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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL - FAMILIA

Pereira, trece de enero de dos mil nueve
Referencia: expediente 2005-0035-01
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López
Se deciden los recursos de apelación interpuestos por la parte demandante y la llamada en garantía A.I.G. Colombia Seguros Generales, S.A., respecto de la sentencia proferida el 23 de noviembre de 2007 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de esta ciudad, en el proceso ordinario instaurado por William Mahecha Acosta contra Eudine Flórez Arango y Luis Alberto Castaño Buitrago, al que, además de la sociedad apelante, fue llamada en garantía la Compañía Agrícola de Seguros. Ésta también había apelado el fallo en forma adhesiva, pero luego desisitió del recurso.
 Los demandados recurrieron en forma principal, mas su apelación fue declarada desierta por falta de sustentación.

ANTECEDENTES

1. En su demanda, el actor solicitó que se declarara a los demandados solidariamente responsables de los perjuicios materiales, morales y fisiológicos que se le ocasionaron en el accidente de tránsito ocurrido el 29 de agosto de 2002 cuando se transportaba en el automotor de placas CEE-216, de propiedad del señor Castaño Buitrago y conducido por Eudine Flórez Arango; y se les condenara a pagar $11.417.000 indexados a título del primer rubro; $50.000.000 por el segundo; y $25.000.000 por el tercero. 
2. Las pretensiones incoadas, en resumen, se sustentan en que en la fecha ya mencionada, el señor Mahecha Acosta se transportaba en la vía de Armenia a Pereira, sitio denominado Caracol, y quien conducía el vehículo perdió el control del mismo por transitar con exceso de velocidad, impactando contra uno de los taludes de la vía. A consecuencia del choque sufrió graves lesiones en su miembro superior derecho con fractura expuesta de antebrazo, lo que le implicó la pérdida casi completa de la movilidad. Debido a ellas debió someterse a varias intervenciones quirúrgicas, en razón de lo cual tuvo que afrontar una incapacidad de ciento ochenta días y múltiples secuelas “tanto físicas como funcionales”. Igualmente se dice, que siendo su ocupación la de emplearse como jefe de seguridad de diversas empresas, no pudo seguir desarrollando su actividad en forma normal ya que dentro de sus funciones estaba la de manejar vehículos y portar armas de fuego; además, le quedaron defectos de carácter estético que han afectado su autoestima y desempeño familiar y social, causándole profunda aflicción y daño moral porque “no ha podido ni podrá desarrollar su vida con las mismas expectativas que tenía antes de ocurrir el accidente”, agravados porque tuvo que buscar otras fuentes de susbisistencia, y porque acciones cotidianas le quedaron limitadas por el radical menoscabo que sufrió la movilidad de su brazo.     

