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(2021).

Se decide el recurso de casacion interpuesto por Luis
Evelio Marquez Bustos frente a la sentencia de 12 de junio
de 2014, proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla, Sala Civil-Familia, dentro del
proceso gque promovio contra Castro Tcherassi 5.A., al cual
se vinculd como hitisconsorte necesario a Inversiones Osorio

Gonzalez Lida,

ANTECEDENTES

1. El actor deprecod que se declarara que: (i) entre él y el
Consorcio Emergencia Puerto Nino se celebro un contrato de
arrendamiento sobre las embarcaciones San Roguey Patricia;
(i} esta ualtima se perdid por hundimiento en poder del

arrendatario; v (ui) Castro Tcherassi 5. A, es solidariamente
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responsable de los danos derivados del naufragio, en su

calidad de integrante del consorcio.

Como consecuencia depreco €l pago de los perjuicios
que se prueben en el proceso, los cuales tasé en
$150.000.000 por dano emergente ¥ $24.000.000 mensuales
a titulo de luecro cesante, con la respectiva indexacion e

mtereses comerciales,

2. Como sustento (folios 49 a 56 del cuaderne 1), el
pretendiente afirmd que el 14 de febrero de 2007 suscribid
una oferta mercantil para el transporte de materiales v
madquinaria dirigida al Consorcio Emergencia Puerto Narino -
conformado por las sociedades Castro Tcherassi SA. e
Inversiones Osorio Gonzalez Ltda.-, que en su ejecucion se
transformo en un arrendamiento de las embarcaciones
Patricia y San Rogque, como se infiere del hecho de que el
consorcio, con pleno conocimiento de su situacion técnica,
«las tenia en su poder y disponia su ulilizacion en cuanto o
tiempo, destino, peso, calidad de materiales, personal, etc.,
obligado unicamente a pagar cada guinece dias o mes o

fraccion de mes, por su uso y gocex (folio 50).

Senalo que, para la operacion de las barcazas,
recomendo a dos (2) empleados de experiencia, gue fueron
contratados por la arrendataria, quienes no estaban al frente

de las mismas para la fecha en que ocurrid el hundimiento.
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Achact a la impericia v negligencia de los operadores el
naufragio del barco Patricia. puesto que no la aseguraron en
debida forma, sino que la dejaron «en mitad del ro amarrada
mediante una guaya a una potala lo que era insuficiente... De
otra  parte los ﬁpEmdﬂres hicteron ecaso omiso a las
advertencias del capitan del remoleador ‘El Tamarindo', quien
vislumbra (sic) el peligro al ver el lugar en donde los
operadores lo habian fondeados (folio 52).

Remarcd que el navio estaba en buen funcionamiento y
prestaba sus servicios en condiciones normales hasta la
inmersion, sin gue la arrendataria hubiera informado de
defectos o dafos que condujeran a su retiro para reparacion,

tales como filtraciones de agua.

3. Una wvez admitido el libelo mucial (folio 62), la
enjuiciada manifestéd no ser parte del negocio juridico base
de las pretensiones, aclaré algunos hechos vy propuso las
excepelones que denomino: sinexistencia de contrato con el
demandantes y eninguna responsabilidad contractual ni
extracontractual de Castro Tcherassi 5.A.» (folios 78 a 86).

4. Por auto de 27 de julioc de 2009 se resolvid
favorablemente la excepcion previa de «no comprender la
demanda a todos los [lilisconsories necesarioss v el a quo
ordend sintegrar el contradictorio con la Sociedad Inversiones

Osorio Gonzdlez Ltda.s (folios 19 v 20 del cuaderno 2).



Radicacion n." O8G0 1-31-05-(03-2008-00234-01

5. La nueva convocada, en su oportunidad, planted
defensas equivalentes a las de su homéloga (folios 151 a 159

del cuaderno 1).

6, El Juzgado Tercero Civil del Circuite de Barranqguilla
el 24 de abnl de 2013, al decidir ¢l litigio en primera
mnstancia, declaro probadas las pretensiones de la demanda
vy condeno solidariamente a las enjuiciadas a pagar las
sumas de $120.000.000 por dano emergente, $56.700.000
por lucro cesante causado ¥y $707.700.000 por el futuro.

7. Al desatar la alzada interpuesta el superior modifico
la indemnizacién, con el fin de reducir el quantum del hacro
cesante pasado v excluir el subsiguiente, con base en las
razones que se resumen a continuacion (folios 39 a 71 del

cuaderno 3).

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1, Una vez establecidos los presupuestos procesales y
efectuado el control de legalidad, el juzgador precisé el valor
juridico de la oferta y su aceptacion, asi como los rasgos
particulares de los consorcios, del contrato de transporte
fluvial, del arrendamiento de naves v de la responsabilidad
contractual, con el fin de concluir que: (i) en el expediente no
se probd la aceptacion de la oferta de transporte fluvial; (i)
las convocadas tienen responsabilidad solidaria frente a

todos los actos juridicos celebrados por cuenta del consorcio;
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(i1} el contrato sobre la embarcacion Fatricia comenzd a
gjecutarse el 13 de marzo de 2007, bajo las directrices
suministradas por los ingenieros Baena vy Ferrel,
pertenecientes a la sociedad Castro Tcherassi S.A.; (iv) «la
chireccion y el control de las operaciones [de] conduccion de la
fe[mbarcacidn y del transporte de cosas que se realizaba en
ella, se ejercio por parte del Consorcio demandado... a cambio
de un canon de arrendamientos (folio 63); v [v) el negocio se
encuentra probado con base en las facturas emitidas por el
demandante.

2. Establecié que el navio en mencion se hundié por
sobrecarga el 13 de septiembre de 2007, lo que calificéd como
un mcumplimiento total de las obligaciones de conservacion
y restitucion de la cosa a cargo del consercio arrendatario,
comeo se extrae de las declaraciones de José Dionisio Murillo

v Edwin Castro Escorcia.

3. Establecida la responsabilidad ecalculd el dafo
emergente con base en el valor del planchdn para la fecha del
suceso, estimado pericialmente en $120.000.000.

Frente al luero cesante consolidado echd de menos su
demostracién, porque no se probdé la existencia de un
contrato anterior que develara «las ganancias previgs al
conirate gue se discutes v «lampoco se aportaron documentos
ni pruebas testimordales, ni algun ofro medio de prueba que

permita inferir la existencia de ofertas contractuales ni

tn



Radicacion n.® 05046 1-31-03-003-2008-00234-01

contratos  futuros gue tengan por objeto la embarcacion
naufragadas (folio 66).

Con todo, en desarrollo del articule 2003 del Codigo
Civil, ordend ¢l pago de las rentas faltantes «hasta la época
en gue por desahucio hubiere podido cesar el contrato de
arrendamiento., esto es, «entre el hundimiento de la nave
(septiembre 13 de 2007) y la fecha que estaba destinada para
ta terminacion del contrato y en la que hubtere podido terminar
por razon del desahucio (diciembre 30 de 2007) por concepta
de lucro cesante, pues se refiere a ganancias dejadas de
percibir por la purte demandantes (folio 67), que calculd en
$74.760.000, guarismo gque reduje en un 30% por
corresponder a los gastos de mantenimiento de la cosa segun

las reglas de la experiencia.

Nego el lucro cesante future porque: (i) el a guo hizo su
calcule con base en la vida atil del barco, sin que fuera
probada, razén para concluir que es un dano hipotético: (ii)
el pago de estos perjuicios sélo procede cuando la pérdida
sufrida por la victima es irrecuperable, como sucede con la
muerte o lesiones personales permanentes, lo que no procede
cuando la cosa es recuperable, yva que al pagarse el dano
emergente el bien puede producir frutos hasta la extincidn
de su vida 1ntil, siendo contrario al principio de equivalencia

ordenar un pago adicional.

4. Por ultimoe desestimé las excepciones, al guedar

probada la relacion contractual entre la demandante v las
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accionadas, quienes estan llamadas a responder

solidariamente en su calidad de integrantes del consorcio.

LA DEMANDA DE CASACION

El demandante propuso cuatro (4) embiste, todos
encaminados a cuestionar la negativa por lucro cesante
futuro (folios 27 a 69 del cuaderno Corte), de los cuales se
admitieron les tres (3) iniciales ¥y se desechd el postrero por

auto de 27 de septiembre de 2016 {folios 71 a B0).

Para resolver la casacion de forma logica primero se
estudiara el tercero; por comportar una critica de nulidad
procesal. Después se evaluaran los dos (2) iniciales de forma
conjunta, al cuestionar el mismo aspecto de la sentencia y

servirse de consideraciones comunes.

CARGO TERCERO

Soportade en la causal quinta de casacion, acuso la
sentencia de segundo grado de ser mula por el motivo sexto
del articulo 140 del CPC, al omitirse el decreto oficioso de

pruebas para calcular cabalmente el lucro cesante,

Asevero gue, una vez establecida la responsabilidad de
las demandadas, no era dable rehusar la condena por
ganancias dejadas de percibir por ausencia de prueba sobre

la vida ntil de la embarcacion, porque en este caso debio
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aplicarse el canon 307 del mismo estatuto adjetivo v, por

tanto, decretarse de oficio las pruebas gque fueran necesanas.

Invoco el principio de reparacion integral para exagir el
decreto de los medios suasorios tendientes a fijar la
cuantificacion de la indemnizacion, so pena de incurrir én la
causal de nulidad por pretermision del término para el efecto,
como lo reconocit esta Corporacion en providencia de 28 de

mayo de 2009,

CONSIDERACIONES

1. Antes de analizar el embiste procede mencionar que
la entrada en vigor del Cadigo General del Proceso estuvo
aparejada de un régimen de transicion en el que se definid,
de forma especial, que «los recursos interpuestos... se regiran
por las leyes mgentes cuando se interpusieron...» (numeral 5°

del articulo 625).

Por tanto, como la impugnacion que ahora se estudia se
propuso el 25 de junio de 2014 (folio 79 del cuaderno 3), esto
es, en vigencia del Cddigo de Procedimiento Civil, esta

codificacion sera la que siga aplicandose de forma ultractiva.

2, Para resolver debe partirse del hecho de que, en
atencion a la naturaleza de los asuntos gue se discuten en
materia ¢ivil v comercial, gue por regla general son
patrimoniales v de libre disposicion, los procesoes en que se

discuten estan regidos, por regla general, por el principio
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dispositivo, segin el cual las partes tienen la iniciativa de la
accion, el impulso del proceso, la fijacion de los limites de la
decision, la formulacion de los recursos e, incluso, los efectos

de la cosa juzgada'.

5in  embargo, dado que los tramites judiciales
contribuyven a la pacificacién social, lo que redunda en el
bienestar general, el princapio dispositive  encuentra
restricciones derivadas de la blisqueda de la justicia con el
fin de que la sentencia sea reflejo de la verdad sobre la

titularidad o contenido del derecho en discusion.

