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DENUNCIA DE DANO TEMIDO. CONSIDERACIONES
ACERCA DEL AGREGADO AL ART. 2499 DEL CODIGO
CIVIL POR LA LEY 17711"

MARINA MARIANI DE VIDAL

1. DERECHO ROMANO

En Roma existia un remedio para garantizar a una persona contra un
dafio adn no causado, pero inminente: la cautio damno infecti.' Por ella, en
el caso de que una casa o pared amenazara ruina, de modo tal que pudiera
resultar un perjuicio al propietario del fundo vecino, el pretor le permitia
—asi como también a todo tenedor responsable de la custodia de la cosa en
peligro— exigir al duefio del edificio ruinoso que se comprometiera, me-
diante estipulacion, a pagarle, llegado el caso, los correspondientes dafios
y perjuicios, dentro de un plazo determinado.

Si no se suministraba la caucién en dicho plazo decretado, el pretor
otorgaba al reclamante la tenencia de la cosa como medida conservatoria.
Y si se prolongaba la resistencia del dafio intimado, el pretor podia trans-
formar la tenencia en una verdadera posesion, que posibilitaba la usuca-
pién y que trafa como consecuencia la expulsion del propietario.

* Originalmente publicada en Lecciones y Ensayos, N° 40y 41, 1969, esta obra fue reedita-
da y publicada en el presente con motivo del aniversario N° 60 de la revista.

1. Segtin Gayo (IV- f 31) se podia también usar, en caso de dafio temido de una accién de la
ley, que pareceria estar aun en vigor en la época cldsica, pero de la que no se tiene ningin
otro dato.



286 Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afos de Lecciones y Ensayos, 2016
MaRrIANT DE VipAL, Marina, “Denuncia de dafo temido. Consideraciones acerca del agregado...”
(obra originalmente publicada en Lecciones y Ensayos, N° 40 y 41, 1969), pp. 285-300

II. DERECHO ESPANOL

La Ley de Enjuiciamiento Civil espaola del afio 1855, de conformi-
dad con los arts. 389 y 390 del Cédigo Civil, disponia, en sus arts. 748 a
758, sobre el “interdicto de obra vieja”, al que se podria definir como el
“juicio sumarisimo que tiene por objeto la adopcidén de medidas urgentes
de precaucion, a fin de evitar los riesgos que pueda ofrecer el mal estado
de algin edificio, drbol, columna u otro objeto semejante cuya caida pueda
causar dafio a las personas o en las cosas, o la demolicién total o parcial
de una obra ruinosa que pueda ofrecer peligro para nuestras personas, pro-
piedades, intereses o para el ejercicio de nuestros derechos”.? Se otorgaba
a todos aquellos que inmediatamente podian temer un dafio en virtud del
mal estado de una construccién® a fin de que se adoptaran las “medidas
urgentes para evitar” esos riesgos o para obtener la demolicion de esta (art.
748). Cualquiera que no se encontrara comprendido en los supuestos del
art. 748, debia recurrir a las autoridades administrativas, ya que el interdic-
to se otorgaba solamente en el interés privado.

La ley establecia un distinto procedimiento segiin que la demanda per-
siguiera simplemente la adopcién de medidas urgentes o la demolicién del
edificio. En el primer caso, el juez podia decretar las pertinentes medi-
das interinas de seguridad, previa una inspeccién ocular que debia realizar
acompafado por perito que nombraba al efecto medidas a cuya ejecucién
podian ser “compelidos el duefio, su administrador o apoderado, el inqui-
lino por cuenta de alquileres, y en defecto de todos estos, se ejecutaran a
cosa del actor, reservandole su derecho para reclamar del duefio de la obra
los gastos que se le ocasione” (art. 751).

Las resoluciones del juez decretando o denegando estas medidas cau-
telares eran inapelables (art. 752).

Para el supuesto de que el interdicto tuviera por objeto la demolicién
de la construccién, se debia convocar a las partes a un juicio verbal, y en €I,
el juez debia oir sus alegaciones y testigos y examinar los documentos que

2. REDACCION DE LA REVISTA GENERAL DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA, Ley de Enjuicia-
miento Civil del 3 de febrero de 1881, concordada y anotada, T. 111, Madrid, Reus, 1882,
p. 611.

3. Art. 749.- Solo podran intentarlo: 1° Los que tengan una propiedad contigua o inmediata
que pueda resentirse o padecer por la ruina; 2° Los que tengan necesidad de pasar por las
inmediaciones o el edificio o construccién que amenazare ruina.
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se le presentaban (art. 754).

En caso de considerarlo necesario, el juez tenia la facultad de practi-
car, acompafiado de peritos, una inspeccién ocular, a la que podian concu-
rrir los interesados.

