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Se decide el recurso de casacion interpuesto por Isagén
S.A. E.S.P. contra la sentencia del Tribunal Superior de
Medellin, de 8 de mayo de 2014, aclarada el 19 de diciembre
siguiente, en el proceso ordinario que la recurrente promovio
contra Compania Mundial de Seguros S.A., al que fueron
vinculados por llamamiento en garantia General Electric
International Inc — Sucursal Colombia y Parson Power Group

Inc en liquidacion.

I. ANTECEDENTES

1. Petitum. [sagén S.A. E.S.P. pidi6 de la jurisdiccion
se hicieran las siguientes declaraciones y condenas: a) que
«estando vigente la pédliza de cumplimiento a que se refiere esta

demanda, [namero P-A 0032067] se produjo el siniestro amparado
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en la péliza, consistente en que el contratistal incurrié en incumplimiento
de sus obligaciones surgidas del contrato amparado No. 46/356, por el
incorrecto funcionamiento de los equipos suministrados por él»; b) como
pretension primera consecuencial de la anterior, se ordene a
la Compania Mundial de Seguros S.A. pagar un total de «US$
4.852.749,00 por su equivalente en pesos a la tasa representativa del
mercado vigente el dia del pago», 0 en subsidio, a la fecha de la
sentencia, por mayores gastos por operacion comercial
(US$ 359.931,00); por perjuicios por energia dejada de
producir para vender en la bolsa de energia (US$ 13.850,00);
perjuicios por cargo de capacidad entre abril de 2001 y
noviembre de 2002 (US$1.881.469,00); y por pérdida futura
de la capacidad remunerable teorica CRT entre diciembre de

2002 y noviembre de 2005 (US$2.597.499,00) y «[Sjobre el valor

del capital en délares, condénese a la aseguradora - a pagar intereses
de mora a la tasa certificada por el Banco de la Reptublica para
obligaciones en délares, liquidados desde que la aseguradora debid
hacer el pago hasta el dia de la sentencia. Adicionalmente, y sobre el
valor del capital en pesos, condénesela a pagar intereses de mora a
partir de la sentencia y hasta el dia del pago, a la tasa del interés

bancario corriente aumentado en la mitadb.

Como pretensiones consecuenciales subsidiarias,
depreco el pago por capital de iguales cantidades, pero
relativo a los intereses de mora insto (primera subsidiaria)

«intereses de mora a la tasa certificada por el Banco de la Reptblica para

obligaciones en doélares, liquidados desde que la aseguradora debio
hacer el pago hasta el dia de la sentencia. Adicionalmente, y sobre el
valor del capital en pesos, condénesela a pagar intereses de mora a

partir de la sentencia y hasta el dia del pago a la tasa del interés

! General Electric Internacional Inc — Sucursal Colombia, quien fue el tomador del seguro
de cumplimiento.
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bancario corriente aumentado en la mitad»; (subsidiaria de las dos

anteriores) «Sobre el valor del capital en pesos, condénese a la

aseguradora a pagar intereses de mora desde que la aseguradora debié
hacer el pago y hasta el dia del pago, a la tasa del interés bancario
corriente aumentado en la mitad. Subsidiariamente, en caso de no ser
procedentes los intereses de mora, condénesela a pagar el capital
corregido monetariamente desde el dia del siniestro hasta el dia de la

sentencia, y a partir de ésta y hasta el dia del pago, intereses de mora

a una vez y media la tasa de interés bancario corriente».

2.- En respaldo de sus reclamaciones narro, en sintesis,

los hechos que admiten el siguiente compendio:

2.1. Entre Isagén S.A. E.S.P., como contratante, y
General Electric International Inc., como contratista, se
celebro el 11 de diciembre de 1998 el contrato «llave en mano»

numero 46 /356 (1. 430, cd 1-2)., cuyo objeto fue «hacer la conversion
a ciclo combinado de la planta de generaciéon de energia Termocentro...

adicionandole un turbogrupo a vapor» (. 12, Cd 1 ppal)-

2.2. En la clausula «NOVENA» del mentado convenio el
contratista se comprometido a «onstituir a su costo y a favor de
ISAGEN» una serie de «garantias y seguros», para respaldar entre

otros «d) la estabilidad de la obra Ampara a Isagén en cuanto a que las

obras objeto del contrato, en condiciones normales de uso, mantengan
las especificaciones técnicas exigidas en el contrato, no sufran deterioros

que impidan el servicio para el cual se ejecutd, ni dejen de tener las
condiciones de armonia, seguridad y firmeza de su estructura», «e)
Calidad y correcto funcionamiento», que€ «Tiene por objeto precaver a

ISAGEN contra los perjuicios originados por el incorrecto funcionamiento

de los equipos suministrados o instalados por el CONTRATISTA y que
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son objeto de este Contrato. Ademdas, precave a ISAGEN contra vicios de
fabricacion y calidad en los materiales que impidan la utilizaciéon y

funcionamiento de los equipos...» (f1. 23, revés, Cd 1, ppal)-

2.3. El 4 de junio de 1999, con anuencia de la
demandante, la contratista cedio parcialmente el anotado

vinculo a Parsons Power Group Inc, conformando «desde ese
momento la parte CONTRATISTA, y asumieron solidariamente el

cumplimiento para lograr el objeto del contrato» (f1 241, cd 1 ppal)-

2.4. «El ciclo combinado de Termocentro fue recibido por ISAGEN
en operacién comercial el 20 de noviembre de 20022, (sicC) segtin consta

en el Acta correspondiente firmada por las partes», por lo cual «El 20
de diciembre de 2000 ISAGEN expidié el Certificado de Recepcion y

Aceptacion final de trabajos»3.

2.5. Mencion6 que la contratista escogio como
aseguradora a la Compania Mundial de Seguros S.A., quien

«después de conocer el contrato que se le propuso garantizar y de

analizar el contenido y alcance de las obligaciones asumidas por el
contratista, aceptoé otorgar las garantias para cubrir todos los perjuicios

patrimoniales que pudiera causar el contratista con su incumplimiento,
sin restriccién alguna», procediendo a otorgar la poliza de seguro
de «cumplimiento en favor de entidades particulares» numero P-
A0032067, cuya asegurada y beneficiaria fue Isagén S.A.

E.S.P. en la que se define el amparo basico asi:

«Con sujecion a las condiciones de la presente pdliza, la compania

cubre los perjuicios patrimoniales que sufra directamente el

2 Documento que obra a folio 248 Cd 1 ppal
3 Documento que obra a folio 252 Cd 1 ppal.
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contratante o receptor de la oferta (acreedor de la obligacion, quien es el
asegurado), segun lo indicado en la cardatula de la pdliza, por el

incumplimiento del contratista u oferente (deudor de la obligacion)

ocurrido durante la vigencia del seguro de: (negrillas del texto).

"1.5. Estabilidad de la obra. Por medio de la garantia de
estabilidad de la obra, las entidades contratantes se precaven
contra el riesgo que; durante el término estipulado, y en
-condiciones normales de uso, la obra sufra deterioros imputables
al contratista que impidan el servicio para el cual se ejecuto ...

"1.7. Correcto funcionamiento de los equipos. Por medio de
la garantia de correcto funcionamiento, las entidades
contratantes se precaven contra los perjuicios originados por el

incorrecto funcionamiento de los equipos que deba suministrar o

que adicionalmente instale el contratista’».

2.6. Asegur6 que el 4 de abril de 2001, «es decir, cuatro
meses después de que EL CONTRATISTA hizo entrega a ISAGEN de la
planta objeto del contrato, esta presenté un grave dario», avisandose
a Parsons Power Group Inc, mediante comunicacion del 6 de
abril de 2001, solicitando «que presentara urgentemente “el plan de
accién para que ISAGEN pueda contar con esta unidad de generacién”.
De esta carta se envié copia a General Electric International Inc.», COmMo

también, a la aseguradora.

2.7. El contratista asumio su responsabilidad y con
base en la garantia que habia otorgado «ejecuté a su costo las
reparaciones necesarias para que la planta volviera a funcionar en ciclo
combinado». «El 12 de mayo de 2001 se oficializ6 la entrega en

consignacion del turbogrupo a vapor al contratista para efecto de la

reparacion. El contratista se puso al frente de las operaciones necesarias
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para diagnosticar el alcance de los danos sufridos por los equipos, y

adopté las medidas que considerd necesarias para ello».

2.8. Mencion6 que el 22 de enero de 2002, «cuando se

hacian pruebas de puesta en servicio a los equipos afectados, fallo
nuevamente el sistema de emergencia del turbogrupo a vapor, lo que

mostré al CONTRATISTA la necesidad de cambiar uno de los motores
inicialmente disefiados, por uno de mayor potencia», El equipo entro
en funcionamiento, nuevamente, el 16 de abril de 2002,

después de 377 dias de indisponibilidad.

2.9. Expres0 que Isagén «sufrié perjuicios patrimoniales
adicionales al costo mismo de la reparaciéon, derivados del dario y del

tiempo de indisponibilidad del turbogrupo a vapor, los cuales no le han

sido indemnizados por el contratista», los cuales ascendieron a

US$6.919.749, discriminados de la siguiente forma:

a) US$359.931,00 por «mayores gastos por operacion
comercialr correspondientes a «a puesta en marcha del equipo

después de su reparacion...», POr «costo de arranque — parada de las

unidades», «costo de operacion y mantenimiento», «costo de combustible
utilizado durante las pruebas de los equipos», «menos los ingresos

recibidos en bolsa por la generaciéon real de la planta durante las

pruebasy,

b) US$173.850,00 por energia dejada de producir para

vender en la bolsa de energia;

¢) US$ 3.788.469,00, por cargo de capacidad;
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d) US$2.597.499 por pérdida futura de la capacidad
remunerable teorica «para el periodo diciembre de 2002 a noviembre

de 2005».

2.10. Manifesté6 que «(JSAGEN S.A. E.S.P. reclamé a La

Previsora S.A. (y a sus coaseguradoras) el pago de una parte de la
indemnizacién que no fue cubierta por el contratista con cargo a una

poliza de danos materiales que tenia contratada con aquella

aseguradora identificada con el numero 1000001». Aseguradoras
que le cancelaron la suma de US$2.067.000 «imputables
exclusivamente a los perjuicios identificados en los hechos 28.2. y 28.3»
(perjuicios por energia dejada de producir para vender en
bolsa US$160.000 y perjuicio por cargo de capacidad
US$1.907.000, quedando saldos por tales conceptos de
US$13.850 y US$1.881.469, respectivamente).

2.11. Mediante comunicacion del 13 de febrero de 2003,
Isagén presento a la Aseguradora demandada la reclamacion
«por los perjuicios patrimoniales sufridos como consecuencia del
incumplimiento del contratista y que este no le habia indemnizado»,
haciéndole entrega de los documentos que respaldaban la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios, como
fue el estudio que para el calculo de estos ultimos contrato
con la firma DECISION WARE LTDA., cuyo dictamen se

anexa al libelo inicial.

3. Planteada asi la contienda se admiti6 el 19 de mayo
de 2003, disponiendo el enteramiento de la convocada . 457,

cd 1-2).
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4. Puesta juicio la Compania Mundial de Seguros S.A.
se opuso a las pretensiones. Propuso las excepciones que

titulo «ausencia de responsabilidady, «dimitacién de responsabilidad del

contratistar, «culpa imputable a la demandante», «nexistencia del
siniestro», «no cobertura del lucro cesante», «pérdida del derecho a la
indemnizaciér, «erminacion del contrato de seguro de cumplimiento»,
«coexistencia de seguros»,, «mala fe y pérdida del derecho»,
amprocedencia de intereses», «improcedencia de liquidar délares a la
tasa representativa del mercado al momento del pago», «imite

asegurado», «reduccion de la indemnizaciérn, «tasacion excesiva del

perjuicio», y «temeridad y mala fe». (f. 524 cd 1 -2 ppal)-

Alego, que no se probo que el contratista hubiese
causado la falla o incumplido sus obligaciones; en el contrato
amparado se pacto que el lucro cesante no estaria a cargo de
dicha parte; la culpa de lo ocurrido fue de la actora, porque
no hizo pruebas periddicas a los equipos; hubo una
coexistencia de seguros que no le fue informada, lo que
acarrea la terminacion del seguro o un pago proporcional;
existio mala fe de la beneficiaria por guardar silencio y exigir
la indemnizacion por lucro cesante; no procedia el pago de
intereses, ni la liquidacion de la obligacion en doélares al
momento del pago; y, en todo caso, debia atenderse el limite
asegurado y reducir la indemnizacion, porque la asegurada

no evito «a extension de los efectos del siniestron.

