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ACCION DE OBRA NUEVA
I. Antecedentes historicos

En el derecho romano la situacion era contemplada por medio de dos procedimien-
tos especiales; a) la denuncia de obra nueva denominada operis novis nunciatio; y b) la
prohibicién y el interdicto denominado quod vi aut clam.

Salvat (1) senala, citando a Van Wetter, que la denuncia de obra nueva es el acto en
virtud del cual una persona lesionada por obras nuevas relativas a una construccion se

(*) Profesor de Derechos Reales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba.

(1) SALVAT, Raymundo, Tratado de Derecho Civil Argentino, Derechos Reales, T. 2, Ed. Casa Editora
de Jestis Menéndez, 1927, p. 314.
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opone a ellas con el efecto de que los trabajos deben ser provisionalmente suspendidos.
Se acordaba solamente en el caso de obras consistentes en edificaciones. Si no obstante
la denuncia, el constructor seguia adelante, el denunciante tenia un interdicto especial,
llamado de opere restituendo; el efecto era de hacer restablecer el estado de los lugares,
pero el denunciante a su vez se veia obligado a promover inmediatamente la correspon-
diente accion petitoria.

Por su parte Lopez de Zavalia (2) distingue entre las obras in meo, por la cual se
disponia del mecanismo de la prohibitio, que en caso de ser desobedecida, permitia la
utilizacion del interdicto quod vi aut clam, mientras que para la obra in suo, el método
era de la nunciatio, que es una oposicion a la obra, sin necesidad de acudir al pretor
pero sometiéndose después a su jurisdiccidn. En caso de triunfar el denunciante se abria
contra el demandado el interdicto demolitorum.

El interdicto quod vi aut clam suponia el caso de una obra cualquiera como una
construccién o plantacion sobre el suelo ajeno. La persona a quien esa obra perjudicaba
tenia el derecho de oponerse a su prosecuciony, si a pesar de la oposicion ella era con-
tinuada, podia recurrir a este interdicto, cuyo efecto era hacerla suspender.

En la legislacion espariola la denuncia de obra nueva, con una fuerte influencia
romanista, era abordada en el titulo XXXII de la Partida Tercera, con el caracter de un
acto eminentemente extrajudicial por la cual se lograba el vedamiento o suspensién de
la obra nueva.

En el mismo sentido, la legislacion francesa conservé durante mucho tiempo el
caracter extrajudicial de la accién, por medio de la cual se podia obtener la suspension
provisional de una obra comenzada, pero mas tarde acabé por fundirse con la accién
posesoria llamada complainte.

II. Accién autonoma o no

La primera cuestion que se plantea en la doctrina es si estamos en presencia de una
accion auténoma o por el contrario se trata de una variedad de las ya previstas en el
codigo de mantener o recuperar.

La doctrina no ha sido pacifica, asi el maestro Salvat (3) ha senalado que existen dos
casos en los cuales la obra nueva no significaria sino el medio de producirse la turbacion
de la posesion: 1) el de una obra definitivamente terminada, excluida de los articulos
2498y 2499, que queda regulada por las acciones de recobrar o de manutencidn; o 2) el
de una obra comenzada en terrenos del propio poseedor siendo aplicables en tal caso
las disposiciones de la accién de despojo. Sin embargo, el mismo autor reconoce que,
en el supuesto de que la obra nueva se comenzara a hacer en terreno que no fuese del
poseedor, constituye una accion propia, distinta e independiente de las demds acciones

(2) LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Derechos Reales, T. 2, Ed. Gréfica Yanina, 1982, p. 486.
(3) SALVAT, Raymundo, Ob. cit., Nota 1, p. 314.
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posesorias, ya que la ley misma la separa y diferencia de las demés acciones posesorias
y porque la accion del articulo 2499 tiene caracteres particulares que no aparecen en las
demads acciones posesorias. Estos caracteres son: 1) la ley acuerda la accion a base de
una simple turbacién futura o eventual de la posesion; 2) la ley autoriza la suspension
de la obra desde el momento mismo de la iniciacién el juicio; y 3) como objeto final de
la accién se persigue la destruccion de la obra.

En idéntica posicion Spota (4) sefiala que, la accién de turbacién y la de obra nueva
son independientes, responden a fines distintos y quedan sometidas a requisitos legales
no congruentes entre si y concluye que tiene esta tltima una finalidad esencialmente
precautoria: suspender la prosecucion de la obra, impedir que se le dé término y recién
como “fin final’, destruir lo hecho. Agrega que la medida cautelar adopta un matiz que la
caracteriza, ya que nos hallamos en presencia de una medida de no innovar en el estado
de la cosa litigiosa.

En posicién contraria Borda (5), sostiene que los presupuestos de fondo de la accién e
interdicto de obra nueva son idénticos ala accion de mantener la posesién. Recordemos
que el autor se pronuncié por la refundicién de las acciones e interdictos posesorios, atin
cuando el trdmite procesal de unas y otras difiere.

