El siguiente es el documento presentado por el Magistrado 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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL / LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA / LA TIENE LA COMPAÑERA PERMANENTE, ASÍ NO SE HAYA DECLARADO LA UNIÓN MARITAL DE HECHO / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD: PERJUICIO, CULPA Y NEXO DE CAUSALIDAD / EJERCICIO DE UNA ACTIVIDAD PELIGROSA / PRESUNCIÓN DE CULPA / PERJUICIOS MORALES / SE PRESUMEN RESPECTO DE COMPAÑERA E HIJOS.
El análisis en conjunto de las pruebas… permite inferir con seguridad la existencia de una convivencia entre la pareja de que se trata, lo que legitima a la señora Duque Duque para reclamar la indemnización a que considera tiene derecho con la muerte de su compañero, así no haya obtenido declaración judicial sobre la existencia de la unión marital de hecho, pues no la requiere, como lo explicó la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela STC791-2018 del 1º de agosto de 2018, con ponencia del Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, en la que se concedió el amparo constitucional a una mujer que reclamaba una indemnización por la muerte de su compañero permanente en un accidente de tránsito, la que inicialmente se negó porque no acreditó ese estado civil. (…)
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: a) el perjuicio padecido; b) el hecho intencional o culposo atribuible al demandado; y c) la existencia de un nexo adecuado de causalidad entre ambos factores.

En los términos del artículo 2356 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…
… ante la ausencia de medio probatorio alguno que acredite que el accidente se produjo del modo explicado por las accionadas, no hay siquiera necesidad de analizar si fue constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito. 

Por tanto, no probada la existencia de una causa extraña, sigue pesando sobre ellas la presunción de culpa a la que ya se hizo alusión. (…)
En el caso bajo estudio…está probado que la señora María Fanny Duque Duque era la compañera marital del señor Gustavo Flórez Vallejo y los señores Jhon Jairo y Gustavo Flórez Zapata, sus hijos.

Y de acuerdo con la presunción de hombre a que se refiere la jurisprudencia…, se presume la existencia de una relación afectiva entre ellos y la víctima directa del accidente, puede inferirse que el fallecimiento del último les causó angustia, desasosiego, congoja.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

Proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual
Procedencia: Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal
Demandantes: Jhon Jairo y Gustavo Flórez Zapata y María Fanny Duque Duque

Demandados: Yeni Jiménez Flórez y María Solangel Holguín Largo.
Radicación: 66682-31-03-001-2017-00985-01
Sentencia de 1ª instancia: Agosto 30 de 2018
Fecha audiencia de 2ª instancia: Septiembre 11 de 2019, 2 pm
HECHOS DEMANDA: (F 165 y 22, C 1) El 20 de abril de 2016, el señor Gustavo Flórez Vallejo se encontraba en calidad de peatón, caminando  sobre la berma peatonal para descender al barrio El Hueco del municipio de Santa Rosa de Cabal, cuando fue atropellado por el automóvil de placa PFN11, conducido por la señora Yeni Jiménez Flórez, de propiedad de la señora María Solangel Holguín Largo; cuando aquella pierde el control  del vehículo, invade el carril contrario hasta llegar a un muro de contención sobre la berma peatonal; debido al impacto y a la velocidad con que era conducido, se sube al mencionado muro y el rin de la llanta izquierda delantera sufre ruptura y desalojo del mismo; se produjo un estallido de la llanta; el vehículo baja del muro y atropella al señor Flórez Vallejo por la espalda, producto del impacto, el citado señor cae sobre el capot del vehículo mientras este continúa la marcha, arrojando el cuerpo sobre la calzada vehicular; el vehículo queda ubicado más adelante. La víctima fue trasladada a una clínica, donde falleció al día siguiente.

Los demandantes, hijos del citado señor y su compañera permanente, sufrieron perjuicios materiales y morales con ese deceso.

