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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el defensor del procesado LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN y a su vez apoderado del tercero civilmente responsable, así como el presentado por el representante judicial de la Compañía de Seguros “La Previsora” llamada en garantía, contra el fallo de condena proferido el pasado quince (15) de enero de 2007 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, por medio del cual declaró al acusado penalmente responsable en el punible de HOMICIDIO CULPOSO, le impuso como pena principal la de veinticuatro (24) meses de prisión y multa de veinte (20) s.m.l.m.v., la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, y lo condenó a pagar a favor de las víctimas la suma equivalente a ochenta (80) s.m.l.m.v., por concepto de perjuicios morales ocasionados con el hecho, para cada uno de los hijos de la víctima. Asimismo, le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia bajo caución juratoria por un período de prueba de dos (2) años.
Con respecto a los perjuicios se aclaró que por ellos deben responder en forma solidaria el procesado, la Empresa Cooperativa de Transportes Velotax y la Previsora S.A. Compañía de Seguros, ésta última hasta el monto de la cuantía asegurada.

2.- HECHOS 

Ocurrieron el día once (11) de marzo de 2004 aproximadamente a las 10:00 horas, en el sector del barrio La Villa de esta localidad, momento en el cual la señora MARIA DEL PILAR SUAREZ, de 82 años de edad, salió de su casa a comprar algunos víveres y fue atropellada por un vehículo –furgón- adscrito a la Empresa Transportadora VELOTAX, de placas WTL-339. 
La versión del acusado refiere que los hechos tuvieron ocurrencia en los semáforos del sector “La Villa” -entiéndase barrio “Gama”-; no obstante, de acuerdo con lo manifestado por algunos testigos, el lamentable episodio se produjo una cuadra antes, esto es, en la Carrera 17 A con calle 83 en cuya esquina funciona el establecimiento denominado “Miscelánea la 83”.

Por estos hechos fue vinculado formalmente a las diligencias LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN, conductor del camión que atropelló a la señora MARIA DEL PILAR SUAREZ, persona ésta que falleció tres (3) días después en la U.C.I. de la Clínica Risaralda. 

3.- IDENTIDAD 

Se trata de LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN, hijo de Jesús Ancizar y Cenelia,  titular de la c.c. No. 15.908.356 expedida en Chinchiná (Cdas.), natural de Pereira (Rda.), donde nació el trece (13) de agosto de 1968, de estado civil unión libre con Carmen Julia Cuesta Cárdenas, padre de una menor, con grado de instrucción tercero bachillerato, de ocupación conductor en la Cooperativa Velotax.
4.- CARGOS
La Fiscalía Quinta Seccional Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira
, convocó a juicio a LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN por el delito de HOMICIDIO CULPOSO descrito y sancionado en el artículo 109 del Código Penal, por los hechos en los cuales perdió la vida quien respondía al nombre de MARIA DEL PILAR SUAREZ.
5.- FALLO 
Con fecha quince (15) de Enero de 2007, el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) condenó
 a LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN a la pena principal de veinticuatro (24) meses de prisión, a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de de derechos y funciones públicas por igual tiempo, lo mismo que al pago de perjuicios morales equivalentes a ochenta (80) s.m.l.m.v. a favor de cada una de las víctimas. Le fue concedido el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia por un período de prueba de dos (2) años. 

Para llegar a esa determinación, el señor Juez de primera instancia otorgó absoluta credibilidad a la prueba testimonial arrimada a las diligencias, así como a la prueba técnica -fotografías al lugar de los hechos- que sirvieron de sustento a esas declaraciones.

6.- RECURSO

Inconformes con la determinación se mostraron el defensor del procesado y a la vez apoderado del Tercero civilmente responsable, lo mismo que el abogado del llamado en garantía, a cuyo efecto argumentaron en su orden: 

6.1.- Defensor del procesado y apoderado del Tercero civilmente responsable.
- La verdad procesal la mostró el testigo LUIS ANGEL ARCE, compañero de trabajo del sindicado, quien lo acompañaba el día de los hechos y fue enfático en sostener que el furgón no alcanzó a tocar a la anciana y que al ver cerca de ella el vehículo, se asustó, levantó los brazos y cayó hacia atrás con los resultados fatales ya conocidos. De haberla tocado, asegura, la hubiera lanzado a distancia y toda la prueba existente demuestra que la señora quedó a escasos sesenta o setenta centímetros del vehículo tendida sobre la vía. Todo lo anterior, para significar que si el incriminado frenó el vehículo a pocos centímetros de la anciana y ésta asustada perdió el equilibrio para golpearse la cabeza y a consecuencia de tal golpe perder la vida, no puede imputársele a su representado la comisión del delito de homicidio así sea a título culposo. 

- El protocolo de necropsia de la anciana afirma en la página cuatro (4) sobre el examen interno al sistema cardiovascular, que ante el corte longitudinal realizado por el legista a las coronarias, mostró leve ateromatosis de predominio coronaria derecha, lo cual significa -a su entender- que la occisa tenía una leve falla en su sistema cardiovascular, lo que pudo incidir en la suerte final de la misma con paro cardiaco. Por demás, que el mismo protocolo por ninguna parte alude a golpe, rasguño o por lo menos algún hematoma en el lado izquierdo de la anciana y que habiera probado que el furgón sí había alcanzado a golpearla. Repite que la presencia del vehículo fue la causa de inestabilidad física de la anciana para perder su equilibrio y golpearse en forma fatal; luego entonces, no puede imputársele a su representado la comisión del ilícito.
- La sentencia afirma que su representado no dijo la verdad cuando refirió que los hechos ocurrieron en la calle 83 con carrera 17 en zona urbana de Pereira, sector “semáforo de La Villa” frente a la iglesia. Y eso, con fundamento en que a última hora aparecieron dos versiones de vecinos de la occisa quienes “resultaron diciendo” que los hechos ocurrieron una cuadra antes; es decir, en la misma calle 83 pero con carrera 17 A ó 17 bis.  Lo anterior traduce que el a quo desechó el testimonio de LUIS ANGEL ARCE BAÑOL, quien corroboró la afirmación hecha por su representando sobre la ubicación de los hechos, misma que ratificó en la diligencia de reconstrucción donde la señora Fiscal le exigió al testigo se ausentara del escenario mientras el sindicado daba su versión. 

