RESPONSABILIDAD CIVIL/ Demanda como delimitante entre la responsabilidad contractual y extracontractual/ Prueba de la culpa exclusiva de la víctima desvirtúa la presunción de responsabilidad respecto de la empresa de transportes 
“Para establecer si en este caso se incurrió en incongruencia, teniendo en cuenta los argumentos esbozados al sustentar el recurso, basta examinar la forma como fue planteada la demanda, escrito del cual surge con toda nitidez que fue una responsabilidad de naturaleza contractual  la que se invocó  como fuente de las indemnizaciones que se reclaman. En efecto, los hechos de aquel escrito dan cuenta de ese vínculo, concretamente de la existencia de un contrato de transporte de pasajeros, como puede deducirse de la redacción de los dos primeros, en los que se expresó que el actor intentó  abordar el vehículo de servicio público en la empresa Transportes Florida S.A. para dirigirse a la finca en la que trabajaba, pero solo alcanzó a acomodar el equipaje, pues el conductor no esperó a que se subiera y arrancó de manera rápida, causando así el accidente en el que resultó lesionado, `configurándose de esta manera una responsabilidad civil contractual´ (…)”
“(…) la Sala concede mérito demostrativo a las aseveraciones que hicieron los testigos que declararon a instancias de la empresa de transportes demandada, de las que puede inferirse, sin lugar a dudas, que el demandante, bajo el influjo de bebidas embriagantes, pretendió abordar el vehículo de servicio público, mientras se encontraba en movimiento, sin advertir al conductor o a su ayudante sobre su intención y fue así como se cayó y resultó lesionado, sin que la persona que dirigía la máquina haya incurrido en conducta alguna digna de reproche, pues antes de empezar a movilizar el vehículo, para preparar su salida, ningún pasajero trataba de abordarlo.”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del 15 de julio de 2010 -rad. 11001310301320050026501- y sentencia SC5050-2014 de 28 de abril de 2014.
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Pereira, agosto veinticinco (25) de dos mil dieciséis (2016)
Acta No. 405 del 24 de agosto de 2016
Radicación 66001-31-03-003-2012-00156-01
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación que interpuso la parte demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 27 de enero de 2015, en el proceso ordinario promovido por Jairo Saldarriaga Guarín contra Luis Albeiro Orozco Ríos, la sociedad  Transportes Florida S.A. y la Aseguradora QBE Seguros S.A.
ANTECEDENTES 
1.- Con la acción instaurada pretende el demandante se declare responsables contractualmente a los demandados de las lesiones que sufrió el 19 de mayo de 2010 y se les condene a pagarle, a título de lucro cesante, $2.143.295 por los 125 de incapacidad que le fueron otorgados; el lucro cesante futuro  por la pérdida de capacidad laboral,  los que no se cuantifican porque están sujetos al dictamen respectivo por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda; el equivalente a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes por perjuicios morales y la misma cantidad por el daño a la vida de relación. Además, pidió que se ordenara el pago de esas sumas debidamente indexadas y se condenara a los demandados a pagar las costas del proceso.

2.- Como fundamentos de la causa petendi se relacionaron los que a continuación se sintetizan:
2.1 El 19 de mayo de 2010, siendo las 5:43 pm, el señor Jairo Saldarriaga Guarín se dirigió a la carrera 9ª con calle 12, sede de la empresa de Transportes Florida S.A., con el fin de abordar un bus, tipo chiva, para desplazarse a la finca donde trabajaba; se dispuso a acomodar su equipaje, y cuando intentó subirse al automotor de placas SNG-488, el conductor, Luis Albeiro Orozco Ríos, sin esperar que lo hiciera, arrancó muy rápido  “y le pisó el pie derecho”.
2.2 Lesionado por la improvisación del conductor, el ayudante del vehículo lo auxilió y lo llevó a la Clínica Los Rosales de esta ciudad, de donde salió con diagnóstico de “fractura de la epificis interior de la tibia, así como fractura por abulcion del maléolo interno y posterior de la tibia con compromiso articular”.

2.3 El Instituto de Medicina Legal, en tercer reconocimiento médico legal, estableció como perturbaciones la funcional del miembro inferior derecho, del órgano de la locomoción de carácter transitorio, porque con el adecuado manejo médico se ha recuperado en gran porcentaje la función; lo que significa que la movilidad es reducida y no se ha podido recuperar pese al tratamiento, hecho que tiene plena relevancia e impacto con su vida laboral y social.