PETICIONES: (F. 168 Y SS, c 1) Se declare a las demandantes responsables civil y extracontractualmente de la muerte del señor Gustavo Flórez Vallejo y se condene a pagar a cada uno de los demandados, por perjuicios morales, la suma de $60.000.000; por lucro cesante pasado a favor de María Fany Duque Duque, $9.021.215 y $15.399.254 por lucro cesante futuro.
RESPUESTA DEMANDA: f. 402 y ss. C 1) Por medio de apoderado común, ambas demandadas dieron respuesta al libelo. Aceptaron los hechos de la demanda, excepto en cuanto se adjudicar responsabilidad a la conductora del vehículo y se opusieron a las pretensiones. Como excepciones de fondo propusieron las que denominaron inexistencia de responsabilidad y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Se dictó el 30 de agosto de 2018. En ella se accedió a las pretensiones de la demanda, excepto a la condena por perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante. Estimó el juzgado demostrados los elementos de la responsabilidad civil extracontractual; no probado que el accidente se haya causado por caso fortuito o fuerza mayor ni el perjuicio por lucro cesante porque la víctima era reciclador, no recibía ingresos continuos, aunque sí un subsidio del gobierno por ser persona de la tercera edad; sus ingresos eran muy limitados y solo alcanzaban, escasamente, para atender su propia subsistencia; la señora María Fany ejercía la misma actividad y recibía el mismo subsidio, por tanto no se le causaron perjuicios por el concepto referido.
APELACIÓN: Impugnaron los apoderados de la señora Duque Duque y el de los demandados. El primero, porque no se reconoció la indemnización por lucro cesante de la demandante. El segundo por la valoración probatoria que hizo el juzgado para declarar la responsabilidad de las demandadas y por la tasación del daño moral. (F. 440, 442 y 443, C 1). 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA: 
Procede la Sala a pronunciar el fallo de segunda instancia, con motivo del recurso de apelación que interpusieron el apoderado de la señora María Fany Duque Duque y el de los demandados, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el  30 de agosto de 2018, en el proceso sobre responsabilidad civil extracontractual que instauraron los señores Jhon Jairo y Gustavo Flórez Zapata y María Fanny Duque Duque contra Yeni Jiménez Flórez y María Solangel Holguín Largo.
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. Además las partes están legitimadas en la causa, tal como lo concluyó la funcionaria de primera instancia. Sin embargo, para complementarla, se analizarán las pruebas que la demuestran.

2.1 Por activa, los señores Jhon Jairo y Gustavo Flórez Zapata, en calidad de hijos de la víctima directa del accidente, señor Gustavo Flórez Vallejo, como lo acreditan los documentos de origen notarial que obran a folios 12 y 13 del cuaderno No. 1.
También la señora María Fanny Duque Duque, en su calidad de compañera marital del señor Gustavo Flórez Vallejo, hecho del que dieron cuenta los siguientes testigos:

Francia Elena Matallán, esposa del demandante John Jairo Flórez, quien se refirió a esa convivencia durante aproximadamente doce años, pues el señor Gustavo dejó la vivienda que con ellos compartía para hacerlo con María Fanny. 
Uribel Zapata Garzón dijo que Gustavo y María Fanny compartían la misma vivienda porque en una ocasión, hace más de dos años, los visitó y el primero le presentó a la segunda como su señora o esposa.

María Edilma Zapata Garzón afirmó que los citados señores compartían la misma vivienda como pareja y lo hicieron durante once o doce años porque los veía siempre juntos en la calle.

