que las
clausulas de exoneracion y limitacion de la responsabilidad pueden enmarcarse dentro de la

nocion de clausulas abusivas, caso en el cual carecerian de validez

Por altimo, el articulo 992 del Cddigo de Comercio prescribe la liberacion o exoneracion
del transportador, no s6lo en caso de causa extraia, sino también cuando pruebe que el dafio “se
debio a vicio propio o inherente de la cosa transportada”. Al igual que la causa extrafia la ley le
exige al transportador demostrar “que ademas adopté todas las medidas razonables que hubiere
tomado un transportador segun las exigencias de la profesion, para evitar el perjuicio 0 su

agravacion”.

5.2.5.2 La responsabilidad del transportador

Ya se analizaron los aspectos mas importantes de eximencia de responsabilidad del
transportador de mercancias en caso de un siniestro. Se estudiara ahora la responsabilidad del
transportador frente al incumplimiento del contrato de transporte, o lo que es lo mismo su
responsabilidad contractual. El articulo 1494 del Codigo Civil estipula la responsabilidad civil
contractual como la obligacién de indemnizar el dafio sufrido, derivado del incumplimiento de un

contrato, o mas bien del incumplimiento de las obligaciones surgidas de un contrato.
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5.2.5.3 Régimen de responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias

El articulo 992 del Codigo de Comercio (modificado por el articulo 10 del decreto 01 de
1990) establece el régimen de responsabilidad contractual aplicable para el transporte de

mercancias en Colombia. Establece el articulo que:

El transportador solo podré exonerarse, total o parcialmente, de su responsabilidad
por la inejecucion o por la ejecucion defectuosa o tardia de sus obligaciones, si prueba
que la causa del dafio le fue extrafia 0 que, en su caso, se debid a vicio propio o inherente
de la cosa transportada, y ademas que adopto todas las medidas razonables que hubiere
tomado un transportador segun las exigencias de la profesion para evitar el perjuicio o su
agravacion.

Las violaciones a los reglamentos oficiales o de la empresa, se tendran como
culpa, cuando el incumplimiento haya causado o agravado el riesgo. Las clausulas del
contrato que impliquen la exoneracion total o parcial por parte del transportador de sus

obligaciones o responsabilidades no produciran efectos. (Codigo de Comercio, art. 992)

Un analisis de este articulo muestra que si el transportador pretende eximirse de
responsabilidad deberd demostrar el vicio o causa extrafia que lo exoneren de responsabilidad, asi
como también la prueba de diligencia de su actuacién como transportador. Como ya se dijo, las
causales de exoneracion de responsabilidad contractual del trasportador de mercancias son: la
fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima y el vicio

propio de la cosa. Para Tamayo (1996) el nuevo articulo 992 incurre en una tautologia
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innecesaria y propone que el texto legal hable solo de causa extrafia, concepto que lleva implicito

el de ausencia de culpa.

En relacion con la causa extrafia la corte suprema de Justicia en su sala de casacion civil
en el expediente 0666 de 2001 con magistrado ponente Manuel Ardila Velasquez ratifica la tesis
de que para cumplir al transportador no le basta simplemente con poner toda su diligencia y
cuidado en la conduccion de las personas o las cosas, sino que debe realizarlo en perfectas
condiciones y que solo dicha causa extrafia le eximiria de su responsabilidad siempre y cuando
pueda demostrarla. Igualmente, en sentencia cuyo expediente es el 6230 de diciembre de 2001 la
Corte Suprema de Justicia ratifica que la mora en el pago de la indemnizacion por parte de la
aseguradora se traduce en que el asegurador, ademas de la obligacion a su cargo, debera pagar la
tasa maxima de interés moratorio. Para Lopez (1976) el acreedor tiene derecho a demandar la

indemnizacion de perjuicios causados por la mora del asegurador.

Cuando el transportador celebra un contrato de transporte, adquiere unas obligaciones
como las de entregar la mercancia en el lugar de destino, en las mismas condiciones en que la
recibio. Esta obligacion se puede ver incumplida cuando no se entrega la mercancia, o esta se
entrega averiada o incluso cuando esta no se entrega dentro de los plazos pactados. El
incumplimiento de esta obligacion, puede generar un perjuicio para las otras partes del contrato
(remitente y segun el caso destinatario, cuando es parte del contrato de transporte), lo que genera
una responsabilidad de parte del transportador. Para efectos préacticos, y como ya lo ha
mencionado la Corte Suprema de Justicia, el transportador solo se podra exonerar de dicha

responsabilidad demostrando que el incumplimiento se debid a una causa extrafia.
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5.2.5.4 Elementos de la responsabilidad contractual en el transporte de mercancias

En este punto se identificaran los elementos que permiten establecer la responsabilidad
del transportador. Estos elementos son: el periodo de responsabilidad, el fundamento de la
responsabilidad, las causas de exoneracion de responsabilidad, los limites indemnizatorios y los
términos de prescripcion de la accién en contra del transportador. En este estudio solo se
analizaran algunos de estos elementos como el periodo de responsabilidad del transportador y las

causas de exoneracion de responsabilidad.

En cuanto al periodo de responsabilidad el articulo 1030 del Codigo de Comercio
(subrogado por el articulo 38 del decreto extraordinario 01 de enero 2 de 1990), establece los
momentos de inicio y terminacion de la responsabilidad del transportador con respecto a la

mercancia objeto del transporte:

El transportador respondera de la pérdida total o parcial de la cosa transportada, de su
averia y del retardo en la entrega, desde el momento en que la recibe o ha debido hacerse
cargo de ella. Esta responsabilidad solo cesara cuando la cosa sea entregada al
destinatario o a la persona designada para recibirla, en el sitio convenido y conforme lo
determina este cddigo. También cesara cuando haya transcurrido el termino de cinco dias
contados a partir del fijado para la entrega o del aviso de que trata el articulo anterior, sin

que el interesado se haya presentado a retirarla o recibirla. En este caso el transportador



39

tendrd derecho a que se le pague el bodegaje acostumbrado en la plaza (Codigo de

Comercio, art. 1030).

Un anélisis del articulo 1030 indica que existen dos momentos diferentes para el inicio de
responsabilidad del transportador y que son desde el momento en que recibi6 la mercancia; pero
también desde el momento en que segun el contrato debié haberla recibido. En este caso, asi no la
haya recibido todavia el transportador sera responsable civilmente por cualquier riesgo a que se
vea sometida dicha mercancia. Igualmente identifica este articulo dos momentos en los cuales
termina la responsabilidad del transportador sobre la mercancia; el primero es cuando hace
entrega efectiva de esta al destinatario y el segundo cuando luego de haber notificado el
transportador al destinatario (articulo 1026 del Codigo de Comercio modificado por el articulo 34
del decreto 01 de 1990) la llegada de la mercancia, transcurren cinco dias sin que esta haya sido

reclamada por el destinatario.

5.2.6 Los riesgos en el transporte de mercancias

En Colombia el nivel de riesgo en el transporte terrestre de mercancias es muy alto. Son
variados los factores que hacen alto el nivel de riesgo. Pero sin embargo el nivel de utilizacion
del transporte terrestre de mercancias es mayoritario en el pais. De acuerdo con Ricaurte (2013)
se considera que se movilizan por tierra en Colombia alrededor de ciento noventa millones de
toneladas al afio (cifras de 2013) de las cuales se pierde por siniestros un porcentaje relativamente
bajo (alrededor del ocho por mil). Los transportadores de carga, asi como las compafiias

aseguradoras son especialistas en la identificacion de los riesgos a los que estdn sometidas las
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mercancias durante el transporte. Su identificacion, los factores que afectan su incidencia, asi
como el analisis del riesgo constituyen la esencia para el aseguramiento de las mercancias. Las
decisiones tomadas por las compafiias transportadoras para el aseguramiento de las mercancias es
lo que se denomina la administracién del riesgo, que no es otra cosa que decidir si se asume el

riesgo o se traslada a un tercero que es la compafia de seguros.

Transportar carga en Colombia es evidentemente mas azaroso que en otros paises o
regiones del mundo porque son varios factores adicionales que afectan la actividad del transporte.
Dichos factores se pueden resumir en: carreteras en mal estado. Colombia se destaca por un gran
atraso en infraestructura de vias a lo cual se suma que nuestra topografia es muy quebrada. Mal
estado de los vehiculos de transporte. Aungue en los Ultimos afios han entrado al pais un namero
importante de equipos nuevos de transporte, es indudable que todavia existe un atraso en la
renovacion de equipos. Un camion en mal estado y transitando en una geografia dificil y con
carreteras en mal estado es el perfecto ejemplo de un alto riesgo de accidentalidad. La pirateria o
asalto de camiones fue un problema muy complejo desde finales del siglo XX y aunque los
indicadores son ahora mucho mejores es indudable que en Colombia constituyen un alto riesgo

de siniestralidad.

Los principales centros de consumo estan entre las montafias y son de dificil acceso e
inestabilidad vial: Bogota en la cordillera oriental, Medellin en la cordillera central y Cali en la
cordillera occidental. El transporte terrestre juega una funcion fundamental en el suministro de
bienes de consumo. El pais no cuenta con otros modos de transporte bien desarrollados como el

ferrocarril o el transporte fluvial. Los valores de la carga en algunos items son cada dia mas altos.
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La tecnologia, la maquinaria y algunos medicamentos son ejemplos de como ha aumentado el
valor de la carga. Un contenedor cargado con alguna de estas cargas cuesta un 300% mas hoy que
hace diez afios. Los expertos clasifican los riesgos en general en dos categorias: riesgos

especulativos y riesgos puros; Se analizara cada uno de ellos.

5.2.6.1 Los riesgos especulativos

Son aquellos en donde existe la incertidumbre antes y después de que suceda el riesgo. En
ellos no necesariamente existe pérdida, sino que, por el contrario, la empresa puede resultar
beneficiada por la afectacion del riesgo. Dentro de este tipo de riesgos podria citarse como
ejemplo el que sucede en las operaciones de bolsa de valores. EI manejo debe ser exclusivo de los

administradores de empresas dado el caracter de las perdidas.