Las resoluciones dictadas en estos casos eran apelables en ambos efec-
tos —art. 757—, pero antes de remitirse los autos al Superior, si de la inspec-
cién ocular realizada surgiera la urgencia en procederse a la demolicion,
debia el juez hacer ejecutar las medidas de precaucion necesarias, a fin de
prevenir el dafio. Los mayores recaudos y la citacion del duefio de la obra
peligrosa para este supuesto, estaban justificadas, aunque la demolicién
fuese urgente, teniendo en cuenta la trascendencia del punto.

La Ley de Enjuiciamiento Civil que comentamos, no hizo sino reco-
ger disposiciones que ya se encontraban en Las Partidas.* Esta fue refor-
mada por una ley del 3 de febrero de 1881. Con respecto a la figura que es-
tudiamos, se mantuvieron, en lineas generales los dispositivos de la ley de
1855, salvo que se mudé el nombre de “interdicto de obra vieja” por el de
“interdicto de obra ruinosa”, considerdndose que no solo las obras “viejas”
podian traer peligro de dafio inminente, que el interdicto tendia a conjurar,
y también porque se amplié el 4mbito de su aplicacion, autorizdndose su
iniciacion no solo en caso de edificios o construcciones en mal estado, sino
también cuando arboles, columnas o cualquier otro objeto andlogo en mal
estado, pudiese caer y causar dafio a las personas o a las cosas.’

Comentando la ley —en consideraciones que resultan aplicables a la
de 1855- y especialmente en lo relativo a los fines que podia perseguir
el interdicto —medidas precautorias o demolicion— dice Manresa que “la
mayoria de las veces no serd posible al demandante precisar si bastara
el aseguramiento del edificio o si serd necesario la demolicidn, pues esto

4. Asi, por ejemplo, en la Partida 39, Titulo 32, Ley 10, se consideraba “obra vieja” no solo
a los “edificios antiguos que fallecen o quiérense derribar por vejez”, sino a los edificios
o “labore nuevas que se abren, porque se funden de los cimientos o porque fueron fechas
falsamente, o por flaqueza de labor”. Y en la Ley 12 del mismo Titulo se declara aplicable
el interdicto también en caso de paredes flacas e drboles grandes mal raigados son a las
vegadas cerca de heredades o de casas ajenas que se temen los vecinos que si cayeren, que
les hardn daiio, ordenando que si con ese motivo se presentare querella ante el Juez, este,
asesorado por peritos, debia reconocer las paredes o drboles y resultante cierto, “que pueden
ayna caer e facer dano... dévelos facer cortar e derribar”. También contenian disposiciones
al respecto las Leyes 11y 21 y la Ley 15 del Titulo 30 de la misma Partida.

5. Art. 1676, inc. 19.
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dependerd de reconocimientos periciales que no estard a su mano practicar

previamente”,® considerando que, en consecuencia, el actor podia deman-

dar las medidas urgentes o la demolicién en juicios separados, o bien inten-

tar uno solo, solicitando las medidas de seguridad y, para el caso de resultar
necesario conforme a las probanzas rendidas, la demolicion.

Como en cualquier interdicto, y teniendo en cuenta el carcter provi-
sorio de estos, podian los interesados iniciar posteriormente el correspon-
diente juicio declarativo de sus derechos o reclamar la indemnizacién del
perjuicio en caso de haberse pedido y acordado la demolicion sin derecho
o sin ser urgente.’

III. DERECHO PATRIO

Por Real Cédula del afio 1530 se mandaron a aplicar en América las
leyes de Castilla, las Indias fueron anexadas a la Corona de Castilla y Le6n
en 1519. En consecuencia, el denominado “derecho patrio” estd constitui-
do por la legislacién castellana, con las modificaciones introducidas por
los distintos gobiernos, nacionales o provinciales, desde 1810 hasta la or-
ganizacién definitiva del pais, luego de dictada la Constitucién Nacional.

El “derecho patrio” perdur6, en materia civil, hasta la sancién del C6-
digo de Vélez, y en materia procesal, con respecto al fuero federal, hasta el
14 de septiembre de 1863, en que se dictd la Ley 50 y con respecto al fuero
de la ciudad y provincia de Buenos Aires, hasta la sancidn, en octubre
de 1878, del Codigo de Procedimientos redactado por la Suprema Corte
de la Provincia, sobre la base del proyecto de José L. Dominguez. Para
conocerlo, en consecuencia, debemos tener en cuenta principalmente las
Leyes de Partidas y las obras doctrinarias de Alvarez,® Gémez de la Serna

6. MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Reformada, T.
VII, Madrid, Reus, 1947, p. 488.

7. Idem. Sobre estos y otros aspectos del derecho patrio, puede consultarse el trabajo de
MoLiNARIO, A., “Interpretacion de la proteccién posesoria actual en funcién de la historia
interna”, en Anales, T. XXI, La Plata, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de La Plata, 1962, pp. 181 y ss.

