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Acta Nº 09 de enero 20 de 2009
Se decide el recurso de apelación interpuesto por todas las partes contra la sentencia dictada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira el 17 de septiembre de 2007, en el proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual que Blanca Edilma Loaiza García le promovió a Carlos Arturo Botero Palacio, Hernán Rafael Amaya Burbano y Transportes Especiales del Café S.A., al que fue llamada en garantía la compañía Seguros del Estado S.A.
ANTECEDENTES  

Narró la demandante que el 28 de abril de 2003, siendo aproximadamente las 5:00 p.m., en una de las principales vías del sector del Parque Industrial de esta ciudad, el señor José Otálvaro Loaiza perdió la vida al ser atropellado por el vehículo de placas TKC-891; que para la época del trágico accidente el señor Loaiza obtenía ingresos mensuales aproximados a los $350.000,oo por sus labores de construcción y pintura; que el accidente tuvo origen en causas imputables al conductor del automotor al transitar a  una gran velocidad y orillándose demasiado sin  tomar las precauciones del caso y fue allí cuando atropelló a José Otálvaro, quien transitaba correctamente en su bicicleta; que ninguna autoridad competente conoció del hecho en el lugar de los acontecimientos porque el conductor del vehículo que ocasionó la muerte de aquel hizo que lo transportaran en forma ágil y afanada en un taxi para ser llevado al hospital, cuando en verdad el cuerpo se encontraba sin vida; que como consecuencia de este hecho la actora padece perjuicios de orden material y moral, como que dependía de los ingresos que su hermano le suministraba; que la investigación por homicidio culposo se tramitó ante la Fiscalía Quinta Seccional de Unidad de Vida en la que se dictó resolución inhibitoria.

Pidió, en consecuencia, que se declarara la responsabilidad civil de Carlos Arturo Botero Palacios, como conductor del vehículo que ocasionó el daño, de Hernán Amaya, como propietario del mismo, y de Transportes Especiales del Café S.A., como empresa afiliadora, de acuerdo con los hechos narrados, y se les condenara a pagarle perjuicios materiales (lucro cesante consolidado y futuro) debidamente indexados y morales, todos los cuales cuantificó. 
Luego de corregida, se admitió la demanda y se dispuso su traslado a los demandados. Se pronunciaron en forma inicial los señores Carlos Arturo Botero Palacio y Hernán Rafael Amaya Burbano quienes se refirieron a los hechos, algunos de  los cuales aceptaron, se opusieron a lo pretendido y propusieron como excepciones de mérito principales las que nominaron culpa exclusiva de la víctima, cosa juzgada, no estar obligados a responder e indemnizar por la muerte del señor José Otálvaro Loaiza García y falta de nexo causal; y como subsidiarias las de descuento de lo pagado por el SOAT, reducción de la indemnización por concepto de lucro cesante a un 15% de los supuestos ingresos del occiso, reducción de la indemnización por haberse expuesto la víctima y la genérica.

Transportes Especiales del Café S.A. también se refirió a los hechos, se opuso a las reclamaciones y propuso como excepciones de mérito las de rompimiento del nexo causal y cosa juzgada penal absolutoria.

Por otro lado, Hernán Rafael Amaya Burbano y la sociedad demandada llamaron en garantía a Seguros del Estado S.A. entidad que se pronunció sobre los hechos y pretensiones de la demanda, ateniéndose a lo que resultara probado en el proceso; también se pronunció frente a los llamamientos y propuso las excepciones que denominó, por un lado, configuración de causal de exclusión de responsabilidad por caso fortuito e inexistencia de cobertura de la póliza de responsabilidad civil contractual a pasajeros transportados en vehículos de servicio público No. 12402550040; y por el otro, frente a la póliza de responsabilidad civil extracontractual para transportadores de pasajeros en vehículos de servicio público No. 12302550034*0036, las de cobro de perjuicios al seguro de daños corporales causados a las personas en accidentes de tránsito, límite de responsabilidad, riesgos no asumidos e inexistencia de la obligación (f. 33 al 40, c. 3). 

Cumplido el traslado de las excepciones, se citó a la audiencia de que trata el artículo 101 del C.P.C., se surtieron todas las etapas pertinentes y posteriormente se decretaron y practicaron las pruebas, se dio traslado para alegar de conclusión, derecho del que hicieron uso la aseguradora llamada en garantía, la demandante y las personas naturales codemandadas, para concluir la instancia  con la sentencia que se revisa, en la que se estimaron improcedentes las excepciones propuestas por estos últimos, se les declaró civilmente responsables y, como consecuencia de ello, se les ordenó pagar a favor de la señora Loaiza García perjuicios morales en cuantía de $20’000.000,oo con intereses legales del 6% anual una vez ejecutoridado el fallo; se negó la pretensión relacionada con el reconocimiento de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante pasado y futuro; se condenó en costas a los accionados; se le ordenó a la sociedad Seguros del Estado S.A. responder, en su calidad de llamada en garantía, por la cantidad de dinero ordenada en el fallo y hasta el límite establecido en la póliza de automóviles por concepto del amparo por muerte a una persona y se declaró probada la excepción de fondo que la aseguradora propuso frente a la empresa Transportes Especiales del Café S.A. denominada “inexistencia de cobertura póliza responsabilidad civil contractual a pasajeros transportados en vehículos de servicio público”. 

Planteó el juzgado, para así decidir, que el asunto giraba alrededor de la responsabilidad civil extracontractual atribuida a los demandados y del pago de los perjuicios de orden moral y material que padeció la señora Blanca Edilma Loaiza García con ocasión del fallecimiento de su hermano José Otálvaro; que la actividad peligrosa, aunque en grado diferente, era ejercida simultáneamente por éste y los demandados y por ello no se presumía la responsabilidad directa e indirecta en cabeza de estos y era deber de quien demandaba demostrar no sólo el daño y el nexo de causalidad pertinente, sino que el acto dañino tuvo origen en la negligencia, la imprudencia o la impericia del conductor del bus de servicio público; que como la decisión penal fue inhibitoria se recurrió a la prueba testimonial para acreditar los hechos fácticos de la demanda, los que halló revestidos de consonancia respecto a que fue el conductor del automotor quien arrolló al ciclista y fue su imprudencia la causa eficaz para la consumación del accidente y no el manejo que hacía el señor José Otálvaro Loaiza García.