El análisis individual de esos testimonios no permite inferir con seguridad que la pareja de que se trata compartió la misma vivienda durante once o doce años, pues la primera solo dio cuenta de la forma cómo inicio la relación marital; el segundo visitó una sola vez el sitio donde vivían y la última los veía juntos en la calle. Sin embargo, un examen en conjunto de sus versiones sí permite hallar la prueba de tal relación, a manera de indicio, pues si comenzaron esa convivencia hace once o doce años, cuando Gustavo dejó el lugar en el que vivía con su hijo John Jairo y su esposa Francia Elena Matallán, para irse a vivir al lado de Fanny; si el segundo los visito hace más de dos años y la citada señora le fue presentada como su señora o esposa por Gustavo y si continuamente los veía juntos la tercera de las deponentes, puede inferirse que sí compartían como pareja una misma vivienda.

Además, de esa convivencia dieron cuenta los hijos de Gustavo en sus interrogatorios absueltos. En efecto:

Jhon Jairo Flórez Zapata dijo que fue su padre quien se encargó de su crianza, en razón a que la madre los abandonó desde cuando estaban pequeños y que hace aproximadamente doce años dejó la vivienda que con él compartía para iniciar una convivencia con la señora Fanny Duque; indicó que visitaba el lugar donde residían, dos o tres veces a la semana, el que describe como compuesto por dos habitaciones, en la que cada uno se alojaba, porque su padre, en una época, decidió tener su cama aparte.
En el mismo sentido declaró el señor Gustavo Flórez Zapata, quien explicó que visitaba el sitio donde residía su papá con Fanny cada quince o veinte días o cada mes y los tenía como marido y mujer, porque vivían unidos.

A esas declaraciones se les otorga mérito demostrativo de acuerdo con el inciso final del artículo 191 del CGP, pues en la actualidad el legislador le reconoce medio probatorio autónomo a la declaración de parte, de acuerdo con las reglas generales de apreciación de las pruebas y en razón a que los citados demandantes, como hijos de la víctima directa del accidente, conocieron lo relacionado con la convivencia que tuvo con la señora María Fanny Duque Duque, por más de una década, con motivo de la relación afectiva que siempre tuvieron con su progenitor.

Los señores Jhon Jairo Flórez Zapata y Francia Elena Matallán Jiménez rindieron declaración de manera extraprocesal, ante el Notario Único de Santa Rosa de Cabal, en las que también dieron cuenta de esa unión, por espacio de quince años,  sin que la parte demandada haya solicitado su ratificación y por ende, pueden ser apreciados de acuerdo con los artículos 188 y 122 del CGP. (F  15 y 16, C 1).
El análisis en conjunto de las pruebas hasta aquí referidas, permite inferir con seguridad la existencia de una convivencia entre la pareja de que se trata, lo que legitima a la señora Duque Duque para reclamar la indemnización a que considera tiene derecho con la muerte de su compañero, así no haya obtenido declaración judicial sobre la existencia de la unión marital de hecho, pues no la requiere, como lo explicó la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela STC791-2018 del 1º de agosto de 2018, con ponencia del Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, en la que se concedió el amparo constitucional a una mujer que reclamaba una indemnización por la muerte de su compañero permanente en un accidente de tránsito, la que inicialmente se negó porque no acreditó ese estado civil. Dijo esa Corporación:
“En efecto, revisado el expediente contentivo del proceso objeto de queja constitucional, verifica la Corte que en dicho trámite se recaudaron los testimonios de José Simón Sandoval Camargo y Víctor Hugo Mayorga Díaz, quienes reconocieron al unísono a Viviana Alexandra como la «esposa» del prenombrado causante y madre de dos de sus hijos, versiones que si bien no tendrían la virtualidad de probar el estado civil de compañera permanente de la actora, pues para ello el legislador contempló otro tipo de probanzas, sí llevan a una convicción razonable de la convivencia entre los involucrados, pese a que no se haya acreditado su reconocimiento por los medios contemplados en la normatividad vigente
, lo que la facultaba para pedir el resarcimiento de los daños por ella padecidos y cuya causación se imputó a los demandados….”
2.2 También están legitimadas por pasiva las demandadas. Yeni Jiménez Flórez en su calidad de conductora del vehículo con el que se causaron los daños cuya reparación se solicita, hecho que no fue controvertido y se aceptó al responder el hecho segundo de la demanda. 
La señora María Solangel Holguín Largo, como propietaria del automotor, como lo demuestra el certificado de tradición que obra a folio 244 del cuaderno principal, expedido por el Instituto Municipal de Tránsito de Pereira y por ende, guardiana de la actividad peligrosa que desplegaba la otra demandada, que se presume tenía, sin que fuera desvirtuada y atendiendo la jurisprudencia que al respecto así lo ha dicho, por ejemplo en sentencia SC4750-2018 del 31 de octubre de 2018, con ponencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco, a cuya lectura se remite.

