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Acta No.256

Pasa a resolverse el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia de 27 de marzo de 2015, proferida por el Juez Segundo
Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de
Cartagena, dentro del proceso ordinario de Carmen de la Ossa
Martinez contra James Oliver y Anthony Joseph MC Farland.

ANTECEDENTES

5 Carmen de la Ossa Martinez, por intermedio de su
procurador judicial, formulé demanda ordinaria contra James Oliver
y Anthony Joseph Mc Farland, solicitando, en sintesis, condenar a
los demandados a apagar $ 62.000.000, por reparacion del
inmueble, $ 4.095.000 por pérdida de dafios materiales bienes al
interior de la vivienda, $ 5.986.126, por gastos adicionales y, $

80.000.00000, por perjuicio moral; sumas que deben ser indexadas.

Como sustentos de hecho, se compendian:

- La actora, es poseedora y tenedora del inmueble

ubicado en el barrio Getsemani, calle San Juan No 25-122, el cual
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se encuentra a nombre de su esposo Luis Carlos Martinez Gallego
(9.e.p.d.)

- Los demandados, para los afios 2010 y 2011 efectuaron
construcciones, remodelaciones y adecuaciones, en un predio

contiguo, afectando el predio de la accionante.

- Los danos han consistido en: fractura baldosa de los
cuartos, agrietamiento de paredes, pisos, columnas y Vvigas,
humedad en las paredes e inundaciones, que han dado origen a la
proliferacién de plagas.

- Para la construcciéon no se conté con licencia, no se
tomaron las medidas de precaucion, los desechos eran lanzados al

predio de la actora causando rotura de tejas e inundaciones.

- Los dafios causados ascienden a $ 62.000.00000, segun
informe del arquitecto Edgardo Loret Beltran, fuera del dolor moral

causado a la accionante.

2.  Mediante providencia de julio 4 de 2013 (fl. 102 C1), se
admitié a tramite demanda, una vez notificados los demandados,
por conducto de apoderado procedieron a contestar, oponiéndose a
las pretensiones de la demanda, sobre los hechos manifesté no
constarle o no ser ciertos. A la par, propuso las excepciones de
“inexistencia de obligaciéon alguna de indemnizacién”, “inexistencia

de dafios por reparar’ y “reclamo excesivo”.

Sostiene, que los demandados no fueron los arquitectos que
ejecutaron la obra, pero al margen de ello, no se puede construir la
responsabilidad simplemente por la inexistencia de la licencia de

construccién y que los dafos relacionados por el arquitecto Edgardo
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Loret Beltran no estan debidamente justificados y resultan
exagerados.

3. Trabada la relacion juridica procesal, se surte la
audiencia de que trata el articulo 101 del Cédigo de Procedimiento
Civil (fl. 174 CA1, fallida la conciliacién y surtidas las demas etapas,
por auto de 5 de mayo de 2014 se abre el proceso a pruebas (fl. 180
C1), una vez evacuadas se corre traslado para alegar (fl. 233 C1),
procediendo de conformidad el apoderado de los demandados (fls.
234 a 241 C1) y se entra a proferir sentencia el 27 de marzo de
2015, accediendo a las pretensiones.

EL FALLO DE INSTANCIA

Parte por sefalar que se estructura la legitimaciéon activa,
debido a que los testimonios recibidos sefalan a la actora como la
poseedora del bien y asi qued6 establecido en inspeccién judicial,
fuera que el bien se encuentra en cabeza de su esposo (q.e.p.d.) y,
por otro lado, el bien contiguo aparece a nombre de los
demandados.

Desde el punto de vista de la responsabilidad, afirma, que
como se trata de una actividad peligrosa se debe presumir la culpa,
en cuanto al dafo, establece que los testigos hacen referencia a
dafios causados a la estructura, lo que fueron verificados en
inspeccion judicial y que la prueba pericial los relaciona de manera
directa con las obras en el predio contiguo de los demandados,
determinando su monto, fuera que la misma prueba testimonial

dejan entrever que se le causo6 un perjuicio moral a la actora.
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EL RECURSO DE APELACION

El recurso interpuesto por la parte actora se declaré desierto

por no haber sido sustentado el mismo (fl. 14 cuaderno 22 inst.).