Señaló adicionalmente que no se configura aquí la cosa juzgada, porque una decisión penal inhibitoria es provisional y por esencia modificable, no es definitiva; tampoco se demostró la culpa exclusiva de la víctima ni el rompimiento de nexo causal. Y frente a los perjuicios dijo que como no aparecía probada la actividad laboral que ejecutaba el occiso y la cuantía con la que ayudaba a su hermana no había lugar al reconocimiento de los materiales, en cambio sí de los morales bajo que fueron tasados en la suma de $20’000.000,oo por el afecto que los seres humanos experimentan hacia los familiares más cercanos;  que no tenía cabida el descuento de lo pagado por el SOAT a la demandante porque la indemnización se originaba a favor de la víctima y por consiguiente, los dineros recibidos por la accionante no tenían por qué afectar las sumas que se reconocieran dentro de la actuación.

En cuanto al llamamiento en garantía halló acertada la excepción de inexistencia de cobertura de la póliza de responsabilidad civil contractual a pasajeros transportados en vehículos de servicio público porque no se trata aquí de la demanda de un pasajero o de sus causahabientes; del límite de responsabilidad aducido dijo que es inocuo por la cuantía de la condena y, finalmente, sobre las cláusulas de exclusión, señaló que es obligación de la aseguradora reparar todos los perjuicios, porque lo que el asegurado paga a los terceros por lucro cesante y daño moral, para él es un simple daño emergente que consiste en erogaciones que tiene qué hacer y que pretendió evitar con la adquisición del seguro.

Inconformes con lo resuelto, impugnaron las partes y el tercero interviniente, con los argumentos que luego se verán, expuestos al sustentar sus recursos que, concedidos, permitieron que el expediente subiera a esta sede donde, surtido el trámite correspondiente, se procede a decidir, previas estas: 
CONSIDERACIONES

1. Ningún reparo existe en lo que toca con la legitimación de las partes y los presupuestos procesales; tampoco se advierten causales de nulidad que hagan írrito lo actuado, de manera que la decisión advendrá de fondo.
2. Como quedó dicho, el juzgado perfiló su sentencia en el sentido de declarar la responsabilidad civil extracontractual de los demandados, a quienes condenó al pago de perjuicios morales con sus respectivos intereses y las costas del proceso, a la vez que declaró que Seguros del Estado S.A. está obligada a responder por la cantidad de dinero a que fueron condenados aquellos, hasta el límite de responsabilidad establecido en la póliza de seguro. 
3. Las partes y la llamada en garantía apelaron. La demandante, porque no se le reconocieron perjuicios materiales y los morales no corresponden al daño causado. Los codemandados Hernán Rafael Amaya Burbano y Carlos Arturo Botero Palacio, porque en el accidente hubo culpa exclusiva de la víctima y, por tanto, la responsabilidad deducida por el Juzgado carece de sustento probatorio, de suerte que no se les puede condenar al pago de unos perjuicios que, de otro lado, no fueron demostrados, y en caso de que se sostenga lo contrario, deben ser reducidos porque la víctima se expuso imprudentemente al daño. La codemandada Transportes Especiales del Café, porque no se pudo establecer cuál fue la verdadera causa del accidente, ni determinar una culpa adicional en el conductor del automotor, lo que lleva a la aplicación de la reducción de la indemnización; y, además, porque debe descontarse de la indemnización el valor pagado por el SOAT.  Finalmente, la aseguradora reprocha dos cosas: que se le hubiese impuesto el pago de sumas que corresponden a eventos excluidos de la póliza de seguro y que, en todo caso, se le obligue a responder por todos los demandados cuando sólo uno la citó al proceso como llamada en garantía en virtud del seguro de responsabilidad civil extracontractual. 

Con el propósito, entonces, de guardar un orden adecuado,  comenzará la Sala por elucidar lo atinente a la responsabilidad declarada y, en concreto, a los argumentos de los codemandados Amaya Burbano y Botero Palacio y de la Sociedad transportadora, pues de esta definición depende, claro está, la suerte de los demás aspectos que se tienen que analizar; luego se hablará, si fuere ello pertinente, de las condenas impuestas y de las réplicas que sobre ellas hicieron tanto la demandante como aquellos demandados; y, por último, se disertará sobre la crítica que blande la compañía de seguros.

4.  La apelación de los señores Hernán Rafael Amaya Burbano y Carlos Arturo Botero Palacio y de la sociedad Transportes Especiales del Café S.A. 

En síntesis, dicen aquellos demandados que la sentencia ha debido negar lo pretendido porque: (i) las pruebas recolectadas en el proceso penal desvirtúan las conclusiones del juzgado, porque aquellas permiten decir que en el momento en que el bus lo sobrepasaba el ciclista perdió el equilibrio y fue a dar a la calzada siendo alcanzado por las llantas del bus, mientras que la bicicleta cayó sobre el andén; (ii) que, en todo caso, no se demostró el perjuicio material que reclama la actora; y que (iii) debe reducirse la indemnización por haberse expuesto la víctima imprudentemente al daño.  Y la sociedad sostiene que en este caso hubo compensación de culpas y, por tanto, el monto de la indemnización debe rebajarse.
Para comenzar, como la decisión penal fue inhibitoria, tiene definido esta Sala en la actualidad que esa forma de resolver, por no ser definitiva, tampoco trasciende a cosa juzgada y, en consecuencia, deja abierta la puerta para que los afectados con el ilícito penal que se investigaba acudan a la vía civil en procura del resarcimiento de los perjuicios que se les hayan causado. 