2.4 El demandante trabaja habitualmente en el campo y a raíz del accidente se vieron reducidos sus ingresos, pues estuvo incapacitado durante 125 días; además, al ver disminuida su capacidad para trabajar, no puede realizar la labor que conoce; además, ha sufrido daño moral que se refleja en la congoja y tristeza que padece con motivo de los daños a la salud; también uno fisiológico o a la vida de relación  porque tiene una movilidad reducida que le impide disfrutar de las actividades que le generan placer, como trotar, jugar fútbol y cualquier tipo de actividades que impliquen movimiento.

2.5 El vehículo con el que se causó el daño “tiene una póliza” de responsabilidad con la aseguradora QBE S.A.

3.- Por auto del 29 de mayo de 2012 se admitió la demanda.

4.- Trabada la relación jurídica procesal, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

4.1 La representante legal de Transportes Florida S.A., por medio de apoderado judicial, aceptó parcialmente los hechos de la demanda; se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo formuló las que denominó “ROMPIMIENTO DEL NEXO CAUSAL” y “EXAGERADA TASACIÓN DE LOS PERJUICIOS RECLAMADOS”.

4.2 La Aseguradora QBE Seguros S.A., por medio de su representante y actuando por medio de abogado, dijo que no le constaban en su mayoría los hechos de la demanda; manifestó no oponerse a las pretensiones, de acreditarse aquellos y como excepciones de fondo propuso las que llamó: “EL AMPARO DE RESPONSABILIDAD POR LESIONES A UNA PERSONA SOLO OPERA EN EXCESO DEL SOAT”, “AUSENCIA DE AMPARO EN LA POLIZA DE SEGUROS SOBRE DAÑO EXTRAPATRIMONIAL”, “COBRO EXCESIVO DE PERJUICIOS”, “AUSENCIA DE PACTO SOBRE LUCRO CESANTE”, “LA RESPONSABILIDAD DE QBE SEGUROS ESTA LIMITADA A LO PACTADO EXPRESAMENTE EN EL CONTRATO DE SEGURO” y “LA GENÉRICA”.

5.- El otro demandado guardó silencio.

6.- La empresa de transporte demandada llamó en garantía a la Aseguradora QBE con fundamento en la póliza de responsabilidad civil contractual y extracontractual No. 104142000944 que cubre los riesgos de responsabilidad que se causen con alguno de sus vehículos, con vigencia del 18 de abril de 2010 al 17 de abril de 2011 y porque en el eventual caso de una sentencia de condena, la aseguradora responderá por el valor de las sumas aseguradoras, relación contractual que deberá resolverse en la sentencia.
7.- La referida compañía aceptó los hechos del llamamiento y propuso como excepción de fondo “EL HECHO SE ENCUENTRA EXCLUIDO SEGÚN LAS CLÁUSULAS CONTRACTUALES PACTADAS”, “LIMITE DEL VALOR ASEGURADO”, “DISPONIBILIDAD DE PAGO Y AGOTAMIENTO DEL VALOR ASEGURADO”, “PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE SEGUROS” Y “LAS DEMÁS EXCEPCIONES QUE RESULTEN PROBADAS”.

8.- Corrido el traslado de las excepciones propuestas, oportunidad en la que solo se pronunció la empresa de transportes demandada, se realizó la audiencia prevista por el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil, acto en el que no se intentó la conciliación por la ausencia de uno de los demandados y se escuchó en interrogatorio al demandante, sin que se hubiesen agotado las demás etapas previstas por esa disposición.

9.- Luego se decretaron las pruebas solicitadas, y practicadas en lo posible se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que aprovecharon el demandante y las sociedades demandadas. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se dictó el 27 de enero de 2015. En ella, la señora Jueza Tercera Civil del Circuito de Pereira declaró probada la excepción de rompimiento del nexo causal; negó las pretensiones y condenó en costas al demandante.

Para decidir así, con fundamento en las normas y jurisprudencia que regulan la responsabilidad civil extracontractual, consideró que la empresa de transporte demandada ejercía una actividad peligrosa derivada de la explotación de un vehículo de transporte público que a ella se encontraba afiliada, lo que hace presumir su culpa como guardián del automotor, aunque puede exonerarse demostrando que esta fue exclusiva de la víctima.
Luego, con fundamento en las pruebas que analizó, concluyó la existencia del hecho que causó un daño al demandante, mas no la del nexo causal entre la actividad peligrosa que desempeñaban “los demandados y el aludido daño”, porque el actor trató de subirse al automotor, en estado de alicoramiento (sic), con una cerveza en la mano y mientras ese vehículo estaba en movimiento.