8. ALvaREZ, J. M., Instituciones de Derecho Real de Esparia, Buenos Aires, Imprenta del Es-
tado, 1834, que tiene, ademds, importancia, por haber sido adicionada por Vélez Sarsfield.
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y Montalvan,” Escriche!®y en modo muy especial para nuestro tema, la de
Esteves Sagui.!'A fin de conjurar el peligro de dafio —que podia ocasionar a
los inmuebles la ruina de edificios contiguos o “de otras cosas afectadas al
suelo”—, se otorgaba en el “derecho patrio” y de conformidad con las Leyes
de Partidas, un remedio breve y sumario: la denuncia o interdicto de obra
ruinosa, que tenia lugar “antes de suceder el dafio y por la sola existencia
del riesgo™."?

En este procedimiento, luego de formulada la denuncia del peligro,
el juez, previa inspeccion ocular que debia realizar asesorado por peritos,
podia “mandar —siendo cierto el peligro de ruina o dafio— derribar la obra
o cortar los drboles o cosa por ese estilo que lo cause”.”® Si el duefio o
intimado a proceder a la demolicidon no hacia efectiva la orden, o no diese
fianzas de resarcir los dafios eventuales, se debia poner al denunciante en
posesion del fundo ruinoso.' Si el peligro no fuera tan inminente y se pu-
diera asegurar la obra ruinosa sin necesidad de demolerla, podia obligarse
a su duefio a rendir fianza de responder por los dafios que pudieran acon-
tecer, “salvo caso fortuito y acaso de la Providencia”.!> El interdicto de
obra ruinosa —como los demds— era un procedimiento expedito, en el que
se resolvia in audita parte, pudiéndose luego intentar el correspondiente
juicio ordinario.'®

I A. Ley 50

La primera Corte Suprema de Justicia Nacional, instalada el 15 de
enero de 1863, tuvo como primera mision, por encargo del Poder Ejecuti-
vo, la de redactar los proyectos de leyes necesarias para el funcionamiento
de la justicia federal: ese fue el origen de la Ley 50, de procedimientos civi-

9. GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALVAN, J. M., Elementos de Derecho Civil y Penal de Es-
paiia, Madrid, Imprenta de Vicente de Lalama, 1843.

10. EscricHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid, Imprenta
de Eduardo Cursta, 1855.

11. EstevEs Sacui, M., Tratado Elemental de Procedimientos Civiles en el foro de Buenos
Aires, Buenos Aires, Imprenta Americana, 1850.

12. Ibid., pp. 1466 y 1467.

13. Ibid., pp. 1468 y 1469.

14. Ibid., p. 1470.

15. Ibid., p. 1471.

16. EScrICHE, J., ob. cit., p. 996.
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les en el fuero federal, cuyas principales fuentes fueron las leyes espafiolas

de enjuiciamiento civil de 1855 y la de enjuiciamiento comercial de 1830.

En su titulo XXIX —arts. 343 a 351—la Ley 50 trata “del interdicto de

obra vieja”, siendo sus normas copia literal de los arts. 748 a 758 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafola de 1855, que ya comentamos."”

IV. OTROS CUERPOS LEGALES

Resefiaremos brevemente algunas legislaciones que contemplan el
problema en cuestion.

IV.A. Codigo aleman

El art. 908 del Cédigo Civil aleméan'® consagra el derecho de accionar
judicialmente a fin de requerir del duefio las medidas de prevencion ne-
cesarias en caso de temerse un derrumbamiento de un edificio u otra obra
semejante. Dice la mencionada disposicién: “Si amenaza a una finca el
riesgo de ser dafada por el derrumbamiento de un edificio o de otra obra
que estd unida a otra finca vecina, o por el desprendimiento de partes del
edificio o de la obra, el propietario puede exigir de aquel que seria respon-
sable de los dafios causados, segtn el art. 836, parrafo 1, o los arts. 837 y
838, que tome las previsiones necesarias para evitar el riesgo”.

A su vez, los arts. 836, 837 y 838 consagran la responsabilidad del po-
seedor a titulo de duefio —art. 836—, del poseedor en finca ajena en ejercicio
de un derecho, —art. 837—y del que asume por el poseedor la conservacion
de la cosa (art. 838).

IV.B. Codigo Civil de la Republica portuguesa

Interesante, por ser el mas moderno codigo civil, dado que fue apro-
bado por Decreto Ley N° 47344 del 25 de noviembre de 1966. Siguiendo

17. Ver concordancias entre la Ley 50 y la espafiola de 1855 en SarTorIO, J., La Ley 50,
Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1955, pp. 753-757.

