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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:	REPARACIÓN INTEGRAL / PERJUICIOS MATERIALES / NO DEPENDEN DE LA PRUEBA DE UN INGRESO FIJO DE LA VÍCTIMA / PRESUNCIÓN DEL SALARIO MÍNIMO / RESPONSABILIDAD COMPAÑÍA ASEGURADORA / CLAUSULA DE EXCLUSIÓN CUANDO SE VIOLA UNA NORMA DE TRÁNSITO / ES EXORBITANTE Y, POR LO TANTO, INEXISTENTE / DEBE RESPONDER EN FORMA SOLIDARIA SI SE EJERCE CONTRA ELLA LA ACCIÓN DIRECTA Y POR REEMBOLSO SI ES LLAMADA EN GARANTÍA.

Es sabido que no solo en los eventos en que se demuestra un ingreso fijo es viable la condena en perjuicios materiales, en nuestro caso el lucro cesante, sino que ello igualmente procede en los asuntos en donde el salario es variable, e incluso en aquellos otros en los cuales se desconoce dicha cuantificación pero se sabe que la persona está en capacidad de laborar potencialmente. Y aquí indudablemente se estableció, se repite, que el señor Grajales Ocampo trabajaba con el hermano en un taller de artesanías en el municipio de Santa Rosa de Cabal, que en esa actividad devengaba por contrato o por unidad de obra, y que aunque no se sabía exactamente el monto de sus ingresos, al menos era similar a un salario mínimo mensual… 

Le asiste razón por tanto a la apoderada de víctimas en el sentido de reclamar, al menos para los hijos menores del occiso, lo concerniente a esa modalidad de perjuicio patrimonial. En consecuencia, el Tribunal procederá a continuación a liquidar lo pertinente con fundamento en las tablas financieras que sirven de guía en esa materia, atendiendo factores tales como la edad de los menores para el momento del deceso de su padre, la expectativa de vida de este, y el equivalente a un ingreso igual al salario mínimo legal mensual vigente para la época de los hechos. (…)

Alegó en su intervención el apoderado de la Compañía Aseguradora, que la entidad que representa no está obligada al pago de esta póliza colectiva de seguro de automóvil, como quiera que según una cláusula general de exclusión que obra en la misma, no hay lugar al pago cuando el asegurado viola una regla de tránsito y a causa de ello se genera el resultado dañoso. Y para este caso se supo que el tracto-camión de carga pesada conducido por el sentenciado tuvo una avería mecánica, quedó mal ubicado sobre la vía, y muy a pesar de ello no puso adecuadamente los conos reflectivos con la debida distancia -entre 50 y 100 metros al tenor del art. 79 CNT- para advertir de esa situación peligrosa a quienes por allí transitaban…

En lo que sí coincide la Corporación, es en la afirmación sostenida por el juez de primer grado en el sentido que la susodicha cláusula de exclusión es exorbitante y por lo mismo se debe tenerse como inexistente. Y es así porque esa postura no solo encuentra asidero en la jurisprudencia citada por el a quo que se considera atinente al presente asunto, sino porque en criterio de la Sala en verdad se trata de una cláusula leonina propia de los contratos de adhesión, que tiene rasgos evidentes de ser desmedida y por lo mismo desequilibrante, sin que dicha apreciación pueda tildarse de transgresora de la autonomía de las partes para pactar las reglas del contrato.

… las Aseguradoras no siempre pueden ser condenadas solidariamente al pago de la obligación, como sí ocurre con el sentenciado penalmente y con los terceros civilmente responsables. Y ello es así porque en algunas ocasiones su obligación se limita al pago por reembolso y en otras la condena se hace en forma solidaria junto con los restantes obligados a reparar. 

Sería obligada solo al reembolso en aquellos asuntos en los que la Compañía Aseguradora es llamada en garantía, caso en el cual solo podrá acudirse al reclamo ante la Compañía Aseguradora quien directa y previamente le haya pagado a la parte demandante -fenómeno del pague primero y cobre después, similar a la figura de la subrogación-. Por el contrario, la Aseguradora será obligada en forma solidaria en las situaciones en donde lo que opera es una reclamación de la obligación contractual por acción directa, episodio en el cual lo procedente es el cobro de una indemnización y por tanto no aplica la figura del reembolso sino la cancelación de primera mano por parte de la Aseguradora.
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	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa, apoderados de los terceros civilmente responsables, y apoderado de la Compañía llamada en garantía, contra la providencia de marzo 01 de 2019, por medio de la cual se resolvió el incidente de reparación integral. CONFIRMA PARCIALMENTE



El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Mediante sentencia proferida en septiembre 28 de 2016 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), se declaró penalmente responsable al señor RANM por el delito de homicidio culposo en la persona de LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO. Decisión que quedó ejecutoriada al haberse interpuesto recurso de apelación de manera extemporánea. 

1.2.- Una vez adquirió firmeza el fallo en lo penal, la apoderada de las víctimas formuló demanda con el fin de que se diera iniciación al incidente de reparación integral frente al sentenciado, a cuyo efecto incorporó como víctima indirectas a la compañera permanente del occiso LUZ MARINA MONTES RAMÍREZ,  a sus hijos LAURA DANIELA GRAJALES MONTES y LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR, a sus padres TITO ALBERTO GRAJALES ACUÑA y ALEYDA OCAMPO, y a sus hermanos TITO ALBERTO GRAJALES OCAMPO, CLADUIA BEATRIZ GRAJALES OCAMPO y MILTON CÉSAR OCAMPO. Demanda que fue dirigida contra el penalmente responsable RANM, los señores FABIO PARRA HERRERA y JUBAL VELANDIA ARIAS, en su calidad de propietarios del vehículo tracto-camión de placas SRS-818, la empresa transportadora COGECAR S.A.S., y la Compañía de Seguros La Previsora S.A.

1.3.- En la primera audiencia de trámite, realizada en agosto 9 de 2017, la incidentante ofreció las razones de hecho y de derecho en las cuales soportaba su pretensión por perjuicios morales y materiales -lucro cesante-. Y al abrirse el espacio para un acuerdo conciliatorio entre las partes, a cuyo efecto solo se pronunció la defensa del procesado para indicar que no existía, el apoderado de seguros La Previsora solicitó aplazamiento de la audiencia, misma que después de múltiples dificultades para la notificación y comparecencia de los abogados de las partes, se reanudó en agosto 10 de 2018, en la cual el apoderado de dicha aseguradora ofreció la suma de $45’000.000.oo, sin que los demás propusieran fórmulas de arreglo, por lo cual la representante de los afectados pidió que se continuara el trámite.

1.4.- Luego de llevada a cabo la práctica de pruebas en  diciembre 5 de 2018 -donde se desvinculó a la empresa COCEGAR S.A.- y escuchados los alegatos finales, el a quo mediante decisión de marzo 01 de 2019 profirió sentencia de mérito por medio de la cual declaró civil y solidariamente responsables a RANM, los señores FABIO PARRA HERRERA, JUBAL VELANDIA ARIAS, y la Compañía de Seguros La Previsora S.A., y los condenó a reparar a las víctimas indirectas LAURA DANIELA GRAJALES MONTES, LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR, TITO ALBERTO GRAJALES ACUÑA y ALEYDA OCAMPO por concepto de perjuicios inmateriales con la suma de 100 salarios mínimos, y a la señora LUZ MARINA MONTES RAMÍREZ, como tercera damnificada, en 15 s.m.l.m.v. Así mismo se abstuvo de condenar por perjuicios morales a favor de los hermanos del occiso, e igualmente por los materiales reclamados, a la vez que limitó el monto del pago a cargo de la Aseguradora en el tope de la póliza adquirida. 