Sin embargo, en posicién que compartimos, Musto (6) sostiene que se trata de una
accion auténoma, aunque el Codigo segtin el caso nos remita a la accion de mantener o
a la de despojo. Fundamenta dicha postura en que no siempre la obra nueva hecha en
terrenos que no son del poseedor, se realiza con el énimo exigido en al art. 2496 para la
turbacidn, y cuando la obra se realiza en terrenos del poseedor, no por ello tendré siempre
el alcance de excluir en forma absoluta al poseedor, por lo que no se dan los supuestos
de unay otra lesion.

II1. Obra nueva en terrenos del poseedor afectado

El Cédigo Civil trata el tema en los arts. 2498 a 2500. En el art. 2498 habla de las obras en
terreno del poseedor; en el art. 2499 de las obras en terrenos que no son del poseedor.

Después de la reforma de 1968, esos casos, ademds de dar lugar a las denominadas
acciones policiales se pueden intentar como las denominadas acciones propiamente
dichas o en sentido estricto si se cuentan con los requisitos exigidos por la ley (7).

En el primer caso, el art. 2498 establece: “Si la turbacién en la posesion consistiese en
obranueva, que se comenzara a hacer en terrenos e inmuebles del poseedor, o en destruc-
cién de las obras existentes, la accion posesoria serd juzgada como accién de despojo”.

(4) SPOTA, Alberto G., La accidn posesoria de obra nueva como medida cautelar, J.A. T. IV, 1946, p. 128.
(5) BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil - Derechos Reales, Ed. Abeledo Perrot, 1975, p. 194.
(6) MUSTO, Néstor J., Derechos Reales, T. 1, Ed. Astrea, 2000, p. 322.

(7) Cfr. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Derechos Reales, T. 2, Zavalia Editor, 1989, p. 489.
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Sila obra nueva se realiza en terrenos del poseedor, ello implica una intromision en
su propiedad o posesidn y es por ello que el Cddigo asimila esta variante a la accién de
despojo sin interesar que dicha intromisién tenga por efecto excluir en forma absoluta
al titular. Agrega Salvat (Ob. cit., p. 285), que la iniciacién de una obra o la destruccién
de las obras existentes, constituyen en realidad una desposesion, por lo que la ley ha
querido establecer que el caso esta regido por las disposiciones referentes ala accion de
despojo, pero sin dejar de considerarlo como accién de obra nueva.

La obra nueva puede consistir tanto en construccién comenzada en inmuebles del
poseedor, segun lo establece el art. 2498, como en destruccion de las obras existentes
y resulta irrelevante que se cause un perjuicio al poseedor o que la obra implique un
beneficio para el innovador.

IV. Legitimacion activa y pasiva

Corresponde la legitimacién activa al poseedor strictu sensu de un inmueble, y si
éste es legitimo alcanza al propietario, copropietarioy a los titulares del derechos reales
desmembrados como el usufructuario, usuario y habitador.

La legitimacién pasiva corresponde al autor de la obra comenzada o quién destruyé
la existente.

Agrega Borda (8), que la accién de obra nueva ha sido concebida como una medida
cautelar tendiente a evitar que se contintien las obras empezadas y de las que resulta un
perjuicio actual o futuro para el poseedor. Por ello es que la jurisprudencia ha rechazado
la accion de obra nueva cuando la obra estd terminada o por terminarse; lo que entonces
corresponde es interponer la accién de despojo o la de manutencion, segtn los casos.

V. Obra nueva en terrenos que no son del poseedor

El art. 2499 establece: “Habra turbacién de la posesion, cuando por una obra nueva
que se comenzara a hacer en inmuebles que no fuesen del poseedor, sean de la clase
que fueren, la posesion de éste sufriere un menoscabo que cediese en beneficio del que
ejecuta la obra nueva”.

Aqui el autor de la obra nueva puede estar realizando en su propio terreno una cons-
truccion o destruccion que afecte la posesidn ajena, causdndole un perjuicio.

Los requisitos, en consecuencia, para la procedencia de la accién son: a) que se trate
de una obra iniciada pero no terminada, b) que se realice en inmuebles que no sean del
accionante, pudiendo serlo del innovador o de un tercero, c) que resulte un perjuicio o
un menoscabo para la posesion y d) que implique un beneficio para el agente.

Seniala Musto (OD. cit. p. 325), en opinién que compartimos, que el dltimo de los
presupuestos de que la obra “cediese en beneficio del que la ejecuta...” no resulta indis-

(8) BORDA, Guillermo, Ob. cit. en Nota 5, p. 195.
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pensable dado que de faltar, estariamos ante lo que la doctrina llama “actos de emulacién”
o de exclusivo animus nocendi.

Los legitimados activamente son las mismas personas que se han sefialado en el
caso anterior y el pasivo es el autor de la obra, sea o no poseedor del terreno donde se
ejecuta la obra.

VI. Objeto de la Accién

Segun el art. 2500: “La accién posesoria en tal caso tiene el objeto de que la obra se
suspenda durante el juicio, y que a su terminacidn se mande deshacer lo hecho”.

Asi la accién tiene un doble objeto: a) un objeto que podriamos llamar de caracter
provisional que es la suspension de la obra durante el juicio, segtn Salvat por lo mismo que
se trata de una medida excepcional, debe concretarse alo absolutamente indispensable
y segtin la postura que compartimos la orden de suspension depende de la apreciacion
del juez que la acordara si prima facie encuentra motivos para dictarla; b) En segundo
lugar, y como resultado definitivo, la accién posesoria tiene por objeto la destruccién
de la obra o como dice el art. 2500, que se mande a deshacer lo hecho. Esta resoluciéon
no prejuzga sobre el fondo del derecho, quedando a las partes el derecho de recurrir al
correspondiente juicio petitorio.