- Es inexacta la apreciación hecha por el despacho cuando afirma que el furgón transitaba por la calle 83 e iba a entrar a la carrera 17 violando vía, para concluir que atropelló a la anciana por una calzada por la que no debía circular. A su modo de ver, las imágenes tomadas en la inspección judicial demuestran que la carrera 17 con la calle 83 es de doble vía, y cuando el semáforo cambió de luz permitiendo el arranque, el conductor giró a la izquierda para ocupar exactamente la vía o calzada derecha. De ese modo, el accidente se debió a imprevisión de la anciana cuando se aventó a la vía sin mirar que el espacio vacío de la misma calzada estaba siendo ocupado por el furgón de VELOTAX que acababa de arrancar. 
- El fallador omitió por completo el dictamen rendido por el Laboratorio de Física Forense (fl. 2 y 3), del cual se extracta que las lesiones mortales de la anciana ocurrieron “al impactar con la superficie contra la que se golpeó al caer”, circunstancia agravada por su edad y no por el impacto que pudo haber sufrido en el momento del accidente en el evento de que la hubiera tocado el furgón.

- Si bien es cierto, no hubo perjuicios materiales por cuanto la occisa MARIA DEL PILAR SUAREZ DE REYES no desarrollaba ninguna labor que le redundara un beneficio económico, también lo es que los familiares de la anciana que pretenden un reconocimiento indemnizatorio -algunos residentes en el extranjero-, no demostraron el dolor moral que pudo producirles su desaparición ni hasta dónde afectó su vida social, familiar o personal de conformidad con el artículo 97 del C.P., de tal manera que el monto tasado y pedido por la Parte Civil no tiene asidero legal de ninguna índole. 

- Solicita la declaratoria de inocencia de su representado, o en su defecto, como petición subsidiaria, solicita al Tribunal acepte la tesis de que la muerte de la señora MARIA DEL PILAR constituyó una ausencia de responsabilidad penal por caso fortuito -numeral 1º Art. 32 C.P. en concordancia con el artículo 9º del mismo estatuto-, petición ésta que inexplicablemente no fue atendida por la primera instancia.
6.2.- Apoderado de la llamada en garantía -Fiduciaria La Previsora S.A.-.
- Nada se dijo en sede de sentencia sobre la omisión de la víctima y su familia del artículo 59 de la Ley 769 de 2002, “Código Nacional de Tránsito Terrestre”, el cual clasifica a los ancianos entre los peatones especiales que deben ser acompañados al cruzar las vías por personas mayores de dieciséis (16) años; en consecuencia, parte de la culpa en el funesto incidente no radica precisamente en la occisa, sino en los que hoy se están beneficiando con la cuantiosa condena pecuniaria impuesta por el a-quo. 

- Le llama fuertemente la atención la cuantía indemnizatoria impuesta -80 salarios mínimos legales vigentes para cada uno de los siete hijos de la occisa-, lo que equivale a un total de DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y DOS MIL pesos ($242.872.000.oo), porque ante condenas tan desproporcionadas se afecta gravemente el patrimonio de cualquier persona natural o jurídica por un error de uno de sus dependientes, o como en su caso, del asegurado.

- No existe motivación alguna en el fallo de primera instancia, sobre la tasación del monto por perjuicios morales, de suerte que se hace menester proponer a la colegiatura la revocatoria del numeral segundo de la sentencia impugnada o en su defecto, la racionalización de su cuantía al tenor de lo dispuesto en el artículo 97 del Código Penal, para lo cual solicita se mantenga la obligación de la aseguradora, sólo hasta el monto cubierto por la póliza de seguros, respetando el convenio contractual entre La Previsora S.A. y la compañía VELOTAX.
- No se demostró cercanía entre la señora MARIA DEL PILAR SUAREZ y su hijos, tampoco se probó la pérdida emocional que dio lugar al perjuicio moral con el que fueron generosamente compensados por el a-quo; por consiguiente, es injusto medir con la misma moneda al señor Alfredo Reyes, persona que aunque no muy bien, estaba al cuidado de su progenitora. 

- Finalmente, solicita a la segunda instancia, se resuelva la excepción que propuso en contra del llamamiento en garantía por incumplimiento por parte de VELOTAX a las condiciones generales de la póliza, numeral 4.1.2., toda vez que el Juez de primera instancia, tampoco se refirió a esta excepción en la providencia materia de alzada.
6.3.- Apoderada de la Parte Civil -no recurrente-.
La conducta culposa del señor LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN, no pudo ser desvirtuada en ninguna de las instancias del proceso; por el contrario, existe univocidad en las consideraciones entre la sentencia condenatoria de primera instancia, la resolución de acusación proferida por la Fiscalía Quinta y la Fiscalía Tercera Delegada ante el Tribunal Superior de Pereira, autoridad que confirmó la acusación. Por lo anterior, y como quiera que no existe duda sobre la conducta punible del procesado, solicita se confirme la sentencia.  

