El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Corporación.
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Demandante:


Jorge Octavio Hernández Valencia y Ana Lucía Gómez Cuastumal, a nombre propio y en el de su menor hijo Juan José Hernández Gómez

Demandado:


Jorge Iván y Hedilver Franco Franco, al que  fue llamado en garantía Liberty Seguros S.A.

Proceso:



Ordinario – Responsabilidad Civil Extracontractual

Magistrado Ponente:

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Tema:



RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL / VEHÍCULO AUTOMOTOR / ACTIVIDAD PELIGROSA / SE DESVIRTUÓ PRESUNCIÓN DE CULPA DEL CONDUCTOR / HECHO EXCLUSIVO DE LA VÍCTIMA / “El hecho, además de ajeno a la conducta de quien dirigía la camioneta, puede calificarse de imprevisible porque en  condiciones normales no es suficientemente probable que un menor de nueve años aparezca de manera súbita, con el fin de atravesar la calle, por detrás de otro vehículo que se moviliza por la vía contraria; también irresistible  porque aquel no pudo evitar que el accidente acaeciera, a pesar de conducía a baja velocidad y frenó bruscamente con el fin de eludirlo.  

De esa manera las cosas, la presunción de culpa que pesa sobre el conductor del vehículo causante del daño logró desvirtuarse plenamente al quedar demostrado que el accidente se produjo por una causa extraña, concretamente por el hecho exclusivo de la víctima que rompe el nexo causal indispensable para que se configure la responsabilidad civil,…”

(…)

“Expresa el fallo que se revisa, que ante la presencia de muchos niños por el lugar, como si se tratara de una zona escolar, “el conductor ha debido estar más atento, presto a que cualquier muchacho se atravesara la calle, disminuir la marcha, pero le faltó diligencia y cuidado…. Incurriendo en error por desatención, lo que también propicio el accidente”.  Esas manifestaciones carecen de todo respaldo probatorio, ninguno de los medios que se incorporaron al proceso para demostrar la forma como ocurrió al accidente dan cuenta de la imprudencia del conductor, a quien, como ya se expresara, ni siquiera en la demanda se le achacó conducta alguna digna de reproche y se demostró, por el contrario, que empleaba el carril que le correspondía a una velocidad entre 21 y 24 kilómetros por hora, por zona residencial.

Y valga esta oportunidad para llamar la atención del juzgado que sin que le fuera solicitado, condenó a los demandados a indemnizar a al menor Juan José Hernández Gómez el daño a la vida de relación, con lo que desconoció el principio de congruencia que consagra el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil.

Además, que condenó a la sociedad llamada en garantía en forma solidaria con los demandados, a pesar de que respecto de aquella no puede predicarse esa solidaridad.”

Citación jurisprudencial: Sala de Casación Civil, sentencia 2006-00094 del 18 de diciembre de 2012, MP. Ariel Salazar Ramírez. / Sala de Casación Civil, sentencia SC5050-2014 del 28 de abril de 2014, MP. Dra. Ruth Marina Díaz Rueda. / 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, noviembre primero (1º)  de dos mil dieciséis (2016)
Acta No. 519 del 31 de octubre de 2016
Expediente No. 66400-31-89-001-2012-00115-01

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación que interpusieron la  parte demandante y la sociedad llamada en garantía, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el 4 de febrero de 2015, en este proceso ordinario que promovieron Jorge Octavio Hernández Valencia y Ana Lucía Gómez Cuastumal, a nombre propio y en el de su menor hijo Juan José Hernández Gómez, contra Jorge Iván y Hedilver Franco Franco, al que  fue llamado en garantía Liberty Seguros S.A.
ANTECEDENTES 

1.- Con la acción instaurada pretenden los actores se declare a los demandados civil y extracontractualmente responsables del accidente de que dan cuenta los hechos de la demanda, en el que resultó atropellado el menor Juan José Hernández Gómez y en consecuencia, se condene a pagarles en forma solidaria, a cada uno, la suma de $18.000.000 por concepto de perjuicios morales y las costas del proceso.
2.- Como fundamento de esas pretensiones se relataron los hechos que pueden sintetizarse así: 
2.1 El 29 de octubre de 2010, en la calle 12 con carrera 22 del municipio de Dosquebradas, zona escolar, el vehículo de placa WHN-522, conducido por el señor Hedilver Franco Franco, atropelló al menor Juan José Hernández Gómez, quien a raíz del hecho quedó con una deformidad física que afecta su pierna izquierda; también con una perturbación funcional de ese miembro y del órgano de la locomoción, ambas de carácter permanente.

