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RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL / CONSTRUCCIÓN DE EDIFICIO / RESPONSABILIDAD QUE SURGE DE LAS ACTIVIDADES PELIGROSAS / DETERMINACIÓN LA CAUSA ADECUADA DEL HECHO GENERADOR DEL DAÑO / TESTIGO TÉCNICO / “Aunque este testimonio fue tachado de sospechoso por la parte demandada con el argumento de que puede tener interés en el resultado del proceso, porque fue la deponente quien realizó un peritaje al inmueble objeto del proceso, debió recibir entonces por parte de los demandantes una remuneración y entonces su testimonio puede no ser imparcial. 

En criterio de la Sala, esas razones, en este caso concreto, no permiten dudar de las expresiones de la deponente, pues aunque fue ella quien realizó los informes que se aportaron con la demanda como prueba de la responsabilidad que se endilga a la demandada, finalmente no pueden ser apreciados, pues a pesar de tratarse de unos verdaderos dictámenes periciales, no se les dio el tratamiento de tal.

Y de la circunstancia de que haya recibido el pago de honorarios por su labor, hecho que por demás carece de prueba en el plenario, no puede deducirse, sin más, que tenga interés en el resultado del proceso.  

Además, sus dichos resultaron claros, completos y responsivos y coinciden con las demás pruebas recogidas en el proceso, concretamente con los testimonios oídos y los peritajes practicados.

El análisis en su conjunto de las pruebas que se acaban de relacionar, permite concluir con seguridad que los daños a la vivienda de la señora María Luz Estela González de Hernández se produjeron con motivo de la obra que empezó a construir la sociedad demandada en el lote contiguo y por ende, se considera probado el nexo causal.

De lo expuesto, se concluye que se encuentran acreditados todos los elementos de la responsabilidad civil de que se acusa a la parte demandada, quien no controvirtió la existencia de todos los daños que se produjeron en el inmueble tantas veces referido y tampoco desvirtuó la presunción de culpa que sobre ella pesa, para lo cual resultaba menester acreditar que el daño no se produjo como consecuencia de la actividad peligrosa que ejecutó, sino por la presencia de un elemento extraño, como la fuerza mayor, el caso fortuito, la intervención de la víctima o de un tercero, que hubiese roto el nexo causal; este presupuesto de responsabilidad también se probó.”

Citación jurisprudencial: Sala de Casación Civil, sentencia del 26 de agosto de 2014, MP. Dra. Margarita Cabello Blanco, expediente  11001 31 03 026 2007 00227 01 / CSJ SC, 9 dic. de 2013, Rad. 2002-00099-01 / Sala de Casación Civil, sentencia del 13 de junio de 2014, MP. Fernando Giraldo Gutiérrez, expediente00800131030092007-00103-01. / CSJ Casación de 2 de septiembre de 2010, exp. 2004-00233-01 / Sala de Casación Civil, sentencia del 28 de octubre de 2011, MP. Dra. Ruth Marina Díaz Rueda, expediente No. 11001-3110-009-2007-01206-01 / Sala de Casación Civil, sentencia del 16 de marzo de 1993, Magistrado Ponente: Alberto Ospina Botero.
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Acta No. 590 del 13 de diciembre de 2016 


Expediente No. 66001-31-03-004-2009-00418-01

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación que interpuso la parte demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 31 de agosto de 2015, en el proceso ordinario sobre responsabilidad civil extracontractual que promovieron los señores Hugo Hernández Hidalgo y María Luz Estela González de Hernández contra la sociedad Colombiana de Construcciones SAS COLDECON.
ANTECEDENTES 

1.- Con la acción instaurada pretenden los actores se declare a la sociedad demandada civil y extracontractualmente responsable de los daños que les causaron con la construcción de un edificio contiguo a su vivienda y en consecuencia, se condene a pagarles: a)  a la señora María Luz Estela González de Hernández, $310.250.000 a título de daño emergente, debidamente indexada; b) a cada uno de los demandantes, por concepto de perjuicios morales, una suma equivalente a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes; c) los intereses remuneratorios y moratorios y d) las costas del proceso.
2.- Como fundamento de esas pretensiones se relataron los hechos que admiten el siguiente resumen:

2.1 Los demandantes, cónyuges entre sí, viven en un inmueble de propiedad de la señora María Luz Estela, ubicada en la carrera 15 No. 9-39 de Pereira, cuyos linderos aparecen en la escritura por medio del cual lo adquirieron.

2.2 Mediante Resolución No. 002308 del 18 de junio de 2008, la Curaduría Urbana Segunda de Pereira concedió licencia de construcción, en la modalidad de obra nueva, a la compañía Colombia de Construcciones Ltda. –Coldecón- para la construcción de un edificio de cinco pisos y terraza, con veintinueve apartamentos y tres niveles de parqueaderos, cuarenta y dos parqueaderos y seis depósitos, en el predio ubicado en la carrera 16 Nos. 9-34/38, del barrio Los Alpes, contiguo al inmueble de los actores.
2.3 En el Formulario Único Nacional, por medio del cual la compañía demandada solicitó la licencia, omitió, en la casilla número 3, destinada a la información de los vecinos, incluir a los demandantes, a quienes nunca se les informó sobre la obra a construir, tal como lo ordenan los artículos 18, numeral 7º, 24 y 28, en su parágrafo, del Decreto 564 de 2006 y se les privó de la oportunidad de oponerse al proyecto o por lo menos, de exigir las garantías de indemnidad que a bien tuvieran, pues solo se enteraron de ella cuando empezó la remoción de la tierra.
2.4 La construcción comenzó en septiembre de 2008 y desde entonces empezaron a producirse vibraciones, retumbes y cimbrones por el uso de la maquinaria pesada; la excavación se extendió varios metros por debajo del nivel del inmueble de los actores, dejando sus bases al borde del precipicio, modificando las condiciones de reposo del suelo, sin tomar en forma oportuna las medidas de confinamiento de dicho terreno.
2.5 Lo anterior, sumado al debilitamiento de los terrenos que soportaban las estructuras de la casa, produjeron su asentamiento y nueva acomodación del suelo por efecto del empuje lateral derivado del cambio en las condiciones de su confinamiento, lo que ocasionó numerosas fisuras, más de cincuenta, en la pared, el piso y la fachada, que comprometieron los acabados, las placas del piso y el muro que conforman la estructura de la edificación.
2.6 Antes de que se iniciara esa construcción, el inmueble de los demandantes se encontraba en perfecto estado y en proceso de venta por medio de la agencia Arcas Inmobiliaria y Century 21 Alianza; su valor se estimaba en $600.000.000, pero por razones obvias, ya no se pude vender; su valor se ha reducido solo al costo del terreno que se estima de $289.750.000 y por tanto, el daño material que sufrieron los actores es de $310.250.000.

2.7 Además, se les causaron perjuicios morales, al tener que soportar a su avanzada edad y con múltiples enfermedades, las perturbaciones provocadas por el constante remezón, la vibración, el intenso ruido que genera la construcción, el polvo, el temor a que la casa se derrumbe, el pánico a que se presente un movimiento telúrico.
3.- La demanda se admitió mediante proveído del 11 de diciembre de 2009.
4.- El representante legal de la sociedad demandada, por medio de apoderado, dio respuesta al libelo. Negó en su mayoría los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y como excepción de fondo propuso la que denominó “INEXISTENCIA DE LOS HECHOS”.

