DAÑO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL/ Insatisfacción de la carga de probar el daño hace impróspera la pretensión de resarcimiento
“La información brindada por el Investigador Criminalístico II de la Unidad Investigativa CTI tampoco demuestra el daño, pues como lo manifestó, después de realizar las labores investigativas que le fueron asignadas  dentro de las diligencias que se adelantan por la conducta punible de hurto calificado y agravado, en los que aparece como denunciante el señor Alberto López Granada, `no puedo establecer que hay sustento probatorio suficiente para concluir que dentro del establecimiento de comercio denominado “Distribuidora pague Menos”, se hallara la suma de dinero manifestada por el ofendido. Lo anterior, teniendo en cuenta que dentro de la presente investigación si se realizaron entrevistas al denunciante, en las cuales describió los elementos hurtados; sin que ello signifique que exista la plena certeza de mi parte de que dichos elementos se encontraran allí, ya que como Investigador no puedo expresar que me conste tal situación´ .

Tampoco puede considerarse probado que como el demandante, de acuerdo con su declaración de renta, obtuvo ingresos netos en el año de 2011, equivalentes a $1.076.221.000, tenía en su establecimiento de comercio la suma de dinero que dice fue objeto del hurto, pues entre uno y otro hecho no existe correspondencia tal que permita hacer aquella deducción. 

Y la circunstancia de que el dinero y demás objetos se encontraran en una caja fuerte, con el fin de ocultarlos y que pocas personas conocieran de su existencia, no libera al actor de probar el presupuesto de la responsabilidad que se echa de menos.”
(…) ante la ausencia de pruebas que acrediten de manera eficiente la existencia de un daño real y efectivamente irrogado, la pretensión indemnizatoria, con fundamento en la responsabilidad civil contractual no puede salir avante (...)”

Cita: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del 16 de mayo de 2014 -rad. 08001310301120080026301-.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

     Pereira, agosto tres (3) de dos mil dieciséis (2016)
Acta No. 366 del 2 de agosto de 2016  

Expediente No. 66001-31-03-005-2012-00452-01
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 24 de noviembre de 2014, en el proceso ordinario promovido por el señor José Alberto López Granada contra Alarmas Dissel Ltda.

ANTECEDENTES
1.- Con la acción instaurada pretende el actor se declare a la sociedad demandada civilmente responsable por los daños y perjuicios “que soportan por la suma de CIENTO OCHENTA MILLONES DE PESOS”, de acuerdo con los hechos de la demanda, “POR CULPA CIVIL CONTRACTUAL DIRECTA”, al fallar en el ejercicio de vigilancia; en consecuencia, se le condene por culpa civil contractual directa y se le mande pagar “los gastos, costas y perjuicios que de ello se deriva y que inciden en un daño emergente y en un lucro cesante además de los perjuicios morales causados…, según la estimativa más (sic) adelante se hará”
.

2.- Esas pretensiones se fundamentaron en los hechos que a continuación se sintetizan: 

2.1 José Alberto López Granada y la sociedad Alarmas Dissel Ltda. celebraron contrato de instalación y monitoreo, el 7 de marzo de 2007, distinguido con el número 2928, por un periodo de dos años, que se prolongó automáticamente hasta enero de 2012, fecha en la que el primero decidió darlo por terminado de manera unilateral y que debía “celebrarse” en las instalaciones del establecimiento de comercio Distribuidora Pague Menos, de propiedad del actor, ubicado en la calle 17 No. 8-79, locales 34, 35 y 36 de la ciudad de Pereira.
2.2 El objeto del contrato era la prestación del servicio de vigilancia por medio de una central de monitoreo computalizada (sic), la que recibe a través de líneas telefónicas GPR o radio frecuencia las señales emitidas por los equipos instalados al cliente, durante las  24 horas del día, los 7 días de la semana.
2.3 El 30 de noviembre de 2011, a las 11 y 55 de la noche se hurtaron de los locales en los que funciona el establecimiento de comercio Pague Menos $135.000.000 en efectivo, cuatro radios Kenwwod boquitoki (sic) avaluados en $1.500.000; un DBR (sic) avaluado en $2.000.000; joyas por $20.000.000; un reloj Candino avaluado en $800.000; mercancía varia por $20.000.000 y la suma de $1.000.000, “más o menos en objetos que han sido imposible determinar”; se formuló la denuncia respectiva el 30 de noviembre de 2012; los hechos están en investigación.