4.1. Adicionalmente llam6 en garantia a General
Electric International Inc- sucursal Colombia y a Parsons
Power Group Inc. en Liquidacion . 21 cd 2 llamamiento), €1 cual fue

aceptado el 7 de julio de 2003 (1. 25 cd 2 1amamiento)-
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4.1.1. General Electric International Inc- sucursal
Colombia, se enter6 personalmente a través de su
mandatario judicial, oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, planted excepciones perentorias ( 77 ¢ d 2 llamamiento)

tituladas «umplimiento integro del contratos, «nexistencia de

responsabilidad alguna por parte [suya)», «limitacion de responsabilidad
en el contrato original, «esponsabilidad exclusiva de Isagém,
dnexistencia de perjuicior, «excepcion de contrato no cumplido»,
«anexistencia de responsabilidad bajo en contrato de seguro», «nulidad

del contrato de seguro», «imitacién de responsabilidad en el contrato de
seguroy, «pérdida al derecho a la indemnizacién» y «compensacionr.
Frente al llamamiento invocado invoco la «falta de jurisdiccion-

clausula compromisoria» y «limitacion de responsabilidad».

Paralelamente arguyé como exceptiva previa la
existencia de clausula compromisoria (. 1 cd 4 excep. Previas),
siendo acogida ésta en auto de 28 de noviembre de 2004, por

lo que se determind, que «[Pjor falta de jurisdiccién, para continuar

conociendo de este tramite habra de terminarse darse por concluido el

tramite del proceso, para que los litigantes se presenten ante quienes se

les asigné competencia para dirimir sus diferencias» (fl. 36 Cd 4 excep.
Previas); determinacion que apelada fue modificada por el
Tribunal Superior de Medellin el 7 de junio de 2006,

atendiendo que «La calidad que adquiere el llamado en garantia es

diferente frente a la pretension principal y frente a la pretension
acumulada (la revérsica), asi como diferentes son la excepciones que

puede plantear frente a la demanda y frente a llamamiento, porque

distintas son las relaciones sustanciales a que se refieren unas y otras»,

coligiendo que la clausula compromisoria prosperdo «como

obstdculo para decidir en este proceso la suerte de la pretension
acumulada por via del llamamiento en garantia, obstdculo que en nada

toca la pretensién principal por lo que debe el juzgado continuar el
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tramite del procesor, por ello resolvio modificar el numeral 1° de

la providencia recurrida «en el sentido de precisar que la excepcion

de clausula compromisoria prospera solo frente a la pretension

acumulada (la revérsica), por lo que se declara terminada la actuacion
en lo referente a la misma», en tanto que revoco el 2° para «en su
lugar, dispone continuar el tramite del proceso con la pretension

principal».

4.1.2. Parsons Power Group Inc. en Liquidacion, se le
tuvo por notificada mediante aviso @ 66 cd 2 llamamiento),
contestando juntamente con General Electric International-
Sucursal Colombia. Empero, sus manifestaciones se

desestimaron por extemporaneas.

Es asi como, mediante auto de 26 de julio de 2004, se
le tuvo por no presentada la excepcion previa de clausula
compromisoria, debido a la extemporaneidad . 258 cd 4 excep.
Previas), ocurriendo otro tanto con la contestacion de la
demanda, por lo cual el juzgado no decreto las pruebas por
ella solicitadas -auto 15 de marzo-2007 @ 772 cd 1-3;
determinaciones ratificadas por el tribunal al desatar las
alzadas que contra estas se plantearon s 42 cd s Trib. y 135 cd 11

Trib.).

5. El juzgador a quo defini6é la primera instancia con
sentencia de 13 de diciembre de 2011 @. 1123 ca 1-3), aclarada y
adicionada el 9 de mayo de 2012 . 1186 cd 1-3), declarando
probada la excepcion de o cobertura del lucro cesante»
propuesta por la Aseguradora; desestimo las restantes

exceptivas planteadas por ésta, para declararla «civiimente

10
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responsable por los perjuicios causados a la demandante ISAGEN S.A.
E.S.P. , por razoén del siniestro ocurrido el cuatro (4) de abril de 2001,

donde se averié el turbogrupo a vapor de la planta de generaciéon de

energia Termocentro, ubicada en el municipio de Cimitarra (Santander)»,
condenandola al pago de las siguientes sumas: i)
US$ 359.867 por «mayores gastos por operacién comercialy;, ii)
US$ 173.850 por «perjuicios de energia dejada de producir para
vender en la bolsa de energiar; iii) US$ 3.759.700 por «perjuicios por
cargo por capacidad» y iv) US$ 940.000 por «perjuicios por pérdida
futura de la capacidad remunerable teérica (CRT)», mas «intereses de

mora a la tasa establecida por el Banco de la Reptublica cuando se trata
de obligaciones en moneda extranjera, liquidados desde el dia en que se
debié hacer el pago de la indemnizacién por la demandada, esto es,

marzo 13 de 2003, hasta el dia en que se realice el pago efectivo de la

obligacién 4.

Aclaro, que el valor maximo que debia cubrir la
aseguradora de acuerdo con la poliza «orresponde a USD

9.752.761, cifra que incluye los intereses de moran.

En cuanto al llamamiento en garantia declaro probada
la excepcion de «limitaciéon de la responsabilidad» propuesta por
Parsons Power Group Inc. en Liquidacion, «quien deberd pagar
los perjuicios tasados a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.», la

condeno a «reembolsar el ciento por ciento (100%) de los valores que la
llamante COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. haya tenido que pagar
a la sociedad demandada (sic) ISAGEN S.A. E.S.P. en virtud de esta

4 Esto es, se condené a la Aseguradora a pagar perjuicios en cuantia de US$5.233.417,
siendo que el actor indicé que los perjuicios sufridos ascendieron a US$6.919.749 de
los cuales La Previsora S.A. pagé la suma de US$2.067.000, quedando un saldo de
US$4.852.749, que fue lo deprecado por capital en las pretensiones de la demanda.

11
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sentencia. Sin superar el limite del valor asegurado, asi como de los

valores que la aseguradora debiera cancelar por costas.

6. Los contendientes interpusieron el recurso de

apelacion.

7. El Tribunal Superior de Medellin, en providencia de
8 de mayo de 2014, aclarada el 19 de diciembre siguiente,
revoco el proveido apelado y nego la totalidad de las

pretensiones.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Tras plantearse nueve problemas juridicos a definir,

puso de presente que en el sub lite se hace valer «el seguro de

cumplimiento documentado en la péliza Nro. P-A0032067, vigente desde
el 27 de noviembre de 2000 hasta el 27 de noviembre de 2002, expedida
por MUNDIAL DE SEGUROS, en el cual figura como tomador UNION
TEMPORAL PARSONS POWER GROUP INC. - GENERAL ELECTRIC
INTERNATIONAL INC. y como asegurado y beneficiario ISAGEN S.A.

ESP.», para adentrarse al marco conceptual de dicho negocio

juridico, en especial, del siniestro en este tipo de seguros .

Seguidamente se ocupo del contrato «llave en mano
46/356» celebrado el 11 de diciembre de 1998 entre e Isagén
S.A. E.S.P. -como contratante- y General Electric
International Inc. — Sucursal Colombia -como contratista- el
cual fue cedido parcialmente por ésta a Parsons Power Group
Inc., refiriéendose a los compromisos y responsabilidades

adquiridos por el contratista, asi como de las garantias que

12



Radicacion n.° 05001-31-03-014-2003-00198-01

este debia otorgar, entre ellas, la de «estabilidad de la obrao

y de «calidad y correcto funcionamiento».

Prosiguio su analisis con el contrato de seguro de
cumplimiento celebrado con la Compania Mundial de
Seguros, recogido en la péliza numero P-A0032067, expedida
«el 24 de noviembre de 2000, vigente desde el 27 de noviembre de 2000

hasta el 27 de noviembre de 2002, en la cual figura como tomador la
UNION TEMPORAL PARSONS POWER GROUP INC. - GENERAL
ELECTRIC INTERNATIONAL INC. y como asegurado y beneficiario

ISAGEN S.A. ESP.» y respecto del cual «mediante anexo de fecha 29

de noviembre de 2002, se prorrogé la vigencia del amparo de calidad y

se incluyé la de calidad y correcto funcionamiento para el

Turbogenerador (f. 261 c. # 1 principal)».

Continuo6 su argumentacion refiriéendose a la normativa
que regula lo concerniente a los perjuicios y la forma como
estos se clasifican, trayendo a cuento precedente de esta

Corporacion.

Con soporte en lo anotado y de cara al caso sub examine
puso de manifiesto el incidente que motivo el incumplimiento

del contratista, referido a «un apagén en el sistema de transmisién
nacional que cubre el area del Magdalena Medio, luego de lo cual se
dispararon las unidades de generacién, las turbinas a gas de la Planta
realizaron su parada normal con operacion adecuada de los sistemas
automadticos de emergencia suministrando el aceite de lubricacion
necesario, lo que en cambio no sucedié en la turbina a vapor, la cual
estuvo mas de 6 minutos deteniéndose sin lubricaciéon, lo que terminé
generando una grave falla en el turbogrupo a vapor, dejandolo fuera de
servicio desde ese momento, hecho que, segtn se afirma en el libelo, fue

avisado al contratista mediante comunicacion del dia 6 de abril, con

13
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copia a la aseguradora, habiendo procedido el primero a ejecutar a su

costo las reparaciones necesarias para que la Planta volviera a funcionar
con ciclo combinador. Volviendo a fallar el 22 de enero de 2002,
mientras se realizaban pruebas, para entrar en

funcionamiento el 16 de abril de ese ano, «luego de 377 dias de

indisponibilidad, habiéndose generado los perjuicios cuyo resarcimiento

se reclamay

Al examinar el supuesto alusivo a la ocurrencia del
dano, especificamente, del incumplimiento del contratista, el
cual fue objeto de disputa entre las partes, memoro las
previsiones del articulo 1757 del Codigo Civil respecto a la
carga de probar la existencia o extincion de las obligaciones
a quien alega aquella o esta, que estimo6 satisfecha por el
demandante, al haber demostrado tanto la existencia de la

obligacion a cargo del contratista «de suministrar equipos de
calidad para la conversién a ciclo combinado de la Planta de generacion
de energia a que se refiere el contrato "Llave en mano 46/356", asi como
la presentacion de una falla en el equipo suministrado, evidenciada el
dia 4 de abril de 2001, al no haberse activado - ante la presentacion de

un apagon en el sistema nacional de energia- el mecanismo de apagado
y lubricacién automdtico de emergencia del turbogrupo», sin que el
obligado hubiera desvirtuado tales supuestos, a lo que se
suma la conducta de éste de asumir la «reparacién del

Turbogrupo a vapor, no indica otra cosa que la aceptacion de que la

causa del defecto evidenciado se ubica dentro de las alli previstas».

Sostuvo el tribunal, que no es de recibo el argumento

de la interpelada, atinente a que «fue la inobservancia del Manual

de Operacion, en tanto no se realizaron las pruebas periddicas y pre
operativas, lo que dio lugar a la ocurrencia de la falla en la Turbina, pues,

segun se expuso en parrafos precedentes, el defecto evidenciado tuvo
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que existir desde antes de la puesta en Operacion Comercial del
mencionado artefacto, amen que la realizacién de tales pruebas no
necesariamente pondria al descubierto el vicio sino que apenas podria

hacerlo, no de otra manera se explica la recomendacién de practicarlas
semanalmenter, mas alla que la desatencion de aquellas
directrices pudiera haber contribuido en la causacion del

dano, «por la posibilidad de haber sido detectado el defecto antes de

que produjese a la Planta una averia de la magnitud de la ocurrida,

momento en el cual hubiese podido ser corregido por el contratista, pues

tal es el propésito de las aludidas pruebas».