2.2 Como consecuencia de ese daño, la vida del menor y la de sus padres ha sufrido cambios drásticos. El primero, de diez años de edad, además del daño fisiológico, resultó afectado psicológicamente al sufrir un trastorno mixto de ansiedad y depresión porque no puede realizar las actividades normales de un niño de su edad, como correr, jugar, practicar fútbol que era su pasión antes del accidente; tiene problemas síquicos ante la burla de sus compañeritos por la forma en que camina y los apodos denigrantes que le asignan; además vive en un constante estado de temor que le impide dormir solo. Sus padres han sufrido también perjuicios morales al ver a su hijo en tal estado y empezaron a padecer episodios de depresión y ansiedad.
2.3 La responsabilidad en el hecho recae en el señor Jorge Iván Franco Franco, propietario inscrito del vehículo con el que se causaron los daños, y en el señor Hedilver Franco Franco, su conductor.
3.- La demanda se admitió mediante proveído del 15 de junio de 2012. Posteriormente se ordenó inscribirla “en el bien con la placa del vehículo WHN-522” de la Oficina de Tránsito y Transporte de Pereira. 
4.- Los demandados dieron respuesta al libelo por medio de apoderado común. Manifestaron no constarle algunos hechos de la demanda y negaron los demás; se opusieron a las pretensiones invocando la culpa exclusiva de la víctima. 
Además llamaron en garantía a la Compañía de Seguros Liberty S.A., con fundamento en que el señor Jorge Iván Franco Franco contaba con un seguro contra terceros que ampara el riesgo de la responsabilidad civil extracontractual

5.- Admitido el llamamiento, la referida sociedad, por medio de apoderado respondió la demanda. Manifestó no constarle los primeros cuatro hechos de la demanda; respecto del quinto dijo que no era uno fundante y en relación con el último, que no era cierto. Se opuso a las pretensiones y como excepciones de mérito formuló las de ruptura del nexo causal por culpa exclusiva de la víctima, inexistencia de responsabilidad por inexistencia de nexo causal, ausencia de cumplimiento de la carga probatoria de cada uno de los elementos de la responsabilidad, indebida y exagerada tasación de perjuicios aludidos, inexistencia de obligación de indemnizar, cobro de lo no debido e intento de enriquecimiento sin causa, prescripción y caducidad y la genérica.
En relación con el llamamiento en garantía, dijo que los fundamentos de hecho deberán ser probados; solicitó se defina la cuestión con fundamento en la póliza de automóviles No. 8013, en cuanto a sus condiciones y exclusiones. Formuló como excepciones de fondo las que nominó ausencia de cobertura de los perjuicios extrapatrimoniales, exclusión expresa del daño a la vida de relación, cubrimiento excepcional del daño moral, inasegurabilidad del dolo y la culpa grave, ausencia de cobertura de pagos que hayan tenido lugar por su relación con el sistema integral de seguridad social, límite de valor asegurado y oposición a medios de prueba emanados de terceros.
6.- De esas excepciones se dio traslado solo a la parte demandante, quien se pronunció de manera oportuna. Luego, sin ningún resultado práctico, se realizó la audiencia prevista por el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil; a continuación se decretaron las pruebas solicitadas por las partes y practicadas en lo posible, se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que aprovecharon los demandantes y la llamada en garantía. 

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA  

Se dictó el 4 de febrero de 2015.  En ella, el señor Juez Promiscuo del Circuito de La Virginia declaró no probadas las excepciones propuestas; responsables a los demandados y a la compañía de seguros llamada en garantía, civil y solidariamente responsables de los perjuicios reclamados y los condenó a pagar a Juan José Hernández la suma de $15.000.000 por el daño a la vida de relación y $5.000.000 a cada uno de los demandantes, por perjuicios morales. 