En efecto, como bien lo recuerda uno de los recurrentes y lo señaló el Juzgado de primer grado, se ha dicho en esta sede que:

“La inhibición, pues, no tiene efectos definitivos, como que permite reabrir la investigación y, por tanto, no puede hacer tránsito a cosa juzgada material, sino formal o relativa, porque es posible, con la aportación de nuevos elementos de convicción, obtener que el mismo funcionario penal reasuma el estudio del asunto para que concluya si abre o no la investigación, de suerte que no cae dentro de los presupuestos del citado artículo 57” (del C. de P.P. vigente para la fecha del suceso, se entiende y se destaca ahora). 
  

Eso mismo precisó la Corte Suprema, en la providencia que también se mencionó por ellos, cuando en síntesis concluyó que:   




  “…Así las cosas, desde la perspectiva anotada, la Corte efectúa la mencionada puntualización de cara a la señalada postura del Tribunal, pues la resolución inhibitoria, en sí misma, no es una providencia definitiva, sino todo lo contrario, esto es provisional o transitoria, según el caso, que en tal virtud puede ser dejada sin efecto ante la presencia de nuevo material probatorio que, ex novo, haga modificar las razones que otrora sirvieron de apoyatura al órgano competente para inhibirse de abrir investigación, motivo por el cual no puede tener efectos de cosa juzgada respecto de la acción civil que se inicie con el objeto de lograr el resarcimiento de los perjuicios causados con ocasión del hecho punible, circunstancia que no varía por el hecho de que "...la revocatoria no se ha obtenido por los interesados", pues aún así el fallo inhibitorio no adquiere la calidad de cosa juzgada, única manera en que puede tener incidencia en la órbita civil…”  

Ahora bien, lo que sí podía ocurrir en este caso concreto es que se apreciaran las pruebas recaudadas en el proceso penal, no obstante lo antitécnico de la petición y del decreto de su traslado.  Esto último se afirma, porque no puede confundirse la solicitud de unas copias, con la de pruebas trasladadas.  Para diferenciarlas puede señalarse, por ejemplo, que una es la valoración que tiene para un caso como estos la copia de la decisión penal, que no constituye una prueba dentro de aquél trámite, sino que se pide para el civil, y otra, bien diferente, la que se haga respecto de las pruebas que allí se practicaron y que condujeron a esa decisión. 

La copia de la decisión penal sirve, cómo no, de soporte a cualquier decisión en el ámbito civil, precisamente porque se erige en una prueba más del proceso de responsabilidad. Por supuesto, las pruebas que se trasladan, también, pero para que estas se puedan sopesar por el juez civil, es menester que hayan sido presentadas allí por la parte contra la cual se aducen en el proceso civil, o con audiencia de ella. 

En todo caso, se trajo copia de todo el expediente penal y por tanto, es pertinente acudir, no sólo a la providencia inhibitoria indicada, sino también a las pruebas, dado que la demandante Blanca Edilma Loaiza García intervino en esa causa como parte civil. 

Con todo, como lo dijo acertadamente el juez de primer grado, la prueba testimonial allí recaudada nada aporta al proceso en punto a dilucidar la responsabilidad del conductor del vehículo o de la víctima, porque ninguno de los deponentes fue testigo presencial del accidente; tampoco el croquis levantado permite inferir qué ocurrió, ya que el cuerpo y los vehículos fueron movidos, de manera que no se hizo el acostumbrado registro gráfico. Además, aunque la misión de trabajo (f. 79, c. 8) le sirvió de soporte a la Fiscalía para adoptar la decisión de inhibirse, las referencias testimoniales que allí se hicieron no pueden válidamente tomarse como punto de partida, si bien se sabe que no se cumplieron las prescripciones de orden procesal para su recaudo, nada menos que no se permitió a las partes controvertir su contenido, ni son deposiciones precedidas de la solemnidad del juramento.

Por eso, estuvo bien que el juzgado se apartara de ese recaudo probatorio, por lo menos el testimonial, y se limitara a analizar el que, con todas las formalidades que le son propias, se acopió en la instancia. 

Y para avanzar en lo que toca con el fondo del asunto, es de ver que la conducción de vehículos automotores, considerada como actividad peligrosa, envuelve una presunción de culpa que proviene de quien se encuentre ejerciéndola, en virtud de lo que regula el artículo 2356 C.C., y sólo puede desvirtuarse cuando se prueba culpa exclusiva de la víctima, fuerza mayor, caso fortuito o intervención de un elemento extraño. 

Mas la cuestión es diferente cuando las actividades que desplegaban la víctima y el presunto causante del daño en forma directa eran ambas peligrosas, como en este caso, en que el se vieron involucrados José Otálvaro Loaiza, quien se movilizaba en una bicicleta y Carlos Arturo Botero Palacio, conductor del bus de placas TKC-891. 
Frente a ese suceso, es decir, la concurrencia de dos actividades de esa estirpe, la presunción que establece el artículo 2356 del Código Civil tiende a desvanecerse para hacer caer la responsabilidad en el plano del artículo 2341 del mismo estatuto, que implica que a quien reclama le incumbe probar los supuestos de la misma, esto es, el hecho, el daño y la relación causal. Pero, tal como sostiene uno de los apelantes, la Sala ha decantado -y lo sostuvo en la sentencia anteriormente citada- que ésta constituye una de las hipótesis que pueden manejarse en asuntos de esta índole, en vista de que la aniquilación de la presunción no puede ocurrir de manera automática sino que ella depende de la confrontación que se haga de la peligrosidad de ambas actividades o de la incidencia de cada una de ellas en el suceso, e incluso de la potencialidad de daño de una frente a la otra. 
Sobre el punto, tiene dicho la jurisprudencia que:

“…por supuesto que cuando un daño se produce por la concurrencia de sendas actividades peligrosas (la de la víctima y la del agente), en lugar de colegir maquinalmente la aniquilación de la presunción de culpa que favorece al damnificado, el juez deberá establecer si realmente a ella hay lugar en ese caso concreto, juicio para cuya elaboración deberá tomar en consideración la peligrosidad de ambas, la incidencia de cada una en el percance o la virtualidad dañina de la una frente a la otra. Más exactamente, la aniquilación de la presunción de culpas por concurrencia de actividades peligrosas en la generación de un daño, presupone que el juez advierta, previamente, que en las específicas circunstancias en las que se produjo el accidente, existía cierta equivalencia en la potencialidad dañina de ambas, pues de no darse esa correspondencia, gravitará siempre en favor de la víctima la presunción de que el demandado fue el responsable del perjuicio cuya reparación demanda.” 