1.5.- La totalidad de los apoderados estuvieron inconformes con tal determinación, a consecuencia de lo cual interpusieron sendos recursos de apelación, los cuales fueron debidamente sustentados de manera oral y concedidos en el efecto suspensivo, a consecuencia de lo cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 

2.- recursos

2.1.- Apoderada de víctimas

Centra su disenso en el hecho de no haberse tasado el lucro cesante futuro y consolidado a favor de los hijos del señor LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO, en tanto la jurisprudencia ha establecido que al tratarse de acreedores alimentarios del padre fallecido, en este caso los jóvenes LAURA DANIELA GRAJALES MONTES y LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR, la presunción de sus alimentos debe realizarse con base en el salario mínimo, además de tener en cuenta la probabilidad de vida de su padre, la edad con la que contaban estos menores -5 y 10 años de edad para la época del hecho-, y tasarse tal lucro hasta la edad en que debieron recibir la ayuda, por ser la máxima en la que tenían derecho a recibir alimentos por depender económicamente de su padre como lo indicaron los testigos, habiéndose acreditado no solo la necesidad de recibirlos sino también la responsabilidad cumplida con anterioridad y la que debía acatarse según las precisiones normativas vigentes. -registro de audiencia, minuto 43:35 al 46:28-.

2.2.- Apoderado de la Compañía de Seguros La Previsora S.A.

No comparte la postura del señor juez, ante la negativa de la excepción propuesta de exclusión de la póliza, al considerar que la cláusula pactada en el contrato de seguro era desmedida y desequilibrante, toda vez que aunque este es por adhesión, permite a las partes pactarlo y por ende tanto el tomador como la aseguradora conocían los alcances de dicha cláusula, y el no poder limitar el contrato de seguro es ir en contravía sobre la autonomía de las partes, máxime que el fallo citado por el a quo no comparte el mismo problema jurídico y en consecuencia si era dable para las partes pactar esa exclusión. Estima que lo que no se puede pactar son cláusulas abusivas que harían ineficaz dicho pacto, pero esta no lo es, pues se establecieron las coberturas del seguro y las exclusiones que contienen el condicionado general, por lo que se deberá resolver sobre tal excepción. 

Frente a la solidaridad que se le impuso a raíz del fallo condenatorio, considera que  ello no se le puede trasladar a la compañía, porque toda la reclamación opera por reembolso y no en virtud de la solidaridad, y si en gracia de discusión no prospera la excepción de falta de cobertura por la exclusión propuesta, esta deberá ser asumida por la empresa asegurada y La Previsora reembolsará lo pagado por el valor asegurado, menos el deducible -registro de audiencia, minuto 46:42 al 52:12-

2.3.- Apoderado del sentenciado y del tercero FABIO PARRA.

La señora LUZ MARINA MONTES nunca demostró la calidad de compañera permanente del occiso y por ende no es claro que se le otorguen perjuicios morales subjetivos, y si bien el a quo reconoce estrictamente a los hijos del occiso, su fundamento fue la sentencia 50512 de 2017, la que se dictó en un proceso de justicia y paz, cuando acá estamos ante un accidente de tránsito, y no hay semejanza en las personas que se determinan como víctimas en esos procesos al haber sido afectados por el conflicto armado, y en consecuencia no pudo fundamentarse con la misma tal decisión.

No se corroboró cuánto devengaba el occiso, y aunque se condenó al pago de 100 salarios mínimos para los hijos y padres de este, ello no corresponde con lo demostrado, como se hizo ver en los alegatos de conclusión donde se habló de la prescripción de la acción de reparación, conforme lo señala el canon 2358 C.C., que habla de 3 años y acá se indica que el término empieza a correr no cuando sucedieron los hechos, sino en el momento en que la apoderada de víctimas entrega la solicitud de reparación, por lo cual pide se modifique la sentencia. Agrega que en este asunto nunca se confirmó que el occiso suministrara dinero a alguien diferente a sus menores hijos, lo cual presume por cuanto tampoco fue soportado, a la vez que nota con extrañeza que nada se dijo frente a la empresa COGECAR S.A.[footnoteRef:1] -registro de audiencia, minuto 52:20 al 57:51- [1:  Ante esa última manifestación, el a quo le explicó que la abogado de víctimas pidió la desvinculación de dicha empresa, por lo cual de la misma nada se dijo en el fallo. ] 


2.4.- Apoderado del tercero JUBAL VELANDIA.

Su disenso está referido a la condena por perjuicios morales otorgada a los hijos y padres del occiso, pues aunque la ley los presume, ello no quiere significar que efectivamente se hayan demostrado en este caso, toda vez que ninguno de ellos fue llamado a declarar sobre sus condiciones familiares frente al fallecido, y por ende en su sentir no se logró acreditar la magnitud de dichos daños, por lo cual es desproporcionado sancionar con una pena del máximo, esto es 100 salarios mínimos legales a favor de dichas personas -registro de audiencia, minuto 57:55 al 59:40-

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906/04.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde definir a la Colegiatura si fue correcta la decisión adoptada por el titular del juzgado de conocimiento al momento de condenar en perjuicios morales al señor RANM en forma solidaria con los terceros civilmente responsables y la Compañía Aseguradora La Previsora S.A., en virtud de la sentencia proferida por la conducta punible de homicidio culposo; o si, por el contrario, le asiste razón a la totalidad de los abogados recurrentes, que piden, según se aprecia, la modificación de la misma frente a cada una de las pretensiones materia de debate.
 
3.3.- Solución a la controversia

Antes de entrar en el fondo del asunto, importa precisar que las partes involucradas en el presente trámite incidental son en concreto las siguientes: (i) la apoderada de víctimas que fue la profesional que presentó la demanda con fundamento en la cual se dio comienzo al incidente; (ii) el sentenciado en su condición de conductor del automotor involucrado y su defensor; (iii) los apoderados de los dos propietarios del referido vehículo con el cual se realizó el hecho de tránsito; y (iv) el apoderado de la Compañía Aseguradora La Previsora. Con la siguiente y necesaria anotación: Si bien se intentó vincular a la empresa COGECAR a la cual se encontraba afiliado el rodante en condición de tercero civilmente responsable, ello no fue posible y en su reemplazo se designaron sendos apoderados de la Defensoría del Pueblo para suplir esa ausencia; no obstante, al final la apoderada de víctimas decidió motu proprio desistir de esa vinculación porque a su entender se conoció que la susodicha empresa ya no existía y era inane pretender cualquier tipo de indemnización de su parte. 

Aclarado lo anterior, ahora sí la Sala ingresará en materia, a cuyo efecto se intentarán concretar todos y cada uno de los temas y subtemas propuestos por las partes inconformes, agrupándolos según los interrogantes que recogen cada una de sus inquietudes. Así:

A.- POR PARTE DE LA APODERADA DE VÍCTIMAS – TEMA ÚNICO: EL LUCRO CESANTE CONSOLIDADO Y FUTURO A FAVOR DE LOS HIJOS MENORES DEL OCCISO. Interrogantes a resolver: a)- ¿fueron o no fueron probados dentro del incidente?; y, de ser positiva la respuesta b) ¿de qué manera se deben liquidar?

B.- POR PARTE DEL APODERADO DE LA COMPAÑÍA DE SEGUROS – DOS TEMAS: (I) EXCLUSIÓN DE LA PÓLIZA POR INOBSERVANCIA DE UNA REGLA DE TRÁNSITO. Interrogante a resolver: ¿la cláusula de exclusión que contiene la póliza en tal sentido es una cláusula ineficaz e inatendible por ser desmedida y desequilibrante, de ser así con fundamento en qué?; y (II) A LA COMPAÑÍA SE LE CONDENA AL PAGO SOLIDARIO o POR REEMBOLSO: Interrogantes a resolver: a)- ¿se puede aplicar la solidaridad en el pago también a la Compañía Aseguradora, o frente a ella solo opera la obligación por reembolso?; b)- ¿la Compañía solo responde por el valor asegurado?; y c)- se incluye en ese pago tantos los perjuicios morales como el lucro cesante?

C.- POR PARTE DEL APODERADO DEL TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE FABIO PARRA y DEL SENTENCIADO – TRES TEMAS: (I) PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN. Interrogante a resolver: ¿está prescrita la acción resarcitoria en contra de los terceros civilmente responsables?; (II) NO PRUEBA DE COMPAÑERA PERMANENTE DE PARTE DE LUZ MARINA MONTES A EFECTOS DE NEGAR PERJUICIOS MORALES. Interrogante a resolver: ¿el no probarse la convivencia de la pareja implica necesariamente la negación de indemnización por concepto de perjuicios morales subjetivos?; y (III) NO DERECHO A INDEMNIZACIÓN POR PARTE DE LOS PADRES Y HERMANOS DEL OCCISO. Interrogante a resolver: ¿se presume la afectación tanto moral como patrimonial en los miembros del núcleo familiar? 

