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A continuación expongo las razones por las que me aparté de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia del 2 de febrero último, al confirmarse la de primera instancia, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de esta ciudad, el 20 de enero de 2009.

En el fallo de esta Sala se parte de una responsabilidad objetiva atendiendo el giro que ha dado la jurisprudencia de la Corte frente a la que recae en quien  desarrolla una actividad peligrosa, que no se basa en la culpabilidad, sino en el riesgo  o grave peligro que su ejercicio crea para la comunidad y de la que puede exonerarse el autor del daño sólo de demostrar la existencia de un elemento extraño.

Sin embargo, en la valoración de la prueba no se miraron desde esa óptica las cosas y toda la responsabilidad en el accidente se adjudicó al menor demandante para concluir que fue éste el único culpable.

Se otorgó mérito demostrativo a la sentencia pronunciada por el Juzgado Séptimo Penal Municipal de Pereira que absolvió al señor Jaime Rafael Soto Álvarez, conductor de la buseta, porque no se demostró su responsabilidad, pues todo se debió a la actuación imprudente del menor involucrado como víctima y del descuido de quienes estaban a su cuidado, lo que se tradujo en un caso fortuito para aquel. La mayoría de la Sala interpretó esa conclusión como que lo que halló demostrado el funcionario fue la culpa exclusiva de la víctima.

En esa providencia dijo el respectivo funcionario: “Si bien es cierto que fueron varias las personas que rindieron declaración durante el trámite de la respectiva investigación, también lo es que al analizar sus testimonios claramente puede apreciarse que los mismos no pueden ser tenidos en cuenta para esclarecer lo sucedido, habida cuenta de que ninguno de ellos presenció el momento exacto en el que se producía el accidente… y en consecuencia las afirmaciones que hicieron respecto a las causas que originaron el insuceso se basaron en simples apreciaciones personales o en comentarios que alguien les había hecho, mas no porque alguno de ellos hubiera observado cuando el ofendido era arrollado por la buseta….” Encontró sin embargo acreditado que el menor atravesaba solo la calle; que el conductor de la buseta transitaba por el lado izquierdo porque al derecho habían unos escombros y que en la esquina anterior al sitio donde el accidente se produjo hay una señal de pare y concluyó, con fundamento en ese primer hecho, que no podía entonces “pedirse al ofendido que tuviera en cuenta las normas de tránsito que establecen los requisitos que deben observarse al momento de cruzar la calzada, porque esto es algo que sólo puede exigírsele al adulto que estuviera a su cuidado”; presume que el conductor de la buseta apenas estaba reanudando la marcha después de hacer el pare y por tanto la velocidad con la que se desplazaba el vehículo no podía ser excesiva y que “en el presente evento  no existe manera alguna de imputarle responsabilidad de lo sucedido al señor  Jaime Rafael Soto Álvarez, debido al hecho de que ha podido establecerse que él se desplazaba normalmente por su vía y de manera intempestiva un menor se atravesó en la calle, sin darse ni siquiera cuenta de la presencia del vehículo sobre la misma”

A mi juicio, expresiones como las que consigna el fallo no permiten  inferir con certeza que la absolución decretada haya tenido como sustento el caso fortuito, como lo denominó el juzgado, porque del análisis probatorio realizado concluyó que ninguno de los testigos que en ese proceso declararon presenció el accidente, razón por la cual no puede considerarse demostrado suficientemente que ocurrió por culpa exclusiva de la víctima como lo sostienen la mayoría de mis compañeros. Las conclusiones contenidas en la providencia penal sobre la forma cómo realmente ocurrió el hecho las encontró el juez en el cumplimiento por parte del conductor de sus obligaciones, a pesar de que ya había expresado que nadie lo vio y adjudicó toda la responsabilidad al menor víctima, por cruzar solo la calle.

Esa decisión no puede servir de sustento para considerar probada la culpa exclusiva de la víctima como eximente de responsabilidad, máxime cuando eso no es lo que consigna la parte motiva de la providencia y tampoco puede inferirse de los argumentos que plantea, ya que en la parte resolutiva, en la que se absolvió al conductor del vehículo se dijo que lo era “Al no haber sido posible demostrar su responsabilidad en la realización de ese hecho”.

Para determinar la autoridad de la cosa juzgada penal absolutoria sobre la civil  es necesario que el pronunciamiento penal en cuanto absuelve al procesado por una causal de inculpabilidad sea cierto en el sentido de que no cree duda o confusión y eso no es lo que acontece en el caso concreto.

Sobre el tema dijo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria, en sentencia 5365 de noviembre 24 de 2000, con ponencia del Dr. Manuel Ardila Velásquez :  

“... 2... De otro lado, ya se vio cómo uno de los eventos en que resulta silenciada la acción civil por la decisión penal absolutoria, es el que surge con la declaración de que el sindicado no cometió el hecho causante del perjuicio; situación en la que, como lo tiene definido la jurisprudencia, quedan comprendidos los acontecimientos que dependen de lo que se ha denominado una “causa extraña”, vale decir, aquellos en que, cual sucede con el caso fortuito o la fuerza mayor, entre el hecho y el daño se ha roto el nexo causal, indispensable para la configuración de la responsabilidad. “Evidentemente —expresó la Corte en la providencia atrás citada— llegarse a la absolución porque se estima que medió el caso fortuito o la fuerza mayor, o el hecho de un tercero o la culpa de la víctima, es tanto como asegurar que el hecho generador de la responsabilidad no lo cometió éste”. (Cas. De 12 de octubre de 1999).

