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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el Fiscal y la Parte Civil reconocida en el proceso, contra el fallo absolutorio proferido el día trece (13) de Septiembre de 2005  por el Juzgado Veintitrés (23) Penal del Circuito de Bogotá D.C., a favor del acusado PABLO ANTONIO CALDERÓN RICO.
No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación. 

Se conoce del presente recurso como Sala Especial de Descongestión designada por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

2.- HECHOS 

Sucedieron el día veintiocho (29) de septiembre de 2000, a eso de las 11:45 de la noche -cfr. fl.6 C.O.I.-, sobre la Avenida Boyacá (No 30-43 Sur) con Avenida 1º de Mayo en la capital de la República, más exactamente a unos setenta metros hacia la parte sur del puente vehicular y peatonal de la última avenida citada. En ese momento y lugar, el vehículo -camión- de placa SQA-296, modelo 1994, conducido por PABLO ANTONIO CALDERÓN RICO, quien transitaba por la citada avenida de norte a sur, arrolló a un peatón de quien se supo correspondía al nombre de JUAN PABLO MORALES GONZÁLEZ y quien se desplazaba en ese instante de oriente a occidente para atravesar la calzada. A consecuencia de ese insuceso, el peatón perdió el sentido, fue trasladado al Hospital de Kennedy y allí falleció posteriormente.
El afectado presentó fractura de miembro inferior izquierdo y brazo derecho, al igual que trauma craneoencefálico. Al momento de la necropsia por parte del Instituto de Medicina Legal, se observó: “pulmones pesados, aspectos consolidados, edema cerebral, masa quística hepática, laceración de hígado, pulmón y daño axonal difuso, falleciendo en falla multiorgánica con sepsis de origen pulmonar”

3.- IDENTIDAD 

Se trata de PABLO ANTONIO CALDERÓN RICO, titular de la cédula de ciudadanía No 80’489.075 de Usme, natural de Bogotá donde nació el 29 de enero de 1973, hijo de Pablo Antonio Calderón Estupiñán –fallecido- y Rosa Tulia Rincón, estado civil soltero, convive en unión libre con Johann Catherine León, nivel de instrucción 5º de primaria, ocupación conductor, residente en la carrera 33 No 186-62 del barrio La Tibabita. No le figuran antecedentes judiciales.
4.- CARGOS
La Fiscalía Treinta Seccional Unidad Tercera de Vida, fue la encargada de instruir y calificar la actuación, a cuyo efecto emitió Resolución
 el pasado veintiséis (26) de diciembre de 2002, por medio de la cual ACUSÓ al señor PABRLO ANTONIO CALDERÓN como autor material en el punible de Homicidio Culposo de conformidad con Código Penal, Libro II, Título Primero, Capítulo Segundo, artículos 109 y 23.
Para llegar a esa determinación de convocatoria a juicio, el ente acusador comenzó por descartar las versiones indirectas de los familiares de la víctima, por cuanto estas personas en realidad no vieron nada y lo que contaron fue lo escuchado de labios de la víctima, que desde todo punto de vista está salido de contexto y no existe nada que confirme esa narración. De igual modo, también correspondía desechar esos testimonios porque tenían un interés marcado en los resultados del proceso.
Por lo dicho, quiso tomar en consideración en mayor detalle lo indicado por el propio comprometido, como quiera que no existía prueba que desvirtuara sus afirmaciones. Del contenido de su injurada extrajo que el conductor sí había alcanzado a divisar con anticipación al peatón cuando éste empezó a atravesar la vía y, en consecuencia, deduce que pudo haber evitado el resultado. Pero además, encontró bases para sostener que si la maniobra para impedir la colisión no surtió los efectos esperados, fue porque iba a exceso de velocidad; de lo cual, asegura el a quo, puede dar fe el testigo JHON FREDY PIÑEROS, quien se encontraba a unos 60 m. del lugar del acontecimiento.

Así las cosas, concluye, no obstante la demostrada imprudencia del peatón, también al conductor puede atribuírsele parte de culpa y por eso existía mérito para la acusación.

Lo decidido fue objeto de apelación y recibió confirmación por parte de la Fiscalía 27 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotá.