D.- POR PARTE DEL APODERADO DEL TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE JUBAL VELANDIA – TEMA ÚNICO: LA CONDENA EN PERJUICIOS MORALES PARA HIJOS Y PADRES. Interrogantes a resolver: a)- ¿no basta para su configuración la presunción, se requiere que hayan comparecido al juicio los padres y los hijos?; b)- ¿para la demostración de la magnitud de esos perjuicios no es suficiente la apreciación subjetiva del juez?; y c)- fue desproporcionado el monto máximo fijado en 100 smlv o se entiende que ese es el rango que se maneja en esta clase de eventos? 

Se pasa a resolver cada uno de esos puntos problemáticos de la siguiente manera:

· EL LUCRO CESANTE CONSOLIDADO Y FUTURO A FAVOR DE LOS HIJOS MENORES DEL OCCISO

Es esta la única solicitud que esboza la apoderada de víctimas en su recurso, a consecuencia de lo cual se debe resaltar que sus argumentos de inconformidad van dirigidos a obtener ese reconocimiento de índole patrimonial única y exclusivamente a favor de los hijos mejores del occiso -LAURA DANIELA de 5 años para momento del deceso, y LUIS de 10 años para aquel entonces-. Se entiende de ese modo, por sustracción de materia, que la profesional del derecho no insistió por medio del recurso en el reconocimiento de ese lucro cesante a favor de la compañera permanente LUZ MARINA MONTES RAMÍREZ, porque incluso la fundamentación de su intervención consistió en resaltar, con soporte jurisprudencial, el deber alimentario que tenía el padre para con sus hijos menores de edad, sin referir para nada a lo atinente al tema patrimonial y al vínculo de solidaridad que los unía en esa relación marital de hecho que supuestamente sostuvo con el finado GRAJALES OCAMPO. De igual modo, no hay lugar a la tasación de ese lucro cesante a favor de los padres y hermanos del causante, como quiera que no se deprecó ese tipo de indemnización patrimonial en la demanda y solo se solicitó para ellos el reconocimiento de perjuicios morales subjetivos. 

Los interrogantes son por tanto: ¿fueron o no probados esos perjuicios patrimoniales en cabeza de lo citados hijos? y de ser así ¿de qué manera se deben liquidar? La respuesta que se tiene es que indudablemente sí quedaron demostrados dentro del incidente, no solo porque se supo mediante la prueba válidamente allegada que: (i) los referidos son efectivamente hijos del hoy occiso; y (ii) no solo dependían económicamente de él en su condición de menores de edad; sino que además, ninguna de las partes se opone a un tal reconocimiento en cabeza de los descendientes, porque en verdad recibían esa ayuda de parte del progenitor. 

En ese sentido, no se aprecia atinado lo argumentado por el fallador de primer grado cuando negó el pago del lucro cesante reclamado a favor de los hijos con fundamento en que no se tenían bases suficiente para su liquidación, principalmente por desconocerse los ingresos laborales del finado LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO, dado que ni siquiera se supo si en verdad laboraba para el momento de su fallecimiento. Y no es admisible ese argumento, no solo porque es el funcionario judicial el que está obligado a efectuar una tal liquidación, desde luego una vez que se encuentre probado el daño en esa categoría[footnoteRef:2], sino porque la no precisión del salario no es una razón válida ni suficiente para negar la pretensión, y no es verdad que se ignore si el difunto tenía o no trabajo para el momento en que el luctuoso hecho sucedió, porque es claro que para ese entonces sí desempeñaba el oficio de artesano. [2:  Cfr. en tal sentido los artículos 97 CP y 56 de la Ley 600/00, al igual que el precedente jurisprudencial CSJ, SP14143, 15 oct 2015, Rad 42175.] 

	
Es sabido que no solo en los eventos en que se demuestra un ingreso fijo es viable la condena en perjuicios materiales, en nuestro caso el lucro cesante, sino que ello igualmente procede en los asuntos en donde el salario es variable, e incluso en aquellos otros en los cuales se desconoce dicha cuantificación pero se sabe que la persona está en capacidad de laborar potencialmente[footnoteRef:3]. Y aquí indudablemente se estableció, se repite, que el señor GRAJALES OCAMPO trabajaba con el hermano en un taller de artesanías en el municipio de Santa Rosa de Cabal, que en esa actividad devengaba por contrato o por unidad de obra, y que aunque no se sabía exactamente el monto de sus ingresos, al menos era similar a un salario mínimo mensual. No es posible entonces sostener, como al parecer lo entendió equivocadamente el funcionario a quo, que la víctima no podía devengar ni siquiera potencialmente el salario mínimo, cuando la realidad probatoria enseña lo contrario.  [3:  Cfr. CSJ SC 5340/18, M.P. Aroldo Wilson Quiroz] 


Le asiste razón por tanto a la apoderada de víctimas en el sentido de reclamar, al menos para los hijos menores del occiso, lo concerniente a esa modalidad de perjuicio patrimonial. En consecuencia, el Tribunal procederá a continuación a liquidar lo pertinente con fundamento en las tablas financieras que sirven de guía en esa materia, atendiendo factores tales como la edad de los menores para el momento del deceso de su padre, la expectativa de vida de este, y el equivalente a un ingreso igual al salario mínimo legal mensual vigente para la época de los hechos. Todo de conformidad con lo explicado por la H. Corte Suprema de Justicia en su sentencia SP2045 del 08 de febrero de 2017, radicado 46316, a saber:

“Ahora bien, cuando se demanda una retribución por lucro cesante, la Sala apoyada en pautas establecidas por el Consejo de Estado, calcula su monto con fundamento en el ingreso promedio mensual de la víctima directa, que de no probarse cosa distinta, se presume en cuantía equivalente en el salario mínimo legal mensual vigente a la época de los hechos[footnoteRef:4] debidamente actualizado, cifra que se incrementa en un 25% por concepto de prestaciones sociales y posteriormente, se disminuye en igual proporción en razón  de gastos personales. Resultado de tal operación se obtiene lo que se denomina renta actualizada.  [4:  Cfr. CSJ SP 27 Abr. 2011. Rad. 34547] 


Cifra que a su vez servirá para estimar lo que hubiese aportado la víctima a cada una de las personas que demuestren dependencia económica, bien porque el vínculo, grado de parentesco y/o la edad obligaban al fallecido a la manutención del reclamante, esposa/o, compañera/o permanente, hijos menores de edad[footnoteRef:5], o porque se demostró tal circunstancia cuando se aduce frente a padres u otros familiares sin capacidad de valerse por sí mismos.   [5:  Cfr. CSJ SP16258-2015 y SP14206-2016] 


Así, por regla general, frente a quienes se presume la dependencia económica, la renta actualizada se divide en dos porciones del 50%, una para los descendientes y otra para quien acompañó en vida al causante de hecho o por vínculo civil. Fracciones que a su vez se fragmentarán en el número de personas que acrediten dichas condiciones y comparezcan en debida forma al proceso judicial, siendo el resultante de dicho ejercicio la renta actualizada por cada uno de los beneficiarios. 

Lo anterior permitirá la liquidación del lucro cesante, en sus vertientes: consolidado o futuro, esto es, si se establece al momento de emisión de la sentencia o posterior a la misma en razón de que aún subsistan las causas que dan lugar a su reconocimiento. Así, cuanto se trata del cónyuge o compañero permanente, a consecuencia del tiempo durante el cual hubiese permanecido el vínculo marital a raíz de la expectativa de vida del mayor de la pareja o, de los hijos, hasta que alcancen la edad de 25 años, siempre y cuando no ostenten una situación de discapacidad”.  

En ese orden se tiene los siguientes conceptos que se computan con las siguientes fórmulas: 

Lucro cesante consolidado:

 S= Ra x  (1+i)n – 1
             i

Donde, S es la suma de indemnización debida, Ra la renta actualizada, i la tasa de interés puro mensual, esto es, 0.004867[footnoteRef:6], n el número de meses que comprende el periodo a indemnizar y 1 es una constante matemática. [6:  La tasa de interés parte del límite legal del 6% anual de acuerdo al artículo 2232 del Código Civil, convertido financieramente a mensuales así:
i= (1+ip) n-1
i= (1+0.06)1/12 – 1
i= 0.004867] 


	Lucro cesante futuro: 

                                S = Ra x   (1+i)n -1
                     i(1+i)n

Donde, S es el valor que ha de pagarse como anticipo de los perjuicios futuros, Ra el ingreso o salario actualizado, i el interés legal puro o técnico mensual (0,004867) y n el número de meses a liquidar.