IMPUGNACIÓN

1.- Inconforme con el fallo, el apoderado del demandante lo apeló. Para sustentarlo, con fundamento en jurisprudencia que consideró aplicable al caso, alegó que entre la empresa de Transportes Florida S.A. y el demandante, existió un contrato de transporte regulado por los artículos 981 y siguientes del Código de Comercio. Luego aduce que demostrado está que la causa principal de la caída del actor fue por el movimiento del vehículo, y no su estado de alicoramiento (sic), argumento  al que acudió la empresa de transporte sin sustento científico, pues nunca se le practicó la prueba de alcoholemia que permitiera establecer etanol en su sangre y se desconocieron en el procedimiento para establecerlo, la Resolución 000414 del 27 de agosto de 2002 y la ley 769 de 2002 de acuerdo con las normas que transcribe.

El juzgado, dice, no tuvo en cuenta el informe de la EPS que atendió al actor, en cuanto afirmó que no se le realizó la prueba de alcoholemia, “correspondiendo única y exclusivamente al demandado la carga de la prueba” porque se está frente a una obligación de resultado “y presunción de culpabilidad”; el despacho, afirma, violó preceptos constitucionales y legales “como es la reparación integral de perjuicios del demandante” porque tuvo como premisa fáctica un supuesto grado de alcoholemia que no se acreditó; las circunstancias personales del actor no fueron determinantes en el resultado; lo fue el actuar negligente y descuidado del conductor y de la empresa.
Critica la valoración probatoria que hizo el funcionario de primer grado, que además dejó de pronunciarse sobre la existencia del contrato de transporte que fue la verdadera causa de la demanda y que se inicia desde el momento en que el transportador se hace cargo del pasajero, es decir, desde cuando este accede a los lugares  sobre los cuales aquel tiene alguna injerencia material, y termina cuando el viaje ha concluido. Reprocha   nuevamente  el argumento del juzgado en cuanto al estado de embriaguez del demandante que considera no está probado y estima que en su caso ha debido “conceder la concurrencia de culpas, y no desvirtuar las pretensiones del demandante”.
2.- En el curso de esta instancia se pronunció el apoderado de la empresa de transportes demandada. Adujo que  el representante judicial del actor edificó la demanda sobre los pilares de la responsabilidad contractual porque creyó que se había configurado un contrato de transporte o porque su cliente le manifestó que se había subido al bus; el juez se fue por la senda de la responsabilidad extracontractual; estuvo “tentado a plantearlo al contestar la demanda”, pero concluyó que no tenía sentido hacerlo, pues en una y otra especie de responsabilidad el régimen de la culpa presunta es el mismo y en ambas se puede plantear como excepción la culpa exclusiva de la víctima, la que logró demostrar en el curso del proceso, pues no es cierto que el actor se haya dispuesto a abordar el bus cuando el conductor inició la marcha; probó que se hallaba bajo los efectos del licor, de acuerdo con constancia de médico de la Clínica Los Rosales; quien manejaba el automotor ni siquiera se pudo enterar de si el pasajero logró abordarlo; se percató de lo sucedido por los gritos de quienes con tal calidad iban en el bus; es decir, el hecho se presentó como fortuito o súbito y repentino y no hubo forma de impedirlo; las normas citadas por el apelante, en relación a los requisitos para demostrar el estado de embriaguez, tendrían importancia de estar en juicio el comportamiento del conductor  y afirmó que el demandante intentó ingresar al vehículo con una botella de cerveza en la mano, a pesar de que requería tener libres las dos,  para subir sin riesgo de caer.
CONSIDERACIONES

1.- Se hallan satisfechos los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito y ninguna nulidad se observa que pueda afectar la validez de lo actuado. Además, las partes están legitimadas en la causa.
2.- En razón a los argumentos del impugnante, relacionados con la responsabilidad civil que invocó con fundamento de las pretensiones, se ocupará la Sala en primer lugar de analizar esa cuestión. 

El artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando se interpuso el recurso que por medio de esta providencia se decide, dice en su parte pertinente que “La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este código contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley. No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta…”

 
Y es que la demanda y su contestación, en cuanto recogen las posturas de las partes en el proceso delimitan el contenido del litigio y es por ello que de conformidad con la norma transcrita, el juez, al desatar la controversia, debe hacerlo con sujeción a ellas sin que esté autorizado para hacerlo desbordando los linderos que los contendientes fijaron, porque en tal forma produce un fallo extra petita que desconoce el principio de la congruencia. 