5.- FALLO 

La causa fue tramitada ante el Juzgado Veintitrés (23) Penal del Circuito de Bogotá D.C., cuya titular una vez verificada la realización del acto público de juzgamiento, emitió un fallo de carácter absolutorio
 con fundamento en:
- Da por acreditada la materialidad del hecho, habida consideración a la plena demostración del deceso trágico en hecho de tránsito de quien en vida respondía al nombre de JUAN PABLO MORALES GONZÁLEZ.
- Observa que la resolución de acusación se fundó básicamente en el exceso de velocidad del automotor conducido por PABLO ANTONIO CALDERÓN; sin embargo, destaca que en el informe de accidente suscrito por el agente LIDEYEMER ALBAÑIL no se hace descripción de huella alguna, no obstante haberse elaborado pasada hora y media de la colisión. De igual modo, tanto la Fiscalía como la Parte Civil hablan de 50 k/h, olvidando que el acusado adujo desplazarse a 45 k/h, lo cual coincide con el peritazgo del Cuerpo Técnico de la Fiscalía que estableció como rango de conducción entre 40 y 50 k/h; sin embargo, ninguna de esas velocidades superan los 60 k/h (velocidad máxima permitida en la zona), según se puede constatar en las fotos que fueron tomadas al momento de la inspección judicial al sitio de los hechos.
- Añade a lo dicho, el hecho de ser de pleno conocimiento que un vehículo en un cambio entre tercera y cuarta (como asegura debía ir este camión en atención a la vía, la hora y el estar con su carga completa) no desarrolla una gran velocidad. Además, de haber sido mayor la velocidad, de seguro hubiese dejado el cuerpo a una distancia mayor y las lesiones serían de mayor gravedad sin sobrevivir 40 días como fue lo ocurrido en este caso.
- Del mismo modo destaca de ese informe, que existía poca iluminación, lo cual debe distinguirse de la visibilidad dado que son conceptos diferentes, pues lo importante para el Código de Tránsito no es la iluminación sino el campo de visibilidad sobre la vía, que en el caso que se juzga no estaba disminuido habida consideración a que el vehículo tenía encendidas sus luces o al menos no hay prueba en contrario. De no existir los focos en los vehículos, entonces nadie podría circular después de las 6:00 p.m.
- De todas formas, era muy difícil exigir maniobrabilidad de parte del conductor, cuando éste asegura que vio al peatón apenas a diez metros de distancia, quien salía por entre otro vehículo. Versión que no ha sido infirmada por otros medios probatorios y debe tenerse por verídica. 
-Es falso que el conductor haya obrado en forma indebida, puesto que se quedó pasadas tres (3) horas después del accidente y siempre ha comparecido al proceso cuando ha sido requerido.
- Se ha querido sostener que el camión transitaba por el carril equivocado en consideración a su peso, pero eso no es verdad, o al menos no se puede asegurar así con certeza, por cuanto al tenor de la información de la Secretaría de Tránsito y Transportes de Bogotá, acerca de ello, existe una imprecisión en el Código de Tránsito y se hace necesario la instalación de una señalización a ese respecto para su control y regulación. Luego entonces, debe concluirse que un vehículo de menos de 5 toneladas como es el caso del aquí involucrado (pesa 4.5), tiene permiso para circular por la Avenida Boyacá en cualquier momento.
- Existe un puente peatonal cerca del sitio del accidente, lo dice el indagado y lo corrobora el informe de tránsito y la inspección judicial; razón por la cual hay que concluir que el único responsable fue el directo afectado.
- Hay que creerle al conductor cuando afirma que golpeó al peatón con el espejo, por cuanto según se pudo establecer en la inspección judicial, el occiso medía más que la altura de los espejos; además, estos son movibles. 
- No se le cree al acusado en su atestación sobre la hora del accidente y la de la atención médica; sin embargo, de la historia clínica se extrae que ingresó el 29-9-2000 hora 00:17, y fue atendido a las 00:37.

- Hay que darle crédito al indagado puesto que nada infirma su relato, ni siquiera los familiares del occiso, en consideración a que estos nada pueden aportan al proceso pues todo lo dicho fue por referencia del pariente lesionado, quien les contó que se hallaba parado en el separador y no se acordaba de nada más. Tampoco sirve para probar algo sustancial la declaración de JHON FREDY PIÑEROS LUCERO, porque no estaba en condiciones de enterarse de nada dado que se encontraba debajo del puente peatonal cuando asegura haber visto pasar algo plateado y al momento escuchó la frenada de un carro a eso de las 10:30 p.m., y sucede que ese puente está, según la inspección judicial, a una distancia de 143 metros; además, al decir del mismo exponente, se encontraba dialogando con otra persona a quien no se pudo localizar. Muy a pesar de su aseveración, es lo cierto que ninguna huella de frenada se encontró en el sitio del accidente. Como si fuese poco, habló de un camión alto plateado, pero en inspección judicial se pudo detectar que el rodante era rojo; en consecuencia, si la luminosidad era baja, cabe preguntar: ¿cómo hizo para saber el color y además decir que iba rápido? Finalmente, este testimonio deja muchas incógnitas, pues si en verdad era conocido del obitado, no se entiende cómo lo deja abandonado a su suerte sin prestarle la atención debida.
- No observa que en el conductor inculpado concurran falta de pericia ni imprudencia, toda vez que es persona avezada en esta actividad, como quiera que cuenta con licencia de conducción de sexta categoría que acredita su idoneidad y está claro que el resultado fue el producto de irresponsabilidad de la víctima quien era persona adulta con capacidad para autocontrolarse.

Así concluye que no se puede condenar con fundamento en conjeturas o divagaciones y por lo mismo se imponía la absolución.
6.- RECURSO