5.2.6.2 LOS riesgos puros

Son aquellos sobre los que existe de antemano la certeza de pérdidas econdmicas, en caso
de que sucedan; nunca existe el beneficio econémico por su ocurrencia. El riesgo de vida, o el
hecho de morir es un riesgo puro. No sabemos con certeza cuando vamos a morir; El riesgo
asociado al transporte de mercancias es un riesgo puro. En el transporte terrestre son variados y
de distinta naturaleza los riesgos a los que estd expuesta la mercancia durante su transporte; la
ocurrencia de deslizamientos o derrumbes en las vias pueden afectar al transporte y por lo tanto a
las mercancias transportadas; asi mismo la accidentalidad de los vehiculos de transporte

automotor, la cual tiene una relacion directa con el estado de las vias y la infraestructura vial
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nacional, que se ve afectada en muchos casos por las condiciones climéticas y condiciones

geograficas, pueden incrementar los riesgos en esta modalidad.

Ademas del hurto de las mercancias, realizado por bandas criminales especializadas en
este tipo de delitos durante el transporte terrestre, denominados en algunos casos “piratas
terrestres”, modalidad frecuente en el transporte colombiano y que constituye uno de los riesgos
que mayores pérdidas genera a los transportadores durante el transporte por carretera. Se debe
ademas mencionar que los riesgos a los que se ve expuesta la mercancia no se limitan a los que
puedan ocurrir durante el transporte como tal, entendido como la conduccion de un lugar a otro,
sino ademas con las actividades complementarias a este, como los cargues y descargues de las
mercancias, el embalaje de las mismas, su manipulacion y almacenamiento cuando esta sea

necesario como parte del transporte. Se detallaran algunos de estos riesgos.

5.2.6.2.1 Los accidentes de transporte

Al hacer referencia a estadisticas donde se afirma que ocho de cada mil despachos en
Colombia, presentan un siniestro causado por dafios y/o robo de la mercancia, esto no quiere
decir necesariamente que la carga se dafie siempre en territorio colombiano, ni que siempre se
averie por las mismas causas. Hay diferentes riesgos que afectan el transporte. De cada cien
siniestros, veintiuno son causados por accidentes del vehiculo transportador, por incendios, por el
cargue o descargue y por averias gruesas. La averia simple es un término utilizado en el derecho
maritimo que significa aquellos dafios en las mercancias que son causados por accidentes del

vehiculo transportador y que se utilizan sin riesgo de equivocacion para denominarlas por:
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accidentes del vehiculo transportador sea este un barco, un avién o un camién. Incendios, rayos,

explosiones o hechos tendientes a extinguir el fuego originado por tales causas.

5.2.6.2.2 La averia particular

En Colombia se utiliza mucho el término averia particular en el transporte con una
connotacion diferente a la que se utiliza en el derecho maritimo que hace referencia a cualquier
averia. Muchos de los dafios que sufre la carga no son atribuibles con pruebas documentales o
fisicas, a un accidente del vehiculo transportador o cualquiera de las razones antes mencionadas;
el resultado final es que la carga llega dafiada. Esta averia se caracteriza por no definir ni donde

ni cdmo se causo el dafio. En este caso se puede hacer referencia a una averia particular.

Este tipo de siniestros son muy frecuentes porque muchas de las operaciones de transporte
internacional son multimodales. Esto quiere decir que utilizan varios modos de transporte; el
contenedor no se abre sino hasta llegar al destino final. Si se encuentra una averia en la mercancia
es practicamente imposible asumir cual de los transportadores involucrados la caus6. Esta
situacion es la mas frecuente en el transporte de mercancias. De cien despachos que llegan con
dafios o pérdidas, sesenta y cuatro no tienen evidencia de la causa del dafio y por lo tanto son una

averia particular.

5.2.6.2.3 Los robos y/o asaltos



44

El robo de la carga se da con mayor frecuencia en el transporte terrestre. No es exclusivo
porque en el trasporte aéreo también ocurre a menudo. Los robos de camiones son la llamada
pirateria terrestre que causa millonarias pérdidas. Un 3% de los siniestros son robos que en
algunas polizas de transporte se denominan como falta de entrega. Este indicador tiene muchas
fluctuaciones y sus cambios obedecen al tipo de mercancia y al modo de transporte que se esté

analizando. Los robos de camiones en el transporte terrestre son la modalidad mas registrada.

5.2.6.2.4 Los saqueos

Se denomina falta de entrega cuando se roban un bulto completo; cuando se pierde parte
de un bulto se denomina saqueo; segun Ricaurte (2013) de 100 siniestros que se presentan, un
12% corresponde a los saqueos. Los indicadores de estos saqueos estdn relacionados
normalmente con carga transportada en modo aéreo porque en el modo maritimo y terrestre estos
eventos han disminuido su frecuencia. La razon de esta mejoria es la de mayores condiciones de
seguridad en los puertos colombianos y la continua utilizacién de los contenedores hasta su

destino final.

5.2.6.2.5 El cargue y descargue

Las operaciones de cargue y descargue son especialmente criticas frente a las averias
sobre todo en los puertos. Los contenedores son movidos en los puertos con mucha rapidez y la
carga se somete a muchos golpes. De los siniestros denominados como una averia particular un

30% pueden ser la causa de estas operaciones.
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5.2.6.2.6 El almacenaje en bodegas intermedias

Cuando la mercancia es almacenada en bodegas de transito puede estar sometida a riesgos
de inundacion, robo o saqueo. Las inspecciones de las autoridades son un problema real para el
manejo de la carga. Son multiples los siniestros de carga dafiada por el control de las autoridades
especialmente en exportaciones. Los muebles y las mercancias perecederas son las méas afectadas.
Los dafios no son solo producto de las inspecciones; se puede afirmar que se presentan mas
pérdidas cuando es inspeccionada la carga, los funcionarios la dejan mal empacada y al continuar

el viaje se averia por el movimiento.

5.2.6.2.7 El lucro cesante de no tener la carga

Es la pérdida de utilidad a consecuencia de un siniestro de transporte. Todo contenedor
que se moviliza hace parte de una aventura comercial. Cuando no llega a su destino, tanto los
comerciantes como los industriales pierden la utilidad proyectada de la carga. Este riesgo se
puede asegurar, pero las aseguradoras no aceptan porcentajes mayores de un 20% del valor de la
carga. Muchos comerciantes o industriales pueden tener utilidades brutas mas altas. No obstante,
logran recuperar un porcentaje importante. Los perjuicios por no recibir la carga a tiempo se ven
en el retraso del inicio de proyectos, en la demora de los procesos de fabricas y otras
instalaciones. Estas consecuencias pueden ser millonarias y en algunos casos los usuarios no las

aseguran.
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Los riesgos a que se exponen las mercancias durante su transporte también se pueden
clasificar en riesgos directos que se derivan de la afectacion a la mercancias y riesgos indirectos,
que son las afectaciones a terceros, que podrian afectar directamente el patrimonio del
propietario, poseedor o tenedor de las mercancias. En los riesgos directos, es la mercancia la que
sufre una afectacion como resultado de un accidente del vehiculo, la contaminacién de la

mercancia o cualquier evento que afecte la integridad, utilizacién o consumo de las mercancias.

En cambio, los riesgos indirectos normalmente generan afectaciones economicas a sus
propietarios tales como lucro cesante por el hecho de retrasos en la entrega de estas mercancias.

Para otros tipos de transporte como el maritimo, fluvial, el aéreo, por ferrocarril, etc. se
pueden configurar otros tipos especificos de riesgos los cuales no seran abordados en este
estudio. En el transporte terrestre son variados y de distinta naturaleza los riesgos a los que esta
expuesta la mercancia durante su transporte; la ocurrencia de deslizamientos o derrumbes en las
vias pueden afectar al transporte y por lo tanto a las mercancias transportadas; asi mismo la
accidentalidad de los vehiculos de transporte automotor, la cual tiene una relacion directa con el
estado de las vias y la infraestructura vial nacional, que se ve afectada en muchos casos por las
condiciones climaticas y condiciones geogréaficas, pueden incrementar los riesgos en esta
modalidad; ademas del hurto de las mercancias, realizado por bandas criminales especializadas
en este tipo de delitos durante el transporte terrestre, denominados en algunos casos “piratas
terrestres”, modalidad frecuente en el transporte colombiano y que constituye uno de los riesgos

que mayores pérdidas genera a los transportadores durante el transporte por carretera.
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Se debe ademés mencionar que los riesgos a los que se ve expuesta la mercancia no se
limitan a los que puedan ocurrir durante el transporte como tal, entendido como la conduccién de
un lugar a otro, sino ademas con las actividades complementarias a este, como los cargues y
descargues de las mercancias, el embalaje de las mismas, su manipulacion y almacenamiento
cuando este es necesario como parte del transporte. Como puede concluirse del analisis anterior,
los riesgos que afectan al transporte terrestre de carga son variados, y para enfrentarlos el gremio
acude a diferentes mecanismos para controlarlos y minimizarlos. La contratacién de seguros de
transporte de mercancias traslada el riesgo a la compafiia aseguradora; en este contrato de seguro,
el transportador paga una prima y el asegurador asume la materializacion del riesgo. En muchos
otros casos, el transportador adopta sus propias medidas para minimizar los riesgos de transporte
tales como la utilizacién de escoltas, transporte en horario diurno exclusivamente, no transporte

en sabados y festivos y la eliminacion de rutas de alto riesgo de siniestro.

En cuanto a normatividad se refiere, el articulo 1054 del Codigo de Comercio define el

riesgo de la siguiente manera:

Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del
asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no
constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco
constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya

tenido o no cumplimiento. (Cédigo de Comercio, art. 1054)
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Como lo afirma Guzmén (2009) los sujetos de riesgo no son solo las mercancias
transportadas sino también aquellos terceros que se pueden ver afectados por la operacion del
transporte tales como peatones, conductores etc. Como ya se dijo antes el transporte de

mercancias es considerado como una actividad peligrosa.

Este estudio se concentra solo en el transporte terrestre de mercancias y por lo tanto el
estudio de los riesgos se limita a esta parte del transporte. Se analiza como es la distribucion de
los riesgos asociados al transporte entre el remitente o propietario de las mercancias y el
transportador como producto de la celebracion de un contrato de transporte. El propietario de la
mercancia es el principal interesado en su conservacion, incluso durante su transporte, ya que, en
caso de dafio o pérdida de la mercancia quien sufre una afectacion directa de su patrimonio es el
propietario de esta. Precisamente, cuando se celebra un contrato de transporte, el remitente
traslada este riesgo al transportador de carga cuya responsabilidad se vera limitada por las causales
de exoneracién de este y de los limites indemnizatorios a que el transportador se haya

comprometido en el contrato de transporte de mercancias.