No obstante que lo anotado estructura «una exposicién

imprudente al dano y da lugar a la reduccion del monto de la
indemnizacién como lo prevé el articulo 2357 del C.C. disposicion general
aplicable en cualquier evento de responsabilidad, pues la referida
pretericion del manual de operacién oportunamente entregado por la
contratista, no solo refleja una actitud indolente del contratante,
inexplicable frente al monto de la inversién, sino que privé al contratista

de la oportunidad de corregir el defecto antes de que produjese el grave

darnio de que ahora se duele el demandante».

El pronunciamiento avanzoé estudiando lo referente a la
ocurrencia del perjuicio y su cuantia, como presupuesto para
el éxito de la pretension, acorde con las exigencias del

articulo 1077 del Coédigo de Comercio.

En esa direccion memoro6 los perjuicios reclamados por
el demandante y la causa de estos, advirtiendo como éste no
los califico como dano emergente o lucro cesante, sino que
los enlisté genéricamente como «perjuicios materiales»; y a partir

de los conceptos previos establecio, que «indiscutible resulta que

estructuraria dano emergente el relacionado bajo el numeral 1°, esto es,
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el relativo a "mayores gastos por operacion comercial”, pues obviamente
se trataria de una pérdida patrimonial representada en las erogaciones
que se afirman realizadas por el demandante con motivo del
incumplimiento  contractual, 'y precisamente para poner en
funcionamiento nuevamente el equipo luego de su reparacién. Pero en
cambio, no es esa la situacion que se habria dado con respecto a los
demads items relacionados, que en verdad no dan cuenta de gastos
realizados por la accionante a consecuencia del dano del equipo sino de
sumas que dejaron de ingresar a su patrimonio y que, en el orden normal
de los acontecimientos, esto es, de no haber mediado el dano en el
turbogrupo a vapor, hubieran ingresado. No se trata entonces de una

pérdida patrimonial sino de un ingreso que dejo de percibirse a raiz del

referido incumplimiento contractual».

Agregd que «Desde luego que no puede la sala prohijar la
desviada calificacion hecha por el juzgador de primer grado, como dano
emergente, de los mencionados perjuicios, so pretexto de no haberse
librado atn la inversién por parte del demandante, pues ello no solo rifie
abiertamente con la citada disposicion legal y con la reiterada
jurisprudencia de nuestras altas corporaciones de justicia, Sino que
dejaria al arbitrio del reclamante un aspecto tan trascendente como la
determinacion de la naturaleza juridica del perjuicio, que obviamente no
puede depender de la incertidumbre sobre su destinaciéon, madxime
cuando en los seguros de danos -cardacter que ostenta el de
cumplimiento-, rige como regla general, el principio indemnizatorio
plasmado por el articulo 1088 del C. de Co. segun el cual, la cobertura
del lucro cesante del asegurado exige acuerdo expreso. De modo que no
habiéndolo pactado explicitamente, mal podria sorprenderse al
asegurador imponiéndole el pago bajo el antifaz de dano emergente, de
lo que realmente, por su naturaleza conforme al articulo 1614 del Cédigo

Cuwvil, es lucro cesante».

«Es que las expresiones "ganancia o provecho" utilizadas por el

legislador para definir el lucro cesante, no tienen el alcance estrictamente
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comercial que parece darles el juzgador de primer grado para restar el
caracter de tal a los ingresos percibidos de determinada actividad en
relacion con la cual no se ha librado la inversién hecha para generarlo.
Tales expresiones indican solo la frustraciéon de un ingreso esperado y
que se frustré o frustrara por el incumplimiento de la obligacién. Pero,
ademads, semejante interpretacion implica desconocer la clausula No. 26
del contrato celebrado entre ISAGEN y GENERAL ELECTRIC
INTERNATIONAL INC. en la cual se limité la responsabilidad del
contratista, al pactar que el contratante no le reclamaria por lucro
cesante de la Planta, ni por costos financieros originados por los créditos
obtenidos por Isagén para la construccién del proyecto, entre otros.
Contrato que asi celebrado, constituye ley para los contratantes y no solo
para estos, como antes se dijo, sino también para el asegurador de su
cumplimiento, pues no puede pasarse por alto que, conforme a los
articulos 1096 y 1099 del C. de Co., el asegurador del cumplimiento al
pagar la indemnizacion, se subrogara por ministerio de la ley en los
derechos del asegurado contra los responsables del siniestro, lo que de
suyo implica sustituir a aquél (obviamente hasta el importe de la suma
pagada) en la reclamacién que pudiera hacer al contratista, y es obvio

que esa reclamacién, por haberlo pactado asi, no podria incluir el lucro

cesante de la Planta ni los costos financieros aludidos».

Preciso «Tampoco puede pasarse por alto que, segun se afirma
en la demanda, dos de los referidos items (perjuicios por energia dejada
de producir para vender en bolsa y perjuicios por cargo de capacidad)
quedaron parcialmente satisfechos con la suma pagada al demandante
por La Previsora y sus coaseguradoras, con cargo a la péliza de darnos

materiales combinados No. 1000001, por lo que en tales aspectos

reclama solo por el saldo no satisfecho alli».,

Recordo el juzgador que «en caso similar y que fue materia de
proceso arbitral, el respectivo tribunal de arbitramento profirié el laudo
de fecha 30 de octubre de 2002 en el cual concluyé que el cargo por

capacidad, si bien es un costo para el sistema de intercambios
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comerciales, para las empresas de generacion constituye un ingreso Yy,

por ende, lucro cesante», citando apartes del pronunciamiento

arbitral que examiné la tematica®, de donde extrae «que los
referidos perjuicios (los relacionados bajo los ordinales 20, 30 y 40, no
serian indemnizadles, pues no constituirian lucro cesante por no haberse
librado atin la inversién por parte de la reclamante, pero tampoco daro
emergente habida consideracién de que, por disposicion legal, este

corresponde a una disminuciéon patrimonial, esto es, a la salida de un

bien que ya hacia parte del patrimonio del afectado».

Siguese de lo hasta ahora visto que los items relacionados bajo los
numerales 20, 30 y 40 de este acapite, en verdad corresponden a lucro
cesante y, por lo mismo, no tienen cobertura en la péliza de cumplimiento

que aqui se hace valer.

Frente al perjuicio reclamado en el numeral primero

sostuvo, que «la sentencia se limité a acoger el dictamen pericial que,
dicho sea de paso, asumié como tal lo reclamado en la demanda, que a
su vez se basa en el documento ISAGEN GC-DNE-2002-05 (f. 112 c. 12),
como claramente lo admite el técnico que asesoré al perito en su

declaraciéon rendida a folios 296 vto. a 297 del cuaderno # 12 y en efecto

lo expresoé en el concepto rendido al perito».

Acorde con esto razonod, que «tratandose de supuestas
erogaciones ya hechas por la demandante con motivo del referido
incumplimiento, a otros medios probatorios debié acudirse para
acreditarlos, puesto que para ello no se requeririan especiales
conocimientos técnicos, cientificos o artisticos, al menos para establecer
algunos de los componentes de dicho rubro tales como el costo de

operacion y mantenimiento; el costo de combustible utilizado durante las

5 Tribunal de Arbitramento de EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A. E.S.P. Vs. LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS. Arbitros: JORGE SUESCUN MELO,
MARISTELLA SANIN POSADA y BERNARDO BOTERO MORALES.
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pruebas de los equipos; y, el monto de los ingresos recibidos en bolsa por
la generacion real de la planta durante las pruebas y que se afirma en
la demanda haber descontado de la sumatoria de los items que se

relacionan como mayor costo por operacion comercial en razon de las

pruebas previas a la puesta en marcha (US$268.353)».

Recalco el colegiado, que «ciertamente la razén aducida por el
técnico para no haber consultado la contabilidad de ISAGEN a efectos de
establecer este punto, no se aviene con los componentes del mismo, pues
expresé que para valorados no se requeria aquello "porque resultan de
aplicar una regla del mercado para establecer unos ingresos que se
vieron afectados en el evento” (f. 296 vto. C. 12), cuando es claro que los
aspectos relacionados no aluden a ingresos sino a gastos que se afirman
realizados con motivo del incumplimiento, es decir, no se entiende cémo
podria con la aludida regla de mercado, determinarse los gastos de
operacion y costos de combustible que hubiese tenido ISAGEN con motivo
de las referidas pruebas previas a la puesta en marcha, y menos

establecer de la misma manera los ingresos recibidos en bolsa por la

generacion real de la Planta durante las pruebas».

Coligio en ese orden, que «en efecto no quedé probada la
existencia del aludido perjuicio patrimonial de dario emergente por
mayor costo de operacion comercial en razon de las pruebas previas a la
puesta en marcha, siendo la demandante la llamada a asumir las
consecuencias desfavorables de tal ausencia probatoria (art. 177 del C.
de P.C.), pues a ella incumbia tal carga conforme a la preceptiva del
articulo 1077 del Cédigo de Comercio. De suerte que la referida omisiéon
apareja ausencia de prueba de los supuestos de hecho que en abstracto
previo el legislador como generadores de la consecuencia juridica
deprecada, lo que hace improcedente el pronunciamiento sobre las

excepciones de mérito propuestas y también sobre el llamamiento en

garantia».
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Frente lo asi dictaminado la empresa reclamante

formulo la suplica extraordinaria.

II. LA DEMANDA DE CASACION

Sustent6 su demanda en cuatro (4) cargos, con
fundamento en la causal primera del articulo 368 del Codigo
de Procedimiento Civil, dos (2) por la via directa y dos (2) por

la indirecta.

PRIMER CARGO

Acuso la trasgresion indirecta del articulo 2 de la Ley
225 de 1938; de los articulos 1, 822, 1045, 1054, 1056, 1077
y 1088 del Codigo de Comercio; y de los articulos 1610, 1613,
1614, 1615, 1616, 2056 y 20359 del Codigo Civil por error de
hecho en la apreciacion del testimonio de Monica Paola Florez
Estrada, del dictamen pericial que aportdo denominado
«valoraciéon del dario», de la pericia rendida en el proceso por
Marta Esperanza Useche, de la declaracion y anexo técnico
elaborado por Jaime Blandoén, del otro dictamen practicado
en el tramite por José Norberto Duque, de la prueba
documental consistente en «los «informes Diarios Sobre Proceso de

Ensamble Turbogenerador de Vapory, y de «la carta del 13 de febrero
de 2003 suscrita y dirigida por el Sr. Emiliano Salazar Barco (director de
bienes y servicios de Isagén) a Mundial de Seguros». Al igual que por
errores de derecho «en la apreciacién del dictamen pericial rendido
por el perito José Norberto Duque, por violacion de los articulos 174, 175,
178 y 233 del Cédigo de Procedimiento Civil, que llevaron al

tribunal a «dar por no probado estdndolo, que ISAGEN sufrié el
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perjuicio narrado en el numeral 28.1 de los hechos de la demanda,

perjuicio calificado como Mayores Costos de Operacion».

En punto de los yerros facticos, manifesto que se omitio
la declaracion de Monica Paola Florez Estrada, quien
atestiguo sobre la existencia y cuantificacion del mencionado
perjuicio, trascribiendo apartes de su juramentada para

sostener, que «/Sje trata de una prueba clara sobre la existencia del
perjuicio patrimonial narrado en el hecho 28.1 del capitulo V de la
demanda, perjuicio que el Tribunal, de manera errénea, dio por no

acreditadon.

También se pretermitio el dictamen que allegd con la
demanda, el que, si bien no fue ratificado, como lo solicito la
demandada en su contestacion de demanda, podia ser

valorado, «por cuanto la ratificacion de documentos no es procedente
como medio de contradiccion de un dictamen pericial de parte sino
solamente para los documentos declarativos emanados de terceros (Art.
277 del C.P.C.), categoria que evidentemente no tiene el dictamen pericial
aportado, por mas que conste en un documento. Distinto hubiera sido st
la sociedad demandada hubiera solicitado la aclaracion y
complementacion de ese dictamen, formulado una objeciéon por error
grave o aportado un dictamen que denunciara errores cometidos por el
dictamen de parte de ISAGEN (que son las maneras adecuadas para su
contradiccion), y el juez no hubiera tramitado ninguna de esas

solicitudes, pues en ese caso seria claro que el dictamen no podria ser

apreciado, por falta de contradiccionn.