3. Se recuerda que en las pretensiones de la demanda se solicitó declarar la responsabilidad civil extracontractual en que incurrieron las demandadas, a raíz del fallecimiento del señor Gustavo Flórez Vallejo, con motivo del accidente de tránsito de que dan cuenta los hechos de aquel escrito, y se les condene a pagar los perjuicios morales que todos sufrieron; también los materiales, a título de lucro cesante, exclusivamente a favor de la señora María Fanny Duque Duque.

El juzgado accedió parcialmente a esas pretensiones, pues declaró la responsabilidad reclamada, al considerar demostrados los elementos de la responsabilidad civil extracontractual; no probado que el accidente se haya causado por caso fortuito o fuerza mayor; ni el perjuicio por lucro cesante reclamado. 

El apoderado de la demandante a quien perjudicó esa última decisión, la impugnó. Hizo lo propio el apoderado de las demandadas frente a la sentencia en general, por la valoración probatoria que realizó el juzgado para declararlas responsables y por la cuantía en que se tasó el daño moral.

4. De acuerdo con los precisos límites que impone a este tribunal el artículo 328 del CGP, corresponde a esta Sala establecer si está demostrada la responsabilidad que se endilga a las accionadas en el  accidente de tránsito en el que perdió la vida el señor Gustavo Flórez Vallejo. Solo de ser positiva esa respuesta, se analizará lo relacionado con la cuantía en que fueron tasados los perjuicios morales y con el lucro cesante que reclama la compañera permanente del citado señor y que el juzgado se abstuvo de reconocer.
5. 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: a) el perjuicio padecido; b) el hecho intencional o culposo atribuible al demandado; y c) la existencia de un nexo adecuado de causalidad entre ambos factores.

En los términos del artículo 2356 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…” 

6. Las demandadas propusieron como excepción la que denominaron inexistencia de responsabilidad. Para sustentarla dijeron que el accidente se produjo porque se desinfló la llanta izquierda delantera del vehículo conducido por Yenny Jiménez Flórez, al parecer  porque impactó con una piedra; así el vehículo se va sobre el lado izquierdo de la calzada, se sube sobre el andén, se rompe de manera circular el rin de la misma llanta y el carro continúa hacia el lado derecho de la vía, por donde inicialmente transitaba y concluyen que se está frente a una causa extraña e inesperada, la que de acuerdo con el artículo 64 del CC, se tipifica como fuerza mayor o caso fortuito; además, afirmaron, las personas de edad avanzada no pueden transitar sin la asistencia de una persona responsable.

De manera previa resulta menester determinar si el accidente de tránsito que le costó la vida al señor Gustavo Flórez Vallejo, se produjo en la forma descrita al proponer la respectiva excepción, para luego establecer si es o no constitutiva de caso fortuito o fuerza mayor.

En relación con aquel hecho se escucharon los testimonios de las siguientes personas que presenciaron el accidente: 
José Oscar Marín Salazar, desde su lugar de trabajo, cerca al sitio donde se produjo el hecho, pudo ver el automóvil cuando se salió de una curva y “hasta donde levantó el viejito”; se salió de su carril, se pasó al lado izquierdo y atropelló al anciano a que se refiere, quien venía por la orilla de la vía, por la berma, destinada a los peatones; el automotor se fue contra un muro, se le dañó el rin y la llanta se explotó en ese mismo momento, según lo considera, pues dice que no pudo percibir si antes estaba buena. 