7.- Para resolver, SE CONSIDERA

Son varios los puntos de inconformidad vertidos por los sujetos procesales recurrentes, pero de cada una de las impugnaciones se destaca que la presentada por el defensor se dirige exclusivamente a debatir la culpabilidad que le fue endilgada a su representado LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN; en tanto que la segunda, formulada por el llamado en garantía, se encamina a cuestionar la desproporcionalidad de la condena pecuniaria impuesta en sede de sentencia, a efecto de que se revoque, o en su lugar se efectúe una racionalización de esa cuantía.

Como ve aprecia, no hay discusión en cuando a la ocurrencia material del hecho y a la muerte trágica de la señora MARÍA DEL PILAR SUÁREZ, la que al decir del protocolo de necropsia es compatible con un acontecimiento de esta naturaleza cuando explica: “(…) Al examen externo con evidencia de herida por craneotomía en cráneo, hematoma en cuero cabelludo de la región occipital lado derecho, deformidad en brazo derecho. (…) según los hallazgos de la Necropsia la causa de la muerte se debió a un accidente de tránsito, que causa hematoma subdural extenso secundario a trauma cráneo encefálico severo, desencadenando hipertensión intra craneana y shock neurogénico…”.     
Para una mayor comprensión del asunto, la Sala abordará los diferentes temas propuestos en los recursos a medida que avancemos en el análisis conjunto que corresponde hacer del caudal probatorio.

Lo primero a decir, es que de un estudio minucioso del historial que contiene el expediente tramitado en contra de LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN, el cual concluyó con sentencia de condena, se extracta que a diferencia de lo sostenido por el señor defensor y representante del tercero civilmente responsable, en el presente asunto sí quedó demostrada su responsabilidad a título de culpa en el punible enrostrado. A esa determinación se llega  luego de hacer las siguientes reflexiones:

Como se indicó al comienzo de esta decisión, los hechos a los cuales se contrae el presente asunto, indican que el día once (11) de marzo de 2004 aproximadamente a las 10:00 horas, en el sector del barrio La Villa de esta capital, la señora MARIA DEL PILAR SUAREZ, de 82 años de edad, salió de su casa a comprar algunos víveres y fue atropellada por un vehículo -furgón- adscrito a la Empresa Transportadora VELOTAX, de placas WTL-339. Ese dato fue desde un comienzo claro y sólo ha sido desdibujado por la defensa en cuanto pretende indicar que finalmente el golpe no se dio sino que la octogenaria señora “se asustó y se fue de espaldas” con los consabidos resultados.
Esa curiosa afirmación defensiva, no es la única que nos llama la atención, porque a más de eso existe en el plenario un dato bien significativo en orden a darle prelación a una de las tesis confrontadas, nos referimos en concreto al hecho de haberse intentado tergiversar el escenario de los acontecimientos. Obsérvese:

En su primera versión, el procesado sostuvo que la colisión se presentó en la Carrera 17 con Calle 83 “sector de los semáforos de La Villa”; sin embargo, de acuerdo con lo asegurado por varios habitantes del barrio Gamma que hicieron presencia en el lugar instantes después de ocurrido, el episodio tuvo ocurrencia en otra parte, concretamente en la Carrera 17 A con calle 83 en cuya esquina funciona el establecimiento denominado “Miscelánea la 83”. Sobre este trascendental punto -verdadero lugar de ocurrencia del hecho-, volveremos más adelante y sólo lo dejamos planteado ahora para hacer notar que todo lo vertido por las pruebas de descargo están haciendo alusión a una ubicación diferente a aquella aludida por las prueba de cargo.

Bien, en su indagatoria
 el procesado LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN refirió que venía conduciendo el vehículo furgón de la empresa VELOTAX para la cual trabaja, desplazándose hasta llegar al semáforo de la calle 26 porque iba a cruzar hacia la 27 por donde está la panadería “La Viña” con el fin de dirigirse en dirección al Estadio. Esperó hasta cuando el semáforo cambió y antes de hacer el giro hacia la izquierda se percató que no bajara otro carro, en ese momento, cuando inició la marcha, frenó porque vio a la señora -se refiere a la hoy occisa- que se había bajado del andén y estaba a unos dos metros del mismo. Y agrega que al tiempo de frenar “la señora se asustó, levantó los brazos, perdió el equilibrio y cayó de espaldas”.

Igualmente sostuvo que el furgón “en ningún momento tocó a la señora”, como quiera que el vehículo quedó a unos sesenta centímetros de distancia de donde ella cayó y al preguntársele por la contradicción en la que incurre, dado que en un manuscrito que él mismo elaboró sobre las circunstancias en que se presentaron los hechos, refirió que había “medio tocado” a la señora, LUIS ALBEIRO explicó que al momento de frenar “sintió como si la hubiera tocado”, pero al bajarse del vehículo y ver la distancia a la que quedó tendida la dama, supo que no era posible que la hubiese golpeado. Aclara que en ese momento todavía estaba asustado y preocupado por la señora.

