TRIBUNAL SUPERIOR  DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

     Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

     Pereira, veintiséis de febrero de dos mil nueve
     Acta No. 71 del 26 de febrero de 2009        


     Expediente 66001-31-03-005-2003-00190-01

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el señor Carlos Alberto Rivera Marín frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario sobre responsabilidad civil extracontractual que promovió contra el señor José William Gaviria Piedrahita y las sociedades Cocigas de Caldas y Plexa S.A, en el que se llamó en garantía a las Compañias Agrícola de Seguros y Colseguros S.A.

PRETENSIONES  
Pidió la parte actora se declare a los demandados civilmente responsables de los perjuicios que le ocasionaron  con motivo de las lesiones personales que sufrió y de las que dan cuenta los hechos de la demanda.

En consecuencia, solicita, se les condene a indemnizar los perjuicios materiales, morales y fisiológicos que le causaron, mediante el pago de las sumas relacionadas en el acápite respectivo, debidamente indexadas, desde el día en el que acaeció el hecho dañoso hasta cuando se produzca el pago y a cancelar las costas del proceso.

HECHOS

Como hechos constitutivos de la causa petendi invocó el demandante los que a continuación se sintetizan:

a) El 25 de octubre de 2000, el señor Carlos Alberto Rivera Marín se encontraba  conduciendo el camión Dodge, modelo 1977, afiliado a la empresa de Cootransnorte de Caldas y cuando transitaba por la Avenida Las Américas fue cerrado de manera sorpresiva por el vehículo Chevrolet NKR de placas SOC-279, afiliado a la empresa Cocigas, conducido por el señor José William Gaviria Piedrahita.

b) El demandante detuvo la marcha de su automotor, se estacionó y recriminó al conductor del otro vehículo por su proceder; éste, sin mediar palabra disparó con arma de fuego sobre su integridad y le causó lesiones en el rostro que lo obligaron a permanecer recluido nueve días en el hospital San Jorge de Pereira, donde fue sometido a intervención quirúrgica el mismo día del atentado y como secuelas, de acuerdo con los dictámenes de Medicina legal, se produjo deformidad física que atenta la estética del rostro y perturbación funcional del órgano de la audición, ambas de carácter permanente.

c) Ha perdido paulatinamente el sentido del oído y de la visión del lado derecho; los médicos que lo tratan  le informaron que posteriormente perderá la audición izquierda y explicó que el proyectil disparado por el demandado aún se encuentra alojado en la parte blanda del cerebro, sin que pueda ser extraído por el riesgo mortal que correría.
d) Para la época de los hechos el señor José William Gaviria Piedrahita tenía un contrato de trabajo vigente con la empresa que se denominaba Granados Fajardo y CIA. SCA., domiciliada en Bogotá, hoy Plexa Sociedad Anónima Empresa de Servicios Públicos Domiciliarios, representada por su gerente Jairo Granados Botero y por esa relación laboral, la referida empresa está llamada a responder solidariamente por el comportamiento violento de su trabajador que le produjo los perjuicios que reclama.
e) Se intentó la conciliación previa, con resultados negativos. 

ACTUACIÓN PROCESAL

a) Por auto del 2 de abril de 2004 se admitió la demanda y de la misma se ordenó correr traslado a los demandados por el término de veinte días. 
b) El representante Legal de Plexa S.A. dio respuesta al libelo. El poder lo otorgó para que la demanda se contestara también en nombre de la agencia de aquella, o establecimiento de comercio denominado Cocigas, que no tiene la calidad de persona jurídica y por ende, no puede ser sujeto de derecho.
El apoderado designado aceptó algunos hechos de la demanda, aunque  con aclaraciones; otros los negó y dijo que le constaban los demás. Se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo propuso las que denominó “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de la fuente de la obligación y/o inexistencia de causa”, “Inexistencia de dolo o culpa”, “Inexistencia de la obligación de reparar”, “falta de custodia material o jurídica”, “Cosa juzgada”, “prescripción”, “Conducta irregular del ofendido y/o culpa exclusiva de la víctima”, “Falta de nexo causal”, “Inexistencia de culpa in eligiendo-in vigilando”. 
La misma sociedad llamó en garantía a las compañías aseguradoras Colseguros S.A. y Agrícola de Seguros S.A. para que en virtud de las pólizas de seguros colectiva y de automóviles, respectivamente, respondiesen por la eventual condena en su contra.

c) La primera se opuso a las pretensiones de la demanda y negó casi en su integridad los hechos en que se sustenta; respecto de otros dijo que ninguno le constaba y aceptó aquellos en que se fundamenta el llamamiento en garantía; pero propuso como excepciones de fondo las que denominó “Limite de la indemnización al monto pactado en la póliza” y  “Limite de la cobertura al interés asegurable contratado y exclusiones”.