5.- Descorrido el traslado de la excepción de fondo, se realizó, sin ningún resultado práctico, la audiencia que preveía el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil; luego se decretaron las pruebas solicitadas por las partes y otra de manera oficiosa y posteriormente se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que ambas aprovecharon. 

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA  

Se dictó el 31 de agosto de 2015. En ella, la señora Jueza Cuarta Civil del Circuito de Pereira ratificó la improsperidad de la objeción que se propuso al dictamen pericial rendido por el señor William Espinosa Olaya, resuelta por auto del 18 de enero de 2013; declaró impróspera la objeción por error grave propuesta por el demandado respecto al dictamen pericial que rindió el mismo auxiliar, en lo relacionado con la cuantificación de la reparación de los daños inflingidos (sic) al inmueble de los demandados (sic); también impróspera la excepción de fondo; condenó a la sociedad demandada a pagar a la señora María Luz Estela González de Hernández la suma de $34.660.407 a título de indemnización, correspondiente al monto estimado para reparar los daños causados a la vivienda de su propiedad; la suma de $3.348.701 por concepto de la indexación de la suma anterior, desde el mes de febrero de 2013 hasta la fecha de la sentencia; negó las demás súplicas de la demanda; condenó en costas a la sociedad demandada, en favor de la citada señora y al señor Hugo Hernández Hidalgo a pagarlas a favor de la sociedad demandada.
Para decidir así, empezó por transcribir algunos apartes de las declaraciones oídas en el proceso, que fueron tachadas de sospechosas por la parte demandada; luego se refirió a los dictámenes periciales que se practicaron en el curso del proceso, ambos objetados por la misma parte, para concluir que no prosperaban aquellas objeciones, una de las cuales se resolvió previamente, y que el valor de las obras a construir en el predio de la demandante, más la interventoría, ascendía a $34.660.407.

Con fundamento en esas pruebas afirmó que la sociedad constructora ha debido tomar medidas tendientes a que la casa contigua no fuera afectada por la construcción, ante un eventual asentamiento del terreno; que la demandante propietaria no estaba obligada a soportar los perjuicios ocasionados por el constructor, por el hecho de que su vivienda no estuviese construida con las normas sismo resistentes, pues de no haberse llevado a cabo la obra, no habría sido necesario ventilar el litigio que ahora resuelve. Adujo que la responsabilidad que adjudica a la demanda es la prevista en el artículo 2356 del Código Civil, teniendo en cuenta que la construcción es considerada una actividad peligrosa, lo que conlleva una responsabilidad objetiva, que solo se desvirtúa de demostrarse la existencia de fuerza mayor, caso fortuito, culpa de la víctima o de un tercero. Finalmente concluyó que además de haberse probado el perjuicio material y la relación causal entre la actividad de la empresa y el daño ocasionado, no se acreditó   la existencia de una causal eximente de responsabilidad. En relación con el perjuicio moral, estimó que carecía de prueba y respecto de la excepción propuesta, indicó que a la demandante solo le correspondía demostrar el daño y la relación de causalidad.

RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandada, inconforme con el fallo, lo impugnó. En esta sede alegó que se fundamentó la condena impuesta en la prueba testimonial y pericial recogida en el plenario, las que carecen de valor fáctico, pues se demostró que la sociedad demandada no causó daño alguno al inmueble objeto del proceso con motivo de la construcción del edificio Villagio; para ello obtuvo autorización administrativa, mediante la respectiva licencia que le otorgó la Curaduría Urbana Segunda de Pereira, la que conocieron los demandantes con motivo del aviso publicado en el lote a construir, sin que hubiese sido objetada; con las inspección judicial practicada se constató que la vivienda supuestamente afectada por la obra, estaba habitada; es decir, no era un peligro para sus residentes y las pocas grietas que presentaba “eran anteriores” a la construcción, pues el material en que fue construida data de hace cuarenta años; el paso del tiempo y los movimientos telúricos causaron los leves daños, que no le son imputables a la empresa que representa.

Afirmó que la cuantía de la condena impuesta se fundamentó en un dictamen pericial; en ese trabajo el perito “pretende” la demolición de 60 metros cuadrados de la casa de la demandante y el encargo del juzgado fue la  reparación de los daños que corresponden a las fisuras, para lo cual no se requiere derrumbar grandes extensiones de placas y muros; existen productos de uso común en el mercado y en la técnica de construcción moderna para el sellado de las fisuras; el perito tomó los precios oficiales de la Gobernación de Risaralda y de la Alcaldía de Pereira, lo que se ve reflejado en las unidades de medida “(utiliza metros cuadrados cuando los cuadros aportados hablan de metros cúbicos, además utiliza unidades globales y no hace mediciones, los cuadros aportados como soporte nunca hablan de medidas globales)”. Agrega que los precios unitarios de los trabajos a realizar están muy por encima del precio del mercado, incluyó trabajos que no son necesarios, como la demolición de los 60 metros cuadrados de la placa del piso sobre la tierra, la excavación de tierra y afirmado, alzaprimada cubierta, apuntalamiento de muros, reparación de cimentación , base en afirmado más concreto y reparación de pasamanos; aduce que no existe nexo causal “entre la reparación de las fisuras y demoliciones y excavaciones valoradas en la pericia”.

Expresó que con lo que observó el juzgado en la inspección judicial, se puede determinar que el dictamen se excede en valores y actividades a realizar; se calcularon la administración, impuestos y utilidades –AIU- en un 35%, como si se tratara de una obra pública  y para estas es del 32% y 34%; en las obras privadas, corresponden al 18% o 20% del costo directo, teniendo en cuenta que en aquellas debe cancelarse un 13% de impuestos; se calculó el IVA “del 16% del 9.5% de la utilidad”, pero ya se había tenido en cuenta en el AIU, por lo que existe doble cuantificación; los precios de la pericia son los que cobra un profesional calificado para desarrollar una obra pública; el mismo demandante la contrataría con profesionales, sin que se requiera interventoría, figura propia de las obras públicas; el dictamen, dice, no estableció el costo de la reparación de las fisuras, tal como lo solicito el despacho y le dio el valor como si de una obra pública se tratara; a solicitud suya se practicó un nuevo dictamen pericial, con motivo de la objeción propuesta, que valoró las reparaciones en $12.200.000, en el que se tomó el valor de los materiales por el valor actual del mercado, la necesidad real del mejoramiento de la vivienda, entre otros, que fue desechado en la sentencia.
Concluye que la empresa demandada no está obligada a pagar ningún valor por concepto de reparaciones, indexación y costas. Solicita se revoque la sentencia y en su lugar aquella sea absuelta.
CONSIDERACIONES 

1.- Los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se hallan satisfechos y no se observa causal alguna de nulidad que pueda afectar la validez de la actuación.