3. Los demandados, al contestar la demanda, admitieron que el señor Mahecha Acosta se movilizaba en automotor que manejaba la señora Flórez Arango, pero negaron que el hecho se haya debido a que al mismo, ella le imprimiera exceso de velocidad. Sobre las otras afirmaciones, replicaron que no les constaban o se atenían a lo que resultara probado. Se opusieron, por tanto, a las súplicas de la demanda y plantearon excepciones que denominaron: “valoración exagerada del perjuicio”, basada en que en la audiencia de conciliación prejudicial el demandante solicitó una suma inferior a la que ahora ha solicitado; la de “caso fortuito” fundada en que intervinieron en el hecho dañoso “circunstancias extrañas e imprevisibles”; y la genérica.  
4. Simultáneamente con la contestación, el demandado Castaño Buitrago llamó en garantía a la Compañía Agrícola de Seguros, S.A. y a A. I. G. Colombia Seguros Generales, S.A.. La primera se opuso a las pretensiones y planteó la excepciones tituladas “caso fortuito” imposible de resistir; “falta de legitimación en la causa” que se apoya en que la conductora del automotor no estaba bajo la subordinación o instrucciones del propietario asegurado, ya que lo tenía en préstamo, lo que la exonera de responsabilidad; “inexistencia de interés asegurable” en razón de la cual se aduce que en la póliza aparece como asegurado, tomador y beneficiario el señor Castaño Buitrago,  y como el vehículo estaba al mando de otra persona, no tiene porqué indemnizar; y “culpa compartida” que se apuntala en que como el actor  se transportaba como pasajero al lado de la conductora, las imprudencias en que ésta pudo haber incurrido, estaban en posibilidad de ser corregidas o reprendidas por su acompañante y si no lo hizo, su omisión deriva en responsabilidad compartida en el accidente “por estar a su alcance la posibilidad de intervenir para evitar el daño.” Por su parte, A. I . G. Seguros Generales, S. A., a la cual se llamó en garantía por un contrato de seguro de responsabilidad extracontractual “en exceso”,  también se opuso a las peticiones de la demanda, y sobre los hechos afirmó que no le constaban y debían probarse. Alegó como excepciones que únicamente está obligada de conformidad con el artículo 1103 del Código de Comercio: “En caso de tener pactada aplicación de deducible sobre el valor de la pérdida, éste deberá correr a cargo de la parte demandada y no podrá protegerse respecto de tal valor”, y las que tituló “no cubrimiento de algunas de las pretensiones de la demanda”; adhesión a las exclusiones generales de la póliza expedida por la Compañía Agrícola de Seguros, S.A.; compensación de culpas, caso fortuito y la genérica.  
LA SENTENCIA DEL JUZGADO
Después de una fragmentada y a veces incoherente exposición de motivos, el Juzgado concluyó en la responsabilidad de los demandados, a quienes condenó a pagar $6.622.000 por concepto de perjuicios materiales, pues no encontró procedente la condena por la atención que una enfermera prestó al demandante. Con la indexación que aplicó, ascendió esta condena a $9.890.551; accedió a los perjuicios morales solicitados, aunque solo condenó por este aspecto a $15.450.000; por los perjuicios fisiológicos accedió a conceder $12.360.000. Todos estos rubros los totalizó en una sola suma, de $37.700.000. Respecto de los llamados en garantía  determinó que la Cía Agrícola de Seguros debía “contribuir” con el pago de la indemnización hasta el límite del valor de lo asegurado, que era de $18.000.000. El exceso lo deberá asumir A.I.G Colombia Seguros Generales. Las costas ordenó que las pagarán los demandados y las llamadas en garantía “en proporción a sus condenas correspondientes”. 
LOS RECURSOS
Como en principio se afirmó, se desistió del recurso de apelación por la Compañía Agrícola de Seguros, S.A., y fue declarado desierto el de los demandados, razón por la cual solo han quedado en pie, los del demandante y de A.I.G. Colombia Seguros Generales, a los que se hará referencia enseguida. 
1. El demandante circunscribe su inconformidad al asunto de los perjuicios materiales y específicamente a los gastos que significó el mantener a la enfermera Martha Isabel Morales López, al servicio del señor Mahecha Acosta, habida cuenta de la incapacidad que le impedía desarrollar mínimas labores, lo que hacía indispensable su concurso. Se aduce, no se estableció que donde estuviera recluido no pudiera tener este tipo de asistencia. Manifiesta que las diferencias que el a-quo observa en las fechas de los documentos que a tal servicio se remiten constituyen prueba sumaria, que unida a otros elementos probatorios que indican las limitaciones padecidas, evidencian lo urgente que era esa contratación y que por ella, se deben pagar los $4.795.000 solicitados. En cuanto hace con los perjuicios morales y a la vida de relación, la parte demandante suplica la elevación de los reconocidos en el fallo recurrido, pues ha de tenerse en consideración que el actor sufrió una incapacidad laboral del 28.85%, además de la permanente parcial, daños que afectarán su vida en forma constante. Pide, por tanto, que se eleve la condena por perjuicios morales a $50.000.000 y a $25.000.000 la relativa a los perjuicios a la vida de relación. 
2. A.I.G. Colombia Seguros Generales alega que los perjuicios materiales reconocidos en primera instancia corresponden a valores que tenían que ser cubiertos por el seguro obligatorio y debía cubrir el Fosyga hasta por la suma de 500 salarios mínimos diarios legales que a la fecha del accidente ascendían a $5.150.000, lo que significa que solo cabía pagar por este concepto la suma de $1.472.000. En lo referente a la cuantía de los perjuicios morales, éstos fueron excluidos de la póliza de automóviles expedida por la Compañía Agrícola de Seguros, S.A. y en consecuencia, esta “no cobertura” debe tenerse en cuenta a favor de A.I.G, “porque expresamente nuestro contrato contempla la adhesión a las exclusiones generales de la póliza No. 600-005538-01 emitida por aquélla.”
CONSIDERACIONES