Para decidir así, encontró acreditados el hecho y el daño como elementos de la responsabilidad civil extracontractual; luego pasó a analizar si se había roto el nexo causal y concluyó que el menor demandante atravesó imprudentemente la vía por un sitio no permitido, la mitad de la calle y así se causó el accidente. En relación con el comportamiento del conductor, afirmó que si bien no infringió normas, sí se observa una falta de atención respecto del entorno por el cual circula, que también debió prever de acuerdo con los artículos 62, 63 y 67 de la ley 762 de 2002, que le imponen como obligaciones   respetar los conglomerados, los derechos e integridad de los peatones y detener el vehículo para indicar al peatón con una señal de mano que tiene preferencia en vías de baja velocidad. Con fundamento en el testimonio del señor Fabián de Jesús García Zuleta, concluyó que aquel señor debió estar más atento, “presto a que cualquier muchacho se atravesara la calle, disminuir la marcha, pero le faltó diligencia y cuidado frente al conglomerado estudiantil que estaba a su alrededor, incurriendo también en error por desatención, lo que también propicio (sic) el accidente”.
En relación con las excepciones propuestas por los demandados dijo que no prosperaban. La de culpa exclusiva de la víctima “porque se demostró que la autopuesta (sic) en peligro del menor no fue dolosa”, pues no fue la intención del menor invadir la zona destinada al transporte de vehículos, ni obstaculizar la marcha de la camioneta, cometió una imprudencia al cruzar la calle “por la mitad de la acera, sin percatarse de que era una vía de doble sentido y que podía venir un carro como en efecto ocurrió”. La de inexistencia de responsabilidad civil por falta del nexo causal “porque está subsumida en la anterior”. La de falta de cumplimiento de la carga probatoria de los elementos de la responsabilidad, porque sí se probaron. La de exagerada tasación de los perjuicios morales, porque serán reducidos en un 50% por compensación de culpas. La de inexistencia de la obligación de indemnizar, porque se acreditó el vínculo entre los demandados. La de cobro de lo no debido, en razón a que se demostró la culpa compartida. Y las de prescripción y caducidad porque el accidente acaeció en el año 2010 y en el 2012 “no había prescrito la acción civil”

Tasó los perjuicios y redujo su cuantía en el 50%. Se refirió luego a la legitimación en la causa del propietario del vehículo con el que se causaron los daños, en su calidad de guardián.

Respecto del llamamiento en garantía, dijo que la póliza cubre excepcionalmente el daño moral hasta el límite de 300 SMMLV, sublimitada a 100 SMMLV por lesionado directo o fallecido. Más adelante dice que en tal evento, el límite máximo es de $30.000.000 “Circunstancia que en nada afecta los valores aquí decretados”, razón por la cual condenará en forma “solidaria” a la compañía de seguros.
RECURSOS DE APELACIÓN

Inconformes con el fallo, lo impugnaron los demandantes y la sociedad llamada en garantía. 

1.- El apoderado de los primeros manifestó no estar de acuerdo con la providencia en cuanto a la culpa compartida que sirvió de sustentó para reducir el monto de los perjuicios reclamados, con fundamento en la valoración que hizo del testimonio del señor Fabián de Jesús García Zuleta, porque no se declaró probada ninguna de las excepciones propuestas y porque tratándose del ejercicio e actividades peligrosas,  como es la conducción de vehículos automotores, no es necesario acreditar la culpa, siendo menester demostrar, para exonerarse de responsabilidad, la fuerza mayor, el caso fortuito o la intervención de la víctima o de un tercero para romper el nexo causal. Solicita modificar el ordinal tercero de la sentencia y se condene a los demandados a pagar la totalidad de los perjuicios reclamados.
2.- El representante judicial de la sociedad llamada en garantía alegó, en resumen, que los perjuicios extrapatrimoniales no fueron objeto de contrato de seguro y expresamente se encuentran excluidos el daño fisiológico y el de la vida de relación; pese a que la cobertura se limita a los perjuicios materiales, se otorga por evento una, por daños morales, de manera excepcional, hasta un límite de 300 SMMLV, sublimitada a 100 SMMLV  por lesionado directo o fallecido, sujetos también al respectivo deducible. Transcribió algunas cláusulas del contrato de seguro y jurisprudencia que consideró aplicable al caso, para concluir que no está llamada a cubrir la indemnización reclamada por concepto de perjuicios extrapatrimoniales.