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, cambiando lo que hay que cambiar, ha dicho:

“…si bien es cierto que a los jueces les ha sido reservada la misión de efectuar la correcta calificación jurídica de los hechos litigados que resulten probados, labor en la que satisfechas ciertas condiciones (G. J, Ts. XLI, Bis, pág. 233, y XLIX, pág. 229) no los atan por principio las equivocaciones en que haya podido caer la parte interesada al citar normas destinadas apenas a ilustrar la cuestión planteada, también es verdad que siendo la demanda pieza esencial en el común de los procesos de naturaleza civil y las declaraciones categóricas en ella contenidas pauta de forzosa observancia al momento de fallar (G. J, T. LXVI, pág. 76), aquellos funcionarios no cuentan con autoridad ninguna para, en correría ilimitada y arbitraria, llegar hasta desestimar las susodichas declaraciones, seleccionando de oficio acciones y vías legales no utilizadas por las personas legitimadas para hacerlo, luego salta a la vista la especial importancia que tiene la escogencia de la acción y la manera de enderezarla, habida cuenta que como lo señala la jurisprudencia, ".... de estas circunstancias depende muchas veces el resultado favorable o adverso de la demanda, ya que la sentencia con que termina el juicio no puede considerarse legalmente como verdadera decisión de la controversia sino en cuanto recaiga determinada y exclusivamente sobre la acción intentada y la manera en que lo haya sido, especialmente la forma en que hayan sido emplazadas las partes para sostener el debate...." (G. J, t. LIV, pág. 444)… sin embargo, que el poder del que viene haciéndose mérito lo circunscriben precisos límites que, sin incurrir en el vicio de incongruencia positiva, no pueden ser rebasados pues en cuanto a la demanda toca, de manera constante ha sido insistente la doctrina jurisprudencial en señalar que "...determinada claramente en la demanda cual es la sentencia judicial que persigue el actor, es decir cual debe ser la materia sobre la que haya de recaer el fallo, no puede salirse el sentenciador de ese ámbito que le marca el propio actor, para fallar en sentido diverso a las súplicas de la demanda.." (G. J, T. LXXXI, pág. 700) lo que en otras palabras equivale a sostener, en la actualidad por lo demás con inequívoco fundamento en el texto del Art. 305 del C de P. C, modificado por el Art. 1º, Num. 135, del Decreto Ley 2282 de 1989, que el acatamiento del deber de congruencia reclama que el juicio jurisdiccional emitido en la sentencia se ajuste, no sólo a los hechos litigados sino también a la pretensión entablada de tal modo que no sean alterados los elementos que individualizan a esta última… para los órganos sentenciadores es en absoluto vinculante la clase de acción ejercitada por el demandante y si no cuentan con autoridad para variarla desconociendo a su arbitrio los elementos subjetivos y objetivos que la identifican, preciso es inferir entonces que, ante un caso dado en el que se hagan valer pretensiones a las que el actor, mediante declaraciones categóricas de su libelo, les haya asignado una clara configuración extracontractual, aquellos órganos no pueden modificar esta faz originaria de la litis y resolver como si se tratara del incumplimiento de obligaciones emergentes de un contrato… Estas diferentes esferas en que se mueven la responsabilidad contractual y la extracontractual no presentan un simple interés teórico o académico ya que en el ejercicio de las acciones correspondientes tan importante distinción repercute en la inaplicabilidad de los preceptos y en el mecanismo probatorio..." (G. J. T LXI, pág. 770).

De manera más reciente, la Corte, en fallo de 16 de julio de 2008
, reiterada el 15 de julio de 2010
, avaló la precedente jurisprudencia acerca de la vigencia de las diferenciaciones entre las acciones contractual y extracontractual, y antes de referirse a las diversas corrientes doctrinarias sobre el particular, expresó: 

“No se trata, en verdad, de una cuestión de mera nomenclatura o denominación de los fenómenos jurídicos, o de una manifestación intrascendente y de escaso o nulo valor vinculante para el juez, o que éste, por diversas razones, pueda pasar por alto o examinarlo con desdén; por el contrario, en la situación actualmente existente en la doctrina y la jurisprudencia patria, la diferenciación entre una y otra especie de responsabilidad civil  (contractual o extracontractual)  es asunto destinado a producir diversas consecuencias y a reflejar efectos de disímil temperamento en materias cardinales tales como el régimen probatorio (particularmente en torno al onus probandi); la extensión y resarcimiento del daño, la prescripción de la acción, el examen de la culpa, la viabilidad de las cláusulas de exoneración o limitación, entre muchas otras.”