Lo anterior significa que, aunque el propietario de la mercancia celebre un contrato de
transporte, seguird asumiendo una parte de los riesgos que puedan afectar a la mercancia durante
su transporte. Para obtener mayor cobertura de sus mercancias el propietario puede tomar,
independientemente de la pdliza del transportador, un seguro de transporte en el cual es tomador,
asegurado y beneficiario. Bajo esta figura, los riesgos que pueda sufrir la mercancia durante el

transporte seran asumidos por una compafiia de seguros. Si dichos riesgos son responsabilidad
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del transportador de carga que ejecuta el contrato de transportes, la compafiia de seguros del

propietario de la mercancia podra subrogarse contra este.

Si el transportador de carga no es responsable de los dafios o perdidas que haya sufrido la
mercancia por la existencia de una causa extrafia (por ejemplo el dafio de la mercancia por la
caida de un rayo) o solo parcialmente, por el limite indemnizatorio aplicable (por ejemplo,
porque el remitente solo declar6 la mitad del valor total de la mercancia afectada), la compafiia de
seguros que asegura al propietario de la mercancia asumira el valor de dicha perdida a traves del

seguro de transporte que este ha contratado.

Si el transportador de carga si es responsable de los dafios o pérdidas sufridas por la
mercancia durante el transporte, debera indemnizar al propietario de la mercancia o a la compafiia
de seguros de ésta, si es que esta Ultima ya ha indemnizado al propietario de la mercancia (su
asegurado) y se subroga contra la transportadora responsable. En este caso, el transportador de
carga podra responder directamente con su patrimonio o trasladar dicho riesgo a una compafiia de
seguros a traves de la figura de un seguro de responsabilidad civil contractual, que se analizara

mas adelante.

Puede entonces concluirse que, entre el propietario de la mercancia o remitente y el
transportador de carga existe una distribucion de los riesgos propios del transporte. Los tipos de
polizas adquiridas por cada uno determinan la parte del riesgo que asumira. Si el propietario de la

mercancia asegura sus mercancias, a través de un seguro de dafios tendra una proteccion total de
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estas (solo descontandose el deducible pactado en la p6liza) pero si no la asegura y la deja bajo la

responsabilidad del transportador entonces compartira los riesgos con el transportador.

Igualmente, el transportador tendra la posibilidad de tomar un seguro por cuenta de
terceros en el que la mercancia esté asegurada (aun en los casos donde el demuestre su no
responsabilidad del dafio o deterioro) o tomar una péliza de responsabilidad civil contractual en
la que el pago de un siniestro dependera de la demostracion de la culpabilidad del transportador
en el siniestro. Si el transportador no resulta responsable del siniestro entonces su péliza de
responsabilidad contractual no cubrira el siniestro y entonces debera responder el transportador
con su propio patrimonio por el incumplimiento del contrato de transporte celebrado con el

remitente.

5.3 Contrato de seguro

Todo lo relacionado con el contrato de seguro esta regulado en el titulo V del libro 1V del

Caodigo de Comercio (decreto 410 de 1971).

5.3.1 Nocion

El ilustre doctrinante J. Efrén Ossa (1991) lo define asi:

Es un contrato solemne, bilateral oneroso y aleatorio (articulo 1036), en que intervienen

como partes el asegurador, persona juridica que asume los riesgos (articulo 1037 ordinal
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1) y el tomador, obrando por cuenta propia o por cuenta de tercero, traslada los riesgos
(articulo 1037 ordinal 2 y 1039), cuyos elementos esenciales son (articulo 1045) el interés
asegurable (articulo 1083 y 1137), el riesgo asegurable (articulo 1054), la prima, cuyo
pago impone a cargo del tomador (articulo 1066) y la obligacién condicional del
asegurador que se transforma en real con el siniestro (articulo 1072) y cuya solucién debe
aquel efectuar dentro del plazo legal (articulo 1080). Y qué si versa sobre un seguro de
dafios, no puede constituir para el titular del interés asegurable (asegurado) fuente de
enriquecimiento (articulo 1088), en tanto qué, si concebido para cubrir riesgos personales,
el valor del interés asegurado ha de consultar tan solo el arbitrio de las partes (articulo

1138). (p. 2)

Esta definicidn, aunque no se diga especificamente hace referencia al seguro terrestre ya
que el seguro maritimo, el cual no es el interés de este trabajo, tiene una legislacion
independiente en el titulo XIII del libro V. También se suscita la polémica de si en las
renovaciones que se hacen anualmente de las polizas se modifican las condiciones del seguro en
cuanto a algunas variables como una nueva declaracion de asegurabilidad y de estado del riesgo.
Al respecto Bustamante (1983) hace claridad acerca de que la renovacién no lastima la unidad del
contrato y que se trata en ese caso de una extension temporal de la responsabilidad. Mejia (1973)
sostiene la tesis, basado en el articulo 89 ordinal 3 del Cdédigo Civil que la promesa verbal de
contrato de seguro no es suficiente para perfeccionar el contrato de seguro, sino que se requiere la

solemnidad dispuesta por la ley la cual consistia en la expedicién de la péliza.
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5.3.2 Clasificacion de los seguros

El articulo 1082 del Cddigo de Comercio realiza una clasificacion general de los
seguros. Los clasifica en seguros de personas y seguros de dafios; estos a su vez en reales y
patrimoniales: “Los seguros podran ser de dafios o de personas; aquéllos, a su vez, podran ser
reales o patrimoniales”. Para el doctrinante J. Efrén Ossa (1991) los seguros de dafios “implican
proteccion contra un perjuicio patrimonial en la acepcion econdémico-juridica de este vocablo”
(p. 60). El seguro de dafios tiene una relacion directa con la afectacion al patrimonio del
asegurado (quien sufre el riesgo) ya sea sobre un bien particular o sobre una parte cualquiera de
su patrimonio. Los seguros de dafos también se clasifican, de acuerdo con el articulo anterior

en reales y patrimoniales.

Para el caso especifico de este estudio los seguros de dafios reales cubren cualquier
afectacion que puedan sufrir las mercancias transportadas. En cambio, los seguros de dafios
patrimoniales protegen en general el patrimonio del asegurado sin hacer referencia a algin bien
en particular. Para este estudio interesa ahondar en dos seguros: el seguro de transporte que
hace parte de la categoria de dafios reales (asegura las mercancias transportadas) y el seguro de
responsabilidad contractual que pertenece a la categoria de dafios patrimoniales (cubre el
patrimonio del transportador o asegurado de los riesgos generados en virtud del contrato de
transporte). Estas dos modalidades de seguros son las mas utilizadas por los transportadores de

mercancias en Colombia para cubrir los riesgos inherentes al transporte. Como se vera mas



53

adelante los alcances de cada seguro son diferentes al igual que sus coberturas también pueden

varian diametralmente.

5.3.3 Sujetos de la relacion contractual

Son las personas que intervienen en la formacion y ejecucion del contrato; suelen estar
estas personas integradas por dos grupos: por un lado, estan las partes contratantes, obligadas, por
tanto, de acuerdo con las estipulaciones del contrato, y por otro lado los interesados en sus
efectos economicos o sea en la proteccion directa o indirecta de sus derechos. CoOmo partes
contratantes se tienen el asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente
autorizada por la ley (articulo 1037 ordinal 1 Codigo de Comercio). Las personas naturales no
pueden en Colombia tener la calidad de aseguradores, en cuyo caso el contrato de seguro estara
viciado de nulidad absoluta; y el tomador, qué es la persona que, obrando por cuenta propia o
ajena, traslada los riesgos (articulo 1037 ordinal 2). EI tomador es una persona natural o juridica
que interviene como parte en la formacién del contrato, qué debe tener capacidad cdémo

contraparte para celebrarlo y sobre quien recaen cargas y deberes como la de pagar la prima.

El asegurado, qué algunos doctrinantes consideran que no es parte; en muchos casos el
tomador es el mismo asegurado; el Codigo de Comercio de 1971 no define el asegurado. En
general puede entenderse por asegurado, como la persona titular del interés asegurable, o sea

aquella persona cuyo patrimonio puede resultar afectado directa o indirectamente por la
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realizacion de un riesgo (articulo 1083 Codigo de Comercio); es el tercero, a quien corresponde

el derecho a la prestacion asegurada.

Los beneficiarios son personas que no intervienen en la formacion del contrato, pero que
perciben el valor del seguro en caso de siniestro. EI Cddigo de Comercio no hace una definicién
expresa del beneficiario, pero se lo mencionas en varios de sus articulos. En todo contrato de
seguros tiene que haber un beneficiario, aunque no se haga referencia expresa a él o porqué el
asegurado termina siendo el beneficiario; pueden existir beneficiarios contractuales que
provienen de una estipulacion expresa en la poliza o beneficiarios legales que deriva su derecho

al seguro de la ley.

5.3.4 Riesgos amparados por el seguro

El seguro de transporte ampara todos los riesgos inherentes al transporte. Entre ellos se
pueden enunciar: tempestades, huracanes, colisiones, incendio, robo etc. Es preciso anotar que de
acuerdo con lo prescrito en el articulo 1120 del Cddigo de Comercio, las partes pueden excluir
los riesgos que expresamente pacten entre ellas. EI profesor Arturo Gomez Duque (2017) dice
que debe ademés precisarse que el asegurador también responde de la culpa o dolor “de los
encargados de la recepcidn, transporte o entrega de los efectos asegurados” (p. 160). La
responsabilidad del asegurador comienza desde el momento en que el transportador se hace cargo
0 ha debido hacerse cargo de la mercancia y termina con la entrega al destinatario (articulo 1118

Caodigo de Comercio, modificado por el decreto 01 de 1990 articulo 44).
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En Colombia se ha suscitado polémica acerca la obligacion como elemento integrante del
objeto del seguro. Segun Jaramillo (2010) dicha obligacién esta reservada Unicamente para los
elementos esenciales del contrato de seguro. De otro lado Sanchez (2000) hace referencia a la
existencia de dos tipos de clausulas diferentes que inciden en la delimitacion temporal del riesgo
cubierto por el asegurador, una de cobertura retroactiva y otra de cobertura posterior. Morandi

(1996) también estudia este tipo de clausulas en Argentina.