6.1.- Fiscal -apelante-
- Según el relato del agente de tránsito que asistió al lugar de los hechos, LIDEMEYR ALBAÑIL, el lugar era oscuro, casi no se alcaza a ver nada; siendo así, el conductor debió mermar velocidad en atención a lo reglado por el artículo 138 del Decreto Ley 1344 de 1970 que exige disminuir velocidad en esos casos y en su parágrafo indica que: “en los casos anteriores, la velocidad máxima permitida será de treinta (30) kilómetros por hora”. Si se demostró que transitaba entre 40 y 50 k/h luego entonces iba a exceso de velocidad.
- El Juzgado especula cuando sostiene que es predicable que el vehículo marchara entre el tercer o cuarto cambio, en atención a encontrarse con carga. 
- También especula el despacho cuando rechaza el testimonio de JHON FREDY PIÑEROS, en cuanto sostuvo que escuchó frenar un vehículo y sin embargo ninguna huella de frenada se observó sobre el pavimento, puesto que se echa de menos una prueba que señale que cuando un vehículo emite un sonido de frenado debe quedar huella en el piso.
- El juzgador no avizoró todas las variantes de culpa por infracción al deber objetivo de cuidado, pues indicó que este conductor no obró con impericia por el hecho de contar con licencia de tránsito vigente. No se trata de establecer si el conductor es o no perito en la materia, sino de establecer su actitud frente a una situación concreta, en este caso la velocidad que debía llevar para poder maniobrar en caso de un percance.
- El hecho de llevarse el camión sin autorización previa de la policía es una situación que involucra responsabilidad, puesto que ¡ algo se quería ocultar !
- El conductor se contradice en aspectos sustanciales: (i) dijo que un vehículo lo adelantaba por la calzada izquierda a unos diez metros y de un momento a otro le apareció una persona quien quiso intentar cruzar por delante de él, se devolvió y le tocó activar la cabrilla hacia la izquierda pero no pudo esquivarlo; pero ya en audiencia dice que “presume que se devolvió”. A su juicio, es imposible que en menos de un segundo suceda todo esto; (ii) dice que sólo lo golpeó con el espejo, pero es imposible que con el mero golpe en un espejo se causen las severas heridas que el cadáver presentó. Si en esos aspectos no es consecuente con la verdad, entonces no se le debe creer al conductor.
6.2.- Parte Civil -apelante-
- No es verdad, como lo sostiene la Agencia Fiscal, que el obitado haya contribuido a la conducta culposa. No es verdad que la víctima haya tenido culpa alguna en este insuceso, porque simplemente se encontraba en el separador y hasta allí llegó el vehículo para atropellarlo.
- Censura fuertemente el hecho de haberse movido el vehículo sin contar con la presencia de la autoridad, pues eso, a su modo de ver, constituye fraude procesal y una forma malintencionada de tergiversar la verdad y eludir responsabilidades. Con ello, se impidió hacer el correspondiente análisis del automotor a efectos de comprobar situaciones importantes para esta averiguación.
- No comparte lo sostenido por el llamado en garantía, porque quiere hacer ver su ausencia de responsabilidad fundado en que el accidente se suscitó por un caso fortuito, para lo cual se apoyó en la imputación objetiva en el sentido de haber asumido la víctima su propio riesgo con ausencia del deber objetivo de cuidado, por cuanto cruzó una amplia vía en horas de noche y no utilizar el puente peatonal que allí existe. Se olvida que el conductor también transitaba en horas de la noche y lo hacía infringiendo normas de tránsito.
- A su juicio, el aquí implicado estaba haciendo uso de un carril no permitido, no obstante existir divergencia en los conceptos emitidos –del Subsecretario Técnico de la Secretaría de Tránsito y del Comandante de la Policía de Tránsito de Bogotá (fls. 132 y 246 C.O.I.)
- La prueba de responsabilidad la considera fundada en: (i) el conductor huyó y dejó abandonado al lesionado a su suerte; (ii) se llevaron la camioneta para traerla tres meses y medio después a petición del Fiscal con el fin de hacer la inspección judicial, con lo cual se borró todo vestigio del accidente; no siendo de recibo la explicación suministrada en el sentido de haber contado con permiso de los policías de tránsito, puesto que el informe reza algo distinto; (iii) el croquis se llevó a cabo dos horas o dos horas y media de ocurrido el hecho y con fundamento en los datos suministrador por el conductor; (iv) el testigo JHON FREDY PIÑEROS no tenía interés en mentir y no faltó a la verdad, motivo por el cual debe creerse en su relato, muy particularmente en cuanto a la forma en que actuó la policía, quienes no tomaron medidas de frenada, ni nada, lo mismo que en cuanto no haber visto el vehículo, pues con esto se confirma que el conductor “huyó de inmediato”; (v) el procesado falta a la verdad cuando asegura que golpeó al peatón con el retrovisor, pues se sabe que éste es “retráctil” y amortigua el golpe, con lo cual, no habría presentado las graves heridas que dan cuenta los folios. Hay que concluir por tanto que “hubo arrastre” en la persona del afectado; (vi) se superó el límite de velocidad en consideración a tratarse de un vehículo con su máxima capacidad de carga y por la poca iluminación en lugar.
6.3.- Tercero llamado en garantía -no apelante-
- Está demostrado que la víctima atravesó la ancha avenida en forma rápida y eludiendo vehículos, con total desatención del puente peatonal diseñado para el efecto. Creó así, una nueva situación de riesgo al violar “los deberes de autoprotección”.
- El conductor desarrollaba en cambio, una actividad de riesgo permitido sin desatender el cuidado que demandaba el ámbito de relación, porque nunca realizó un disvalor jurídicamente reprochable.

- Se reprocha básicamente en los recursos, un supuesto exceso de velocidad en el automotor, pero se olvida que: (i) no le era razonable ni proporcionalmente lícito otra conducta por un arbitrio de autoprotección de los conductores; (ii) el concepto de velocidad es relativo y no absoluto, no sólo por los factores de inseguridad notorios en la capital de la república, sino también por la existencia de sectores que exigen un mayor desplazamiento a determinadas horas que el autorizado por los reglamentos y que debe entenderse como algo lícito (menciona el concepto de “capacidad de rendimiento del concepto de riesgo permitido”); y (iv) no basta con demostrarse la velocidad, se requiere además comprobar su alcance para crear un riesgo jurídicamente reprochable, es decir, que ese riesgo es el mismo que se concretó en la producción del resultado; con lo cual, debe decirlo, la única causa del resultado, para el caso concreto, fue la fatal travesía del peatón.
- La versión del enjuiciado CALDERÓN RICO, a pesar de las minúsculas variaciones que no desdicen lo sustancial de su dicho y que son explicables por el transcurso del tiempo, debe tenerse por cierta ante la inexistencia de evidencias en contrario.