También dijo que la parte demandada no incurrió en responsabilidad civil, falta, falla o error de conducta en la conducción de la camioneta, pues el asegurado la conducía cumpliendo las normas del Código Nacional de Tránsito y Transporte Terrestre; fue la imprevisible  e irresistible aparición del menor la que causó el accidente; el deber de cuidado del conductor no puede entenderse como la expectativa de imprudencia por parte de los otros; aunque la conducción de vehículos genera un riesgo, esto no puede entenderse como el sometimiento total y absoluto de la atención del conductor ante la infinidad de posibles imprevistos que se pueden presentar.
Hizo su propio análisis de las pruebas y con fundamento en las normas del Código Nacional de Tránsito y Transporte que estimó aplicables al caso, aduce que el conductor del vehículo las respetó  y que el accidente se produjo por la imprudencia del menor, que atravesó la calle solo, sin compañía de un adulto responsable y concluye que tal hecho se produjo por culpa exclusiva de la víctima, quien además cruzó la calle por sitio no apto para el paso de peatones, por la mitad y por vía de doble sentido, sin percatarse de la presencia de algún vehículo, se lanzó en línea recta, siendo imposible para el conductor evitar el impacto.
Luego aduce que tampoco hay responsabilidad ante la inexistencia del nexo causal, porque nada indica que se hubiese presentado negligencia, imprudencia, impericia o violación de reglamentos en la actividad desplegada por el conductor del vehículo y que la exclusiva culpabilidad de la víctima fue ajena a la actividad desplegada por aquel.

Solicita se revoque la sentencia de primera instancia; se absuelva de responsabilidad al llamante en garantía y a la sociedad que representa; en subsidio, de proferirse alguna condena, no se le imponga obligación alguna por ausencia de cobertura de los perjuicios extrapatrimoniales.
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.- Las partes están legitimados en la causa.
2.1 Por activa, el menor Juan José Hernández Gómez como víctima directa del accidente; los señores José Octavio Hernández Valencia y Ana Lucía Gómez Cuastamal, en su calidad de padres de aquel, como lo demuestra la copia auténtica del registro civil de nacimiento que se aportó con la demanda
 y al reclamar la indemnización de los perjuicios morales que sufrieron con motivo del mismo hecho.
2.2 También lo están por pasiva el señor Hedilver Franco Franco,  conductor del vehículo con el que se causó el daño, hecho que aceptó al dar respuesta al hecho primero de la demanda. El señor Jorge Iván Franco Franco, en su calidad de propietario de ese automotor, hecho que se probó con el respectivo certificado de tradición expedido por el Instituto Municipal de Tránsito de Pereira
.
2.3 La sociedad Liberty Seguros S.A. interviene en el proceso porque fue llamada en garantía por el propietario del vehículo a que se hace referencia, con fundamento en la póliza seguro de automóviles No. 8013 en la que el citado señor figura como asegurado y que protege, entre otros riesgos, la responsabilidad civil extracontractual

3.- El artículo 2341 del Código Civil 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 disposición 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 los términos del artículo 2536 del Código Civil la culpa se presume cuando el daño se produce en el ejercicio de una actividad peligrosa y como tal se ha considerado la conducción de vehículos. 

Cuando, como en el caso bajo estudio, la víctima no está involucrada en el ejercicio de la peligrosa actividad, corresponde al demandado demostrar la existencia de una causa extraña que lo libere de responsabilidad o su mayor o menor participación en el accidente, lo que en su caso permitirá al juez determinar si puede ser exonerado de responsabilidad o reducir la cuantía del daño de conformidad con el artículo 2357 del Código Civil que lo autoriza, al apreciarlo, cuando quien lo sufre se expone a él de manera imprudente. 

La Corte Suprema de Justicia, haciendo referencia al artículo 2356 citado, expresó: “3. Respecto de la anterior norma, la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido de manera constante e inveterada que ella consagra una presunción de culpa en contra del demandado, quien solo puede exonerarse de responsabilidad si demuestra que el hecho se produjo por una causa extraña. Ese criterio se ha mantenido incólume, salvo contadas excepciones, desde los comienzos de esta Corte hasta la actualidad…”
.
4.- En los hechos de la demanda no se adjudicó ninguna conducta digna de reproche al conductor del vehículo con el que se causaron las lesiones.