“... Pero, y en el punto se expresó con especial vehemencia la Corte..., la mera existencia material de esa providencia penal no es bastante para declarar la cosa juzgada, pues no es cuestión de trasplantar aquella decisión mecánicamente al litigio civil, sino que constituye menester ineludible del juez de ésta especialidad, previa la aplicación del precepto 55, mirar que tal pronunciamiento, ese imputar el resultado dañoso a una fuerza extraña, no resulte meramente formal; no vaya a ser que en el punto calen pronunciamientos penales sin ningún análisis serio o, peor aún, carentes de todo análisis, porque entonces el calificativo de caso fortuito no pasa de ser tal cosa, una simple nomenclatura, pero sin referirse a la esencia o sustancia del fenómeno jurídico en estudio. En un lenguaje elíptico, se quiere rescatar que al caso fortuito se le tome por lo que es, con las características que por ley lo definen, pues sin el debido desvelo que materia tan delicada y rigurosa exige, llegaríase irremediablemente a un enojoso formalismo.

“Fue así que la Corte dejó bien en claro cómo “para que el supradicho alcance normativo sea de recibo, requiérese que de la decisión penal brote inequívocamente que la solución descansa en una cualquiera de las causas ya descritas, porque es natural pensar que la preceptiva en cita, atendidos sus peculiares efectos, rechaza su aplicación en aquellos eventos en que, como ocurre a menudo, el pronunciamiento penal se ofrece oscuro, ambiguo y hasta contradictorio. No pueden olvidarse, a este propósito, los rasgos prominentes que orientan tan delicado problema, empezando por tener siempre presente que la autoridad de la cosa juzgada penal absolutoria sobre lo civil, no se presenta frente a una decisión cualquiera, pues es forzoso que, con arreglo a un principio admitido por todos, el pronunciamiento penal, a más de necesario, sea cierto, aspecto este último sobre el que aquí se está llamando la atención con el objeto de indicar que tal connotación exige que ese pronunciamiento no puede estar afectado de dubitación o confusión alguna”.

“A lo que se agregó todavía que “no está de más rememorar aquí con mayor énfasis el celo con que el juez civil se aplicará a verificar una cualquiera de tales causas (hace referencia a las previstas en el precepto 55), fijando su atención especialmente en el aspecto intrínseco del pronunciamiento penal, antes que en nomenclaturas que fácilmente lo puedan distorsionar. En esto quiere ser insistente la Corte: si la decisión penal no es lo suficientemente puntual al respecto, la norma comentada rehusa su aplicación...”.

Como ninguna otra de las circunstancias previstas por el artículo 57 del Código de Procedimiento Penal vigente para cuando acaeció el accidente se puede considerar configurada con la providencia penal a la que me refiero, tampoco puede concluirse que se haya producido el fenómeno de la cosa juzgada penal absolutoria como lo consigna la providencia de la que me aparto. 

La valoración de las pruebas recogidas en el curso del proceso resultó tan estricta como la de la justicia penal, al achacar toda la responsabilidad en el accidente al menor lesionado, o a los adultos encargados de su cuidado, toda vez que no tuvo en cuenta que la buseta se movilizaba por el carril izquierdo, como forma de esquivar algunos escombros que se encontraban en el derecho, ni que el menor se encontraba próximo a llegar al andén, lo que puede inferirse del mismo relato de los testigos que concurrieron a declarar, razón por la cual no puede afirmarse que se interpuso a la buseta, como si el hecho hubiese ocurrido de manera intempestiva e inevitable. Insisto, el menor se aproximaba a un sitio seguro, el andén, no empezó entonces a cruzar la calle en el preciso momento en que lo atropelló la buseta y por ende, no puede decirse que fue el quien se atravesó, ni que el hecho ocurrió por su culpa exclusiva.

Y no puede admitirse que como el menor caminaba solo, sin la compañía de un adulto, el conductor podía desplazarse sin observar las debidas precauciones; hubo éste de invadir otro carril porque el de la derecha se encontraba ocupado con unos escombros, hecho que imponían en él una mayor carga de diligencia al intentar sobrepasarlos, de noche, cuando las condiciones de visibilidad no son óptimas, todo lo cual me permite deducir que no adoptó una conducta diligente para conjurar el daño ya que ni siquiera se percató de la presencia del pequeño en la vía.

Han debido entonces sopesarse ambas conductas porque al resultado dañoso concurrieron tanto la culpa del conductor como el de la víctima y de las personas encargadas de su cuidado, lo que hubiera permitido concluir que en mayor grado intervino la del primero, quien tuvo la posibilidad de evitar el riesgo y precaver el resultado dañoso del que hizo víctima al menor, porque tenía un mayor plano visual dado el tamaño del vehículo que conducía, lo que le permitía obtener una mejor percepción del entorno y ejercer la maniobra de adelantar el obstáculo que encontró en la vía con las debidas precauciones, todo lo cual inclina la balanza a favor del niño que a la postre resultó gravemente lesionado, de acuerdo con el artículo 2357 del Código Civil según el cual “La apreciación del daño está sujeta a reducción, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”.

En síntesis, estimo que el material probatorio recaudado no evidencia que el accidente se produjo por culpa exclusiva de la víctima y como la conducta del último apenas concurrió con la del conductor de la buseta, ha debido declararse la responsabilidad reclamada y reducir las indemnizaciones reclamadas.

Pereira, Febrero 8 de 2010
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