1.  Sea lo primero anotar que el ámbito de la apelación quedó francamente reducido al circunscribirse a las materias a que los sendos escritos presentados por el demandante y por la llamada en garantía recurrente, se refieren. Se restringieron dichas partes a cuestiones concretas de las decisiones del señor Juez de primera instancia, dejando de lado aspectos que si bien fueron importantes en la decisión de la controversia, no les merecieron reparo, o por lo menos, no lo expresaron. Mejor dicho, los sustrajeron de lo que es materia del reproche, lo que quiere decir que la providencia recurrida en gran parte quedó a salvo de censura. Por ejemplo, lo atinente a la responsabilidad civil extracontractual de los demandados no ha sido objeto de crítica, siendo tal inferencia la piedra angular del fallo.
 Tampoco por la llamada en garantía se ha puesto en tela de juicio el descarte de las excepciones que se opusieron. De tal manera que siguiendo esta pauta, la Sala se limitará a despachar los concretos motivos de inconformidad que plantearon los apelantes que, como se ve del compendio presentado, se reducen a puntos vinculados con la cuantía de los perjuicios reconocidos en el fallo impugnado o a su cubrimiento por la aseguradora apelante. Y se sigue, por tanto, el criterio jurisprudencial que señala: “no sólo el principio antes aludido -esto es, el de la prohibición de la reformatio in pejus- constituye una limitación a los poderes de decisión del sentenciador ad-quem, puesto que no siendo absoluto o irrestricto, también se encuentra restringido por el objeto mismo sobre el cual versa el recurso de alzada, o sea, sobre la sujeta materia de apelación. El sentenciador de segundo grado no tiene más poderes que los que le ha asignado el recurso formulado, pues no está autorizado para modificar las decisiones tomadas en la sentencia que no han sido impugnadas por la alzada, puesto que al efecto no tiene, competencia, como quiera que se trata de puntos que escapan a lo que es materia del ataque".
(G. J., 1. CLlX, 1 a Parte, Pág.240).
2. Arguye el demandante que no debió sustraerse de las condenas y dentro del rubro atinente a los perjuicios materiales la suma que solicitó por los servicios prestados por la enfermera Martha Isabel Morales López, que abarcan cuatro meses y quince días. Desechó el juzgado este pedimento porque encontró que los recibos en que ha pretendido fundarse esta atención, se expidieron al comienzo de cada período mensual, es decir, que antes de causarse ya se sabía su duración, lo que no encontró acorde con la experiencia y se ha enervado la credibilidad de la misma porque además, los testimonios de Jancen y Martha Cecilia Mahecha Acosta no fueron responsivos, exactos y completos en relación con la época, duración y valor pagado por la prestación mencionada. En lo que le asiste razón. No aparece diáfano que efectivamente el demandado tuviera que haber cubierto esta indemnización. Podría pensarse que habida cuenta de la lesión recibida el lesionado en efecto tuvo que haber tenido la asistencia de una enfermera que le ayudara personalmente en razón de los impedimentos resultantes de la lesión recibida, pero en verdad no puede apreciarse cuánto tiempo esa atención tuvo que ser imprescindible, de manera que surgiera como rubro a cargo de quienes deben reparar el daño ni si era necesaria mientras estuvo, por ejemplo, hospitalizado y podía tener la atención de empleados de la insttitución en que estuvo internado. En cuanto a este punto puede verse que las declaraciones de los citados hermanos del actor, no suministran una noticia concreta sobre dichos aspectos. En realidad uno de ellos dice que esta atención duró por cerca de tres años
, lo que discrepa de lo que dan cuenta las facturas presentadas. Tampoco de dichas declaraciones se desprende dónde concretamente se prestó el auxilio a que ellas se refieren, pues ha de tenerse en cuenta que el demandante estuvo hospitalizado en Bogotá hasta el 14 de octubre de 2002 en el Hospital Central
 ni la identificación de la persona que supuestamente la prestó, que debieron conocer por motivo de su cercana relación familiar y el tiempo que duró. Una cosa es, entonces, aludir a que la víctima tuvo que requerir los servicios de una enfermera y otra, que los prestó concretamente determinada persona. No hay lugar, entonces, a prosperidad de la apelación referida a este punto. 
3. En lo que atañe con la cuantificación de los perjuicios morales y a la vida de relación, se encuentra por el Tribunal que su evaluación correspondió a válida consulta de los elementos que en estos casos han de tenerse en cuenta dentro de lo que se ha denominado el arbitrium judicis. No hay que raciocinar demasiado para reconocer que el señor Mahecha Acosta se enfrentó de un momento a otro y a raíz del accidente del que se encontró responsables a los demandados ante la pesadumbre y angustia de verse en incapacidad de ejercer sus labores durante un lapso prolongado, sometido a hospitalizaciones y tratamientos quirúrgicos, todo ello a consecuencia del evento dañoso que sufrió en carne propia. Padecimiento que si bien es imposible de conjurarse totalmente debe serle resarcido con el carácter paliativo que tiene esta institución jurídica, y puesto que es tan difícil cuantificar el dolor sufrido por el ser humano ante circunstancias como las de que da cuenta este proceso, el mecanismo regulador es el del criterio prudente del juez, regido por la evaluación de la gravedad de los hechos, la duración de la incapacidad sufrida y demás connotaciones que surjan de la evaluación de los acontecimientos. En este sentido la suma que por este concepto concedió el Juzgado se halla apropiada a esos factores y digna de respaldo. 