Anoto6 que, en aquella experticia se «analizé cada uno de los

cuatro perjuicios sufridos por ISAGEN como consecuencia del
incumplimiento del contrato amparado, constatdé su existencia y los

cuantifico, acudiendo a una metodologia que explicé en los Anexos A, B,
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C y D.» copiando el contenido de aquellos anexos, tras lo cual
adujo que se trata de una prueba técnica que evidenciaba la
existencia y cuantia del perjuicio de marras y de haberse
apreciado «el Tribunal habria concluido que si estd probado que
ISAGEN sufri6 un darfio emergente por mayores gastos por operacion

comercial, por cuantia de US $359.93».

Otra prueba que acuso6 pretermitida fue el dictamen
elaborado por la contadora Martha Esperanza Useche, a
quien se le encomendd inspeccionar los documentos,
archivos y libros contables que serian exhibidos por las

partes, quien dictaminé que habia «examinado los Estados

Financieros desde el 2001 a la fecha y puedo decir que reflejan en sus
Cuentas de Orden la perdida estimada por el lucro cesante del siniestro
de la Unidad de Vapor de la Central Termocentro. Efectué mi examen de
acuerdo con normas de auditoria generalmente aceptadas en Colombia.

En mi opinién la contabilidad de la Compania ha sido llevada conforme

a las normas legales y a la técnica contable».

Que se incurri6 en error en la apreciacion de la
declaracion de Jaime Blandon, experto que asesoro al perito
Norberto Duque, pues al analizar su declaracion el tribunal

«concluyé que en ella el experto reconocié que no habia analizado la
contabilidad de ISAGEN para establecer los "mayores costos por
operacion comercial” (dano emergente reclamado en el hecho 28.1 de la
demanda), y que por ello el dictamen pericial (al que se anexd ese

informe técnico del Sr. Blandoén) no estaba debidamente fundamentado

para acogerlo como prueba de ese darfio emergente», atribuyéndole
asi un contenido diverso al que objetivamente se extrae de

ella.

22



Radicacion n.° 05001-31-03-014-2003-00198-01

Igualmente descarté el anexo técnico elaborado por
dicho experto, que hace parte del dictamen pericial rendido
por José Norberto Duque, en el cual «explicé que verificé la
existencia de los perjuicios por "mayores gastos por operacion comercial”
que sufrié ISA GEN y la manera como los cuantificér, -escribiendo
su contenido- asi como los archivos digitales que se
adjuntaron a este «en los cuales hay unas tablas con todos los
cdalculos que hizo ese técnico para estimar el valor de cada uno de los
perjuicios reclamados en la demanda», que demuestran que el
Ingeniero Blandon «constaté la existencia de los mayores costos por

operacién comercial en que incurrio ISAGEN por el incumplimiento del
contratista y que hizo el cdlculo de esos mayores costos. Para ello, segun
se aprecia en esas tablas, el Sr. Blandén utilizé férmulas matemdticas y

financieras y, ademds, hizo la conversiéon a pesos de esos valores (que

estan en doélares de los Estados Unidos de América)».

Plante6, ademas, error en el merecimiento dado al
dictamen pericial rendido por el senor José Norberto Duque,
del cual hace parte el mentado anexo elaborado por el
ingeniero Blandon, habida cuenta que le resté mérito

probatorio «porque consideré que éste estudio técnico, en el cual se

apoyé completamente el dictamen, "asumié como tal lo reclamado en la
demanda, que a su vez se basa en el documento ISAGEN GC-DNE 2002-
05" (pag. 59 del fallo). El Tribunal entendié entonces que el Sr. Jaime
Blandoén sencillamente acogid, sin andlisis o estudio alguno, las cifras

que presenté ISAGEN en su demanda, cifras estas que se basan en el
documento ISAGEN GC-DNE 2002-05», pasando por alto que el
asistente del perito «hizo sus propios cdlculos, tal y como se evidencia
de la sola lectura de esa parte final del estudio, y que lo que ocurrié fue

que sus conclusiones coinciden con las de ISAGEN».
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Expreso que «/Dje haber apreciado correctamente el documento

técnico elaborado el Sr. Blandoén, anexado al dictamen pericial, y el
testimonio mismo del Sr. Blandén, el Tribunal habria concluido que no
hay razoén para restar fuerza de conviccion al dictamen pericial rendido
por el Sr. Norberto Duque, del cual hace parte el anexo técnico elaborado
por el Sr. Jaime Blandoén, y que por tanto ese dictamen pericial si es
prueba de que ISAGEN sufrié un dafio emergente por "mayores gastos

por operacion comercial”, perjuicio que debe ser pagado por la

demandada con cargo a la pdliza de cumplimiento».

Pretericion predicable de los «nformes Diarios Sobre Proceso
de Ensamble Turbogenerador de Vapor», que se incorporaron al

tramite que dan cuenta que «(i) ISAGEN adelanté pruebas del

funcionamiento de las unidades (mdquinas) después de su reparacion y
antes de su puesta en funcionamiento el 16 de abril de 2002; (ii) que en
esas pruebas se hicieron arranques y paradas de las maquinas y,
también, que estuvieron en funcionamiento consumiendo combustible; y
(iii) que ISAGEN sufrié los perjuicios por "costo de arranque-parada’ y
"costos de combustibles utilizado en las pruebas", a los que alude la

demanda en el hecho 28.1. como sub-items de los mayores costos por

operacion comercial».

Ocurriendo igual desatencion con «la carta del 13 de febrero
de 2003 suscrita y dirigida por el Sr. Emiliano Salazar Barco (director de
bienes y servicios de Isagén) a Mundial de Seguros», con la que se
hizo la reclamacion formal a la aseguradora explicando cada

uno de los tipos de perjuicios sufridos.

Finalmente, que se incurrio en error de derecho «al

negarle valor probatorio al dictamen pericial rendido por el Sr. José
Norberto Duque como prueba del costo de operaciéon y mantenimiento,

del costo de combustible utilizado durante las pruebas de los equipos y
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del monto de los ingresos recibidos en bolsa por la generaciéon real de la

planta durante las pruebas,», ya que si era procedente el
dictamen pericial para la determinacion de los costos de

operacion y mantenimiento, amen que el «tribunal parece haber
entendido que en este caso se trataba de estimar los costos de operaciéon
Yy mantenimiento y de consumo de gasolina de un bien cualquier (un
carro, una lancha o una volqueta), cuando lo cierto es que se trata de
equipos de alta tecnologia, que generan energia para la venta en un
mercado complejo y con muchas variables, por lo que la estimacion de
esos 3 rubros (costos de operacion y mantenimiento, gasolina consumida
durante las pruebas y energia real vendida por generaciéon durante las

pruebas) era muy dificii y se requeria, por tanto, de especiales
conocimiento técnicos», lo que hacia indispensable acudir a la
opinion de experto, pero aquél «no entendié (y fue un error) que

aunque ISAGEN pudiera demostrar los mayores gastos por operaciéon
comercial mediante medios de prueba distintos al dictamen pericial de

una persona con conocimientos del mercado energético colombiano (tal

vez el testimonio de un experto en esta materia o un testigo técnico)», Sin
que exista norma que impida acudir a este mecanismo, dada

la libertad probatoria. En suma «El Tribunal violé esta norma

porque no fundoé su decision en el dictamen pericial rendido por el Sr.
José Norberto Duque, a pesar de que esa fue una prueba practicada en
forma regular en el proceso, esto es, con el cumplimiento de todos los

requisitos legales, en especial, el requisito de procedencia (por versar

sobre temas o cuestiones de cardcter técnico o cientifico)».

SEGUNDO CARGO

En esta acusacion pregono el quebranto directo de los
articulos 2 y 4 de la Ley 225 de 1938; 1, 822, 1045, 1054,
1056, 1077 y 1088 del Codigo de Comercio; y 1602, 1610,
1613, 1614, 1615, 2056 y 2059 del Codigo Civil.
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Explico que el sentenciador errd, porque «califico,
indebidamente, como lucro cesante los perjuicios narrados en los
numerales 28.2, 28.3 y 28.4 del capitulo V. de la demanda, como

resultado de una consideracion netamente juridica basada en los

conceptos legales de darno emergente y de lucro cesanten.

Expreso, que el «error juridico del Tribunal se deriva de no
haber diferenciado que en unos casos la totalidad de los ingresos
perdidos se entiende como una utilidad pérdida y constituye un lucro
cesante, como ocurre cuando una persona pierde su capacidad laboral y
con ello pierde sus ingresos laborales; mientras que en otros casos no
todos los ingresos perdidos son lucro cesante, como ocurre cuando se
trata de empresarios que incurren en gastos y costos para obtener tales
ingresos, pues en este caso es necesario separar y diferenciar: (i) de un
lado, los costos y gastos incurridos que no recuperard y (ii) de otro lado,
la utilidad o ganancia propiamente dicha que no obtendrd; separaciéon y
diferenciacion que permite ver como el lucro cesante segtin la definicion
legal y la jurisprudencia, se limita a este segundo concepto (al beneficio,
utilidad, provecho o aumento del patrimonio que se pierden), mientras
que la no recuperacién de costos y gastos corresponden al concepto de
dano emergente o recuperar un costo- o gasto, o no recuperar una
depreciacion de un bien, porque se frustré el ingreso ligado a ese bien,
es un dano emergente porque hay una disminucion del patrimonio que
no logra recuperarse mediante dicho ingreso». «Se equivoca el Tribunal
al afirmar que la calificacion de una pérdida patrimonial como dano
emergente o como lucro cesante no puede depender de las
particularidades del acreedor afectado con el incumplimiento de su
deudor, en cuanto, segun el Tribunal, no puede dejarse al arbitrio del
demandante la determinacion de la naturaleza juridica del perjuicio, que
no puede depender de la incertidumbre sobre su destinacién, mdxime

cuando en los seguros de danos la cobertura del lucro cesante depende

de un acuerdo expreso (pag. 59 del fallo)».
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TERCER CARGO

Imputo la trasgresion indirecta de los articulos 2 y 4 de
la Ley 225 de 1938; del articulo 1602 del Codigo Civil; y de
los articulos 1, 822, 1045, 1054, 1056 y 1088 del Codigo de
Comercio, por error de hecho, que llevaron al tribunal a
inferir que «los perjuicios narrados en los numerales 2° 3° y 4° del
capitulo V de la demanda, al ser un lucro cesante, no estaban
amparados en la pélizar. Arguyo la pretericion de «a prueba
documental referida a las clausulas del amparo bdsico de la péliza de
seguro de cumplimiento expedida por Mundial de Seguros» y de da

clausula contractualr, puesto que «pretermitié la péliza de seguro de

cumplimiento expedida por Mundial de Seguros S.A. No. P-A0032067, al

no apreciar que en la clausula que define el amparo bdsico se pactoé que:

"Con sujeciéon a las condiciones de la presente pdliza, la
compania cubre los perjuicios patrimoniales que sufra directamente
el contratante o receptor de la oferta (acreedor de la obligacion,
quien es el asegurado), segun lo indicado en la cardtula de la péliza,

por el incumplimiento del contratista u oferente (deudor de la

obligacién) ocurrido durante la vigencia del seguro de ...»

Puntualizo, que si se entendiera que el tribunal si «tuvo
a la vista el amparo basico» su error fue de interpretacion, pues

el alcance que le dio «es claramente errénea y contraria abiertamente
a lo que la doctrina y la jurisprudencia entienden pacificamente: que el
término "perjuicio patrimonial" engloba dos categorias de perjuicios: el
danio emergente y el lucro cesante», toda vez que, en su sentir, «es

coherente interpretar que si la aseguradora sabe que en un seguro de
darnios en principio solo se entiende amparado el danio emergente pero

también se puede amparar mediante pacto expreso el lucro cesante, esa
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aseguradora puede acudir a términos que no dejen duda de aquello que
quiso y acepté amparar, y el término "perjuicios patrimoniales” que
consta en una clausula pre impresa no deja ninguna duda respecto a

que hubo pacto expreso de cumplimiento de ambas sub categorias de

perjuicios».