2.- Las partes están legitimados en la causa. Los demandantes, al aducir su calidad de víctimas de los daños cuya indemnización reclaman y la sociedad demandada como la persona jurídica causante de aquellos, a quien se le adjudica la responsabilidad.
3.- El artículo 2341 del Código Civil dice: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o delito cometido”. A partir de esa disposición la doctrina y la jurisprudencia han diseñado los tres elementos que configuran la responsabilidad aquiliana: un hecho generador del daño; la culpa o dolo del sujeto a quien se le endilga responsabilidad y la relación de causalidad necesaria entre uno y otro.

La responsabilidad que surge de las actividades peligrosas encuentra sustento legal en el artículo 2356 del Código Civil y tratándose de daños causados por la actividad de la construcción, ha enseñado en su jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia: 


“2. Determinada así la médula de la contienda, cumple decir, sin mayores rodeos, plasmando lo que reiterada y constantemente ha asentado la doctrina y jurisprudencia patria, que desde la perspectiva del artículo 2341 del Código Civil Colombiano, quien debe ser convocado a resarcir un daño causado es aquel que lo ha generado ya por sus propios actos, ya por razón de las actuaciones de sus dependientes o, directamente por los bienes estén bajo su guarda, trátese de semovientes o de cosas inanimadas (art. 655 C.C.); hipótesis de ese talante imponen a la víctima el compromiso de identificar y señalar al causante del agravio, amén de atribuirle y, por supuesto, demostrarle, el grado de culpabilidad que acompañó su proceder; en otros términos, al afectado le corresponde exhibir tal situación y, además, acreditar que el comportamiento censurado fue el detonante del perjuicio sufrido, es decir, el nexo causal entre la conducta y el deterioro infligido. Y, en el caso de ciertas actividades consideradas peligrosas (art. 2356 C.C.), atendiendo las pautas fijadas de antaño por esta Corporación, deviene procedente aplicarles todas las condiciones, prerrogativas y exigencias que gobiernan estos asuntos, entre otras, la de presumir la culpa del agresor, bastándole al afectado, entonces, la demostración del ejercicio de la actividad peligrosa, el daño y el nexo causal.   

En esa perspectiva, la Corte, en multitud de oportunidades, de manera constante y reiterada, ha precisado que la construcción es una actividad peligrosa; también ha patentizado que la responsabilidad por razón de los daños ocasionados o surgidos de la misma puede pregonarse del constructor, del titular de la autorización legal para realizar las obras, del dueño de ellas e, igualmente, del titular del dominio del predio en donde se adelantan las mejoras.

…

    En cuanto a la peligrosidad que la construcción  de edificaciones entraña, por sí misma, para quienes intervienen en ella y para terceros, tiene dicho la Corte en providencia antañona, pero que conserva todo su vigor, que ‘… el dueño de una cosa puede gozar de ella y darle la destinación que a bien tenga, siempre que consulte varios factores, tales como la naturaleza de dicha cosa, la función social que está llamada a cumplir, la licitud de aquella destinación y el no causar daño a las demás personas … Si la cosa consiste en un inmueble urbano, la función social del mismo radica en aprovecharlo con edificaciones que sirvan para habitación o para el funcionamiento de fábricas, almacenes, oficinas, etc. El propietario de tal inmueble puede y debe levantar sobre éste la construcción o la obra que considere mejor a sus intereses. Esta actividad es normal y lícita y, como es obvio, está sujeta a los reglamentos urbanísticos establecidos en cada ciudad. Sucede, sin embargo, que, aunque la construcción de una casa o edificio o la realización de otras obras, es una actividad lícita, se pueden causar con ella daños a los vecinos y a terceras personas, y de ahí que el dueño o el constructor de la edificación o la obra deban tomar las precauciones necesarias y poner el mayor cuidado en la ejecución de ésta para prevenir aquellos perjuicios y para conjurar la responsabilidad civil que tales daños podrían acarrearle’ (G.J. t. CXXXIII, pag. 128 y CC, pag. 158; en similar sentido XCVIII, 341; CIX, 128; CXLII, pag. 166; y CLVIII, 50, entre otras). (Sent. Cas. Civ. 13 de mayo de 2008, Exp. 1997-09327-01)…”
 
De acuerdo con esa jurisprudencia y teniendo en cuenta los hechos planteados en la demanda, como los daños cuya indemnización reclaman los demandantes fueron causados en ejercicio de la construcción de un inmueble, actividad que se considera peligrosa, la culpa se presume. Por tanto, la víctima del daño está liberada de acreditarla. Le corresponderá entonces probar el ejercicio de la actividad peligrosa, el daño y el nexo causal.

4.- La sociedad impugnante, al sustentar el recurso que ahora se decide, no cuestionó que ejerce la actividad de la construcción, ni que efectivamente levantó una en el predio contiguo al de la señora María Luz Estela González de Hernández; tampoco la existencia de todos los daños en el inmueble de la última, lo que en realidad cuestiona es la existencia del nexo causal entre ambas y la cuantía de la indemnización que impuso el juzgado de primera sede.

5.- Corresponde entonces a la Sala determinar si los daños a cuya reparación fue condenada la sociedad demandada, se produjeron como consecuencia de la obra que levantó en predio que linda con el de la citada señora y en caso de responderse afirmativamente ese interrogante, si debe ordenarse la indemnización en la cuantía establecida por la jueza de primera instancia en el fallo que se revisa. 

6.- En relación con el nexo causal, mientras los demandantes aducen que los daños al inmueble de propiedad de la señora María Luz Estela empezaron a producirse cuando comenzó la construcción de la edificación en un lote contiguo, la sociedad demandada afirma que no se causaron con motivo de la actividad que ejerce.  

Sobre ese elemento propio de la responsabilidad civil, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:


“En reciente pronunciamiento, CSJ SC, 9 dic. de 2013, Rad. 2002-00099-01, la Sala constató la dificultad que enfrenta el juzgador a la hora de determinar la causa adecuada del hecho generador del daño, y señaló los parámetros a los que se debe acudir para determinar dicha relación. Es así como se dijo que 


“La verificación del nexo causal  no ha sido nunca tarea fácil en derecho, como no lo puede ser si se tiene en cuenta que aún en el ámbito de la epistemología ha sido un tema de continuo desarrollo y revisión alrededor del cual se ha generado un debate de dimensiones propias: el problema de la causalidad […] Para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a las máximas de la experiencia, a los juicios de probabilidad y al buen sentido de la razonabilidad, pues solo éstos permiten aislar, a partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia jurídica que pueda ser considerado como la causa del daño generador de responsabilidad civil. Sin embargo –ha sostenido esta Corte– ‘cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido común o las reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de búsqueda de la causa jurídica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidación técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia –no conocidos por el común de las personas y de suyo sólo familiar en menor o mayor medida a aquéllos que la practican– y que a fin de cuentas dan, con carácter general las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoría jurídica de causa. En otras palabras, un dictamen pericial, un documento técnico científico o un testimonio de la misma índole, entre otras pruebas, podrán ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relación con la causa probable o cierta de la producción del daño que se investiga. Así, con base en la información suministrada, podrá el juez, ahora sí aplicando las reglas de la experiencia común y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas o, como decían los escolásticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan…’ (Sentencia de Casación Civil Nº 6878 de 26 de septiembre de 2002)”. 