Para concluir, de manera concreta que:
“En fin, lo que aquí se quiere significar es que cuando el actor ha explicitado de manera unívoca y contundente la especie de responsabilidad que quiere hacer valer contra el demandado, no le es dado al fallador desdeñar esa elección ni alterar a su gusto, sin importar los móviles que lo alienten, la clara y expresa decisión del demandante.” 

De acuerdo con esa jurisprudencia, la facultad del juez para definir el litigio no es absoluta, encuentra límites en las pretensiones que le plantea el demandante y en los hechos sobre los que ellas se edifican; también en las excepciones que propone el demandado, sin perjuicio de las facultades oficiosas que la ley le otorga.

Para establecer si en este caso se incurrió en incongruencia, teniendo en cuenta los argumentos esbozados al sustentar el recurso, basta examinar la forma como fue planteada la demanda, escrito del cual surge con toda nitidez que fue una responsabilidad de naturaleza contractual  la que se invocó  como fuente de las indemnizaciones que se reclaman. En efecto, los hechos de aquel escrito dan cuenta de ese vínculo, concretamente de la existencia de un contrato de transporte de pasajeros, como puede deducirse de la redacción de los dos primeros, en los que se expresó que el actor intentó  abordar el vehículo de servicio público en la empresa Transportes Florida S.A. para dirigirse a la finca en la que trabajaba, pero solo alcanzó a acomodar el equipaje, pues el conductor no esperó a que se subiera y arrancó de manera rápida, causando así el accidente en el que resultó lesionado, “configurándose de esta manera una responsabilidad civil contractual”. Además, una de esa naturaleza  fue la que se solicitó fuera declarada en la sentencia.
Sin embargo, sin fundamento legal alguno, el juzgado trató la cuestión como si de una responsabilidad civil extracontractual se tratara y así decidió el litigio, situación que se remediará en esta providencia, en la que se definirá la cuestión con sustento en la responsabilidad que efectivamente alegó el actor. 

3.- 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.

3.1.- El contrato de transporte lo define el artículo 981 del Código de Comercio, subrogado por el artículo 1º del Decreto extraordinario 01 de 1990, que dice: “El transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y entregar éstas al destinatario. El contrato de transporte se perfecciona por el solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a las reglas legales…”

Y tratándose del transporte de personas, dice el artículo 1003 de la misma obra: “El transportador responderá de todos los daños que sobrevengan al pasajero desde el momento en que se haga cargo de éste. Su responsabilidad comprenderá, además, los daños causados por los vehículos utilizados por él y los que ocurran en los sitios de embarque y desembarque, estacionamiento o espera, o en instalaciones de cualquier índole que utilice el transportador para la ejecución del contrato.”
La existencia de tal contrato no fue controvertida por la parte demandada y tiende a ser demostrada con los testimonios que rindieron los señores Jorge Eliecer Agudelo Sánchez
 y Javier Alberto  Cabueñas Trejos
, cuyas versiones se analizarán adelante con más detenimiento, quienes presenciaron la forma como ocurrió el accidente, en el momento en que el demandante, como pasajero, se aprestaba a abordar el vehículo de transporte.
3.2. En relación con el incumplimiento del convenio, puede afirmarse que la empresa transportadora no atendió su principal obligación, la que le impone el artículo 982 del Código de Comercio, subrogado por el 2º del Decreto extraordinario 01 de 1999, según el cual: 

“El transportador estará obligado, dentro del término por el modo de transporte y la clase de vehículos previstos en el contrato y, en defecto de estipulación, conforme a los horarios, itinerarios y demás normas contenidas en los reglamentos oficiales, en un término prudencial y por una vía razonablemente directa:

1) …

2) En el transporte de personas a conducirlas sanas y salvas al lugar de destino.”

Consagra tal disposición lo que la jurisprudencia denomina obligación de resultado, la que asume el transportador y viene a significar que para cumplirla no le basta con desplegar toda su diligencia en el cumplimiento de ese cometido, sino que está determinado a llevarla a cabo de manera perfecta. En esas condiciones, demostradas las lesiones o la muerte de una persona en la ejecución de un contrato de transporte de personas, se presume que unas y otra fueron causadas por el transportador, que, sin embargo, podrá exonerarse de responsabilidad demostrando una causa extraña, de acuerdo con el artículo 992 del mismo código, subrogado por el 10 del Decreto Extraordinario 01 de 1990.
Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia: 
“3.- El artículo 982, numeral 2º del Código de Comercio, modificado por el artículo 2º del decreto 01 de 1990, impone al transportador, en el “transporte de personas”, la obligación de “conducirlas sanas y salvas al lugar de destino”, lo que comporta también, según el artículo 1003, ibídem, la obligación de responder de “todos los daños que sobrevengan al pasajero desde el momento en que se haga cargo de éste”.