Realmente como lo afirma el defensor, no se cuenta con el croquis del sitio donde se presentó el accidente, porque como lo indican las diligencias, el vehículo fue movilizado del lugar en atención a que el conductor LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN se desplazó a acompañar a la señora lesionada quien fue trasladada en un taxi hacia el hospital de Cuba, sitio en donde recibió las primeras atenciones médicas y de allí a la Clínica Risaralda donde tres días después falleció. Empero, no obstante la no presencia de ese documento oficial, se cuenta con prueba testimonial suficiente que permite concluir con certeza la forma como quedó ubicada la occisa respecto del vehículo y el sitio exacto donde realmente se presentó el accidente, testimonios que dígase de paso, concatenados unos con otros, coinciden en un todo y desvirtúan plenamente las afirmaciones vertidas por el inculpado y su compañero de viaje LUIS ANGEL ARCE BAÑOL, como más adelante se verá.

Uno de los primeros testimonios escuchados por la Fiscalía instructora, fue el del señor VICTOR ALFONSO AMAYA
, quien para el día de los acontecimientos se encontraba recibiendo la administración del lava-autos “CAR 83” ubicado en la carrera 17 A esquina con la calle 83, y su posición en el proscenio de los hechos quedó registrada en las fotografías tomadas a ese lugar en diligencia de inspección judicial
. Este declarante, afirmó que cuando sintió un golpe se asomó a la puerta del lava autos y vio una señora extendida en el suelo al pie de un “PARE” que hay sobre la vía; asimismo, vio un furgón de VELOTAX cuadrado detrás de la señora refiriendo de paso que no presenció el accidente y por lo mismo, desconoce la forma como éste se presentó, porque su única versión es sobre lo que pudo ver al salir de su sitio de trabajo. 

Como vemos, este testigo ubicó el sitio del accidente en un lugar distinto al anunciado por el procesado (diferencia de una cuadra, porque este declarante sostiene que el accidente no fue en la esquina del semáforo de “La Viña”, sino una cuadra antes de llegar a ese semáforo, sitio por donde el conductor del furgón intentó girar muy cerrado a la izquierda y arrolló a la señora). Para confirmar esta versión, en diligencia de inspección judicial donde se hizo una reconstrucción de los hechos, el señor VICTOR ALFONSO volvió a sostener que vio a la señora “tirada sobre el carril izquierdo en dirección al Estadio”, para lo cual, ubicó el camión sobre el mismo carril y el cuerpo de la señora “debajo del bomper del camión”
.       

El segundo testimonio escuchado en la investigación, fue el del señor HERNANDO DE JESUS GARCÍA PUERTA
, quien el día de los hechos se encontraba laborando en el establecimiento denominado “MISCELÁNEA LA 83” ubicado según las fotografías aludidas, precisamente en la esquina de la carrera 17 A con la calle 83
; este testigo, afirmó que se encontraba adentro de la miscelánea sirviendo unos tintos y cuando salió, escuchó la algarabía de la gente y observó una señora en el piso, en la mitad de la vía “en el PARE demarcado sobre el pavimento” y un vehículo furgón estacionado al pie de la señora, anotando igualmente que no escuchó golpe ni nada.

Al igual que el anterior deponente, el señor GARCÍA PUERTA en la diligencia de reconstrucción
, ubicó a la occisa sobre la Carrera 17 Bis, la cabeza a 2.94 metros del andén de la Miscelánea como en semi-diagonal con parte de las extremidades inferiores por debajo de la parte delantera del furgón (VELOTAX), lado del conductor; diligencia donde se dejó constancia que el testigo visualizó a la occisa a una distancia en diagonal de 9.72 metros y que contaba con una visualización óptima, al igual que el testigo AMAYA. 

Esta última declaración se fortalece aún más, con el dicho del joven HÉCTOR FABIO GÓMEZ REYES
, nieto de la occisa, quien le contó a la Fiscalía que el día del insuceso, “el señor de la miscelánea” -se refiere a HERNANDO DE JESÚS GARCÍA PUERTA-, le dijo que se había accidentado una viejita y que “había sido un camión de VELOTAX el que había cometido eso”; asimismo que lo requirió para que arrimara más tarde por un zapato y una carterita que él le había guardado a la señora.

Hasta aquí, tenemos que los relatos de los señores VICTOR ALFONSO AMAYA y HERNANDO DE JESUS GARCÍA PUERTA, coinciden no sólo en la ubicación de la occisa respecto del camión de VELOTAX, sino que también concuerdan con el sitio exacto donde se presentó el accidente, pues aunque como ellos bien lo afirmaron, no presenciaron las circunstancias en que éste se desarrolló, sí pudieron observar la forma cómo quedaron víctima y vehículo, la distancia entre éstos y la posición de cada uno sobre la vía; eso fue lo que se limitaron a narrar, sin agregar o suprimir datos. Pero sin lugar a dudas, lo más relevante quizá para dilucidar uno de los más controvertidos puntos tocados por la defensa, fue el sitio de ocurrencia del accidente, porque obsérvese que ambos testigos se encontraban en cada uno en sus respectivos establecimientos, los cuales están ubicados precisamente sobre la vía en que se asegura realmente ocurrió el episodio, esto es, en la carrera 17 A con calle 83 (una cuadra antes de la referida por el sindicado).
Pero es que además, para rematar y contrario al cuestionamiento que hace el señor defensor cuando se refiere a que “aparecieron dos versiones de vecinos de la occisa”, la Sala aprecia que en buena hora la Fiscalía se enteró de la existencia de otros dos testimonios diferentes a los ya relatados, personas éstas que se mostraron extrañadas por la inspección judicial que se estaba llevando a cabo en la esquina del establecimiento “La Viña”, y alertaron acerca del error que estaban cometiendo al hacer la reconstrucción en el sitio donde inicialmente se había comenzado a realizar (es decir, en la carrera 17 con calle 83 donde estaba haciendo las indicaciones el procesado a la funcionaria investigadora), puesto que al decir de ellos ese accidente no había ocurrido allí, sino una cuadra más abajo, o sea en la carrera 17 A ó bis como la llaman, con calle 83. Nos referimos entonces, a los testimonios de los señores FRANCISCO LUIS VALENCIA LONDOÑO
 y JULIO CESAR DAVILA NIETO
.