Se pregunta Salvat (Ob. cit. p. 290), ;podria el juez negar la suspensién de la obra 'y
rechazar de oficio el interdicto? Contesta sefialando que el pensamiento del legislador
ha sido que la obra se suspenda durante el juicio, bajo la responsabilidad del actor y
que solo después de tramitado el interdicto, éste podria ser rechazado, concluye que si
el mismo resulta improcedente, tiene el inconveniente de una paralizacion ilegal de las
obras, pero frente a tales perjuicios estd la responsabilidad del demandante.

VIL. Jurisprudencia

1) Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. 19/3/2003. Venturino,
Maria E. y otro c. Beneyto, Maria C. LLBA, 2003-976.

Corresponde hacer lugar al interdicto de obra nueva y ordenar la demolicién de la
nueva edificacién que vulnera la privacidad de la parte actora -en el caso, desde aquella
se observa su patio interno y el dormitorio- y le saca luminosidad a su unidad funcional,
pues la conducta de la legitimada pasiva ha soslayado los limites establecidos en el re-
glamento de copropiedad, realizando inconsultamente una modificacién a suinmueble
que le causa a la actora un perjuicio que habilita el ejercicio de la accion.

2) Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, 13/8/2002. Consorcio de Propie-
tarios Sdanchez de Bustamante c. Banci Gallino, Julio A. LA LEY, 2003-B, 46.

Elinterdicto de obra nueva procede si se pretende la ejecucion de obras en las partes
comunes de un edificio dividido en propiedad horizontal en el caso, al construir sobre una
zona comun de uso exclusivo mas de 50 mts. cuadrados, sin contar con la unanimidad
requerida por el reglamento de copropiedad.
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3) Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C, 16/11/2006. Agrigiani, Carlos
A. c¢. Mazziotti, Mario E LA LEY, 1/3/2007, 7.

Es procedente el interdicto entablado por un copropietario que pretende la demolicion
de la construccion realizada por otro copropietario que transformdé un espacio abierto en
un espacio cubierto, si de la valoraciéon de la pericia técnica efectuada, sus aclaraciones e
informe complementario, se desprende la existencia del perjuicio alegado, y que la obra no
se encuentra proxima a su finalizacién, sino que requeriria de nuevos trabajos a fin de dotarla
de una calidad estructural que no ponga en riesgo la seguridad del edificio, maxime cuando
fue realizada sin autorizacion y si contralor del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

4) Cdmara Nacional de Apelaciones en lo civil, Sala H, 7/3/97. Bertoa, Alberto A. c.
Quintero Dora. LA LEY, 1997-E, 473.

El concepto de obra nueva, en los términos del art. 7° de la Ley 13.512, corresponde
a aquellos actos materiales que puedan alterar sustancialmente el edificio construido.
El articulo contempla supuestos especificos y uno genérico, el que también debe en-
tenderse dirigido a obras de tal importancia que alteren sustancialmente la concepcién
originaria del edificio, pues de lo contrario se trataria de simples innovaciones a las que
el articulo no se refiere.

5) Corte de Justicia de la Provincia de Salta, Sala II, 19/5/78. Neiburg, José c. Consejo de
Administracion del monoblock Salta y otro.

El concepto de obranuevaregulado en el art. 70 dela Ley 13.512, corresponde a todos
aquellos actos que realicen los propietarios sobre partes integrantes del dominio comuin
de los consorcistas, con una finalidad particular de provecho individual, es decir inno-
vaciones que uno o algunos de los propietarios quiera efectuar en su interés particular
sobre las partes comunes.

6) Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, 30/4/93. Consorcio de Propietarios
Silvio Ruggieri 2916 c. Propietarios Cervifio 3421 y otro. LA LEY, 1993-D, 338.

Elinterdicto denominado de obra nueva instrumenta una proteccion simple, urgente
y expeditiva contra quien, mediante una obra en ejecucion, turbare o despojare al actor
de la posesién que ejerce, acotdndose el andlisis de la controversia al mero hecho del
supuesto menoscabo de la relacién real, sin que sea admisible debate alguno en torno
a cuestiones ajenas a ella, como, por ejemplo, la propiedad del bien pretendidamente
afectado, la hipotética indeterminacién de sus limites, la errénea utilizacién o trazado
del muro medianero existente entre dos heredades, etc., controversias éstas que, dada
la limitacién expuesta, tienen reservados otros procesos especificos, caracterizados por
un debate mas amplio, y, por ende, un mayor ambito de conocimiento.

7) Cdamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, Sala II, 12/3/1991. Creta,
Héctor J. c. Ortega, Pldcido D., D.J. 1991-2, 764.

Si bien es cierto que la conclusion de la obra impide, en principio, la procedencia
tanto de la accion posesoria como del interdicto de obra nueva, tal doctrina no ha de
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obstar el progreso de la demanda cuando aquella se alcanz6 merced a la conducta del
demandado al que nole import6 la prohibicién de hacerlo concretamente dispuesta por la
autoridad municipal. Es claro pues que la demolicién que ha de disponerse no responde
a un ejercicio abusivo del derecho del accionante, sino que el sacrificio econémico que
ello implica se debe a la propia conducta del demandado.