Asi lo ha puesto de presente la Corporacion:

Nuestro sistema procesal cvil sée enmarca en la tradicion
ractonalista continental-europea, segun la cual la averiguacion de
la verdad como presupuesto de la uusticia material es el principal
objetivo institucional del procese. Verdad y justicia deben w
siempre de la mano, pues tan absurda e inutl es la justicia sin
verdad, como ésta sin aguélla, La pretensidn de racionalidad de la
decision midicial a través del descubrimiento de la verdad y la
maleralizacion de la justicia esta incorporada en el principio
constitucional de la prevalencia de la ley sustancial sobre los nitos
fart. 228 C.P.). El aludido prncipio fue consagradeo en el estatuto
acetive, al expresar que 'el ebjeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidas por la ley sustancial’ (art.
#TCPCHart. 11 C.GPL. (309193, 28 jun. 2017, rad. n." 201 1-
O0108-01).

Para lograr estos fines, los juzgadores han sido
investides de precisas facultades inquisitivas que les

permiten escudrifiar el contexto factual, siempre de frente a

! Eduardo J, Conture, Fundomenios- del Derecho Procesal Cinl, Depalma, Buenos
Adres, 1958, po 1BE v 184,
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los caros postulados del debido procese, igualdad procesal e
imparcialidad judicial.

3. El decreto de pruebas de oficic es expresion de esta
busqueda incesante por la justicia v la verdad, de alli que no
pueda considerarse como una mera facultad, sino también
como una obligacion para los jueces de conocimiento,
quienes tienen que hacer uso de la misma para que la
sentencia proferida salvaguarde la correcta adjudicacion de
los derechos en litigio.

El numeral 4° del articulo 37 del CPC es diafano en
consagrar, como deber del juez, «Jelmplear los poderes que
este codigo le concede en materia de pruebas, siempre que lo
considere conveniente para verificar los hechos alegados por

las partes y evitar nulidades y providencias inhibitoriass.

Por tanto, «/ell decreto oficioso de pruebas, segun lo ha
reiterado esta Corporacion, es una potestad otorgada por el
Estado al administrador de pusticia con el fin de gue, desde la
posicion imparcial gue tiene en el juicio, acergue ‘la verdad
procesal a la real’, y, por tal camino, ‘profiera decisiones
acordes con la legalidad, la justicia y la verdad' (CSJ. 8C. 7,
Nov. 2000 Exp. 5606} (SCB456, 24 jun, 2016, rad. n.” 2007-
0007 1-01).

La consagracion como «facultad-debern va mas alla de
un nominalismo vacuo, pues tiene conseciuencias concretas

en caso de que el sentenciador omita satisfacerlo, en tanto

110
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puede configurar un error de juzgamiento atacable por medio
de recursos o, mchaso, subsumirse dentro de un motive de

invalidez procesal.

Claro esta, este deber no exime de las cargas
probatorias a cargo de los sujetos procesales, pues sobre
ellas pesa la responsahbilidad de traer el proceso los medios
suasorios requeridos para fallar (articulo 177); empero,
cuando a pesar del acopio realizado por iniciativa de los
imteresados, el juez conserva dudas sobre sus alegaciones, se
impone acudir a las pruebas de oficio para alcanzar la certeza
requerida para fallar, como expresamente lo senala el canon
179 del anterior estatuto procesal, a saber: «Las pruebas
pueden ser decretadas. .. de oficio cuando el magistrado o juez
las considere utiles para la verificacion de los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes: (negrilla

fuera de texto),

Refiriendose al decreto  oficioso de  medios

demostrativos, la Sala fijo como derretero que:

-.[lla facultad, a su vez, deberlegal, tiene lugar, conforme a dichas
disposiciones, cuando €l juez “considere convenientels]” o "uiiles”
las pruebas, en orden a “verificar” los hechos “alegados” o
“relacionades” por las partes y “evitar nulidades y providencias
inthibitorias",

No  cualguier hecho, por tarto, puede ser comprobado
mguisiftvarments, porgue de serasi, se sorprenderia a los exdremeos
de la relacidn pmr::esa!", en desmedro de las garantias minimas de
defensa y contradiceidn. De ahf que para formar su propio fuicio,
segun la circunsiancia de gue se ftrate, el juez no puede salirse de
fas verdades o rechdades objetivas gque se encueniren

11
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muplueradas, m tampoce puede asaltar las supremas reglas
probatorias de lo conducencia, la pertinencia y utilidad del medio
de conviceion oficosamernte decretada. .

Ne se trala, desde luego, de cubnr la carga probatoria de los
sujetos en conhenda, respecto a un determinado hecho, propio del
sistema dispositivo farticulo 177 del Codigo de Procedimiento
Civil), sing de encadenar los rasgos esenciales de ese principio con
el poder deber oficioso mencionade, inherente al paradigma
mquisitive, para asi responder a la verdad y al derecho sustancial,

La practica de oficio de pruebas, como facultad deber, en
consecuencia, no es una potestad antojadiza o arbitraria, sino un
medio para destnor la meerfidumbre y procurar mayor grado de
conuiectén o {..) aumentar el estandar probatorio |[...)", segun se
explicd en el precedente anles citado, permitiendo asi, no solo
fundamentar con mayor rigor y vigor la decision, sing evitando el
suceddneo de las providencias inhibitorias o la prevalencia de la
regla de inexcusabilidad para fallar fnon higuet).

El decreto oficioso de pruebas no implica suprimir el principio
dispasitive gue regula en forma general esa precisa materia, ni
supone aplicarlo de manera inopinada en fodos los casos, Ezto
significa que e sistema hibrido, por lo wvisto, de cardcter
excepcional, impone examinar pare su aplicason, la conduceneia
o idoneidad legal, la pertinencia y la utiidad, la conventencia o
necesidad  del medio; precisomente, como  hilos a la
dizcrecionalidad o al desafuero del juez, seqguin amiba se anticipd...
(BC1656, 18 mav. 2018, rad. n." 2012-00274-01, reiterada
SC1809, 3] may. 2019, rad. n.” 2015-00637-00).

En este contexto, la omision en el decreto de pruebas de

oficio comstituira un error de Juzgamiento «cuando existiendo

motivos serios para que acuda o las focultades conferidas por

los articulos 179 y 180 del estatuto procesal no lo hace, lo que

ocurre, por ejemplo, cuando se requieren para ‘impedir el

proferimiento de fallos inhibitorios y para evitar nulidades’|...)

y en el evento de ser ‘necesarias en la verificacion de los

hechos relacionados con las alegaciones de las partes’, sin

12
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que ello conlleve suplir las cargas desatendidas por éstas y
gue le son propiass (SC8456, 24 jun. 2016, rad. n.” 2007-
Q0071-01, reiterada SC5676, 19 dic. 2018, rad. n." 2008-
00165-01).

Para el efecto, es menester que la prueba que pretenda
recaudarse oficiosamente aparezca fisicamente en el
proceso, aungue de manera (rregular, ya a traves de olros
elementos de uicio o de cualguier otro acto procesal de las
partes que las mencionen, cual acaece con la declaracion de
terceross (SC1656, 18 may. 2018, rad. n.” 2012-00274-01};
como cuando «el respectivo medio de prueba obra de hecho en
el expediente, pero el sentenciador pretexta que no es el caso
considerado por razones gque atanen, por giemplo, a la
aduccion o thcorporacion de pruebas» (5C, 12 sep. 1994, exp.
n.* 4293%,

De otro ladoe, existira la nulidad procesal de que trata el
numeral 6° del articule 140 del CPC, conforme a la doctrina
jurisprudencial, cuando dejan de practicarse pruebas de
obligatorio percibimiento por mandato legal, caso en ¢l cual
el juez debe proveer oficiosamente su realizacion antes de
resolver, so pena de que cercene ndebidamente las
oportunidades para su practica: Asi lo ha asegurado este

organo de cierre:

[Lia nulidad consagrada en la causal sexta del articulo 140 del
Codigo de: Procedimiento Cill, por omilirse los términags u

* Reiterade SCB456, 24 jun. 2016, rad. n." 2007-00071-01 y SC2758, 16 jul. 2018,
rgd. nS 1999-0022T-01.

13
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oportunidades para pedir o decretar pruebas -norma proteciora del
debido proceso, del cumplimiento de la carga probatoria, a la par
que del derecho de defensa y contradiccion-, es hoy asimismo
procedente cuande se omiten agquéllas qgue el legislador ha previsto
comeo Aecesanas Yy en consecuencia le ha asignade al jusgador el
deber de decretarlas... (8C, 11 dic. 2012, rad, n.” 2007-00046-
013,

5. En materia de responsabilidad civil contractual o
extracontractual, las reglas de la carga de prueba imponen
al demandante, salvo excepciones legales o convencionales,
o de una eventual flexibilizacion, demostrar los elementos
constitutivos de la misma -hecho, factor l:lf,l- atribucion, dano
v nexo causal-, laborio gque no puede ser sustituido por el
fallador a través de pruebas oficiosas, pueﬁ se convertiria en

un juez-parte.

Y es que, «la atnbucion para decretar pruebas de oficio
no es iimitada o absoluta, ni puede servir de pabulo para
suplir la falta de diligencia de las partes, pues ‘de otra forma,
se desdibujaria el equilibrio judicial que gobierna a los litigios
iy que impone respetar las cargas probatonias procesales que
la normatividad wgente ha reservado para cada uno de los
sufetos gue intervienen en esa relacion procesal (Sent. Cas,
Civ. 23 de agosto de 2012, Exp. 2006 00712 01)% (S8C10291,
18 jul, 2017, rad. n.” 2008-00374-01; reitera SC, 3 oct. 2013,
rad. n.® 2000-00896-01).

1 En el mismo sentido 50, 28 may, 2000, rad, n” 20070017701, SCI0S80, 18 ag
2015, rad. o 2007-00082-00; SC21 1, 20 en. 2017, rads n? 20050012401 v
SCXTHE, 16 jul. 2018, rad. n” 1999R-00227-01

14



Radicacion m.® QEO01 -3 1-03-003-2005- 02 5401

De alli que deba rehusarse la condena cuando falte la
prueba del dano, bajo el entendido gue su demostracion
corresponde a la parte (cfr. SC2758, 16 jul. 2018, rad. n.”
1999-00227-01).

Ciertamente el articulo 307 del CPC establecio que,
scuando el juez considere gue no éxiste prueba suficiente para
la condena en concreto, decretard de oficio, por una vez, las
pruehas que estime necesarias para tal fins (negrilla fuera de
texto), lo que se traduce en gue, para «ln condena al pago de
frutos, intereses, mejoras, perjuicios u olra cosa semejante,
por cantidad y valor determinadoss, existe «el deber legal de
decretar ex officio las probanzas respectivass (5C, 28 may.
2009, rad. n.” 2001-00177-01).

Tal directriz, como reluce de su consagracion legal, esta
acotada a la fjjacién del guanium indemnizatorio, sin que
pueda aplicarse extensiva o analogicamente a la
demostracion del demérito patrimonial en si mismo
considerada, por ser del convocante su acreditacion, como yva

se dilucido.

En otras palabras; la facultad-deber de decretar
pruebas de oficio a la luz del canon 307 solo tiene cabida
cuando el juzgador, a pesar de estar demostrado el dano, no
emprendid actividad alguna para fijar su intensidad a pesar
de que la parte lo mtentara diligentemente; diferente a los
casos en que falta la prueba del dafo, pues esta carga

procesal se encuentra prima facie en cabeza del petente.