- Por último, recuerda de todas formas, la imposibilidad de una condena para el llamado en garantía por: (i) carencia absoluta de interés por razón de no ser parte en el contrato de seguro del que da cuenta la póliza, y (ii) por falta de vinculación al proceso e incluso de admisión del llamamiento; sin contar que para la época del insuceso la jurisprudencia reinante indicaba la imposibilidad de una vinculación en llamamiento en garantía al proceso penal, por su especial naturaleza civil. Y si de todas formas se concluye en su vinculación, ruega tener en consideración la reducción sustancial del daño por causa de la exposición imprudente de la víctima.
7.- Para resolver, se considera
No ha existido en el plenario, ni existe ahora en el recurso, objeción alguna en cuanto a la ocurrencia del deceso trágico en hecho de tránsito de quien en vida respondía al nombre de JUAN PABLO MORALES GONZÁLEZ, en las circunstancias de tiempo y de lugar ya reseñadas. Su muerte producto de las lesiones sufridas por impacto con vehículo automotor en horas de la noche, se extrae del acta de inspección a cadáver
, del informe de accidente de tránsito
, del protocolo de necropsia
, al igual que del cúmulo de elementos materiales probatorios (placas fotográficas y testimonios de quienes arribaron al lugar poco después del luctuoso acontecimiento) que corroboran ese acontecer.
Lo que corresponde definir a esta altura procesal, tiene que ver sustancialmente con: (i) si hay lugar o no a una concurrencia de culpas; o si, por el contrario, lo que se presentó fue una culpa exclusiva de la víctima que exonera de responsabilidad al motorista CALDERÓN RICO; (ii) si tiene mérito la absolución proferida en la primera instancia; y (iii) si en caso de ser procedente la condena, hay lugar a exigirse una reparación patrimonial de parte del enjuiciado y de los terceros llamados en garantía.
7.1.- REFERENTES TEÓRICOS
Para un correcto entendimiento del caso sometido a estudio, el Tribunal encuentra indispensable hacer mención a los siguientes temas:
7.1.1.- CONDUCTA CULPOSA
La clase de culpa a la que se contrae el episodio, lo sería en la categoría de consciente o con representación, entendida por tal “la actitud consciente de la voluntad que determina la verificación de un hecho típico y antijurídico por omisión del deber de cuidado que le era exigible al agente de acuerdo con sus condiciones personales y las circunstancias en que actuó”. El comportamiento deberá ser por tanto decantado a la luz de los postulados que orientan la imprudencia, la negligencia, la impericia o el incumplimiento de normas legales y/o reglamentarias. 

La conducta objetivamente culposa, puede verse exonerada de pena de tenerse acreditada la presencia de una de estas causas: el caso fortuito -caracterizado por la imprevisibilidad-, la fuerza mayor -caracterizada por la irresistibilidad- o la culpa exclusiva de un tercero -incluida la propia víctima-.

7.1.2.-  CONCURRENCIA y COMPENSACIÓN DE CULPAS
En el Derecho Penal a diferencia del civil, no se admite la “compensación de culpas”, por estar de por medio intereses supra-personales que obligan al Estado a imponer las sanciones correspondientes a todo aquel que por un comportamiento culposo causa daño en el cuerpo o en la salud de otro. Los intereses en conflicto dejan de ser privados y pasan a ser públicos. En materia penal, por tanto, cada sujeto activo de la acción o de la omisión responde por su propia culpa, independientemente de los otros copartícipes.

El denominado “concurso de hechos culposos independientes” (diferente a la discutida doctrinariamente “complicidad” en el delito culposo), tiene ocurrencia cuando varios individuos contribuyen a producir un resultado dañoso, sin tener conocimiento de la actividad de los demás, como en el clásico ejemplo de la colisión de dos vehículos, uno en contravía y el otro a exceso de velocidad, con resultados de lesiones mutuas.
 Se trata de conductas culposas independientes pero coincidentes, en donde CADA CUAL DEBE RESPONDER POR SU PROPIA CULPA y en consecuencia, ninguna de ellas se compensa, al menos penalmente.

No obstante su carácter accesorio a la acción penal, la estimación de la responsabilidad civil sí puede verse reducida o compensada parcialmente por el posible incremento del riesgo permitido a raíz de conducta irreglamentaria que origina “un mayor daño”. De demostrarse que en realidad se omitieron medidas de protección que ocasionaron un plus en el riesgo propio de la actividad peligrosa, se debe ser consecuente con esa realidad dado que en tales condiciones no sería justo cargar todo el rigor indemnizatorio a uno solo de quienes hicieron su aporte parcial al resultado.

Como lo expresa el artículo 2.357 del Código Civil: “La apreciación del daño está sujeta a la reducción, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”. Es disposición que debe tenerse en cuenta para la graduación de perjuicios como lo dio a conocer la Corte en providencia del 14 de diciembre de 1992, M.P. Dr. Edgar Saavedra Rojas.

7.1.3.- LA IMPUTACIÓN OBJETIVA EN GENERAL y EL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN PARTICULAR

Se ha discutido aquí, en particular por el llamado en garantía, que el único que creó un riesgo desaprobado fue el peatón por violación a sus “deberes de autoprotección” y que el conductor del camión no tiene por qué asumir la carga de controlar el resultado pues no incrementó el riesgo.
Nos lleva la discusión a un análisis de la imputación objetiva en nuestro medio y a ese respecto una apretada síntesis evolutiva nos enseña:

En un comienzo, bajo un concepto neoclásico o neokantiano, se diría con Frank que: al autor se le reprocha haberse rebelado conscientemente contra los mandatos del derecho (dolo) o se le enrostra el haber lesionado inadvertidamente las exigencias de la vida comunitaria (culpa). Posteriormente, con el finalismo de Welzel, arribaríamos a otra proposición más elaborada, según la cual: en los delitos dolosos se da una finalidad de acto y en los culposos una finalidad en potencia, cuestión que luego -con el apoyo de Kaufmann- se variaría para definir lo culposo como una infracción al deber de cuidado. Con el advenimiento de los criterios funcionalistas de Jakobs y Roxin, se entroniza un concepto social según el cual: la comunidad "aceptará" ciertos riesgos y éstos estarán excluidos de reproche; en consecuencia, lo importante es delimitar comportamientos socialmente inadecuados o socialmente adecuados, por eso, el riesgo social aceptado excluye el tipo.

Dentro de ese marco conceptual se desenvuelve otra evolución paralela en cuanto a la relación causal exigida en la tipicidad, que comienza por la teoría de la equivalencia de las condiciones o conditio sine qua non (GLASER y VON BURI), continúa con la teoría de la causalidad adecuada (VON KRIES y VON BAR), se redefine con la teoría de la relevancia (MEZGER) y se perfecciona con la teoría de la imputación objetiva (LARENZ, HONING, JAKOBS, ROXIN y FRISCH), hasta la fecha.