18. Libro III, Derecho de cosas, Seccién Tercera, Propiedad, Titulo I, Contenido de la pro-
piedad.
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las aguas del Coédigo aleman, en su art. 1350, ubicado en el Libro III
“Derecho de las cosas”, Titulo II “Del derecho de propiedad”, Capitulo
III “Propiedad de inmuebles”, en su Seccion 1 “Disposiciones generales”
leemos: “Si cualquier edificio u otra obra ofreciera peligro de ruina, en
todo o en parte y del desmoronamiento pudieran resultar dafios para el
predio vecino, es licito al duefio de este exigir de la persona responsable
por los dafios en los términos del art. 492, las providencias necesarias
para eliminar el peligro”.

Y los arts. 492 y 493 disponen que serdn responsables por los dafios
causados por edificios u otras obras, el propietario o poseedor o la persona
obligada por la ley o por contrato a conservar el edificio u obra que, en este
supuesto, responde en lugar de propietario o poseedor.

IV.C. Cédigo Civil italiano de 1942

En el Libro III “De la propiedad”, Titulo IX “De la denuncia de obra
nueva y dafio temido”, el art. 1172 dispone: “El propietario, el titular de
otro derecho real de goce o el poseedor, que tiene razén para temer que
de cualquier edificio, drbol u otra cosa se origine peligro de dafio grave
y préximo a la cosa que constituye el objeto de su derecho o de su pose-
sidn, puede denunciar el hecho a la autoridad judicial y obtener, segtin
las circunstancias, que se provea para obviar el peligro. La autoridad
judicial, cuando sea del caso dispondrd garantias idéneas por los dafios
eventuales”.

Por su parte, los arts. 688 a 691 del Cdédigo de Procedimientos Civiles,
fijan el procedimiento a seguir en caso de “denuncia de dafio temido”.

En él, el juez ante quien se formula la denuncia, puede tomar, sin
dar intervencién a la otra parte, las providencias inmediatas necesarias,
debiendo luego citar a las partes, especialmente en caso de practicar una
inspeccion ocular, en la que puede hacerse asistir por peritos.

Puede también oir las declaraciones de los testigos propuestos por las
partes que encuentre en el lugar en ocasion de la inspeccién. Posterior-
mente, el juez fija una audiencia, a la que concurren las partes, y en la cual
confirma, modifica o revoca la providencia dictada en el primer momento.
Conforme al art. 691, si la parte a quien se ha prohibido cambiar el estado
de los hechos, contraviene esa prohibicidn, el juez, a pedido de la otra,
puede disponer que las cosas vuelvan al estado anterior, a costa del con-
traventor.
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La “denuncia de dafio temido”, al decir de Messineo,' constituye una

aplicacion de la cautio damno infecti romana, siendo una medida de pre-

vencién de un dafio, que debe ser grave e inminente, y que pueden sufrir

los inmuebles. Debido a que se tiende simplemente a la obtenciénde me-

didas de naturaleza cautelar, no se considera a esta accién como posesoria.

Légicamente, las decisiones tomadas en ella son provisionales, pudiendo
intentarse luego del pertinente juicio de mérito.

IV.D. Anteproyecto Bibiloni y Proyecto de 1936

Bibiloni tiene dos disposiciones referentes a la materia de que estamos
tratando: una, la reforma al art. 1132 de nuestro Cédigo Civil, la que redac-
ta asi:*® “Los vecinos de una heredad contigua a un edificio que amenaza
ruina no pueden pedir al duefio de este garantia alguna por el perjuicio
eventual que causaria su ruina. El propietario vecino podra erigir judicial-
mente las medidas que autoriza el art. 3 (restricciones al dominio)”.

La otra, contenida en el art. 3 del titulo destinado a las restricciones y
limites del dominio, y que dice: “En caso de que haya peligro de perjuicio
para la propiedad vecina, su duefio podra exigir las medidas de seguridad
necesarias”.

Y en las notas respectivas leemos: “No puede depender de la autoridad
administrativa mds o menos activa, el derecho del vecino para impedir el
peligro inminente, que no solamente le amenaza, sino que también le per-
judica actualmente por el hecho de sus locatarios que abandonan el bien
ante la amenaza de un derrumbe, por ejemplo.Si la autoridad administra-
tiva no procede, el particular amenazado, en la persona y en los bienes,
tiene el derecho inviolable de defensa en juicio que le asegura el art. 18,
Constitucion Nacional”.?!

Igual solucién a la de Bibiloni adopta el Proyecto de 1936, en sus arts.
868 y 1561.

19. MEssINEo, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, T. 111, Buenos Aires, Ediciones
juridicas Europa-América, 1952, pp. 562 y 563.

20. Libro Segundo y Seccién Segunda, Fuentes de las obligaciones, Parte I, Titulo III, De
las obligaciones derivadas de los actos ilicitos.

21. BBiLony, J. A., Anteproyecto de reformas al Codigo Civil, T. 11, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1929, p. 562 y BiBiLoNy, J. A., Anteproyecto de reformas al Codigo Civil, T. 111,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1929, p. 236.



Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afios de Lecciones y Ensayos, 2016 203
Mariant DE VipaL, Marina, “Denuncia de dafio temido. Consideraciones acerca del agregado...”
(obra originalmente publicada en Lecciones y Ensayos, N° 40 y 41, 1969), pp. 285-300

IV.E. Anteproyecto de Codigo Civil de 1954

Se elimina la disposicion del art. 1132 del Cédigo Civil y se dispone
en el art. 1563, ubicado en la Seccidn 1° “De los derechos reales”, Libro
V “De los derechos reales e intelectuales”, Titulo V “De las restricciones y
limites al dominio™: “Denuncia de obra nueva y de dafio temido. Aquel que
sufre o estd amenazado de un dafio porque otro se excede en el ejercicio de
su derecho de propiedad o no usa del mismo diligentemente, puede exigir
que las cosas se restituyan al estado anterior o que se adopten las medidas
de seguridad necesarias, sin perjuicio de la indemnizacion por el dafio
sufrido”.??

IV.F. Anteproyecto de De Gasperi*

En el Anteproyecto de Codigo Civil paraguayo, redactado por Luis De
Gdésperi, encontramos dos disposiciones atinentes a nuestra materia: en el
Titulo LIV “Del dafio causado por cosas inanimadas”, del Libro Segundo
dedicado a los contratos en general, leemos en el art. 2507: “Los vecinos
de un edificio que amenace ruina no pueden pedir al duefio de este garantia
alguna por el perjuicio eventual que la ruina podria causarles”.

Y a su vez dispone el art. 2576, ubicado en el capitulo destinado a
dar normas generales sobre la propiedad: “Si un inmueble corriese peligro
inminente de ser perjudicado por el derrumbamiento...de un edificio u obra
levantada en el predio vecino, o por la caida de parte de este edificio u obra,
podra su propietario exigir de aquel que seria responsable del perjuicio,
adopte las medidas necesarias para evitar el peligro o preste caucién por el
dafio inminente”.

No podemos dejar de hacer notar la contradiccién entre la tltima parte
del art. 2576 y el art. 2507. En las notas a las disposiciones transcriptas, se
expresa: “El presente articulo...contempla el peligro inminente como una
turbacién al derecho de propiedad...no va dirigida precisamente contra el
propietario del inmueble en que se halla la construccién en ruina, sino con-
tra el que resulte responsable del perjuicio que su desmoronamiento podria

22. Ex-Instituto DE DERECHO CIVIL DEL MINISTERIO DE JUSTICIA DE LA NACION, Anteproyecto
de Codigo Civil de 1954 para la Republica Argentina, S. M. de Tucuman, Universidad
Nacional de Tucuman-Facultad de Derecho, 1968.

23. DE GASPpERI, L., Anteproyecto de Codigo Civil paraguayo, Asuncion, El Gréfico, 1964.



204 Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afos de Lecciones y Ensayos, 2016
MaRrIANT DE VipAL, Marina, “Denuncia de dafo temido. Consideraciones acerca del agregado...”
(obra originalmente publicada en Lecciones y Ensayos, N° 40 y 41, 1969), pp. 285-300

causar (arts. 2508 y 2509)...Poco importa que el peligro provenga de un he-
cho del poseedor o de un caso de fuerza mayor...pero si que el propietario
produzca la prueba de la existencia del peligro, que reemplaza a la antigua
cautio damno infecti.** Se denota claramente la filiacion de estos articulos:
Bibiloni y el Cédigo alemén.

IV.G. Esbozo de Freitas

Su art. 3695 dispone: “No serd tomado en consideracién el que so-
licitare en juicio caucién del dafio que teme a causa de derrumbamiento
de edificios o construcciones en ruina o por otro peligro. El que quisiere
evitarlo podrd inicamente solicitar medidas policiales para la demolicién o
reparacion o para el fin que le conviniere segtin la naturaleza de los casos.
Aunque no las solicite, aunque no formule protesta alguna, no queda inhi-
bido de exigir la indemnizacién del dafio que llegare a sufrir”.

V. VELEZ SARSFIELD

Nuestro Cédigo Civil contenia una sola disposicién referente a nue-
stra figura, Capitulo II, Titulo IX, Seccién 2° del Libro Segundo, al tratar
sobre los dafios causados por las cosas inanimadas: el art. 1132, inspira-
do en el art. 3695 del Esbozo de Freitas: “El propietario de una heredad
contigua a un edificio que amenace ruina no puede pedir al duefio de este
garantia alguna por el perjuicio eventual que podra causarle su ruina. Tam-
poco puede exigirle que repare o haga demoler el edificio”. Siendo la nota
al articulo su mejor comentario:

La caucién damno infecti del Derecho Romano (L. 6, Dig., De damni inf.), cuyo
fin era procurar al vecino una caucién para reparar el perjuicio que podria causar-
le la caida de un edificio, no tiene objeto desde que se le concede accion por las
pérdidas e intereses del perjuicio, cuando lo sufriese. La admision de una accién
preventiva en esta materia, da lugar a pleitos de una resoluciéon mas o menos ar-
bitraria. Los intereses de los vecinos inmediatos a un edificio que amenace ruina,
estdn garantizados por la vigilancia de la policia y por el poder generalmente

24. DE GAspERI, L., ob. cit., p. 784.
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concedido a las municipalidades de ordenar la reparacién o demolicién de los

edificios que amenacen ruina.