Para lo cual habrá de tenerse en cuenta que el número de meses a liquidar con relación al lucro cesante futuro, debe partir del límite de vida máximo más bajo entre la víctima directa y quien demuestre dependencia económica frente a ella, lo que se verificará en cada caso mediante las Tablas Colombianas de Mortalidad aprobadas por la Superintendencia Financiera, en este caso, la Resolución No. 1555 de 2010, con la precisión de que al tiempo estimado conforme a las tablas mencionadas, se le debe restar los meses que fueron objeto de liquidación en razón del lucro cesante consolidado, pues de otro modo se reconocería doble indemnización por el mismo concepto.

LAURA DANIELA GRAJALES  MONTES

	Fecha de nacimiento
	20 Junio de 2003

	Fecha de los hechos 
	16 Mayo de 2008

	Fecha en que cumplirá 25 años
	20 junio de 2028

	Tiempo trascurrido entre los hechos y la sentencia
	133,50 meses

	Tiempo trascurrido entre la sentencia y los 25 años
	107,70 meses

	Salario mínimo momento de los hechos
	$ 461.500

	Salario actualizado, más 25% prestaciones sociales, menos 25% de sostenimiento de la Victima
	$ 776.358,75



La renta actualizada (Ra) es de $ 776.358,75,  que corresponde a la renta total del señor LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO, la liquidación a continuación tiene en cuenta como renta actualizada (Ra) $ 338.179,37 para cada uno de los afectados, correspondiente al 50% de la renta actualizada total, toda vez que son los reparados por lucro cesante. 

Lucro cesante consolidado:


S= Ra x (1+i)n – 1
                          i

         S= $338.179,37 (1 +0.004867)133.50-1
			      0.004867

         S= $72’741.612,40


         Lucro cesante futuro:


S = Ra x (1+i)n -1
                       i(1+i)n

S =	     $338.179, 3 x (		 (1+ 0,004867)107.70-1         )
0.004867 (1+0.004867)107.70         

S= $32’477.517,29

Total lucro cesante: $105’219.129,69


LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR

	Fecha de nacimiento
	17 Mayo de 1998

	Fecha de los hechos 
	16 Mayo de 2008

	Fecha en que cumplirá 25 años
	17 Mayo de 2023

	Tiempo trascurrido entre los hechos y la sentencia
	133,50 meses

	Tiempo trascurrido entre la sentencia y los 25 años
	46.60 meses

	Salario mínimo momento de los hechos
	$ 461.500

	Salario actualizado, más 25% prestaciones sociales, menos 25% de sostenimiento de la Victima
	$ 776.358,75




Lucro cesante consolidado:

S= Ra x (1+i)n – 1
                          i

         S= $338.179,37 (1 +0.004867)133.50-1
			      0.004867

         S= $72’741.612,40


         Lucro cesante futuro:


S = Ra x (1+i)n -1
                       i(1+i)n

S =	     $338.179, 3 x (		 (1+ 0,004867)46.60-1         )
0.004867 (1+0.004867)46.60         

S= $16’149.517,92


Total lucro cesante: $88’891.130.oo

Así las cosas, el total del lucro cesante como reparación integral para los dos menores es un total acumulado de $ 194’110.259,69.

· EXCLUSIÓN DE LA PÓLIZA POR INOBSERVANCIA DE UNA REGLA DE TRÁNSITO

Alegó en su intervención el apoderado de la Compañía Aseguradora, que la entidad que representa no está obligada al pago de esta póliza colectiva de seguro de automóvil, como quiera que según una cláusula general de exclusión que obra en la misma, no hay lugar al pago cuando el asegurado viola una regla de tránsito y a causa de ello se genera el resultado dañoso. Y para este caso se supo que el tracto-camión de carga pesada conducido por el sentenciado tuvo una avería mecánica, quedó mal ubicado sobre la vía, y muy a pesar de ello no puso adecuadamente los conos reflectivos con la debida distancia -entre 50 y 100 metros al tenor del art. 79 CNT- para advertir de esa situación peligrosa a quienes por allí transitaban, a consecuencia de lo cual la víctima que se desplazaba en su motocicleta no tuvo tiempo de reaccionar ante el inminente peligro por tratarse de una zona totalmente oscura a altas horas de la noche, y fue a parar contra el remolque de ese automotor con las funestas consecuencias ya conocidas.

Los restantes apoderados fueron del criterio que ello no procedía como quiera que el tomador de la póliza no era el conductor del tracto-camión aquí sentenciado sino el propietario del vehículo. Por su parte, el señor juez de instancia, con fundamento en jurisprudencia atinente a esa singular polémica de la Sala de Casación Civil[footnoteRef:7], negó la pretensión al estimar que esa es una cláusula de exclusión abusiva, que constituía una imposición desmedida generadora de un desequilibrio contractual, y por lo mismo se debía tener como inexistente. El apoderado de la Compañía replica en el sentido que esa cláusula excluyente del pago es totalmente atendible en virtud al principio de la autonomía y bajo el entendido que el contrato es ley para las partes y quienes en él participan son libres de adoptar sus condiciones. [7:  Citó la Sentencia SC129-2018 del 12 de febrero de 2018] 


El interrogante a resolver es por tanto: ¿la cláusula de exclusión que contiene la póliza en tal sentido es una cláusula ineficaz e inatendible por ser desmedida y desequilibrante, de ser así con fundamento en qué?, y la respuesta del Tribunal es la siguiente: 

El argumento de no haber sido el tomador de la póliza el directo conductor del tracto-camión para el momento del hecho de tránsito, no es válida en el entendido que si bien ello es cierto de todas formas el conductor obraba como un delegado dependiente de los propietarios para el ejercicio de esa actividad peligrosa, así que sea uno o el otro el causante de la colisión por desconocimiento de la regla de tránsito, tal particularidad resulta indiferente para estos específicos efectos contractuales.

En lo que sí coincide la Corporación, es en la afirmación sostenida por el juez de primer grado en el sentido que la susodicha cláusula de exclusión es exorbitante y por lo mismo se debe tenerse como inexistente. Y es así porque esa postura no solo encuentra asidero en la jurisprudencia citada por el a quo que se considera atinente al presente asunto, sino porque en criterio de la Sala en verdad se trata de una cláusula leonina propia de los contratos de adhesión, que tiene rasgos evidentes de ser desmedida y por lo mismo desequilibrante, sin que dicha apreciación pueda tildarse de transgresora de la autonomía de las partes para pactar las reglas del contrato. 

Así se afirma porque en verdad no tiene sentido la exclusión dado que precisamente la protección que ampara la póliza es para los riesgos que se asumen en actividad peligrosa, salvo claro está que se llegare a probar una actividad dolosa en cabeza del infractor de la norma, porque en ese caso sí se estaría ante un abuso del derecho que debería generar la susodicha consecuencia a nivel de la póliza de seguros. Piénsese por ejemplo en quien produce un daño a terceros a consecuencia de los llamados “piques ilegales” en pleno casco urbano; o en quien conduce con abrumador exceso de velocidad, ebrio y/o drogado e irrespetando múltiples semáforos en zona céntrica, con lo cual el comportamiento podría pregonarse potencialmente desbordante de la culpa consciente o con representación para pasar a un dolo eventual a consecuencia de la evidente indiferencia ante el peligro colectivo.

Así las cosas, al no mediar una intencionalidad en el desconocimiento de la norma de tránsito, simple y llanamente se está frente al cobro de una pretensión de amparo por parte del tomador de la póliza para el cubrimiento de una responsabilidad extracontractual. No aplica en consecuencia para el caso singular la referida cláusula de exclusión general a la que hace alusión el libelista.