15
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Asi lo doctrino la Sala;

[Ulni es la prueba del darnio, o zea la de la lesion o menoscabo del
inferds piridreamente utelado, v ofra, o prueba de sy mlensidad,
del quantum del perjuicio. De ald gue la doctrinag haga alusion al
contenido patrimonial del darfo para referirse a su intensidad, es
decir, a su valor en moneda legal (dinera), {...). Desde luego que
demostrada la lesion como tal, la folta de la prueba de la
nfensidad para efectos de la cuantificacidn reparatoria, debe ser
suplida por el juzgador de primera o segunda nstancia,
cumpliends con el deber de decretar pruebas de oficie, de acuerda
con lo preceptuade para tal efecto por los incisos 1° y 27 del art,
307 del C. de P. Civil, so pena de incurnr en “faita sancionable
conforme al régimen disciplinario’, pues dicho texto legal vedo
como principio general, las condenas en abstracto o in genere (C5.,
SC del 9 de agosto de 1999, Rad. n." 4897)... (SC16690, 17 nov,
20186, rad. n." 2000-00196-01).

Dentro de este marco, s1 bien hay conexion entre el dano
v su mmtensidad, no por ello se confunden, pues el primero,
como va se dijo, se refiere a la afectacion que se causo en el
patrimonio o activos inmateriales de la victima, mientras que
la segunda a su representacion patrimonial; no en vano, la
version original del CPC, asi como se consagra en otros
ordenamientos adjetivos, existian tramites diferenciados

para cada uno de estos componentes,

A buen recaudo, la doctrina especializada sostiene:

El nucio acerca del resarcimiento tiene por objeto declarar la
existencia de la responsabilidad, es decir, del darfo resarcable (por
concurtir en &l los elementos exigidos por o ley) y el importe del
expresade daio, o seq, el quantum de responsabilidad, Cuando
ambos elementos han  sido declarados, se ha  cumplido
integramente su objeto, en cuanto se ha manifestado la obligacidn
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de resarcor I{an respondeatur] Yy su contenido  fguantum
respondeatur)...

Sin embargo, ambos elementos del procedimiento son susceptibles
de escindirse. Puede plantearse el precedimiento acerca de la
existencia de la responsabilidad, e independientemente el de la
determinacion de lg cantidad en gque la responsabilidad =e
conereta, produciéndose por un lado la sentencia de condena.
genérica al resgreimiento y por otro la sentencia de liguidacion del
dano®,

6. Aplicadas estas reflexiones al cargo en estudio se
tiene que esta llamado al fracaso, en tanto la prueba gue
extrano el casacionista no es de agquellas que entranan la
focultad-deber del decreto oficioso, en los términos del
mencionadoe articuln 307 del CPC,

En efecto, recuérdese que el casacionista critico la
ausencia de actividad del juzgador para traer el proceso la
prueba sobre la vida natil de la embarcacion siniestrada, a
partir de lo cual solicito la invalidez de la sentencia de

segundo grado.

Esta prueba, por ¢l tipo de perjuicio reclamado, tenia
como lnalidad mmediata acrisolar el demérito, en tanto el
lucrum cessans derivado de la no explotacion de un bien
productive depende de la aptitud de éste para producir
réditos, incluso después de su consuncion o averia; tanto asi

que, de establecerse que el tiempo de operatividad del bien

' Adnano de Cupis, E Dods, Teordo Geéneral de la Responsabilidad Civil, Bosch,
Barcelona, 1975, pp. 797 v 798
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habia fenecido previamente a su pérdida total o parcial,

tendria que rehusarse la condena por este concepto,

Esto debido a que la vida 1nitil realmente trasluce «lg vida
remanente del biems (SC22056, 19 dic. 2017, rad, n.* 2002-
02246-01), huelga decirlo, el periodo en el cual tendra la
potencialidad de producir rendimientos, de alli su conexion
directa e inescindible con la acreditacion del menoscabo por

utilidades o ganancias dejadas de recaudar.

De hecho, la ausencia de esta prueba avocaria a la falta
de certeza sobre las consecuencias que el hecho danoso
irrogd en el patrimonio de la victima, en punto a los
beneficios que no pudo disfrutar al ser privado del goce de la
cosa estropeada, por depender de su capacidad redituable

hacia el futuro.

Maxime por cuanto, en el caso en estudio, hubo una

condena por lucro cesante hasta la extincion del contrato de
arrendamiento, lo que remarca gque la vida 0til resultaba en
una condicion Sine gua non para reclamar deméritos

adicionales.

Es verdad que el tiempo probable de explotacion de la
embarcacion era una variable a tener en cuenta para calcular
el monto del perjuicio, pero este objetive esta ligado con la
demostracion misma de su existencia por un periodo

determinado,

1=
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Y es que la mencionada vida util, per se, no aporta
informacion sobre los ingresos producidos normalmente por
un navio como el anegado, los costos v gastos derivados de
su actividad, la facilidad para su explotacion economica, o
cualquiera otra relacionada con el monto de la ganancia o
provecho que dejd de recaudarse, como es propio del
guarnium, aunque clertamente delimita en el tiempo su

causacion.

Luego, por la finalidad subyacente al medio
demostrativo de que se duele el recurrente, es claro que no
existia un deber para el juzgador de instancia para su decreto

oficioso.

7. Be descarta, por esta senda, la configuracion de la
causal de nulidad pretendida v, por tanto, la prosperidad del

embiste bajo examen.

CARGO PRIMERO

1. Con fundamento en la causal inicial del articulo 368
del Codigo de Procedimiento Civil, denuncié la violacién
directa por interpretacion erronea de los articulos 1613,
1614 y 2003, por falta de aplicacion de los canones 16 de la
ley 446 de 1998, 1602, 1604, 1613, 1614, 1616, 1731, 1997,
2205 del estatutoe civil, 822, 1478, 1682 y lo684 del Codigo
de Comercio, al limitar temporalmente el pago del luero

cesante a la fecha de terminacion del arrendamiento.

15
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2. Manifestd su sometimiente a las conclusiones
probatorias del Tribunal, en particular, que en €l proceso no
s demostro gue, con  antelacion 21 contrato de
arrendamiento celebrado entre las partes, se hubiésen
celebrado convenciones analogas sobre la nave hundida, ni

que con posterioridad se recibieran ofertas para iguales fines.

3. No obstante, a partir de la nocion de lacro cesante,
preciso que la certidumbre del dano futuro no equivale a
absoluta certeza, en tanto debe valorarse dentro del curso
normal de las cosas, so pena de hacer nugatoria su
reparacion; asi mismo recalco que, conforme al articulo 1731
del C.C., el deudor de la cosa debe restituir su precio y pagar
los perjuicios causados, lo que comprende ¢l dafio emergente

v el lucro cesante respecitivamente,

Con base en estas premisas reprocho que el lucro
cesante no se ordenara hasta que fuera sustituido el bien gque
naufrago o se pagara el valor de reemplazo, en tanto: (i) la
indemnizacion por pérdida del bien arrendado no esta
supeditada a gue se demuesire con antelacion que se
hubieran celebrado otros contratos de arrendamiento; (ii) el
contrato de locacion comprueba el provecho que el bien
reportaba, «sin que resulte procedente exigir prueba adicional
de que con anterioridad a la celebracion del contrato hubilese

recibido ganancias previas por el biens (folio 43); v (1) es
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absurdo que no pueda repararse la pérdida del bien

arrendado que no esté precedida de otro negocio.

4, Manifesté gue es improcedente limutar el lucro
cesante al valor de los canones de arrendamiento faltantes a
la terminacion del contrato, o a la demostracion de ofertas o
contratos para la futura explotacion, en tanto la existencia
misma del canon lo demuestra; ademas, la interpretacion del
ad guem reduce el dano indemnizable a aquel que sea seguro,
sin tener en cuenta que basta la certeza de su ocurrencia, la
cual se infiere del hecho de que el bien sea utilizado para su
explotacidon, pues ha de presumirse gue continuara

haciéndose después de que termine el contrato vigente,

5. Reprochd que se aplicara el canon 2003 para limitar
el lucro cesante, pues esta regla Gnicamente tiene vigor en
los casos de terminacion anticipada del contrato de
arrendamiento, mas no a la responsabilidad por destruccion
del bien arrendado, asunto regido por el articulo 1731, «Pero
aun si en gracia de discusion se entendiera que el caso
debatido estd regulado por el articulo 2003..., debe admitirse
gue dicha norma contempla la obligacion de pagar una
indemnizacion integral de perjuicios haciendo énfusis... en el
pago de los canones faltantes, pero sin agotar la consecuencia

indemnizatonia en tal punios (folio 46,

6. Arguyo que cuando se destruye un bien productivo

debe pagarse el lucre cesante hasta el momento en que se
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pague el valor de reemplazo, que permita su sustitucion,
como se extrae de canon 1614, asi como del principio de

reparacion integral,

Regla que, en su criterio, no se modifica en los cases en
gue la pérdida sea recuperable, va que el lucro dejado de
percibir debe contabilizarse hasta que se consolida el valor
de la reparacidn, esto es, la sentencia, que nada tiene que ver

con la irrecuperabilidad del dano.

REecordd gue las neciones de dano emergente v lucro
cesante son disimiles, como se extrae del principio de
reparacién integral, por lo que su solucidén no rompe el
principio de eqguivalencia nl  comporta una deble

indemnizacion.

CARGO SEGUNDO

1. Al abrige de la misma causal, acusd la sentencia de
trasgredir las reglas 1602, 1604, 1613, 1614, 1616, 1731,
1997, 2005 del Codigo Civil, 822, 1478, 1684 del Codigo de
Comercio v 16 de la ley 446 de 1998, con ocasion de
multiples errores de hecho en la apreciacién del material

probatorio, en punto al lucro cesante futuro,

2, Como soporte, cuestiond gue ¢l Tribunal olvidara que
el valor de la recuperacion de la cosa no ha sido pagado, de
alli que el demandante no podia comprar una nueva nave

para gue produjera los frutos que normalmente le
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corresponderian, «siendo asi un eérror manifiesto no haber
advertido la ausencia de prueba al respecto, desde luego que
si la prueba no esta, mal puede concluirse que se ha reparado

el dano emergentes {folio 54).

Tesis que soportd en que la pérdida por lucro cesante
solo finaliza cuando cesa el dano, siendo un error gue se
considerara que no existia después de la finalizacion del

contrato.

CONSIDERACIONES

Anticipese gue los atagues no prosperaran pues,
ademas de que ¢l segundo incurre en incompletitud, no se
configuraron los errores de derecho v de hecho atribuidos al

ad quem, como se explicara en lo subsiguiente.

1. Falta de precision del embiste intermedio

1.1, El artivulo 374 del CPC ordena que los cargos en
casacion, en ofros requisitos, sean formulados «con la
exposicion de los fundamentos de cada acusacion, en forma

clara y precisar (negrilla fuera de texto).