CUARTO CARGO

Pregono el quebrantamiento directo de los articulos 2 y
4 de la Ley 225 de 1938; 1036, 1045, 1056 y 1088 del Codigo
de Comercio, al concluirse que en el seguro de cumplimiento
no se puede amparar los perjuicios que sufra el contratante

asegurado, cuando «el deudor incumplido no esta llamado a
indemnizarlos en virtud de una clausula limitativa de la reparacion o en

aquellos casos en que la aseguradora no tenga acciéon subrogatoria
contra el deudor incumplido», 10 que llevo al tribunal a deducir
«que los perjuicios de los numerales 28.2., 28.3. y 28.4 del Capitulo V de
la demanda no estan cubierto por la péliza expedida por Mundial de

Seguro».

En tal orden, no se tuvo en cuenta que el asegurador
adquiere una obligacion propia y distinta de aquella que tiene

el deudor del contrato amparado, «/S]i bien existe una relacion

entre la obligacién del deudor del contrato amparado y la obligacion del
asegurador, esa relaciéon no es de principal y accesorio. Cada obligacién

nace de su propia fuente y de esa fuente se deriva su objeto o

prestacion».
De igual forma, que fue equivocado el planteamiento del

Tribunal «conforme al cual el contrato amparado (celebrado entre

Isagén y General Electric) es ley también para las partes del contrato de
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seguro de cumplimiento, en tanto y en cuanto de tal afirmacién pretende
deducir que si hay una clausula que excluye el lucro cesante de la
reparacion en el contrato amparado. entonces el lucro cesante tampoco

queda amparado por el seguro, a pesar de que en la pdliza se pacto que

se indemnizarian "los perjuicios patrimoniales” sin distincion».

Apunto que «[EJl argumento del Tribunal que limita la obligacién

del asegurador por referencia a la obligacién indemnizatoria del deudor,
desconoce que, si bien hay una relacion entre ambas obligaciones, la
misma consiste tnicamente en que el incumplimiento de la una es el
supuesto de hecho para que surja la otra. El asegurador no puede
amparar mads que los perjuicios sufridos por el acreedor asegurado, pero

ese es el unico limite y bien puede amparar perjuicios que no deba pagar
el deudor a pesar de haberlos causado», mas aun, con tal

entendimiento el «Tribunal mal interpreta el concepto de garantia que

se predica del seguro de cumplimiento, para hacer referencia a su
funcién socio-econémica. Este seguro otorga una garantia en términos

econdomico, entendida como una protecciéon al acreedor frente al riesgo de

sufrir un perjuicio patrimonial si su deudor le incumpliera».

Tampoco se observdo que el seguro puede existir
validamente, aunque el asegurador no tenga derecho a la

subrogacion.

III. CONSIDERACIONES

1. Es pertinente de manera liminar indicar, que pese a
entrar en vigencia de manera integra el Codigo General del
Proceso, a partir del 1° de enero de 2016, este
pronunciamiento se rige por las reglas del Codigo de
Procedimiento Civil, normativa vigente para cuando se

interpuso la suplica extraordinaria, a tono con las
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previsiones de los articulos 624 y 625 numeral 5°, segun los
cuales los recursos, entre otras actuaciones, deberan
surtirse bajo «las leyes vigentes cuando se interpusieron», tal
cual sucede con el que ahora ocupa la atencion de la Sala,
en razon a que fue radicado con anterioridad a la fecha

citada.

2. El recurso de casacion, dada su naturaleza
dispositiva y formal, no constituye una instancia adicional
que permita reabrir el debate original, pues lo suyo es la
sentencia, es decir, los fundamentos de hecho y de derecho
invocados por el Tribunal, para lo cual el recurrente debera
desplegar su carga argumentativa a la demostracion de la
infraccion, puntualmente en el aspecto de que discrepa, ante
la presuncion de legalidad y acierto con que vienen amparadas

las decisiones impugnadas.

3. De manera reiterada esta Corporacion ha
manifestado que, en atencion a la autonomia que, en
principio, se reconoce constitucionalmente a la funcion
judicial, en virtud de la cual los juzgadores gozan de cierta
libertad para la apreciacion, valoracion y ponderacion de las
pruebas en las cuales habran de soportar su resolucion, esta
suplica extraordinaria no se erige en una nueva oportunidad
para auscultar el caudal demostrativo, pues no atane al
aspecto factico de la controversia judicial (thema
decidendum), puesto que el debate se centra en la legalidad
de la sentencia (thema decissus), con miras a visualizar los
yerros denunciados y, asi, en una confrontacion idénea,

quebrar la providencia criticada de cara a las precisas
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causales que contempla el legislador atacando, en todo caso,

los pilares esenciales de la providencia.

Consecuente con esto, los fallos sb6lo podran
impugnarse con fundamento en las causales taxativas que
prevé el ordenamiento y satisfaciendo las exigencias técnicas
que para su formulacion tiene sentado el legislador, entre
estas, que los cargos que se esgriman se expongan por
separado, de forma clara, precisa y completa, no de cualquier

manera, «y, menos, de una que se asimile a un alegato de instancia,
sino explicando y demostrando las especificas trasgresiones de la ley -
sustancial o procesal- en que incurrié el sentenciador al proferir el fallo
controvertido, de donde los argumentos que se esgriman no pueden
quedarse en meras generalizaciones, o afianzarse en la totalidad de lo
acontecido en el litigio, o aludir globalmente a lo probado en el proceso,
o reprochar de forma abstracta las decisiones adoptadas, actitudes
todas que hardn inadmisible la acusacion que en tales condiciones se

«

formule, puesto que “...‘el recurrente, como acusador que es de la
sentencia, estd obligado a proponer cada cargo en forma concreta,
completa y exacta para que la Corte, situada dentro de los limites que
demarca la censura, pueda decidir el recurso sin tener que moverse
oficiosamente a completar la acusacion planteada, por impedirselo el
cardcter eminentemente dispositivo de la casacion (G.J. t. CXLVIII, pdg.

221) (CSJ, auto del 28 de septiembre de 2004)» (AC3769-2014 de 9
jul, Exp.2008-00530-01).

Tampoco le sera dable al opugnante deambular entre
las distintas causales o mixturar su contenido, dada la

autonomia y caracteristicas disimiles de cada una, por lo que

«El legislador, en el articulo 368 del C. de P. C., [ahora 336 del Codigo
General del Proceso] consagré diferentes causales de casacion para que

el interesado, al momento de exponer las razones de su inconformidad e
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invocar la senda pertinente pudiera, ciertamente, presentar una
adecuada denuncia o encauzar su queja de manera idénea. Atendiendo
esa perspectiva, al censor le esta vedado, al momento de formalizar los
cargos, involucrar indistintamente reproches que refieran a una y otra

senda casacional; también mixturar o entremezclar, simultdneamente, la

fundamentacion que sirve de soporte a cualquiera de ellas» (CSJ,
AC5139-2018 de 4 de dic., Rad. n® 2001-00636-01; reiterada
SC1084-2021 Rad.2006-00128-01).

4. La causal primera del articulo 368 del Codigo de
Procedimiento Civil (hoy primera y segunda del art. 336 del
C.G.P.) se ocupa de los errores de juzgamiento, a
consecuencia de la violacion directa de normas sustanciales,

e indirecta «como consecuencia de error de derecho por violacién de

una norma probatoria, o por error de hecho manifiesto y trascendente en
la apreciaciéon de la demanda, de su contestacién, o de una determinada

prueba.

Cuando se invocan dichos motivos, el impugnador no
puede entremezclar los aspectos que estructuran los yerros
estrictamente juridicos, propios de la via directa, con
aquellos que atanen a lo factual, reservados para la indirecta;
tampoco, se anuncié precedentemente, pueden fusionarse;
los motivos que darian lugar a una u otra acusacion, una vez
identificados, no se pueden agrupar indistintamente en una
misma causal; cada fundamento debe exponerse por
separado y respetando la correspondencia con el dislate

esgrimido.

4.1. Ha sido reiterativa esta Colegiatura al senalar, que

la violacion directa uUnicamente se produce «cuando, el
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funcionario deja de emplear en el caso controvertido, la norma a que
debia sujetarse y, consecuencialmente, hace actuar disposiciones
extranas al litigio, o cuando habiendo acertado en la norma rectora del
asunto yerra en la interpretacion que de ella hace. También ha sido
criterio reiterativo de la Sala, que cuando la denuncia se orienta por esta

via, presupone que el acusador viene aceptando plenamente las

conclusiones facticas deducidas por el Tribunab (CSJ AC4048-2017
del 27 de jun., Rad. 2014-00173-01). Lo que caracteriza esa
clase de ataque es su total prescindencia de la cuestion
probatoria, pues se presenta «directamente, en linea recta, sin

rodeos, sin el medio o vehiculo de los errores en el campo probatorio»

(CSJ, GJ. LXXXVIIL, 657).

Quiere decir lo anotado, que en los eventos en que la
censura descansa en la transgresion de la norma sustancial
recta via se requiere, a mas de la aceptacion de todos los
hechos que en ella se tuvieron por probados, que el
impugnador demuestre qué textos legales sustanciales
resultaron inaplicados, aplicados indebidamente, o
erroneamente interpretados, sin que para ello baste indicar
los preceptos que se dice violados en alguna de las
modalidades referidas, sino que es perentorio acreditar que
el juzgador realizo un juicio reglamentario completamente
equivocado y alejado de lo que las normas reconocen,

mandan o prohiben, en la medida que esta causal «Se trata de
una pifia eminentemente juridica, ajena a los hechos del caso o a la
valoracion probatoria, que se configura en la determinacion de la premisa
mayor del silogismo juridico, esto es, en la proposicion normativa que ha

de servir para efectuar el proceso de subsuncion de la plataforma

material (CSJ SC 2930-2021, Rad.2012-00542-01).
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4.2. La via indirecta lleva inmersa la disconformidad
con el trabajo valorativo que hace el ad quem, bien como
consecuencia de un error de derecho derivado del
desconocimiento de una norma probatoria, o por la indebida
interpretacion que hace de la demanda o su contestacion, ora
cuando supone, omite o altera el contenido de los elementos
de conviccion que le sirven de soporte a su resolucion, con la
connotacion de ser manifiesta y trascedente, de suerte que la
apreciacion realizada se muestre alejada de la realidad
procesal, absurda, o sin justificacion, pero, ademas, que
influya en la manera en que se zanjo el debate, generando asi
la trasgresion de las disposiciones sustanciales llamadas a
operar en la contienda sometida al conocimiento de la
jurisdiccion, que de no haber ocurrido el resultado seria

distinto.

Criterio que descansa en el hecho de que «el juzgador de
instancia, con sujecion a los aspectos objetivos y juridicos de los medios
de prueba, tiene la clara atribucién de estimarlos conforme a las reglas
de la sana critica y arribar a las conclusiones pertinentes que sustenten
el correspondiente fallo. Por esta razén en principio, tales conclusiones
deberan mantenerse, a menos que el sentenciador hubiese incurrido en

error evidente de hecho o en error de derecho trascendente, para quebrar

el fallo atacado»®; y en ese orden, la doble presuncion de

legalidad y acierto con las cuales arrima el proveido «no se

puede socavar mediante una argumentacion que se limite a esbozar un
nuevo parecer, por ponderado o refinado que sea, toda vez que, in
abstracto, tanto respeto le merece a la Sala el criterio que en esos

términos exponga la censura, como el que explicité el fallador para

6 CSJ SC de 10 de dic. de 1999, Exp. 5277, reiterada SC de 19 de sept. de 2006, Exp.
1999-00633-01 y SC2768-2019, de 25 de jul. de 2019, Rad 2010-00205-03.
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soportar su decision judiciab (CSJ SC de S de feb. de 2001, Exp.
n° 5811). Asi lo ha ratificado esta Corporacion al decir, que

«si en la impugnacion se presenta simplemente un ejercicio de
ponderacion probatoria diferente, la Corte no tiene alternativa distinta a
la de atender la valoracién del juzgador, en virtud de la doble presunciéon
de legalidad y acierto de que esta revestida su sentencia, lo que impone
que sus conclusiones en torno del examen de los elementos fdcticos son,

en principio, intocables, salvo la demostracién del inocultable yerro

apreciativo» (CSJ SC876-2018, Rad.2012-00624-01).