Con esa teoría de la imputación objetiva se modifica el "ángulo" de análisis. Ahora el mero nexo entre acción y resultado no alcanza para imputar, es insuficiente. Las siguientes frases nos sirven para apreciar la dimensión del cambio: “La discusión pasa al tipo objetivo” (Zaffaroni). “Lo central es saber si la conducta del autor creó o no un riesgo jurídicamente relevante de lesión típica de un bien jurídico” (Jakobs). “Está prohibida la creación de un riesgo reprobado" (Sancinetti). 

Con lo dicho y si respetamos, como debe hacerse, esa evolución doctrinaria ya recogida por nuestro legislador penal (artículo 9º Código Penal), nos debe quedar claro que la sola relación de causalidad no alcanza para imputar, aunque sí sirve para marcar un límite mínimo en la atribución del resultado. Se debe agregar un plus valorativo porque la norma sólo prohíbe acciones que creen para el bien jurídico protegido UN RIESGO MAYOR AL AUTORIZADO. Bajo esa línea de pensamiento, los autores mencionan múltiples consecuencias, las cuales se podrían resumir en lo siguiente: 1)- No es objetivamente imputable el resultado producto de una acción que disminuye el riesgo; 2)- No es objetivamente imputable cuando la acción no cree un riesgo jurídicamente desaprobado; 3)- No será objetivamente imputable el resultado que se produzca fuera del ámbito de protección de la norma; 4)- Cuando el objeto de la acción ya estaba expuesto a un peligro, la imputación se da cuando se aumenta el riesgo; 5)- Cuando el resultado era seguro, sólo habrá responsabilidad si se adelantó su producción; y 6)- No es posible atribuir un resultado a un autor, aunque su obrar haya sido causa suficiente del mismo, si ese resultado se habría producido igual sin la intervención del autor. 

En la práctica se ha dado cabida a
:

- La Teoría de los roles: Se asegura que las personas en el mundo social somos portadoras de un rol determinado, y quien se mantenga en los límites de su rol -estándar-, no responde de un curso lesivo aun en el caso en que pudiese evitar el resultado. De todas maneras, el rol de todos es el de ser un ciudadano fiel al derecho.

- El Principio de Confianza: En la interacción social el ciudadano no puede controlar permanentemente a los demás. Si yo cumplo con mi responsabilidad, tengo derecho a esperar que quienes me rodean y con los cuales compagino mi rol, hagan lo propio.

- La prohibición de regreso: Un comportamiento estereotipado inocuo no constituye participación en una organización no permitida.

- Y la competencia de la víctima: Si la víctima asume el riesgo, el resultado lesivo se le imputa.

Para el caso que nos ocupa, importa hacer especial énfasis en el PRINCIPIO DE CONFIANZA, por lo siguiente:
Dentro del normal devenir de la circulación vial, se cuenta con el llamado principio de confianza, es decir, que todas las personas, tanto conductores como peatones, confían en que por parte de unos y otros se van a respetar las reglas de tránsito, de no ser así, la circulación se haría imposible. Dicho de otra forma, todo ciudadano tiene el derecho de actuar confiando en que los demás respetarán las reglas mínimas de convivencia.

Por eso, a los conductores no se les puede atribuir culpa alguna por el hecho de no alcanzar a prever la salida del peatón que se atreve a cruzar intempestivamente la calzada y de quien se tenía el derecho a confiar que iba a permanecer sobre el andén a la espera de la suspensión del flujo vehicular. Desde luego, situación diferente acontece si el motorista avizora con la debida anticipación al peatón que se dispone a realizar un cruce peligroso y debido a su excesiva velocidad no reaccionara a tiempo para evitar el resultado.
Y así es porque:

El deber de no atropellar, impuesto a los conductores de vehículos, no se limita a proteger únicamente a los que se muestran diligentes en atender a su propia incolumidad, sino que se extiende hasta las personas que, por su propia imprudencia o negligencia, se ponen en condiciones de peligro, si no obstante el atropello pueda ser evitado. Esto se extiende a todos los casos de culpa, cuando ha habido concurso en ella por imprudencia o negligencia de la víctima, que no puede considerarse como causa única del resultado, por haber interrumpido el nexo causal entre este y la conducta culposa de otro…”

De todas formas, en las actividades peligrosas, y por supuesto esta lo es, se puede exigir el cuidado diligente, pero no la exageración porque existe un grado de tolerancia en el denominado “riesgo permitido” 
. Lo dicho, con fundamento en que no es lo normal que las personas adultas que estén cerca de la acera se lancen intempestivamente al ver los vehículos que pasan por su frente, ni correlativamente, que los motoristas estén en capacidad de superar esa puesta en peligro.
En esos términos, es comprensible que el comportamiento del conductor que soporta una acción descontrolada en esas condiciones, debe considerarse atípico, al no podérsele imputar objetivamente un incremento en el riesgo permitido, dado que la acción u omisión atribuida no es la causa o concausa determinante y adecuada para la producción del resultado. Se configura una circunstancia extrapenal de inculpabilidad como lo es la “culpa exclusiva de un tercero” -entre las cuales está la de la propia víctima, según uniforme posición jurisprudencial- y el correlativo “hecho fortuito”.

7.2.- EL CASO CONCRETO
La posición del Tribunal con respecto a cada uno de los temas objeto de controversia en el caso que se analiza, es la siguiente:

7.2.1.- CULPA DE LA VÍCTIMA
Se ha sostenido, que el comportamiento del joven JUAN PABLO MORALES fue causa eficiente del resultado lesivo que sólo a él afectó, bajo el entendido que si en su condición de peatón no cruza imprudentemente esa Avenida de rápida circulación, el resultado dañoso no se hubiera producido.
Y en verdad que el peatón JUAN PABLO intentó una hazaña al atreverse a cruzar una amplía y rápida avenida como la que da cuenta el expediente, obviando el puente peatonal ubicado metros atrás -70 al decir del informe de tránsito-
 y que fue diseñado precisamente para evitar contratiempos como el que ahora es objeto de juzgamiento.