8) Camara de Apelaciones en lo Civily Comercial de San Isidro, Sala I, 12/3/1991. Creta,
Héctor J. c. Ortega Placido D., D.J. 1991-2, 764.

Los interdictos constituyen medidas policiales instituidas para que nadie zanje sus
conflictos por propia mano y no sea desposeido o perturbado en su posesion al margen
delasviaslegales. En el caso del interdicto de obra nueva, cuando ésta se hace en terreno
que no es del poseedor, es de aplicacion el art. 2499 del Cédigo Civil que, en concordancia
con el art. 613 del Codigo Procesal, determina como supuestos para su procedencia que
el demandante sufra un menoscabo que cediese en beneficio del que ejecuta aquélla;
que dicha posesion resulte perjudicada en beneficio del demandado. En tal supuesto,
lo mismo que en la accién posesoria, la obra habra de suspenderse durante el juicio y a
su terminacidn destruirse lo hecho.

9) Camara de Apelaciones en lo Civily Comercial de San Martin, Sala I, 9/10/1986. San
Martin, Enrique c. Pancromdtico S.A. D.J. 1987-1, 917.

Tanto la acciéon como el interdicto de obra nueva tienden a poner remedio a las
turbaciones o al despojo de que es victima el poseedor de una cosa, como conse-
cuencia de una obra que esté realizando el turbador; al ser concebidas como medi-
das cautelares, es ajena a este tipo de procesos toda accién que tenga una finalidad
distinta, como podria ser la de dafos y perjuicios derivados del despojo o de la
turbacion de la posesidn.

10) Camara de apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, Sala II, 23/12/1996.
Hiil Side S.A. c. LLapur, George N. y otro. LLBA, 1997-1317.

La supuesta autorizacion municipal para construir la obra objeto del interdicto de
obra nueva es indiferente a efectos de restablecer el orden alterado por la construcciéon
ilegal realizada por la demandada, por lo que no es necesario la impugnacion de dicho
acto administrativo ni la presencia del Municipio en el pleito, ya que se trata de un pleito
entre particulares al que se le aplican los arts. 2499 y 2500 del Céd. Civil y no teniendo la
sentencia que se dicte efectos respecto de la legitimidad del acto administrativo en si, la
autorizacion del Estado no impide que el interdicto prospere.

11) TSJ Sala civily Com. Cba., Sent. 119 del 06/10/2008, Maccio, Pedro José c. Consorcio
de Propietarios del Edificio Paseo de la Aldea y otro- Acciones posesorias/ Reales- Obra
nueva.

Un testimonio recogido en instrumento publico notarial, sin control de la contraparte
no vale como prueba testimonial, sino como una mera presuncion. Ello es asi, porque
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en dicho acto el litigante ausente no ha podido realizar sus propias preguntas, requerir
aclaraciones o ejercer el derecho de impugnacién que la ley le acuerda en la audiencia
respectiva. La sola circunstancia de haberse realizado el acta de constatacién notarial
sin control de la otra parte de juicio en todo alguno justifica -per se- la descalificacion
completa de la pieza convictita al punto que no se haga mérito alguno de su contenido...
ello, al menos, mientras el acta no sea depreciada en su eficacia probatoria por otros
motivos vélidos.

12) C5a. Cba. 6/12/99 Sentencia 140. Trib. de origen: Juz. 224, C.C. Cbha. Molinari, Gra-
ciela c. Oscar Marcelo Ayala.

La accion de obra nueva es procedente aun cuando el demandado tenga dominio
perfecto sobre el predio en que va a hacer la construccion, no correspondiendo en este
juicio averiguar si el mismo es titulo perfecto. Los arts. 2499 y 2500 C.C. contemplan el
caso en que las obras comenzadas se realicen en inmueble que no pertenece a poseedor,
sufriendo la posesién de éste un menoscabo que ceda en beneficio del que ejecuta la
obra. Y el que realiza trabajos de construccidn lo hace siempre con laintencién de poseer.
La realizacion de la obra es la ejecucion de un “acto de posesioén”. Lo tinico que hay que
averiguar es si las obras que se ejecutan implican una restriccién a la plenitud y libertad
del ejercicio posesorio del demandante.

DENUNCIA DE DANO TEMIDO

I. Antecedentes historicos

La accidn de denuncia de obra vieja o ruinosa tiene su origen en el derecho romano
en la figura de la cautio damni infecti.

El vecino amenazado por un dano podia exigir la promesa de reparar el eventual
perjuicio a su propiedad. En defecto de ello el pretor le otorgaba al denunciante la po-
sesion de la cosa.

En el derecho espafol, las Leyes 10, 11 y 12 del Titulo 32 de la Partida 32 regulaban la
denuncia de obra vieja o ruinosa y en nuestro pais en 1863, la Ley 50 de procedimientos
ante los tribunales nacionales en los arts. 343 a 351 traté dicho interdicto y asimismo en
diversos cddigos procesales.