Es lo que la doctrina ha denominado “obligación de seguridad”, en consideración a que el contrato de transporte origina obligaciones de resultado. Esto implica que en caso de incumplimiento, al pasajero le basta afirmarlo, sin que tenga que probar la culpa del transportador, pues ésta se presume. Como se explicó en la sentencia citada, tratándose de “responsabilidad contractual que implique al propio tiempo el ejercicio de actividad peligrosa, la exoneración de la carga de probar la culpa depende no de la presunción prevista en el artículo 2356 del C. C., sino de que la obligación allí asumida sea de resultado, tal como lo dispone el artículo 1604 ibídem”
.

En el asunto bajo estudio está demostrado que el demandante no llegó a su lugar de destino, pues apenas iba a abordar el vehículo en el que pretendía desplazarse, cuando sufrió un accidente que le ocasionó lesiones en su integridad física y que le impidió lograr el fin buscado, hecho que se considera demostrado con los testimonios atrás referidos, que se percataron de los daños que en su humanidad presentó el demandante cuando se disponía a subirse al automotor. 

3.3 La culpa de la empresa de transporte demandada surge del incumplimiento del contrato, pues de acuerdo con el artículo 1003 del Código de Comercio, su responsabilidad comienza desde cuando se hace cargo del pasajero en embarcaderos o terminales, hasta que el viaje finaliza y la única forma en que puede eximirse es con la demostración de la ocurrencia de alguno de los eventos que enlista la misma disposición: el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la víctima, la fuerza mayor o el caso fortuito y que se han conocido como “causa extraña”. 

3.3.1 Esa empresa invocó, como causal para exonerarse de responsabilidad, la culpa exclusiva de la víctima y propuso como excepción de fondo la que denominó rompimiento del nexo causal, la que sustentó diciendo que el accidente se produjo por el estado de alicoramiento (sic) y embriaguez del demandante. 
En relación con el tema, 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)….”
 
3.3.2 Encuentra  esa sociedad la prueba de su aserto en la historia clínica que se aportó con la demanda, en la que se dejó constancia de su fuerte aliento alcohólico. En tal documento, el que se aportó con la demanda en copia inauténtica, expresó el médico que atendió al demandante el 19 de mayo de 2010
: “FUERTE ALIENTO ALCOHOLICO”
.
Aunque tal documento se aportó por el actor en copia inauténtica, la parte demandada lo reconoció expresamente al fundamentar en él la excepción que propuso, y por tanto será valorado
.
Sobre la forma como ocurrió el accidente, declararon las siguientes personas, a instancias del demandante:
José Eduardo Rodríguez dijo que el 19 de mayo de 2013, siendo las cuatro y cuarenta y cinco de la tarde, Jairo Saldarriaga estaba  con su cuñado Nelson García, llegaron todos a la empresa de transportes Florida; él lo “iba a acompañar a la finca donde él  trabajaba por los lados de la florida (sic) por la parte de la valvanera (sic) que es subiendo a la florida (sic)”; el demandante  se subió a la chiva por la parte izquierda, cuando estaba en movimiento para arrancar, “pero el chofer no se dio cuenta, donde él (sic) cayó y fue pisado por una de las llantas traseras”; explicó que “él cogió a subirse por la ventanilla, puso un pie en la escala para poderse subir y las manos en la ventanilla pero en esos momentos el señor hizo un movimiento brusco para arrancar y el chofer no se dio cuenta y el (sic) señor Jairo cayó al suelo y la llanta le pasó por el pié (sic) derecho”; varias personas lo recogieron y no le prestaron ninguna clase de ayuda; lo hizo su cuñado Nelson; lo llevaron a la clínica Los Rosales donde le operaron su pierna derecha. Indicó que antes de llegar a la empresa de transportes, estuvieron tomando café a una cuadra del lugar, sin que lo hubiese visto ingiriendo licor; que el conductor mandó a su ayudante a hacer una vuelta y no tuvo siquiera la gentileza de llamar una ambulancia. Al preguntársele porqué sus afirmaciones equivocadas sobre la fecha del accidente y el costado por el que dijo se ingresa a la chiva, afirmó que se equivocó por su edad, setenta y un años, y porque ha transcurrido mucho tiempo
.
Mario Augusto Montes Zuluaga se encontraba en el patio donde parquean los vehículos de Transportes Florida, pero no presenció el accidente; al escuchar una gritería se acercó y vio al actor tirado en el suelo, con el pie estropeado, quejándose del dolor
.