La parte demandada, fustiga el fallo de instancia parcialmente,
aduciendo que la condena sélo puede ser por el 50% debido a que
la actora no demostrd ser la duefia de la totalidad del bien, sino que
resulta a la postre con derechos sobre la mitad, debido a que la otra

mitad le corresponde a los herederos de su esposo.

Que no esta acreditado que la construcciéon haya causado la
humedad en las paredes y grietas, debido a que el perito no logra
determinarlas con precisién, luego, se debe descontar el robro por
ese concepto.

El perjuicio moral no estd acreditado debido a que las
remodelaciones son comunes en el sitio histérico, por otro lado, que
no pueden ser condenados en costas porque estuvieron prestos a
reparar el dafio vy, frente a la tasacion exagerada del dafio se debe

aplicar la sancién del 10% de la diferencia.

CONSIDERACIONES

1. Como portal, se copan en debida forma los presupuestos
procesales necesarios para tomar una decision de fondo, en el
entendido que las partes son personas naturales con capacidad de
goce y ejercicio en quienes no concurre incapacidad alguna para
actuar por si mismas, amén que ejercitar sus derechos por

intermedio de apoderado.
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La competencia se encuentra radicada en los Jueces Civiles
del Circuito de esta ciudad, atendiendo el lugar de domicilio de las
partes, la naturaleza del asunto y la cuantia, fuera que la demanda

copa los requerimientos minimos de forma.

2. Desde otrora se ha venido acufiando que la
responsabilidad civil extracontractual es personal y no real, en cuyo
caso, todo aquél que haya sido perjudicado por el dafio, esta
legitimado para reclamar la indemnizacion de perjuicios, dentro de
ellos, el articulo 2342 del Cdédigo Civil sefiala al duefio, poseedor,
tenedor, heredero, usufructuario, habitador o usuario de una cosa,

es mas, la misma norma sefiala que puede pedirla “el que tiene la

cosa, con la obligacién de responder de ella, pero sélo en ausencia del duefio”’,

lo que desdibuja por completo el caracter real de la accién.

Bajo las anteriores premisas, el haz probatorio permite
establecer, que si bien Carmen de la Ossa de Martinez, no es quien
ostenta el dominio del inmueble ubicado en el barrio Getsemani,
calle San Juan No 25-122 de ésta ciudad, como lo demuestra el
titulo y modo adosados al proceso (fls. 10 y 15 C1), no menos cierto
es, que se trata de la persona que habita el inmueble y ha venido
ejecutando actos de duena.

Nada mas cierto, conforme al relato de José Hurtado Calvo,
fue la sefiora Carmen quien lo contraté y le pagd para efectuar
arreglos en la casa, antes y después de la ejecucion de la obra del
inmueble contiguo, siendo locuaz en decir, que ella como
propietaria compraba los materiales y era quien le daba las érdenes
(fl. 2 cdno pruebas). En términos concordantes lo relata Alfonso
José Hurtado Gaviria, quien dice que por solicitud de Carmen cuidd

la casa por un periodo de tiempo, que debido a los dafnos que venia

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia marzo 31 de 1.982. Citada
Cadigo Legis p. 1043
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causando el vecino la llamé para que ella como duefia del bien se
apersonara del asunto, que existieron acercamientos de arreglo
debido a que le ofrecieron indemnizarla y cuando se le interroga
quienes son los propietarios actuales del inmueble afirma sin
vacilacion: “Pues légicamente dofia Carmen de la Ossa” (fl. 22 cdno pruebas).
En forma coincidente rinde su testimonio Helen Patricia Diaz
Martinez, quien dice haber vivido en el inmueble y sufrido con las
incomodidades de la obra, siempre refiiendo como la directa
perjudicada a Carmen (fl. 23 cdno pruebas).

Pero no se trata de testimonios sueltos o infundados, debido a
que Carmen de la Ossa demostrando ese poder que ejercia sobre el
bien, presenté quejas ante el Instituto de Patrimonio y Cultura de
Cartagena - IPCC-, informando sobre los dafos causados a su
inmueble y las irregularidades en las obras ejecutadas en el predio
colindante (fl. 73 C1).