· CONDENA AL PAGO POR PARTE DE LA COMPAÑÍA ASEGURADORA EN FORMA SOLIDARIA O POR REEMBOLSO

Pone de presente el apoderado de la Compañía La Previsora S.A., que en el evento de llegarse a confirmar la condena en contra de la entidad que representa, se debe tener en cuenta que dicha obligación no puede hacerse en forma “solidaria” como se dijo por parte de la primera instancia, sino “por vía de reembolso” que es diferente.

Los interrogantes tanto directos como indirectos que surgen de esa pretensión, se pueden concretar así: a)- ¿se puede aplicar la solidaridad en el pago también por parte de la Compañía Aseguradora, o frente a ella solo opera la obligación por reembolso?; b)- ¿la Compañía solo responde por el valor asegurado?; y c)- se incluye en ese pago tanto los perjuicios morales como el lucro cesante? Las respuestas que se tienen a ese respecto son las siguientes:

Le asiste una relativa razón en este punto especial al apoderado de la Compañía en cuanto es verdad que las Aseguradoras no siempre pueden ser condenadas solidariamente al pago de la obligación, como sí ocurre con el sentenciado penalmente y con los terceros civilmente responsables. Y ello es así porque en algunas ocasiones su obligación se limita al pago por reembolso y en otras la condena se hace en forma solidaria junto con los restantes obligados a reparar. 

Sería obligada solo al reembolso en aquellos asuntos en los que la Compañía Aseguradora es llamada en garantía, caso en el cual solo podrá acudirse al reclamo ante la Compañía Aseguradora quien directa y previamente le haya pagado a la parte demandante -fenómeno del pague primero y cobre después, similar a la figura de la subrogación-. Por el contrario, la Aseguradora será obligada en forma solidaria en las situaciones en donde lo que opera es una reclamación de la obligación contractual por acción directa, episodio en el cual lo procedente es el cobro de una indemnización y por tanto no aplica la figura del reembolso sino la cancelación de primera mano por parte de la Aseguradora. 

Surge la pregunta: ¿qué es lo que en derecho corresponde en este asunto específico? Y la respuesta está en el contenido del artículo 1133 C.Co -subrogado por el 87 de la Ley 45/90- cuando a la letra dice: “En el seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen acción directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el artículo 1077, la víctima en ejercicio de la acción directa podrá en un solo proceso demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnización del asegurador”. 

Precisamente eso es lo que aquí ocurrió, porque no fue el asegurado quien llamó en garantía a la Compañía La Previsora con quien suscribió la póliza, sino que fue directamente la apoderada de víctimas en condición de demandante quien pidió a la judicatura la vinculación al incidente de la citada entidad. Luego entonces, al haber operado una acción directa para la reclamación de una indemnización de perjuicios, la Aseguradora no debe responder por la vía del reembolso sino de manera solidaria junto con los restantes demandados en condición de terceros civilmente responsables. 

Queda claro por tanto, que el pago por parte de la Compañía se hará en forma solidaria, y lo debe hacer, por supuesto, solo hasta el monto del valor asegurado, que en este particular evento asciende a la suma de cincuenta millones de pesos, menos el deducible del 10%, es decir, que deberá responder hasta por una cantidad equivalente a $45’000.000.oo.

En ese monto se deben entender incluidos tanto los perjuicios materiales por lucro cesante, como los morales subjetivados, ya que si bien este ha sido un tema de ardua polémica bajo el argumento que aduce el letrado en cuanto el artículo 1088 C.Co[footnoteRef:8] refiere que esa clase de perjuicios deben constar expresamente en la póliza, lo que aquí no sucedió, la realidad es que hoy por hoy a nivel jurisprudencial se ha decantado que una correcta comprensión del dispositivo enseña que tanto los perjuicios morales como el lucro cesante se deben entender incluidos en las pólizas como quiera que finalmente el compromiso asegurado se convierte netamente en patrimonial. [8:  Artículo 1088 C.Co <carácter indemnizatorio del seguro>. Respecto del asegurado, los seguros de daños serán contratos de mera indemnización y jamás podrán constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnización podrá comprender a la vez el daño emergente y el lucro cesante, pero éste deberá ser objeto de un acuerdo expreso.] 


En esa dirección apunta la jurisprudencia:

“De lo anterior se concluye que no es admisible interpretar el artículo 1127 del Código de Comercio como si prescribiera que el asegurador únicamente está obligado a indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufre la víctima como resultado de una condena de responsabilidad civil, sino que hay que seguir interpretándolo en su acepción original, esto es desde el nivel de sentido del contrato de seguro, según el cual el asegurador está obligado a mantener al asegurado indemne de los daños de cualquier tipo que causa al beneficiario del seguro, que son los mismos que el asegurado sufre en su patrimonio, tal como se explicó líneas arriba y fue reconocido por esta Corte en fallo reciente, en el que indicó:

«El perjuicio que experimenta el responsable es siempre de carácter patrimonial, porque para él la condena económica a favor del damnificado se traduce en la obligación de pagar las cantidades que el juzgador haya dispuesto, y eso significa que su patrimonio necesariamente se verá afectado por el cumplimiento de esa obligación, la cual traslada a la compañía aseguradora cuando previamente ha adquirido una póliza de responsabilidad civil.

En consecuencia, los daños a reparar (patrimoniales y extrapatrimoniales) constituyen un detrimento netamente patrimonial en la modalidad de daño emergente para la persona a la que les son jurídicamente atribuibles, esto es, para quien fue condenado a su pago».[footnoteRef:9] [9:  CSJ SC20950 del 12 de diciembre de 2017, aprobada en Sala del 15 de agosto de 2017. Rad.: n° 05001-31-03-005-2008-00497-01.] 


El Tribunal, por lo tanto, cometió un error al negar la condena en contra de la aseguradora llamada en garantía con fundamento en la interpretación que hizo de los artículos 1088 y 1127 del Código de Comercio, según la cual la indemnización a su cargo no comprendía el daño moral inferido a los demandantes por ser de carácter extrapatrimonial, ni el lucro cesante por ausencia de estipulación expresa.

Al razonar de esa forma, desconoció que los perjuicios patrimoniales de que trata el 1127 son los que el asegurado causa al damnificado, es decir los mismos que aquél sufre en razón del pago de la indemnización a su cargo. De igual manera pasó por alto que el daño emergente al que alude el artículo 1088 ejusdem no es visto desde la perspectiva de la tipología de los daños que sufre la víctima según el sistema de la responsabilidad extracontractual, sino en el contexto del daño que sufre el asegurado en el nivel de sentido del contrato de seguro”.[footnoteRef:10] [10:  CSJ SC002-2018, rad. 11001310302720100057801 del 12 de enero de 2018, ratificada en decisión SC2107-2018, rad. 11001310303220110073601 del 21 de febrero de 2018. ] 


· PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN FRENTE A LOS TERCEROS CIVILMENTE RESPONSABLES

Lo primero que debe decirse acerca del tema de la prescripción de la acción, es que la misma no procede en materia civil de manera oficiosa sino rogada. Luego entonces, el análisis de la Sala se debe limitar a estudiar lo concerniente a la prescripción de la acción en lo que toca con los demás terceros civilmente responsables aquí demandados, no así frente a la Compañía Asegurada. Lo dicho, ya que no obstante que el apoderado de la Compañía La Previsora planteó en un comienzo de su intervención la posición según la cual la acción resarcitoria frente a la Aseguradora se encontraba prescrita a voces de las disposiciones del Código de Comercio, luego de proferido el fallo de primer grado el citado apoderado de Compañía no volvió a persistir en su postura, y nada refirió acerca de ese específico tema al momento de sustentar la apelación contra la sentencia que puso término al incidente. Lo anterior, probablemente, porque quizá los planteamientos del juez a quo lo persuadieron, lo convencieron de no insistir en esa pretensión en cuanto un tal fenómeno prescriptivo no había operado en este caso. Luego entonces, lo que corresponde ahora por parte de la segunda instancia es entender que se presentó una declinación o un desistimiento tácito acerca de tan singular polémica en lo que atañe a la Compañía Aseguradora.