Por ello, deviene indispensable que en los eventos en
que se alegue un error de hecho, le incumbe al recurrente
identificar los medios de prueba sobre los cuales recayo la
equivocacion, y demostrar de qué manera se genero su
pretericion o cercenamiento, para que quede en evidencia
que la valoracion del juzgador fue absurda, alejada de la

realidad del proceso o se hizo sin ninguna justificacion.

4.2.1. Existe desvio de hecho cuando el juzgador
supone, omite o altera el contenido de la demanda o de los
medios de conviccion, siempre y cuando dicha anomalia
tenga la connotacion de trascendente, por influir en la
definicion de la contienda, de tal manera que de no haber
ocurrido otro fuera el resultado, motivo por el cual, quien lo
alega tiene a su cargo la tarea argumentativa de acreditar lo
que aparece palmario o demostrado con contundencia, la
protuberante inconsistencia entre lo que objetivamente se
desprende de tales pruebas y las conclusiones de aquél, asi
como la trascendencia del dislate sobre lo resuelto. Esta

Corte ha sido reiterativa al senalar que

35



Radicacion n.° 05001-31-03-014-2003-00198-01

«el impugnador debe acreditar que la falencia endilgada es
manifiesta y, ademds, que es trascendente por haber
determinado la resolucién reprochada, de tal suerte que, de no
haberse incurrido en esa sinrazoén, otra hubiera sido la
resolucion adoptada (...) Acorde con la aneja, reiterada y
uniforme jurisprudencia de la Corporacion, el yerro factico sera
evidente o notorio, ‘cuando su sélo planteamiento haga brotar
que el criterio’ del juez ‘esta por completo divorciado de la mas
elemental sindéresis; si se quiere, que repugna al buen juicio’,
lo que ocurre en aquellos casos en que él ‘esta convicto de
contraevidencia’ (sentencias de 11 de julio de 1990 y de 24 de
enero de 1992), o cuando es ‘de tal entidad que a primer golpe
de vista ponga de manifiesto la contraevidencia de la
determinaciéon adoptada en el fallo combatido con la realidad
que fluya del proceso’ (sentencia 146 de 17 de octubre de 2006,
exp. 06798-01); dicho en términos diferentes, significa que la
providencia debe aniquilarse cuando aparezca claro que ‘se
estrell6 violentamente contra la légica o el buen sentido comun,
evento en el cual no es nada razonable ni conveniente persistir
tozudamente en el mantenimiento de la decisiéon so pretexto de
aquella autonomia’ (G. J., T. CCXXXI, pagina 644)». (Sent. de
21 de feb. de 2012, Rad. 2004-00649, reiterada el 24 de

jul. siguiente, Rad. 2005-00595-01).

De donde se sigue, que la carga de demostrar el error

recae exclusivamente en el censor; empero, «esa labor no puede

reducirse a una simple exposicion de puntos de vista antagénicos, fruto
de razonamientos o lucubraciones meticulosas y detalladas, porque en

tal evento el error dejaria de ser evidente o manifiesto conforme lo exige

la ley». (CSJ SC, 15 jul. 2008, Rad. 2000-00257-01; CSJ SC,
20 mar. 2013, Rad. 1995-00037-01).

4.2.2. En tanto que el vicio de derecho supone la
conformidad con el contenido objetivo de la prueba, pero se
reclama su indebida estimacion, por mediar la violacion de

normas de disciplina probatoria que atanen con la
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aportacion, admision, produccion o estimacion de estas. Asi

lo ha indicado esta Colegiatura diciendo, que

«la equivocada contemplacion juridica de la prueba tiene
lugar cuando el juez interpreta erradamente las normas que
regulan su produccion o eficacia, o su evaluacion. De manera que
su ocurrencia, tal cual se ha indicado, por lo general puede tener
lugar en uno cualquiera de estos eventos: a) cuando se aprecia un
medio que fue aducido sin la observancia de los requisitos
necesarios para su produccion, es decir, cuando se infringe el
principio de legalidad; b) cuando no se evalua el medio de
convicciéon allegado por estimar erradamente que fue obtenido en
forma ilegal; c¢) cuando a la prueba se le confiere un valor
persuasivo prohibido en la ley; d) cuando se le niega el mérito
probatorio a pesar de la ley otorgarle esa virtud; e) cuando se
valora siendo una prueba inconducente; y, f) cuando se exige para
probar determinado hecho o acto una prueba especial que la ley

no requiere para ese efector (CSJ. SC de 12 de feb. de 1998,
Exp. 4730).

Cuando se alega el quebranto de una norma sustancial
por errores de derecho «se deberdn indicar las normas de cardcter
probatorio que se consideren infringidas explicando en qué consiste la
infracciony, ello atendiendo que tal yerro se configura cuando
«la prueba fue exacta y objetivamente apreciada, pero que, al valorarla,

el juzgador infringié las normas legales que reglamentan tanto su

produccion como su eficacia» (CSJ SC, 19 oct. 2000, Rad. 5442).

Se ha dicho, ademas, que es ineludible que el

recurrente, al sustentar su inconformidad, «guarde adecuada

consonancia con lo esencial de la motivacion que se pretende
descalificar, vale decir que se refiera directamente a las bases en verdad

importantes y decisivas en la construccion juridica sobre la cual se

asienta la sentencia» (CSJ SC, 19 dic. 2005, Rad. 7864; CSJ SC,
9 abr. 2008, Rad. 2000-00435; CSJ AC, 29 jul. 2010, Rad.
2005-003606).
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5. En el presente caso, los cargos esgrimidos en la
censura no tienen vocacion de prosperidad, por las razones
que adelante se exponen, pero por aspectos metodologicos la
Corte primero examinara los perfilados por la via indirecta y

posteriormente los apoyados por la senda directa.

5.1. En la primera acusacion se endilga quebranto de

la ley sustancial en forma indirecta a causa de errores de

hecho y de derecho en la valoracion de las pruebas.

5.1.1. En torno a los primeros explico, que el ad quem
se equivoco al negar el reconocimiento de los perjuicios por
dano emergente, senalados en el concepto de «wnayores costos
de operaciérn, pese a que de las pruebas que individualizo se

podia deducir la existencia y cuantia del menoscabo aludido.

Respecto a tal punto, se advierte que en el fallo se nego

el mentado resarcimiento por su falta de demostracion.

El Tribunal, para ello considerd, que tal detrimento no
se probo, porque el peritaje elaborado para tal fin fue
insuficiente, pues el técnico que asesoro al perito asumio
como «mayores costos de operacién comercial», Sin mas analisis, los
que la actora reclam6 en su demanda; porque no se

requerian «conocimientos técnicos, cientificos o artisticos, al menos
para establecer algunos componentes de dicho rubro tales como el costo
de operacion y mantenimiento; el costo de combustible utilizado durante

las pruebas de los equipos; y, el monto de los ingresos recibidos en bolsa

por la generacién real de la planta durante las pruebas....». Considero
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que el técnico se equivoco al sostener que no era necesario
acudir a la contabilidad de Isagén para establecer los
montos, porque «esultan de aplicar una regla del mercado para
establecer unos ingresos que se vieron afectados en el evento», PESE a
que tales dineros «no aluden a ingresos sino a gastos...». Indico,
que la exhibicion de documentos no se llevo a cabo, y que los
allegados por la parte actora no tenian meérito probatorio,

pues se aportaron en copia simple.

En oposicion a dicha conclusion, la censora refirio la
pretericion de la declaracion de Monica Paola Florez Estrada,
empleada de tal extremo, quien se pronuncié sobre dicho
perjuicio; también, del dictamen que adjunté con su
demanda, en el que se cuantifico tal dano y que, estima, era
plena prueba, pese a no haber sido ratificado; del peritaje de
una contadora que se pronuncio sobre la legalidad de su
contabilidad; de los «nformes Diarios Sobre Proceso de Ensamble
Turbogenerador de Vapor,, y de da carta del 13 de febrero de 2003
suscrita y dirigida por el Sr. Emiliano Salazar Barco (director de bienes
y servicios de Isagén) a Mundial de Seguros», y €l anexo técnico
elaborado por el asesor Jaime Blandon, documental que dio
cuenta, de una parte, de los trabajos que se hicieron para la
reparacion de la maquinaria, y de otra, de la cuantificacion y
explicacion del perjuicio; esgrimio igualmente la indebida
valoracion del trabajo del perito Norberto Duque, y de la
declaracion del experto que lo asesord, quienes se fundaron

en sus propios calculos para determinar el dano emergente.

La Corte, desde antano, ha sostenido que cuando se

alega el error de hecho es necesario que:
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«... el recurrente lo demuestre, actividad que debe cumplirse
mediante una labor de contraste entre lo que extrajo el
sentenciador de las pruebas que se tildan de erréneamente
apreciadas y lo que tales pruebas dicen o dejan de decir, para
establecer el real efecto que dimana de la pretericion o
desfiguracion de la prueba, siempre en el bien entendido que no
basta relacionarla ni con ofrecer la visiéon del recurrente, a la
manera de un alegato de instancia, sino se confronta en sus

términos con la sentencia acusadar. (CSJ SC de 14 de may. de
2001, reiterada en CSJ SC de 19 de dic. de 2012, Rad.
2006-00164-01).

Desde tal perspectiva, le correspondia al recurrente
demostrar el yerro de facto, esto es, precisar como se genero
la suposicion, pretericion o cercenamiento de las pruebas, sin
que fuera suficiente exponer una propia apreciacion de ellas

para contraponer ese analisis al que hizo el ad quem.

Y es que, si en la impugnacion se presenta un ejercicio
de ponderacion probatoria disimil al del fallador, en el que,
segun quien la formula, debe prodigarse mayor valor a unas
probanzas que a otras, la Corte no tiene alternativa distinta
a la de prohijar aquella y no ésta, en razon a la doble
presuncion de legalidad y acierto de que esta revestida su
sentencia, lo que impone que sus inferencias en torno del
examen de los elementos facticos son, en principio,
intocables, salvo la demostracion plena del inocultable yerro

apreciativo.
Deviene entonces que, para la viabilidad del cargo,

resulta imperativo acreditar que, a causa de yerros

manifiestos y trascendentes, las conclusiones del juzgador
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fueron contraevidentes e insostenibles en confrontacion con
las pruebas, inferencia que, ademas, es la Unica alternativa
para resolver el litigio, pues la simple divergencia entre la
opinion del censor y el criterio del Tribunal no esta
autorizado en la ley como motivo de casacion, en tanto que
atentaria contra la autonomia del juzgador en la valoracion

del material demostrativo: «no es suficiente la presentacién de

conclusiones empiricas distintas de aquéllas a las que llego el Tribunal,

pues la mera divergencia conceptual —por atinada que resulte, se agrega-

no demuestra por si sola error de hechov. (CSJ SC, 18 dic. 2012, Rad.
2006-00104-01).

Es necesario recordar que, conforme se indico en
precedencia, por la esencia de la funcion jurisdiccional, el
fallador goza de plena autonomia en la apreciacion probatoria
-sin que ella llegue a comportar arbitrariedad alguna- de
manera que solo el error manifiesto, evidente y trascendente,
es decir, el que brota a simple vista y se impone a la mente
como craso, inconcebible y sin necesidad de acudir a
dispendiosas elucubraciones, es susceptible de apoyar la
causal de casacion que por esta via daria al traste con el

pronunciamiento impugnado.

En el cargo que se analiza, el casacionista se limito a
oponer a la labor del Tribunal su propio punto de vista, pero
sin confrontar las probanzas que arguyé pretermitidas o
indebidamente valoradas con las razones medulares de la

negativa al reconocimiento del perjuicio examinado.
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Asi, mientras que el juzgador fundo6 su determinacion
en la ausencia de prueba del menoscabo, y en la deficiencia
del peritaje que decretéo para arribar a tal certeza, el
demandante en oposicion se limitd a proponer su propia
vision para la resolucion del litigio, y en tal camino exponer

que de las evidencias que reseno se podia deducir el dano.