  



En todo caso, nada impide,  no obstante la convergencia de las dos actividades peligrosas en la producción del daño, que el actor, siguiendo las reglas generales trazadas por el artículo 2341 del Código Civil, demuestre la culpa del demandado…” 

Es decir, que siguiendo esta orientación y la doctrina
, para no incurrir en la destrucción automática de la presunción de que trata el artículo 2356 del Código Civil, se han planteado varias alternativas: (i) que en la concurrencia de actividades peligrosas no exista culpa adicional de ninguno de los actores, caso en el cual, debe entenderse que el daño fue causado por la peligrosidad de las dos, abriéndose paso la reducción de la indemnización; (ii) que en uno de los dos actores se detecte una culpa adicional, evento en el que le corresponde a éste asumir la indemnización en su totalidad sin que haya lugar a la reducción; y (iii) que en ambos agentes se demuestre una culpa adicional, situación en la que enfrentados a un proceso, si ella es del demandante debe asumir la totalidad de la indemnización, pero si es del demandado, aquél deberá ser absuelto.

A la Sala no le cabe duda de que el Juez de instancia acertó al ubicar la cuestión aquí debatida en el segundo supuesto, esto es, en la culpa adicional del conductor del automotor.  Y es que no podía ser de otra manera, porque a pesar de la conclusión de la Fiscalía, que se reitera, se apoyó en unas versiones de campo sin ningún tipo de solemnidad, que no admiten su valoración en este proceso, el recaudo que se hizo en la instancia, particularmente de la prueba testimonial, con todo y algunas de las inexactitudes que se le enrostran a uno de los deponentes, edifica la conclusión de que a su paso por el lado de la víctima, el señor Carlos Arturo Botero Palacio lo arrolló y fatalmente le causó la muerte, sin las precauciones debidas a quien conduce un vehículo de las proporciones del que manejaba éste en ese momento. 

Para empezar este análisis no puede perderse de vista una circunstancia de suyo grave: que el conductor del bus, sin guardar la más mínima prudencia y a pesar de la crítica situación, que daba a entender incluso que el señor Loaiza ya había fallecido y en esa condición fue recibido en el hospital (f. 25, c. 8), destruyó toda evidencia física porque, sin más, retiró del sitio el bus y la bicicleta, lo que hubiera podido brindar luces a la investigación.  Como no quedó rastro de ese tipo, la única opción era la de acudir a la prueba testimonial, como la que se acopió por el juez, y que consistió en las versiones de Orlando Acosta Rodríguez, José Silvio Sánchez Marín (f. 1 a 9, c. 5) y Oscar Iván Gómez Aricapa (f. 13, c. 5). 

El primero señaló que vio venir a un señor en una bicicleta, por su carril, y detrás suyo al bus escolar que le dio con la parte delantera y le pasó con las llantas de adelante y de atrás por encima, mientras que la bicicleta quedó a un lado; no vio que la víctima hubiese chocado contra el andén, en cambio sí cuando el automotor golpeó a esa persona y la arrojó bajo sus ruedas. Este testigo señaló que la bicicleta quedó retorcida, hecho que, en realidad, está desvirtuado con el inventario de ingreso de vehículos a los patios del Instituto Municipal de Tránsito y Transporte de Pereira, en el que no se dejó constancia de ningún daño, y con la inspección judicial que en el proceso penal se le hizo al artefacto (s.f. 15 y 47, c. 8), pero ello, por sí solo, no desmerece su declaración que está acorde en todo lo demás con los otros deponentes.  No se olvide que su testimonio fue recibido más de tres años después de ocurrido el suceso y, por tanto, la fidelidad que de él se pudiera esperar ha podido menguarse razonablemente en aspectos como este.  Un testigo exacto, sin resquicio de dudas o de olvido en algunos aspectos, casi matemático, es, en veces, más sospechoso que aquél que espontáneamente relata lo que al cabo de tanto tiempo puede recordar, aunque algunos de los datos que suministre no correspondan con la verdad ya averiguada en el proceso. Con esto se quiere significar que a pesar de la información incoherente con el resto del material probatorio que el testigo dio en este caso sobre las condiciones en que quedó la bicicleta, no es suficiente para desechar, así sin más, su testimonio, porque en lo esencial, que fue el hecho de que el bus dio contra la humanidad de quien iba montado sobre el velocípedo, no sólo no hay duda en el proceso, sino que en ello coincide plenamente con otras personas que percibieron, como él, la situación. 
En efecto, José Silvio Sánchez Marín (f. 5, c. 5), mencionó que el día del accidente se dirigía a su casa y vio que subía en sentido contrario un señor en una bicicleta, cuando de repente el bus escolar que venía detrás de aquél lo tiró al suelo, lo arrolló y le pasó por encima con las llantas delanteras y las traseras; precisó que la bicicleta iba delante del bus, que quien la conducía lo hacía normalmente, pero ese sector es muy estrecho y fue arrinconado por el bus.
Oscar Iván Gómez Aricapa (f. 13, c. 5), por su lado, precisó que para la época del accidente trabajaba en una empresa de mensajería y saliendo del barrio (Parque Industrial, se entiende), iba cogiendo una curva enseguida del puente, sintió un  golpe y vio cómo el bus escolar pasó por encima del señor que venía por el lado derecho en una bicicleta; agregó que el bus le pasó por encima con las llantas delanteras y las traseras y que quien conducía la bicicleta venía bien orillado y no observó que se hubiera caído. 