d) La Compañía Agrícola de Seguros S.A. aunque aceptó la mayoría de los hechos en que se fundamenta la solicitud de intervención, se opuso al llamamiento que se le hizo y como excepción de fondo propuso la de “ilegitimación en la causa por pasiva”. A las pretensiones de la demanda se resisitió y adhirió a las excepciones propuestas por quien solicitó su vinculación al proceso. Posteriormente se tuvo como sucesor procesal de esa sociedad a  la Compañía Suramericana de Seguros S.A. 

e) Surtido el traslado de las excepciones propuestas por la demandada y las llamadas en garantía, se realizó la audiencia prevista por el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil sin que se hubiese logrado la conciliación. Luego se decretaron las pruebas solicitadas, y practicadas en lo posible se dio traslado a las partes para alegar, derecho del que hicieron uso la llamada en garantía Aseguradora Colseguros S.A. y el demandante. 

f) La instancia culminó con sentencia proferida el 4 de marzo de este año, por medio de la cual el señor Juez Quinto Civil del Circuito de Pereira declaró que la causa única y verdadera del daño fue el actuar intencional de la propia victima, negó las pretensiones de la demanda y condenó al demandante a pagar las costas causadas.

Después de analizar la legitimación en la causa que encontró perfeccionada respecto de todos los sujetos procesales, pasó al análisis de los elementos propios de la responsabilidad civil extracontractual, para encontrar ausente el de la relación de causalidad entre el daño y la conducta del demandado, toda vez que la víctima aceptó que su actuar fue intencional al impedir el paso al camión que conducía el señor José William Gaviria Piedrahita en un paraje donde supuestamente se habían perfeccionado hurtos en ocasiones anteriores, bajarse de su vehículo con las manos en la pretina del pantalón y agredirlo verbalmente. 
g) Contra lo así decidido la parte demandante, por conducto de su apoderado judicial, interpuso el recurso de apelación para ante esta Sala.

Expresa, en resumen, que están demostrados los requisitos estructurales de la responsabilidad civil extracontractual en cuanto a la ocurrencia del hecho y a los perjuicios causados; insiste en que Plexa S.A. está llamada a responder patrimonialmente por el nexo causal de dependencia entre el autor material de las lesiones y ella, para la cual prestaba sus servicios como conductor; agrega que de acuerdo con los planteamientos del a-quo, cualquier persona puede atentar contra otra por el simple hecho de un reclamo o de asumir ciertos ademanes o actitudes; sostiene que el demandante no reside en esta ciudad, no sabía que en aquel paraje se había atracado en ocasiones anteriores, su intención era hacerle un reclamo al demandado y el actuar de éste fue la causa directa de los perjuicios ocasionados, siendo una agresión no proporcional, amén que el accionado rindió distintas versiones en la investigación penal.
CONSIDERACIONES

a) Los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se encuentran satisfechos respecto del demandante y de los demandados José William Gaviria Piedrahita y la sociedad Plexa S.A.

En relación con Cocigas de Caldas, llamada responder como sujeto pasivo de la acción, está ausente el de capacidad para ser parte que ha sido entendida como la cualidad que tiene la persona para ser titular de la relación jurídica procesal, toda vez que es sólo una agencia de la sociedad Plexa S.A. 
Es entonces la referida sociedad como persona jurídica la llamada a enfrentar este proceso, mas no su agencia Cocigas de Caldas, que carece de facultad distinta a la de representarla en procesos relacionados con ellas o sus dependientes en los lugares donde las establezcan, de acuerdo con el artículo 49 del Código de Procedimiento Civil, pero que no puede serlo en el caso sometido a examen porque la sociedad de la que depende, como ya se indicara, compareció al litigio por medio de su representante legal.
Así las cosas, ante la ausencia de ese presupuesto, la sentencia será inhibitoria respecto a esa agencia.  
b) El demandante está legitimado en la causa, al acudir en su calidad de víctima a reclamar la indemnización por los perjuicios que sufrió con motivo de  las lesiones físicas de que dan cuenta los hechos de la demanda.