Ello, porque Monica Paola Florez Estrada se pronuncio
sobre €l, una auxiliar de la justicia adujo que su contabilidad
respetaba la ley, que los «nformes Diarios Sobre Proceso de
Ensamble Turbogenerador de Vapor», y de «la carta del 13 de febrero
de 2003 suscrita y dirigida por el Sr. Emiliano Salazar Barco (director de
bienes y servicios de Isagén) a Mundial de Seguros» demostraban
aquel proceso de reparacion de la maquinaria y los calculos
que hizo, y que tanto el dictamen allegado como el que se

practico en el proceso dieron cuenta del mismo.

Es decir, en ningun momento se confronto el nucleo de
la determinacion a la luz de las pruebas individualizadas en
el cargo; no se expuso como los gastos calificados como
«mayores costos de operacién», asimilados por el ad quem a un
dano emergente, fueron asumidos efectivamente por la
demandante, ni que su erogacion tuviera respaldo probatorio
en el expediente, como para de alli deducir que las
conclusiones del Tribunal sobre el punto fueron
manifiestamente equivocadas por la apreciacion que hizo de

las pruebas.

El yerro de valoracion del sentenciador no fue glosado

de manera clara y precisa, como lo exige la normatividad, al
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punto que no explico en qué aparte de la declaracion de
Monica Paola Florez Estrada se revelo, concretamente, la
forma en que Isagén desembolso las sumas reclamadas, las
circunstancias de su pago, o la cuantia de las mismas;
tampoco la razon por la que la afirmacion de la auxiliar de la
justicia, segun la cual su contabilidad estaba acorde con la
normatividad, era prueba concluyente del egreso efectivo
asumido por Isagén; o por qué los «nformes Diarios Sobre Proceso

de Ensamble Turbogenerador de Vapor, y «a carta del 13 de febrero de
2003 suscrita y dirigida por el Sr. Emiliano Salazar Barco (director de

bienes y servicios de Isagén) a Mundial de Seguros» eran suficientes
para extraer tal certeza, como tampoco el por qué el dictamen
aportado, y el que se practico en el proceso, demostraban las
sumas pagadas por la demandante como consecuencia de las
averias sufridas por la obra contratada, y que el Tribunal no

vio, pese a su evidencia y trascendencia.

Como ya se refirio, en lugar de adelantar tal labor, el
impugnador se limitdo a exponer su propia opinion sobre el
material mencionado, que aun cuando pudieran referir a la
ocurrencia del dano y las obras realizadas no tienen la
entidad de desvirtuar la conclusion del tribunal sobre la no
acreditacion del perjuicio atanedero a los «<mayores costos de

operacion comerciab y sobre todo de su cuantia.

Asi las cosas, cualquier razonamiento dirigido a que se
vuelva a examinar la situacion factica, por mostrar la
casacionista discordancia frente a la evaluacion critica del
fallador, resulta estéril si no se deja al descubierto la

magnitud y trascendencia del desacierto que se produjo al
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apreciar las pruebas que sirvieron de sustentdé en la

definicion del caso .

En general, el impugnante apenas expuso cual, en su
sentir, debia ser el mérito de los elementos demostrativos a los
que hizo referencia, sin poner de presente la evidencia de la
equivocacion, de tal modo que amén de que no fueran
requeridos mayores estudios para establecer que se
estructurdé, la conclusion presentada en la censura
necesariamente se erigia en la Ginica plausible para solucionar
el litigio, y frente a ella la tesis expuesta por el juzgador

resultaba contraevidente e insostenible.

La solucion dada por el Tribunal no luce contraria a lo
que las pruebas dicen, pues como afirmo, quien asesoro al
perito en la elaboracion de sus calculos, sus resultados en

torno a «os costos de combustible y transporte, y los costos de arranque
y parada fueron solicitados directamente a Isagén por lo tanto este perito

no verifico directamente que correspondieran a costo real...», Yy

ninguna de las pruebas permiten llegar a la certeza de la
efectiva disminucion del patrimonio de la actora, como
consecuencia de un pago de los conceptos que integran el

perjuicio aqui controvertido.

En suma, el casacionista no cumpli6 con la carga
procesal de demostrar los yerros endilgados al sentenciador,
con la connotacion de evidentes, pues no bastaba,
simplemente, con hacer un recuento general de las pruebas,

ya que ten tal momento de su discurso se halla el censor apenas

comenzando su camino, porque a él -no al tribunal de casacién- incumbe

44



Radicacion n.° 05001-31-03-014-2003-00198-01

ademas acreditar en qué forma ese medio probatorio supuestamente
olvidado si acredita el hecho cuya presencia en autos se reclama. Pues

demuestra quien prueba, no quien enuncia, no quien envia a otro a

buscar la prueba» (CSJ AC, 10 abr. 2014, Rad. 2007-0343)

5.1.2. En este ataque también se acuso la sentencia de
incurrir en un error de derecho, porque alli se considero que
el peritaje rendido por José Norberto Duque no servia para
tasar el dano emergente, aun cuando, desde su punto de
vista, dicha informacion si se podia deducir con base en

calculos matematicos, y existe libertad probatoria.

Lo primero que hay que mencionar es que el recurrente,
desatendiendo las reglas técnicas de la casacion, de forma
impropia acuso, la incursion de error de hecho por apreciar,
indebidamente, dicha probanza confutando la labor
valorativa que hiciera de esta el tribunal, y en este aparte del
cargo le endilga yerro de derecho, lo que no es de recibo,
habida cuenta que como se explicito lineas atras, esta
tipologia parte del supuesto que el juez es consciente de la
existencia objetiva de la prueba pero controvierte su
estimacion ante la trasgresion de las disposiciones de
disciplina probatoria, lo que torna incompatibles los

reproches, y por si solo tornan ineficaz este ataque.

Pero aun pasando por alto lo anotado, se tiene que el
juzgador, luego de valorar la aludida pericia, estim6 que con
ella no se acredito el dano emergente, pues de €l no se
deducian las erogaciones hechas por la demandante,

ademas, de no consultar la contabilidad de tal extremo -en
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la cual indiscutiblemente tendrian que estar asentados los
registros que dieran cuenta de aquellos gastos- ni se entiende

como se podria tasar tal perjuicio, consistente en pagos por
«osto de arranque — parada de las unidades», «costo de operacion y
mantenimiento», «costo de combustible utilizado durante las pruebas de

los equipos», «menos los ingresos recibidos en bolsa por la generacién
real de la planta durante las pruebas», mediante una regla de

mercado.

Ante tal razonamiento, la impugnante se concentré en
rebatir la valoracion que el ad quem hizo de tal prueba, por
considerarla inadecuada al no extraer las conclusiones que,
en su opinion, debié deducir, esto es, la evidencia del

menoscabo mencionado.

Por ello, es claro que el presunto yerro alegado nada
tiene que ver con la violacion de las normas que regulan la
aportacion, admision, produccion o estimacion formal de las
pruebas, que es lo que configura el error de derecho, de ahi
que la inconformidad aludié mas a una cuestion material de
las pruebas, que atane una apreciacion indebida, y no
juridica, pues la acusacion no se enfilo contra su aptitud

probatoria formal.

Es indiscutible la diferencia existente entre la fuerza
probatoria formal y la material, pues mientras la primera dice
relacion a que el medio cumpla con los requisitos legales para
poder ser tenido en cuenta dentro del proceso, la segunda
significa que es adecuado para proporcionar al caso concreto

los motivos suficientes para formar en la mente del
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sentenciador la conviccion respecto del hecho investigado.
Por ende, por no haberse explicado de manera precisa
en qué consistio la infraccion de las normas probatorias, el

fracaso del cargo se impone.

5.2. El tercer reproche atribuyo error de hecho en la

apreciacion de «la prueba documental referida a las cldausulas del
amparo bdsico de la pdliza de seguro de cumplimiento expedida por
Mundial de Seguros» y de da clausula contractualy, arguyendo que
no se tuvo en cuenta que en la poliza se incluyo el amparo
expreso de los «perjuicios patrimoniales», sin excluir de ellos

los causados por lucro cesante.

De forma desafortunada la opugnante frente a una
misma probanza, como lo es la podliza de cumplimiento
expedida por la interpelada, que sirve de fundamento a la
pretension resarcitoria, puntualmente de la clausula de
amparo basico, le atribuye al juzgador la incursion de errores
disimiles, habida cuenta que reprocha su pretericion, pero
simultaneamente le endilga un dislate interpretativo, al no
apreciar que dicha clausula cobija el lucro cesante, lo que
afecta la claridad y precision del cargo, porque resulta a
todas luces contradictorio aducir que el funcionario creyo
equivocadamente en la inexistencia del medio de prueba en
el proceso (pretericion), y paralelamente que al existente le
dio una interpretacion ostensiblemente contraria a su
contenido (tergiversacion), lo que de suyo desdice del caracter
ostensible y protuberante del pretenso error, indispensable

en casacion para afectar la legalidad de la sentencia,
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circunstancias estas que sin necesidad de mayor disertacion

tornaria ineficaz la censura asi planteada.

Empero, valga anotar, que el ad quem, frente a tal
tematica, determiné que la convocada no estaba obligada a
indemnizar a la actora perjuicios por lucro cesante, para lo
cual examino no so6lo el convenio aseguraticio, sino el que fue
objeto del amparo de cumplimiento, en el que Isagén y
General Electric International inc. estipularon que la
contratista no pagaria los montos correspondientes a lucro
cesante, concluyendo que tal vinculo constituia ley para las
partes y también para el asegurador, pues éste, conforme a
las previsiones de los articulos 1096 y 1099 del Codigo de

Comercio, al pagar la indemnizacion «se subrogard por ministerio

de la ley en los derechos del asegurado contra los responsables del
siniestro, lo que de suyo implica sustituir a aquel (obviamente hasta el
importe de la suma pagada) en la reclamaciéon que pudiera hacer el
contratista, y es obvio que esa reclamacion, por haberlo pactado asi, no

podria incluir el lucro cesante de la Planta ni los costos financieros

aludidosn».

Queda visto entonces que, frente a este topico, el pilar
del fallo no fue, exclusivamente, el contenido de la podliza de
seguro de cumplimiento, que se dijo indebidamente valorada
sino, primordialmente, lo convenido en la clausula wigésima
sextar del contrato «lave en mano», ya referenciado y que

sirvié de fundamento para pactar el de garantia.
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Siguese entonces, que la acusacion no fue integral, esto
es, no controvirtié todos los fundamentos de la decision, pese

a que, como lo ha adoctrinado la Sala:

cuando la sentencia objeto del recurso estd légicamente
apoyada en fundamentos probatorios multiples, desvirtuar la
presuncion de acierto de las conclusiones fdcticas del Tribunal
supone un ataque panoramico, como lo ha denominado la
Corporacion, es decir, una impugnacion que comprenda todos los
soportes probatorios que fincan la decisién, porque si ésta es
parcial, asi se demuestren los errores denunciados, los
fundamentos no controvertidos y determinantes de ella, la siguen
manteniendo y por ende el cargo fracasa, porque la presuncién de
acierto continuaria vigente. Se reitera, siempre y cuando ellos sean

suficientes, per se, para fundar la resolucion (CSJ SC, 25 oct.
1999, Rad. 5012)

Puntualizando en tiempos mas recientes que

(...) en la o6rbita del recurso de casacién -ha dicho en forma
inveterada y uniforme la jurisprudencia de esta Corporaciéon-, el
recurrente, en orden al quiebre del fallo, debe desquiciar todos los
fundamentos que sirven de basamento a la decision, no sélo
porque ésta se encuentra revestida por una presunciéon de acierto
y legalidad en cuanto a los aspectos facticos y juridicos tomados
en consideracion por el fallador, sino porque este recurso
extraordinario, por su naturaleza dispositiva, impone al recurrente
presentar un ataque completo contra los soportes del fallo, dado
que la Corte no puede enmendar o suplir falencias de las

acusaciones (CSJ SC17197-2015)» (CSJ SC3365-2020,
reiterada SC3678-2021 Rad. 2016-00215-01).

Sobre lo anterior, conviene memorar lo expresado por la
doctrina jurisprudencial de esta Corporacion conforme a la

cual, la carga procesal atribuida al recurrente «reclama que su

critica guarde adecuada consonancia con lo esencial de la motivacion
que se pretende descalificar, vale decir que se refiera directamente a las

bases en verdad importantes y decisivas en la construccion juridica

sobre la cual se asienta la sentencia» (CSJ SC, 19 dic. 2005, Rad.
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7864; CSJ SC, 9 abr. 2008, Rad. 2000-00435; CSJ AC, 29
jul. 2010, Rad. 2005-00366).