Bastante dicientes fueron estos testimonios en punto a señalar, de manera concordante, que el conductor de la bicicleta no desplegó ninguna maniobra que pusiera en riesgo su vida; por el contrario, venía bien hacia la orilla, como corresponde de acuerdo con las reglas de tránsito.  Son testigos que, contrario a lo que se plantea en uno de los recursos, merecen entera credibilidad, porque no solo expusieron la razón de la ciencia de sus dichos, si no que de manera uniforme indicaron cómo ocurrió el accidente que dio al traste con la vida de José Otálvaro Loaiza García.  A ello se suma que no hay otras pruebas en el expediente que contradigan sus afirmaciones, ni siquiera el informe de campo al que arriba se aludió, porque se insiste en que las versiones que le sirvieron de soporte no fueron sometidas a las reglas propias del testimonio para ser tenidas en cuenta en este estadio procesal. 

De manera que si se conviene en la prudencia del conductor de la bicicleta, hay que afirmar, por el contrario, que el del automotor no lo fue en su justa medida.  Bien vale la pena recordar que para efectos del cumplimiento de las reglas de tránsito, un vehículo es “Todo aparato montado sobre ruedas que permite el transporte de personas, animales o cosas de un punto a otro por vía terrestre pública o privada abierta al público” y que una bicicleta es un “Vehículo no motorizado de dos (2) o más ruedas en línea, el cual se desplaza por el esfuerzo de su conductor accionando por medio de pedales” (art. 2º, Ley 769 de 2002).  
Esa misma norma define el adelantamiento como una “Maniobra mediante la cual un vehículo se pone delante de otro vehículo que lo antecede en el mismo carril de una calzada”  y más adelante se prevé, en el artículo 73 de la ley citada, que no se debe adelantar a otros vehículos en curvas o pendientes o cuando la maniobra ofrezca peligro, entre otros eventos. Por último, cuando la vía es de doble sentido y de dos carriles, es obligatorio desplazarse por la derecha y utilizar con precaución el de la izquierda para maniobras de adelantamiento (art. 60 ibídem), sin dejar de considerar que en el caso de las bicicletas y de acuerdo con lo que regula el artículo 94 de esa normativa, deben transitar por la derecha de las vías a distancia no mayor de un metro de la acera u orilla. 
Pues bien, lo que se desprende de los testimonios recogidos es que el señor Loaiza García se desplazaba en su bicicleta muy junto al andén, esto es, respetando su posición como conductor, que podía ser hasta de un metro contado desde la acera; la inspección judicial y esas mismas versiones enseñan que el conductor del bus intentó adelantarlo en una curva, por una vía de sólo dos carriles y de doble sentido, es decir, desconociendo claras reglas de comportamiento de un conductor de un vehículo automotor, que deben ser todavía más exigentes para quien presta el servicio público de transporte, y aún más, en quien tiene bajo su cuidado, mientras los transporta, a escolares. 

Todo indica, pues, que si alguna culpa adicional hubo en quienes desplegaban las dos actividades peligrosas, fue en el conductor del bus, no en el de la bicicleta, a lo cual se suma la evidente diferencia en la potencialidad de daño entre aquél y ésta.  

De manera que fue acertada la conclusión del juzgado al atribuirle la responsabilidad en el accidente y, por supuesto, en los daños infligidos a la demandante, al conductor del vehículo, a su propietario y a la empresa que lo tenía afiliado para ese momento. 

De una vez debe precisarse que la reducción de la indemnización que argumentan los señores Amaya Burbano y Botero Palacio, o la compensación de culpas que esgrime la sociedad accionada, no tienen cabida en este caso, porque con lo discernido hasta ahora está claro que el conductor de la bicicleta no realizó ninguna maniobra que lo llevara a su fatal desenlace; todo se debió al desconocimiento de algunas reglas por parte del conductor del bus, así que no puede sostenerse que aquél se expuso imprudentemente al daño en su humanidad. 

Tampoco puede compararse este caso con aquél que trae a relación la sociedad, porque en esa ocasión el único testigo del asunto fue descartado por las varias incoherencias en su propio dicho, de manera que el proceso quedó huérfano de cualquier explicación sobre lo que pudo acontecer y por eso se acudió a la reducción de la indemnización, lo que no acontece aquí, visto como está que la prueba en su conjunto señala con claridad lo que sucedió. 
Y no se diga que el hecho de que el conductor de la bicicleta hubiese caído hacia la calzada, mientras que el aparato se fue hacia la acera, como parece indicarlo el que quedara casi intacto, explica que el accidente se debió a su falta de pericia para manejar el vehículo; esa puede ser una razón, pero también podría serlo que al impactar el bus con el cuerpo de la víctima, éste perdió el equilibrio y hubo el desplazamiento sabido hacia un lado y el otro, de manera que sólo resultó afectado el cuerpo y no la bicicleta.  En todo caso, la sola alternativa que plantean los recurrentes, sin ningún sustento probatorio, impide que se llegue a una conclusión diversa. 

5.  La apelación de la demandante y los restantes argumentos de los demandados. 

Dice la actora que ante la evidencia de la responsabilidad y en vista de que el daño causado fue nada menos que la muerte del señor José Otálvaro Loaiza, no solo se le ha causado un inmenso dolor por la estrecha relación que llevaban, sino que se le ha privado de la ayuda económica que la víctima le dispensaba, así que los perjuicios han debido tasarse en la forma y por la cuantía señaladas en la demanda, tanto materiales, como morales. 
Las personas naturales demandadas, por su lado, sostienen que no se demostró la dependencia económica de la demandante respecto del occiso y que, en todo caso, la indemnización debe ser reducida; y en esto último coincide la sociedad Transportes Especiales del Café S.A., que sostiene también que de ese monto debe deducirse lo que fue pagado por el SOAT. 