Esa imprudencia sólo a él imputable, tiene además la característica de exonerativa para el conductor, puesto que aquí se le está diciendo al acusado que no fue precavido en una vía peligrosa, cuando la realidad indica que no había congestión por lo avanzado de la hora; además, tenía derecho a hacer uso del principio de confianza en el sentido de esperar que los peatones que por allí transitaban utilizaran el puente para atravesar. De suerte que, no era lo esperado que los transeúntes se atravesaran corriendo, ni correlativamente exigible precaver lo inesperado. 

Fue la propia Fiscalía quien concluyó al momento de calificar el mérito de la actuación: que era totalmente incomprensible lo indicado por el peatón cuando supuestamente le dijo a sus familiares en su lecho de enfermo, que estaba parado en el separador y el vehículo “se le vino encima”, cuando ningún rastro en el lugar de los hechos se encontró que pudiera corroborar esa aseveración.

Es que, en realidad, ni los hermanos del occiso WILLINGTON ANDRÉS
 y NANCY MORALES GONZÁLEZ
, ni su señora madre MARÍA NELLY GONZÁLEZ DE MORALES
, pueden hacer aportes importantes a la averiguación, dado que no tuvieron un conocimiento directo de lo ocurrido y lo escuchado de parte de la víctima antes que aclarar, confunde por su inverosimilitud. Por eso, el relato que nos suministra el indagado en cuanto a que la culpa de todo la tuvo el peatón, no sólo tiene asidero probatorio sino que no ha sido válidamente controvertido.
7.2.2.- EXCESO DE VELOCIDAD
La premisa que contiene la acusación es: si hubiese ido más despacio, necesariamente habría podido evitar la colisión; o de otro modo, que suprimido mentalmente el exceso de velocidad el resultado muerte no se habría producido. A ese respecto diremos:
Para el caso que nos ocupa, se sabe que la velocidad permitida en la zona del siniestro es de 60 k/h (así consta en aviso de tránsito apreciable en la inspección judicial) y para demostrar si esa velocidad se sobrepasó o no, contamos con: la versión del directo comprometido en su condición de conductor
, la inspección judicial
 con el consiguiente peritazgo técnico de miembros del CTI de la Fiscalía -asesores en física-
 y la versión de un testigo JHON FREDY PIÑEROS LUCERO
 -amigo del occiso que supuestamente estaba parado en la avenida y dijo haber visto pasar el vehículo colisionante-.
Para la medición de la velocidad en el desplazamiento lo que probatoriamente corresponde es la realización de estudios físicos que permitan llegar a un cálculo confiable; lamentablemente, el que aquí se rindió no pudo llegar a ninguna precisión sobre el particular por insuficiencia en los datos necesarios para obtener algún resultado con valor científico. 
De forma supletoria, aunque por supuesto con un rango muy inferior de confiabilidad, se puede acoger la prueba testimonial, pues se ha dicho que también un testigo puede declarar al respecto sin necesidad de tener sensores; empero, se hace inevitable en estos casos tener presente que por medio de los sentidos es posible detectar si un vehículo va rápido o va lento, dado que una persona efectivamente está en posibilidad de distinguir entre esos dos extremos, pero escapa a su capacidad establecer la velocidad específica salvo la presencia de una habilidad especial en el testigo, como aquél que está habituado a cronometrar carreras automovilísticas -que por supuesto no es el caso de PIÑEROS LUCERO-. Situación que se torna aún más compleja en tratándose de vías de circulación rápida en donde se precisa establecer si se ha excedido el límite permitido. 
Existe de todas formas, un tropiezo infranqueable en el caso concreto, no otro que la INEXISTENCIA DE HUELLA DE FRENADA o de rapado en el pavimento. Se trata de una manifestación significativa porque la razón elemental indica que por simple instinto de conservación un conductor oprime los frenos tan pronto avizora el peligro. Ningún rastro de huella de frenada en el recorrido, es un factor negativo en orden a precisar la velocidad de un automotor, como quedó dicho por los técnicos en la materia, y que por supuesto no se puede enrostrar adversamente a los intereses del acusado.

La no marcación de huella de frenada en el pavimento tiene varios entendimientos o significados, entre ellos: que si frenó pero la huella no fue detectada, que si frenó pero la velocidad no era tanta como para dejar huella, o que no alcanzó a frenar en atención a lo repentino de la aparición del peatón sobre la ruta, sin dar tiempo para realizar esa maniobra salvavidas. Y entonces ¿cuál de ellas es aplicable al caso analizado? no lo sabemos, pero en todo caso cualquiera que se elija debe ser favorable al imputado.

Es bien curioso que la acusación de la Fiscalía haya tenido como punto de partida el darle pleno crédito al relato del indagado; sin embargo, ya en el recurso de apelación se hacen ingentes esfuerzos por sostener que no se le puede creer, o mejor, que se le cree en todo, menos en que iba despacio. 

En su lugar, se pretende darle respaldo al testigo JHON FREDY PIÑEROS, acerca del cual esta Sala dirá que de seguro no quiso faltar a la verdad, pues hizo una exposición, clara, concisa y seguramente ceñida a la realidad de los acontecimientos, pero su relato no podía ir más allá de lo que estaba en capacidad de percibir, es decir, que vio pasar un vehículo “a velocidad alta” pero sin poder precisar a qué velocidad. Pero además, nótese que este testigo nos dice: (i) que escuchó la frenada de un vehículo; sin embargo, lo que se sabe es que no hay registro oficial de la citada huella en el pavimento; y (ii) que vio que “algo plateado pasó rápido”; pero no se sabe si es el mismo que arrolló al peatón -su amigo-, o se trata de aquella otra camioneta que sobrepasó el automotor de CALDERÓN RICO para ese instante, dado que el automotor aquí comprometido no es plateado sino rojo (obsérvense las placas fotográficas allegadas con la inspección judicial
). Y, como dato adicional, en el croquis elaborado por el planimetrista
 se extrae que el testigo se encontraba a una distancia de 143 m. con relación al punto de impacto; por demás, dialogando con otra persona para ese preciso instante -como el testigo lo admite-. 