Concordante con la solucién del art. 1132, la disposicién del art. 2616:
“Todo propietario debe mantener sus edificios de manera que la caida o los
materiales que de ellos se desprendan no puedan causar dafio a los vecinos
o transeuntes, bajo pena de satisfacer los dafios e intereses que por su negli-
gencia les causare”. Pensamos que esta solucion era coherente con la linea
individualista de Vélez, pues al suprimir las acciones judiciales relativas a
eventuales dafios, traté de proteger al propietario de intromisiones que de
lo contrario estaria expuesto a sufrir, todo en concordancia con el caracter
exclusivo del dominio, establecido en el art. 2508. Debido, precisamente a
la terminante solucién del art. 1132, doctrina y jurisprudencia consideraron
derogadas, luego de la sancién del Cédigo Civil, las disposiciones de la
Ley 50 relativas al interdicto de obra vieja.”

VI. Ley 17711

La ley del epigrafe agregé un ultimo pdrrafo al art. 2499, que ha que-
dado redactado asi: “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 fueran, la posesion de este sufriere un menoscabo que
cediese en beneficio del que ejecuta la obra nueva. Quien tema que de un
edificio o de otra cosa derive un daiio a sus bienes puede denunciar ese
hecho al juez a fin de que se adopten las oportunas medidas cautelares”.

Evidentemente, se ha incorporado a nuestro derecho civil la accién
de “denuncia de dafio temido” (denominacién que nos parece ajustada a la
propia letra del articulo), que era el interdicto “de obra vieja” o “ruinosa”
de la legislacién espafiola y de nuestra Ley 50. Consideraremos algunos de
los problemas que trae aparejados, a nuestro juicio, esta innovacion:

25. “El Cédigo Civil ha derogado las disposiciones sobre interdicto de obra vieja contenidas
en la ley 50: arts. 22, 1132, 2616 y concs.” C. Fed. Cap., JA 11-974; Cfr. SarTORIO, J., Ob.
cit., p. 753; ALsiNa, H., Tratado tedrico-prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
T. III, Buenos Aires, Ediar, 1956, pp. 490 y 491; FERNANDEZ, R., Cddigo de Procedimientos
Civiles y Comerciales Comentado, T. 11, Buenos Aires, Talleres Graficos Limbardi y Cia.,
1955, p. 112; CAMMAROTA, A., Responsabilidad extracontractual, T. 11, Buenos Aires, De-
palma, 1947, pp. 675-677.
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VI.A. Finalidad de la accion

Como resulta de la simple lectura del articulo, la accién tiende a ha-
cer saber al juez —“denunciar’- la existencia de un peligro proveniente de
un edificio o de cualquier otra cosa, a fin de que se adopten las medidas
necesarias para conjurarlo. Pensamos que, tal como lo consagra in terminis
el Caodigo italiano, el peligro debe ser grave e inminente, puesto que la ley
autoriza a tomar las “oportunas medidas cautelares” y es presupuesto de
ellas el periculum in moram.*

VIL.B. Legitimacion activa

Pueden iniciarla todos aquellos que teman un dafio a sus bienes, se-
gin los términos del art. 2499. Siendo el concepto de “bienes” genérico
y comprensivo de todos los derechos —reales o personales— de contenido
patrimonial —art. 2312 y su doctrina—, pensamos que tienen legitimacion
pasiva los titulares de derechos reales y ain personales que de cualquier
forma podrian sufrir un detrimento en sus derechos si el dafio temido lle-
gara a concretarse.

Ello, repetimos, teniendo en cuenta la forma genérica de redaccién de
la disposicién y no obstante estar formulada la modificaciéon como agre-
gado a un articulo en el que se legisla sobre acciones posesorias, especifi-
camente, donde se define el concepto de turbacion de la posesioén causado
por una obra nueva iniciada en terrenos que no fueran los delposeedor, y
que autoriza la interposicion de las pertinentes acciones posesorias de ma-
nutencion (arts. 2487, 2495 y ss. y 2469). Es més, ello estaria de acuerdo
con la extensiondela proteccién posesoria, por lo menos relativamente a las
acciones policiales? a los tenedores, consagrada por la Ley 17711.