2.4 La sociedad demandada incumplió su obligación de informar a las autoridades competentes sobre la presencia de personas extrañas en los “almacenes contratados” y fue esta la causa del hurto, pues si aquellas se hubiesen presentado “el monto de los elementos hurtados hubiera sido otro”; tampoco se comunicó al actor, quien se enteró por información de uno de los vigilantes del sector, a las cuatro de la madrugada. 

2.5 La obligación de la demandada es de medio, pues se comprometió a prestar el servicio de vigilancia electrónica y a tomar las medidas necesarias para mantener en condiciones óptimas de seguridad las instalaciones del contratante; a vigilar y cuidar la vida, honra y bienes del demandante; cumplir las normas y disposiciones respecto de la vigilancia; por tanto, su tarea se entiende cumplida en la medida en que haya adelantado con carácter profesional las gestiones para una debida vigilancia con el fin de evitar el hurto.
3.- Por auto del 29 de noviembre de 2012 se admitió la demanda.

4.- El representante legal de la entidad accionada, por medio de apoderado judicial, dio respuesta al libelo. Aceptó parcialmente los hechos y negó el incumplimiento contractual que se le endilga; se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo formuló las que denominó prevalencia de la ley contractual en obligación expresamente pactada y definida como de medio; exoneración de responsabilidad por causas extrañas o ajenas al contratista que rompen el nexo causal; actuación abiertamente imprudente por parte del demandante y expreso acuerdo de que el servicio de monitoreo prestado no constituye sustituto de seguro de sustracción o robo. 

5.- Surtido el traslado de las excepciones propuestas se realizó la audiencia que regula el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil, sin que se hubiese logrado la conciliación. En tal acto se escucharon los interrogatorios de las partes. Luego se decretaron las pruebas solicitadas y practicadas en lo posible, se dio traslado a las partes para alegar, ambas lo hicieron de manera extemporánea.

6.- El 24 de noviembre de 2014 se dictó sentencia en la que se negaron las pretensiones de la demanda y se condenó en costas al demandante.

Para decidir así, consideró la funcionaria de primera instancia que aunque se probó la existencia del contrato, no se acreditó el daño como elemento de la responsabilidad civil, y que en consecuencia, no era menester analizar los demás presupuestos que la integran.
7.- La parte demandante, inconforme con el fallo, lo apeló. Adujo su apoderada que el juzgado no valoró los medios probatorios arrimados para acreditar el daño y critica la apreciación que de ellos se hizo. Solicitó se revoque y se acceda a sus pretensiones.

CONSIDERACIONES 

1.- Los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se hallan satisfechos y no se observa causal alguna de nulidad que pueda afectar la validez de la actuación.  

2.- Cuando de responsabilidad civil contractual se trata, a fin de establecer condenas por perjuicios, se requiere demostrar: a) el vínculo o relación que liga a las partes, b) su incumplimiento, c) la culpa del deudor, d) el daño y e) la relación de causalidad entre los últimos.

En el asunto bajo estudio, encontró demostrada la funcionaria de primera instancia la existencia del convenio que liga a las partes, pero al analizar el daño concluyó que no se había probado y consideró que ante la ausencia de tal presupuesto, no era menester analizar los demás; conclusión que dejó inconforme al demandante, que impugnó el fallo.
3.- Corresponde entonces a la Sala analizar en primer lugar si se acreditó la existencia del daño. De estarlo, se analizarán entonces las demás condiciones para que se abra paso la responsabilidad que se atribuye a la sociedad demandada y de estar reunidas, la sentencia será revocada y se harán las condenas correspondientes. En caso contrario, la sentencia será confirmada.
4. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado la necesidad de acreditar el daño cuya indemnización se reclama:

“8. Dado que el cuestionamiento formulado por la parte demandada a la decisión del Tribunal tiene que ver con la acreditación del daño y su cuantía, es del caso recordar que dicho factor constituye uno de los pilares de la responsabilidad, sin el cual, no es viable predicarse la presencia de ésta y mucho menos derivarle efectos resarcitorios adversos al demandado. Adicionalmente, para que la reparación de ese elemento pueda concretarse, a más de la afectación a un bien jurídicamente tutelado, se requiere acreditar la realidad, certeza o veracidad del mismo. 

Respecto del citado requisito, esta Corporación ha sostenido, entre otras, en la sentencia CSJ SC, 9 Mar. 2012, Rad. 2006-00308, lo siguiente: 

‘En efecto, la Corte de antiguo, destaca esta exigencia por cuanto ‘dentro del concepto y la configuración de la responsabilidad civil, es el daño un elemento primordial y el único común a todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahí que no se de responsabilidad sin daño demostrado, y que el punto de partida de toda consideración en la materia, tanto teórica como empírica, sea la enunciación, establecimiento y determinación de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquier acción indemnizatoria’ ( cas. civ. sentencia de 4 de abril de 1968, CXXIV, 62), naturalmente que, este requisito ‘mutatis mutandis, se erige en la columna vertebral de la responsabilidad civil, en concreto de la obligación resarcitoria a cargo de su agente (victimario), sin el cual, de consiguiente, resulta vano, a fuer de impreciso y también hasta especulativo, hablar de reparación, de resarcimiento o de indemnización de perjuicios, ora en la esfera contractual, ora en la extracontractual’ (cas. civ. sentencia de 4 de abril de 2001, [S-056-2001], exp. 5502)’. 

Igualmente, en fallo CSJ SC, 16 May. 2011, Rad. 2000-00005, la Sala señaló: 

‘En el ámbito normativo, la noción de daño comprende toda lesión a un interés tutelado, ya presente, ora posterior a la conducta generatriz, y en lo tocante al daño patrimonial, la indemnización cobija las compensaciones económicas por pérdida, destrucción o deterioro del patrimonio, las erogaciones, desembolsos o gastos ya realizados o por efectuar para su completa recuperación e íntegro restablecimiento, y el advenimiento del pasivo (damnun emergens), así como las relativas a la privación de las utilidades, beneficios, provechos o aumentos patrimoniales frustrados que se perciben o percibirían de no ocurrir los hechos dañosos (lucrum cessans), esto es, abarca todo el daño cierto, actual o futuro (arts. 1613 y 1614 Código Civil; 16, Ley 446 de 1998 ; cas. civ. sentencia de 7 de mayo de 1968, CXXIV). 

‘En tratándose del daño, […], la indemnización exige la certeza del detrimento, o sea, su verdad, existencia u ocurrencia tangible, incontestable o verosímil, ya actual, ora ulterior, acreditada por el demandante como presupuesto ineluctable de la condena con pruebas idóneas en su entidad y extensión.


‘La certidumbre del daño, por consiguiente, es requisito constante ineludible de toda reparación y atañe a la real, verídica, efectiva o creíble conculcación del derecho, interés o valor jurídicamente protegido, ya actual, bien potencial e inminente, mas no eventual, contingente o hipotética (cas. civ. sentencias de 11 de mayo de 1976, 10 de agosto de .J. No. 2393, pp. 143 y 320). 


‘(…) 


‘3.Sentado lo anterior, cumple advertir que, para indemnizar un daño, además de su existencia cierta, actual o posterior, es menester su plena demostración en proceso con elementos probatorios fidedignos, existiendo a propósito libertad en la prueba, y por ende, salvo norma expresa en contrario, son idóneos todos los medios permitidos por el ordenamiento, dentro de éstos, la confesión de parte, los testimonios de terceros, los documentos, los indicios, las inspecciones judiciales y dictámenes periciales. 