En lo que atañe a los perjuicios materiales que reclama la demandante, ellos se hacen derivar del hecho, según ella, de que ella dependía económicamente de José Otálvaro Loaiza.  Mas el análisis que hizo el juzgado sobre el particular no resiste crítica, porque el daño, para que se pueda resarcir, debe ser cierto, esto es, que en realidad le haya causado un agravio a la víctima o a quien lo reclama, si bien puede sostenerse que está legitimado para ello todo aquél que por causa del hecho dañino sufrió un menoscabo material o moral. 
Pero en el caso de la señora Blanca Edilma Loaiza García, su versión acerca de que dependía económicamente y en un todo de su hermano José Otálvaro, no fue probada; es más, lo que resulta del escaso material probatorio es que no vivían juntos y aunque él acostumbraba visitarla, de allí no emerge que le suministrara el modo económico de subsistir; ahora, que si lo hacía, era una contribución mutua y no sólo de él. Todavía vía más, quedó en ciernes la discusión planteada acerca de que el occiso hacía vida marital con Rosalba Calderón García. Veamos:

En la causa penal se oyó a Rosalba Calderón García, quien afirmó que José Otálvaro era su compañero permanente desde hacía más de veinticinco años y vivía con él para la fecha del accidente en el Barrio Málaga; agregó que él por su avanzada edad de vez en cuando trabajaba en construcción (f. 38, c. 8). Precisamente, ante un Juez de Familia de esta ciudad promovió el proceso tendiente a la declaratoria de la existencia de la sociedad patrimonial de hecho, demanda de la que, a la postre, desistió (f. 24 y ss. 5), y fue ella quien recibió el cadáver de José Otálvaro (f. 35, c. 8), en calidad de compañera. 

También declaró Melquicedec Parra Loaiza, sobrino del occiso y de la demandante, quien refirió que su tío vivía solo en una casa en el barrio Málaga aunque comía en la casa de Blanca Edilma y ésta le lavaba la ropa; agregó que José Otálvaro les ayudaba económicamente pero también Blanca Edilma le colaboraba, que a veces él llevaba mercado o le daba treinta a cincuenta mil pesos; precisó que Rosalba Calderón García “fue una compañera que tuvo hace mucho tiempo (su tío)”, no obstante que para el momento del accidente vivía solo en su casa (f. 42, c. 8).
Fabio Antonio Orozco, amigo de la familia Loaiza García, indicó, al contrario del anterior, que José Otálvaro vivió siempre con su hermana Blanca Edilma y sólo de vez en cuando iba a su casa a ponerle cuidado en el barrio Málaga; también que aquél vio siempre por Blanca Edilma y “ellos se ayudaban mutuamente” (f. 75, c. 8)
Alba Lucía Cardona Echeverry dijo haber sido vecina de los hermanos Loaiza García cuando residían en el barrio Cuba; aclaró que para la fecha del accidente José Otálvaro vivía solo en una casa que tenía en Málaga. Ya ante el juzgado ratificó que este señor vivía solo y nunca le conoció mujer y agregó que él y Blanca Edilma se ayudaban mutuamente, vivían de lo que conseguían los dos (f. 81, c. 8 y f. 11 c. 5).
Aunque el juzgado en la sentencia sólo tuvo en cuenta el testimonio de ésta última deponente para lo que tiene que ver con los perjuicios materiales, sin reparar en que los que fueron recaudados en la causa penal también podían contribuir a esclarecer el asunto, porque se repite, allí hubo oportunidad para las partes de controvertirlos, la conclusión no puede ser distinta a la que se plasmó en la sentencia. En efecto, a quien reclama el pago de unos perjuicios le incumbe demostrar su existencia y si de lo que se trata en este caso es del aporte económico que José Otálvaro Loaiza García le hacía a su hermana Blanca Edilma, no es posible afirmar categóricamente que la subsistencia de ésta dependía de lo que aquél le suministrara, porque de lo relatado por estos deponentes surge claro que estaban en similar situación, mientras él de vez en cuando, según su sobrino, laboraba en construcción, ésta desempeñaba  algunos oficios domésticos, con los que se solventaba e incluso ayudaba en ocasiones a su hermano.
De manera, pues, que tal dependencia se cae de su peso y, por tanto, no podía abrirse paso a la condena por los perjuicios materiales reclamados, tanto más si se tiene en cuenta que la víctima estaba cercana a los 60 años de edad y no tenía una ocupación establecida. Con esto no se pretende avalar la posición del juzgado acerca de que para imponer este tipo de perjuicios sea necesario demostrar la actividad laboral de la víctima, su estabilidad, la cuantía de lo devengado y la suma con que ayudaba a quien sufrió el daño, porque esa forma de ver las cosas de forma genérica choca con situaciones en las que aun en etapa improductiva puede obtenerse la indemnización por perjuicios materiales, concretamente de una persona que potencialmente pudiera haber contribuido al sostenimiento, por ejemplo de sus padres o de sus hermanos, como el caso de un estudiante, lo que es asunto que debe reservarse para otros eventos. Lo que ocurre es que está claro en este caso concreto que esa ayuda esporádica que podía recibir la demandante de su hermano José Otálvaro, no deriva propiamente en su condición de dependiente económica respecto de él, mucho menos cuando ella también tenía ingresos que le permitían subvenir sus necesidades básicas y ya que no está demostrado por ningún medio que, como se afirma en la sustentación del recurso, se encuentre en las condiciones de salud y de precariedad presupuestal que allí se mencionan.
Otra cosa es lo atinente al perjuicio moral que fue tasado en primera instancia en la suma de $20’000.000,oo acudiendo al arbitrio judicial. Sin más argumento que el del dolor que le causó a Blanca Edilma la muerte de su hermano, pide en esta instancia que el mismo sea tasado en la suma de 200 salarios mínimos legales mensuales vigentes, que a la fecha equivaldrían a la suma de $92’300.000,oo. Hay que señalar que si bien la Sala ha tenido como criterio que en el caso de los familiares más próximos, por una presunción de hombre, se puede inferir su aflicción en el caso de la muerte de su pariente, como ocurriría con los padres, los hijos y los hermanos, y a ello se suma que en este caso hay evidencia de la relación que había entre Blanca Edilma y José Otálvaro, al punto de que ella lo socorría con la alimentación y con el arreglo de su ropa y compartía frecuentemente con él (f. 12, C. 5), es lo cierto que la verdadera desolación que le sobrevino por el deceso de su colateral no está suficientemente acreditada y, por tanto, el monto señalado en la sentencia se estima incluso desproporcionado, si en casos extremos de la muerte de padres o hijos apenas sí se ha alcanzado esa cifra. 