5.3.5 Ladeclaracion del estado de riesgo

El tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias que
determinan el estado de riesgo (articulo 1058 codigo comercio). Es facil advertir qué esa
obligacién no emana del contrato, puesto que debe ejecutarse con anterioridad a él, como una
condicidn basica para el consentimiento del asegurador; el asegurador no puede asumir los
riesgos, sin conocer antes su extension, es decir el grado de peligrosidad que ellos encierran; y la
fuente natural de ese conocimiento no es otra, que el tomador mismo. El consentimiento del
asegurador es otorgado con base en la declaracion del estado de riesgo realizado por el tomador;
y debe estar exento de todo vicio para que el contrato de seguro sea valido. Tal declaracion del
tomador, del estado del riesgo, se convierte en fuente de obligaciones para la compafiia de
seguros, si y solo si, la informacion dada por el tomador es cierta y verificable en cuanto al estado

del riesgo.

Segun Garriguez (1973) el asegurador debe actuar con la misma lealtad en la concepcion

de la poliza y en la ejecucién del contrato que le es exigida al asegurado en la declaracion del



56

estado del riesgo. En la vida préctica esa declaracion del riesgo asegurable la realiza el tomador
del seguro a través de un cuestionario propuesto por el asegurador. Para Peran (1998) el origen en
la legislacion colombiana del aseguramiento de la culpa grave tiene sus origenes en Espafia en la

ley del contrato de seguro de 1980.

5.3.6 Seguro de transporte

La controversia acerca de si el aseguramiento de la mercancia por parte de los
transportadores de carga debe hacerse a través de un seguro de dafios o de un seguro de
responsabilidad escapa a la doctrina nacional. Para Goémez (2017), los doctrinantes
internacionales como Picard y Besson, asi como Laloux aconsejan qué debe tomarse un seguro de
responsabilidad. Otros doctrinantes como Hemard y Luis Benitez de Lugo Reymundo sostienen
que debe tomarse un seguro de dafios en lugar del seguro de responsabilidad, el cual sélo se

configura cuando la victima reclama.

En opinidn de Arturo Gomez Duque, doctrinante nacional, es necesario mirar el sentido
en que repercutird el eventual siniestro contra el tomador del seguro. Si el siniestro lesiona
mercancias a las cuales esta vinculado el interés del asegurado, claro esta que lo indicado es un
seguro de dafos; pero, si el asegurado busca protegerse con el seguro, contra el riesgo de verse
precisado a indemnizar el dafio, es obvio que lo que ha de tomar es un seguro de responsabilidad.
Asi el transportador que responde frente al destinatario por la pérdida o dafios en las cosas
transportadas, ha de tomar el seguro indicado. Pero también podra tomar un seguro de dafios

indicando la persona para la cual contratan (seguro por cuenta ajena 0 Seguro por quien
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corresponda articulo 1124 modificado por el decreto extraordinario 01 del 90 articulo 46). Segun
Lépez Blanco (2010) el articulo 1038 no es mas que una innecesaria repeticion de la estipulacion
para otro prevista en el articulo 1506 del Cddigo Civil. Adicionalmente Morandi (1971) reitera la

importancia de tener claridad acerca de sobre quien recae la titularidad del interés asegurable.

El seguro lo pueden contratar quienes tengan un interés asegurable en la mercancia, o los
responsables de su conservacion. Si lo contrata el responsable de la conservacién, debe
especificar si el interés asegurado es la mercancia transportada, o la responsabilidad en que puede
incurrir con ocasion del transporte de la mercancia. Por el contrario, si lo asegurado es la
mercancia, podra reclamar la indemnizacion el que resulte legitimado en el momento del
siniestro. El seguro de transporte ampara todos los riesgos inherentes al transporte; entre ellos se
puede enunciar: tempestades, huracanes, colisiones, incendio, robo, descarrilamiento,
hundimiento, vuelcos, encalladuras, etcétera. En estos casos las partes podran pactar la exclusion
expresa de los riesgos que se quieran, o en su defecto, especificar los riesgos amparados en la

poliza.

La responsabilidad del asegurador comienza desde el momento en que el transportador se
hace cargo, o ha debido hacerse cargo de la mercancia, y termina con la entrega al destinatario
(articulo 1118 modificado por el articulo 44 del decreto 01 de 1990). Ese articulo permite que las
partes acuerden el amparo sobre las mercancias en los lugares iniciales o finales del trayecto
asegurado. El transportador se hace cargo de la mercancia desde cuando la recibe el remitente y

se libera con la entrega al destinatario. Esa es también la extension de la responsabilidad para el
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asegurador, a la cual puede agregarse todo el tiempo que permanezca en los bienes en los sitios

inicial y final, aunque haya cesado la responsabilidad del transportador, si asi se conviene.

La suma asegurada se debe fijar conforme al costo de la mercancia en el lugar de
destino; se incluird también en ella, el lucro cesante si asi se hubiere convenido (articulo 1122
Codigo de Comercio, modificado por el articulo 45 decreto 01 de 1990). Se ha generado gran
discusion acerca de cual es el costo de la mercancia en el lugar de destino; algunos sostienen que
este costo debe ser el valor de venta de las mercancias, en las cuales ya esté incluido el lucro
cesante; por el contrario, si se hubiera dicho que el costo de las mercancias en el lugar de destino
equivaldria al costo en el lugar de origen mas los fletes, impuestos, embalajes y seguros a qué
hubiese lugar, entonces se podria adicionar a estos el lucro cesante generado por el siniestro
ocasionado de las mercancias. Para el transporte terrestre de mercancias este lucro cesante debe

estar expresamente pactado, para que pueda ser reclamado.

El seguro de transporte se perfecciona por el s6lo consentimiento de las partes; pero una
vez acordado, se debe documentar en poliza, carta de porte, conocimiento de embarque,
certificado expedido por el asegurador, etcétera. En el seguro de transporte hay aspectos que se
apartan del régimen general, sefialado para las demas modalidades de seguro; en esta especie de
seguros “el asegurador ganard irrevocablemente la prima desde el momento en que los riesgos
comiencen a correr por su cuenta” segun lo preceptia el articulo 1119 del Cddigo de
Comercio. Dicha norma considera inapropiado fraccionar la prima por trayecto recorrido. Para
Diaz (1991) el seguro de transporte puede cubrir dos intereses diferentes, y a su vez dos seguros

también distintos, los cuales se deben distinguir para evitar confusiones.
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En cuanto a la vigencia del contrato de seguro de transporte no es necesario indicarla en la
poliza, ya que la vigencia estd especificada por el tiempo necesario para el recorrido de las
mercancias y las partes no podran revocar dicha vigencia ya que el transportador ya se
comprometié a entregar las mercancias en su destino y el asegurador también estd obligado a
asegurarlas durante el trayecto hasta su entrega. EI Codigo de Comercio reglamenta el transporte
de cosas (lo que en este estudio llamamos mercancias); en las normas no contempladas para el

seguro de cosas se aplica por remision las normas del seguro maritimo.

El seguro de transporte pertenece a la categoria de seguro de dafios reales y su finalidad es
proteger las mercancias objeto de transporte. EI Codigo de Comercio, en los articulos 1117 y ss.
regula lo relacionado con el seguro de transporte. A su vez, el articulo 1120 de la misma

codificacion define los riesgos de este seguro asi:

El seguro de transporte comprendera todos los riesgos inherentes al transporte. Pero el
asegurador no estd obligado a responder por los deterioros causados por el simple
transcurso del tiempo, ni por los riesgos expresamente excluidos del amparo. (Cddigo de

Comercio, art.1120)

En este caso especifico la expresion “comprendera todos los riesgos inherentes al

transporte” hace referencia a todas las afectaciones que sufran las mercancias objeto del
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transporte. En varias sentencias la corte suprema de justicia se ha pronunciado acerca del seguro
de transporte o seguro de mercancias. En sentencia de septiembre de 2002 con radicado 4799 la

corte se ha referido asi al seguro de mercancias:

(...) se ha estimado que este seguro en si mismo considerado, es un prototipico seguro
de dafios -0 de cosas-, in concreto, real, al tenor de la division existente -en Colombia-
entre seguros: reales y patrimoniales, expressis verbis, de estirpe normativa (art. 1082,
C. de Co.). De alli que "...la limitacion a los dafios materiales -0 reales, se agrega-
excluye no solo la indemnizacién de los perjuicios, dafios indirectos y demas supuestos
de lucro cesante, sino también los dafios corporales y personales, asi como la

responsabilidad civil. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 30 septiembre, 2002)

Es claro para la corte, que el seguro de mercancias es un seguro real o de cosas
determinadas que recae sobre las mercancias, es decir, sobre el interés del propietario de estas
mercancias frente a los riesgos del transporte. Este seguro opera no solo para el caso del
transportador pablico de mercancias, en el que hay un contrato de transporte de por medio, sino
también para los casos en que es el propietario de las mercancias quien las transporta

directamente en sus propios vehiculos.

Este seguro de dafios reales tiene como grandisima ventaja (desde el punto de vista de
cobertura mas no de costo) que cubre las mercancias transportadas independientemente de la

responsabilidad que pueda atribuirsele al transportador por un siniestro (dafio o pérdida total o
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parcial de las mercancias). La compafiia de seguros pagara el seguro independientemente de
que el transportador sea responsable del siniestro o que pueda exonerarse de responsabilidad

por el siniestro.

Se puede concluir del analisis anterior que deberia ser el propietario de las mercancias
(sobre quien recae el interés asegurable) quien deba tomar el seguro de transporte; pero es una
practica normal para las compafiias transportadoras (o operadores de carga) tomar este seguro
de mercancias para cubrir los riesgos que puedan afectar dichas mercancias. La practica
anterior de tomar seguros de mercancias por parte de las compaiiias transportadoras de
mercancias y operadores de carga se fundamenta no solo en la alta siniestralidad de carga en
nuestro pais, sino también en el hecho de que nuestro ordenamiento juridico permite tomar

Seguros de transporte por cuenta de terceros.