Al poco tiempo se dicta el Codigo Civil Argentino, incorporando el art. 1132, que
segln algunos autores como Ldopez de Zavalia (Ob. cit. p. 498), echa por tierra todo este
historial al prescribir: “El propietario de una heredad contigua a un edificio que amena-
ce ruina, no puede pedir al duefio de éste garantia alguna por el perjuicio eventual que
podré causarle su ruina. Tampoco podra exigirle que repare o haga demoler el edificio”.

Sin embargo, esta aparente incompatibilidad del art. 1132 con el agregado al art.
2499, no es tal, por las razones que pasamos a exponer adelantando, segun la postura
que compartimos, que el mismo mantiene toda su vigencia.
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En este sentido se puede afirmar que existen dos escuelas, una que ensefia que el Decreto
Ley 17.711 tiene efectos derogatorios tacitos y otra que sostiene que ambas normas, la vieja
y la nueva, tienen igual jerarquia y deben ser objeto de una interpretacién armonica, por lo
que se rechaza que el art. 1132 se encuentre derogado por el parrafo agregado al art. 2499.

Agrega Lopéz de Zavalia (Ob. cit. p. 498y ss.), que resultaria extraiio que un legisla-
dor que derogé expresamente los arts. 1132y 1134 se “olvidara” del art. 1132 inmediato
anterior, pero tuviera la voluntad “t4cita” de derogarlo.

El autor de referencia, citando distintas opiniones doctrinariasy a los fines de reducir
el &mbito de conflicto de los arts. 1132y 2499, llega a la conclusién que tal conflicto no
existe, porque cada uno de los textos legisla sobre casos distintos. El art. 1132 se refiere al
dafio temido resultante de edificios existentes, en tanto que el art. 2499, al dafo temido
resultante de obras nuevas consistentes en edificios u otras cosas.

II. Naturaleza juridica

La denuncia de obra vieja o ruinosa no reviste naturaleza posesoria sino tiene ca-
racter cautelar. La doctrina espafiola e italiana también niegan caracter posesorio a esta
accion.

Musto (Ob. cit., pag. 328), agrega en este sentido, que se trata de una accién extra-
posesoria, puesto que su ejercicio no depende, en su aspecto activo de una relacién con
la cosa, y desde el punto de vista pasivo adquiere el cardcter de una carga inherente ala
posesion respecto de la cosa que amenace el dafio.

Se trata, sin ninguna duda, de una medida excepcional, subsidiaria y de contenido
patrimonial. No cabe recurrir a un remedio precautorio si existe otro procedimiento o
accion que permita obtener el resultado querido.

También es menester destacar que el art. 2499 del Cédigo Civil contempla los dos
supuestos: el de obra vieja y el de obra ruinosa. Si bien ya no se efectda la distinciéon
mencionada, se impone la circunstancia de actualidad sobre obras en construccién que
amenazan caer. En este caso corresponde intentar la denuncia de obra ruinosa.

Adrogué (9), con claridad meridiana, realiza el distingo entre la obra nuevay la obra
vieja: respecto de la primera sefiala que el peligro acontece por el hecho del hombre
mientras que la segunda un evento natural lo determina. En la obra nueva se trata de
una construccién reciente (comenzada y no terminada), en la obra vieja es una edifica-
cion antigua; a mas, en la obra nueva solo se exige un simple peligro y en la obra vieja
se exige peligro grave.

Por dltimo, en la nueva se tiende a mantener el statu quo durante el juicio y su ulterior
demolicion en caso de corresponder, mientras que en la vieja, obtener la prestacion de
una caucién que busca preservar una eventual indemnizacion resarcitoria en caso de
ruina.

(9) ADROGUE, Manuel 1., Obra vieja o ruinosa, LA LEY, 139-925.
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III. Legitimacion

En cuanto a la legitimacién activa es amplia por lo que compete a todo el que
tema un dano a sus bienes. Pensamos que la accion compete a los titulares de dere-
chos reales de uso y goce, a los titulares de derechos personales como el locatario o
depositario, y excepcionalmente a los acreedores hipotecarios, mediante la accién
subrogatoria u oblicua (art. 1196), en caso de quedar comprometida su garantia
(arts. 3157 y 3158).

En cuanto a la legitimacion pasiva podran ser demandados el propietario, o posee-
dor de la cosa que amenace ruina o quién haya asumido el deber de conservacion sea
la relacidn de indole real o personal y siendo una carga inherente a la posesion alcanza
al sucesor universal o singular de la cosa generadora del peligro. Como dice Mariani
de Vidal (10), podrian ser demandados quienes en caso de producirse el dano estarian
obligados a su reparacién segun surge de los arts. 1113 y 1135 del Cédigo Civil, lo que
incluye al guardian.

IV. Objeto

La ley habla de un edificio u otra cosa que amenace ruina o dafo. No se discute en
doctrina que el objeto es mas amplio que el previsto en el art. 1132 del C. Civil, ya que
quedan comprendidas toda clase de construcciones, columnas, antenas, instalaciones
eléctricas, arboles, etcétera.

Las cosas sobre las que puede recaer el dafio pueden ser muebles o inmuebles incluso
sobre objetos inmateriales u otros atributos de la persona, como la salud o la integridad
fisica.