Sebastián Aguirre Navarrete también labora por el sector y al momento del accidente estaba afuera, en su hora de descanso. Pudo ver que la víctima venía  por la misma acera por la que él se encontraba, que es como una cuneta, como por donde fluye el agua y se percató cuando el carro salió de la curva, golpeó al señor, se lo llevó en el “capacete” del carro y lo arrojo más o menos a la mitad de la carretera; en ese sitio, explica, hay un muro y contra él fue a dar el automotor, que se pasó al carril contrario y la rueda delantera izquierda fue la que primero impactó con el muro.

También declaró el señor Harold Andrés Revelo Castaño, agente de tránsito que levantó el croquis del accidente, quien relató que se le comunicó su ocurrencia; se dirigió al lugar, tomó fotografías y se le informó que aparentemente el conductor había perdido el control del vehículo; interroga a la señora que lo hacía, quien estaba muy asustada, pues iba con un bebé en el automóvil; no encontró heridos, pues le dijeron que la víctima había sido trasladada al hospital; el vehículo quedó al otro lado de la vía, con la llanta totalmente averiada e indica como hipótesis que se estalló con el golpe. En las explicaciones a su informe dice que se especifica la huella de arrastre, que se formó posiblemente con el rin, desde el sito de impacto, después de perder el control del vehículo, hasta donde termina la posición final del mismo. Afirmó que por el lugar no hay zona peatonal, ni andén, no hay restricción para que las personas utilicen la berma, porque no hay más por donde transitar.
Ninguna de las personas que presenció el accidente indicó que se haya producido de la manera como lo relataron las demandadas al proponer la respectiva excepción y adjudican los daños en la llanta delantera izquierda del automotor, al golpe que se dio con el muro al que fue a dar. 
Es claro entonces que ninguno de esos deponentes puso en evidencia que aquel hecho se haya producido porque previamente se desinflara esa llanta, “al parecer”, como se plasmó textualmente por las demandadas, porque impactó con una piedra. Lo que dijeron fue que la conductora salió de una curva, invadió el carril contrario, llegó hasta la berma por la cual se desplazaba la víctima, se dio con un muro y fue así como la atropelló.

A sus dichos este tribunal les concede mérito demostrativo porque fueron claros, completos y responsivos y en razón a que presenciaron de manera personal y directa el accidente.

El agente de tránsito que levantó el croquis respectivo no pudo observar aquel hecho, pues llegó después de haberse producido. Por tanto, en sus expresiones tampoco puede encontrarse la prueba de que el accidente se haya causado por el daño previo que presentó la llanta delantera izquierda del vehículo. 
De esa manera las cosas, ante la ausencia de medio probatorio alguno que acredite que el accidente se produjo del modo explicado por las accionadas, no hay siquiera necesidad de analizar si fue constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito. 

Por tanto, no probada la existencia de una causa extraña, sigue pesando sobre ellas la presunción de culpa a la que ya se hizo alusión.

Adujeron también las demandadas que la víctima desconoció la regla del artículo 59 de la ley 769 de 2002, según el cual, los ancianos, al cruzar la vía, deben estar acompañados de una persona mayor de 16 años. Sin embargo, el accidente en el que perdió la vida el señor Gustavo Flórez Vallejo, se produjo en la berma por la que se desplazaba como peatón, sin que estuviese atravesando la vía y sin que la circunstancia de no estar acompañado por otra persona, hubiese tenido incidencia alguna en el hecho, tal como se deduce con certeza del relato que sobre la forma como se produjo el accidente, hicieron los testigos a que antes se hizo alusión.
7. Con motivo del evento a que se hace referencia falleció el señor Gustavo Flórez Vallejo, hecho acreditado con las copias de la historia clínica que se abrió en la ESE Hospital San Vicente de Paul de Santa Rosa de Cabal el día del accidente, el 20 de abril de 2016,  después de ser arrollado por un vehículo, para luego ser traslado a la clínica Pinares Médica de Pereira donde se produjo su deceso al día siguiente (folios 26 a 44, C 1) y con la copia de su registro civil de defunción, asentado en la Notaría de Santa Rosa de Cabal ( F 10, C 1), muerte que al decir de los actores, causó los perjuicios que reclaman.
Así, se concluye que están demostrados todos los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, contrario a lo que alegó el apoderado de las demandadas, al formular los reparos en primera sede.