4. Igualmente se tiene por acertada la cuantía de la indemnización por el daño a la vida de relación sufrida por el señor Mahecha Acosta. Esta misma no se ha discutido. Quedó con limitaciones permanentes y disminuida tanto su capacidad laboral como restringidas sus actividades habituales por las limitaciones que tendrá la movilidad de su brazo derecho
, más relievante por tratarse de una persona diestra. Estos perjuicios que se evidencian en las consecuencias que el episodio tendrá en adelante en su vida, como escribe Martínez Rave “son aquellos que obligan a la persona a cambiar fundamentalmente su estilo de vida, su disfrute del placer de vivir, sus relaciones con las demás personas.”
 Recientemente la Corte Suprema de Justicia sobre el particular especificó que los caracteres de daño de este tipo que se reflejan en la esfera externa del individuo, lo que lo diferencia del daño moral propiamente dicho, se pueden apreciar “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, los cuales, en todo caso, no poseen significado o contenido monetario, productivo o económico.”
 No hay duda de la modificación sufrida por la existencia del demandante que, en adelante habrá de padecer diversidad de circunstancias limitativas, y que no podrá imprimir a su estilo de vida, el que antes a su libre arbitrio señaló, debe serlo satisfecho con algún lenitivo, y éste, obrándose de manera prudente y razonada, sin extralimitaciones, corresponde al que fijó el a-quo, y por tanto, no hay razón de peso que implique su variación. 
5. La apelación de A.I.G. Colombia Seguros, S.A., se dirige en primer lugar, a que se revoque parcialmente lo referente a los perjuicios materiales reconocidos, comoquiera que se arguye, éstos debieron ser cubiertos por el seguro obligatorio que debía tener el campero causante del percance y aun cuando fuera falso; esta es una hipótesis que se ha mencionado;
 y cuya cobertura era de 500 salarios mínimos diarios legales, que a la fecha del suceso ascendían a $5.150.000. Según este planteamiento, compete al demandante hacer uso del derecho al reembolso ante el Fosyga y no cobrarle a los demandados, que hecho el descuento pertinente, solo tendrían que pagar $1.472.000. Para resolver esta cuestión y partiéndose de que aun cuando fuera espurio, al Fosyga correspondería asumir gastos hasta por la cantidad mencionada, puesto que se referían a los que comprende el seguro obligatorio
, el que no se hubiera producido reclamo por la víctima hace que deba considerarse que los demandados puedan beneficiarse de la deducción pedida por la llamada en garantía. De tal criterio es la doctrina: “En efecto, en la medida en que el responsable tiene derecho a que se le descuente lo indemnizado por el seguro obligatorio, la negativa de los demandantes a reclamar el valor del seguro es una culpa que perjudica al responsable y, por tanto, éste no tiene porque pagar las consecuencias de dicha culpa.”.
 De acuerdo con lo cual, se accederá a descontar de la condena lo que debió cubrir el Soat y no se le requirió, y por tanto, quedarán reducidos los perjuicios materiales reclamados a la suma de $1.472.000. que actualizados a la fecha
, mediante el empleo de la misma fórmula utilizada por el a-quo serán  $2.102.557.
6. El segundo motivo de inconformidad de la aseguradora apelante, es el de los perjuicios morales que, alega, no fueron previstos en la póliza expedida por la Compañía Agrícola de Seguros de la que fueron excluídos expresamente junto con el lucro cesante. El texto de la póliza dice, según el apelante: “4. Exclusiones aplicables a todos los amparos de esta póliza. 4.1. Ninguno de los amparos de esta póliza opera en los siguientes casos:…4.7 Perjuicios morales sufridos por el asegurado y el lucro cesante derivados de cualquiera de los eventos amparados en la presente póliza.”. Sin embargo, este texto corresponde más bien al numeral 2.4.5 de las condiciones generales de la póliza de automóviles
. Al revisarse la póliza primaria
 podrá verificarse que dentro de los riesgos asumidos no estuvieron los extrapatrimoniales, lo que viene a indicar lo inoficioso de la exclusión mencionada.  De donde surge que si las partes regidas por el principio de la buena fe y cláusulas que no fueron discutidas por el tomador, excluyeron del contrato de seguro el riesgo atinente a los  perjuicios morales, no puede el juez de la causa venir a deducir con el expediente de la interpretación que sí quedaron insertos, porque, además, el artículo 1056 del Código de Comercio permite expresamente esa limitación. Sobre cuestiones relativas a esta materia, la Sala ha variado su criterio desde el fallo de 16 de octubre pasado, en que se explicaron las razones para concluir que si no se había previsto expresamente que la aseguradora asumía el aludido riesgo, no podía entenderse pactado
, y porque igualmente, consideró que en principio, el seguro de responsabilidad está destinado a indemnizar perjuicios patrimoniales y no extrapatrimoniales, de acuerdo con la interpretación que se adjudica al artículo 1127 ibídem.  
7. Se concluye, entonces, que haya de mantenerse el fallo apelado, con excepción de la cuantía de los perjuicios reconocidos a título de daño emergente; y que deba revocarse el reembolso que se condenó a pagar a A.I.G. Seguros Generales, S.A., puesto que si se ha deducido que en la póliza  tomada a la Compañía Agrícola de Seguros no cubría el pago de perjuicios extrapatrimoniales no habrá exceso que haya que respaldarse por aquélla. No obstante, en virtud del principio de la no reformatio in pejus, se mantendrá el que se ordenó respecto de esta última sociedad, en razón de que desistió de la apelación. Las costas del recurso serán a cargo del demandante y a favor de A.I.G. Colombia Seguros Generales, S.A.  