6.1 Alega la sociedad impugnante que las pruebas recogidas demuestran que no causó daño alguno al inmueble objeto del proceso con motivo de la construcción del edificio Villagio. Sin embargo, los argumentos sobre los que edifica ese aserto no lo liberan de responsabilidad. En efecto, que haya obtenido licencia de la autoridad competente para levantar la construcción y que del respectivo acto administrativo hayan tenido conocimiento los demandantes, sin que la hubiesen objetado, son circunstancias que no resultan idóneas para demostrar lo que considera acreditado el impugnante.

Tampoco, como lo sostiene, demuestra aquel hecho la inspección judicial que se practicó al inmueble de propiedad de la señora González de Hernández
, en el que la señora jueza de primera instancia se limitó a identificarlo por sus características y linderos, sin dejar constancia alguna en el sentido si presentaba o no daños, tarea que dejó al perito que la acompañó en tal acto y quien se refirió a ellos al presentar el trabajo que se le encomendó. Tampoco mencionó la citada funcionaria si estaba o no habitado, si resultaba peligroso residir en él y la época en que se produjeron las grietas, como para tener por establecido que fueron anteriores a la construcción o que se produjeron los daños por motivos diferentes a la obra que levantó la sociedad demandada, concretamente por su vetustez o movimientos telúricos como lo plantea el impugnante. 
6.2 Por el contrario, la existencia de esos daños, con posterioridad al inicio de la construcción por la sociedad demandada, se considera acreditada con las siguientes pruebas:
6.2.1 El testimonio de la señora Maricela Díaz, quien trabaja al servicio de los demandantes desde hace más de tres años
. Dijo que fue horrible cuando empezaron a tumbar enseguida de la casa de don Hugo, pues parecía que todos los días temblaba y doña Estela pedía que se la llevaran porque tenía miedo; cuando se descuidaban se les volaba y tenían que salir a buscarla; no recuerda cuándo, ella y la citada señora se trasladaron de esa vivienda; caían escombros y todos los días tenía que barrerlos; para la época en que llegó a esa residencia no existían grietas en la pared, en el piso, ni en la fachada, las que se empezaron a ver después de la fecha en que se inició la construcción y en la actualidad vive con la señora Estela en la fundación Mi Paraíso, siendo la encargada de su cuidado
.

6.2.2 La declaración del señor Alberto Hernández Rojas, hijo del demandante. Contó que su padre vive en esa casa desde hace más de veinte años y que la vivienda ha sido bien tenida; debido a los trabajos que empezaron a hacer en una edificación contigua, comenzaron a presentarse pequeñas fisuras en las paredes, pues la casa se sacudía como si estuviera temblando, lo que afectó la salud de la esposa de su progenitor, quien ha sufrido “de nervios”; intentaba volarse cuando iniciaban los trabajos,  porque pensaba que la casa se le iba a caer encima, de todo lo cual se percató en las frecuentes visitas que para entonces hacía a esa residencia; las grietas se fueron ampliando y luego aparecieron más; antes de la construcción la casa estaba en perfecto estado y para la venta; su padre aún vive en lugar;  la señora Estela hubo de ser llevada a una fundación, debido a la crisis que sufrió y a la casa no quiso volver a entrar; caían escombros sobre el techo y en la parte de atrás, donde existe una terraza; las fisuras se han ampliado mucho y han aparecido unas nuevas
.

Esos testimonios fueron calificados de sospechosos. El primero, por el vínculo laboral que tiene la deponente con los actores; el segundo, con motivo del parentesco entre el declarante y uno de los demandantes. 

El artículo 217 del Código de Procedimiento Civil, aplicable en este caso porque en su vigencia se interpuso el recurso que ahora se decide, dice: “Son sospechosas para declarar las personas que en concepto del juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razón de parentesco, dependencias, sentimientos o interés con relación a las partes o sus apoderados, antecedentes personas u otras causas”.
A pesar de la relación de dependencia y el parentesco en que fundamentó la parte demandada los motivos de sospecha,  los testimonios de que se trata serán apreciados, por las siguientes razones: a) aunque provienen de personas unidas a los actores por aquellos vínculos, sus manifestaciones, en relación a la existencia de los daños a la vivienda de que se trata, los que empezaron a observarse cuando se dio inicio a la obra por parte de la sociedad demandada en el predio contiguo, guardan total coincidencia; b) precisamente por esas relaciones con los demandantes, pudieron percibir de manera personal y directa los hechos que narraron; c) la sociedad accionada no probó que los deterioros en el inmueble hubiesen existido desde antes de la referida época y d) las expresiones de esos testigos son confirmadas con los  dictámenes periciales y con el testimonio de la señora Gloria Milena Giraldo Sánchez, a los que se hará mención más adelante. De esa manera las cosas, no se evidencia su ánimo parcializado, sino el de colaborar con la justicia. 
6.2.3 Rindió dictamen el perito ingeniero José William Espinosa Olaya
, quien acompañó al juzgado a la inspección judicial. Indicó que el día de esa diligencia y en las visitas que posteriormente realizó, encontró fisuras, de acuerdo con el registro fotográfico que anexa; el edificio Villagio está totalmente terminado y se ubica en el costado oriental de aquel otro predio; este tiene una antigüedad mínima de cuarenta y siete años; la construcción, aproximadamente, de treinta y seis; en una inspección visual no se observan juntas de construcción como para establecer que fue construido en dos etapas y es difícil establecer si se contó con licencia de construcción, ya que las expedía la Oficina de Planeación Municipal y no fue el propietario actual quien edificó; la casa no se encuentra construida sobre llenos y no ha presentado problemas de asentamientos diferenciales; el corte mismo de la excavación realizada para la construcción del edificio Villagio muestra un perfil estratigráfico de la zona; las condiciones del muro de contención de la casa “fueron modificadas al ejecutarse la construcción del edificio como lo muestran las fotografías aportadas no se guardaron las condiciones mínimas en el corte”; la vibración producida por la maquinaria pesada (retroexcavadora) genera fisuras y desprendimientos de elementos de construcción; el muro fue construido en mampostería en el sistema tizón y soga con la suficiente capacidad de retener la carga, prueba de ello es que lleva treinta y seis años en condiciones normales.