El demandado José William Gaviria Piedrahita como causante directo del daño en los términos del artículo 2341 del Código Civil.
Pero no la sociedad Plexa S.A., que fue llamada en virtud de una relación laboral entre ella y el autor de la conducta que originó la lesión, toda vez que esa clase de vínculo no existe entre ellos como lo acredita la copia auténtica del contrato que obra a folios 159 a 163 del cuaderno principal, que deja en evidencia la de ser el segundo un operador logístico de la  primera, encargado de la venta de gas, en vehículo de su propiedad, con plena independencia técnica, económica y administrativa, hecho que además confirman con sus versiones los señores Diego Alejandro Corrales Giraldo y Luis Hernán López Muñoz, quienes ejercen la misma actividad, en idénticas condiciones, para la empresa demandada.
Entre el señor Gaviria Piedrahita y la sociedad Plexa S.A. existe un contrato de naturaleza mercantil, mas no el de  carácter laboral que se invocó en la demanda para citar a la última como responsable de la conducta de quien se dijo era su empleado, porque entre ellos no existe una relación de subordinación o dependencia y por esa razón no podía ser  demandada la citada empresa como su empleadora.
c) Respecto de la responsabilidad que se endilga al señor José William Gaviria Piedrahita, se halla demostrado que la justicia penal emitió una decisión que es del caso analizar para determinar si produjo efectos de cosa juzgada, pues de ser así, la justicia civil vedada estaría de  pronunciarse sobre la responsabilidad del referido señor de acuerdo con el artículo 57 del Código de Procedimiento Penal, vigente para cuando acaecieron los hechos.

Para determinar la autoridad de la cosa juzgada penal sobre la civil es necesario que el pronunciamiento penal absuelva al procesado por una causal de inculpabilidad de las previstas por esa disposición, sin que pueda reconocérsele a decisión que se fundamente en causal diferente.

En el caso concreto la Fiscalía Veintiocho Delegada ante los Juzgados Penales Municipales de Pereira, mediante auto del 19 de abril de 2003, precluyó la investigación a favor del señor José William Gaviria Piedrahita, sindicado en el proceso que se adelantó con motivo de las lesiones personales que sufrió el señor Carlos Alberto Rivera Marín, al hallar demostrada una causal excluyente de responsabilidad.

Empero, la providencia penal no se torna clara en relación con  la causal que lo exonera de responsabilidad, pues menciona el error invencible, el miedo invencible y la legitima defensa subjetiva, con el argumento de que cada uno de los protagonistas de la escena consideró que iba a ser atracado por el otro, situación que ni siquiera se demostró respecto al demandante que nunca hizo manifestación como esa.

Sin embargo, sea cual fuere la causa por la que se declaró la inhibición, ninguno de esos eventos está enmarcado por el legislador como causal de exoneración de responsabilidad civil por el artículo 57 del Código de Procedimiento Penal y por ende, no puede reconocérsele efectos de cosa juzgada penal a la providencia de que se hace mención. 

d) Tal como se desprende de los hechos planteados en la demanda, el asunto bajo estudio gira en torno a la responsabilidad civil por culpa aquiliana de que trata el título 34 del libro IV del Código Civil y concretamente en el artículo 2341 del Código Civil que dice: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o delito cometido”.

A partir de esa norma la doctrina y la jurisprudencia han diseñado los tres elementos que configuran la responsabilidad aquiliana: un hecho generador del daño; la culpa o dolo del sujeto a quien se le endilga responsabilidad y la relación de causalidad necesaria entre uno y otro. 
En este caso, como el daño se produjo a consecuencia de una actividad peligrosa, se justifica aplicar el artículo 2356 del Código Civil que consagra de manera inequívoca una presunción de culpabilidad para quien dispara imprudentemente un arma de fuego, lo que aconteció en el caso concreto en el que el señor José William Gaviria Piedrahita portaba elemento de tal naturaleza, hecho que constituye fuente de potenciales peligros a terceros y sobre esa arma ejercía un poder efectivo el día del accidente.

Así las cosas, la víctima que pretende ser indemnizada se encuentra exenta de la carga probatoria en cuanto al elemento culpa.

Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“... si peligrosa es la actividad que, debido a la manipulación de ciertas cosas o al ejercicio de una conducta específica que lleva ínsito el riesgo de producir una lesión o menoscabo, tiene la aptitud de provocar un desequilibrio o alteración en las fuerzas que –de ordinario- despliega una persona respecto de otra (Cfme: cas. civ. de 4 de junio de 1992), la presunción de culpa que, por su ejecución, ha entendido la jurisprudencia de la Corte que consagra el artículo 2356 del Código Civil, únicamente puede predicarse “en aquellos casos en que el daño proviene de un hecho que la razón natural permite imputar a la incuria o imprudencia de su autor” (CLII, pág. 108, reiterada en sent. de marzo 14 de 2000, exp. 5177), es decir, de quien tenía el gobierno o control de la actividad…” (LIX, pág. 1101). 