V. Medidas cautelares y accion preventiva. Aspectos procesales

Ensena Peyrano (11) que, “en materia de jurisdicciéon preventiva o profilactica, el
arsenal procesal nacional es harto escueto... para completar tan escasos recursos, esta
surgiendo en el firmamento juridico la denominada “accién de prevencién’.. accién de
condena que operan en hipétesis donde no concurren vinculaciones juridicas anteriores
y que s6lo funcionan respecto de relaciones “facticas” (cercania, vecindad, etc.) de las
que, objetivamente, deriva la posibilidad de que se afecte el patrimonio moral o material
de quienes las ejercitan ...”

Sostiene el distinguido procesalista que la accidn preventiva esté insita y poco em-
bozada (pero perceptible) en el texto del art. 2499, 2do. parrafo del Cédigo Civil. Agrega
que ello ha sido deliberado por el IV Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en
Cordoba en 1969.

(10) MARIANI de VIDAL, Marina, Curso de derechos reales, T.1, 1981, p. 446 y ss.

(11) PEYRANO, Jorge H. ,“El proceso civil que viene”. Libro de Ponencias del Congreso de Academias
Iberoamericanas de Derecho, 2005, p. 811.
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Pese a que la norma se limita a decir que se decretardn oportunamente medidas
cautelares, debe destacarse que el 6rgano jurisdiccional podré disponer, entre otras co-
sas, la demolicion del edificio, la destruccion o remocién de cualquier cosa que ponga
en peligro los bienes del demandante, el apuntalamiento de un edifico ruinoso, que se
efecttien reparaciones; debiendo tenerse presente que para el supuesto de renuncia del
propietario vecino paralarealizacién de tales tareas la eventual victima podria efectuarlas
a costa de aquél previa autorizacion judicial.

Por su parte Devis Echandia (12) ensefia que: “El perjuicio incierto, pero posible,
en razén de hechos actuales (como el dano que amenace a nuestra propiedad por
el estado de inseguridad de la edificacion vecina, o por el transito de locomotoras
en malas condiciones, en forma que puedan ocasionar incendios), otorga suficiente
interés para la solicitud de que se tomen las medidas conducentes a prevenirlo... la
situacidn de hecho, objeto de la decision debe existir, pero el beneficio o perjuicio que
de ella se deduzcan pueden ser posibles y futuros, y entonces el interés para obrar sera
suficiente...”

Saux (13) consigna, que el objeto sobre el que se requiere la medida no necesaria-
mente debe ser lindero o estar contiguo al bien amenazado, ya que puede tratarse de
una obra que obstruye el paso de una servidumbre, o la construccién de un elemento
de “dano objetivo” respecto de bienes como la vida o la salud como el caso de calderas,
industrias contaminantes, etc.

Concluimos, siguiendo al maestro Peyrano que de una lectura arménica de lanorma-
tiva vigente la denuncia de dano temido estd sujeta a las siguientes pautas: a) no se trata
de una “denuncia” procesal, sino una verdadera demanda que contiene una pretension
preventiva o accion preventiva, b) la accion rebasa en parte el ambito de la posesion,
constituyendo una accién auténoma, independiente, de contenido patrimonial, c) cuando
el dafio denunciado es inminente, puede el magistrado interviniente dictar una medida
innovativa, con sustancia de sentencia anticipada porque coincide en el caso el contenido
de la cautelar con la materia sobre la cual versard la sentencia de mérito.

VI. Daiio temido y poder de policia

El caso que comentamos (14), nos lleva a profundizar el estudio de la denuncia
de daino temido y sus implicancias con el poder de policia comunal, ya que puede
ser una herramienta util para atender a situaciones de emergencia, siempre y cuando
tengamos en claro, conforme la doctrina y jurisprudencia de los requisitos para su
procedencia.

(12) DEVIS ECHANDIA Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, Ed. Victor P. de Zavalia,
1981, p. 326.

(13) SAUX, Edgardo, “La Accién de Daiio Temido como Mecanismo Preventor del perjuicio todavia
no causado’, J.A. T. 1994, p. 712.

(14) Balls, Alberto A. c. Flores, Rosa y otros - Medidas Cautelares. Juzgado Civil y Comercial de Pri-
mera Nominacion de Cérdoba, 2008.
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Antecedentes Nacionales: En nuestro derecho existe el antecedente del “interdicto
de obra vieja’, legislado en la Ley 50 (arts. 343 a 351) de procedimiento ante los tribuna-
les nacionales, que tenia por fuente el art. 748 de la Ley de Enjuiciamiento Espafiola de
1855. El régimen asi instituido quedd derogado por las disposiciones del Cédigo Civil
contenidas en los arts. 22, 1132, 1133, 2616 y concs., y posteriormente esta accion quedd
interpolada por la Ley 17.711 en el parr. 2°, art. 2499 que dice: “Quien tema que de un
edificio o de otra cosa derive un dafo a sus bienes, puede denunciar ese hecho al juez a
fin de que se adopten las oportunas medidas cautelares”.

La doctrina no se ha puesto de acuerdo: a) sobre el caracter y naturaleza de la accién
(si es posesoria o extra-posesoria); b) sobre el procedimiento adecuado para ejercerla
(si es sumario o sumarisimo); si es posible la adopcién de medidas inaudita parte o si
es necesaria la citacion del propietario o poseedor de la obra ruinosa; c) respecto de la
cosa de la que se puede temer el dafio y también la reforma no precisa sobre si el dafio
debe ser inminente, ni sobre su posible importancia.