‘(…) 


‘Probado el daño es pertinente establecer el quantum debetur según los elementos de convicción del proceso, desde luego que, la prueba del quebranto y la de su cuantía son asuntos diferentes, el juzgador para establecerla debe ejercer sus facultades oficiosas (incisos 1º y 2º del art. 307 del C. de P. Civil; cas. civ. sentencia de 9 de agosto de 1999, [S-033-99], exp. 4897) cuando están acreditados los perjuicios, y toda vicisitud probatoria respecto del monto de la indemnización no excluye su reconocimiento, cuya valoración ‘atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales’ (artículos 16, Ley 446 de 1998 , 230 de 32 del Código Civil y 8º de Ley 153 de 1887 ; cas. civ. sentencias del 3 de septiembre de 1991, 5 de noviembre de 1998, 1 de abril de 2003, [S-042-2003], exp. 6499).’ (cas.civ. sentencia de 9 de septiembre de 2010, exp. 17042-3103-001-2005-00103-01).’

9. Ahora bien, para efectos de reconocer o no la obligación resarcitoria, el sentenciador debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente incorporadas a la actuación, cuya apreciación debe realizar ‘de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos’, como lo disponen los preceptos 174 y 187 del Código de Procedimiento Civil.”

4.1 Tal como se plasmó en los hechos de la demanda, el daño cuya reparación  pretende obtener el actor, se traduce en la pérdida, con motivo del hurto de que fue víctima, de la suma de $135.000.000 en efectivo, cuatro radios Kenwwod boquitoki (sic) avaluados en $1.500.000; un DBR (sic) avaluado en $2.000.000; joyas por $20.000.000; un reloj Candino avaluado en $800.000; mercancía varia por $20.000.000 y la suma de $1.000.000, “más o menos en objetos que han sido imposible determinar”.
Y pretende probar la existencia de ese quebranto, con los siguientes documentos:
.- Copia de la denuncia que formuló ante el Cuerpo Técnico de Investigaciones de Pereira, el 23 de enero de 2012, acto en el que manifestó que por información de un vigilante se enteró del hurto de que había sido víctima en un establecimiento de comercio de su propiedad, el 29 de noviembre de 2011, y relacionó como bienes objeto del ilícito, entre otros, aquellos que se acaban de relacionar, excepto el último y se indica que las joyas son de propiedad de su esposa Luz Elena López
.
.- Copia de una constancia expedida por asistente de Fiscal II Seccional, el 3 de diciembre de 2011, en la que se da cuenta de la indagación que se adelanta por hurto calificado, en hechos ocurridos el 29 de noviembre del mismo año en los locales 34, 35 y 36 del Centro Comercial La Gran Esquina y en la que se señala como denunciante al señor José Alberto López Granada
.
Ninguno de tales documentos puede ser valorado porque fueron aportados en copia simple, cuya autenticidad no se ha producido por ninguno de los medios previstos en el artículo 254 del Código de Procedimiento Civil, norma vigente para cuando se dictó la sentencia y se interpuso el recurso que ahora se decide.

La información brindada por el Investigador Criminalístico II de la Unidad Investigativa CTI tampoco demuestra el daño, pues como lo manifestó, después de realizar las labores investigativas que le fueron asignadas  dentro de las diligencias que se adelantan por la conducta punible de hurto calificado y agravado, en los que aparece como denunciante el señor Alberto López Granada, “no puedo establecer que hay sustento probatorio suficiente para concluir que dentro del establecimiento de comercio denominado “Distribuidora pague Menos”, se hallara la suma de dinero manifestada por el ofendido. Lo anterior, teniendo en cuenta que dentro de la presente investigación si se realizaron entrevistas al denunciante, en las cuales describió los elementos hurtados; sin que ello signifique que exista la plena certeza de mi parte de que dichos elementos se encontraran allí, ya que como Investigador no puedo expresar que me conste tal situación”
.