Está acreditado en el plenario la conducta desplegada por el señor William Gaviria Piedrahita el 25 de octubre de 2000, quien al disparar el arma de fuego que consigo llevaba, causó lesiones a la integridad física del demandante, hecho que no ha sido objeto de controversia y que se considera acreditado con su confesión ficta, en razón a que no asistió a la audiencia para la que fue citado con el fin de rendir interrogatorio de parte, ni justificó dentro de la oportunidad legal los motivos de su incomparecencia y de acuerdo con la pregunta cuarta del respectivo pliego que calificó el juez en acta que al efecto levantó
; además lo demuestra la prueba testimonial recogida en el proceso penal, de la que más adelante se hará mención, que se inició en contra del demandado con motivo de las lesiones personales que sufrió el aquí demandante, en la que se acreditó que efectivamente aquel las causó. 
Está demostrada entonces la ocurrencia del hecho, en el que participó el  señor José William Gaviria Piedrahita y que como consecuencia de ese acontecimiento se produjeron lesiones personales al señor Carlos Alberto Rivera.
e) Sin embargo, las pruebas practicadas en ese proceso evidencian que el daño cuya indemnización reclama el actor se produjo por su culpa exclusiva, razón por la cual no se resulta posible condenar a los demandados a resarcirlo.

La Corte Suprema de Justicia, en su jurisprudencia ha dicho:

1. Con  fundamento  en  el  artículo 2357 del Código Civil, según el cual  “la apreciación del daño  está  sujeta  a  reducción”,  la

corporación tiene dicho que la responsabilidad civil atribuible al demandado puede atenuarse cuando, amén de su comportamiento, “confluya la conducta de la propia víctima, en cuanto sea reprochable, a la realización del daño, inclusive hasta el punto de que si la última resulta exclusivamente determinante, el demandado debe ser exonerado de cualquier indemnización; y, a partir de allí, si fue apenas un hecho concurrente, se impone, justa y proporcionalmente, una disminución del monto indemnizatorio reclamado” (Sent. 69, abr. 6/2001, Exp. 6690).

“En esta dirección la Sala también ha señalado cómo, en el examen sobre la causa del daño, el juzgador debe establecer mediante un cuidadoso estudio de las pruebas la incidencia del comportamiento desplegado por cada litigante alrededor de los hechos que constituyan causa de la reclamación pecuniaria, en particular cuando esta proviene del ejercicio de una actividad calificada como peligrosa y, al tiempo, se aduzca culpa de la víctima, para ver cuál se excluye o si ambas concurren en la realización de aquel; es decir, en la ejecución de esa tarea evaluativa no se puede inadvertir “que para que se configure la culpa de la víctima, como hecho exonerativo de responsabilidad civil, debe aparecer de manera clara su influencia en la ocurrencia del daño, tanto como para que, no obstante la naturaleza y entidad de la actividad peligrosa, esta deba considerarse irrelevante o apenas concurrente dentro del conjunto de sucesos que constituyen la cadena causal antecedente del resultado dañoso”. (Sent. 102, nov. 25/99, Exp. 5173).

En el proceso penal que atrás se mencionó, declararon el propio ofendido, el sindicado y los señores José Abiecer Giraldo Trujillo, Juan Carlos García y Oscar Alberto Gaviria Piedrahita, testigos presenciales de los hechos.

Juan Carlos García se percató de una mala maniobra ejecutada por el señor José William mientras conducía el vehículo en el que transportaba gas, lo que obligó al señor Carlos Alberto, quien manejaba un camión, a salirse de la vía y por poco ocasiona un accidente; él último lo adelantó, lo hizo detener y le reclamó porque no sabía conducir, a lo que el otro respondió sacando un arma que disparó en su rostro; reversó; golpeó el vehículo que el testigo ocupaba y escapó.

Viajaba con ese deponente José Abiecer Giraldo Trujillo quien refirió que el conductor del vehículo que cargaba gas se les atravesó en la vía y más adelante lo encontraron al lado de un camión; quien lo conducía le dijo que no fuera bruto, que no se atravesara así; el de la camioneta le contestó que se bajara y efectivamente lo hizo, se dirigió a él, éste sacó un arma y le disparó; el de la camioneta reversó, golpeó el vehículo que ocupaba y se alejó del lugar.

Oscar Alberto Gaviria Piedrahita declaró en términos similares a los de su hermano José William, los que seguidamente se resumirán, a quien  acompañaba en el momento del accidente, aunque según lo expresó, alcanzó a ver cuando quien los agredía sacaba un revolver que llevaba en la pretina de su pantalón. 

José William explicó que mientras se dirigía por la vía de Mercasa con la suma de $1.000.000 y 130 cilindros de gas, fue cerrado por el conductor de un camión verde que le impidió continuar la marcha, lo agredió verbalmente, se dirigió hasta la puerta de su automotor y antes de que sacara un arma de su cintura, él desenfundó su pistola de un solo tiro, la que se le disparó; inmediatamente dos personas se bajaron de un vehículo Willis que estaba tras el suyo, armado el uno con pistola y el otro con machete, razón por la que huyó, al considerar que lo iban a matar.