En cuanto a su naturaleza juridica, no obstante el emplazamiento del art. 2499 del
Cod. Civil en el Tit. III, del Libro III, “De las acciones posesorias’, la acciéon de denuncia
de obra vieja o ruinosa no es de indole posesoria (15), tiene caracter cautelar, por lo tanto
se trata de una medida excepcional, subsidiaria y de contenido patrimonial. Su efecto es
provisional y se dejan libradas al juez las medidas cautelares a adoptar, las que podran ser
materiales o juridicas. Entre las primeras, un apuntalamiento de la edificacion, colocacion
de elementos protectores, etc.; entre las segundas, embargo, afianzamiento por los posibles
danos, intervencién de la obra, entre otros. El c6digo no exige contracautela por parte del
peticionario y tampoco establece el momento de cese o caducidad de lamedida, ni el plazo
para interponerla, ni tampoco el proceso subsiguiente en el cual se puede debatir el derecho
en forma definitiva, por ejemplo, la destruccién de la cosa que amenace ruina.

En el caso comentado, el actor, en su calidad de propietario de una vivienda solicita
se dicte una medida cautelar tendiente a evitar el derrumbe de la misma, originado en
el avanzado estado de deterioro y la falta de mantenimiento en la vivienda colindante,
lo que implica un riesgo inminente.

El primer interrogante que se nos plantea esta referido a quienes se encuentran le-
gitimados tanto activa como pasivamente en la presente acciéon. Nuestra ley la acuerda
a “Quien tema...;, pensamos, en consecuencia, que la legitimacién es amplia por lo que
compete alos titulares de derechos reales de uso y goce, los acreedores hipotecarios sélo
en caso de quedar comprometida su garantia y con fundamento en los arts. 3157, 3158
mediante la accién subrogatoria u oblicua (art. 1196 del C.C.). Asimismo se encuentran
legitimados los poseedores, tenedores, comodatarios, depositarios, etc.

En cuanto alalegitimacion pasiva tampoco laley da pautas para resolver la cuestion,
pero en nuestra opinion podran ser demandados el propietario, el poseedor o quien haya
asumido el deber de conservacion sea la relaciéon de indole real o personal. Ademas la
accion es de cardcter persecutorio pues alcanza al sucesor universal o singular de la

(15) ADROGUE, Manuel L. y otros, Temas de Derechos Reales, Ed. Plus Ultra, p. 55y ss.
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cosa generadora del peligro, aun cuando la responsabilidad sea distinta en uno y otro
caso (16).

El actor en el libelo introductivo de la demanda aduce que comenz6 a notar en su
vivienda que las puertas y las ventanas no cerraban, humedades en la medianera de una
delas habitaciones, surgiendo claramente que el origen del problema era el hundimiento
del pozo negro de la propiedad vecina; extendiéndose luego la humedad por toda la casa,
levantamiento y hundimiento de pisos, destruccion de la cafieria de agua corriente y ci-
mientos, que de no adoptarse medidas urgentes la casa amenazaria con derrumbarse.

En nuestra opinion, la denuncia puede hacerla, como lo venimos sosteniendo, quien
tema un dafio en sus bienes, que cabe considerar que debe ser grave y probable, derivado
de un edificio o de otra cosa como lo preceptta la norma.

El inmueble puesto en peligro, segiin la doctrina mayoritaria, debe amenazar ruina
o dafio, sin embargo, el cédigo reformado, después de referirse al edificio habla de “otra
cosa’, sin distincion alguna, por lo que se infiere que la proteccion legal es amplia y basta
la vecindad sin exigirse contigiiidad. Musto (17) aclara, que pueden amenazar ruina las
construcciones de todo tipo, columnas, arboles, antenas, instalaciones eléctricas etc., no
requiriéndose tampoco que la cosa sea vetusta o ruinosa.

Las cosas sobre las que puede recaer el dafio pueden ser muebles o inmuebles e
incluso sobre otros bienes o atributos de la persona como la salud o integridad fisica.

Frente a los hechos relatados, el actor realizé gestiones tendientes a obtener una
pronta solucién ante las demandadas y ademas solicito la intervencion de la Direccién
de Defensa Civil y Proteccién Ciudadana de la Municipalidad de Cérdoba, organismo
que efectud unainspeccion de la vivienda recomendando “una inmediata intervencién,
que debera consistir en la demolicion de las estructuras totalmente inestables”. Posterior-
mente la Division Control de obras Privadas y Uso del Suelo, del Centro de Participacion
Comunal Nro. 7 de la Municipalidad de Cérdoba, dictamind y ratificé que la vivienda
“Significa un serio peligro parala seguridad y salubridad ptblica”. Pese a ello, la actora, al
no haber obtenido respuesta alguna por parte de las autoridades competentes, procedié
alabrar acta de constatacion sobre el estado de las propiedades, acomparnado fotografias
debidamente certificadas y un informe técnico pericial. Con estas medidas acciona, so-
licitando el Tribunal se disponga de inmediato la independizacion de la vivienda vecina
y las medidas necesarias encaminadas a hacer cesar el peligro y se libre embargo a los
fines de garantizar el resarcimiento de los dafnos producidos a su propiedad.