El transportador de carga puede ser tomador de una poéliza de seguro de transporte, pero
lo puede hacer bajo la figura de una poéliza por cuenta ajena, esto es, por cuenta del propietario
de la mercancia o generador de carga (articulo 1038 del Cédigo de Comercio). EI Codigo de
Comercio en su articulo 1038 establecid, lo que para el momento de su promulgacién era una
gran novedad, segun la cual el seguro podra ser estipulado a nombre de un tercero aun sin que

exista un poder para representarlo:

Si el tomador estipula el seguro en nombre de un tercero sin poder para representarlo, el

asegurado puede ratificar el contrato aun después de ocurrido el siniestro. El tomador
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estd obligado personalmente a cumplir las obligaciones derivadas del contrato, hasta el
momento en que el asegurador haya tenido noticia de la ratificacién o el rechazo de
dicho contrato por el asegurado. Desde el momento en que el asegurador haya recibido
la noticia de rechazo, cesaran los riesgos a su cargo y el tomador quedara liberado de
sus obligaciones, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1119. (Cédigo de Comercio,

art. 1038).

Este seguro por cuenta ajena también puede ser tomado por un tercero determinado o
determinable (articulo 1039 Cddigo de Comercio) por lo que también se le conoce como seguro
por cuenta de quien corresponda. La figura de seguro por cuenta de un tercero encaja
perfectamente en el seguro de transporte y pareciera que fue disefiada para el gremio
transportador. En este caso el transportador de carga toma un seguro en favor de su remitente o
destinatario bajo la figura de una poliza automatica, en la cual no se conoce, al momento de la
suscripcion de la poliza, cual sera el remitente o destinatario de la misma (seran muchos en la
medida que se vaya ejecutando cada transporte) y por lo tanto el asegurado sera aquel que haya
contratado un determinado despacho y que solo se conoce cuando este se realiza o cuando se

concreta la realizacién de un siniestro.

El articulo 1039 del Cédigo de Comercio hace referencia expresa a que no puede existir
poder por parte del remitente o destinatario de la mercancia al transportador para tomar el

seguro. Si asi fuese entonces seria este el titular del seguro y no el transportador. Ahora bien, si
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existiese poder se configura la figura del mandante y el seguro tomado por el mandante es un
seguro en cabeza del remitente. Lo usual es que el transportador contrata el seguro como

tomador, pero con el remitente o destinatario como asegurado y beneficiario de la péliza.

Otra forma de determinar si se trata de un seguro por cuenta propia o0 por cuenta ajena es
determinar en cabeza de quien esta el interés asegurable. Si dicho interés esta en cabeza del
tomador se trata de un seguro por cuenta propia; pero si el interés asegurable esta en cabeza del
remitente o destinatario claramente se trata de un seguro por cuenta ajena. Para el caso
analizado el interés asegurable estard en cabeza del remitente o destinatario (propietario o

poseedor de las mercancias).

Ya se habia mencionado antes en este trabajo, de que se puede presentar la posibilidad
de que la mercancia entregada al transportador de carga ya esté asegurada por parte del
propietario de esta. Si el transportador asegura, a través de un seguro por cuenta ajena las
mercancias, lo que en realidad estd haciendo es asegurar no solo su propio interés sino el de
terceros (duefios de las mercancias). Lo anterior lo estipula el articulo 1042 del Cddigo de
Comercio que permite al tomador (en este caso al transportador de carga) salvaguardar su
propio interés y el de terceros (en este caso los propietarios de la mercancia) frente a los riesgos

que pudieran afectar las mercancias.
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Esta posibilidad de asegurar al mismo tiempo el interés del propietario de las
mercancias, asi como el interés del trasportador (su patrimonio) se convierte en una grandisima
ventaja que ha logrado que este tipo de seguro por cuenta de terceros sea ampliamente utilizado
por los operadores de carga en Colombia en detrimento del seguro de responsabilidad civil
contractual. El articulo 1124 del Codigo de Comercio, modificado por el articulo 46 del decreto

01 de 1990 establece:

Podran contratar el seguro de transporte no solo el propietario de la mercancia, sino
todos aquellos que tengan responsabilidad en su conservacion, tales como el
comisionista o la empresa de transporte, expresando en la pdliza si el interés asegurado
es la mercancia o la responsabilidad por el transporte de la mercancia. (Cddigo de

Comercio, art. 1124)

Esta es otra de las grandes ventajas que tiene el transportador a la luz del articulo 1124
del Cédigo de Comercio: asegura las mercancias a través de un seguro por cuenta ajena y/o
asegura su propio interés el cual es la responsabilidad sobre las mercancias. En este caso la
poliza tiene una doble connotacion en la que se protege cualquiera de los dos intereses. En el
caso que el propietario tenga su propio seguro entonces la poliza por cuenta ajena protegera el

interés del transportador.
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La corte suprema de justicia en sentencia con radicado 4799 de septiembre de 2002
ratifica que, bajo la figura vigente, el contrato de transporte puede comprender tanto la
cobertura de transportes como tal como la cobertura de responsabilidad civil contractual del
transportador, orientada en ultimas a cubrir los dafios o perdidas que pueda sufrir la mercancia

objeto del transporte.

Debido a que en este trabajo se ha mencionado varias veces el tema del interés
asegurable es importante precisar un poco mejor el tema; se hard énfasis en el interés
asegurable del transportador de carga (mercancias). El doctrinante J. Efrén Ossa (1991) define
el interés asegurable como: “La relacion econémica amenazada en su integridad por uno o
varios riesgos, en que una persona se halla consigo misma o con otra persona, 0 con otras cosas

o0 derechos tomados en sentido general o particular” (p. 73).

Segun Ossa (1991) el interés asegurado tiene tres elementos que lo componen: el sujeto,
el objeto y la relacién econdmica. Para nuestro caso el sujeto es la empresa transportadora de
carga, el objeto es el patrimonio de dicha compariia transportadora (el cual se ve afectado por la
responsabilidad civil derivada de su incumplimiento en el contrato de transporte); la relacién
econdmica es el derecho real que tiene el propietario sobre la mercancia (derecho que podra

resultar afectado si sobre estas se materializa el riesgo o sea el dafio de las mercancias.
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De acuerdo con el articulo 1083 del Codigo de Comercio tiene interés asegurable toda
persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado directa o indirectamente por la realizacion de
un riesgo, siempre y cuando sea licito y pueda cuantificarse en dinero. De lo anteriormente
dicho puede concluirse que el interés asegurable en los seguros reales surge de cualquier
relacion econdmica que pueda tener el sujeto del interés asegurable y el objeto de dicho interés,
independientemente del tipo de relacién que sea, siempre y cuando esta pueda tener alguna
repercusion en su patrimonio. El verdadero interés asegurable del transportador de mercancias
es la conservacion de estas hasta el momento de la entrega, tiempo en el cual cesa su

responsabilidad sobre ellas y finaliza por tanto su interés asegurable.

Otros doctrinantes consideran que el transportador no tiene un interés asegurable sobre las
mercancias que transporta y que su Unico interés radica en su responsabilidad civil derivada del
contrato de transporte (el cual es la proteccion de su propio patrimonio que podria verse afectado
por el pago de la indemnizacion de los perjuicios generados al propietario de la carga). Guzman
(2009) es mas radical en su apreciacion, en el sentido de que considera que los intereses
asegurables del remitente o propietario son excluyentes: Afirma que el remitente debe asegurase
a traves de un seguro de transporte mientras que el transportador debe estar amparado a través de
un seguro de responsabilidad. Para Tamayo (1992) el interés asegurable es el beneficio
econémico que tiene una persona en relacion con un bien, beneficio que se puede ver afectado

negativamente por el siniestro de dicho bien.
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De las diferentes posiciones de los doctrinantes acerca del interés asegurable de las
partes, se puede generalizar que el interés que tiene el propietario de la mercancia y el
transportador de la carga son muy distintos. El propietario de la mercancia tiene un interés
directo sobre la mercancia, ya que su eventual dafio o pérdida le genera un perjuicio directo en
su patrimonio. En cambio, en el caso del trasportador de carga, el dafio o pérdida de la
mercancia solo genera un perjuicio a su patrimonio cuando se haya declarado que es
responsable de dicho dafio o perdida y por lo tanto que tendra que indemnizar al propietario de
la mercancia. Es decir, su interés asegurable proviene en este caso, del cumplimiento o no del

contrato de transporte, pero no directamente de la mercancia.

5.4 El seguro de responsabilidad en Colombia

5.4.1 Antecedentes

El seguro de responsabilidad en Colombia ha recorrido un camino similar al de otros
paises de Ameérica Latina. En el cddigo terrestre de 1887 ya se mencionaba la posibilidad de
asegurar la pérdida o deterioro de los objetos asegurados, pero solo por eventos de caso fortuito
excluyendo de plano la posibilidad de amparar casos culposos, los que en su gran mayoria son los
generadores de responsabilidad civil. Con el tiempo el mercado obligé a los agentes del mercado
a ofrecer polizas como las actuales en las que el amparo principal son los hechos culposos de las

partes involucradas en los hechos de responsabilidad civil.
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5.4.2 Marco legal en Colombia

Con la expedicién del decreto 410 de 1971 o mejor conocido como Codigo de Comercio
se logré en Colombia una nueva regulacion en relacién con los seguros terrestre, maritimo y
aéreo. Dicha normatividad introduce una nueva nocion de riesgo asegurable que permite el
aseguramiento de todo suceso incierto que no dependa exclusivamente de la voluntad del
tomador, asegurado o beneficiario (articulo 1054) y que ademas excluye como no asegurables el
dolo y la culpa grave (articulo 1055) entre otras novedades. En dicho codigo se hace referencia al
tema de la responsabilidad civil en los articulos 1127 al 1133 en la parte relacionada con los

seguros de dafios.

Posteriormente en 1990 se expide el decreto ley 01 que reforma tanto el contrato de
transporte como el contrato de seguro vigente a la fecha. Uno de los cambios mas representativos
de este acto legislativo fue el modificar el articulo 1124 del Cédigo de Comercio, en el sentido de
que se permite que el seguro de transporte no solo sea tomado por el propietario de las
mercancias sino también por aquellos que, como el transportador, tengan responsabilidad en su
conservacion. Esta reforma abrié la posibilidad de que el transportador pudiera proteger las
mercancias, asi como también su integridad patrimonial, bajo la figura de un seguro de
responsabilidad civil, siempre y cuando se indique en la pdliza que el interés asegurado es la

responsabilidad del transportador de dicha mercancia.