Carlos Alberto Rivera Marín relató que se dirigía por la vía Mercasa con un cargamento de neveras; dos veces fue cerrado por el conductor de la camioneta de gas y estuvo a punto de accidentarse; sintió rabia, aceleró su carro para alcanzarlo, le atravesó el camión; se bajó rápido; como tiene por costumbre manejar con la correa desabrochada, se le cayó su pantalón; mientras se lo acomodaba se dirigió al otro conductor y le dijo “gran guevón (sic) con los carros no se juega, que (sic) es lo que pasa”, y sin mediar palabra aquel a quien se dirigía, le disparó.  En similares términos declaró el mismo señor en el interrogatorio de parte que absolvió en el curso de este proceso.
De todas esas expresiones surge sin lugar a dudas que con ocasión de los errores por parte de José William en su forma de conducir, Carlos Alberto, quien a raíz de tal situación casi sufre un accidente, asumió una actitud violenta al punto de adelantarlo para cerrarle la vía e impedirle continuar su camino, bajarse del vehículo, dirigirse a él en forma agresiva y utilizando un vocabulario soez. Ese comportamiento, unido a la postura que entre tanto asumió, de amarrarse el cinturón de su pantalón, permitió que quien en ese momento era víctima de su proceder sintiera que en peligro estaba su vida, pues entendió con su ademán que estaba sacando un arma para atacarlo, y para defenderse empuñó la suya con los trágicos resultados producidos.

La belicosa actitud del actor, sumada al ademán que empleó al dirigir sus manos a la cintura, según dijo, para asegurar el pantalón que llevaba desabrochado, originó en el actor el error sobre la licitud de su conducta al disparar un arma de fuego que en ese instante, de manera ilegal portaba y que no encontró como reemplazar por otra, al hallarse obstruido el camino para continuar la marcha y huir, por situación que también creó el propio demandante al atravesar sobre la vía el camión que conducía.
La agresiva conducta de la víctima concurre entonces con el culposo proceder del agresor, porque aunque a la producción del daño aquel se expuso con su violento comportamiento, éste disparó de manera imprudente un arma de fuego.

Así las cosas, de conformidad con el artículo 2357 del Código Civil, debe graduarse cuantitativamente la relación entre cada uno de esos comportamientos concurrentes para establecer el monto definitivo de la indemnización.  Con tal fin se tendrá en cuenta que el mayor grado de culpa lo tuvo el demandante, porque de haber seguido su camino, o por lo menos sino hubiese reclamado a Gaviria Piedrahita el error en su comportamiento en la forma como lo hizo, éste no hubiese desenfundado el arma que portaba y en esas condiciones, el valor de los daños objeto de reparación se reducirán en un 60%
f) Reclama el demandante los perjuicios materiales. Por daño emergente $180.000 “por un TAC de oído derecho”, realizado el 7 de noviembre de 2000; $64.800 por los medicamentos que hubo de comprar los días 12 y 18 de noviembre de 2000; $4.200 que corresponde al copago que canceló en el Hospital San Jorge; $70.000 por el servicio de la grúa que trasladó “el camión desde la Inspección de Cuba hasta Tránsito de Dosquebradas” y $100.000 que corresponde a la suma que hubo de cancelar  en la Notaría Tercera de Pereira, por concepto de la conciliación celebrada como requisito de procedibilidad para iniciar ese proceso. Por lucro cesante reclama el equivalente a $666.667 correspondiente al salario dejado de devengar durante los cincuenta días que duró su incapacidad, los que se le deben reconocer debidamente indexados.

Acreditó el actor, con la factura que obra a folio 84 del cuaderno principal,  que canceló el valor del TAC de oído con contraste a  “Radiólogos Asociados”,  el 7 de noviembre de 2000, examen que aparece incorporado a su historia clínica  que obra a folios 93 a 149 del cuaderno No. 4. También, que pagó el valor de los honorarios al Notario Tercero de Pereira, el 16 de octubre de 2003, para celebrar conciliación como requisito exigido por la ley, antes de acudir ante el juez ordinario, de conformidad con el documento que obra a folio 85 del cuaderno No. 1. Esos valores por $180.000 y $100.000 en su orden, deberán ser cancelados por el demandado, debidamente actualizados, de acuerdo con el IPC y en la proporción atrás señalada.

La suma de $180.000 que desembolsó el 7 de noviembre de 2000, se actualiza de acuerdo con la variación que ha tenido el índice de precios al consumidor desde esa fecha hasta el mes de diciembre de 2008 y que según certificación del DANE es del 49.78%.  Es decir $269.604, que reducida en un 60% equivale a $107.841.60.  