Frente a tal peticién el Juez, de conformidad a los informes producidos por las re-
particiones técnicas antes mencionadas, escritura de constatacién e informe técnico
pericial, resolvid intimar a los sucesores de los propietarios de la vivienda, para que en
el término de cuarenta y ocho horas procedieran a rellenar y compactar los pozos que
colindan con el inmueble del actor, como asimismo tomar las medidas necesarias para

(16) Ob. cit. en nota 2, p. 58.
(17) MUSTO, Néstor J., Derechos Reales, Ed. Astrea, T. 1, 1989. p. 329y ss.
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evitar que continte colapsando la propiedad, bajo apercibimiento de autorizarlo al actor
arealizarlo con el auxilio de la fuerza publica en caso necesario.

Pese alas intimaciones efectuadas por el Tribunal, las mismas no se cumplieron, por
lo que a solicitud de la actora, y con la conformidad de los demandados, atento que no
poseian medios para cumplir con las medidas solicitadas, se emplaz6 ala Municipalidad
de Cérdoba, para que en el término perentorio de veinticuatro horas diera cumplimiento
ala orden impartida. Finalmente y luego del emplazamiento formulado por el Tribunal
para que informe sobre el poder de policia ejercido por la Municipalidad en los términos
delos arts. 186 inc. 7 de la Constituciéon Nacional y concordantes de Carta Orgdnica Mu-
nicipal, los informes producidos porla Direccién de Estudios y Proyectos de Arquitectura,
se dispuso una inmediata intervencién y urgente demolicidn de las estructuras inestables
ya que los muros y losas representaban un auténtico peligro para los transeuntes.

Cabe agregar que el procedimiento fue sumario (art. 484 del C.P.C.), por tratarse
de cuestiones que se suscitan con motivo de la vecindad y conforme su finalidad pre-
cautoria no impone que se decrete inaudita parte, sino cuando las circunstancias asi lo
determinan.

Asimismo, enla demanda de obra ruinosa podr4, como en el caso de autos, intimarse
al obligado al apuntalamiento, reparacion, o demolicién, bajo apercibimiento de autorizar
al actor a realizarlo con el auxilio de la fuerza ptiblica en caso necesario.

En este caso, dichas medidas serian a costa del vencido y sin perjuicio de la repeticion
a quien corresponda, y en caso del rechazo de la accién podria eventualmente fundar
una indemnizacién en favor del demandado.

Por dltimo y con respecto a la intimacién efectuada a la Municipalidad de Cérdo-
ba; su necesaria intervencién radica en el deber ineludible que le asiste en el razon del
poder de policia, consagrado en la Ley Orgénica Municipal que faculta alos municipios
para intervenir en la reparacion de edificios privados y evitar su derrumbamiento (18).
Estimamos que si concurren en el caso, las circunstancias de urgencia grave, pueden los
funcionarios municipales disponer las medidas necesarias, para proceder directamente
a la demolicion de las construcciones en ruinas, haciendo primar el principio latino
“salus populus suprema lex’, sin que esta actitud les acarree responsabilidad de ningtin
género.

VIL. Jurisprudencia

1) C5a. CC Cha. 20/3/07. Sentencia Nro.36. Juzg. 184. C.C. Cba. “Asis Maria Fernanda
¢. Giorda Mario Luis y otro-Ordinario”

En la especie, estd acreditado que la antena de la telefonia mévil se encuentra con-
forme la normativa aplicable y que las emisiones que produce se ubican por debajo de
los parametros maximos. Ademads, los agravios se asentaron en supuestas irregularidades

(18) BAULINA Angel V., El Gobierno Municipal, Ed. Assandri, 1941, p. 161.
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en la obtencién de la autorizaciéon municipal, lo que escapay constituye materia ajena a
lo debatido en autos e cuanto a la potencialidad del dafio temido por la actora.

2) C4a. CC Cba. 29/12/05. Sentencia Nro. 197. Trib. de origen: Juzg. 174 CC Cba. Milanta
Marisa c. Municipalidad de Cérdoba-Abreviado.

La denuncia de dano temido estd sujeta a las siguientes pautas: a) no se trata de una
denuncia procesal como reza el art. 2499, CC, sino una verdadera demanda que con-
tiene una pretension preventiva accién preventiva, b) que la accién del 2do. parr. art.
2499, rebasa en parte el &mbito de la posesion, constituyendo una acciéon auténoma,
independiente de contenido patrimonial, ¢) cuando el dafio denunciado es inminente,
puede el magistrado interviniente dictar una medida innovativa (vgr. apuntalamiento
de un edificio vecino) con sustancia de una sentencia anticipada, porque coincide en
el caso el contenido cautelar con la materia sobre la cual versara la sentencia de mérito.
En el supuesto de que el dafio no sea inminente, se seguird por via sumarisima, por
ejemplo el correspondiente proceso de conocimiento de condena que culminaréd con
la orden de apuntalar una vivienda aledafa, todo de acuerdo con lo prescripto por el
art. 623 bis, CPCCN. ¢
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