Considerado, pues, el dafio temido, como un caso de turbacién de la
posesion, podrian “denunciarlo” los poseedores legitimos (art. 2355) o ile-
gitimos, aunque fueran viciosos y atn los tenedores (art. 2469 Cdéd. Civ.
argentino).”®

26. Ver ALsINA, H., ob. cit., dltima ed., T. V, p 4.

27. Ver MARIANI DE VDAL, M., “Las defensas contra la turbacién o exclusion de la posesion
y la tenencia en el Cédigo Civil y las leyes 17711 y 17454”, LL boletin del 12 de mayo de
1969.

28. El art. 2469 reformado dice: “La posesion, cualquiera sea su naturaleza, y la tenencia,
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No podemos dejar de aclarar que en la legislacién comparada, tal
como resulta del somero andlisis realizado supra, este remedio se otorga
a los propietarios de las fincas vecinas, a los titulares de derechos de
goce de cosas ajenas y a los poseedores de inmuebles amenazados. En
este sentido es de aplaudir la disposicion de la Ley 17711, porque si bien
es cierto que podria el tenedor lograr la conjuracién del peligro a través
de la persona de quien obtuvo la tenencia,” la solucién que da nuestra
ley es mucho mds 4agil y dindmica, pues una mds rapida proteccion de
su derecho la obtendr4 el tenedor accionando iure propio, que debiendo
requerirla a un tercero.

VI.C. Legitimacion pasiva. Procedimiento

Nada dice la ley acerca de los sujetos que pueden ser pasibles de esta
accion, mas esto nos lleva a otro interrogante: ;cudl es el procedimiento por
el cual se ventila? Recordemos que en la legislacion espaiola y también en
nuestro derecho, Ley 50, siempre que se trata de la obtencion de medidas
urgentes de precaucion, ellas podian tomarse previa la pertinente inspeccién
ocular e informe pericial, in audita parte, art. 751, Ley de Enjuiciamiento
Civil espaiiola de 1855 y art. 345 de la Ley 50 y solo se disponia el “juicio
verbal”, para el caso de solicitarse la demolicién de la cosa “ruinosa”.

Para resolver nuestro problema, debemos tener en cuenta la ubicacion del
agregado de la Ley 17711: el art. 2499 comienza diciendo que “habra turba-
cion de la posesion...” y continda refiriéndose al supuesto de obra nueva en
terrenos que no fueran los del poseedor. Pensamos que, a pesar de lo que opina
algdn autor,® la segunda parte del art. 2499 es un supuesto completamente
independiente de la accién de obra nueva y es, precisamente, otro supuesto de
turbacién de la posesion, tal como lo dice la primera frase del articulo.

En consecuencia, debemos buscar en los remedios contra la turbacién
de la posesion, el tramite procesal a seguir en esta accién de “denuncia de

no pueden ser turbada arbitrariamente. Si ello ocurriera, el afectado tendrd accién judicial
para ser mantenido en ellas, la que tramitard sumariamente en la forma que determinen las
leyes procesales”.

29. Por ejemplo, para el caso de la locacién, de acuerdo con lo que surge del art. 1515 y
sus concordantes.

30. GaRrIDO, R. y ANDORNO, L., Reformas al Codigo Civil - Ley 17711 Comentada, T. 11,
Buenos Aires, Zavalia, 1969, pp. 37-39.
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dafio temido”. ;Y cudl es este remedio? Pues, a nuestro juicio, el que surge

del art. 2469, teniendo en cuenta la naturaleza policial de esta accién,’' que

muy bien se compadece con la naturaleza “cautelar” de las medidas que
por la “denuncia del dafio” se persiguen.

Por tanto, teniendo en cuenta lo dispuesto por la Ley 17454 de proce-
dimientos civiles y comerciales, relativamente al interdicto de retener arts.
610 a 613 que juzgamos la reglamentacion procesal de la accidn policia de
manutencion del art. 2469,* la via procesal por la que debera tramitarse la
accion de denuncia de dafo temido, es la del juicio sumarisimo (arts. 611 y
498, Ley 17454). Es, por otra parte, la que resulta apta, teniendo en cuenta
lo dispuesto por el art. 321 de la Ley 17454.

Naturalmente que, siendo el presupuesto de la accidén que estudia-
mos, justamente la obtencion de medidas que neutralicen el peligro grave
e inminente que padece el demandante, el juez, previa demostracién, por
via de inspeccién ocular, informe pericial, declaraciones testimoniales,
etc. podria tomar las medidas precautorias que considerara pertinentes, de
acuerdo con las circunstancias del caso, las cuales medidas, naturalmente,
estarian sujetas a las normas rituales pertinentes (arts. 613 y disposiciones
del Cap. III del Tit. IV, del Libro 1° de la Ley 17454, especialmente los
arts. 232 y 233).