Los demandados, al ejercer su derecho de defensa, alegaron que el hecho se produjo por culpa de la víctima, quien cruzó de manera imprudente la vía vehicular; también por la de sus padres, quienes permitieron que siendo un niño, deambulara por las calles.
La sociedad llamada en garantía aduce lo mismo; además que el sitio donde se produjo el accidente no es apto para el paso de peatones, pues ocurrió en mitad de una calle de doble sentido; el menor avanzó en medio del tráfico que circulaba en ambas direcciones, sin la compañía de un adulto responsable y que la existencia previa y posterior de semáforos y pasos peatonales acentúan su imprudencia.
5.- Como pruebas del accidente, obran en el plenario los siguientes documentos, remitidos por la Fiscalía 8 Local del municipio de Dosquebradas, que hacen parte de la investigación penal que se inició en contra del señor Hedilver Franco Franco, con motivo de las lesiones personales que sufrió el menor Juan José Hernández Gómez: 

5.1 El informe ejecutivo sobre accidente de tránsito que elaboró el agente de tránsito con funciones de policía judicial, del que hacen parte: 
5.1.1 El croquis que levantó funcionario del Instituto Municipal de Tránsito y Transporte de Pereira, en el que aparece descrita la vía en que el hecho acaeció y la posición en que quedaron la víctima y el vehículo y se consigna que “El menor se lanzó por detrás de un taxi que subía en sentido contrario y fue atropellado por la camioneta”. Tal documento, en copia al carbón, también lo aportaron los demandantes
.

5.1.2 Tres fotografías en las que se aprecia la abolladura que presenta la camioneta de placas WHN-522 en el guardabarro delantero izquierdo
.
5.1.3 El registro sobre la cadena de custodia
.

5.1.4 Informe de física forense, rendido por Profesional Especializado Forense del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Occidente, en el que con fundamento en el informe sobre el accidente de tránsito, y las lesiones que sufrió el peatón contenidas en la historia clínica, explicó que la camioneta, antes del accidente, se desplazaba por la calle 12 sobre el carril del costado derecho de la parte interior a la superior; el peatón, de  izquierda a derecha, cruzando la calle 12; luego del atropello, el desplazamiento del vehículo fue en el mismo sentido, lo que concluye de las huellas de frenada marcadas sobre la superficie en concreto; luego del impacto, el peatón quedó a 1.30 metros a partir del lado izquierdo de la camioneta y que con base en la huella de la frenada, de 2.80 metros, se encontró que la velocidad de la camioneta, al inicio de aquella, estaba en el rango de 24 y 21 kilómetros por hora, de acuerdo con la ecuación que desarrolla
.

En esta sede, de tal dictamen se dio traslado a las partes por el término de tres días para los efectos previstos por el inciso 2º, artículo 243 del Código de Procedimiento Civil, sin que hubiesen emitido pronunciamiento alguno. 

En el referido proceso, el 28 de marzo de 2014, el Fiscal 8 Local del Municipio de Dosquebradas, teniendo en cuenta la culpabilidad de la víctima, decidió archivar la investigación, de acuerdo con el artículo 79 del Código de Procedimiento Penal, por atipicidad de la conducta
.

5.2 Informe de la Secretario de Tránsito y Movilidad del municipio de Dosquebradas, en el que se expresa que la velocidad máxima para transitar por el sector de la calle 12 con carrera 22 del municipio de Dosquebradas, por ser zona residencial, es de 30 kilómetros por hora, de acuerdo con el artículo 74, inciso 1 de la ley 769 de 2002
 
6.- Sobre la forma como ocurrió el accidente, se escucharon los testimonios que a continuación se resumen:
Fabián de Jesús García Zuleta, ayudante del vehículo que conducía el demandado Hedilver Franco, explicó que disminuyeron la velocidad y al voltear la esquina, a los pocos metros subía un taxi, “cuando el peladito salió por el taxi, por la parte de atrás”, iban a 20 o 25 kilómetros por hora; “el peladito le dio al carro en donde yo iba, por el lado del chofer”; el menor se encontraba en la acera, habían otros niños en el lugar, y no se fijó que la camioneta bajaba; “nosotros no lo vimos y fue cuando le pegó al carro, era como una zona escolar porque subían muchos niños”
.

Beatriz Helena Marín López, casada con un hermano de la demandante Ana Lucía, dijo que el día del accidente iba por su hijo Brandon Gómez; que en ocasiones recogía en la escuela Santa Sofía al de la citada señora, pero ese día no, porque salieron más temprano. En tal fecha subían varios niños y se fue por Juan José; entre tanto, venía una camioneta a gran velocidad, “la camioneta siguió y mucho más abajo había mucha gente en el sitio, salí corriendo a ver que (sic) había pasado y me di cuenta que era Juan José”, tenía un pie roto, mucha sangre y un golpe en la cabeza. Dijo que no vio el accidente, pero ocurrió en la mitad de la cuadra
.