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Civil –Familia, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de la apelación con excepción de su numeral 3.1 que se REVOCA, y de su numeral 2.1 que se MODIFICA y quedará, así: Los demandados Eudine Flórez Arango y Luis Alberto Castaño Buitrago, pagarán al demandante Mahecha Acosta, dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, las siguientes sumas dinero: $15.450.000 a título de perjuicios morales; $12.360.000 por concepto de daño a la vida de relación; y  $2.102.557 por daño emergente. Costas del recurso a cargo de la parte demandante y a favor de  A.I.G. Colombia Seguros Generales, S.A.
Notifíquese 

Los Magistrados, 

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos
Gonzalo Flórez Moreno

(con salvamento parcial de voto)
� Folio 34, c. 10.  


� Folio 37, c. 10. 


� El lesionado demandante viajaba como invitado de quien conducía el vehículo. Luego, no puede hablarse de responsabilidad contractual sino de la aquiliana, por lo que no se aprecia errado planteamiento de las súplicas. Alessandri Rodriguez se refiere al punto cuando expresa: “Si un amigo invita a otro a pasear en su automóvil, o este le solicita que lo lleve con él, y durante el viaje sobreviene un accidente al pasajero, este no puede invocar la responsabilidad contractual del conductor del vehículo; ningún contrato medió entre ambos: ni aquel, al subir al automóvil, ni este, al invitarlo o recibirlo en él, entendieron obligarse. Se trata de un acto de cortesía o buena educación impuesto por las prácticas sociales, y desprovisto de todo alcance jurídico. En tal caso, el pasajero reclama indemnización por el daño sufrido deberá probar que este provino del dolo o culpa del conductor del vehículo.” (Citado por Javier Tamayo Jaramillo. Tratado de Responsabilidad Civil Extracontractual. Tomo II. Legis Editores, S.A. Bogotá, 2007, página 97.) 


� G.J., CLIX, 240. 


� F. 14. c. 5. 


� F. 74, c. 1. 


� Al respecto pueden verse informes de terapia ocupacional de los folios 363 y 364, y 376, c. 9. 


� Responsabilidad Civil Extracontractual. Undécima Edición. Editorial Temis. Bogotá, 2003, página 271. 


� Sentencia de 13 de mayo de 2008. Magistrado Ponente: Doctor César Julio Valencia Copete. 


� Folio 173, c. 1. Al absolver interrogatorio el demandante dijo que no lo habían atendido por cuenta del seguro obligatorio porque no se presentó el original (f. 162, c. 1), y ante una pregunta que se le formuló, parece haber aceptado tácitamente que era falso (f.163, c. 1). 


� En el decreto 3390 de 2007, que reglamenta las condiciones generales del Soat, se incluyen servicios de rehabilitación. 


� Tamayo Jaramillo Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I, página 1169.


�  Para dicha indexación se tuvo en cuenta el Índice de Precios al Consumidor publicado por el DANE correspondiente al mes de diciembre de 2008. 


� Folio 398, c. 9. 


� Folio 30, c. 2. 


� Magistrado Ponente: Doctor Jaime Alberto Saraza Naranjo. 
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