Explicó, de acuerdo con el registro fotográfico, que el procedimiento  realizado para proteger la construcción no fue el apropiado, pues se debía tener especial cuidado ya que la cimentación que soporta la vivienda es del  tipo corrida en concreto ciclópeo, sin vigas sismo resistentes o de marre (sic) de cimientos; el ingeniero de suelos debe especificar en su informe cómo ejecutar el proceso de submuración y la estructura necesaria a construir, ya que el corte del terreno entre el nivel de la edificación existente y el nivel del piso está entre 5 y 6 metros de altura; en el proceso de submuración no se atendieron las condiciones técnicas por la altura en referencia, 5 o 6 metros, para evitar movimientos que desestabilizaran pisos, muros o instalaciones internas de la vivienda; alzaprimar o apuntalar de manera correcta con los materiales adecuados, garantizando la seguridad de la edificación; la vibración de la maquinaria pesada generó microsismos y cortes verticales inadecuados, columnetas esbeltas que no garantizan ningún apoyo, la falta de una viga continua por debajo del cimiento existente, que había funcionado bien hasta cuando se movió el terreno colindante. 
Al peritaje anexó el auxiliar de la justicia una serie de fotografías que representan la ubicación de los predios, las fisuras en aquel de propiedad de la señora María Luz Estela y algunas escenas de la obra, antes de que se culminara la construcción del edificio, entre otras.
Con motivo de unas aclaraciones y complementaciones ordenadas por el juzgado, indicó el perito que encontró 113 fisuras en el inmueble de la demandante e indica el lugar de su ubicación; que el edificio Villagio está pegado al inmueble del demandante, sin que se haya respetado la separación entre ambos y que en el último no se encontraron mejoras
.
Luego hizo lo propio en razón a unas aclaraciones solicitadas por la parte demandada. En esa oportunidad indicó que de acuerdo con las fichas técnicas vigentes para cuando se solicitó la licencia de construcción, no se requería ningún retiro lateral; que la constructora no intervino directamente el muro de contención, sino que perturbó sus condiciones originales por la vibración producida por la maquinaria pesada (retroexcavadora); además en la parte superior lo choco (sic) con el volcó (sic) de una volqueta. Insiste en que con fundamento en el registro fotográfico, descubrió que la constructora no tuvo el cuidado suficiente y requerido para realizar la submuración, pues brilla por su ausencia el apuntalamiento y sostenimiento requerido de la construcción vecina, prueba de lo cual es su estado actual
.
Oportunamente el apoderado de la demandada objetó el dictamen pericial, trámite dentro del cual se practicó uno nuevo. En este, el auxiliar de la justicia indicó que la edad de la construcción de la demandante es de más de cuarenta años; no obtuvo documentos para referirse a la licencia de construcción de ese ese bien o aprobación de planos; en las visitas realizadas no observó ninguna huella que le permitiera concluir que se levantó en dos etapas; el muro que da sobre la carrera 15 bis no hace parte de la estructura de la vivienda; las grietas que en esta se presentan son producto del asentamiento del terreno por causa de la desconsolidación del mismo; los humedales que apreció dependen de la mala conservación de los canales y bajantes, las fugas y las filtraciones de las tuberías hidrosanitarias; presenta varias fisuras y una grieta en la parte occidental, zona aledaña a la construcción del edificio Villagio, que comienza en la cocina, termina en la fachada principal, se refleja en los muros y pisos de la casa y es consecuencia del asentamiento del terreno por causa de su desconsolidación. Transcribe algunos informes rendidos por la ingeniera Ana Milena Giraldo, que no pueden ser apreciados, porque tratándose de una prueba pericial, no se le dio el tratamiento de tal. También las recomendaciones que hizo el ingeniero de suelos en el proceso de submuración, que se arrimó como prueba de la objeción. Este perito también arrimó fotografías de la obra en construcción
.
Aunque ha debido decidirse en la sentencia, por auto del 18 de enero de 2013 se declaró impróspera la objeción propuesta, decisión que adquirió firmeza, pues no fue recurrida.

6.2.4 Se escuchó en versión a la señora Gloria Milena Giraldo Sánchez, ingeniera especialista en estructuras. Dijo que por intermedio de la señora Luz Estela conoció a su esposo, el señor Hugo; este la buscó para que hiciera una visita de reconocimiento a su vivienda porque estaba identificando unos daños y quería saber si existía alguna relación entre ellos y la edificación que se estaba construyendo al lado; si mal no lo recuerda fue en el año 2009; ubicó la mayoría de los daños en visita realizada, concentrados hacia el lado izquierdo, colindante con el predio en construcción, hizo un registro fotográfico, midió el ancho de las fisuras y trataron de hablar con el ingeniero encargado de la construcción vecina, cuyo nombre no recuerda, pero no quiso hacerlo. Desde otra construcción, pudo identificar que se había generado un corte vertical en el talud, que se generaba en el predio enseguida del de don Hugo, en el límite entre ese predio y el lote en construcción; el corte tenía más de cinco metros de profundidad y se estaban haciendo obras de submuración por debajo de la cimentación de la casa del referido señor; elaboró un informe de la visita y conceptuó que hubo un proceso de asentamiento del costado lateral de la edificación de don Hugo, producto de la desconsolidación, antes de hacer el corte vertical de gran profundidad, sin que se hubiesen tomado medidas para evitarlo. Meses después, aproximadamente cuatro, realizó otra visita; ya no podían ver el estado de la construcción, pero identificó nuevamente los daños, los que continuaron concentrándose en el mismo costado, se habían extendido un poco más allá del centro de la casa y acentuado su magnitud, sin que hubiese regresado al lugar. Explicó que los daños que presentaba, en su concepto, no corresponden a los que produce un movimiento sísmico
.

6.2.5 Pesan además graves indicios en contra de la parte demandada, porque su representante legal no asistió a la audiencia de conciliación para la que se le citó antes de iniciarse el proceso y tampoco compareció a la que regula el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil.

6.3 Para definir lo relacionado con el nexo causal de que se trata, resulta de fundamental importancia la prueba pericial practicada en el proceso. En su apreciación deben tenerse en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, así como las demás pruebas recogidas, de acuerdo con el artículo 241 del Código de Procedimiento Civil. 

De acuerdo con el dictamen del perito que acompañó al juzgado a la inspección judicial, puede inferirse que las grietas que presenta el inmueble de la señora González de Hernández se causaron con motivo de la construcción que en el predio vecino levantó la sociedad demandada, pues el procedimiento realizado para protegerlo no fue el apropiado; en el proceso de submuración no se atendieron las condiciones técnicas para evitar movimientos que desestabilizaran pisos, muros o instalaciones internas de la vivienda con el fin de garantizar la seguridad de la edificación.
La parte demandada objetó ese dictamen por error grave. En relación con este, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“Respecto de esta manera de cuestionar el peritaje, la Sala ha indicado que ”presupone la formulación de reparos al mismo, en aras de develar que está cimentado sobre fundamentos equivocados de tal connotación que sus conclusiones resultan desatinadas, incluso cuando se tilda de grave, según lo asentado por la Corte ‘(…) los correspondientes reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repetición de la diligencia con intervención de otros peritos’ (G.J. Tomo LII, pág.306) pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, ‘es el hecho de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observación y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciado equivocadamente el objeto, necesariamente serán erróneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ello se deriven’” (Casación de 2 de septiembre de 2010, exp. 2004-00233-01)…”