A instancias de la empresa transportadora se escucharon las siguientes personas:

Jorge Eliecer Agudelo Sánchez dijo que era el jefe operativo de la empresa, estaba pendiente de los vehículos, cuando la chiva iba saliendo, “apenas colocándose en movimiento, iba saliendo despacio, apareció este señor Jaime (sic) corriendo con una cerveza en la mano izquierda a subirse al vehículo, cuando el señor se sube y con la mano derecha se va a agarrar del paral (sic) del carro se resbala, como que no alcanza a agarrarse, él (sic) va a agarrarse y vuelve y se zafa”, se cae al suelo y se dobla el pie; cuando la gente grita para que el conductor detenga el vehículo, el ayudante se baja a mirar lo que había sucedido y para auxiliarlo; lo subió en un taxi y lo despachó para la clínica con otro ayudante y no quiso soltar la cerveza; él no aviso que se fuera a subir al carro en movimiento, tampoco hizo señas; “como vio que el carro estaba arrancando para dejarlo, él se tiró a subirse”; iba solo, fue la única persona que se fue a subir al carro, “que se tiró así”; en ese momento no tenía equipaje, pero luego el ayudante comentó que  había dejado un bulto  minutos antes en el vehículo, “creo que era seguramente esperando la hora de salida”
.
Javier Alberto Cabueñas Trejos dijo que en su profesión “como auxiliar” le dio la orden a Luis Albeiro para que arrancara el vehículo porque no había nadie que fuera a abordarlo; se subió por la parte de atrás y escuchó la bulla porque el señor Saldarriaga se había caído, lo que sucedió de un momento a otro; le prestó los primeros auxilios y lo llevó en un taxi a la Clínica Los Rosales; iba bajo el efecto del alcohol y en el taxi le insistía que le entregara la cerveza que le había quitado; esperó hasta cuando le dieron la salida y lo acompañó hasta su casa. Afirma que varias veces el actor ocupó el carro bajo el efecto del alcohol, intentaba salirse con el vehículo en movimiento y tenía que detenerlo y que el día del accidente, cuando lo vio en el suelo, se encontraba solo; no ingresó al vehículo y se cayó tratando de subirse
.
3.3.3 Para la Sala, de estos dos últimos testimonios puede predicarse que resultaron  claros, completos y responsivos y por ende, dignos de credibilidad, motivo por el cual se les ha de conceder mérito demostrativo, así provengan de personas que laboran para la empresa de transportes demandada, pues las distintas manifestaciones que hicieron resultan coincidentes, sin que de ellas se vislumbre un ánimo diferente que el de colaborar con la justicia. Además, el actor no los tachó de sospechosos.
También, porque la versión del único declarante que dijo presenció los hechos y que se escuchó a petición del actor, no se ofrece sincero. Incurrió en una serie de imprecisiones sobre la fecha y hora del accidente; también sobre el costado por el que el actor pretendía ingresar al  vehículo chiva el día del accidente, hechos que narró sin dudar en momento alguno sobre las exposiciones que hacía. Solo al ser requerido para que aclarara sus  inconsistencias, trató de justificarlas con fundamento en su edad y en el tiempo transcurrido desde la fecha en que acaeció el percance. 
El citado testigo hizo referencia al hecho de que se encontraba tomando café con el accionante y con un cuñado del mismo señor de nombre Nelson García, en una cafetería cerca de la empresa transportadora. Sin embargo, el actor no dio cuenta de circunstancia como esa; se limitó a decir en el interrogatorio que absolvió, en desarrollo de la audiencia que consagraba el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil: “Yo iba para Florida, eran más o menos las 4 y 45 de la tarde, yo estaba por ahí por en el centro, antes me había tomado dos cervezas, luego yo fui a coger la chiva que estaba ubicada… en la empresa ubicada en la 12 con 9ª Transportes Florida..”; es decir, no se refirió al hecho de haber compartido con el deponente de que se trata y su cuñado, un café, cerca del lugar donde funciona la empresa de transportes.
Tampoco coincide el actor con las aseveraciones del deponente, en cuando aquel adujo que “el chofer me dio el soat para llevarme a la clínica, muy formal…”, mientras que este expresó que no se le prestó auxilio alguno y que el único que así procedió fue su cuñado Nelson, hecho que resulta contrario a la afirmación que al respecto hicieron los testigos escuchados a petición de la  sociedad transportadora, en cuanto indicaron que fue un ayudante de la empresa el que acompañó al actor a la clínica, concretamente el señor  Javier Alberto Cabueñas Trejos, quien aquí dio versión y agregó que dado de alta, lo acompañó en un taxi hasta su casa.
Y se da más credibilidad a las personas que dieron su versión a instancias de la empresa de transporte, porque si el deponente escuchado a petición del actor viajaba con él, en razón a que lo iba a acompañar a la finca donde trabajaba, no se explica la Sala cómo no fue él la persona que lo asistió y lo llevó a la clínica en la que se le atendió. Además porque dijo que fue su cuñado Nelson quien lo llevó a ese centro hospitalario, cuando la persona que cumplió tal labor concurrió al proceso a declarar, mientras que no lo hizo aquel. También porque desconoció que la víctima se encontraba ingiriendo cerveza, a pesar de que el mismo actor reconoció que lo había hecho unas horas antes; los demás deponentes lo vieron con un recipiente que contenía ese producto cuando iba a subir al bus y el médico que lo atendió a su ingreso a la clínica Los Rosales sintió  su fuerte aliento a alcohol.
En conclusión, la Sala concede mérito demostrativo a las aseveraciones que hicieron los testigos que declararon a instancias de la empresa de transportes demandada, de las que puede inferirse, sin lugar a dudas, que el demandante, bajo el influjo de bebidas embriagantes, pretendió abordar  el vehículo de servicio público, mientras se encontraba en movimiento,  sin advertir al conductor o a su ayudante sobre su intención y fue así como se cayó y resultó lesionado, sin que la persona que dirigía la máquina  haya incurrido en conducta alguna digna de reproche, pues antes de empezar a movilizar el vehículo,  para preparar su salida, ningún pasajero trataba de abordarlo.
3.3.4 Así entonces puede afirmarse que la presunción de culpa que pesaba sobre la empresa de transporte demandada logró desvirtuarse, pues de acuerdo con el análisis de las pruebas que acaba de hacerse, concluye la Sala que fue exclusivamente el comportamiento culpable del demandante el que dio origen a los daños cuya reparación reclama, pues no obró con prudencia al pretender abordar un vehículo en movimiento, bajo el influjo de bebidas embriagantes y portando en una de sus manos una cerveza. Fue entonces su propia actuación anómala e irregular la que causó las lesiones corporales cuya indemnización reclama.