Se intentó contrarrestar la crítica referida a la desarmonía entre lo indicado por el referido testigo PIÑEROS LUCERO y la inexistencia de huella, al sostenerse que: “se echa de menos un peritazo que diga que cuando se escucha un sonido de frenado debe quedar huella de frenada en el piso”; empero, la aseveración -de nuevo- no es válida, porque si ese experticio no fue traído a los autos, no es culpa del acusado sino del ente Fiscal quien tiene la carga de probar, y la duda no se puede resolver en su contra.

Ahora bien, se trae como otro de los argumentos en pro de la acusación, la obligación de disminuir la velocidad a 30 Km/h cuando: “se reduzcan las condiciones de visibilidad” -artículo 138 del Decreto-ley 1344 de 1970-, lo cual obviamente es atendible
, pero que para el caso que concita nuestra atención no aplica por lo que a continuación se expone:

La disposición en cita debe entenderse en su sentido natural y obvio, es decir, que la reducción en la velocidad se exige cuando hay un cambio en las condiciones normales, dígase por caso la presencia de neblina, de humo, o cambios atmosféricos o topográficos -variaciones de nivel-, o cualquiera otro fenómeno externo que pueda transformar la normalidad en las condiciones de visibilidad, y no simplemente por el hecho de estar “de noche”, toda vez que las velocidades que demarcan las autoridades de tránsito en las vías no se hacen exclusivamente para el día sino también para la noche, pues de no ser así, las autoridades de tránsito estarían en la obligación de distinguir qué velocidad regiría para el día y cuál para la noche, lo que por supuesto no ocurre en nuestro medio. 
Es que, el simple hecho de no contar esa avenida con luminarias, o ser deficientes, no significa entonces que la reglamentación vial cambie, pues se sobreentiende que precisamente para superar la deficiencia los vehículos deben tener sus farolas encendidas pasada determinada hora de la tarde; y, en el caso que se juzga, nadie ha puesto en entredicho que el camión timoneado por CALDERÓN RICO llevara activadas sus luces.
Conclusión: ante la imposibilidad de establecer a ciencia cierta cuál era en verdad la velocidad del rodante, hay que presumir, como lo hizo el Juez a quo, que era acorde con lo reglamentariamente estipulado.
7.2.3.- IMPERICIA 
Asiste razón al apoderado de la Parte Civil cuando censura el fallo de primer grado al sostener que está garantizada la capacidad de maniobra del conductor por poseer licencia de sexta categoría, dado que esto da fe de su idoneidad en la conducción; porque a nadie escapa que la impericia es una situación que debe analizarse en concreto y no en abstracto.

Así debe ser porque, de hecho, toda colisión en términos generales puede ser “evitable”, pero ello dependerá básicamente de las acciones previas que se puedan realizar en cada acontecimiento, de los reflejos que posea quien va al volante y hasta de su propio estado de ánimo; pero además, de las condiciones climáticas y de visibilidad. Para nuestro caso, juega también papel importante el movimiento que pudo haber hecho el peatón en ese preciso instante (recuérdese que estamos hablando de una persona muy joven, que se atrevió a cruzar una de las vías principales de la capital de la República a altas horas de la noche y quien en determinado momento hizo una maniobra de retroceso). 

Es probable entonces que un conductor más hábil, con mejores reflejos, pudiera reaccionar a tiempo para esquivar al peatón, pero que así sea, no autoriza concluir que como CALDERÓN RICO no lo logró entonces a él debe atribuirse el resultado. Y así lo decimos porque si en verdad no hay prueba contundente de haber ido con exceso de velocidad, ni bajo el influjo de bebidas embriagantes o alucinógenas, entonces es de elemental presunción que él hizo todo lo que estuvo a su alcance para evitar la colisión pero no lo logró ante lo intempestivo del encuentro.

Tampoco podemos suponer que pudo haber evitado el funesto desenlace con otra maniobra diferente, o que de haber transitado a menor velocidad, necesariamente habría evitado el accidente, porque tan categórica afirmación no se puede hacer con total certeza en el presente caso, debido a que: (i) para definir si la acción realizada por el conductor del camión fue o no la correcta en el asunto que se debate, habida consideración a la pericia que le era exigible, sólo contamos con la versión de éste, y (ii) es obligado comprender que la menor o mayor velocidad del rodante debe conjugarse con otro factor que marca la pauta para esclarecer la posibilidad de maniobra: la distancia con respecto al peatón en el instante en que se crea el factor de riesgo. Dato que supera la simple afirmación de haberlo podido divisar, porque es obvio que no basta con decir que el motorista pudo ver al transeúnte, se requiere establecer en forma real y no meramente presuntiva, que se percató de su presencia sobre la vía con suficiente anticipación para poder reaccionar de manera efectiva. 
La visibilidad del peatón en el momento en que hizo el cruce, es bien relativa, porque la distancia indicada por el conductor es muy corta: tan solo diez (10) metros
. Así que el problema no fue tanto el poderlo divisar, sino la oportunidad que se tuvo para alcanzar a reaccionar, habida consideración a que el joven MORALES GONZÁLEZ salió por delante de otro vehículo -camioneta- que para ese instante adelantaba por el costado izquierdo el vehículo que conducía CALDERÓN RICO. Versión ésta que, se insiste, no ha sido desvirtuada por otras pruebas en el plenario y por lo mismo debe acogerse como verídica. 
En tal sentido y dadas las múltiples imprecisiones probatorias, queda abierta la imaginación para un sinnúmero de posibilidades. Podemos decir, por ejemplo, que si el golpe fue en el espejo retrovisor externo del rodante parte derecha, acerca de lo cual sólo queda aceptar el dicho del comprometido a falta de una prueba que demuestre algo diferente, entonces es razonable sostener que la maniobra de hacer un giro a la izquierda fue positiva en el entendido de haber evitado un golpe “de frente” que hubiese sido por supuesto más catastrófico. Además, también cabe pensar que cuando se nos dice que el peatón “intentó devolverse y fue en ese instante cuando se presentó el impacto” (versión ofrecida por el conductor desde el primer momento como lo confirma el informe policivo -fl.24 C.O.I.-, el testimonio del agente de policía LIDEMEYER -fl.247 C.O.I.- y el testimonio del dueño del camión señor FABIO MONTERO -fl. 164 C.O.I.-), es forzoso admitir que esa maniobra de retroceso complicó las circunstancias al punto de permitir pensar que de no haber sucedido el fatal desenlace seguramente no se habría presentado.