Para atender los reclamos del profesional del derecho que asistió los intereses del tercero civilmente responsable FABIO PARRA, el interrogante a resolver se concreta entonces a lo siguiente: ¿está prescrita la acción resarcitoria específicamente respecto de los terceros civilmente responsables? Y la respuesta que sobre el particular se tiene es la siguiente: 

El señor juez anunció que aquí la acción civil no ha prescrito para ninguno de los comprometidos a resarcir los daños porque en su criterio la apoderada de víctimas ejerció el derecho que le correspondía a tiempo, es decir, dentro del plazo que fija la ley para iniciar el incidente de reparación integral una vez en firme la sentencia en lo penal. 

En criterio de la Corporación, a esa argumentación se debe añadir que hay lugar a hacer una sustancial distinción, porque a nivel jurisprudencial se ha dejado decantado que cuando la causación del daño se materializa por parte de una persona que obra como dependiente de otra natural o jurídica en una actividad peligrosa, o lo que es lo mismo, actúa a su nombre por delegación, entonces la responsabilidad del primero se extiende al o a los mandantes con ocasión del deber de vigilancia que a esa relación le es propia[footnoteRef:11]; y, en consecuencia, la responsabilidad de el o los terceros, en nuestro caso los propietarios del vehículo, se torna directa y la prescripción de la acción resarcitoria frente a ellos ya no es la descrita en el artículo 2358 CCC (tres años)[footnoteRef:12], sino la del artículo 2536 ejusdem (diez años)[footnoteRef:13].  [11:  Cfr. lo atinente al tema de la denominada “guardia compartida” que existe entre la empresa transportadora y el propietario del automotor, contenido en el precedente CSJ, SP 20 nov de 2013, rad. 38430, citada in extenso en el fallo de primer grado.]  [12:  Artículo 2358 CCC: “Prescripción de la acción de reparación: Las acciones para la reparación del daño proveniente de delito o culpa que puedan ejercitarse contra los que sean punibles por el delito o la culpa, se prescriben dentro de los términos señalados en el Código Penal para la prescripción de la pena principal. Las acciones para la reparación del daño que puedan ejercitarse contra TERCEROS RESPONSABLES, conforme a las disposiciones de este capítulo, prescriben en tres años contados desde la perpetración del acto.]  [13:  Artículo 2536 CCC <prescripción de la acción ejecutiva y ordinaria>. <Artículo modificado por el artículo 8 de la Ley 791 de 2002. La acción ejecutiva se prescribe por cinco (5) años. Y la ordinaria por diez (10) […]”] 


Los apartes relevantes de esos precedentes son del siguiente tenor:
Sentencia STC8885-2016, junio 29 de 2016, Radicación 11001-02-04-000-2016-00743-01:

“[…] de una cuidadosa lectura a la sentencia de casación emanada por la homóloga penal el 23 de abril de 2008, dentro del radicado No. 28396, puede establecerse sin mayor esfuerzo que lo que allí estableció la alta magistratura, fue que una empresa transportadora, condenada en primera y segunda instancia como tercero civilmente responsable a indemnizar a las víctimas de un delito, no podía alegar con acierto que la acción civil prescribió a su favor por disposición del artículo 2358 del Código Civil, que fija el lapso para tal figura en tres (3) años[footnoteRef:14]. [14:  Así reza la parte pertinente de la norma: «Las acciones para la reparación del daño que puedan ejercitarse contra terceros responsables, conforme a las disposiciones de este capítulo, prescriben en tres años contados desde la perpetración del acto.»] 


Postura que no fue acogida por la Corte, luego de recordarle al casacionista que de acuerdo con la posición de esta Sala, la existencia de un vínculo de dependencia entre la empresa transportadora y el autor material del ilícito, convertía a la primera en responsable directa de la reparación de perjuicios y por ende, emitidas las sentencias condenatorias penales oportunamente, no podía pretender que se declarara la prescripción de la acción civil en su favor, pues aunque la recurrente fue vinculada como tercero civilmente responsable, «…se trata de una persona jurídica dedicada al transporte de pasajeros, y el procesado en el momento de los hechos justamente desempeñaba esa función, como empleado de dicha empresa. Por tal razón, la responsabilidad civil extracontractual de EXPRESO PALMIRA S.A. es directa y, en tal virtud, el término de la prescripción de la acción adelantada en su contra es igual al máximo de la pena que la ley señale para el delito investigado, sin que el mismo sea superior a 20 años, tal como lo ha dispuesto la jurisprudencia y la doctrina nacionales.»
[…]
4. Lo anterior, no equivale, bajo ninguna circunstancia a decir que la prescripción de la acción penal y civil en favor del penalmente responsable debe hacerse extensiva al tercero, aunque éste deba responder de manera directa por el daño ocasionado, pues la normatividad penal es absolutamente diáfana al indicar que «[l]a acción civil proveniente de la conducta punible, cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe, en relación con los penalmente responsables, en tiempo igual al de la prescripción de la respectiva acción penal. En los demás casos, se aplicarán las normas pertinentes de la legislación civil.»

[…] para el ordenamiento penal, la noción “tercero civilmente responsable” hace alusión a la persona que a pesar de no haber cometido la conducta punible está llamada, según la ley sustancial, a responder con su patrimonio por los perjuicios irrogados con la realización del delito (art. 96 de la Ley 600 de 2000).

[bookmark: _GoBack]En cambio, la expresión “tercero responsable conforme a las disposiciones de este capítulo”, contenida en el artículo 2.358 del Código Civil, se refiere al tipo de responsabilidad indirecta o proveniente del hecho de un tercero, a diferencia de la que tiene una naturaleza directa o emana del hecho propio. De suerte que para la doctrina civil el acto generado por quien frente a ley penal es considerado “un tercero”, puede estar enmarcado en la responsabilidad directa o por el hecho propio, como en el caso de las personas jurídicas que ejecutan su voluntad a través de sus agentes.

De acuerdo con estas premisas, si un tercero incurre en responsabilidad civil directa, la tesis evidentemente favorece a la víctima de los perjuicios puesto que la prescripción que reglamenta esta acción es de diez años, y no la trienal a la que refiere el artículo 2358 ejusdem.

5. Tal es la claridad del ordenamiento penal en el mencionado artículo 98 de su legislación sustantiva, que en copiosa jurisprudencia, el máximo tribunal de esa jurisdicción, ha reiterado que la pérdida de la potestad punitiva para investigar y juzgar al penalmente responsable, impide entrar a definir aspectos propios de la justicia civil”. -negrillas y subrayado de la Sala-

Posición reiterada en Sentencia SC9193-2017, marzo 29 de 2017, Radicación nº 11001-31-03-039-2011-00108-01:

“La entidad demandada adujo que la acción para la reparación del daño que pueda ejercitarse contra terceros responsables está prescrita, según lo dispone el inciso segundo del artículo 2358 del Código Civil, pues la demanda se presentó con posterioridad a los tres años contados desde la perpetración del acto.

Frente a tal argumento, es preciso memorar que esta Corte, a partir de la sentencia de 30 de junio de 1962 (G.J. t, XCIC), ratificada en fallos posteriores, adoptó la doctrina según la cual la responsabilidad extracontractual de las personas jurídicas es directa, cualquiera que sea la posición de sus agentes productores del daño dentro de la organización.[footnoteRef:15] [15:  SC del 17 de abril de 1975 y SC del 28 de octubre de 1975.] 


El fundamento jurídico de esta postura fue explicado en fallos recientes, en los que se reiteró que «la responsabilidad de las personas jurídicas es directa y tiene su fundamento normativo en el artículo 2341 del Código Civil, tal como lo ha afirmado la jurisprudencia de esta Corte desde mediados del siglo pasado».[footnoteRef:16] [16:  SC13630 del 7 de octubre de 2015, rad. 2009-00042-01, y SC13925 del 24 de agosto de 2016. rad. 2005-00174-01.] 


En consecuencia, al ser la persona moral demandada un agente que incurre en responsabilidad directa y no un “tercero responsable”, la prescripción que regula esta acción es la decenal consagrada en el artículo 2536 del Código Civil.