La precision o exactitud de una explicacion, por lo
tanto, esta estrechamente relacionada con su atinencia
frente a lo que constituye el objeto del enunciado, asi como
con su completitud, esto es, con su cualidad para erigirse en
condicion suficiente para minar las bases de la providencia
impugnada, proceder que no fue atendido por el recurrente,
quien se limit6 a alegar un error de apreciacion de la podliza
en punto de su cobertura, dejando de lado el otro pilar,
referido al alcance que el tribunal dio al contrato «llave en
mano» frente a la aseguradora y la exclusion de la

responsabilidad por lucro cesante alli pactada.

5.3. En los cargos segundo y cuarto la reclamante

endilgo la trasgresion directa de la ley sustancial.

En la primera de tales acusaciones sostuvo que se
quebrantaron los articulos los articulos 2 y 4 de la Ley 225
de 1938; 1, 822, 1045, 1054, 1056, 1077 y 1088 del Cédigo
de Comercio; y 1602, 1610, 1613, 1614, 1615, 2056 y 2059

del Codigo Civil, porque el fallador «alificé, indebidamente, como

lucro cesante los perjuicios narrados en los numerales 28.2, 28.3 y 28.4
del capitulo V. de la demanda, como resultado de una consideracion

netamente juridica basada en los conceptos legales de dano emergente

y de lucro cesanten.

En la segunda censura expuso la violacion directa de

los articulos 2 y 4 de la Ley 225 de 1938; y de los articulos
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1036, 1045, 1056 y 1088 del Codigo de Comercio, porque se

desconocio que «el asegurador asume una obligaciéon propia y distinta

de aquella que tiene el deudor del contrato amparado, surgida del

contrato de seguro, cuyo objeto o prestacion pueden determinarlo las

partes del contrato de seguro».

Los ataques asi planteados igualmente desatienden las

exigencias técnicas que impiden su prosperidad.

En efecto, tanto el numeral 3° del articulo 374 del
Codigo de Procedimiento Civil como el numeral 3° del articulo
344 del Codigo General del Proceso establecia y establece que
la formulacion de los cargos debe hacerse «en forma clara y

precisay.

Asi mismo, la Corte ha insistido en que cuando la

censura se enfila por la via directa «resulta impropio y, por ende,
alejado de la técnica, que en la fundamentacién del cargo enfrente las

conclusiones a que ha llegado el tribunal en el examen de los hechos...».

(CSJ G.J. CLXXXVIIL, p.173)

5.3.1. Tales requerimientos fueron desatendidos por el

recurrente, toda vez que, en el cargo segundo, pese a

imputar al Tribunal la violacion recta via de normas de
derecho sustancial, invocando una pluralidad de
disposiciones, cuando sustento6 tal infraccion la restringio a
la indebida interpretacion que el juzgador hizo de una que no
tiene ese caracter, como lo es el articulo 1614 del Codigo

Civil, cuya naturaleza es meramente definitoria.
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Aunado a ello, cuestionoé la valoracion que aquel hizo de
la demanda, en especial, de los «nmumerales 28.2, 28.3 y 28.4
del capitulo V. basada en los conceptos legales», al calificar
aquellos rubros como un lucro cesante y no dano emergente,
incurriendo asi en un entremezclamiento inadmisible en

casacion.

Memorese, que al acudir a la via directa el recurrente
acepta las conclusiones probatorias del tribunal y los
reproches estan vinculados exclusivamente a la seleccion
normativa para la definicion del caso, sea porque aplico las
que no correspondian ora dejo de aplicar las pertinentes, o

bien la indebida interpretacion que hiciera de las escogidas.

Empero, en el sub examine el opugnante acude a este
sendero, pero en la sustentacion lo que hace es cuestionar
las conclusiones facticas del sentenciador, en tanto censuro
que hubiera calificado como lucro cesante los perjuicios que
de forma genérica se indicaron en la demanda como

simplemente «patrimoniales».

Ahora bien, dejando de lado tal falencia, si como se
precisO en precedencia la trasgresion recta via impone al
opugnante demostrar que el juzgador realiz6 un juicio
reglamentario absolutamente desatinado y apartado de lo
que las normas reconocen, mandan o prohiben, a este se le
imponia poner de relieve el por qué la calificacion que hiciera
el juzgador «fruto de una consideracién netamente juridica» apoyado
en la definicion contenida en el articulo 1614 del Codigo Civil

y precedentes jurisprudenciales de esta colegiatura trasgrede
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el abanico de disposiciones denunciadas, carga que

desatendio.

El recurrente afirmoé que la equivocacion del tribunal

consistio «en haber concluido que el lucro cesante corresponde a
ingresos perdidos, con independencia de que los mismos constituyan o

no una ganancia en términos comercialesr, mientras que el

colegiado de cara a dichos conceptos expuso que «el lucro
cesante es el ingreso que no se reporté o reportara en el patrimonio del
afectado, califique o no como "ganancia" en términos estrictamente
mercantiles; o también el beneficio que, conforme al desenvolvimiento
ordinario de los acontecimientos, "fundado en un estado actual de cosas
verificable, se habria producido, pero que, como consecuencia del hecho
darnioso, ya no se producird. Dicho en otras palabras, lucro cesante es el
aumento del patrimonio que se frustra a consecuencia del

incumplimiento de la obligacién, al paso que dano emergente, es la

disminucién efectiva del mismo». Inferencia que por si sola no luce

absurda o contraria a lo que la norma prevé.

Aplicando tal entendimiento a los items «energia dejada de
producir para vender en bolsa, perdida de ingreso cargo por capacidad»
y «perdida del ingreso futuro del cargo por capacidad» establecio «que

en verdad no dan cuenta de gastos realizados por la accionante
a consecuencia del dano del equipo sino de sumas que dejaron de
ingresar a su patrimonio Yy que, en el orden normal de los
acontecimientos, esto es, de no haber mediado el dano en el turbogrupo
a vapor, hubieran ingresado. No se trata entonces de una pérdida

patrimonial sino de un ingreso que dejé de percibirse a raiz del referido

incumplimiento contractual (negrillas de la Sala).

Y es que el estudio del tribunal se centr6é en establecer

cuales de los rubros solicitados por el demandante

53



Radicacion n.° 05001-31-03-014-2003-00198-01

calificaban como dano emergente, pues la comprension con
relacion a las estipulaciones de la péliza de cumplimiento y
el contrato de «llave en mano» fue que solo esta tipologia
estaba amparada, de suerte que avalo esa condicion respecto
de los «mayores gastos por operaciéon comercial, en tanto que
de los restantes, al encontrar que ellos no dan cuenta de gastos

realizados por la accionante a consecuencia del dano del equipo

los descalific6 como tales y, consecuentemente, los ubico en
la categoria de lucro cesante, apoyado, incluso, en el hecho

de que «la reclamacién realizada por ISAGEN a la Previsora con base
en la referida péliza, lo fue por LUCRO CESANTE (f. 491 y 492 c. 2 ppal.),
habiéndose incluso advertido alli a la destinataria "para efectos de los
derechos de subrogacion que como consecuencia de una indemnizacion
bajo la péliza de la referencia surgirian en cabeza de La Previsora S.A.,
que también se estd formulando una reclamacién ante la Compania
Mundial de Seguros, teniendo en cuenta que existe una péliza de
cumplimiento (Calidad y Correcto Funcionamiento) tomada por el

contratista para garantizar las obligaciones adquiridas dentro de!

contrato mencionado™ y en un precedente arbitral en el que se

examino un tema analogo.

Acorde con lo anotado, la acusacion, en estrictez, se
limité a expresar la calidad de dano emergente, en un sentido
extendido, que pueden tener algunos valores en la actividad
energética como los reclamados en el escrito genitor, pero no
evidencio cual era el sentido correcto de la referida norma que
fue injustificadamente desatendido por el Tribunal y como esto
vulneré las disposiciones que si tienen el caracter de
sustanciales incluidas en la acusacion, en donde, por demas,

ese dislate en la valoracion que hizo del escrito genitor sobre la
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calificacion de tales conceptos estaba llamado a controvertirse

a través de la senda indirecta.

5.3.2. Por su parte el cargo cuarto, pese a citar las

normas que denuncio infringidas por el sentenciador, no
expuso, con la claridad y precision, en donde estuvo la
falencia interpretativa que cometio, o la falta de aplicacion al
caso concreto, amen que su discurso se dirigio a exponer su
propio punto de vista en torno a la posibilidad de que un
seguro de cumplimiento pueda amparar los perjuicios que no
asuma el tomador en el vinculo primigenio, en contraposicion
a la inferencia asumida por el tribunal, lo que no pasa de ser
una divergencia de criterios, insuficiente en casacion para
soportar la acusacion, maxime cuando alli no se explicito en
qué consistio el quebrantamiento directo de las normas a las

que hizo mencion.

Valga decir, se dejo de indicar, clara y concretamente,
la forma en la que debian o no ser aplicadas las normas
citadas por el recurrente, tampoco se explico en qué consistio
el yerro juridico en que se incurrio6 en la sentencia, amen que
no basta para ese proposito exponer la consecuencia

negativa de la decision, puesto que «Si la censura se construye
acusando la sentencia de trasgredir, en forma directa, una norma
sustancial, el censor debe acreditar que, sin alterar la representacion de
los hechos que se formé el tribunal a partir del examen del material
probatorio, el ordenamiento juridico imponia una solucion de la

controversia opuesta a la adoptada en la providencia que puso fin a la

segunda instancia» (CSJ SC3907-2021 de 8 de sept. Rad. 2011-
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00181-01). Labor que de manera alguna adelanto la

recurrente.

Proceder que, ademas, contraviene manifiestamente las
reglas establecidas para la sustentacion de la acusacion,

teniendo en cuenta que:

«... las acusaciones imprecisas o las ayunas de claridad —v.gr. las
totalmente desenfocadas, las alambicadas, farragosas o las
etéreas-; los reproches que, por situarse en la periferia o, en el
mejor de los casos, en el umbral del raciocinio judicial pertinente,
no permean la almendra de la providencia que emana del fallador;
o las glosas que, por generales, vagas o panoramicas, no
descienden cabal y puntualmente a la médula de la decision del
Tribunal o al andlisis de la prueba respectiva, no estdn en
consonancia con las reglas que, de marras, estereotipan la

casacion (...)» (CSJ. SC 003 del 5 de feb. de 2001).

6. Consecuente con lo argumentado los cargos

esgrimidos por la casacionista no pueden prosperar.

7. Finalmente, ante el fracaso de la suplica
extraordinaria, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, se condenara en costas a la
recurrente. Se fijaran en esta misma providencia las agencias
en derecho correspondientes, y para su cuantificacion se
tendra en cuenta que la impugnacion extraordinaria fue

replicada por la parte contraria.

DECISION
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En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. NO CASAR la sentencia del 8 de mayo de
2014, aclarada el 19 de diciembre siguiente, proferida por la
Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin, dentro del

asunto referenciado.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de la casacion a la
recurrente, y en su liquidacion se debera incluir la suma de
seis millones de pesos ($6’000.000) por concepto de agencias

en derecho en favor de los opositores.

TERCERO. ORDENAR que, en oportunidad, se remita

el expediente al Tribunal de origen.

Notifiquese y Cumplase

FRANCISCO TERNERA BARRIOS
(Presidente de la Sala)

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
HILDA GONZALEZ NEIRA
LUIS ALONSO RICO PUERTA
AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

57



Firmado electronicamente por Magistrado(a)(s):

Francisco Ternera Barrios

Alvaro Fernando Garcia Restrepo

Hilda Gonzalez Neira

Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo

Luis Alonso Rico Puerta

Octavio Augusto Tejeiro Duque

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto
en articulo 103 del Cédigo General del Proceso y el articulo 7 de laley 527 de 1999

Cédigo de verificacion: 945062A4B2FC826E3A0F080D93D6055E1292CDB108C6D122173A362A36EA33BB
Documento generado en 2021-10-29