En efecto, recordemos que el conductor le dijo al agente de tránsito LIDEMEYER ALBAÑIL
 al momento de los hechos, que esta persona había salido de repente y al notar la presencia del vehículo se detuvo y trató de devolverse, momento en el cual alcanzó a golpearlo con su vehículo. Seguramente entonces fue ese movimiento en zig-zag lo que impidió que el conductor lograra evitar el atropellamiento, y no es desatinado pensar que si el motorista trató de esquivarlo girando a la izquierda, esa maniobra no alcanzó a impedir el roce del peatón puesto que éste se regresó e hizo más difícil la situación.

7.2.4.- ABANDONO DEL LUGAR

Se ha traído como un indicio en contra del justiciable, el hecho de haberse llevado el vehículo e impedir con ello que la autoridad del tránsito pudiera tomar mejores datos para el esclarecimiento de los hechos. Sin embargo, esa apreciación a juicio de este Tribunal es equivocada por lo que vamos a explicar:
· Lo primero y más contundente, es que no fue el conductor PABLO CALDERÓN quien se llevó el vehículo, sino el propietario del mismo, señor FABIO MONTERO URIBE, puesto que el camión transportaba una carga completa de pollo y no quería dejar perder su mercancía (producto perecedero)
. Nos preguntamos por tanto: ¿qué culpa tiene el empleado si el dueño del vehículo toma la decisión unilateral de llevarse su carro y además no lo vuelve a traer para efectos de realizar una reconstrucción de lo ocurrido en ese preciso instante del insuceso? Lo dicho, por supuesto, independientemente de si el propietario contó o no contó con la previa autorización de la policía y de si compartimos o no ese proceder, ante el hecho de no ser más importante la carga que la vida de un ser humano. 
· Pensar entonces en que el traslado del camión es factor de responsabilidad en contra del procesado que porque “seguramente quiso ocultar algo”, es situación que queda rezagada a una simple suposición sin fundamento.

· Se dice que la policía llegó casi de inmediato, o sea que es bien curioso que el dueño del vehículo se lo pudiera llevar sin autorización de la policía, sería tanto como escapar del lugar, lo que por supuesto no se le hubiera permitido.
· Una cosa reza el informe con su debida ratificación por el agente de tránsito, y otra diferente pudo haber ocurrido frente a otras autoridades de policía que se hicieran presentes con anterioridad y que probablemente pudieron autorizar el desplazamiento del camión con su carga. Y lo dicho es bien factible, debido a que si se observa con detenimiento, el agente ALBAÑIL FURQUE -fl. 247- nos cuenta que él llegó con otro compañero en la patrulla motorizada a eso de la 1:30 a.m., es decir, cuando ya había pasado un tiempo considerable del accidente (casi dos horas después) y no puede asegurar si antes de ellos llegaron o no llegaron otros oficiales; luego entonces, bien pudieron hacerse presente con mucha anticipación otros uniformados al lugar del accidente, dado que también se dijo que la policía “no tardó mucho en llegar en atención a que cerca del lugar existe un CAI”.
· Sea como fuere, lo que sí se sabe es que el conductor comprometido permaneció siempre en el lugar, hasta pasadas varias horas del accidente y estuvo pendiente de la atención que se pudiera prestar al herido.
CONCLUSIÓN: Si la acción de la víctima fue la causa eficiente y única del resultado al penetrar intempestivamente en forma prohibida a una avenida rápida. Si existía metros atrás un puente peatonal que era de esperarse usara -principio de confianza-. Si los hechos se registraron a altas hora de la noche. Si el peatón primero pasó por el frente de otro vehículo que para ese instante adelantaba al del aquí comprometido. Si no hay huella de frenada. Y si el conductor maniobró prontamente para esquivar al peatón y no pudo hacerlo, fuerza concluir que el aquí procesado NO CREÓ UN RIESGO MAYOR AL AUTORIZADO, con lo cual, se impone su absolución en los términos indicados por la primera instancia.
El fallo habrá de confirmarse.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo absolutorio proferido por el Juzgado Veintitrés Penal del Circuito de Bogotá, objeto de apelación.
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� Fls. 259-263 C.O.I.


� Fl. 267 C.O.I.


� Aunque sin desconocer como lo indicó con buen tino el apoderado de la entidad llamada en garantía, que en Bogotá es un peligro transitar a esa velocidad por razones de seguridad. 





� Aunque obsérvese que en su testimonio (fl. 94 C.O.I.) lo que dijo no es que el peatón lo haya visto a diez metros, sino que diez metros era la distancia a la que estaba el vehículo que lo sobrepasó por su izquierda, que es algo diferente. Ya con respecto al peatón, lo que nos dijo fue que “lo vio de frente”.


� Fl. 248 C.O.I.


� Ese dato está corroborado por el reporte de tránsito visible a fl. 24 fte. C.O.I., por la injurada de CALDERÓN RÍOS (fl.65 fte. C.O.I.), y por el propio testimonio del señor FABIO MONTERO, quien dijo que en su condición de propietario del vehículo se lo llevó “con autorización de la policía” (fl.164 fte.C.O.I.).
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