8. Está inconforme ese profesional, además, con la cuantía en que se tasó el perjuicio moral, la suma de $60.000.000 para cada uno de los demandantes.

Considera la Sala: 

El perjuicio moral es indeterminable y de naturaleza extrapatrimonial, lo que ha permitido al juez ejercitar el arbitrium judicium en su reparación y como lo ha aceptado de vieja data la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, más que ostentar un carácter resarcitorio, cumple una función paliativa, tratando con ella de obtener que la víctima reciba una compensación suficiente, acorde con la aflicción. 

Su reparación pecuniaria conlleva una fuente de alivio frente al dolor sufrido, de manera tal que se proporcione al perjudicado una satisfacción por el que se le causó, una razonable retribución para quien resultó menoscabado en sus intereses no patrimoniales. 

Aunque para establecer su cuantía corresponde al juez obrar según su prudente arbitrio, la existencia personal del daño sufrido debe ser acreditada, así como la intensidad del agravio.

Al respecto ha dicho la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia: 

“…Es del caso hacer ver que cuando se predica del daño moral que debe ser cierto para que haya lugar a su reparación, se alude sin duda a la necesidad de que obre la prueba, tanto de su existencia como de la intensidad que lo resalta, prueba que en la mayor parte de los supuestos depende en últimas de la correcta aplicación, no de presunciones legales que en este ámbito la verdad sea dicha el ordenamiento positivo no consagra en parte alguna, sino de simples presunciones de hombre cuyo papel es aquí de grande importancia, toda vez que quien pretenda ser compensado por el dolor sufrido a raíz de la muerte de un ser querido, tendrá que poner en evidencia -según se lee en brillantes páginas que forman parte de los anales de jurisprudencia administrativa nacional- no sólo el quebranto que constituye factor atributivo de la responsabilidad ajena “… sino su vinculación con el occiso (…) su intimidad con él, el grado de su solidaridad y, por lo mismo, la realidad de su afectación singular y la medida de esta…”, añadiéndose que a tal propósito “… por sentido común y experiencia se reconocen presunciones de hombre de modo de partir del supuesto de que cada cónyuge se aflige por lo que acontezca al otro cónyuge, o a los progenitores por las desgracias de sus descendientes y a la inversa, o que hay ondas de percusión sentimental entre parientes  inmediatos” (Consejo de Estado, Sección Tercera, expediente 1651, aclaración de voto del conjuez doctor Fernando Hinestrosa, 25 de febrero de 1982), siendo por cierto esta línea de pensamiento la misma prohijada por la Corte (cfr. Casación Civil de 28 de febrero de 1990, arriba citada), hace poco menos de tres años, al proclamar sin rodeos y con el fin de darle el tema la claridad indispensable, que cuando en el campo de la prueba del daño no patrimonial la jurisprudencia civil ha hablado de presunción “ha querido decir que esta es judicial o de hombre. O sea que la prueba dimana del razonamiento o inferencia que el juez lleva a cabo…” (CSJ SC de 25 de noviembre de 1992, rad. 3382, G.J. CCXIX, n°. 2458, págs. 670 y 671)….” (Sentencia SC5686-2018 del 19 de diciembre de 2018, MP. Dra. Margarita Cabello Blanco).