Yecni Fabiana Ruiz Ortíz afirmó que el 29 de octubre de 2010 iba a coger el megabús; bajando, pasaba una camioneta blanca que transportaba leche, la que conoce porque es propietaria de una tienda y una o tres veces se las ha recibido y “vi con sorpresa que una (sic) accidentado a un niño” que resultó ser Juan José, hijo de su amiga Ana Lucía; se quedó en el lugar hasta cuanto la citada señora llegó; escuchó un frenazo y que la gente decía que el señor de la camioneta se iba a volar porque tenía que hacer otras entregas. No vio el accidente que ocurrió a cuadra y media del lugar donde se encontraba
.

7.- Surge de esas pruebas que el señor Fabián de Jesús García Zuluaga fue la única persona que presenció el accidente, pues ocupaba la parte delantera del vehículo, como ayudante del conductor y se percató de manera personal y directa de la forma en que se produjo. Explicó, como ya se indicara, que se movilizaban despacio cuando el menor Juan José apareció de imprevisto, detrás de un taxi que venía por la vía contraria y trató de atravesar la otra sin fijarse en la presencia de la camioneta, con la que se impactó y resultó lesionado. 
Su testimonio no fue tachado de sospechoso y considera la Sala que tampoco está en circunstancia alguna de las previstas por el artículo 217 del Código de Procedimiento Civil para calificar así su testimonio, porque para la fecha en que rindió testimonio, ningún vínculo laboral o de dependencia tenía con los aquí demandados.

Sus expresiones resultaron claras, completas y responsivas y por ende, dignas de credibilidad; 
Esas manifestaciones, además, tienden a ser confirmadas con la prueba documental que atrás se relacionó, recogidas en la investigación penal que se adelantó ante la Fiscalía, de las que surge evidente que el hecho se produjo en mitad de una calle, de doble vía y cuando la víctima, un niño de nueve años, sin la compañía de un adulto, pretendía atravesar aquella por la que se desplazaba el vehículo conducido por el señor Hedilver Franco Franco. Este, además, se desplazaba a velocidad permitida, de acuerdo con el informe de la oficina de Tránsito y Movilidad de Dosquebradas.
El análisis en conjunto de esas pruebas, permite deducir que el menor Juan José Hernández Gómez, atravesó una doble vía vehicular, por zona prohibida, pues debió hacerlo por la bocacalle, cerciorándose de que no había peligro para hacerlo, de acuerdo con lo que al efecto disponen los artículos 57 y 58 del Código Nacional de Tránsito Terrestre. 

Del citado niño resulta imposible predicar que conoce las normas de tránsito, pero su arriesgado comportamiento, con motivo del cual resultó lesionado, no puede comprometer la responsabilidad de los demandados, pues pese a su corta edad, se encontraba en la vía pública, sin la compañía de una persona mayor que cuidara sus actuaciones, al parecer, porque salieron más temprano del establecimiento en el que cursaba estudios, como lo dijo la testigo Beatriz Helena Marín López, sin que esperara a que ella, encargada de hacerlo, lo recogiera.

Y aunque de un menor de diez años no puede predicarse culpa de acuerdo con el artículo 2346 del Código Civil, en este caso no se trata de alguna de la que se deduzca, respecto de él, responsabilidad civil sino el hecho involuntario que le causa un daño. 

8.- De otro lado, no obran en el proceso pruebas de las que pueda inferirse que el conductor del vehículo haya desconocido las normas del Código Nacional de Tránsito Terrestre. Es más, en el escrito por medio del cual se promovió la acción no se le endilgó conducta alguna digna de reproche y aunque las testigos Beatriz Helena Marín López, Yecni Fabiana Ruiz Ortíz dijeron que manejaba a exceso de velocidad, tal hecho se desvirtuó con el peritaje a que atrás se hizo alusión.