El primero de ellos -Valencia Londoño-, quien para la época de los hechos laboraba en el establecimiento denominado “La Vaquita” ubicado según las fotografías en la carrera 17 con calle 83
; si bien afirmó que le habían contado que el hecho se presentó en la cuadra de la Miscelánea la 83, también fue enfático en afirmar que “al frente de su negocio no ocurrió ningún accidente”, porque como él mismo lo explicó, un hecho tan notorio lógicamente hubiese quedado grabado en su memoria, de tal suerte que nunca se imaginó que la reconstrucción de los hechos la fueran a hacer precisamente al frente de su negocio. Obsérvese cómo este testigo manifestó textualmente que “se me hizo raro que pusieran esa camioneta en frente para rectificar el accidente cuando eso nunca pasó allí”. 

El segundo de estos declarantes JULIO CESAR DAVILA NIETO, fue enfático en sostener que los hechos sucedieron en la calle 83 con carrera 17 al frente de la Miscelánea La 83 y a un lavadero de carros, y no donde inicialmente hicieron la reconstrucción. Si bien esta persona, al igual que los demás deponentes, tampoco presenció el trágico accidente, fue testigo cuando levantaron a la señora del suelo y se la llevaron en un taxi, indicando igualmente que se trataba de un furgón de VELOTAX el cual recuerda claramente porque tenía un aviso muy grande con ese nombre. 
Conclúyase entonces, que los anteriores cuatro (4) testimonios valorados en conjunto, son coherentes entre sí, guardan gran similitud en sus contenidos y se complementan unos con otros llegando todos a una misma conclusión, sin que se observe remotamente la fabricación de una coartada o aleccionamiento entre los mismos, porque en la forma como fueron rendidos, se aprecian como unas desprevenidas y ocasionales intervenciones sin ánimo alguno de causar daño al señor LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN, conductor del camión a quien ni siquiera conocían.

Por todo lo aseverado, nos llama poderosamente la atención que el defensor en su recurso alerte sobre la valoración que “debió hacer el a quo respecto al testimonio del señor LUIS ANGEL ARCE BAÑOL”, compañero de viaje del acusado VALENCIA MARIN, quien como ya se vio lo que se atrevió a ofrecer al proceso fue la misma versión que de los hechos narró el acusado.
En efecto, ARCE BAÑOL siempre ha sostenido que iba concentrado mirando unas guías y al sentir el “frenón” vio que la señora “iba de para atrás”, alzó los brazos y cayó al lado derecho a dos metros de la cera, o sea sobre la vía. Dijo además que cuando el carro frenó, no se escuchó sonido alguno, que la señora en ningún momento se golpeó con el carro, considerando que fue “del susto que la señora se cayó”. 

Contrario a lo afirmado por los testigos que desfilaron por la investigación, unos situados desde el lugar donde ocurrieron los hechos, otros desde el “equivocado” sitio donde se inició la reconstrucción de los acontecimientos, tanto la versión del procesado como la de su compañero de viaje, apuntan a que los hechos sucedieron en la carrera 17 con calle 83, más exactamente donde se encuentran los semáforos de “La Villa” como ellos mismos le llaman, y si se observan las fotografías tomadas al lugar, encontramos que en este específico punto queda ubicado el establecimiento “La Vaquita” donde labora el señor FRANCISCO LUIS VALENCIA LONDOÑO, quien como se indicó, fue enfático en sostener que frente a su negocio “JAMÁS SE PRESENTÓ ACCIDENTE ALGUNO”.

Así las cosas, sorprenden a la Sala los argumentos que desde siempre han ofrecido  VALENCIA MARIN y ARCE BAÑOL, estandartes de la defensa, porque si hacemos un análisis a conciencia de la insistencia de sus relatos, fácilmente se puede arribar a la conclusión que sólo aceptando que los hechos se presentaron en la forma en que ellos lo presentan, la culpa del insuceso estaría en cabeza de la hoy occisa (culpa exclusiva de la víctima). Así sería porque si realmente la señora hubiese descendido del andén de la panadería “La Viña” sin percatarse que el camión ya se encontraba en marcha para girar hacia la izquierda con la autorización conferida por el semáforo, entonces todo llevaría a pensar que la señora MARIA DEL PILAR SUAREZ efectivamente “se lanzó a la calle sin la precaución que en ese momento, como peatón, se le imponía”, situación que probablemente favorecería los intereses del procesado LUIS ALBEIRO VALENCIA MARIN y llevarían a una potencial e injusta sentencia absolutoria. Esto es, algo bien diferente a lo que necesariamente iba a ocurrir se hubieran admitido que los hechos se registraron una cuadra antes, en donde no existe semáforo y el giro sólo podía hacerse en caso de no existir obstáculos sobre la vía.
Por esa razón se entiende que en la inspección judicial y reconstrucción de los hechos, procesado y testigo condujeran a la señora fiscal directora de la diligencia, hacia el lugar deseado para ofrecer su versión como en efecto ocurrió, pues aunque la funcionaria exigió que ARCE BAÑOL se escondiera mientras VALENCIA MARÍN rendía su relato, ambos se encontraban predispuestos para esa diligencia que se programó con buena anticipación; por lo mismo, estaban suficientemente preparados para no incurrir en abiertas contradicciones. Lamentablemente para ellos, la secuencia de los acontecimientos se encargó de develar la trama.
Ahora nos corresponde analizar, ya ubicados en el lugar correcto, si con los nuevos datos reseñados por los testigos a quienes damos credibilidad, hay lugar o no a concluir responsabilidad en cabeza del conductor del furgón. Y así lo hacemos en los siguientes términos:

Si se aprecia con detenimiento el sitio referido por los cuatro (4) testigos analizados, esto es, carrera 17 A con calle 83 junto a la Miscelánea La 83 y el lava autos “AUTO CAR”, se constatará que el vehículo quedó justamente en posición de contravía porque invadió el carril por donde estaba cruzando la señora MARIA DEL PILAR, mismo que tiene en el piso la señal de “PARE”, punto exacto donde quedó tendida la señora -ver placas fotográficas obrantes a fls. 139,140 y 141 C.O.I.-. Esa señal de tránsito obligada para los vehículos que vienen desde el estadio a salir a la calle 83, indica que el camión para girar hacia la izquierda invadió la calzada que está junto a la acera de la Miscelánea La 83 por donde iba cruzando la occisa quien a penas se dirigía a comprar los víveres -como aquí se ha sostenido-, hecho que indica sin lugar a dudas que el camión entró al carril EN CONTRAVÍA.

Pero además, esa posición en la cual ubican al vehículo pesado los citados testigos, nos está indicando que el conductor del camión tenía todas las posibilidades de visualizar con tiempo a la transeúnte y evitar su arrollamiento, si se tiene en consideración la distancia que ella alcanzó a recorrer luego de salir del andén en donde se encontraba, y (iii) que la anciana no estuvo en posibilidad de percatarse con anticipación de la presencia del vehículo antes de cruzar la calle y evitar ponerse en situación de peligro.
Siendo así, pierden sentido las reflexiones que presenta el señor apoderado en su recurso, al sostener que del protocolo de necropsia por ninguna parte se extractan lesiones, fracturas o hematomas en el lado izquierdo de la occisa, lo cual es a todas luces intrascendente habida consideración a que de esa experticia no es posible deducir si el trauma tuvo lugar con el golpe dado por el camión o en la caída contra el pavimento, simplemente se sabe que el daño corporal es compatible con un accidente de tránsito y nada más. Lo restante es hipotético, pues dependería de la posición exacta del cuerpo en el instante del impacto, su trayectoria durante la caída, etc.; esto es, factores de difícil por no decir imposible verificación, salvo que se estuviese filmando la escena para poder tener elementos de juicio suficientes para ese tipo de afirmaciones. 

Téngase en cuenta, que del dictamen rendido por el laboratorio de física del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
, del cual el recurrente cuestiona que el a quo no tuvo en cuenta en la sentencia, tampoco se puede deducir cosa distinta, porque así lo más probable haya sido que esas lesiones fueron el producto del golpe contra el pavimento y no de la fricción con la lámina del camión, de todas formas no es descartable el impacto por más leve que él haya sido y sin lugar a excluir la relación causal entre la presencia del camión y la pérdida de estabilidad del cuerpo con los fatales resultados.

Sea como fuere, la lógica indica que la caída fue el producto del atropellamiento del vehículo contra la humanidad de la víctima, no de una “caída por el susto”, como hábilmente lo dan a conocer los testimonios de descargo. Y por supuesto, tampoco tiene cabida aquello de haber sido la enfermedad coronaria encontrada en la occisa, la verdadera causa del deceso que porque se aprecia “una leve falla en su sistema cardiovascular” que “muy seguramente sobrevino por el susto” y dio lugar a la pérdida de estabilidad y final caída mortal. 

Es verdad, como lo refiere el apoderado de la llamada en garantía, que el artículo 59 de la Ley 769 de 2002, Código Nacional de Tránsito Terrestre trae unas exigencias expresas para el desplazamiento de personas desvalidas
, entre ellas, que los ancianos estén acompañados de una persona mayor de dieciséis años; sin embargo, que así sea, no significa que el incumplimiento a ese deber genere per se la exoneración de la culpa ajena. No puede ser así, porque existe la posibilidad de la culpa compartida fundada en el hecho de que al menos en materia penal “cada cual responde por su propia culpa” y no se admite la compensación
. Lo que sí puede verse reducido por esa circunstancia, con mayor razón en el presente caso en donde las personas que están cobrando perjuicios en su condición de descendientes eran las mismas encargadas de custodiar el desplazamiento de esa persona de la tercera edad y no lo hicieron, es lo atinente a la responsabilidad civil, en atención a que ésta sí puede verse reducida o compensada parcialmente por el incremento del riesgo permitido a raíz de una conducta antirreglamentaria que origina “un mayor daño”, al demostrarse que en realidad se omitieron medidas de protección que ocasionaron un plus en el riesgo propio de la actividad peligrosa, porque 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 catorce (14) de diciembre de 1992, M.P. Dr. Edgar Saavedra Rojas.