Y los demandados mal hacen ahora en deslegitimar el pleno
derecho de la actora, cuando a través de abogado le ofrecieron
resarcir los danos causados al inmueble (ver fl. 62 C1), con mayor
veras, si de consuno las partes solicitaron un dictamen pericial para
precisar el monto del dano (fl. 78 C1) o cuando en inspeccion

judicial practicado al inmueble se encontré alli a la actora (fl. 8 cdno
pruebas).

En suma, si ha sido Carmen de la Ossa quien ha estado al
frente del inmueble, si es quien ha asumido el pago de los arreglos
de los dafos imputados a los vecinos como lo afirma José Hurtado
Calvo, se le debe reparar el dafio todo el dafio y nada mas que el
dafio, toda vez, que su interés no es iure hereditario y, el acervo
probatorio no deja duda que reclama un perjuicio personal

atendiendo que es la Unica persona que se encuentra al frente del
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inmueble y que ha padecido el dafio, luego el cargo no esta llamado
a prosperar.

3.  Se duele el recurrente que dentro de la tasacion del dafio
se incluyeron perjuicios por humedad cuando no esta probado que

la misma le es imputable a los demandados.

En el proceso encontramos el testimonio de José Hurtado
Calvo, maestro contratado por Carmen, quien sin ambages afirma
que la pared colindante con el predio de los demandados no
presentaba humedad con antelaciéon a la ejecucion de las obras,
debido a que él ya la habia pintado, que la humedad aparecié
después de los trabajos en la casa vecina, que intentd arreglar la
humedad en repetidas ocasiones pero fue infructuoso y asi se lo

hizo saber a la sefiora Carmen (fl. 2 cdno pruebas).

Esa misma humedad la percibieron Alfonso José Hurtado y
Helen Patricia Diaz, quienes vivieron en el inmueble y en forma
directa refieren que esos dafios fueron ocasionados por las obras
ejecutadas en la casa vecina (fls. 19 y 23 cdno pruebas).

Y corroborando lo dicho por los deponentes, en inspeccion
judicial practicado al inmueble, en efecto, se encontré humedad y
grietas en la pared medianera con el predio de los demandados,
fuera que, en el predio de los demandados se encontré una cascada
en la pared colindante con el predio de la actora (fl. 8 cdno pruebas),
luego, dentro del sentido comun y la l6gica, esa seria una fuente de
la humedad, maxime que José Hurtado dice que con antelacién las

paredes no presentaban humedad y no se perciben otras causas.

Los registros fotograficos, que para nada fueron reprochados
por la demandada asi lo reflejan (fls. 30 a 44 C1, 26 a 34 cdno
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pruebas), siendo esa la conclusion final del perito, luego, a pesar
que este no pudo determinar a ciencia cierta que la humedad estaba
relacionada con las obras adelantadas en el predio de los
demandados, el acopio probatorio si permite establecer ese nexo,

lo que significa que los rubros cobrados para esa reparacion se

mantienen.

4, Se reprocha, por otro lado, que en este caso, a la actora
no se le causa un perjuicio moral, debido a que las remodelaciones
en el son normales y que ese tipo de molestias las deben asumir las
personas.

Todo titular del derecho de dominio esta facultado para
disponer del bien, pero no hacerlo de manera arbitraria®, debido a
que esta debe cumplir una funcién social y ecolégica — art. 58 C.N.-,
amen que como lo expresa el articulo 669 del Cédigo Civil debe
respetar el derecho ajeno, en ese contexto, toda modificaciéon o
remodelacion debe contar con las licencias, pero mas alla de esa
autorizacion, debe tomar todas las medidas ingentes para evitar
causar dafio a las cosas o personas, pues, no es cierto, que los
vecinos tengan que soportar cualquier incomodidad por la ejecucion
de obras de particulares o del mismo Estado.

En este caso, la prueba testimonial al unisono deja en
evidencia que los demandados adelantaron obras de remodelacion
en su inmueble que generaron incomodidades a los moradores del
predio contiguo, en especial, a Carmen quien debidé soportar caida
de escombros en su casa, humedad, rotura de tejas, inundaciones y

polvo, lo que para nada desconocen los demandados al intentar
reparar el dano.