El hecho, además de ajeno a la conducta de quien dirigía la camioneta, puede calificarse de imprevisible porque en  condiciones normales no es suficientemente probable que un menor de nueve años aparezca de manera súbita, con el fin de atravesar la calle, por detrás de otro vehículo que se moviliza por la vía contraria; también irresistible  porque aquel no pudo evitar que el accidente acaeciera, a pesar de conducía a baja velocidad y frenó bruscamente con el fin de eludirlo.  
9.- De esa manera las cosas, la presunción de culpa que pesa sobre el conductor del vehículo causante del daño logró desvirtuarse plenamente al quedar demostrado que el accidente se produjo por una causa extraña, concretamente por el hecho exclusivo de la víctima que rompe el nexo causal indispensable para que se configure la responsabilidad civil, aspecto sobre el que ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“4. Con relación a la causal de exoneración fundada en la “culpa exclusiva de la víctima”, situación ésta que en este caso la impugnante considera se configuró, la Sala en fallo de 19 de mayo de 2011, exp. 2006-00273, reiteró el criterio aplicado sobre esa temática y en lo pertinente expuso:

(…), es claro que el hecho o la conducta –positiva o negativa- de la víctima siempre tiene una incidencia relevante en el análisis de la responsabilidad civil. Así, en primer término, es evidente que en la mayoría de las ocasiones la persona que sufre los daños desempeña un rol, así sea meramente pasivo, para que el perjuicio se materialice. En ese sentido, se señala que el hecho o el comportamiento de la víctima puede corresponder a una ‘condición’ del daño, en cuanto que se convierte en el sustrato necesario para su concreción. No obstante, es claro, también, que una participación del perjudicado como la que se ha reseñado no tiene eficacia para infirmar la responsabilidad civil del autor, ni para modificar el quantum indemnizatorio, pues, en tales eventos, la participación de la víctima o perjudicado no actúa como causa exclusiva o concurrente del daño que ella misma padece. 

En ese orden de ideas, se puede señalar que en ocasiones el hecho o la conducta de quien ha sufrido el daño pueden ser, en todo o en parte, la causa del perjuicio que ésta haya sufrido. En el primer supuesto –conducta del perjudicado como causa exclusiva del daño-, su proceder desvirtuará, correlativamente, el nexo causal entre el comportamiento del presunto ofensor y el daño inferido, dando lugar a que se exonere por completo al demandado del deber de reparación. Para que el demandado se libere completamente de la obligación indemnizatoria se requiere que la conducta de la víctima reúna los requisitos de toda causa extraña, en particular que se trate de un evento o acontecimiento exterior al círculo de actividad o de control de aquel a quien se le imputa la responsabilidad.  En el segundo de tales supuestos -concurrencia del agente y de la víctima en la producción del perjuicio-, tal coparticipación causal conducirá a que la condena reparatoria que se le imponga al demandado se disminuya proporcionalmente, en la medida de la incidencia del comportamiento de la propia víctima en la producción del resultado dañoso.

(…) 

Respecto de esta temática, la jurisprudencia de la Corte ha explicado, de manera general, que ‘el hecho de la víctima puede influir en el alcance de la responsabilidad, llegando en muchas situaciones hasta constituirse en la única causa del perjuicio’  y que ‘también sin mayor dificultad se comprende que esa participación del damnificado puede determinar tanto la ausencia total de la relación de causalidad en cuestión -cual acontece en las aludidas situaciones en que el hecho de la víctima es causa exclusiva del daño y por ende conduce a la liberación completa del demandado- como implicar la ausencia apenas parcial de dicho nexo, caso este último que se presenta cuando en el origen del perjuicio confluyen diversas causas -entre ellas la conducta imputable a la propia víctima- de modo que al demandado le es permitido eximirse del deber de resarcimiento en la medida en que, por concurrir en aquel agregado causal el elemento en estudio, pruebe que a él no le son atribuidos en un todo el hecho dañoso y sus consecuencias’ (Cas. Civ., sentencia del 23 de noviembre de .J. CCIV, No. 2443, pág. 69)

…


Así mismo, tiene precisado la jurisprudencia de esta Corporación que “(…), 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 ésta 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 aquél; 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, ésta deba considerarse irrelevante o apenas concurrente dentro del conjunto de sucesos que constituyen la cadena causal antecedente del resultado dañoso’. Lo anterior es así por cuanto, en tratándose ‘de la concurrencia de causas que se produce cuando  en el origen del perjuicio confluyen el hecho ilícito del ofensor y el obrar reprochable de la víctima, deviene fundamental establecer con exactitud la injerencia de este segundo factor en la producción del daño, habida cuenta que una investigación de esta índole viene impuesta por dos principios elementales de lógica jurídica que dominan esta materia, a saber: que cada quien debe soportar el daño en la medida en que ha contribuido a provocarlo, y que nadie debe cargar con la responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro (G. J. Tomos LXI, pág. 60, LXXVII, pág. 699, y CLXXXVIII, pág. 186, Primer Semestre, (…)” (Sentencia de 092 de 9 de julio de 2007, exp. 005501)….”
 