En conclusión, la Sala descarta cualquier posibilidad de un “caso fortuito” en estos acontecimiento, como causal de exclusión de la responsabilidad penal, porque los testimonios de los habitantes del sector, unos en calidad de propietarios de establecimientos comerciales cercanos al lugar del accidente, otros simplemente vecinos que por el sitio se desplazaban, aunados a la prueba técnica (fotografías tomadas a los dos sitios referidos), ofrecen certeza acerca de que el fatídico accidente se produjo por imprudencia del conductor del camión de VELOTAX al hacer un giro en condiciones indebidas y faltar al deber objetivo de cuidado; pero ello no es óbice para tener en cuenta lo antes analizado a efectos de hacer la condigna reducción en los perjuicios.
Como está probada la responsabilidad penal a título de culpa en cabeza del acusado, esta Corporación considera que la decisión adoptada por el a quo está ajustada al acontecer fáctico y jurídico y se impone su confirmación; empero habrá de modificarse en los siguientes ítems:
Monto de los perjuicios
Recordemos previamente, que ante la primera instancia no hubo condena por perjuicios materiales y en cuanto a los morales se dijo escuetamente que: “se fijarán de manera prudencial a favor de cada uno de los hijos de la víctima (…) en una suma equivalente en moneda nacional, a ochenta (80) salarios mínimos legales mensuales vigentes para el momento de ser cancelados”
La censura en el recurso se hace consistir básicamente en: (i) la indemostración de “la cercanía entre la señora MARÍA DEL PILAR SUÁREZ y sus hijos”, lo mismo que la ausencia de prueba acerca de “la pérdida emocional que dio lugar al perjuicio moral con el que fueron generosamente compensados por el a-quo; y por consiguiente, que es injusto medir con la misma moneda al señor Alfredo Reyes, persona que aunque no muy bien, estaba al cuidado de su progenitora”; motivo por el cual la cuantía de esa afectación se quedó “sin soporte”; (ii) el no pronunciamiento en la primera instancia acerca de: “la excepción que propuso en contra del llamamiento en garantía por incumplimiento por parte de VELOTAX a las condiciones generales de la póliza, numeral 4.1.2., toda vez que el Juez de primera instancia, tampoco se refirió a esta excepción en la providencia materia de alzada”; y, (iii) que al menos: “se mantenga la obligación de la aseguradora, sólo hasta el monto cubierto por la póliza de seguros, respetando el convenio contractual entre La Previsora S.A. y la compañía VELOTAX”. 
En el mismo orden procedemos a responder:

Acerca de lo primero, no tiene razón la apoderada de la compañía llamada en garantía, por cuanto ha sido reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de aclarar que los perjuicios morales “se presumen” en tratándose de la relación padres e hijos y entre cónyuges, a diferencia de la existente entre los restantes parientes por consanguinidad o afinidad. Textualmente dijo la Alta Corporación:

Sin desconocer el dolor que causa la pérdida de un ser querido, los perjuicios morales no se presumen en todos los casos, sólo se acepta esa presunción tratándose de padres e hijos y cónyuges entre sí, pero en relación con los hermanos se requiere la demostración plena de la relación afectiva que existía entre estos y la víctima.

De lo anterior se infiere, que cuando se está frente a la relación madre e hijos, esa prueba de cercanía y afectación moral por la ausencia se presume; en consecuencia, quien pretenda desconocer esa presunción tiene la carga de la prueba y está en el deber de probar lo contrario. En conclusión, si los aquí obligados por la conducta ilícita consideran que en ese vínculo existían situaciones extrañas que pudieran de algunos modo demeritar o disminuir el grado de afectación moral que se dejó consignado en el fallo, estaban en la obligación de presentar prueba que así lo demostrara. Por no haber ocurrido así, esa presunción permanece incólume y el Tribunal le dará su aval. 
Ahora, en lo que hace al justiprecio de los perjuicios morales, al menos en cuanto a los subjetivos se trata, el Tribunal tendrá en cuenta: (i) el artículo 97 del Código Penal; (ii) la Sentencia C-916 del veintinueve (29) de Octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y (iii) los criterios definidos en la Sentencia paradigmática del veinticinco (25) de noviembre de 1992 por parte de la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia, emitida precisamente en un hecho de tránsito, por medio de los cuales se tratan de evitar tanto el lucro injustificado para los afectados como el empobrecimiento indebido del causante del daño o los terceros civilmente responsables. Y con fundamento en esos derroteros, diremos que no se debe partir de las presunciones legales sino de las presunciones judiciales o de hombre, o sea que la prueba dimana del razonamiento o inferencia que lleva a cabo el Juez, para cuyo efecto debe tener como norte que lo que el pago de la indemnización pretende es una “relativa satisfacción compensatoria” por el daño sufrido. 