Mas adelante la ley 45 de 1990, no solo modernizé el régimen de las empresas de seguros,

sino que modificé algunos aspectos del contrato de seguro. Los cambios mas importantes en
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materia de responsabilidad hacian referencia a la posibilidad de asegurar la culpa grave,
exceptuandose los actos dolosos del asegurado. Ademas, se establecié la accién directa de la
victima en contra del asegurador para hacer efectivo el seguro y se precisaron temas como la
prescripcion de la accién para reclamar la indemnizacion al asegurador. Para Jaramillo (s. f.) es
obligatoria la citacidn del asegurado para poder integrar el litisconsorcio necesario mientras que
otros doctrinantes aseguran que la citacion del asegurado puede hacerse a través de un
litisconsorcio facultativo. De acuerdo con Tamayo (2004) la prescripcion de la accién de
responsabilidad (mas no a la del seguro), indica que la misma corre desde la exteriorizacion del
dafio. Por ultimo, la ley 389 de 1997 introdujo dos nuevas modalidades de cobertura para el
seguro de responsabilidad civil contempladas en el articulo cuarto incisos 1 y 2. Para Yepes
(2000) el articulo 4 de la ley 389 de 1997 es inconstitucional ya que segln el autor introduce dos
nuevas modalidades de cobertura para el seguro de responsabilidad manteniéndose la figura de

ocurrencia como otra especie de cobertura.

5.4.3 Legislacion del seguro de responsabilidad en otros paises

Hoy en dia, la mayoria de los ordenamientos juridicos incluyen seguros de
responsabilidad tales como Argentina, Bolivia, Brasil, Espafa, Francia, Italia, Méjico y Paraguay
entre otros. Legislaciones como Chile, Republica dominicana, Nicaragua y Uruguay no incluyen
en sus ordenamientos juridicos seguros de responsabilidad. De acuerdo con Donati (1960) el
seguro de responsabilidad en otros paises se desarrollé con rigidas restricciones explicadas por el
temor de que la existencia del seguro se constituyera en un incentivo a la ligitiosidad y al

incremento de las condenas, por lo que el seguro se conservaba como clandestino.



70

5.4.4 Nocidn de seguro de responsabilidad

Los seguros de dafios se clasifican en reales y patrimoniales. Los reales protegen una cosa
determinada mientras que los segundos amparan la integridad patrimonial del asegurado. El
seguro de responsabilidad pertenece a la categoria de seguros patrimoniales. El articulo 1127 del
Codigo de Comercio, reformado por el articulo 84 de la ley 45 de 1990, define el seguro de

responsabilidad en los siguientes términos:

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacion de indemnizar
los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada
responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdésito el
resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la
indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado. Son
asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la culpa

grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055. (Codigo de Comercio, art. 1127)

Mediante este seguro, no se protege un bien o bienes determinados como por ejemplo la
mercancia en el seguro de transportes, sino que se protege de forma integral el patrimonio del
asegurado. El articulo 1127 hace claridad de que el seguro de responsabilidad opera tanto en la
responsabilidad civil contractual como en la extracontractual. La responsabilidad contractual es
definida por el doctrinante Juan Manuel Diaz Granados (2012) como: “La responsabilidad

contractual tiene lugar por el incumplimiento de una obligacion preexistente; en la
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extracontractual el dafio no se causa por el incumplimiento de una obligacién previa nacida de un

contrato” (p. 35).

Lo anterior significa que la responsabilidad civil contractual, para el caso de este
estudio, se origina en los perjuicios generados por el transportador, derivados del contrato de
transporte como es la de conducir, preservar y entregar la mercancia a su destinatario en el

mismo estado que la recibid.

Por lo tanto, si el transportador de carga terrestre incumple las obligaciones que se
desprenden de un contrato de transporte, y por esa razon cause perjuicios al propietario de la
carga, como seria el caso en el que entregue la mercancia averiada o dafiada o incluso que no la
entregue, deberd indemnizar a este por los perjuicios causados, riesgo que puede ser cubierto
bajo la figura del seguro de responsabilidad civil contractual, salvo que demuestre que no fue

responsable, por la existencia de una causa extrafa.

Para el caso de la responsabilidad civil contractual debe existir un contrato entre el
remitente y el transportador, en el que se dejen consignadas las obligaciones del transportador,
para que, en caso de incumplimiento y bajo la premisa de que existe responsabilidad del
transportador, se daria lugar a la reclamacion respectiva por parte del remitente o propietario de
las mercancias. A diferencia del seguro de dafos, en el de responsabilidad debe demostrarse

que el perjuicio generado al remitente es responsabilidad directa del actuar negligente del
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transportador y en el caso de demostrarse la existencia de una causa extrafia que exima al

transportador de responsabilidad entonces no habréa lugar al pago de la indemnizacion.

Segun Torres (1985) aunque el derecho del asegurado o beneficiario nace al ocurrir el
siniestro (articulo 1131 Cddigo de Comercio) dicho derecho solo se convierte en exigible sino
en tanto se ha presentado la demanda judicial o extrajudicial de la victima. En ese mismo orden
de ideas y haciendo referencia a la accion directa del tercero damnificado Sanchez (1997)
afirma que la ley le reconoce un derecho propio frente al asegurador, derecho que se
fundamenta en el propio hecho ilicito del que deriva la responsabilidad civil del causante del

dafio que se encuentra asegurado.

Esta es una de las causas principales, por la que los transportadores de carga terrestre
prefieren las polizas de seguro de dafios reales a las de responsabilidad civil contractual. En el
primer caso las mercancias estan aseguradas, independientemente de la responsabilidad del
transportador en el siniestro. Pero lo que pasa en realidad es que el transportador traslada al
remitente los mayores costos de la pdliza de dafios reales. Siempre que la afectacion a las
mercancias transportadas provenga de una causa extrafia no imputable al transportador tales
como caso fortuito o fuerza mayor, hecho de un tercero, hecho exclusivo de la victima o un
vicio de la cosa transportada, entonces el transportador se liberara de responsabilidad y por lo

tanto la compafiia de seguros no pagara la indemnizacion por falta de cobertura.
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La practica comercial en Colombia por parte de los transportadores y operadores de
carga siempre has sido la de asegurar las mercancias transportadas a través de pdlizas de dafios
reales (seguro de transporte), bajo las que las mercancias siempre estaran aseguradas
independientemente de si existié 0 no responsabilidad del transportador. Lo que no se advierte
en este caso son los sobrecostos de las mercancias por mayor valor de las p6lizas o por un doble
aseguramiento de las mercancias (las polizas del propietario de las mercancias podrian estar

cubriendo algunos siniestros del transporte).

Si el propietario de las mercancias hiciera un analisis mas detallado de las coberturas de
sus propias polizas de mercancias podria concluir que no seria necesario que el transportador
asegure la perdida de las mercancias a través de un seguro de dafio reales porque sus propias
polizas tienen cobertura por esta perdida y bastaria solo una poliza de responsabilidad civil
contractual. A partir de la ley 45 de 1990 el seguro de responsabilidad busca cubrir la integridad
patrimonial del responsable, asi como también el resarcimiento de la victima, quien, en la

mayoria de los casos, se constituye en el beneficiario de la indemnizacién.
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5.4.5 Distincion de otras figuras

Para evitar confusiones debemos diferenciar el seguro de responsabilidad de otras figuras
con las que se puede generar confusion y que son: el seguro de cumplimiento, el seguro de
accidentes personales y el seguro de transporte. El seguro de cumplimiento creado por la ley 225
de 1938 tiene por objeto indemnizar al asegurado (acreedor) los perjuicios derivados del
incumplimiento imputable por parte del deudor de la obligacién garantizada en la p6liza, la cual
puede tener origen en la ley o en el contrato. La corte suprema de justicia (sentencia del 26 de
octubre de 2001, expediente 5942) precisa que en el seguro de cumplimiento el asegurador asume

una obligacion propia distinta de la deuda del deudor garantizado.

El seguro de accidentes personales es un seguro que cubre la vida e integridad corporal
del asegurado en caso de accidente mediante el otorgamiento de prestaciones que pueden ser de
contenido indemnizatorio 0 no. En caso de producirse un accidente, exista 0 no un agente
responsable, el seguro de accidentes otorgara la prestacion especificada en el contrato de seguro.
Por ultimo, esté el seguro de transporte, el cual ya se ha estudiado en detalle en este trabajo
(regulado en Colombia por el articulo 1124 del Codigo de Comercio) y que puede cubrir dos
intereses diferentes: las mercancias, es decir el interés del propietario, el cual es un seguro de
dafios de caracter real y el seguro de responsabilidad derivado del transporte de cosas 0 personas,

que cubre el interés del transportador.

5.4.6 Régimen de responsabilidad civil en Colombia
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5.4.6.1 Nocidn

Para Planiol y Ripert (1930, citado en Diaz, 2012), “en un sentido amplio se dice que hay
responsabilidad en todos los casos en que una persona esta obligada a reparar un dafio sufrido por
otra” (p. 51). La anterior es una definicion muy amplia que abarca tanto la responsabilidad civil
(de los particulares) como la administrativa (a cargo del estado), la responsabilidad contractual y
extracontractual, asi como la responsabilidad basada en la culpa o en el riesgo. Debe distinguirse
la responsabilidad juridica, a la que hacemos referencia en este trabajo, de la responsabilidad

moral e incluso de la responsabilidad penal, de las que no nos ocupamos aqui.

5.4.6.2 Elementos de la responsabilidad

La responsabilidad se configura cuando se presentan los siguientes elementos: el hecho
generador, el dafo, la relacién de causalidad entre el hecho generador y el dafio. Para algunos
doctrinantes se debe incluir la antijuridicidad como un elemento de la responsabilidad. Veamos

cada uno de ellos:

5.4.6.2.1 El hecho generador

La responsabilidad se ha basado histéricamente en la culpa del agente causante del dafio y
posteriormente en el riesgo. Segun el articulo 63 del Cddigo Civil la culpa “es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. De

acuerdo con la definicidén anterior, para determinar si una persona ha incurrido en culpa tanto
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extracontractual como contractual, se requiere efectuar un juicio de valor sobre su conducta
comparandola con una persona diligente colocada en las circunstancias del evento. La culpa
puede ser contractual o extracontractual. La culpa contractual a su vez se clasifica en grave, leve
y levisima. En materia extracontractual no aplica la clasificacion anterior y ademas dicha culpa
deberd ser probada por el demandante excepto en los casos en que esta se presuma por

disposicidn legal y/o jurisprudencial.