La suma de $100.000 que canceló el 16 de octubre de 2003 actualizada a diciembre de 2008, de acuerdo con esas mismas reglas, equivale a $51.660
En relación con los costos que dice debió asumir por compra de unas medicinas, se aportaron al proceso dos facturas, una de “Droguería La 26” y otra de la “Junta de Acción Comunal por amor a Santa Mónica”, que obran a folio 84 del cuaderno principal. En la primera no se indica el concepto a que se refiere la suma de $18.200 que se cancelaron el 12 de noviembre de 200 (sic) y ni esa ni la segunda, del 18 de noviembre de 2000, por la suma de $46.600, demuestran que correspondan a costos por concepto de medicamentos adquiridos para mejorar las dolencias del demandante, razón por la cual su valor no será objeto de indemnización en este proceso. 

Tampoco lo será la suma que reclama por el servicio de grúa que afirma pagó para movilizar el camión que conducía, porque en los hechos de la demandada nada se dijo al respecto y las pruebas practicadas no acreditan que haya sido necesario acudir a ese medio para movilizarlo.

g) El lucro cesante lo encuentra el actor en el perjuicio que sufrió durante los cincuenta días que estuvo incapacitado de acuerdo con el  informe del Instituto de Medicina Legal que se trasladó del proceso penal que se tramitó con motivo de los hechos objeto de este proceso y que obra a folio 156 del cuaderno No. 4, prueba que no podrá ser apreciada porque de los documentos que expidió la Fiscalía 28 Delegada ante los Juzgados Penales Municipales, no se evidencia que hubiese sido puesta en conocimiento de las partes para que tuvieran oportunidad de controvertirla. Tampoco lo hizo el juzgado en la etapa probatoria de este proceso. 

Sin embargo, en esta última oportunidad se solicitó al mismo Instituto de Medicina Legal una nueva valoración. El experto dejó constancia de las conclusiones que se consignaron en inicial dictamen que realizó la misma entidad, el 9 de marzo de 2006, en el que se determinó: “mecanismo causal: arma de fuego y una incapacidad médico legal de 35 días y secuelas: deformidad física que afecta el rostro  de carácter permanente”; también explicó que para definir perturbación funcional del órgano de la audición requirió valoración por otorrino, la que se realizó el 30 de agosto del mismo año y en  copia se anexó al dictamen.

Ese especialista, como se lee además en el informe de que se trata, conceptuó que el paciente presenta hipocausia neurosensorial severa  de oído derecho, con parálisis facial derecha por proyectil de arma de fuego con pérdida del gusto de hemilengua derecha y disestesias faciales  por compromiso del V craneal. 

En las conclusiones se consignó que la incapacidad definitiva es de treinta y cinco días y que como secuelas médico legales presenta deformidad física que afecta el rostro y perturbación del órgano del oído, ambas de carácter permanente.  (folios 215 a 219, cuaderno No. 4).

Ese informe se dejó a disposición de las partes por el término de tres días para los efectos del artículo 243 del Código de Procedimiento Civil, sin que hubiesen hecho manifestación alguna.

La claridad, precisión y firmeza de las conclusiones que consigna el experto del Instituto de Medicina Legal que elaboró el informe permite otorgarle mérito demostrativo a esa prueba y por lo tanto se considera demostrada la incapacidad para laborar en el actor, pero sólo por 35 días. 

De conformidad con el escrito que obra a folio  11 del cuaderno No. 4, remitido por el Coordinador de Operaciones de Coomeva, el demandante estuvo afiliado a la EPS de esa entidad, en el período comprendido entre el 1º de junio de 2000 y el 30 de septiembre de 2001, devengando la suma de $286.000, equivalente al salario mínimo de la fecha.

El salario mínimo legal mensual para este año se fijó en la suma de $16.563.33 diarios y en $496.900 mensuales, según Decreto No. 4898 de 2008. En consecuencia, la  indemnización por concepto de lucro cesante debe establecerse en la suma de $579.716.55, que corresponde al período en que se produjo la incapacidad del actor, cuantía que se considera actualizada y cumple los mandatos impuestos por los artículos 307 del Código de Procedimiento Civil y 16 de la Ley 446 de 1998, ya que en tal forma se incluye la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero que será reducida a $231.886.62, de acuerdo con el límite que corresponde por la concurrencia de culpas.

h) Además de lo anterior, la lesión le produjo a la víctima dolor físico y lo afectó emocionalmente como lo declararon los señores Gerardo Vásquez Vásquez, Elkin Augusto Rivera Vásquez y María Mayola Vásquez Vásquez, en su orden cuñado, hijo y esposa del demandante, quienes dieron cuenta de la aflicción, tristeza y angustia por las que atraviesa el demandante desde la fecha en que ocurrieron los hechos en los que resultó lesionado y que han podido percibir en razón al parentesco que los une.