Tampoco puede considerarse probado que como el demandante, de acuerdo con su declaración de renta
, obtuvo ingresos netos en el año de 2011, equivalentes a $1.076.221.000, tenía en su establecimiento de comercio la suma de dinero que dice fue objeto del hurto, pues entre uno y otro hecho no existe correspondencia tal que permita hacer aquella deducción. 
Y la circunstancia de que el dinero y demás objetos se encontraran en una caja fuerte, con el fin de ocultarlos y que pocas personas conocieran de su existencia, no libera al actor de probar el presupuesto de la responsabilidad que se echa de menos.

No hay duda entonces para la Sala sobre la ausencia de prueba sobre un aspecto cardinal del proceso y respecto de la adecuada valoración que de ellos hizo la funcionaria de primera sede en la providencia que se revisa, lo que a su vez permite concluir que resultan infructuosos los clamores del demandante en el sentido de tener por acreditado el daño con las pruebas a las que se ha hecho referencia.

Se reitera, no hay como encontrar en ellas cuáles fueron en realidad los artículos que se hallaban en el establecimiento de comercio al momento en que ocurrió el hecho punible, ni cuáles fueron objeto del hurto; nadie diferente al propio accionante dio cuenta de ellos y por sabido se tiene que nadie puede edificarse su propia prueba. 
En consecuencia, ante la ausencia de pruebas que acrediten de manera eficiente la existencia de un daño real y efectivamente irrogado, la pretensión indemnizatoria, con fundamento en la responsabilidad civil contractual no puede salir avante, tal como lo explica la jurisprudencia que atrás se transcribió.
CONCLUSIONES Y DECISIÓN

Refutados los argumentos del recurso formulado, se avalará el fallo objeto de la apelación, pues efectivamente no cumplió el demandante la carga de demostrar los hechos en que fundamentó su petición
.

La parte demandante será condenada a pagar las costas causadas en esta sede. No se fijarán agencias en derecho porque la mayoría de la Sala considera que al respecto debe aplicarse el Código General del Proceso que ya no manda proceder así.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del distrito Judicial de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

F A L L A    :

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 24 de noviembre de 2014, en el proceso ordinario promovido por el señor José Alberto López Granada contra la sociedad Alarmas Dissel Ltda.

SEGUNDO.- Costas a cargo del demandante, a favor de la sociedad demandada.
Notifíquese, 
Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS





Con salvamento parcial de voto




DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Pereira, agosto 3 de 2016

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Magistrado Ponente
: Claudia María Arcila Ríos

Expediente No.
        
: 66001-31-03-005-2012-00452-01

Proceso          

: Ordinario

Demandante  
      
: José Alberto López Granada

Demandado            
: Alarmas Dissel Ltda. 

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en esta misma fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con la no fijación de agencias en derecho, con motivo de la condena en costas que se impuso al demandante.

A mi juicio, han debido tasarse porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la sentencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice:
“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.

De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, como no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado, han debido establecerse las agencias en derecho en aquella providencia; además liquidarse y aprobarse las costas en esta sede, de acuerdo con los argumentos planteadas y tal como lo ha venido haciendo la Corte Suprema de Justicia, en providencias dictadas este año, en las que impuso condena en costas y ordenó además que fueran liquidadas por la Secretaria
.

Claudia María Arcila Ríos

Magistrada

� La que no aparece en el texto posterior de la demanda


� Sala de Casación Civil, sentencia del 16 de mayo de 2014, MP. Ruth Marina Díaz Rueda, expediente  08001-31-03-011-2008-00263-01 


� Folio 25, cuaderno No. 1


� Folio 24, cuaderno No. 1


� Folio 7, cuaderno No. 2


� Folio 11, cuaderno No. 2


� Como lo manda el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil


� Ver por ejemplo autos AC001-2016, del 12 de enero de 2016, MP. Dr. Ariel Salazar Ramírez, radicación No. 08001-31-03-013-2013-00317-01 y ACO66-2016, del 15 de enero de 2016, MP. Dr. Luis Armando Tolosa Villabona, radicación No. 110 01-31-03-004-2013-00052-01 ���
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