El segundo fundamento de la responsabilidad civil es el riesgo; la teoria del riesgo deja de
lado la culpa como un elemento constitutivo de la responsabilidad. En otras palabras, significa
que a pasar de que el agente actte en forma diligente y prudente se da lugar a la responsabilidad.
La culpa desaparece para dar lugar en lo extracontractual a la responsabilidad por riesgo y en lo

contractual a la responsabilidad por incumplimiento.

5.4.6.2.2 Eldafio

El segundo elemento que determina la responsabilidad es el dafio o perjuicio. Pérez Vives

(1968, citado en Diaz, 2012) lo define como:

toda lesion patrimonial o moral, todo menoscabo o perdida, todo quebranto o dolor, que
una persona sufra en su patrimonio o en si misma (en su integridad fisica, en sus derechos

extrapatrimoniales y de la personalidad, en su honor, crédito, afectos, creencias, etc.).

(p. 61)
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El dafio debe afectar a una persona natural o juridica, pero su impacto podra versar sobre
la esfera patrimonial (dafio emergente y lucro cesante) o la extrapatrimonial (dafio moral, a la

vida en relacion etc.).

5.4.6.2.3 La relacién de causalidad

Para que exista responsabilidad civil se requiere que exista una relacion de causalidad
entre el hecho generador y el dafio sufrido por la victima. Es decir, que el agente solo respondera

si el dafio fue el producto de su conducta y no de algun elemento extrafio.

5.4.6.2.4 Laantijuridicidad

Algunos doctrinantes agregan un cuarto elemento que configura la responsabilidad y es
que la conducta del agente sea antijuridica. Es decir, que, aunque tenga lugar un hecho generador,
un dafio y la relacion de causalidad entre aquel y este se requiere también la antijuridicidad de la

conducta.

5.4.6.3 Clases de responsabilidad

Como ya dijimos existe la responsabilidad civil (que puede ser contractual o
extracontractual), la responsabilidad del estado y la responsabilidad fiscal. En derecho laboral
también se habla de responsabilidad del patrono o culpa patronal en casos de accidentes de

trabajo. La responsabilidad civil regula las relaciones entre los particulares; dicha responsabilidad
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civil esta regulada en el articulo 1602 y ss. del Codigo Civil para la contractual y en los articulos

2341y ss. para la responsabilidad extracontractual.

El estado y sus entidades publicas tienen un régimen propio de responsabilidad basado en
el articulo 90 de la Constitucion Politica el cual estipula que “el estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accién o la
omision de las entidades ptblicas”. En el proceso de contratacion del estado con los particulares
se presenta permanentemente el incumplimiento de estos Gltimos en la relacion contractual con el
estado. Segun Ordofiez (1998) las aseguradoras del estado pagan grandes indemnizaciones al
estado por el incumplimiento contractual de estos terceros. Los articulos 267 y 268 de la
Constitucion Politica en concordancia con la ley 610 del 2000 regulan la responsabilidad fiscal de
los servidores publicos y de los particulares en todo lo relacionado con las actuaciones
administrativas de estos. Para este estudio es relevante la responsabilidad civil tanto contractual
como extracontractual. Mirémoslas en detalle: la responsabilidad civil contractual nace por el
incumplimiento de una obligacion preexistente mientras que en la responsabilidad civil
extracontractual el dafio no se causa por el incumplimiento de una obligacion previa nacida de un

contrato.

Algunas de las diferencias mas relevantes entre los dos tipos de responsabilidad civil son
las siguientes: la graduacion de la culpa: en la contractual se prevén culpas grave, leve y levisima
mientras que en la extra contractual basta la culpa levisima. Prueba de la culpa: en la contractual
la culpa se presume mientras que en la extracontractual debe probarse la culpa, salvo en

actividades peligrosas en las que se presume la responsabilidad. Mora del deudor: en la
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contractual el deudor debe la indemnizacion de perjuicios desde la mora mientras que en la
extracontractual no hay lugar a la figura de la mora. Dafios indemnizables: en la contractual el
deudor s6lo responde por los dafios previsibles en el momento del contrato salvo el dolo; en la
extracontractual se indemnizan todos los perjuicios. Pactos de responsabilidad: en la contractual
son validos los pactos de exoneracion, los actos de exoneracidn o agravacion de responsabilidad
y los de limitacion de indemnizaciones; en la extracontractual no proceden. Prescripcion: las
reglas de prescripcion son distintas para la responsabilidad contractual y la extracontractual. La
responsabilidad extracontractual tiene varias modalidades de responsabilidad tales como:
responsabilidad por el hecho propio o directa por el hecho de otro por el hecho de las cosas y por

actividades peligrosas.

5.4.6.4 Contrato de seguro de responsabilidad

5.4.6.4.1 Formaciony prueba

El Codigo de Comercio preceptuaba que el contrato de seguro nacia a la vida juridica con
la expedicion del escrito denominada pdliza, el cual era el documento qué perfeccionaba el
contrato de seguro. Los acuerdos verbales carecian de toda validez. La ley 389 de1997 modifico
la situacion anterior e introdujo la nocién de contrato consensual de tal forma que con la voluntad
de las partes el contrato de seguro nacerd a la vida juridica y se regird conforme a las reglas
generales de los contratos en lo que tiene que ver con la oferta y aceptacion; el articulo 1036 del
Codigo de Comercio reformado por el articulo primero de la ley 389 de 1997 sefiala que “el

seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, de ejecucion sucesiva”.
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En cuanto a la prueba del contrato de seguro el articulo 1046 del Cddigo de Comercio
reformado por el articulo 3 de la ley 389 de 1997 dispuso qué “el contrato de seguro se probara
por escrito o por confesion”. Ademas, estipuld la obligacion de la aseguradora de entregar la

poliza al tomador dentro de los quince dias siguientes a su celebracidn.

5.4.6.4.2 Pdlizas y tarifas

La ley 45 de 1990 modernizo los mercados de seguros y eliminé la regulacion en cuanto a
polizas que preceptuaba la ley 105 de 1927, permitiendo una mayor competencia y libertad a las
aseguradoras para ofrecer diferentes tipos de polizas y coberturas; la ley 795 del 2003 también
contribuyo en forma importante a la modernizacion del sector asegurador. En la actualidad las
aseguradoras tienen libertad para desarrollar sus productos y para fijar sus precios sin
intervencién del 6rgano de control qué es la Superintendencia Financiera. Por lo anterior, las
partes asegurador y asegurado pueden acordar libremente las condiciones y tarifas de las pdlizas

de seguros (incluidas las de responsabilidad).

Pero en la practica las pdlizas de seguros se han convertido en contratos de adhesion en
los que el asegurado, si asi lo desea debe adecuarse al clausulado qué ofrece la compafiia de
seguros en la poliza respectiva; existen algunas normas de proteccion al consumidor qué evitan
que por parte de las aseguradoras se coloquen clausulas abusivas que al momento de la
ocurrencia del siniestro impediria el pago de la indemnizacién haciendo ineficaces dichas

clausulas.
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Para efectos legales al contrato de seguro le son aplicables las reglas generales de
interpretacion de los contratos entre las cuales estd el articulo 1624 del Codigo Civil el cual es la
base de los contratos de adhesion en nuestro ordenamiento juridico y qué preve que las clausulas

ambiguas o abusivas se interpretaran en contra de quien las haya impuesto.

5.4.6.4.3 Deberes y obligaciones del tomador y del asegurado

En el contrato de seguro de responsabilidad el tomador es el asegurado y en ocasiones el
beneficiario tiene las mismas cargas y obligaciones que en cualquier otro tipo de seguro. Al
asegurador también le corresponden cargas y obligaciones frente al tomador, asegurado o
beneficiario; las mas importantes son la entrega de la pdliza. Otra obligacion de la aseguradora es
pagar la indemnizacion una vez que haya sido acreditado el siniestro y su cuantia. Para el caso
especifico del seguro de responsabilidad el pago de la indemnizacidn debera hacerse a la victima
sin perjuicio de las prestaciones que deban reconocerse al asegurado (articulo 1127 del Cddigo de
Comercio); dicho pago podra realizarse en dinero o mediante la reposicion, reparacion o

reconstruccion de la cosa asegurada, a eleccion del asegurador.

Como ya se dijo anteriormente, de acuerdo con el articulo 1046 del Cédigo de Comercio,
el asegurador debera entregar dentro de los quince dias siguientes a la celebracién el documento
que contiene el contrato de seguro el cual se denomina pdliza; a su vez el tomador debe

manifestar sus observaciones a la compafia aseguradora en el sentido de que la pdliza no
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corresponde con lo pactado ya que de lo contrario dara por aceptado el clausulado de dicha

poliza.

Para el caso concreto del seguro de responsabilidad las principales obligaciones deberes y
cargas del tomador asegurado y beneficiario son las siguientes: el tomador debe declarar
verazmente el estado del riesgo como lo preceptia el articulo 1058 del Codigo de Comercio con
el fin de que el asegurador tenga los elementos necesarios para decidir si expide 0 no una péliza
para cubrir dicho riesgo y bajo qué condiciones la expediria. La segunda carga es que el
asegurado tiene el deber de mantener el estado del riesgo y de notificar al asegurador hechos que
puedan afectar dicho riesgo o que puedan a agravarlo como lo preceptua el articulo 1060 del

Caodigo de Comercio.

El tomador debe cumplir con todas las garantias que se pactan en el contrato; dichas
garantias deben estar referidas al riesgo que se asegura que para nuestro caso es la
responsabilidad civil. EI tomador tiene la obligacion de pagar la prima dentro del mes siguiente a
la entrega de la poliza como lo preceptia el articulo 1066 del Codigo de Comercio o en la forma
acordada con el asegurador. En caso de ocurrir el siniestro, el asegurado debe realizar las
acciones necesarias para evitar la propagacion del mismo y proveer al salvamento de las cosas

aseguradas como lo preceptla el articulo 1074 del cddigo comercio.

El asegurado tiene la carga de notificar la ocurrencia del siniestro dentro de los tres dias
siguientes a la ocurrencia del mismo como lo estipula el articulo 1075 del c6digo comercio.

También esta obligado el asegurado o beneficiario a declarar los seguros coexistentes que cubren
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el siniestro en cuestion, como lo preceptua el articulo 1076 del cddigo comercio. Por altimo, el
asegurado o beneficiario debera acreditar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida
para que la reclamacion sea prospera. El incumplimiento de las obligaciones y deberes que
corresponden al tomador, asegurado o beneficiario con ocasion del siniestro, las cuales estipulan
en el articulo 1078 del cddigo comercio, le puede traer consecuencias indemnizatorias a favor de

la aseguradora; ademas puede verse abocado al no pago del siniestro por su incumplimiento.