Sobre la precision, esta Sala ha decantado que «fiene un
doble contenido, Primero, el embiste debe dirigirse
adecuadamente hacia los argumeritos que soporfan la
decision de segunda instancia, segundo, debe controvertir
en su integridad las bases en gue se soporta el fallo
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censurado, de suerle que ninguna de ellas quede desprovisia
de cuestionamienios (negrilla fuera de texto, 3C1916, 31 may,
2018, rad. n.” 2005-00346-01).

Por tanto una censura, aungue s¢ encuentre
correctamente encaminada a refutar la argumentacion del ad
guent, gque omite fustigar la totabdad de las premisas que
sirvieron de soporte a la decision impugnada, no puede ser

objeto de estudio, en razon de su incompletitud.

Y es que, aungue se diera razim al recurrente en sus
reparos, el atague en su conjunto no puede salir victorioso,
en tanto el veredicto cuestionado seguira apovado en log
razonamientos que, por no ser cuestionados, estaran
guarnecidos de suna especie de presuncion de acierfo y
legalidad, producto de dos instancias, tanto en el tratamiento
de las pruebas como de la normatividad coplicable al casow
(SCo686, 19 dic. 2018, rad. n.” 2004-00042-01), de alli que

sea inocuo adentrarse en el estudio de la censura.

Este organo de cierre ha dicho que cuando las
vinferencias del juzgador no fueron eficazmente refutadas por
el recurrente..., la sentencia permanece afianzada en esos
raciocinioss, por existir «nsuficiencia de las ucusaciones de Ia
censuras (3C, 24 sep, 2003, exp. n.” 6896); y posteriormente
reitero que «por la finalidad de la casacion, el promotor tiene
la carga de derruir todos los cimientos de la sentencia de

segurtdo grado, de suerte que se quede sin el andamiaje
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requerido para su soporte, imponiéndose su antdacién. En
case contrario la reselucion se apoyard en los estribos no
discutidos y conservard su vigor juridico, siendo inocuo el
estudio del escrito de sustentacion. (SC15211, 26 sep. 2017,
rad. n.,” 2011-00224-01).

1.2. En €l sub lite €l embiste segundo refulge incompleto
por olvidar una de las premisas centrales del fallo de alzada,
como es que la ausencia de prueba de la vida atil de la
embarcacion Eil"ll]'.t:ﬁ'h‘ﬂdﬂ. £s un requisito necesario para la
imposicion de una condena por lucro cesante futuro

tratandose de activos con un tiempo de vida cierto.

En sus palabras, «jefn lo que respecta al Lucro Cesante
Futuro, es de precisarse gque existe un desatino lanto en el
dictamen. pericial, como en la sentencia de primera mmstancia,
pues mal se hizo en hacer una estimacion de las ganancias que
percibiria la ‘Embarcacién Patricia’ por el tolal de su vida ttil,
sin siquiera determinarse en el experticio (sic) cual es esta, y el

a-guo hubiese acogideo dicha posicions (folio 68 del cuaderno 3),

No obstante, la explicitud de la reflexién, que se analizd
con detalle en el embate precedente, el casacionista omitio
adentrarse en esta materia en el cargo intermedio, al centrar
51 acusacion en la suposicion de la prueba del pago del valor
de recuperacion de la cosa, sin consideracion a los demas

argumentos expuestos en la providencia para negar la saplica.
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Por tanto, aungue en gracia de discusion se asintiera en
el verro de hecho criticado, el mismo no minaria la enhiesta
determinacion de segundo grade, la que seguiria soportada en
la idea de que, sin claridad sobre la vida ntil del navio, no podia

establecerse su capacidad de generacion de réditos futuros,

1.3. Ante la incompletitud del embiste, refulge su

rechazo,
2. Revision de fondo de las acusaciones.

A pesar de la pifia técnica develada, por la importancia
de hacer algunas precisiones conceptuales desatendidas en el
fallo, se hara el estudio conjunto de los dos (2) cargos iniciales

ameén de su identidad tematica.
2.1. El dafo y su previsibilidad.

2.1.1. El dano, como el elemento nuclear de la
responsabilidad, consiste en el menoscabo que la conducta
danosa del victimario irroga al patrimonio, sentimientos, vida
de relacion o bienes de especial proteccion constitucional de 1a

vichima,

Se trata de «una modificacion de la realidad que consiste
en el desmejoramiento o pérdida de las condiciones en las gue
se hallaba una persona o cosa por la accidn de las fuerzas de
la naturaleza o del hombre. Pero desde el punto de vista

Juridico, significa la vulneracion de un interés futelado por el
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ordenamiento legal, a consecuencia de una accion u omision
humana, que repercute en una lesion a bienes como el
patrimonio o la integridad personal, y frente al cual se impone
una reaccion a manera de reparacidn o, al menos, de
satisfaccion o consuelo cuando no es posible conseguir la
desaparicion del agravior (CSJ, SC10297, 5 ag. 2014, rad. n.”
2003-00660-01; reiterada SC2758, 16 jul. 2018, rad. n.”
1999-00227-01).

En otras palabras, «es ‘todo detnimento, menoscabo o
deterioro, que afecta bienes o intereses licitos de la victima,
vinculados con su patrimeonio, con su esfera espiritual o
afectiva, o con los bienes de su personalidad’s (SC16690, 17
nov. 2016, rad. n.” 2000-00196-01).

2.1.2. Para que el dano sea susceptible de ser reparado
se requieTe que sea « ‘direcio i cierto” y no meramente ‘eventual
o hipotétice’, esto es, gue se presente como consecuencia de la
‘culpa’ Yy que aparezca ‘real y efectivamente causado’
(Sentencias de 26 de enerode 1967 (CXIX, 11-16)y 10 de mayo
de 1997, entre ofrasp (SC, 27 mar. 2003, exp. n.” C-6879);
asimismo, debe afectar un interés protegido por el orden
Juridico (SC13925, 30 sep. 2016, rad. n.” 2005-00174-01).

2.1.3. Tratandose de controversias con origen
contractual, también se exige que el perjuicio sea previsible,
esto es, que del contenido del negocio juridico o del curso

normal de los acontecimientos pudiera anticiparse su
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ocurrencia en caso de nmeumphmiento. «Historicamente, ya se
entendié que acaecido el incumplimiento del contrato, no
pueden ser indemnizables fodas las perdidas que
eventualmente pudieran terer su origen en la falta de efecucion
de las obligaciones, ni tampoco todas las ganancias gue el
ticreedor hublera podido obtener; sino gue debe hallarse la
medida del principio de la mdemnizacion integral... Y ello,
porgue una severa aplicacion del principio de la indemnizacion
integral imputaria al deudor un niesgo exorbitante, dificultando
el trafico juridico y econémicoss,

No sucede lo mismo cuando el mcumplido actud de
forma delosa, caso en el cual tendra que responder por todos
los detrimentos causados, sean ordinana o excepcionalmente
previsibles, siempre que se satisfagan los demaéas requisitos

para su indemnizacion.

Asi se previd en los canones 1150° y 11517 del Codigo
Civil francés, recogidos por el 1208 del estatuto espanol® y
1558 de la codificacion chilena®, que son equivalentes al 1616

* Maria Luisa Palazon Garrido, La Indemmnizacién de Danos y Perpuicios denvades del
menmpilmiento del Confrolo, En  Sixto Sanches Lorenzo, Dereche Cordractual
Comparado, Thomson Beuters, 2* Ed., Espafia, 201 3, p. 1608,

b wBl denedar S6lp esta obligude o indemnizar los dofios § pericies que s hagon
previste o podido prever en elinomento del contrato, stempre gue, en el thoumplimients,
o hayo habido dolo por su partes

T aFn caso de qie el eurplivnento del controte proceda de dole del dewdor, los dafios
 poriuicios s0lo deberdn comprender, con relacidn a la pérdida Ssufmda por-el acrsedor
uoa b gonanca de o gue hage sido privade, oy gue seon consecusnoia tniediota g
dirarda del incumplimiento contaetigls.

i Bl devdor responde de lps danns i) perinoios que sean alifettvamente impulabies g
s treciemplirderttay pere s gsfe o huiiera stdo dologso, 6l respondera de los dafios
que se-hnbiesen previsto o podido prever razonabiemente core consecuencio probable
de fa falfa de camplimiento en el romento de o celebracon del confratas

Y oS ng se puede imynatar dolo al deudoy, 34le es responsalie de los perpilclos que se
prewerarn o pudieron preverse al Hempe del contrato; pers st hay dolo, es responzable
de todos 105 perfuicos que fueron U conseciiencia inmediata o divecra de o haberse
~oumplide la obligaoon o de haberse demorado su cumgirietia. ...
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del Codigo Civil patrio, el cual dispone: «Si no se puede imputar
dole al deudor, sole es responsable de los perpuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero st hay
dolo, es responsable de todos los perjuicios gque fueron
consecuencia inmediala o directa de no haberse cumplido la

obligacion o de haberse demorado su cumplimienios.
Sobre esta norma, la Corporacion doctring:

[Los| perjuicios directos se elasifican y nuestra ley no es ajena a
esa clasificadion, en previstos e imprevistos, constituyendo los
primeros aquellos que se previeron o pudieron ser previstos al
tiempo de celebrarse el contrate, v les segundos, aguellos que las
partes no ha'n prewvisto o no han podide prever en ese mismo
momento. De los primeros solo es responsable el deudor cuando
no s le pniede imputar dolo en el inoumplimiento por su parte de
fas obligaciones, y de estos y de los segundos, es decir, lanto de
los previstos como de los imprevistos, es responsable el deudor
cuando hay dolo de su parte... [3C, 29 oct. 1945, G.J. . LIX, pag.
T48).

Y recientemente ratifico:

Con cimiento en esta disposicidn es posible afirmar que en matena
contractual hay perjuicios prewsibles e imprevisibles, todo ello de
conformidad con las prestaciones asumidas por las partes. Sin
embargo, la pretension indemnizatoria solo frasciende respecto de
ambos conceptos st el contralante incumplideo obrd dolosamente;
de lo contrario y con apoyo exclusive en la culpa, tunicamente se
podran indemnizar los perfuicios predecibles. ..

Ahora bien, dicho resarcimiento, tratandose deé los perfuicios
prevsibles, o de ambos, cuande hay dolo, comprende los perfuicios
generadaos por la mora en la satisfaccién de las obligaciones y, en
general, abarca todos aguellos consecuenciales al incumplimiento,
dado gque el propasito s reparar el dafio causado, bien atendiendo
la prestacidn en la forma inicialmente pactada, o sustituyendao el
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abjeto de ln misma por una sumea de dinervo. (SC2142, 18 jun.
2019, rad. n.* 2014-00472-01}.