En consecuencia, ante la ausencia de uno de los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, las pretensiones de la demanda debían fracasar. 

10.- Para la Sala no tienen acogida los argumentos del juzgado en cuanto concluyó que el conductor del vehículo también incurrió en culpa,  con fundamento en los artículos 62, 63 y 67 de la ley 769 de 2002. 

En efecto, no indicó el juzgado en qué forma desconoció, quien dirigía el automotor, la primera de tales disposiciones que dice: ”Todo conductor de un vehículo deberá respetar las formaciones de tropas, desfiles, columnas motorizadas de fuerza pública, procesiones, entierros, filas estudiantiles y las manifestaciones públicas y actividades deportivas”. Tampoco el artículo 63, según el cual, los conductores de vehículos deberán respetar los derechos e integridad de los peatones. Al respecto, la sentencia se limita a transcribir un aparte del testimonio que rindió el señor Fabián de Jesús García Zuleta, del que no puede inferirse un error de conducta que permita hacer la conclusión de que se trata, la que no comparte esta Sala. El artículo 67 obliga al conductor a utilizar una serie de señales para dar un giro o cambiar de carril, pero maniobra como esa no estaba ejecutando el señor Hedilver Franco Franco cuando se produjo el accidente.
Expresa el fallo que se revisa, que ante la presencia de muchos niños por el lugar, como si se tratara de una zona escolar, “el conductor ha debido estar más atento, presto a que cualquier muchacho se atravesara la calle, disminuir la marcha, pero le faltó diligencia y cuidado…. Incurriendo en error por desatención, lo que también propicio el accidente”.  Esas manifestaciones carecen de todo respaldo probatorio, ninguno de los medios que se incorporaron al proceso para demostrar la forma como ocurrió al accidente dan cuenta de la imprudencia del conductor, a quien, como ya se expresara, ni siquiera en la demanda se le achacó conducta alguna digna de reproche y se demostró, por el contrario, que empleaba el carril que le correspondía a una velocidad entre 21 y 24 kilómetros por hora, por zona residencial.
Y valga esta oportunidad para llamar la atención del juzgado que sin que le fuera solicitado, condenó a los demandados a indemnizar a al menor Juan José Hernández Gómez el daño a la vida de relación, con lo que desconoció el principio de congruencia que consagra el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil.
Además, que condenó a la sociedad llamada en garantía en forma solidaria con los demandados, a pesar de que respecto de aquella no puede predicarse esa solidaridad.

CONCLUSIONES Y FALLO

De acuerdo con los argumentos expuestos, se revocará la sentencia que se revisa y en su lugar, se negarán las súplicas de la demanda, sin que por ende, haya lugar a emitir pronunciamiento alguno en relación con el llamamiento en garantía que se produjo en el curso del proceso.
En consecuencia, se levantará la medida previa de inscripción de la demanda en el certificado de tradición correspondiente al vehículo de palcas WHN-522.

Los demandantes deberán cancelar las costas causadas en ambas instancias, a favor de los demandados. No se fijarán las agencias en derecho, porque la mayoría de la Sala considera que debe aplicarse le Código General de Proceso, que no manda ya proceder en tal forma.

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 de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el 4 de febrero de 2015, en este proceso ordinario que promovieron Jorge Octavio Hernández Valencia y Ana Lucía Gómez Cuastumal, a nombre propio y en el de su menor hijo Juan José Hernández Gómez, contra Jorge Iván y Hedilver Franco Franco, al que fue llamado en garantía Liberty Seguros S.A. En su lugar, se niegan las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Se levanta la medida previa de inscripción de la demanda en el certificado de tradición correspondiente al vehículo de palcas WHN-522. Líbrese por el funcionario de primera instancia el oficio respectivo.
TERCERO: Los demandantes cancelarán las costas causadas en ambas instancias a favor de los demandados
Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



Con salvamento parcial de voto


DUBERNEY HERRERA GRISALES



(Con aclaración de voto)


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS


(Con aclaración de voto)
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