5.4.6.4.4 Coberturas del seguro responsabilidad en Colombia

En Colombia, como ya se dijo antes, existe libertad para las compafiias aseguradoras de
ofrecer productos al mercado sin limitacion alguna; debido a lo anterior, las compariias de
seguros ofrecen productos con un criterio de especializacion en funcién de la actividad especifica
del asegurado. Existen en Colombia los siguientes tipos de polizas: responsabilidad familiar,
responsabilidad general de la empresa, responsabilidad de automdviles, responsabilidad por
construccion y montaje, responsabilidad de directores y administradores, responsabilidad de
servidores publicos, responsabilidad profesional, responsabilidad del transportador terrestre y
responsabilidad del transportador aéreo. Se analizaran las variables mas importantes de la poliza

de responsabilidad del transportador terrestre.

5.4.6.4.5 Fundamento de la responsabilidad

En Colombia, como regla general, el servicio de transporte, no solo de pasajeros sino de

carga 0 mercancias, solamente puede ser desarrollado por empresas de transporte que requieren
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autorizacién del estado (licencia del Ministerio de transporte) para operar. EXisten varias
modalidades de transporte, no solo de pasajeros, sino de mercancias dependiendo de si, el
vehiculo utilizado para el transporte tiene un control total por parte de la empresa de transporte, 0

si no lo tiene, o esta afiliado a una empresa, pero presta servicios de transporte a otra.

En cualquiera de los tres casos anteriores puede darse la responsabilidad extracontractual
queé se configura cuando se causan dafios a terceros no ocupantes, 0 a otros vehiculos, o bienes no
transportados por la compafiia transportadora; de acuerdo con el articulo 2356 del Codigo Civil
se presume la responsabilidad en cabeza de quién ejecuta el transporte (actividad catalogada por
la jurisprudencia como peligrosa). También puede configurarse una responsabilidad contractual si
se incumple el contrato de transporte por inejecucion, ejecucion tardia o ejecucion defectuosa de
la obligacion del transportador; surge entonces una responsabilidad de naturaleza contractual
frente al pasajero o al remitente o destinatario de las mercancias; dicha responsabilidad esta
regulada en los articulos 981 y siguientes del Cdédigo de Comercio los cuales establecen una

obligacién de resultado a cargo del transportador.

5.4.6.4.6 Asegurados

En Colombia existen pdlizas que cubren la responsabilidad del transportador terrestre
tanto de caracter contractual como extracontractual, tanto para pasajeros como para carga. Es
normal en Colombia que el asegurado en la pdliza de responsabilidad civil sea el propietario del
vehiculo asi no sea parte del contrato de transporte, ya que por ley es solidariamente responsable

en el contrato de transporte; para el caso en el que las compafiias transportadoras son propietarias
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de sus propios vehiculos entonces dicha compafiia transportadora sera la asegurada y beneficiaria
del seguro de responsabilidad. Para el caso de la responsabilidad extracontractual el propietario

del vehiculo o la compafiia transportadora propietaria seran los asegurados.

5.4.6.4.7 Coberturas

Generalmente las pdlizas de responsabilidad contienen dos amparos: uno de
responsabilidad extracontractual qué cubre al asegurado y a cualquier conductor autorizado por la
responsabilidad extracontractual derivada de la utilizacion del vehiculo automotor descrito en la
poliza. La segunda cobertura es una responsabilidad contractual que cubre al asegurado por la

responsabilidad por dafios a los pasajeros o a las mercancias.
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6. Conclusiones

Como resultado de este estudio se puede concluir que existen dos alternativas para que las
empresas transportadoras de carga (incluidos los operadores logisticos e intermediarios) aseguren
las mercancias que transportan: la primera opcion es a través de un seguro de mercancias y la
segunda a través de un seguro de responsabilidad contractual. Podria decirse que existe una
tercera alternativa, pero realmente esa alternativa es una mezcla de las dos anteriores. Como ya se
vio, existe gran polémica acerca del tema y cada parte defiende su posicion sobre que seguro

debe tomarse frente a los riesgos a que estan sometidas las mercancias que se transportan.

El seguro de transporte (que no es mas que un seguro de dafios reales) tomado bajo la
modalidad por cuenta de un tercero o por cuenta ajena es el tipo de seguro mas utilizado por los
transportadores para asegurar las mercancias transportadas. Este seguro tiene la gran ventaja de
que las mercancias estan aseguradas casi totalmente (solo se descuenta el deducible de la poliza)
independientemente de la responsabilidad que pueda tener el transportador en la ejecucion del
riesgo. Debe hacerse claridad que en el seguro de transporte por cuenta ajena el beneficiario del
seguro es el propietario de las mercancias y si llegase a materializarse el riesgo sera el propietario
a quien se pague la indemnizacién. Es importante anotar que, si se demuestra la responsabilidad
del transportador en la materializacion del riesgo el seguro de transporte por cuenta ajena seguira
teniendo cobertura. Sera la compafia de seguros, quien luego de pagar la indemnizacién al
propietario de las mercancias active la accion de repeticibn en contra del transportador

responsable del siniestro.
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Este tipo de seguro tiene varias desventajas con respecto al seguro de responsabilidad
civil contractual, algunas de las cuales se enumeran a continuacion: es mas costoso debido a su
mayor cobertura en caso de sinestro. Lo anterior tiene como resultado que el valor de las
mercancias incluido el flete se incremente y por ende se pierda competitividad de estas, via
sobrecosto en los fletes. Una segunda desventaja de este tipo de seguro es el riesgo de doble
aseguramiento de las mercancias. En Colombia es normal que los industriales aseguren sus
productos con pdlizas de seguros que incluyen el transporte de las mercancias. En este caso,
cuando el transportador de carga adquiere la pdliza de transporte se esta generando un doble
aseguramiento de la misma carga. Lo anterior no implica, que, ante un siniestro, el propietario sea

indemnizado doblemente, sino que se esta incurriendo en un sobrecosto del flete.

La figura del seguro por cuenta ajena, contenida en el Cédigo de Comercio, se acomoda,
como anillo al dedo, para el transportador de carga. Es en este sentido que se dice en este estudio
que la legislacion vigente favorece la figura del seguro de transporte por cuenta ajena en
detrimento de la figura del seguro de responsabilidad contractual. La Gltima desventaja, aunque
de forma indirecta, del seguro de transporte por cuenta ajena es la pérdida de competitividad de
las exportaciones de productos colombianos en el mercado internacional. Si los productores
colombianos revisaran mas técnicamente las pdélizas que cubren sus productos podrian, en
muchos de los casos, concluir que sus propias pdlizas cubren el transporte de estas, y que una
poliza de responsabilidad civil contractual para el transportador seria suficiente para asegurar el

transporte obteniéndose como resultado un menor valor del flete y una mayor competitividad.
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La segunda alternativa que tiene el transportador de carga para asegurar las mercancias
que transporta es la de tomar una pdliza de responsabilidad civil contractual. Dicha pdliza cubre
los riesgos derivados del incumplimiento por parte del transportador del contrato de transporte
celebrado con el propietario o remitente de las mercancias. Como ventajas de esta péliza esta su
menor costo con respecto a la pdliza de transporte. La mayor desventaja de esta pdliza es su
cobertura, en el sentido de que, en el caso de que el transportador se exima de responsabilidad en
la ocurrencia del riesgo, entonces dicha péliza no tiene cobertura y por tanto el propietario de la

mercancia debera repetir en contra del transportador.

Como ya dijimos anteriormente el interés asegurado del transportador de carga no es la
mercancia misma, sino solo su responsabilidad frente a la materializacion del riesgo que recae
sobre ella. Por lo anterior se puede concluir que la pdliza de responsabilidad civil contractual es
la figura precisa o natural para cubrir el interés del transportador de carga. Ahora bien, por
desconocimiento de los propietarios de las mercancias, que en muchos casos no conocen las
coberturas de sus propias polizas, desconocen de los sobrecostos en los fletes por el tipo de péliza
que contrata el transportador y por la falta de difusion por parte de las compafiias aseguradoras de
la existencia de las pdlizas de responsabilidad civil contractual como una opcién para los
transportadores, el mercado se ha dirigido mayoritariamente a la poliza de transporte por cuenta

ajena.

No se debe perder de vista, que, a nivel internacional, las polizas mas utilizadas por los
transportadores de carga (con pocas excepciones) son las de responsabilidad civil contractual.

Otra explicacién para la no popularizacion de las pdlizas de responsabilidad civil contractual en
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Colombia es la relativamente alta siniestralidad en el transporte terrestre (estadisticas indican que
alrededor del ocho por mil de la carga terrestre se siniestra). Lo anterior da pie para plantear la
tercera alternativa para el aseguramiento de las mercancias por parte del transportador de carga la

cual seria una péliza mixta que tenga lo mejor de las dos anteriores.

Dicha poliza, en nuestro concepto debe ser una pdliza de responsabilidad civil contractual
como las que se ofrecen en el mercado internacional, pero ampliando su cobertura en los casos en
los que el transportador se exima de responsabilidad (los cuales son comunes en Colombia). A
nuestro juicio, estd poéliza cubriria todas las necesidades del gremio transportador de carga,
evitaria el doble aseguramiento de las mercancias, se adaptaria Colombia al mercado
internacional de seguros y se tendria un costo intermedio entre las dos pélizas que existen hoy en
el mercado. Lo anterior redundaria en una mayor competitividad de los productos en el mercado

internacional.

También quiere concluir este estudio en un llamado al sector asegurador colombiano, para
que contribuya a la mayor competitividad de las exportaciones, desarrollando nuevos productos
mas acordes con las reales necesidades del sector transportador (en los cuales las coberturas estén
adaptadas a los niveles de riesgo a que se ve expuesta la mercancia). Adicional a lo anterior, este
estudio pretende generar mayor conciencia al interior del gremio transportador de carga terrestre
sobre la existencia de pdlizas de responsabilidad civil contractual que hoy son poca utilizadas por

el sector.



90

Finalmente quiere este estudio llamar la atencién de los legisladores acerca de la
imperiosa necesidad de adecuar la legislacion de seguros a los estandares internacionales en

materia de seguros de responsabilidad.
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