El dolo, entonces, se constituye en un elemento de
agravacion del debito resarcitorio para el contratante gue
quebrantc mtencionalmente sus prestaciones, <©omo
mecanismo para disuadir, v de ser el caso reprimir, la
separacion  consciente del proyecto contractual, en
salvaguardia de la maxima del pacta sunt servanda o fuerza
obligatoria de los contratos, reconocida en el articulo 1602 del

mismo estatuto,

Para resurmnir, «fe/n general, el deudor no esta obligado
mes que a los danos y perjuicios que han sido previstos o gue
han podido serio al tiempo de constituirse la obligacion y que
sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. Sin
embargo, el deudor esta obligado a un resarcimiento integral:
responde de todos los darios y perjuicios gue conoctdamente
deniven de la falta de cumplimiento de la ohligacion... Siendo
esto asi, puede llegarse a la conclusion de gue el dolo civil en
la ejecucton de las obligaciones, mads gque un elemento de la
responsabilidad, es una forma de culpabilidad cuya

consecuencia es una especial agravacidns 1.,

2.1.4, El articulo 1616, desde otra dptica, establecio «dos
clases de daros: unos naturales y ordinarios, de tal suerte que

pudieron haber side previstos por el deudor; otros son

0 Luig Biez-Picazo, Fandomentos del Derecho Chnl Peirmnomal, Dos Relacpnes
Chbtioatonns; Volumen Seginda, Civtas, Madrid, 1996, p 612
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excepcionales, de tal suerte gque el deudor no los ha podido
prevers'', de los cuales el deudor doloso tendra que
solventarlos en su conjunto, mientras que el culposo

unicamente los primeros.

Esta norma no dispusoc, como una lectura ligera podria
darlo a entender, que el inifractor torticero tenga que cubrir
con su patrimonio todos los danos que le sean reclamados,
aungue su conexion causal con el Imcumplimiento sea
indirecta o mediata; por el contrano, la norma es enfatica en
establecer que solo deben resarcirse los agravios gue sean
efecto directo de la conducta antijuridica. Huelga explicarlo,
«sno debe comprender entre los perjuicios de gque responda el
deudor por su dolo, los gque son una consecuencia lejana del no
cumplimiento del confrato, 0 gue no Son consecuencia precisa
del no cumplimiento, Yy que pueden origindarse en otras

Cousass 2,

Por la linea trazada, es claro que el contratante
incumplide, a pesar de su malicia, no puede ser condenado a
reparar los danos originados en amprevistofs| a gue no es
posible resistin, porque estaria eximido de responsabilidad al
configurarse una situacion de fuerza mayor (articulo 1° de la
ley 95 de 1890); su responsabilidad, insistase, se acota

nnicamente a los danos derivados de la desatencion de sus

1 Marcelo Planiol 5 Jorge Ripert, Trotado Prdctico de Derecha Choll Frances, Las
Obfigaciones, Toms VIE Parts Primera, Culturel 84, 19496, p. 173

1* Fernando Velez, Berecho Oiul Colombiane, Tomo V1, Imprenta Pars América, p.
247
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deberes negociales, pero con independencia de que fuera

posible anticipar su ocurrencia o su cuantials,

2.1.5. El marco tedrice antes delineado permite
comprender la argumentacion expuesta por ¢l Tribunal para
rehusar ¢l pedimento de lucro cesante futuro, én concreto, la
relativa a la necesidad de demostrar (a) la productividad de la

embarcacion zozobrada y (b) su vida 1til.

2.1.5.1. (i) Sobre €] primer punto (a), rememarese gue el
sentenciador echd de menos «la existencia de un contrato
anterior en el periodo comprendidoe desde la creacion de la nave
hasta el contrato celebrado con las sociedades demandadas, o
gue no prueba que haya recibido ganancias previas al contrato
que se discutes, ni «gque permitan inferir la existencia de ofertas
contractuales ni contralos futuros que lengan por objeto la
embarcacion naufragadas, a partir de lo cual coligio que el
demeérito era «hipotético..., pues no existe segundad, ni el
minimo indicio, de donde pueda cualguierad deducir que la
embarcacion fuera a producir frufos con posterionidad al
contrato de arrendamiento existente enire las paries gue traban

la... litise (folio 66 del cuaderno 3).

(1) El casacionista estimd que esta conclusion no podia
ser cohonestada por exigiv que, para la configuracion del lucro
cesante, se probara la pérdida con total certeza, sin tener en

cuenta que era suficiente la alta probabilidad de su causacion;

UoArurn Valencia Zea, Derecho Oial, De los OBligoeciones, Toma LI, Temis, 1978, p.
412,
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ademas, por suponer requisitos ajenos a los mandatos legales

para la reparacion de perjuicios.

fill} Sin embargo, en la decision de seégunda instancia no
se vislumbran las pifias achacadas, pues las reflexiones del
juzgador, aungue sin advertir la fuente legal que le servia de
trasfondo, giraron alrededor de la prueba de los elernentos del

dano.

Y es que, como se explicd en precedencia, el contratante
incumplido tinicamente puede ser obligado al resarcimiento
de los danos que sean ciertos, directos, licitos v previsibles,
sienido deber del demandante ‘acreditar cada uno de estos
componentes dentro del proceso, por lo que sera insuficiente
que se hmite a probar las ganancias o beneficios que no

ingresaron a su peculio.

Dicho en forma detallada, el acreedor debe arrimar los
medios suasorios que sirvan para establecer (1) los réditos de
los cuales fue privado y que fundadamente esperaba recibir,
[2) que «entre la utilidad que deja de ingresar al patrimonio de
la victima y el hecho que se considera generador del daro
existfe unal relacion estrechax (SC338, 5 sep, 1988), (3) que
watendiendo al curso normal de las cosas y vistas las
cireunstancias del caso concreto se habrian producido de no
haber ocurndo el hecho generador de responsabilidads (SC, 4
mat. 1998, exp. n.” 4921), (4) que se afectdp wun interés licito del
damnificado a percibir una gananciar (SC, 28 feb. 2013, rad,
n." 2002-01011-01) ¥ (5) gue el deudor pude anticipar lo
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ocurrencia del demérito reclamado, por relucir del contrato o

existir elementos objetivos que permitieran su prevision.

Es cierto, como lo alegd el casacionista, que no puede
exigirse la demostracién absoluta de gue los ingresos se
realizarian, en tanto ¢l elemento future elimina la certidumbre
gue es propia de otros detnérito, de alli que «el reguisito
mencionado se concrele en gue el perjuicio sea altamente
probable, o sea, cuando es posible conclutr, vdlidamente, que
verosimilmente acaecerd, hipdtesis en la cual cualquier
elucubracion ha de tener como punto de partida una situacion
concreta, tangible, que debe estar presente al momento de
surgir la lesion del interés juridicamente tutelados (SC3951, 18
sep, 2018, rad. n.” 2008-00011-01).

Con todo, este caracter contingente no constituye una
patente para que el demandante omita acreditar los otros
requisitos del danio, en particular, v por su importancia para
el caso bajo analisis, la probabilidad de su causacion y la

previsibilidad por las accionadas.

Rememorese que

-..Jefl resarcimiento del dane, en su modalidad de lucro cesante y
mis atin, tratdndose del calificado como «futurgs, se reitera, resulta
vicchle en cudanto el expediente registre prueba concluyente y
demostrativa de o verdadera entidad y extension
cuantitativa del mismo. En caso contrano, se tmpone ‘rechazar
por principio condusiones dudosas o contingentes acerca de las
gananclias gue se dejaron de abtener apoyadas tales conclusiones
en simples esperanzns, expresadas estas en thusorios cdalculos gue
ro pasan de ser especulacion tedrica, y no en probabilidades
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objetivas demostradas con el rigor debida’ (CSJ SC11575-2015,
Fad. 2006-00514-01)... (negrilla fuera de texto, 5C15996, 29 noy,
2016, rad, n." 2005-00488-01).

({iv) De la ausencia de prueba de estas condiciones se
dolié el Tribunal, cuando reclamd que del expediente no se
inferia la destinacidn de la barcaza antes de la celebracion del
arrendamiento y su eventual futura colocacion, es decir, no
halld los elementos gue permitieran colegir que el planchon de
28 metros de eslora, normalmente, podia ser arrendado de
forma ininterrumpida por un precio mensual de $24.000.000,
asi como la previsibilidad de esta explotacion por las

enjuiciadas.

Esto debido a que, como se relato en el escrito inaugural
del proceso, el hundimiento del planchdn se origing en una
actuacion culposa de las enjuiciadas, derivada de «la impericia
y neglgencia de los operadores de la embarcacions (folio 52 del
cuaderno 1), por el vdescuido de los operarios y del personal
encargado de su manejo, vigilancia y cuidado (folio 53), sin
que en el curso del proceso se alegara o probara un actuar

doloso del arrendatario.

En consecuencia, insuficiente fue la actividad probatoria
del promotor al centrarse en la demostracion del naufragio y
las condiciones del contrato de arrendamiento en ejecucion,
pues adicionalmente debia acreditarse la probabilidad de que
la embarcacion afectada fuera susceptible de explotacion
futura via arrendamiento, la continuidad de estos servicios y

las condiciones econdmicas en que lo haria, asi como la
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informacion  objetiva gque estaba a disposicion de las
convocadas para prever su acaeciniento, coimo precisamente

lo arguyid ad quem en el fallo impugnado.

(v} El juzgador de instancia, de ninguna manera, exigio
la prueba cierta de los frutos civiles que produciria en lo
sucesivo el navio naufragade, sino que exigio instrumentos
persuasivos que sirvieran para fijjar razonablemente la
capacidad productiva del active en condiciones normales v la
pronosticabilidad de los mismos por cualquier persona, de alli
que requiriera las sganancias previas al contralo gque se
discutes, o «las ofertas contractuales o] contratos futuros que
tengan por objeto la embarcacions: o «el minime indicios, gue
permitiera sdeducir gue la embarcacion fuera a producir frutos
con posterioridad al confrato de arrendamiento existenter (folio
66 del cuaderno 3).

En wverdad, el sentenciador se dolid de cualquier
mecanismo que sirviera para comprobar la alta probabilidad
de percibimiento de las utilidades reclamadas; tales como las
ganancias que el navio produjo en el entretanto de la patente
de navegaciton mayer v el convenio objeto de litigio, las ofertas
realizadas o recibidas para la explotacion da la embarcacion
con posterioridad al perfeccionamiento del ajrendamiento, las
tratativas gque adelanto el demandante para rentar el vehiculo
después de vencide el térmimno de egjecucion del contrato
celebrado con el consorcio, o cualguer hecho indicador de que

el barco normalmente produciria frutos. .
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Laborio que, si bien se exigio respecto al barco Patricia,
lo cierto es que el interesado no lo satisfizo m siquiera frente a
un activo equivalente o, inchiso, respecto a la otra barcaza que

arrendo al consorcio,

El demandante, en suma, falté a la comprobacion de la
valfa probabilidaod objetiva de que llegare a oblenerse, en el
supuesto de no haber tenido ocurrencia el suceso danino, Y gue,
por o mismo, no puede confundirse con el mero suefo de
obtener una utﬂﬁad, que no es indemnizable, por corresponder
a un dano hipotético o eventuals (SC5516, 29 ab. 2016, rad. n.”
2004-00221-01), para lo cual se requeria sprueha concluyente
en orden a acreditar la verdadera entidad de los mismos y su
extension cuantitativas (SC16690, 17 nov. 2016, rad. n.” 2000-
00196-01).