Imprimiendo la citada tramitacidn a esta accidn se obvia el peligro de
que de otro modo pudiera alegar el demandado el hecho de no haber sido
oido, art. 18 de la Constitucién Nacional y en el mismo proceso podrian
declararse a su cargo los gastos ocasionados por las medidas de precaucién
decretadas, sin tener que recurrir a un nuevo juicio, tal como lo preveia el
art. 345, parte 2°, de la Ley 50 y sus fuentes.

(Pero y en el caso de que fuera necesario, para la conjuracién del peli-
gro, proceder a la demolicién de un edificio o de la cosa peligrosa?

No sino después de ciertas vacilaciones, llegamos a la conclusién de
que, tal como lo disponian las sabias leyes espafiolas y nuestra Ley 50, esta
resolucién no puede tomarse sino después de ser oido el titular de la cosa a
demoler, y no como medida cautelar.

Lo contrario atentaria contra la garantia del debido proceso y mds atin,
de la propiedad, arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional, y si la urgencia

31. Ver trabajo cit. en nota 27.
32. Ver trabajo cit. en nota 27.
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del caso asi lo requiriera, podria disponer el juez incluso una abreviacién
de los plazos, echando mano de las facultades que le otorgan los arts. 34
inc. 59 y 36, especialmente inc. 2°, Ley 17454. Logicamente que, teniendo
en cuenta la naturaleza provisoria de los interdictos, seria posible iniciar
luego el pertinente juicio de conocimiento, en reconocimiento de los dere-
chos propios del vencido, o para lograr la correspondiente indemnizacién
de dafios y perjuicios para el caso de que las medidas precautorias o la
demolicidn, hubieran sido solicitadas y acordadas en disconformidad con
las exigencias legales.

Volviendo al tema de la legitimacién pasiva, pensamos que podrian ser
demandados aquellos que, en caso de producirse el dafio, estarian obliga-
dos a su reparacion, determinacion que surge de los arts. 1113 (ref. por Ley
17711) y 1135 del Cédigo Civil.

VI.D. Juez competente

Atento a que, segiin nuestra opinidn, no se trataria en el caso sino de
una extension del interdicto de retener, seria juez competente el civil del
lugar donde estuviera situada la cosa peligrosa art. 46 inc. c), Dec. Ley
1285/58 y art. 5 inc. 1° de la Ley 17454.

VIL.E. Contradiccion con el art. 1132 del Cédigo Civil

Evidentemente, por lo menos segin nuestro parecer, el agregado al art.
2499 estd en contradiccion palmaria con el art. 1132 del Cédigo de Vélez,
que no ha sido derogado. Recordemos que, por ejemplo, Bibiloni, al admi-
tir la posibilidad que se ha incorporado ahora al art. 2499, reformaba el art.
1132 del Cédigo, para su solucién fuera arménica con la nueva posibilidad
que autorizaba.

A este respecto, ha dicho el inspirador de la reforma: “Lo cierto es
que deliberadamente el Cédigo no fue expurgado de todos los textos con-
tradictorios con la reforma. Se juzgd, con acierto o error, que ésa era tarea
de la jurisprudencia. Pero de lo que no cabe dudar es de que cuando un
texto de la Ley 17711 sea contradictorio con otro del Cédigo, los jueces no

vacilaran en aplicar el primero”.*

33. Borpa, G., “Laley 17.711 de reformas al Cédigo Civil”, ED 14 de agosto de 1969, p. 3.
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Pero repito, establecida la contradiccién, la solucién es inequivoca.

Porque digase lo que se diga, la realidad es que la ley 17711 es posterior

al Cédigo Civil y que, como toda ley, modifica o deroga cualquier disposi-
cion contraria anterior.**

Creemos, sin embargo, que en este sentido es acertada la posicidn de
Llambias, quien expresa: “Esto habra de suscitar grandes entorpecimien-
tos en la interpretacion legal, pues la innovacién de referencia no ha sido
sancionada como norma distinta que implique la derogacién de todas las
anteriores que se le opongan, sino como integrativa de un cuerpo tnico,
en el que siguen rigiendo los preceptos no derogados expresamente por
el legislador: es claro que mediando el empleo de esa técnica legislativa
no juega la derogacién ticita, porque todo el cuerpo de un Cédigo tiene
la misma virtualidad, siendo inconcebible que algunos preceptos puedan
quedar derogados por otros, que, sin embargo, tienen la misma eficacia
normativa”.®

Es lamentable que se haya incurrido en semejante defecto de técnica
legislativa, que una préxima reforma deberd, incuestionablemente, reme-
diar.

34. Ver trabajo cit. en nota 27.
35. LramBias, J. J., Estudio de la reforma del Codigo Civil Ley 17711, Buenos Aires, Juris-
prudencia Argentina, 1969, p. 429.