La excepción de prescripción extintiva, por tanto, está condenada al fracaso. -negrillas y subrayado excluidos-

Al aplicar lo anterior al asunto en ciernes, se tiene lo siguiente: (i) Es sabido que la conducta transgresora del derecho penal fue cometida por el señor RANM de profesión conductor, quien conducía el vehículo tracto-camión marca Chevrolet Kodiak, modelo 2007, con placas SRL-818, de propiedad de los señores FABIO PARRA HERRERA y JUBAL VELANDIA ARIAS, quienes fueron vinculados en su condición de terceros civilmente responsables; y (ii) Los hechos se registraron el 16 de mayo de 2008. La sentencia penal se profirió el 28 de septiembre de 2016 y quedó ejecutoriada el 21 de noviembre de ese mismo año. La apertura del incidente de reparación integral por medio de la demanda presentada por la apoderada de víctima se dio el 18 de noviembre de 2016. Y la sentencia del incidente que hoy es materia de apelación data del 01 de marzo del año que avanza. 

Significa lo anterior, que al ser aplicable el aludido término de diez años para la prescripción de la acción civil en este caso específico, contado el mismo desde la ocurrencia de los hechos, la demanda para la reparación de perjuicios se presentó en tiempo hábil y por tanto el pretendido fenómeno prescriptivo frente a los propietarios del automotor en calidad de terceros civilmente responsables, no ha operado.

· NO PRUEBA DEL VÍNCULO COMO COMPAÑERA PERMANENTE DE PARTE DE LA SEÑORA LUZ MARINA MONTES, CON MIRAS A NEGAR EL COBRO DE SU PARTE DE PERJUICIOS DE ÍNDOLE MORAL SUBJETVA

El mismo apoderado en la sustentación del recurso a nombre del tercero civilmente responsable FABIO PARRA y del propio sentenciado RANM, argumentó que al no existir prueba fehaciente acerca de la convivencia permanente de la señora LUZ MARINA MONTES con el óbito, al menos para el instante del fallecimiento, no viabilizaba el cobro de perjuicios morales subjetivos. El interrogante es por tanto: ¿el no probarse la convivencia de la pareja implica necesariamente la negación de indemnización por concepto de perjuicios morales subjetivos?

Se debe comenzar diciendo que la apoderada de víctima sostuvo que la citada convivió por varios años con el hoy occiso hasta la fecha de su deceso, y que fruto de esa relación se procreó una hija aún menor de edad, a cuyo efecto presentó como testigos en el trámite del incidente tanto a la señora LUZ MARINA MONTES (prueba en común con la defensa), como a otras personas que tuvieron un relativo conocimiento acerca de dicha convivencia. Los apoderados de la contraparte, por su parte, negaron la fuerza de convicción de esas evidencias, y sostuvieron que aquí no había quedado probado que en verdad fueran una pareja en el correcto entendimiento jurídico de ese término, como quiera que no se habían traído las pruebas que exige la ley para su adecuada demostración -entiéndase escritura pública, conciliación o sentencia judicial que así lo declare-. 

El juez a quo, por su parte, para los específicos efectos de reconocer y tasar los perjuicios morales en lo atinente a la pretendida compañera permanente, tomó una posición intermedia, porque no los negó ni los concedió en forma plena, sino que, atemperó la condición de la señora LUZ MARINA MONTES bajo el entendido que si bien la prueba fue insuficiente para comprobar la convivencia como pareja -techo, cama y mesa-, al menos era indudable su congoja derivada de una estrecha relación, con mayor razón cuando tenían en común una hija, a cuyo efecto fundó su posición en jurisprudencia atinente al cobro de perjuicios morales en tan singulares relaciones, con miras a considerarla inmersa en la figura conocida como “tercera damnificada”[footnoteRef:17].  [17:  Citó en sustento el contenido de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, del 05 de marzo de 2015, expediente 37310.] 


Sin desconocer el esfuerzo argumentativo tanto del funcionario de primer grado como de las partes en conflicto frente a este espinoso asunto, lo que estima la Corporación es que hubo un equivocado enfoque del problema jurídico a resolver, porque si bien es cierto que la ley tarifa ciertos medios de prueba para la demostración de una unión marital de hecho o extramatrimonial, ello acontece para los precisos efectos de proceder a la liquidación de la sociedad patrimonial que de esa convivencia se genera; empero, tal situación dista mucho de la prueba requerida a efectos de demostrar la dependencia tanto económica como afectiva entre compañeros permanentes, que era específicamente de lo que aquí se trataba. 

En esos términos, la Sala considera que con la prueba allegada sí se demostró, al menos, que la señora LUZ MARINA MONTES en efecto compartió en forma permanente con el padre de su hija, y en tal sentido hubo por supuesto un perjuicio real y no aparente en lo que atañe al aspecto afectivo que es lo que interesa en lo atinente al resarcimiento de índole extrapatrimonial. Empero, sea como fuere, al Tribunal le está vedado tomar en segunda instancia una decisión contraria a lo decidido por el a quo con miras a incrementar el quantum de la condena de perjuicios por este rubro, como quiera que de por medio no solo está el principio de la no reformatio in pejus, sino la propia limitación del recurso de apelación, porque la parte legitimada para solicitar por la vía del recurso un incremento en esta materia, era única y exclusivamente la apoderada de la víctima, y ya se sabe que su apelación se limitó a lo referido con el lucro cesante respecto a los hijos del finado LUIS ALFONSO GRAJALES, sin abordar ninguna argumentación en pro de obtener una adición en los perjuicios morales subjetivos para la señora LUZ MARINA MONTES, quizá por quedar satisfecha con la cuantificación realizada por el juez a quo en su fallo.

· NO DERECHO A INDEMNIZACIÓN POR PARTE DE LOS PADRES Y HERMANOS DEL FINADO LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO, O NECESIDAD DE AMINORAR SU CUANTIFICACIÓN

En este asunto el Tribunal unirá las argumentaciones tanto del apoderado del tercero civilmente responsable FABIO PARRA como las del apoderado del otro tercero civilmente responsable JUBAL VELANDIA, con el fin de abordarlas de manera conjunta, ya que que los dos profesionales del derecho se refieren a la misma temática, pero cada uno de ellos la enfocan de manera distinta porque la analizan desde diferente óptica.

Los interrogantes que comprenderían todas las inquietudes planteadas por ambos defensores se pueden formular de la siguientes manera: a)- ¿se presume la afectación tanto moral como patrimonial en los miembros del núcleo familiar?; b)- ¿basta para su configuración esa presunción, o se requiere que hayan comparecido al juicio los padres y los hijos interesados?; c)- ¿para la demostración de la magnitud de esos perjuicios no es suficiente la estimación subjetiva del juez?; y d)- ¿fue desproporcionado el monto máximo fijado en 100 smlmv o se supone que ese es el rango que se maneja en esta clase de eventos? Las respuestas que se consideran ajustadas a derecho por parte de la Sala, se pueden concretar en su orden: 

a)- La presunción: Se presume la afectación a nivel de los perjuicios morales subjetivos entre los miembros que integran el denominado núcleo familiar básico (hijos, padres, hermanos y cónyuges entre sí), como lo tiene decantado la jurisprudencia[footnoteRef:18], pero se trata de una presunción legal que admite prueba en contrario; por tanto, quien pretenda desconocer los efectos de esa presunción tiene la carga de desvirtuarla.  [18:  La presunción opera hasta el segundo grado de consanguinidad o primero civil, en orden ascendente, descendente o colateral. Cfr. al respecto Consejo de Estado, Sección 3ª, Sentencia del 11 de febrero de 2009, expediente 18721, y en iguales términos la Corte Constitucional en Sentencia T-934 del 14 de diciembre de 2009. Ambas decisiones acogidas por este Tribunal, siendo la más reciente la del pasado 02 agosto/19, bajo el Radicado 66001600003520090224102, MP Yarzagaray Bandera. Adicional a ello importa tener presente que los daños morales no solo se viabilizan para la víctima directa que lo padece, sino para las llamadas “víctimas indirectas”, al tenor de lo indicado por el mismo Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, junio 30 de 2011, Rad. 19001233100019970400101 (19836).] 


En ese sentido fueron relativamente acertadas las motivaciones esbozadas en su fallo por parte del señor juez de primer grado, ya que hizo esa disquisición aunque única y exclusivamente a efectos de ponderar el quantum de la indemnización según cada grado de parentesco por consanguinidad o civil, pero dejó por fuera de esa presunción a los hermanos. 