(vi] Se arguvo, en el escrito de sustentacion, que por el
hecho mismo del arrendamiento al consorcio debid tenerse por
probado el caracter productivo del bien y las utilidades futuras
reclamadas.

Empero, este contrato, sin otros elementos de convicecion,
unicamente permitia demostrar que para un tiempo preciso el
planchon se desting a atender una situacion, sin que reluzca
su conexion con las actividades de explotacion que en las

proximidades iria a acometer y sus réditos.

Total que el contrato de arrendamiento celebrado entre

Luis Evelio Marquez Bustos v el denominado Consorcio
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Emergencia Puerto Nirio, tavo como objeto la movilizacion de
materiales y maquinaria para el disefio y construccidn de obras
para el control de inundaciones y erosion en el Municpio de
Cerro de San Antonio, situacion qgue debia adelantarse con la
mayor premura, como reluce de la utilizacion de la expresion
semergencias, en tanto era conocido que el rio «arrastraba en
su cauce palizada, monte, tarulla, etcs thecho 14 de la
demandaj.

La experiencia indica que las condiciones de una
situacion de excepeion no pueden generalizarse, razon para
estimar insuficiente que con ¢l contrato incumplido pudiera
cuantificarse el lucro usual de un planchon v su temporalidad;
de alli gque sobre el demandante pesara, para satisfacer los
requisitos de certeza y previsibilidad del dafo, la carga de
probar que los términos economicos del contrato con el
consorcio eran los usuales para esta actividad o, de no ser asi,
acreditarlas. La omision de este deber fue denunciada por el
Tribunal, aunque sin una profusa sustentacion juridica, la
que ahora se desarrolla, razon para descartar que incurriera

en un error wre in judicando.

2.1.5.2. En lo tocante a la vida ntil de Ia embarcacion, el
recurrente criticd que ésta fuera el racero establecido por el ad
guem para fijar el lucro cesante futurn, en tanto este demérito
se extiende hasta que se profiera sentencia o se pague el valor

de reemplazo.
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{1} Al respecto conviene partir de la idea de que, como el
incumplimiento achacado a las accionadas derive de un
actuar culposo de sus dependientes, las mismas Unicamente
deben responder por las utilidades o ganancias gue fueran

previsibles.

La prm-isihlilidad, como va se anficipd, sconsiste en
identificar o gue pudo razonablemente prever una persond
normalmente diligente como consecuencias del incumplimienio
en el curso ordinario de las cosas y conforme a las
circunsiancias pemhhres del contrato, tales como la

informaciin revelada por las partes:'4,

A la inversa, sera imprevisible «saguello ‘fglue no se puede
prever’, y prever, a su lumo, es uler con anticipacion’
(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola), por
manera gue aplicando este criterio seria menester afirmar que
es imprevisible, ciertamente, el acontecimiento que rno seq viable
contemplar de antemano, 0 sea previamente a su gestacion
material {contemplacion ex aniep (3C, 27 feb. 2009, rad. n."
2001-00013-01).

(i} En el caso sub judice, como en las pruebas arrimadas
a la foliatura neo aparece gque a las sociedades consorciadas se
les suministrara  informacion sobre la forma en gue se
explotaba la barcaza v el tiempo por el que se proyectaba

hacerlo, para establecer la previsibilidad del lucro cesante

" Instituto Internacional para ka Unificacion del Derecho Privado, Principos Unidrait
sobre los Contratos Comerciales Internacionales, Roma, 2010, p, 291
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futuro debe acudirse al contexto factual del negocio de
arrendamiento, con el fin de extractar los datos que sirvieran

a estos fines.

Una de las variables relevantes, ante la ausencia de otros
elementos, era la vida probable del planchan, pues por €l tipo
de bien v su destinacion, relucia gque con el paso del tiempo
perderia su aptitud para producir réditos, siendo razonable
para las enjuiciadas que acudieran a €l con el proposito de fijar

el lucro cesante del cual tendrian que responder.

(iiij ¥ es gque, tratandose de bienes productivos, es
reconocido que con el trasegar de los anos reducen su
capacidad de explotaciéon, como consecuencia del desgaste
causado a las piezas y su pérdida de actualidad, sin que pueda
admitirse que tienen una vocacion ad eternum, o asociado a

variables exégenas como la duracion de un litigio.

Tal fenomeno se conoce como depreciacion, esto es, la
sfedfisminucion del valor o precio de algo, ya con relacidn al que
antes tenia, ya compardndolo con otras cosas de su clasen!'s,
que se establece en funcion a la porcion de vida ttil por el
tiempo de uso, lo que arrojara «la vida remanente del biens
(CSJ, SC22056, 19 die. 2017, rad. n.® 2002-02246-01), para
lo cual se tendra en cuenta las «unidades de producoidn u

horas de trabajoe'®,

1 Dhecionario de fa Lengus Espanola, httpe: Sdle raees/ Pl =CF: 1 LT
5 Articulo 64 del decreto 20059 de 1993,
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(iv) Circunstancia econémica que se hace palmaria en el
caso, en tanto las pruebas que hacen parte de la foliatura
ensenan que embarcaciones, equivalentes a la que naufrago,
presentan un alto coeficiente de depreciacion, lo que permite

inferir la brevedad por la cual produciran frutos civiles.

Asi se extrae del hecho de que el planchon Patricia, que
segun la escritura publica n.” 1989 de 8 de noviembre de
2006, otorgada en el Notaria 4* de Cartagena (folic 46 del
cuaderno 1), fue construudo el 30 de octubre de este ano y que,
en atencion a sus caracteristicas y peseo, tuve un «costo
estimado... de... 450.000.000: (folio 288}, en razon de la vida
util -de esta clase de navios-, su svalor de rescate [eral de
120.000.000s, de acuerdo con el dictamen pericial practicado

en primera instancia (folio 289).

Trasluce, segin el experto, que después de 5 afios y 8
meses de funcionamiento -interregno comprendido entre la
construccion del barco vy la fecha del peritaje-, la depreciacion
de un navio similar al siniestro es del 73%; guarismo que no
podia ser extrano al planchon Patrnicia, en tanto para miciar
operaciones tuve una calificacion promedio de 70 puntos, de
acuerdo con €l Certificado de Inspeccion de Botes n.® 038 del

1° de noviembre de 2006.

Tesis que cobra fuerza si se pondera la brevedad de la
vigencia de la patente de navegacion, que «para embarcaciones
mayores, fendrd validez de tres (3] afioss (articulos 136 v 138
del decreto 2689 de 1988, subrogados por los canones 50 y

41



Radicacion n.® 0B001-371-03-003- 2008-00234-(1

51 de la ley 1242 de 2008), a cuyve vencimiento se hace
necesario acometer una verificacion de la embarcacion para
establecer su aptitud de navegabilidad. de lo que se deduce
la rapidez del deterioro.

(v) Refulge de este contexto juridico v factico, que la
exigencia de la prueba de la vida atil no es contraria a las
normas vigentes, sino una medida acorde con la previsibilidad
del dano reclamado, punto en el que se cierra prosperidad a

los argumentos del demandante.

2.1.6. De lo expuesto queda en evidencia que el ad guemn,
no rehuso la condena pretendida por una indebida aplicacion
del articulo 2003 del Codigo Civil, disposicion gue gobierna la
controversia, sino qgue su determinacion se origind en la
valoracion de los instrumentos persuasivos y su correlacion
con los elementos del dafo, que permitid tener por no

acreditadas la certeza v previsibilidad del lucre cesante futuro.

2.2. Prohibicion de doble reparacion.

22.1. El principic de reparacion integral propugna
porque la victima de un dano sea restablecida a la situacion
en gque se encontraria de no haber sufndo el agravio, de suerte
gue se¢ mantenga indemne de las consecuencias negativas del

hecho culposo. Por tanto, «jgfl resarcimiento no puede superar
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la pérdida efectiva, ni generar una ventaja para el

damnificados'?.

La Corte, refiriéndose a este principio, ha ordenado «gue
al afectado por darios en su persond o en sus bienes, se le
restifuya en su integridad o lo mas cerca posible al estado
anterior..., Y por eso, acreditada la responsabilidad civil, el juez
tendrd que cuanfificar el monto de la indemnizacon en
concreto, esto es gque habra de tomar en consideracion todas las
circunstancias especificas en que tuvo lugar el darne, su
intensidad, st se trata de danos rrogados a las personas o a
las cosas, y la forma adecuada de resarcir el perjuicios (SC, 18
dic. 2012, rad. n.” 2004-00172-01, reiterada en SC22036, 19
dic. 2017, rad. n.” 2009-0014-01).

Su fuente legal se encuentra en los articulos 1613 y 1641
del Codigo Civil, que establecen que «fifa indemnizacion de
perjuicios comprende el dano emergente y lucro cesantes,
entendiéndose por aquél «la pérdida que proviene de no
haberse cumplide la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimientes, y
por luecro cesante «la ganancia o provecho que deja de

FEPOTTCrSes,

De forma expresa, €l articulo el articulo 16 de la ley 446
de 1998 ordena que, en «la valoracidn de darios irrogados a las

personas y a las cosas, [se] atenderd los principios de

¥ Guido Alpa, Nuewvo Tratado de lo Hespongabilidad O, Jurista Editores, Lima,
2006, p. 797
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reparacion integral y equidad y observard los criterios

técnicos actuanaless (negrilla fuera de texto).

Maxima explicable per la naturaleza resarcitoria de la
responsabilidad, la cual propende porque los perjuicios de la
victima sean reparados en su totalidad, pero no mas alla,

siempre que esto sea posible.

2.2.2. La prohibicion de doble indemnizacion es una
aplicacion concreta de esta directniz, la cual repele cualquier
ventaja que la victima obtenga del hecho danoeso, diferente al
restablecimiento del statu guo: «La indemnizacion del dafio
patrimonial tiene como fin remediar el detrimento economico
sufrido por la vietima, por lo gue una condena excesiva puede
ser fuente de rigueza o ganancia injustificadas (CSJ, SC10297,
5 ag. 2014, rad. n.” 2003-00660-01).

Total que «fcluando la victima es indermmizada, el perjuicio
ha desaparecido, Por ello no cabria demandar de nuevo
reparacions; asi las cosas, «Jda victima no pueds acumular vanas
indemnizaciones por el mismo perjuicios'. En estos casos, «si
el dario se ha restanado de alguna manera, mandarlo
indemnizar cual st existiera implica plasmar un ennguecimiento

sin causa a favor del reclamantes'™,

] I-Icnr_\-,‘ |Lesgm ¥ .,Ji,-:il,n Hamu:i. Lecemnes de Derachn f.h'uﬂ:, Lo EERpﬂﬂSEElﬂiriad C'EL?J'I,
Log Cupsicontratos; Paret Begunda, Volumen 0, BEd, Juridicas Europa-Amérnca,
Buencg Alres, 1969, p, 63,

19 Marcelo Lopez Mesa, Presupuéstos de o Responsabilidad Ciwl, Astrea, Buenos
Arres, 20013, po 112,
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La jurisprudencia fijé como norte que si ya se satisfizo la
obligacion del deudor, no es procedente la acumulacion de
indemnizaciones para lograr una nueva reparacion (cfr. 8C, 5
dic. 1983), salvo en los casos en que los resarcimientos tengan
su fuente en una causa juridica distinta (cfr, SC, 22 oct, 1998,
exp. n.” 4866).