En el caso bajo estudio, como se indicara al analizar lo relacionado con la legitimación en la causa, está probado que la señora María Fanny Duque Duque era la compañera marital del señor Gustavo Flórez Vallejo y los señores Jhon Jairo y Gustavo Flórez Zapata, sus hijos.
Y de acuerdo con la presunción de hombre a que se refiere la jurisprudencia que se acaba de leer, se presume la existencia de una relación afectiva entre ellos y la víctima directa del accidente, puede inferirse que el fallecimiento del último les causó angustia, desasosiego, congoja.

Esa presunción no fue desvirtuada y por el contrario, la confirman los testimonios rendidos por los señores María Edilma y Uribel Zapata Garzón, tíos por línea materna de los señores Flórez Zapata. Ambos dieron cuenta de la buena relación que estos tenían con el padre, quien además hizo las veces de madre, ya que esta los abandonó cuando estaban muy pequeños. La primera dijo que después de su muerte los notó muy mal, porque eso para ellos fue muy horrible.
Y no desvirtúa la presunción que también favorece a la compañera de la víctima la manifestación que hizo Jhon Jairo Flórez Zapata en el interrogatorio absuelto, en el sentido de dudar si resultó afectada emocionalmente por la muerte de Gustavo, porque la vio muy tranquila, pues como lo dijo la funcionaria de primera instancia, se trata de una percepción subjetiva del citado señor, que no descarta, la existencia del dolor que le causó a la citada señora el deceso de su compañero de vida, pues tal hecho pertenece al fuero interno de las personas.
Así las cosas, se considera acertada la decisión adoptada por la juez de primera instancia, en cuanto reconoció la existencia de los perjuicios morales que sufrieron los demandantes, con motivo de la muerte de la víctima directa del accidente.
También la cuantía en que fueron tasados, pues hasta en la suma fijada, $60.000.000, se han venido estableciendo por la CSJ los perjuicios morales cuando se produce la muerte de un cercano pariente, concretamente en sentencias SC-13925-2016 del 30 de septiembre 2016 y SC-15996-2016 del 29 de noviembre de 2016; lo reiteró en auto AC043-2017, del 17 de enero de 2017 y en sentencia más reciente, la SC665-2019 del 7 de marzo de este año, a cuya lectura se remite.

9. Está inconforme el apoderado de la señora María Fanny Duque Duque porque no se le reconocieron los perjuicios causados por lucro cesante. Al formular los reparos y al sustentarlos alegó que ella y su compañero se dedicaban a la actividad del reciclaje y cada uno recibía un subsidio del gobierno, todo lo cual destinaban para atender sus necesidades económicas. Además, que se esa labor no la pudo volver a desempeñar la demandante, porque era su compañero quien cargaba los bultos, los subía y bajaba de carretilla, mientras ella recogía el material reciclable y lo clasificaba, lo que sola, físicamente no puede hacer. Además dijo que al faltar el señor Gustavo Flórez Vallejo, debió María Fanny asumir la totalidad de los gastos.
En la demanda no se narró hecho alguno como ese para fundamentar las condenas por perjuicios materiales, que se solicitaron en la modalidad de lucro cesante, a favor de la señora María Fanny Duque Duque y a cargo de las demandadas. 

La forma como se produjo ese daño dejó de ser descrita en la demanda y ha debido serlo como garantía del derecho de defensa de las demandadas y para respetar el principio de congruencia de la sentencia consagrado en el artículo 281 del Código General del Proceso que manda al juez dictarla de acuerdo con los hechos aducidos en aquel escrito y en las demás oportunidades señaladas en ese mismo estatuto.
En relación con tal principio dijo la CSJ en sentencia SC5635-2018, del 14 de diciembre de 2018, con ponencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco, aunque con fundamento en el artículo 305 del CPC que consagraba la misma regla que se acaba de mencionar:

“La congruencia del fallo impone pues al juzgador, la veda para “sustentar su decisión en hechos distintos de los consignados por el actor en su demanda. Si el juez rebasa esta regla, o sea, si, prescindiendo del esquema factual trazado en el escrito incoativo del proceso, hace descansar su resolución en una causa petendi, diferente, aún a pretexto de ser ésta la que aparece probada, incurre en incongruencia, la cual, como se sabe, constituye un vicio de actividad, pues aquél habrá desatendido una de las pautas que la ley señala para el proferimiento de la sentencia” (G.J. T. CCXXV, Pág. 246). 
Por tanto, ante la ausencia de los supuestos fácticos que de manera clara indicaran la forma en que se causó el perjuicio de que se trata, no resulta posible dar por sentado que efectivamente existe. Así también lo concluyó la misma Corporación, en sentencia SC7824-2016 del 15 de junio de 2016, con ponencia de la misma Magistrada Cabello Blanco, en asunto similar al que ocupa la atención de este tribunal, aunque refiriéndose al daño a la vida de relación:
“… si, en gracia de discusión, la Corte aceptara que en el escrito incoativo fueron pedidos de manera autónoma e independiente los daños morales y de vida de relación, habría que concluir, prontamente, que el impugnante no señaló, puntualmente, de qué forma se le generó el daño a la vida de relación, pues, como atrás se indicó, no hubo señalamiento concreto de la repercusión en el círculo o frente a los vínculos de la actora. Es más, no se apreció o describió, en particular, qué nexos o relaciones se vieron afectadas, sus características o la magnitud de tal incidencia. Resulta incontrovertible que toda limitación en la salud física o mental de un individuo impacta negativamente su entorno; sin embargo, ante una reclamación judicial, no puede la víctima dejar al juez conjeturar las repercusiones concretas de esa situación perjudicial y, en el presente asunto, la afectada se despreocupó de indicar las particularidades del detrimento denunciado, luego, no es dable aseverar su existencia real, determinada y concreta…” 
En consecuencia, aunque por los motivos aquí expuestos, se confirmará la decisión que negó el reconocimiento del lucro cesante reclamado.

CONCLUSIONES Y FALLO

Por lo expuesto, se confirmará la sentencia que se revisa, sin que haya lugar a imponer condena en costas en esta sede porque a ninguno de los recurrentes le prosperó la alzada. Se impondrán sí, a favor de los demandantes que no impugnaron el fallo, a cargo de la parte demandada, las que se liquidarán por el juzgado de primera sede, de acuerdo con el artículo 366 del CGP previa fijación de las agencias en derecho, lo que se hará por auto posterior. 

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 Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el  30 de agosto de 2018, en el proceso sobre responsabilidad civil extracontractual que instauraron los señores Jhon Jairo y Gustavo Flórez Zapata y María Fanny Duque Duque contra Yeni Jiménez Flórez y María Solangel Holguín Largo. 

SEGUNDO: Costas en esta sede exclusivamente a cargo de las demandadas y a favor de los demandantes no recurrentes, las que se liquidarán por el juzgado de primera sede, de acuerdo con el artículo 366 del CGP previa fijación de las agencias en derecho, lo que se hará por auto posterior. 

Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JYMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� El artículo 4° de ley 54 de 1990, modificado artículo 2° de Ley 979 de 2005, establece que: «La existencia de la unión marital de hecho entre compañeros permanentes, se declarará por cualquiera de los siguientes mecanismos: (…) 1. Por escritura pública ante Notario por mutuo consentimiento de los compañeros permanentes. (…) 2. Por Acta de Conciliación suscrita por los compañeros permanentes, en centro legalmente constituido. (…) 3. Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Código de Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia de Primera Instancia».


� Sala de Casación Civil, sentencia 2006-00094 del 18 de diciembre de 2012, MP. Ariel Salazar Ramírez
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