2 Sentencia C-595 de 1999
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Si eso ocurri6 de ese modo, se trata de hechos que per se
desencadenan en la persona desazon, intranquilidad, malestar y
afliccion, asi lo padecié Carmen como lo refiere Helem Patricia al
decir: “Carmen sufrié fisicamente cuestiones de salud de una rinitis, que se le
presentd, y también ya cuestiones de ella, angustia, sosiego de que la pared se
le podia venir encima, de que el agua se le podia filtrar von mayor fuerza...” (fl.
23 cdno pruebas), hechos que igualmente refleja Alfonso José
Hurtado (fl. 19 cdno pruebas), siendo precisamente, esa desazén o
padecimiento interno, el que constituye el perjuicio moral
propiamente. Sobre ese particular la Corte ha dicho:

“Tal perjuicio, como se sabe, es una especie de dafio que incide en el
ambito particular de la personalidad humana en cuanto toca sentimientos
intimos tales como la pesadumbre, la afliccién, la soledad, la sensaciéon de
abandono o de impotencia que el evento dafioso le hubiese ocasionado a
quien lo padece..” (CSJ, Sal. Cas. Civil, sent. Mayo 5/99, exp. 4978)

Entonces, no es cierto como lo afirma la apelante, que no esta
probado el dano inmaterial, debido a Carmen de la Ossa padecio
sufrimiento y dolor como resultado de las incomodidades creadas

por la ejecucién de la obra de los demandados.

Distinto es el quantum, debido a que no se tiene un
dolorimetro o unos derroteros precisos para tasarlos, por lo que, se
ha tenido que acudir al arbitrio iudicis, que deja a buen juicio del
fallador tasar el dafio inmaterial, sirviendo como guia para ciertos
casos los techos establecidos por la Corte Suprema de Justicia®

como por el Consejo de Estado®, aun por la misma Corte

% Corte Suprema de Justicia sentencia de 28 de febrero de 1990, G.J. No. 2439, pp. 79 ss;
asi en sentencia sustitutiva de 20 de enero de 2009, exp. 170013103005 1993 00215 01,
reconocio por dafio moral, cuarenta millones de pesos

‘El Consejo de Estado dese la sentencia del 6 de septiembre de 2001 (exp. 13.232 -
15.646), consider6é improcedente la aplicacion analégica del articulo 87 del Cédigo Penal y
dio cabida al articulo 16 de la ley 446 de 1998, sefialando como limite 100 salarios minimos
legales mensuales.
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Interamericana de Derechos Humanos®, luego, dentro de esos
derroteros se encuentra razonable el valor asignado en este caso

por el juez de instancia, lo que indica que este cargo igualmente
decae.

5. Finalmente, en una operaciéon de matematica elemental,
se concluye, que el monto establecido en el juramento estimatorio
no supera el 30% del valor reconocido en el fallo como perjuicio
material y moral, descartando con ello la sancion prevista en el
articulo 10 de la ley 1395 de 2010, pues, el valor total estimado fue
de $ 152.081.12600 y lo reconocido en el fallo $ 53.192.20800.

Si bien existen elementos indicativos del acercamiento de los
demandados con la actora y las ofertas de indemnizacion, esos
propdsitos por loables que resulten, no estan consagrados en el
ordenamiento como eximentes del pago de costas, bajo las reglas
previstas en el articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil, amén
que la actora, en ultimas adelant6 un juicio en donde los
demandados resultaron vencidos.

DECISION
En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 27 de marzo de
2015, proferida por el Juez Segundo Civil del Circuito Especializado

® Asi la Corte ha fijado: 250.000 lempiras en el caso Velasquez Rodriguez y Godines Cruz,
US 213.157 en el caso Aloeboetoe; en el Caso El Amparo y Neira Alegria US 20.000, y
Caballero Delgado US 30.000.
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en Restitucion de Tierras de Cartagena, dentro del proceso
ordinario de Carmen de la Ossa Martinez contra James Oliver y
Anthony Joseph MC Farland.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia al

apelante. Fijar como agencia en derecho la suma de $ 700.00000.

TERCERO: ORDENAR devolver el expediente a su lugar de
origen una vez en firme este proveido. =7
NOTIFIQ 4

w4

MARCOS ROMAN GUIO F
Magistrado Ponente

OMAR

Magistrado