El perjuicio moral es indeterminable y de naturaleza extrapatrimonial, lo que ha permitido al juez ejercitar el arbitrium judicium en su reparación y como lo ha aceptado de vieja data la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, más que ostentar un carácter resarcitorio, cumple una función paliativa, tratando con ella de obtener que la víctima reciba una compensación suficiente, acorde con la aflicción. La magnitud del daño causado y las secuelas que hubiese producido son factores que necesariamente han de incidir en su valoración.

El Consejo de Estado, respecto al límite de tales perjuicios, expresó recientemente
:

“Conforme a lo expresado en sentencia del seis de septiembre de 2001, esta Sala ha abandonado el criterio según el cual se consideraba procedente la aplicación analógica del artículo 106 del Código Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral; ha considerado que la valoración de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso según su prudente juicio, y ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado…”

Como ya se indicara, el salario mínimo para este año se estableció en la suma de $496.900 y en este caso se considera prudente establecer el monto de la indemnización por tal concepto en la suma de $24.845.000 que equivalen a cincuenta de esos salarios, como perjuicios producidos por el normal efecto emocional y de angustia que hubo de experimentar el actor al sentirse lesionado corporalmente, con secuelas en su rostro e imposibilitado temporalmente para  trabajar, la que se reducirá a $9.938.000 con ocasión de la compensación de culpas.

i) Cuestión diferente es la del daño a la vida de relación cuya indemnización también se solicita, porque aunque la víctima reciba la que le corresponde por perjuicios materiales y morales, aquel también debe ser reparado. 

En sentencia 11842 del 19 de julio de 2000, el Consejo de Estado aclaró que el perjuicio fisiológico debía ser reemplazado por el de daño a la vida de relación, porque no debe limitarse a los casos de lesiones corporales que producen alteraciones a nivel orgánico, sino que debe extenderse a todas aquellas situaciones que alteran la vida de relación de las personas; ni a la imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, porque puede referirse además al esfuerzo excesivo de realizar actividades rutinarias; ni se trata sólo de la afectación sufrida por la persona en su relación con las demás, sino también con las cosas del mundo. 

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a esa clase de daño:

“5. En este orden de ideas, la Corte, a manera de compendio, puntualiza que el daño a la vida de relación se distingue por las siguientes características o particularidades: a) tiene naturaleza extrapatrimonial o inmaterial, en tanto que incide o se proyecta sobre intereses, derechos o bienes cuya apreciación es económicamente inasible, por lo que no es dable efectuar una mensura que alcance a reparar en términos absolutos la intensidad del daño causado; b) adquiere trascendencia o se refleja sobre la esfera externa del individuo, situación que también lo diferencia del perjuicio moral propiamente dicho; c) en las situaciones de la vida práctica o en el desenvolvimiento que el afectado tiene en el entorno personal, familiar o social se manifiesta en impedimentos, exigencias, dificultades, privaciones, vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas, de mayor o menor grado, que él debe soportar o padecer, las cuales, en todo caso, no poseen un significado o contenido monetario, productivo o económico; d) no solo puede tener origen en lesiones o trastornos de tipo físico, corporal o psíquico, sino también en la afectación de otros bienes intangibles de la personalidad o derechos fundamentales, e incluso en la de otro tipo de intereses legítimos; e) según las circunstancias de cada caso, puede ser sufrido por la víctima directa de la lesión o por terceros que igualmente resulten afectados, como, verbigracia, el cónyuge, el compañero o la compañera permanente, los parientes cercanos o los amigos, o por aquella y estos; f) su reconocimiento persigue una finalidad marcadamente satisfactoria, enderezada a atemperar, lenificar o aminorar, en cuanto sea factible, los efectos negativos que de él se derivan; y g) es una noción que debe ser entendida dentro de los precisos límites y perfiles enunciados, como un daño autónomo que se refleja en la afectación de la actividad social no patrimonial de la persona, vista en sentido amplio, sin que pueda pensarse que se trata de una categoría que absorbe, excluye o descarta el reconocimiento de otras clases de daño —patrimonial o extrapatrimonial— que posean alcance y contenido disímil, ni confundirlo con estos, como si se tratara de una inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una indebida interpretación conduciría a que no pudiera cumplirse con la reparación integral ordenada por la ley y la equidad, como infortunadamente ha ocurrido en algunos casos, en franco desmedro de los derechos que en todo momento han de asistir a las víctimas…” 

El dictamen de que atrás se hizo mención, rendido por experto del Instituto de Medicina Legal, da cuenta, además de la incapacidad temporal que tuvo el demandante para trabajar, de las secuelas de carácter permanente que sufrió: deformidad física que afecta el rostro y perturbación funcional del órgano de la audición, ambas de carácter permanente y esa prueba refleja de manera evidente la dimensión y gravedad de sus lesiones corporales que limitan su integridad física y perturban funcionalmente su capacidad de escucha.