2.2.3. Esta prohibicion fue la que condujo al ad quem
para rehusar el lucrum cessans sobre un bien que seria objeto
de sustitucion, bajo el entendido de que «con el pago del dafio
emergente se pondria la nueva nave a producir los frutos hasta
su wida 1util, y al ordenarse adicional a ello el pago de un lucro
cesante futuro, se romperia el principio de equivalencia, pues se
estaria obligando al responsable a pagar doblemente el mismo

perjuicios (folio 68 del cuaderno 3).

Explicado de otra forma, para el sentenciador de segundo
grado, una wvez el demandante reciba el precic de la
embarcacion naufragada, podra adquirir un activo equivalente
al que fue destruido, en particular, con el mismo remanente
de vida hatil, momento a partir del cual empezara a recibir los
reditos que dejo de percibir en aquél entonces, lo gque excluye
la wviabilidad de un nueve pago por lucro cesante. En su
criterio, de asentir en la condena por ganancias dejadas de
percibir se generaria una doble indemmizacion, en tanto la
victima percibiria un emolumento por parte de las enjuiciadas
y después, al adguirir la nueva embarcacion, disfrutara de

nuevos frutos,
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Este argumento, que encuentra cimientos en el principio
de reparacién integral, de ninguna manera confunde las
nociones de dafo emergente y el lucro cesante, como lo alegd
el casacionista, pues el ad quem no asegurd que por el pago
del pnmero quedaba satisfecho el segundo, ni mucho menos
que tratindose de bienes sustituible las dos (2) clases de danos
se subsumen en una sola; por el contrario, segun el fallo
confutado, el lucro cesante de la victima quedaria colmado al
recibir un activo con igual vida atil al destruido, por la
posibilidad de explotarlo en el futurc y obtener los

rendimientos que no pudo acopiar en el pasado.

Exphcacién que, wvalga la pena anotarlo, guarda
coherencia con el limitado tiempo de productividad de las
embarcaciones, lo que descarta de plano que su propietario
pueda pretender réditos de forma atemporal o al margen de su

explotabilidad.

2.2.4. Por iguales razones resulta des&:cﬁrtada la critica
que se formuld por error de hecho, en tanto el juzgador de
segundo grado no supuso el pago del dano emergente, sino
gue, vista su futura satisfaccion -una vez la sentencia de
condena queda gjecutoriada-, estimo que era de esperarse que
en adelante se recibiran las utiidades por la explotacion

economica del planchon.
2.2.5. Ahora bien, la eventual discusion sobre la

equivalencia de las utihdades que se hubieran disfrutado en el

pasado v las que puedan generarse en el futuro, es un aspecto
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vedado al presente recurso, por la ausencia de criticas en
casacion sobre la materia v no estar disponible el camino

oficioso.
2.3, Deber de mitigacion del dano propio.

Al margen de gue con lps anteriores argumentos se
desestimen las criticas propuestas en casacion, lo cierto es que
si la Corte se ubicara en sede de instancia tendria que denegar
la suplica por lucro cesante futuro, amén de que el
demandante inobserva el principio de evitacion de la
agravacion de las consecuencias danesas, lo gque muestra que

los reproches se tornan intrascendentes.

2.3.1, La buena fe, en su vertiente objetiva, ordena a los
sujetos de la relacion obligatoria que desplieguen un
comportamiento acorde con los estandares exigibles a
cualquier persona puesta en las mismas circunstancias, gue
se expresa por medio de deberes secundarios de conducta,

también conocidos como obligaciones accesorias o colaterales.

Significa que este principio ético «acttia como regla de
conducta, gue origina la actuacion ideal del sujeto, lo que
determina gue se le denomine “buena fe-lealtad’, que tene las

siguientes caracteristicas:

d) e trata de un deber de conducta impuesta al sujeto, con un
contenido emmentemente ético. b} Este deber de conducta importa
que no se perfudiguen los intereses ajenos fuera de los limites
impriestos por la futela legitima de los intereses propios, c) Para
apreciar ia conducta se preseinde del punito s de vista subjetivo de
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las partes para referirse a un criternic objetivo. ¢} El eriterio objetivo
consisie en la comparacion de ln conducta del sujeto con un
starndard furidico, o sea un profotipe de conducta socinl media. f)
El stantard juridico aplicable debe buscarse teniendo en cuenta el
contexto social en el que actiia el sujeto, .. 2

2.3.2. En punto al debito indemnizatorio, se ha
considerado gue la victima actia acorde con la buena fe
cuando evita una posicion pasiva de cara al dane sufrido v, en
su lugar, adopta todas las medidas tendientes a evitar su

CONSUMACIOn o agravacion.

En un giro diferente, el acreedor debe sadoptar, de buena
fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzoa un danoe, o disminuir su magnitud,
s tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un danio
del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que este

le reembolse el valor de los gastos en que tncurrios?t,

Tal deber ha recibide la deneminacion smitigacidrn o
satenuacton del danos, y encuentra reconocimiento expreso en
los articulos 7722 de la Convencion de las Naciones Unidas

sobre los Contratos de Compraventa Internacional de

WD La Puenta v Lavalle, Manuel, La fleersa de o bueng fo. En Altecing, Atilio Anibal
v olros, Contralacidn cordempordned, teoria general y principies, Tome I, Perd ¥
Bogotd, Ed, Palestra v Temis, 2000, pp. 276y 277,

0 Micolas: Megrd, Respensabdidiad Cieil Confractual, Asirea, Buenecs Awres, 2017 p.
107,

ML parte que invogque & incumplhirmente del contrato debera adoptor fes medidas gue
senn razsonabies, aterdidas iog dreansfancios, pord reducr b perdidn, imchado el fucrm
cesante, resuliante del incumplinuento. 51 no adopie tales medidas, fic otra parte podrd
Peciir quie Se reduzoa o ridermnixocion o los danos -y peniuicies en la ouantic Bnogie
debia hanberze reducido o pérdidae,
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Mercaderias v 7.4.8. (1) de los Principios Unidroit sobre

Contratos Comerciales Internacionales?®.

En Colombia su aplicacion se ha consentido por via
jurisprudencial; Justamente, en unos primeros
pronunciamientos, la Corte fijo como subregla que el quantum
indemnizatorio cdebe disminuirse en los eventos en que la
victima hava creado un escenarno favorable a la ccurrencia del
dano o su propagacion: «fell demandante con sus omisiones
cred un escenario altamente propicio para la generacion del
resultado que afecto su patrimonio, es decir generd un evidente
estado de riesgo que vino a ser agravado por lo conducta
omisiva de la demandacda, habrd de reducirse la condena en
conlra de la parte demandada» (SC, 3 ag. 2004, exp. n.” 7447,
en el mismo sentido SC, 6 ab. 2001, éxp. n.” 6690).

Anos mas tarde hablo expresamente de la carga de

mitigacion o atenuacion, en los siguientes términos:

(Efn el campo de la responsabilidad civil -contractual y
extracontractual- la doctring contempordnea destaca la
mportancia, cada vez mayor, que adgquiere el gue la victima con
su conducta procure mitigar o reducir el dafo que enfrenta o que
se encuentra padeciendo. ..

El sefialado comportamiento, gue muchos fratadistas elevan a la
cetlegoria de deber de conducta al paso que ofros lo identifican con
unGg eargd, encuentra sy razon de ser en el principio de buena fe,
hoy de raigombre constituciondal fart, 83, C.F), el cual, sin duda,
onerta, en general, todas las actividades de las personas que
conviven en sociedad, particularmente aguellas gue trascienden al

el parte mneumplidorn. no. eg responsable del dofie sufnde por o porte perjudicada
e foreta que & dafo pude hober sido reducido st esa pante-hubdera adopiada medicdos:
FEZOIAENE S,

4
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muride de lo uridico, ympomiendoe a las personas que action -
sentido positive- o gue se abstienen de hacerlo -sentido negativo-
pardametros gue  denotan  honradez, probdad, lealiad y
transparencid.. .

En tal orden de ideas, resulta palmario gue ante la ocurrencia de
un dano, guien lo padece, en acatamiento de las premisas gue se
dejan resenadas, debe procurar, de serle posible, esto es, sin
colocarse en una situacion que implique para s nuevos rNesgos o
afectaciones, o sacrificios desproporcionados, desplegar las
conductas que; stendo razonables, tiendan a que la intensidad del
dafio ne =se ncremente o, ncluse, a minimizar sus efectos
perjudiciales, pues sdlo de esta manera su comportamiento podria
entenderse realizado de buena fe y le daria legitimacion para
reclamar la totalidad de la reparacidn del dado que haya
padecido.

Una achitud contrara, como es dgico entenderlo, al gquebrantar el
principio que se comenia, tendria gue ser calificada como "una
postura  meorrecta, desleal, desprowvista de probidad  y
transparencia, que desconofcel al otro el ignorfal su particular
sthugcion, o sus legitimos intereses, o gue estldal dingida a la
obtencidn de un beneficio timpropio o indebido” (Cas. Civ., ib.); la
cual, por consiguiente, es merecedora de desaprobacién por parte
del ordenamiento y no de proteccién o salvaguarda (SC, 16 dic.
2010, rad, n." 198G-00042-01).

Tesis renterada en época cercana;

[Pluntualicese que el deber de mitigacién o atenuacion, connatral
al principio de reparacien integral, propendz porgque la vichma
tome las medidas que estén a su aleanes para evitar gue las
consecuercias del dario aumenten 0 no se detengan; esto es, el
lesionade tiene la carga de adoptar los correctivos rasonabiles y
proporaonadas  que reduscan las perdidas, o impidan  su
agraracion, ya que ne hacerlo puede acarrearle la disminucion de
la indemnizacion reclamada (BC512, 5 mar. 2018, rad. n.” 2005-
001 56-01).

B
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2.3.3. Aplicadas estas consideraciones a una eventual
sentencia sustitutiva, el colefon al cual se arrbaria es que el
demandante, en lugar de tomar medidas para evitar los
perjuicios por lucro cesante futuro, actué con dejadez e incidio

negativamente en su extension.

Total, conocido el hundimiento del planchon el 13 de
septiembre de 2007, asi como los cuantiosos ingresos que
dejarian de percibirse en criterio de la victima, la buena fe le
imponia a ésta que actuara de forma inmediata para tomar las
medidas que permitieran ¢l reemplazo del vehiculo v, por esta
senda, obtener los réditos que aguardaba de su actividad,; sin
esperar al proferimiento de una sentencia en que se condenara

a su contraparte negocial,

Conducta que podia esperarse de cualguier persona que,
Con vista a unos ingresos netos anuales como los pretendidos
por el demandante -$252.000.000-, v que eguivalian a una
utilidad bruta de $176.400.000 -previo descuento del 30% por
los costos de mantemimiento segun 1o senalado por el Tribunal
v que es materia pacifica en el proceso-, no dudaria en hacer
una inversion de $120.000.000 para adquirir una
embarcacion equivalente a la anegada.