Por ello, en vista de que todas las partes recurrieron y ante la posibilidad que se abre de revisar en extenso el proveído de primer grado, haciendo uso de ese mismo arbitrio y a falta de aquellas pruebas, se considera que un monto razonable para un caso como el presente sería del orden de los $10’000.000,oo, suma a la que será reducida aquella indemnización, sin perder de vista eso sí, que ninguna cantidad serviría para reparar la muerte misma de su congénere, pues bien se sabe que el valor que se imponga sirve apenas como un paliativo al dolor que surge de la pérdida del ser querido.
Lo que antecede en este punto sirve de una vez para señalar que la manifestación de la sociedad Transportes Especiales del Café S.A. en su escrito de sustentación acerca de que se debe descontar de la indemnización lo pagado por el SOAT, no tiene cabida porque dicho seguro, regulado hoy a partir del artículo 192 del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Orgánico del Sistema Financiero) y en el artículo 244 de la Ley 100 de 1993, es “de daños corporales”, lo que se traduce en perjuicios materiales, relacionados con la muerte o los daños corporales físicos causados a las personas, los gastos médicos, quirúrgicos y hospitalarios, las incapacidades permanentes, los gastos funerarios y los de traslado de la víctima a los centros de salud, en tanto que lo que aquí se impone a los demandados es el cubrimiento de perjuicios inmateriales o incorporales (daño moral), no cubiertos por dicha póliza. 

6.  La apelación de la llamada en garantía Seguros del Estado S.A.
Fundamentalmente radica su disenso esta compañía en que el seguro otorgado no ampara perjuicios morales ni del asegurado ni de la víctima, según sus condiciones generales, en los términos del artículo 1127 del Código de Comercio. 
En torno a este tema la Sala ha adoptado un criterio diferente al que hasta hace unos días venía sosteniendo sobre la cobertura de los perjuicios extrapatrimoniales por parte de las aseguradoras. En efecto, en dos oportunidades se señaló 
, y ahora se reitera que: 

“surge indispensable volver sobre un tema que hasta ahora ha tenido un tratamiento por parte de la Sala y que merece ser revaluado porque, dígase de una vez, no consulta el verdadero espíritu de las normas que rigen el seguro de responsabilidad. 

  


En efecto, la versión original del artículo 1127 del Código de Comercio patrio, establecía que “El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligación de indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufra el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley. Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, con la restricción indicada en el Artículo 1055” (resaltamos).
  


De donde seguía la interpretación, admisible por cierto, de que como lo que se aseguraba era el detrimento patrimonial del asegurado, allí debían entenderse incluidos tanto los perjuicios patrimoniales como los extrapatrimoniales que por virtud de una condena tuviera que pagar a la víctima. Eso condujo, entonces, a que se le impusiera a las compañías de seguros, aún contra la expresa exclusión contractual, cubrir el valor de los perjuicios morales y otros de carácter extrapatrimonial. Así se razonó en una de las ocasiones en las que esta Corporación se pronunció sobre el particular: 

 


“…es cierto que de la mera lectura de la carátula y la cláusula 2ª de la póliza en sus anexos o condiciones generales, relacionada con exclusiones, los puntos 1.2.1. y 1.2.2. dejan por fuera cualquiera (sic) obligación de responder por daños morales o lucro cesante;… Dicha cláusula debe tenerse por no escrita porque rompe de manera flagrante el equilibrio contractual, dado que estamos frente a una póliza de responsabilidad civil bajo la cual no se está amparando un bien determinado del asegurado sino en general su patrimonio… Esto es, el interés amparado no es el patrimonio de los terceros sino el patrimonio mismo del asegurado… no pudiéndose descontar ningún ítem por el cual deba responder él frente a la víctima, llámase perjuicio material por lucro cesante o perjuicio moral, pues a la aseguradora sólo le queda en estos casos entrar a respaldar al asegurado en cuanto las (sic) erogaciones económicas de todo tipo que deba asumir como costos de indemnización a terceros por los daños que pueda causar con su actividad...”

    


Esta concepción, que se ha venido manteniendo vigente, incluso en providencias de reciente data 
, está soportada, sin embargo, en doctrinas y jurisprudencias que, ahora se observa, no se ajustan a la intelección que, con la reforma introducida al citado artículo 1127 por el artículo 84 de la Ley 45 de 1990, debe dársele al asunto. Ciertamente, en aquella primera providencia se trajeron a colación conceptos de doctrinantes como Andrés Ordóñez y Juan Manuel Díaz-Granados Ortiz y una providencia de la Corte Suprema de Justicia correspondiente al año 1988; en la segunda se hizo alusión a la misma sentencia pero ubicándola en el año 1998, porque así lo señalan los tratadistas Martínez Rave y Martínez Tamayo en su obra, cuando en verdad, es aquella misma del año 1988.

   


Si al análisis de Ordóñez nos refiriéramos, de la alusión que se hizo en su momento se ve claramente que él hizo referencia en su exposición a la necesidad de incluir el lucro cesante como parte integral de los perjuicios que debe entrar a sanear la aseguradora; lo de los perjuicios morales fue un agregado que motu proprio hizo la Sala. Ni qué decir de Díaz-Granados Ortiz, que en la edición más reciente de su texto sobre el seguro de responsabilidad deja ver que recogió en buena medida su tesis anterior, y es a ese punto a donde se quiere llegar en esta providencia; bastaría leer algunos apartes de su obra 
 para ver cómo mantiene su criterio sólo en cuanto toca con el lucro cesante, pero no en lo atañedero a los perjuicios morales o en general al daño extrapatrimonial, sobre el que concluye actualmente que únicamente puede incluirse como parte del cubrimiento que debe hacer la aseguradora al asegurado por los daños que cause a la víctima en la medida en que ellos hayan sido pactados en la póliza respectiva.

   


Y esto porque, como corresponde hacerlo, parte de la distinción que el artículo 1127 tiene en la redacción actual con la anterior. Hoy día, reza esta norma que:

  


“El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligación de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propósito el resarcimiento de la víctima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnización, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado…” (resaltamos).