Esas  lesiones afectan su vida de relación en el ámbito personal, familiar y social, como lo relataron los testigos que se escucharon a instancias suyas también atrás citados. Expresaron que a partir del accidente, Carlos Alberto no volvió a ser el mismo, sufre depresiones, su rendimiento ha desmejorado, tiene parálisis facial que le impide comer y hablar normalmente; cambió de trabajo y no pudo salir adelante, razón por la cual tuvo que seguir conduciendo, pero ahora no puede hacerlo en las mismas condiciones de antes porque sus lesiones no le permiten hacer fuerza y limitan la movilidad en el cuello.

Dieron cuenta los deponentes de los cambios que a raíz del accidente experimenta el demandante y que afectan su existencia de manera significativa, afirmaciones a las que se concede mérito demostrativo así  estén ligados por lasos familiares con la víctima, ya que  sus expresiones  coinciden entre sí; confirman lo que enseña el dictamen pericial y no se vislumbra de sus dichos  ánimo de parcialidad.

De esa misma prueba se infiere que las secuelas producidas, no han dejado de afectar a la víctima porque le dificultan algunas actividades que ordinariamente cualquier persona realiza en condiciones normales, como comer y beber; además, se le dificultará sostener una conversación por sus limitaciones auditivas y relacionarse con los demás por su defecto físico, condiciones de anormalidad que desmejoran su calidad de vida.

La cuantía del perjuicio se establecerá siguiendo las mismas reglas que se emplearon para determinar el perjuicio moral, es decir, acudiendo al arbitrium judicis, teniendo en cuenta las entidad de las lesiones sufridas y las consecuencias que han producido en los ámbitos personal, familiar y social del damnificado. 

Por lo tanto, teniendo en cuenta las condiciones a las que se ha visto sometido con ocasión de las lesiones de carácter permanente que sufrió, las que no han dejado de perturbarlo y que sin duda lo seguirán haciendo, se establecerá su cuantía en la suma de $50.000.000 que de todos modos será reducida por la compensación de culpas de que ya se ha tratado y en consecuencia se fijará en la suma de $20.000.000.

j)  En resumen, se revocará la sentencia impugnada y en su lugar se declarará la responsabilidad civil reclamada exclusivamente en relación con el señor José William Gaviria Piedrahita, quien será condenado a indemnizar al demandante los perjuicios causados, en la forma atrás indicada; se declarará inhibida la Sala para resolver sobre las pretensiones formuladas contra la agencia Cocigas de Caldas y para declarar la falta de legitimación en la causa de la sociedad Plexa S.A. que se formuló como excepción. Ésta última decisión releva a la Sala del análisis de los llamamientos en garantía que realizó. 

El demandado José William Gaviria Piedrahita cancelará las costas causadas en ambas instancias, en un 40% de su valor, porque existió concurrencia de culpas. 

El demandante pagará las costas causadas en ambas instancias a la Sociedad Plexa S.A. 

En razón de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E :

1º REVOCAR el fallo que en este proceso dictó el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira el 4 de marzo de 2008, en proceso ordinario sobre responsabilidad civil extracontractual promovido el señor Carlos Alberto Rivera Marín contra José William Gaviria Piedrahita, la agencia Cocigas de Caldas y la Sociedad Plexa S.A.,

2º DECLARAR civilmente responsable al señor José William Gaviria Piedrahita, en concurrencia con la víctima Carlos Alberto Rivera Marín, de los perjuicios que éste sufrió con ocasión de los hechos acaecidos el 25 de octubre de 2000.
3º CONDENAR al señor José William Gaviria Piedrahita a pagar en favor del citado demandante, dentro del día siguiente a la ejecutoria de esta providencia, la suma de $391.388.22 por concepto de perjuicios materiales y la cantidad de $29.938.000 por concepto de perjuicios extrapatrimoniales, que equivalen al 40% de los efectivamente producidos.

4º SE DECLARA INHIBIDA la Sala de  resolver sobre las pretensiones de la demanda elevadas contra la agencia Cocigas de Caldas.

5º DECLARAR  probada la excepción de falta de legitimación en la causa que propuso la sociedad Plexa S.A. y en consecuencia, se niegan las peticiones que contra ella se formularon. 

6º Condénase en costas en ambas instancias al señor José William Gaviria Piedrahita, en favor del demandante, reducidas a un 40% de su valor. El demandante cancelará las costas causadas en las mismas instancias a favor de la sociedad Plexa S.A. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO  

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

� Sentencia 6315, octubre 15 de 2001, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.


� Folios 246 y 247, cuaderno No. 4


� Sentencia 2001-00055 de julio 9 de 2007, MP. César Julio Valencia Copete


� Sentencia 18846 de marzo 26 de 208, MP. Dr. Enrique Gil Botero





14