En ese orden de ideas, a decir verdad, no cree esta Sala de Decisión que la estimación paliativa del dolor sufrido o pretium doloris efectuada por el Juez de instancia en ejercicio de su arbitrium iudicis, esté desfasada de la realidad procesal, pues representa un monto razonable y proporcional con la índole del nexo familiar que unía a las personas afectadas con la causante y compensatoria en grado relativo del dolor por su trágica ausencia.
No obstante y como ya se anunció, el Tribunal está en el deber de reducir el monto fijado por el a quo en un porcentaje del total fijado en la sentencia que se examina, con fundamento en el artículo 2.357 del Código Civil en los términos indicados anteriormente. Esto -se repite-, por cuanto la condición de ser persona de la tercera edad, exigía al decir de los reglamentos vigentes en materia de tránsito, que estuviese acompañada de otra persona con edad superior a los dieciséis años. Como esto no ocurrió y era un deber de las personas que estaban a su cuidado -entre ellos obviamente los hijos que hoy figuran como reclamantes del perjuicio-, es razonable sostener que el haberse presentado esa omisión influyó en alguna proporción en el fatal resultado. Porcentaje que el Tribunal fijará en un 20% del total final del perjuicio y que traduce que no se condenará a 80 s.m.l.m.v. por cada uno de los perjudicados, como quedó dicho en la primera instancia, sino de 64 s.m.l.m.v., respectivamente.
Acerca de lo segundo -la excepción propuesta-, hay que recordar que al momento en que la llamada en garantía dio contestación a la demanda, lo que se trajo a colación fue lo siguiente: “depreco de su despacho desestimar el llamamiento por violación por parte del asegurado de las cláusulas del contrato de seguro, específicamente lo que atañe a lo dispuesto en la condición cuarta, que a la letra reza: “La Previsora responderá, además, aún en exceso del límite o límites asegurados, por las costas del proceso que la víctima o sus causahabientes promuevan en su contra o la del asegurado con las salvedades siguientes: 4.1.2. Si el asegurado afronta el proceso contra orden expresa de La Previsora” y agregó, que para el presente caso: “la Previsora designó un abogado para la asistencia en el proceso penal del conductor del vehículo asegurado, que lo asistió en la diligencia de indagatoria, pero VELOTAX, contra orden expresa de la aseguradora, decidió cambiar el abogado que la compañía había designado, lo que constituye una salvedad para la entidad que represento, en caso de resultar condenada la entidad asegurada”. 
Sobre ese particular, dirá el Tribunal que la primera instancia omitió un pronunciamiento de condena en costas como se impone por ley, motivo por el cual, por sustracción de materia, tampoco hizo manifestación alguna acerca de la referida excepción. De todas formas, como la Sala estima que sí es procedente la condena en COSTAS, lo alegado por la parte interesada es atinado porque se ajusta a la citada cláusula del contrato. En consecuencia, se dispondrá la condena en COSTAS procesales a favor de los demandantes y a cargo de los demandados, habida consideración a los gastos que ha representado para los interesados la presencia de una apoderada de la Parte Civil en este asunto. La liquidación de las causadas se hará por la Secretaría de esta Corporación y su pago correrá por cuenta única y exclusivamente del procesado, sin lugar a una obligación solidaria de parte de la compañía aseguradora por lo ya referido.
Finalmente, sobre lo tercero -que se respete el monto fijado en la póliza de seguros-, se trata igualmente de una limitación contractual que el Tribunal está en la obligación de respetar y así se dejará consignado en la parte resolutiva del presente fallo.
Compulsación de copias
Advierte esta Colegiatura la necesidad de compulsar copias con destino a la Fiscalía General de la Nación, con el fin de investigar la posible comisión de un delito de Fraude Procesal en el que pudieron incurrir quienes se prestaron para ubicar a la Fiscal investigadora de este caso en un escenario distinto al real y pretender obtener por esa vía una decisión judicial contraria a derecho.
En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
Falla:

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, en contra del señor LUIS ALBEIRO VALENCIA MARÍN, al ser declarado responsable en el punible de HOMICIDIO CULPOSO en la persona que en vida respondía al nombre de María del Pilar Suárez.
SEGUNDO: SE MODIFCA la citada providencia, en el sentido de imponer como perjuicios morales la suma equivalente a sesenta y cuatro (64) salarios mínimos legales mensuales vigentes para la fecha en que se efectúe el pago, para cada uno de los hijos de la occisa allí referenciados. La obligación de cancelar ese monto será en forma solidaria por el procesado, la empresa Cooperativa de Transportes Velotax y la Compañía Aseguradora “La Previsora”, con la salvedad que ésta última sólo responderá hasta el límite de la cuantía asegurada.
TERCERO: SE CONDENA en COSTAS procesales causadas en las instancias a favor de los demandantes y a cargo de los demandados. La liquidación de las causadas en el presente trámite se hará por la Secretaría de esta Corporación y su pago correrá por cuenta única y exclusivamente del procesado, sin lugar a una obligación solidaria por este concepto de parte de la compañía aseguradora según lo referido en la parte considerativa de este fallo.
CUARTO: Compúlsense copias de las piezas procesales pertinentes, para los fines indicados y con destino a la Fiscalía General de la Nación.
QUINTO: En lo demás se entiende confirmada la decisión objeto de impugnación.
Notifíquese Y cúmplase
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Fls. 162-171 C.O.I


� Fls. 57-67 C.O.II.


� Fl. 66 C.O.I.


� Fl. 64 C.O.I.


� Fls. 138 y 139 C.O.I


� Fl. 110 C.O.I.


� Fl. 65 C.O.I.


� Fls. 146 y ss C.O.I.


� Fl. 112 C.O.I.


� Fl. 88 C.O.I.


� Fl. 125 C.O.I.


� Fl. 127 C.O.I.


� Fls. 136 y 137 idem.


� Fl. 35 C.O.II


� El dispositivo en cita prescribe: “Limitaciones a peatones especiales. Los peatones que se enuncian a continuación deberán ser acompañados, al cruzar las vías, por personas mayores de dieciséis años: Las personas que padezcan de trastornos mentales permanentes o transitorios. Las personas que se encuentren bajo el influjo de alcohol, drogas alucinógenas y de medicamentos o sustancias que disminuyan sus reflejos. Los invidentes, los sordomudos, salvo que su capacitación o entrenamiento o la utilización de ayudas o aparatos ortopédicos los habiliten para cruzar las vías por sí mismos. Los menores de seis (6) años. Los ancianos…”.


� Cfr. BARRERA DOMÍNGUEZ, Humberto,  Delitos contra la Vida y la Integridad Personal, pgs. 142,143 y 146.


� Sentencia del 13 de Septiembre de 1999,  expediente 15.504, M.P. Alier E. Hernández Enríquez, Gaceta Jurisprudencial No 80 de Octubre de 1999, pg. 96.
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