Es decir, demostrado está que el accidente se generó  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.

Y por tanto, desvirtuada la presunción de culpa que pesa sobre la empresa transportadora, las pretensiones de la demanda debían fracasar, tal como lo concluyó la funcionaria de primera instancia. 

4.- La circunstancia alegada por el apoderado del actor, en relación con la prueba de alcoholemia que no se practicó, no puede ser el motivo que lo exonere de responsabilidad, pues el mismo demandante aceptó, en el interrogatorio absuelto, que se había tomado dos cervezas horas antes del accidente, y que se encontraba aún bajo el influjo de bebidas embriagantes es hecho que puede inferirse de los testimonios a los que esta Sala concedió valor demostrativo, quienes lo vieron con una cerveza en la mano, aún después de la caída.

Pero es que además no es exclusivamente el grado de alcoholemia en su sangre el que determina su culpa; lo es también su obrar  imprudente, al tratar de ingresar al vehículo mientras se encontraba en movimiento y con una cerveza en la mano, lo que limitaba su capacidad de obrar.
Y no puede estimarse que hubo concurrencia de culpas, porque en ninguna conducta digna de reproche incurrió el conductor de la chiva en la producción del accidente que, se reitera, tuvo su génesis en la exclusiva conducta irresponsable del demandante.
CONCLUSIONES Y FALLO

De acuerdo con los argumentos expuestos, se confirmará la sentencia que se revisa.

El demandante deberá cancelar las costas causadas en esta sede. No se fijarán las agencias en derecho, porque para la mayoría de la Sala, sobre tal aspecto, debe aplicarse el Código General del Proceso que no ordena 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 de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 27 de enero de 2015, en el proceso ordinario promovido por Jairo Saldarriaga Guarín contra Luis Albeiro Orozco Ríos, la sociedad  Transportes Florida S.A. y la Aseguradora QBE Seguros S.A.
SEGUNDO.-  Costas a cargo del demandante, a favor de los demandados.

Notifíquese, 
Los Magistrados,


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



Con salvamento parcial de voto


DUBERNEY HERRERA GRISALES

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Pereira, agosto 29 de 2016
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: Ordinario
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: Jairo Saldarriaga Guarín

Demandado            
: Luís Albeiro Orozco Ríos y otros

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
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