  


Ya no es pues, como antaño, que se imponga al asegurador la obligación de indemnizar los perjuicios que sufra el asegurado, concepto bajo el cual se sostenía que todo aquello que tuviera que pagar a la víctima, por daños patrimoniales o extrapatrimoniales, se revertía en un perjuicio patrimonial para él que debía serle compensado por la aseguradora. La orientación de la norma con la reforma que le introdujo la Ley 45 de 1990 es distinta, porque se trata de que la aseguradora indemnice los perjuicios de orden patrimonial, que no extrapatrimonial, que se le causen a la víctima.

   


Esto no implica, por supuesto, que en un evento determinado no puedan llegar a cubrirse los perjuicios extrapatrimoniales; lo que ocurre es que para que suceda de esa manera es necesario que esa protección se incluya en el contrato de seguro que se ha suscrito entre el asegurado y la aseguradora o que, por lo menos, no se excluyan y en forma genérica se pacte el reconocimiento de los perjuicios que se le lleguen a causar a la víctima o que el asegurado deba resarcir.”  

Así pues, como en el caso de ahora efectivamente las condiciones generales de la póliza de responsabilidad civil extracontractual excluyen de su cubrimiento los perjuicios morales de manera concreta (f. 21 a 24, c. 3), y es la única condena que se le impuso y se ratificara a los demandados, la llamada en garantía tiene que ser exonerada.
7. Recapitulación.

De este derrotero surge como consecuencia que el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia será modificado para declarar probada la excepción denominada riesgos no asumidos en relación con los perjuicios morales; también el tercero en cuanto a que la indemnización por perjuicios morales se reducirá a la suma de $10’000.000,oo; se revocará el sexto para, en su lugar, absolver a la compañía de Seguros como llamada en garantía y se confirmarán los restantes.  
Las costas de primera instancia en relación con la aseguradora, será a su favor y a cargo de los codemandados Transportes Especiales del Café S.A. y Hernán Rafael Amaya Burbano. 

Las de segunda instancia, serán a cargo de estos mismos demandados y a favor de Seguros Colpatria S.A, que sale avante con el recurso.  Frente a los demás recurrentes, no se causan, porque habiendo recurrido todos ninguno de ellos salió airoso en sus peticiones. 
DECISIÓN
En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira el 17 de septiembre de 2007, en el proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual que Blanca Edilma Loaiza García le promovió a Carlos Augusto Botero Palacio, Hernán Rafael Amaya Burbano y Transportes Especiales del Café S.A., al que fue llamada en garantía la compañía Seguros del Estado S.A., con excepción de los ordinales primero y tercero de la parte resolutiva que se MODIFICAN parcialmente para declarar probada la excepción de riesgo no asumido propuesta por la llamada en garantía respecto de los perjuicios morales y fijar el monto de los perjuicios morales en la suma de $10’000.000,oo, en su orden; y del ordinal sexto que se REVOCA para, en su lugar, absolver a Seguros del Estado S.A. del pago de la suma impuesta a los demandados por ese concepto. 
Las costas de primera instancia, además de las impuestas por el juzgado, correrán a cargo de los codemandados Transportes Especiales del Café S.A. y Hernán Rafael Amaya Burbano y a favor de Seguros del Estado S.A. 

Las de segunda instancia, serán a cargo de estos mismos demandados y a favor de Seguros Colpatria S.A. Respecto de los demás recurrentes, no se causaron. 

Notifíquese

Los Magistrados

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

                   SALA CIVIL–FAMILIA

Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, febrero doce de dos mil nueve
Expediente 66001-31-03-001-2005-00117-01

Acta N° 46 de febrero 12 de 2009


  

Con el escrito visible a folio 56 del cuaderno 10 se le solicita a la Sala que corrija el aparte final de la sentencia proferida el 20 de enero último dentro del proceso ordinario (responsabilidad civil extracontractual) que Blanca Edilma Loaiza García le promovió a Carlos Arturo Botero Palacio, Hernán Rafael Amaya Burbano y Transportes Especiales del Café S.A., al que fue llamada en garantía la compañía Seguros del Estado S.A., en donde se establece lo concerniente a las costas procesales, por cuanto allí se mencionó a la aseguradora Colpatria y ésta no participó en el proceso, como sí lo hizo aquella. 

  



En efecto,  en los folios 52 y 53 del cuaderno 10 contentivos del fallo, se observa la inexactitud que se pone de presente y que se contrae a efectuar condena en costas de segundo grado a favor de “Seguros Colpatria”, si bien quien salió avante con el recurso frente a quienes se impuso la condena es la compañía Seguros del Estado S.A..

   



Sobre el particular, reza en lo pertinente el artículo 310 del Código de Procedimiento Civil:




“Corrección de errores aritméticos y otros.  Toda providencia en que se haya incurrido en error puramente aritmético, es corregible por el juez que la dictó, en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto …

 


…





Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omisión o cambio de palabras o alteración de éstas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o influyan en ella.”

  

  

Es decir, la circunstancia presentada permite ubicar la cuestión en los parámetros del último inciso de dicho canon por el cambio o alteración del nombre de uno de los interesados en el asunto, lo que incide en la decisión final, como quiera que se trata de la persona jurídica favorecida con el fallo. 

  



En esos términos, se corregirá la sentencia de segunda instancia.

Esta corrección se notificará a las partes por estado, siguiendo lo prevenido en inciso 2º de la norma transcrita.

  



DECISIÓN

Acorde con lo señalado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala de Decisión Civil-Familia, CORRIGE la parte resolutiva de la sentencia proferida el 20 de enero de 2009 en el sentido de que las costas de segunda instancia serán a favor de la compañía de Seguros del Estado S.A. y no de Seguros Colpatria como se anotó en la parte final de la decisión y a cargo de los codemandados Transportes Especiales del Café S.A. y Hernán Rafael Amaya Burbano.

En firme este auto, continúese con el trámite pertinente.




Notifíquese,





Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                  CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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