Al no haber prueba que desvirtuara la susodicha presunción, fue correcta la condena en perjuicios extrapatrimoniales en esta modalidad a favor de los hijos y padres del difunto, pero la Sala guarda sus reservar en cuanto a la posición asumida por el a quo en lo que hace con los colaterales porque para ellos no aplicó la misma regla de la presunción citada. No obstante, como se dirá más adelante, el Tribunal no puede proceder a hacer una variación en tal sentido como quiera que la parte interesada en pedir una adicional al respecto, en nuestro caso la apoderada de las víctimas, guardó silencio sobre ese particular al momento de interponer el recurso de apelación. 

E incluso, corresponde agregar, que la apoderada de víctimas dejó en claro que ella no había solicitado la reparación para los padres y hermanos en cuanto hace a perjuicios materiales, solo pretendió para ellos la indemnización con respecto a los inmateriales, muy específicamente a los morales subjetivos; empero, se insiste, al momento de la interposición del recurso no persistió en dicha pretensión por dichos perjuicios morales subjetivos a favor de los hermanos, con lo cual se entiende que estuvo conforme con lo decidido por parte del juzgador de instancia. 

Hay lugar a reseñar que en la intervención de uno de los apoderados que se oponen a ese cobro, se presentó al parecer un malentendido, porque intentó justificar la no posibilidad de la condena de perjuicios tanto materiales como morales a favor de los padres y hermanos, con el argumento de no haberse demostrado el ingreso laboral del hoy occiso, cuando una cosa no lleva a la otra, no solo porque como ya se dijo es de presumirse que devengaba al menos un salario mínimo, sino porque tal situación tenía incidencia para tasar los perjuicios económicos mas no los de orden morales, y en esa dirección el debate entonces se debía centrar en establecer si tanto los padres como los hermanos dependían económica del hoy difunto, pero eso aquí no procedía probatoriamente hablando porque es innegable que como parientes cercanos sí resultaron afectados en el plano netamente moral. Sea como fuere, la discusión se torna inane no solo porque es claro que solo a la progenitora le ayudaba esporádicamente con $20.000.oo o $30.000.oo, sino porque, se repite, la apoderada de víctima no solicitó en momento alguno dentro de sus pretensiones el pago para ellos respecto a perjuicios materiales, solo los inmateriales.

b)- Presencia de los afectados: No se requería la presencia de los padres y los hijos a la audiencia del incidente para poder tener por configurado el derecho a la reparación por tal concepto. La prueba testimonial allegada válidamente al incidente enseña que ese contacto familiar se mantenía y al existir la citada presunción la carga de probar en contrario, se itera, correspondía a la parte opositora.

c)- Estimación subjetiva del juez: Sí es suficiente, porque se trata de la denominada presunción de hombre, que atañe al análisis de factores que no permiten una cuantificación tangible. De allí que lo que se debe justipreciar es el pretium doloris y ello se hace con fundamento en el denominado arbitrium judiciis. Desde luego, una tal ponderación no es caprichosa, porque el funcionario judicial debe tomar como referentes obligados los parámetros que fija tanto la ley como la jurisprudencia[footnoteRef:19].  [19:  Cfr. al respecto art. 97 CP, lo mismo que CSJ, SP14143, 15 Oct 2015, Rad 42175, y Consejo de Estado en Sentencia del 29 de agosto de 2012, Rad. 73001233100019990248901 (24779), entre otras, acogidas por esta Corporación en precedentes ya citados.] 


d)- Desproporción en la cuantificación para el caso concreto: A ese respecto hay que decir que son diferentes los topes que en las diversas jurisdicciones se estipulan en la materia, porque así como en la vía Contenciosa se han fijado pautas que deben ser acatadas por vía de precedente jurisprudencial, las que oscilan hasta 100 s.m.l.m.v. según la gravedad de la afectación; en la jurisdicción ordinaria civil se establece como límite el de $ 60’000.000.oo por concepto de daño extrapatrimonial por persona -Cfr. SC 665/19-; y, de su parte, en el área penal se cuenta con el dispositivo 97 C.P. que lo consagra en 1000 s.m.l.m.v., monto que recibió el aval de constitucionalidad en la Sentencia C-916/02, siempre y cuando se trate de los daños extrapatrimoniales derivados de un ilícito penal. 

La Sala observa en relación con el tema de las víctimas indirectas, que un análisis equilibrado de la situación y apegado a la pruebas válidamente allegadas al incidente como lo reclaman los inconformes, la situación da lugar a sostener que el finado LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO tenía una mayor afinidad con su progenitora, habida consideración a que los testigos al unísono hicieron alusión a que era ella quien lo visitaba y a quien le aportaba algunas sumas de dinero para su manutención, circunstancia que lleva a pensar en una marcada diferencia con respecto al padre y hermanos en relación con los cuales poca o nula referencia se hizo por parte de los testigos; luego entonces, tal situación probatoria debe verse reflejada en los montos indemnizatorios, y en tal medida se conservará el tope máximo de los cien salarios mínimos legales mensuales vigentes (100 s.m.l.m.v.) para los hijos y la madre del occiso, no así para el padre a quien se reconocerá a un monto de ochenta salarios mínimos legales mensuales vigentes (80 s.m.l.m.v.). Y se aclara: (i) que en lo atinente a los hermanos del difunto, si bien no se comparten las apreciaciones del señor juez de instancia en cuanto no dio aplicación a la presunción que al respecto existe en la línea jurisprudencial vigente frente a ellos, no hay lugar a hacer adición alguna por respeto al principio de la no reformatio in pejus y a las limitaciones propias del recurso de apelación, como quiera que la parte directamente interesada en oponerse a la decisión de primer grado en este específico punto, es decir, la apoderada de víctima, nada dijo sobre el particular al sustentar la alzada; y (ii) en lo que corresponde con la compañera permanente se mantendrá incólume lo decidido por el juez a quo también por iguales razones a las ya expuestas con antelación.

En esas condiciones, la Corporación confirmará parcialmente el proveído examinado en cuanto debe ser modificado en los términos indicados.

No hay lugar a condena en costas en la segunda instancia, de conformidad con lo indicado en los numerales 4 y 5 del artículo 365 C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en cuanto condenó a las partes incidentadas al pago de perjuicios a favor de los incidentantes, pero SE MODIFICA la decisión en lo que atañe a la cuantificación del perjuicio tanto de orden patrimonial como extrapatrimonial, así: (i) SE CONDENA a las partes incidentadas (RANM, FABIO PARRA HERRERA, JUBAL VELANDIA ARIAS y la Compañía Aseguradora La Previsora S.A.) en forma solidaria y a favor de los hijos del occiso LUIS ALFONSO GRAJALES OCAMPO, de nombres LAURA DANIELA GRAJALES MONTES y LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR, al pago de las siguientes sumas de dinero por concepto de lucro cesante: a favor de LAURA DANIELA GRAJALES MONTES una cantidad equivalente a: $105’219.129,69, y a favor de LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR, una cantidad equivalente a $88’891.130.oo; y (ii) SE DECLARA que el cobro por concepto de perjuicios morales subjetivos quedará así: Para LAURA DANIELA GRAJALES MONTES, en condición de hija, cien salarios mínimos legales mensuales vigentes (100 s.m.l.m.v.). Para LUIS ALBERTO GRAJALES SALAZAR, en condición de hijo, cien salarios mínimos legales mensuales vigentes (100 s.m.l.m.v.). Para ALEYDA OCAMPO, en condición de madre, cien salarios mínimos legales mensuales vigentes (100 s.m.l.m.v.). Para TITO ALBERTO GRAJALES ACUÑA, en condición de padre, ochenta salarios mínimos legales mensuales vigentes (80 s.m.l.m.v.). SE ACLARA que No hay lugar a modificar lo decidido por parte de la primera instancia respecto de los perjuicios morales subjetivos en lo atinente a la compañera permanente LUZ MARINA MONTES RAMÍREZ y a los hermanos del occiso CLAUDIA BEATRIZ GRAJALES OCAMPO, TITO ALBERTO GRAJALES OCAMPO y MILTON CÉSAR OCAMPO. 

Sin lugar a condena en costas en la segunda instancia. 

En virtud de la cuantía de las pretensiones, no procede recurso extraordinario de casación.

Notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE			JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ



MANUEL YARZAGARAY BANDERA
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