Y es que el capital requeride para reponer el planchon
era inferior a la mitad de los ingresos esperados en el primer
ano de operacion, ¥ equivalia al 68% de la uulidad provectada

para la igual anualidad, siendo obscure gue una persona deje
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escapar esta oportunidad de negocio v finque su esperanza en

una condena pudicial.

Un estricto sometimiento a la buena fe hubiera concitado
en el demandante procurar una embarcacion de reemplazo,
incluso por medio de una operacion crediticia, pues la alta
rentabilidad de la inversion permitia cubrir todos los costos
del endeudamiento, hiberar el activo durante el primero afio de

operaciones v obtener dividendos.

Maxime porgue, el entretanto entre el hundimiento del
barco y el inicio del cémputo para el hucro cesante futuro
reclamado, fue de 3 meses v 13 dias, tiempo suficiente para
buscar el bien de sustitucion y los recursos para su
adguisicion, Quehacer que no resultaba excesivo para Luis
Evelio Marquez Bustos pues, ademas de conocer del negocio
de transporte fluvial, como se extrae del hecho que era
propictario de dos {2) barcazas, era clierite de Banco de
Colombia ¥y reportaba una facturacion mensual de
$45.000.000, como se extrae de la certificacion de 27 de julio
de 2017 que fue aportada con la demanda (folio 11 del

cuaderno 1).

La actitud abulica del arrendador, en el sentido de
aguardar a que el consoreic le pagara el precio de la barcaza v
las utilidades que esperaba obtener hasta la sentencia de
condena, demuestra  su contribucion decidida en la

ocurrencia del perjuicio  por utilidades futuras y su
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agravacion, con lo cual falté al deber de mitigacion del dano
¥, por ende, cierra la prosperidad a su reclamo por via
judicial.

3. Por las razones precedentes se deniega el recurso

extraordinario.

Conforme al inciso final del articulo 375 del Cadige de
Procedimiento Civil, en concordancia con €l numeral 1° del
canon 392, se condenara en costas al opugnante. Las
agencias en derecho se tasaran, por el magistrado ponente,
segun el numeral 3° del articulo 393 ibidem vy las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura, para lo
cual se tendra en cuenta que la demanda de casacion fue

repheada.

DECISION

Con base en lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, no casa la sentencia
de 12 de junio de 2014, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Civil-Familia, dentro
del proceso que Luis Evelio Marquez Bustos promovid
contra Castro Tcherass:i SA v al cual se vinculd como

litisconsorte necesario a Inversiones Osorio Gonzalez Lida.

Se condena en costas a la recurrente en casacion.

Inclayase en la liquidacion la suma de ocho (8) s m. Loy, por
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concepto de agencias en derecho, que fja el magistrado

ponente.

Notifiquese

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Presidente e Sala

—

ALVARO FE GARCIA RESTREPO

AROLDO WILSON

A

FRAN : 1A BARRIOS

o




fepihlivs e Celomlsn
Carte Suprema de Justicia

Brda ve Casacion Sl

Radicaciéon n.” 08001-31-03-003-2008-00234-01

ACLARACION DE VOTO

En forma respetuosa me permito ACLARAR mi voto,
porque si1 bien considero que la impugnacion extraordinaria
no estaba llamada a abrirse paso, no comparto los alcances
amplificadores de la facultad-deber del juez de decretar
pruebas de oficio, que subyacen en la argumentacion con la

que se despachd el tercer cargo de casacion.

Lo anterior por cuanto considero gue ese entendimiento
no armoniza del todo con el precedente de esta Corporacion,
que impone a quien acude a un proceso judicial el deber de
presentar al juez de la causa no solo su version de los hechos,
sino tambien -por via general- los elementos probatorios
tendientes a demostrar el fundamento de sus aspiraciones o
defensas, debiendo soportar consecuencias adversas en caso

de no hacerlo.

Ahora, cascs habréa en los que, a pesar de la actividad
probatoria desplegada por las partes, el sentenciador
encuentre que no ha logrado recaudar la informacion
necesaria, o juric icamente relevante para emitir un veredicto

ajustado —en la medida de lo posible- a la verdad real y a la
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justicia material, por lo que ¢l ordenamiento juridico ha
facultado al fallador, v al tiempo, compelido en determinados
eventos, para procurar esclarecer esos pasajes de penumbra,

mediante el decreto oficioso de medios de persuasion.

Pero la comprension previamente expuesta no implica
que las partes hayan sido liberadas de la carga que les
incumbe, segian el precepto 177 del Codigo de Procedimiento
Civil [0 167 del Codigo General del Proceso); por el contrario,
con excepciom de «dos hechos nolorios i las afinmaciones o negaciones
indefinidass, 0 de aguéllos eventos en donde la ley presume un
determinado acontecimiento, a los litigantes les corresponde
actuar con diligencia en la demostracion del «supuesto de hecha

de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguens.

En otros términos, si bien los poderes gue se le han
venideo confiriendo al fallador patentizan las tendencias
juridicas actuales, orentadas a superar el sistema
dispositive pure, v dar mayor vigencia al ingqusitivo, la
supresion de aguél no se ha producido, de lo cual puede
concluirse que existe en nuestro medio un «sistema mixtos, guUe
representa una equilibrada amalgama en la que, con la
denodada intervencion de las partes v la potestad oficiosa del
juez, puede lograrse una justa y eficaz compesicion del

debate, a partir de bases cilertas y no meramente formales.

Conforme con e¢llo, aungue al juez se le exige
acuciosidad v dinamismo en la blsqueda de la verdad real
sobre la cual ha de definir la controversia, esa labor no se

extiende hasta el punto de tener que suplir en cualquier
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supuesto la carga probatoria gque le incumbe a las partes, tal

como lo explicd esta misma Sala en fallo C5J SC, 23 nov.
2010, rad. 2002-00692-01;

il...) Vo se trata, pues, de gue el ez tome la bandera de una de
las partes, ni gque dirjja su esfuerzo a construir la que desde su
personal perspectiva debe ser la respuesta para el caso, sine que
sl iniciativa debe contribuir a dar forma a una hipdtesis que
muesira algunas trazas en el expediente y que, siendo coherente,
atendible y fundada, aparece apoyada por los medios de
conuiecidn g su alcance y se ajusta plausiblemente a una solucion
gue oeompase con el ideal de justicia. Solo en esas circunstancias,
miradas desde luego bajo el trashiz de cada caso particular, podria
inereparse al juez por no comprometerse con el decreto de pruebas
oficiosas, evenio en el cual, como ha dicho la Corte desde hace
tiempo ya, ncurriric en error de derecho por desconocer el
contenido del articule 180 del C. de P. Co»,

En consecuencia, y dejando a salvo aquellos eventos

donde la practica de determinada prueba esté prevista como

un

imperativo legal concreto (hipotesis ajena a esta

contienda), conviene precisar que la facultad-deber del juez

de decretar pruebas de oficio no puede interpretarse como

un mandato absoluto, o fatalmente impuesto en todos los

casos, dade gque aquél sigue gozando de una discreta

autonomia en la instruccion del proceso.

Ello porque como lo dijo también esta Corporacion en

CaJ 8C5327-2018, 7 dic.,

s[...}) hay eventos en los cuales lo actitud pasiva, de la parte sobre
guien pesa la responsabilidad de demostrar determinado
supuesto de hecho, es la generadora del fracaso, bien de las
pretensiones o de las defensas o excepciones, por haber
nobservado su compromiso al interior de la tramitacion y en las
oportunidades previsias por el legislador, particularmente en
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aguellos asuntos en los que la controversia versa sobre derechos
disponibless,

En los anteriores términos dejo fundamentada mi
aclaracion de voto con comedida reiteracion de mi respeto

por la Sala de Casacion Civil,

Fecha ut supra,




Reepiiblica de Colombeo

Corte Suprema de Jasticks

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO: OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

RADICACION 08001-31-03-003-2008-00234-01

Estoy de acuerdo con la decision, toda vez que no se
demostraron los yverros de facto atribuidos al tribunal; lo que

impedia que los ataques medraran, conforme se concluyo,

=Sin embargo, como al resolver el tercer cargo se expreso
que el decreto de pruebas de oficio «no puede considerase
como una mera facultad, sino también como una obligacion
para los jueces de conocimiento, quienes tienen gue hacer uso
de la misma para que la sentencia proferida salvaguarde la
correcta adjudicacion de los derechos en litigios, debo decir
gue ese planteamiento no concuerda con ¢l precedente de
esta Corporacion, segun ¢l cual, aunque hay eventos en que
la ley prevé la practica forzosa de pruebas, como la
inspeccion judicial en los juicios de pertenencia, deslinde y
amojonamiento y servidumbres o el dictamen pericial de
marcadores genéticos de ADN en los pleitos de investigacion
o impugnacion de la paternidad o maternidad, etc., y otros
en que por via jurisprudencial se ha previsto su necesidad
cuande la prueba aparezca incompleta o sugerida por la

actividad de los litigantes, el poder-deber de iniciativa
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probatoria v recaudo oficioso no es un imperativo absoluto

que deba ser seguide por el juez en todos los casos.

Ello porque la prueba de oficio no esta hecha para
remediar la incuria de los litigantes, sino que, por fuera de
las hipdtesis en que es forzosa, solo puede ser empleada por
¢l judex para completar la informacion faltante cuando la
labor desplegada por aquellos, en coherencia con sus
condiciones v posibilidades reales de afrontar el pleito, no
hava permiftido obtener la verdad necesaria para zanjar la

iitis, segiin se indico en CSJ SCY824-2016 al decir que:

f-..} cuando o pesar de la actividad probatoria promovida o
gestionada por las partes, el sentenciador encuentra gue no ha
lograde recaudar la informacidn necesaria o juridicamente
relevante para emitir su veredicto, en lo posible apistado a la
verdad real 3y a la pisticia material, sequin se expondra mds
adelante, el ordenamiento juridico lo ha facultado -y al Hempo,
compelido- para procurar esclarecer esos pasajes de penumbra,
mediante el decreto oficiaso de medios de persuasidn, los cuales
conjuntamente evaluados con los demds recaudades, permitirdn
determinar la verosimilitud de los hechos debatidos o la
confirmacién de los argumentos planteados, pies el fuez como
director del proceso, debe propender por la solucion del hitigio,
fundade en el establecimiento de la verdad, la efectindad de los
derechos reconocdos por la norma de fondo, la prevalencia del
derecho sustancial y la observancia del debido proceso,

Luego, la tesitura propuesta por el ponente contradice
el entendimiento de la Corte sobre la prueba de oficio, va que
sugiere que el juez debe suplir la negligencia de las partes, lo
cual no es cierto porque tal iniciativa procede cuando la ley
la prevé, asi como frente a aquellos medios incompletos o
sugeridos por la actividad de los contendores v cuando se
revele la imposibilidad de la parte débil en el proceso para

acreditar hechos gue contribuyan a su adecuada resolucion.
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Por eso aclaro el voto, aunque comparto la decision.

Fecha, ut supra,

OCTAVIO AUU
Magistrado