La existencia de un error grave supone entonces la existencia de una falla en el dictamen, de entidad tal, que conduzca a conclusiones equivocadas, sin que puedan tenerse por tales, las conclusiones del perito.
Aunque como ya se indicara, las objeciones al dictamen fueron resueltas por medio de auto, cuando han debido serlo en la sentencia, considera la Sala necesario precisar que para sustentarlas, la parte demandada lanzó una serie de críticas al peritaje, pero no indicó de manera concreta cuál fue en concreto el error grave en que incurrió el auxiliar de la justicia. En efecto, dijo cosas como las siguientes: a) que no realizó  experimentos e investigaciones; b) el trabajo se fundamenta en imprecisiones y deducciones subjetivas, que carecen de fundamentos técnicos o científicos; se limitó a hacer simples apreciaciones, algunas equivocadas, que lo llevaron a emitir conclusiones que no corresponden a la realidad; c) si la sociedad demandada no hubiera  empleado las técnicas adecuadas de construcción, ni esta, ni la propiedad de la demandante, estarían en pie; d) no argumentó el perito la razón por la que reprocha las técnicas de construcción; e) no analizó el estudio de suelos y recomendaciones de cimentación que elaboró el ingeniero calculista Álvaro Alberto Millán Ángel, ni lo consultó, a pesar de que fue quien los elaboró para la obra que levantó la sociedad accionada; f) se emitieron conclusiones con fichas técnicas que no se encontraban vigentes; g) no precisó cuáles fueron las consultas que realizó a Planeación Municipal, La Dirección Operativa para la prevención y Atención de Desastres, en Control Físico, la CARDER y URI y h) los criterios que menciona tampoco fueron aplicados; aportó gráficas que no corresponden a la realidad, ni son la conclusión de un estudio técnico.
De tales argumentos solo parece deducirse que existe error en el dictamen por la circunstancia alegada en el literal f), y eso, haciendo un esfuerzo por encontrarlo, con fundamento en la petición que elevó cuando pidió se aclarara, pues tampoco resultó concreto al hacer la observación.

En esa oportunidad solicitó el apoderado que representa a la sociedad demandada se ordenara al perito aclarar y complementar el dictamen, para que indicara por qué aportó como anexo una ficha normativa que no estaba vigente cuando se aprobó la construcción del edificio Villagio, y que guardaba relación con la separación de las dos construcciones, en razón a que el auxiliar de la justicia dijo inicialmente que no se respetó ninguna distancia entre ellos. Empero, dentro de la oportunidad concedida para ese fin, indicó el experto que la para la fecha en que se expidió la licencia de construcción, el 18 de junio de 2008, se exigía el cumplimiento del Decreto 717 de 2005 que aportó con su trabajo y reconoció que se había equivocado, porque de acuerdo con la Curaduría, encargada de otorgar la licencia, se debe tener en cuenta la fecha en que se radicó el proyecto, que lo fue el 12 de octubre de 2007 y para entonces no se exigía ningún retiro lateral. 
De esa manera las cosas, puede concluirse que el perito corrigió el error en que incurrió, pero este tampoco puede calificarse de grave, porque no fue la falta de separación entre las dos construcciones la causante de los daños, pues estos empezaron a producirse antes de que se levantara el muro de la edificación vecina y mientras se estaba realizando el proceso de submuración.

De los demás argumentos planteados por el objetante, como ya se indicara, no se infiere cuál fue la grave equivocación en que incurrió el experto, que lo haya conducido a producir conclusiones equivocadas y por tal razón, tampoco obran pruebas para demostrarlo.

El perito que se designó para que rindiera un nuevo dictamen en el trámite de la objeción, no dio cuenta de la existencia de algún error en el primero que se practicó y en resumen, expresó que las grietas que observó en el inmueble de la demandante,  en la zona aledaña a la construcción del edificio que levantó la sociedad demandada, son producto del asentamiento del terreno por causa de la desconsolidación del mismo.

Lo mismo puede decirse de la prueba documental, de carácter técnico,  que aportó el accionado con la objeción
, pues además de que requieren de la interpretación por expertos, no acredita la existencia de error alguno en el dictamen que se analiza, porque, como ya se indicara, ninguno en concreto se alegó.

Y carecen de incidencia aquellos otros documentos que se aportaron
 para probar el error en que inicialmente incurrió el perito, respecto de la separación que dijo debía existir entre las dos construcciones, porque lo corrigió antes de que se formulara la objeción, como ya se explicó.
Por tanto, será apreciado el dictamen pericial a que se alude porque respecto de él no prosperó la objeción por error grave; además, porque se ofrece firme y preciso y en razón a la calidad de sus fundamentos. 

Estos encontraron amplio apoyo probatorio en las fotografías que se arrimaron con la demanda
 y las que aportó el representante de la  sociedad demandada al dar respuesta al libelo
 y en la audiencia en la que absolvió el interrogatorio decretado de oficio por el juzgado
, documentos que se consideran auténticos porque ninguna de ellas, al presentarlos, los tachó de falsos
. Además, porque fue con fundamento en el registro fotográfico obrante en el proceso, que la parte demandada solicitó al perito rendir dictamen sobre algunos puntos
 y la ingeniera Gloria Milena Giraldo Sánchez, a cuyo testimonio se hizo mención con anterioridad, fue quien captó las escenas de las imágenes que se aportaron con la demanda. 
Del dictamen de que se trata, puede inferirse con seguridad que con motivo de la obra que comenzó a construir la sociedad demandada empezaron a producirse las grietas que afectaron el inmueble de propiedad de la señora María Luz Estela González de Hernández. Esta conclusión coincide con el dictamen que se practicó como prueba de la objeción, en el que concluyó el experto que tales daños se causaron por la desestabilización del terreno, precisamente con la construcción que comenzó a levantarse y ambos deben estimarse conjuntamente de acuerdo con el artículo 241 del Código de Procedimiento Civil.
También, porque ambos coinciden con las manifestaciones que hizo la ingeniera Gloria Milena Giraldo Sánchez, especialista en estructuras, quien en razón a su oficio, visitó la residencia de la demandante cuando empezaron a observarse las fisuras, por la misma época en que la sociedad demandada comenzó la construcción de la obra.

Y aunque en principio resulta posible afirmar que no es la prueba testimonial la idónea para demostrar el origen de daños como aquellos cuya indemnización se reclama, esa regla sufre una excepción en el caso de los testigos técnicos, de conformidad con el inciso final del artículo 227 del Código de Procedimiento Civil, respecto del cual dijo la Corte Suprema de Justicia:

“6... Es cierto, como principio general, que en tratándose de la prueba de linaje testimonial, la misión y órbita propia de los testigos es la deponer sobre hechos concretos, por ellos percibidos, antes que la de emitir opiniones o sacar consecuencias de los hechos por ellos presenciados. Pero cuando el declarante viene revestido de conocimientos científicos o de conocimientos especiales sobre determinada materia, fácilmente se advierte que declarantes de esa especie conducen o pueden conducir a demostrar con certeza un hecho por ellos narrado, que han percibido y que lo fundamentan en los conocimientos científicos o especiales que tienen. Esta fue la razón, para que a la postre, se admitiera en el derecho probatorio, la figura del testimonio técnico, que en Colombia se encuentra consagrado en el inciso final del artículo 227 del Código de Procedimiento Civil, al expresar que el juzgador rechazará las preguntas orientadas a provocar conceptos del declarante, ‘’excepto cuando se trate de una persona especialmente calificada por sus conocimientos técnicos, científicos o artísticos sobre la materia’’.

… 

De suerte que en la legislación probatoria colombiana, no ofrece dificultad para concederle eficacia probatoria al testimonio técnico, el cual se da cuando una persona, sin invadir la esfera propia de la prueba pericial, narra hechos por él percibidos y, por demás, con motivo de sus conocimientos científicos, técnicos o artísticos que tiene sobre los hechos referidos, emiten conceptos apoyados en los conocimientos que ciertamente tiene en ese punto...”
. 

En consecuencia, el testimonio de que se trata será apreciado.

De los dichos de la citada señora puede inferirse también que los daños de que se trata se causaron con motivo de la construcción que se levantó en el predio vecino, pues observó, cuando se iniciaba la construcción, un corte vertical en el talud, que se generaba en el predio enseguida de don Hugo, en el límite entre ese predio y el lote en construcción, de aproximadamente cinco metros de profundidad; también se percató de que se estaban haciendo obras de submuración por debajo de la cimentación de la casa y pudo conceptuar un  proceso de asentamiento del costado lateral de la edificación de la parte demandante, producto de la desconsolidación, antes de hacer el corte vertical de gran profundidad, sin que se hubiesen tomado medidas para evitarlo; meses después observó que daños continuaron concentrándose en el mismo costado, el que lindaba con la obra que se levantaba, los que se habían extendido un poco más allá del centro de la casa y acentuado su magnitud.

Aunque este testimonio fue tachado de sospechoso por la parte demandada con el argumento de que puede tener interés en el resultado del proceso, porque fue la deponente quien realizó un peritaje al inmueble objeto del proceso, debió recibir entonces por parte de los demandantes una remuneración y entonces su testimonio puede no ser imparcial. 

En criterio de la Sala, esas razones, en este caso concreto, no permiten dudar de las expresiones de la deponente, pues aunque fue ella quien realizó los informes que se aportaron con la demanda como prueba de la responsabilidad que se endilga a la demandada
, finalmente no pueden ser apreciados, pues a pesar de tratarse de unos verdaderos dictámenes periciales, no se les dio el tratamiento de tal.
Y de la circunstancia de que haya recibido el pago de honorarios por su labor, hecho que por demás carece de prueba en el plenario, no puede deducirse, sin más, que tenga interés en el resultado del proceso.  

Además, sus dichos resultaron claros, completos y responsivos y coinciden con las demás pruebas recogidas en el proceso, concretamente con los testimonios oídos y los peritajes practicados.

6.4  El análisis en su conjunto de las pruebas que se acaban de relacionar, permite concluir con seguridad que los daños a la vivienda de la señora María Luz Estela González de Hernández se produjeron con motivo de la obra que empezó a construir la sociedad demandada en el lote contiguo y por ende, se considera probado el nexo causal.
7.- De lo expuesto, se concluye que se encuentran acreditados todos los elementos de la responsabilidad civil de que se acusa a la parte demandada, quien no controvirtió la existencia de todos los daños que se produjeron en el inmueble tantas veces referido y tampoco desvirtuó la presunción de culpa que sobre ella pesa, para lo cual resultaba menester acreditar que el daño no se produjo como consecuencia de la actividad peligrosa que ejecutó, sino por la presencia de un elemento extraño, como la fuerza mayor, el caso fortuito, la intervención de la víctima o de un tercero, que hubiese roto el nexo causal; este presupuesto de responsabilidad también se probó.
8.- El juzgado condenó a la sociedad demandada a pagar por concepto de perjuicios a la señora González de Hernández, la suma de $34.660.407, con motivo de los daños que sufrió el inmueble de su propiedad y con fundamento en el dictamen pericial que al efecto se practicó, decisión que dejó inconforme a la primera, por las razones que se resumieron en otro aparte de este fallo.
8.1 El juzgado, al decretar la prueba, de manera oficiosa, ordenó que se cuantificara la reparación de los daños correspondientes a las fisuras presentadas en la casa de propiedad de los demandantes, como consecuencia directa del asentamiento o reacomodación del terreno y que aparecieron por causa de la construcción del edificio Villagio.

8.2 El perito, aquel que había acompañado al juzgado a la inspección judicial, dijo que su trabajo tenía por objeto avaluar las reparaciones de fisuras y grietas tanto en los muros como en el piso, acabados de la fachada, pintura interior de muros, arreglo cubierta en zona de sala, comedor y alcoba, recorrida del techo y reforzamiento de la estructura en relación con los cimientos corridos y los muros de carga, cuya mayor afectación se presenta “en el área comprendida entre la cocina y el predio construido o sea el edifico VILLAGIO desde la fachada hasta el muro posterior de lindero donde existen muros y dinteles con fisuras que implicaron la totalidad de su sección transversal, comprometiendo no solo la estructura, sino la estabilidad de la cubierta, los acabados y enchapes de cocina y baños de resane y pintura general del inmueble como también el arreglo de la cubierta de la fachada luego que dicho inmueble sobrellevó estos daños y que son necesarios realizar en el inmueble… daños causados por el movimiento de tierra y construcción del edificio Villagio…” Luego procedió a relacionar cada una de las obras a realizar, por ingeniero o arquitecto, cuyo valor ascendió a $24.460.000, al que agregó el 35% por concepto de “A.I.U”, “I.V.A. 16% DEL 9.5% DE LA UTILIDAD” y $4.007.135 por concepto de la interventoría, para un total de $37.399.927
.
8.3 Ese dictamen fue objetado por la sociedad demandada porque incluye la demolición de 60 metros cuadrados de la casa del demandante, lo que no resulta necesario para reparar las fisuras, que fue lo que en realidad ordenó avaluar el juzgado; existen productos de uso común en el mercado y en la técnica de la construcción para el sellado de fisuras; el perito presuntamente tomó como soporte los precios oficiales de la Alcaldía de Pereira y la Gobernación de Risaralda, lo que no se ve reflejado en las unidades de medida”(el perito utiliza metros cuadrados, cuando los cuadros aportados como soporte nunca hablan de medidas globales)”; los precios unitarios  de cada uno de los trabajos está muy por encima del precio del mercado, e incluyó actividades que no son necesarias “(demolición del 10 mts2 de placa o piso sobre tierra, una excavación en tierra y afirmado, alzaprimada cubierta, apuntalamiento de muros, reparación cimentación, base afirmado más concreto, reparación de pasamanos)”, entre las que no existe nexo causal; calculó el A.I.U (administración, impuestos (sic) y utilidades) en un 35%, como si se tratara de una obra pública; en obras privadas se calcula entre el 18% y el 20%, teniendo en cuenta que en las primeras se paga un 13% de impuestos que no se causa en las segundas; calculó el IVA que ya había tenido en cuenta en la AIU; los precios calculados son los que cobra un profesional, sin que se requiera interventor como en las obras públicas y concluye que no se cuantificó la reparación de las fisuras como se le ordenó
.
8.4 Como prueba, en el trámite de la objeción, se decretó un nuevo dictamen pericial, en el que se describieron las obras a realizar, a las que se le dio un valor de $9.600.000, suma a la que se adicionó, por concepto de AIU, el 25%, para un total de $12.000.000.

8.5 Para definir la cuestión de que se trata, es menester empezar por afirmar que no se decretó prueba alguna para demostrar los errores graves del primer trabajo; se ordenó, como lo solicitó la parte demandada, un nuevo dictamen que dio un valor inferior a los trabajos necesarios para reparar las fisuras que presenta el inmueble de propiedad de la señora González de Hernández, y ese cambio se produjo, básicamente, porque no incluyó todos los aspectos que se avaluaron en el inicial.
A juicio de la Sala, en realidad, como lo alegó el apoderado de la parte demandada al formular la objeción y al sustentar el recurso que ahora se decide, el perito nombrado para que avaluara el costo de la reparación de las fisuras, se extralimitó en sus funciones al hacerlo respecto de otros aspectos que no mandó hacer el juzgado de primera sede y respecto de daños que carecen de prueba en el plenario, concretamente los relacionados con las cubiertas y su estructura y con la cimentación de la vivienda, daños de los que ni siquiera da cuenta el escrito por medio del cual se formuló la demanda, escrito en el que se identificaron como “fisuras, más de 50, en la pared, el piso y la fachada, las cuales comprometieron tanto los acabados como las placas del piso y muro que conforman la estructura de la edificación”
. Es evidente entonces que no se relacionaron daños en la cubierta de parte alguna de la vivienda, ni en sus cimientos que afectaran su seguridad. Estos no fueron objeto de controversia en el plenario; sobre su existencia no tuvo la oportunidad de pronunciarse la parte demandada y fue por ello que el juzgado dejó de ordenar su avalúo al decretar la prueba de que se trata; esta se decretó con un fin concreto: obtener el costo de la reparación de las fisuras. En consecuencia, se apreciará el dictamen exclusivamente en cuanto a las sumas de dinero que señaló como necesarias para ese fin. 
Por tanto, para efectos de hacer la tasación respectiva, se excluirán las siguientes sumas: $1.200.000 por concepto de ”Alzaprimada cubierta”; $9.450.000 por “Reparación Cimentación (Submuración)”; $1.800.000 por “Recorrida y Reparación Cubierta Zona Sala Comedor” y $150.000 por concepto de “Reparación Pasamanos en Aluminio Fachada”. También la suma de $4.007.135 que se estableció por la interventoría, porque tal figura la consagra la ley 80 de 1993 para los contratos estatales; la ley no la prevé para aquellos que se celebran entre particulares y porque las obras a realizarse se tasaron con fundamento en que lo serían por un ingeniero o un arquitecto, sin que por ende, se requiera de otra persona experta que vigile su cumplimiento. Por último, se excluirá el valor del IVA que se tasó en un Porcentaje del 16% “DEL 9.5% DE LA UTILIDAD”, porque esa clase de impuesto no es obligación a cargo de la señora  González de Hernández, que se constituya por tanto en un perjuicio que deba asumir la parte demandada.
Se incluirán las restante sumas, por los demás conceptos referidos, porque no se demostró que fueran innecesarios para corregir las grietas que presenta el inmueble; tampoco que se hubiese equivocado el experto al hacer sus cuentas al referirse a las obras en metros cuadrados, pues es ese el sistema que debe emplearse cuando se trata de medir superficies, precisamente lo que hizo el experto al plasmar sus conclusiones.

El AIC por concepto de Administración, Imprevistos y Utilidad, se liquidará con fundamento en el 25% de la totalidad del costo directo de la obra, como lo dispuso el juzgado en la sentencia, con fundamento en el último dictamen practicado, porque aspecto como ese no fue motivo de la apelación. En efecto, en el escrito por medio del cual se sustentó el recurso, mostró su inconformidad el apoderado de la parte demandada porque el primer perito lo tasó en el 35%. Sin embargo, de tal porcentaje se alejó el despacho al momento de hacer la condena.
De esa manera las cosas, puede decirse que no se probó la existencia de un error grave en el dictamen, aunque sí que el experto extendió su trabajo a puntos diferentes a los que le mandó hacerlo el juzgado en el auto que decretó la prueba, los que se excluirán de la condena respectiva, la que en consecuencia, quedará así:

Demolición placa piso sobre tierra ………………………....
$     420.000

Excavación en tierra y afirmado ………………………………
$     540.000

Apuntalamiento muros …………………………………………….
$     900.000

Reparación grietas muros .……………………………………….
$  1.200.000

Reparación muro fachada y viga canal ……………………
$     900.000
Base en afirmado más concreto simple, placa piso ..
$  3.000.000

Suministro e instalación cerámica ……………………………
$  2.700.000

Resane y pintura general ………………………………………….
$  1.700.000

Resane en graniplast y pintura de fachada……………….
$     350.000

Aseo y retiro de sobrantes ………………………………………..
$     150.000

Total costo directo ……………………………………………………..
$11.860.000
El AIU sobre esa cifra, en porcentaje del 25%, equivale a $2.965.000.
Es decir, que los perjuicios materiales se establecen en $14.825.000 para la fecha en que se rindió el dictamen.

9.- Tal suma será actualizada hasta el 30 de noviembre de este año y con posterioridad devengará intereses al 6% anual, de no producirse el pago, decisiones que adopta la Sala de manera oficiosa, como lo manda el inciso 2º del artículo  307 del Código de Procedimiento Civil, así la parte demandante no haya impugnado el fallo. 

Para efectos de esa actualización, se tendrá en cuenta la variación que ha tenido el índice de precios al consumidor, desde la fecha en que se practicó el dictamen, el  11 de febrero de 2013, para lo cual se aplicará la siguiente formula: VA = VH X ÍNDICE FINAL / ÍNDICE INICIAL, donde el valor actualizado (VA) se determina multiplicando el valor histórico (VH) por el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE al 30 de noviembre, dividido por el índice vigente a la fecha en que se rindió el dictamen.

Entonces, VA = $14.825.000 x 132.85 / 112.65 = $16.846.535,73
CONCLUSIONES Y FALLO

En consecuencia, se confirmará la sentencia que se revisa en cuanto declaró la responsabilidad civil reclamada, pero se modificará la cuantía de los perjuicios solicitados.

Además, se adicionará esa providencia para actualizar el monto de  aquellas condenas y para señalar el plazo en el que deberá hacerse el pago.
Como el recurso no prosperó totalmente, se abstendrá la Sala de imponer condena en costas.

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 Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 31 de agosto de 2015, en el proceso ordinario sobre responsabilidad civil extracontractual que promovieron los señores Hugo Hernández Hidalgo y María Luz Estela González de Hernández contra la sociedad Colombiana de Construcciones SAS COLDECON.

SEGUNDO: Modificar los ordinales tercero y cuarto en el sentido de condenar a la sociedad Colombiana de Construcciones SAS COLDECON a pagar a la demandante la suma de $16.846.535,73, que corresponde al valor de los perjuicios causados, debidamente actualizados, hasta el 30 de noviembre de este año.
TERCERO: El pago de tal suma deberá hacerse dentro de los cinco días siguientes a la ejecutoria de esta providencia y de no hacerse, cancelará la parte demandada por concepto de intereses moratorios, el 6% anual.
(continúa parte resolutiva sentencia de segunda instancia proferida en proceso ordinario radicado 66001-31-03-004-2009-00418-01)
CUARTO: Sin costas en esta instancia. 

Notifíquese,
Los Magistrados,  

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY HERRERA GRISALES
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