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RESUMEN

La operis novi nuntiatio romana evo-
luciond de ser una prohibicién particular
realizada por la parte agraviada en contra
del constructor, hasta convertirse en si
misma en la forma de inicio de un pro-
cedimiento jurisdiccional. La legislacion
espafiola decimondnica (y, a través de su
influencia, el Co’digo de Procedimiento Ci-
vil chileno) establecié un juicio interdictal
que permite una dilatada y a menudo
injustificada suspensién de las obras, lo

ABSTRACT

The Roman operis novi nuntiatio
evolved from being a particular prohibi-
tion imposed by the injured party against
the constructor, until it turned itself into
the beginning of a legal procedure. The
Spanish legislation of the XIX Century
(and, by way of its influence, the Chilean
Code of Civil Procedure) established an
injunction trial that allows an extended
and often unjustified suspension of the
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que condujo al abuso de este instrumento  works, which lead to the abuse of this

procesal. procedural tool.
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I. INTRODUCCION

Lainquietud que motiva este trabajo es la verificacion de una realidad ané-
mala establecida a propdsito del interdicto de obra nueva, segun los términos
del actual Cédigo de Procedimiento Civil chileno (= Cédigo de Procedimiento
Civil.). En efecto, segun el texto de la ley, y conforme a la interpretacion
undnime de la jurisprudencia, este interdicto permite paralizar las obras de-
nunciadas por la parte que se considera afectada por su ejecucién, bastando
para decretar esta suspension con la sola presentacion de la demanda. En la
préctica esto se traduce en que el juez ordenard como primera resolucién la
paralizacién provisional de las obras denunciadas, independientemente del
mérito o fundamentacién de dicha demanda o de los perjuicios que dicha
paralizacién puedan acarrear para el denunciado.

La tramitacion descrita parece apartarse de los estdndares que normal-
mente observa el legislador. El juez decreta una especie de medida cautelar
de manera instantdnea, refleja, sin atender a pardmetro alguno, entendiendo
que la paralizacién de las obras es un auténtico mandato legal que no puede
desatender. De mds estd decir que esta practica judicial genera inquietud
entre quienes participan en proyectos inmobiliarios de cualquier naturale-
za, conocedores de la facilidad con que se pueden paralizar las facnas y los
perjuicios que de ello se pueden derivar.

Ante la verificacién de esta realidad, expondremos en primer lugar cudl es
la actual regulacion de la denuncia de obra nueva en nuestro Derecho civil y
procesal (IT). A continuacién realizaremos un analisis de los origenes histéri-
cos de la normativa vigente, para establecer la evolucion de las instituciones
juridicas que finalmente se cristalizaron en las modernas codificaciones (III).
Hemos elegido este enfoque al constatar que la peculiaridad de la normativa
sobre denuncia de obra nueva se debe a razones de cardcter histérico més
que a decisiones dogmaticas del legislador. Es por ello que privilegiaremos un
andlisis histérico comparado, sin perjuicio de las enormes perspectivas que
un enfoque estrictamente dogmético pueda ofrecer en esta materia. Nuestra
investigacion abarcard hasta el actual Proyecto de Cédigo Procesal Civil, en el
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cual estimamos que se ha desatendido completamente el desarrollo histérico
de este procedimiento.

II. LA DENUNCIA DE OBRA NUEVA EN LA LEGISLACION CIVIL Y
PROCESAL CHILENA

El interdicto de obra nueva se encuentra regulado en los articulos 930
y 931 del Cédigo Civil chileno (= CC.) y en los articulos 565 a 570 Cddigo
de Procedimiento Civil.

El Cédigo Civil trata esta accién dentro de las “acciones posesorias es-
peciales”, en el titulo 14° de su libro II. Como es sabido, estas acciones no
constituyen verdaderas “acciones posesorias” (las cuales son abordadas en
el titulo 13° del mismo libro) ya que no tienen por objeto conservar o recu-
perar la posesion de bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos.
En las palabras de don Luis Claro Solar, las acciones posesorias especiales
“miran mds que a la posesion, al ¢jercicio del derecho de propiedad y esta-
blecen restricciones o limitaciones a este ejercicio, a fin de evitar los dafios
o conflictos que la libertad de goce de los propietarios pudiera ocasionar™.
En el caso de la denuncia de obra nueva, procede interponer esta accién ante
una perturbacion en la situacién juridica del denunciante que se derive de la
construccion de una obra nueva, obteniendo el afectado la inmediata parali-
zacion de la misma. La obra denunciada necesariamente debe estar iniciada
o a punto de iniciarse, pero no puede estar terminada, pues precisamente
esta accion busca suspender la obra®.

Estaaccién, tal como se concibe en el Cédligo Civil, tiene aplicacion respec-
to de hipdtesis muy especificas, entendiéndose que constituye “obra nueva”
i) La obra que se trate de construir sobre el suelo de que estd en posesién
(articulo 930 inciso 1); i7) Las obras que, construidas en el predio sirviente,
embarazan el goce de una servidumbre constituida en ¢l (articulo 931, inciso
1); é4i) Las construcciones que se trata de sustentar en edificio ajeno, que no
esté sujeto a tal servidumbre (articulo 931 inciso 2); y iv) Toda obra voladiza

'CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado (Santiago,
Imprenta Nascimento, 1932), IX, p. 535. En el mismo sentido ha resuelto la Corte
Suprema, en RDJ., 3 (1905-1906) 1, p. 96; RDJ., 55 (1958) 1, p. 279.

2 Corte Suprema, RDJ., 12 (1915) 1, p. 363; RDJ., 31 (1934) 2, p. 49; RDJ., 36
(1939) 1, p.219; RDJ., 46 (1949) 2, p. 855; GJ., 138 (1991), sent. 2, p. 44. Se ha enten-
dido esto a partir de los arts. 549 n° 4y 565 Cédigo de Procedimiento Civil., que hablan
de “impedir” y “suspender” una obra nueva, lo cual sélo podria aplicarse respecto de
obras que no hayan sido terminadas. El Cédigo de Aguas en su articulo 124 establece
una excepcion, ya que permite ejercer esta accidn “zo sélo a las obras nuevas, sino a las
ya hechas, mientras no }mya transcurrido tiempo bastante para constituir un derecho de
servidumbre”.
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que atraviesa el plan vertical de la linea divisoria de dos predios (articulo 931
inciso 3°). Por otra parte, el c6digo sustrae de esta accién las obras necesarias
para precaver la ruina de un edificio o para procurar la limpieza de ciertos
lugares®, asi como los casos en que la perturbacién se deba al ejercicio de una
servidumbre legitimamente constituida®.

Sin embargo, el acotado criterio de los articulos 930 y 931 se expande
considerablemente al establecerse una accién popular en el articulo 948
respecto de los lugares de uso publico, lo que hace que la legitimacién activa
sea bastante amplia®. Asimismo, el 4émbito de aplicacion de la acciodn se ex-
pande debido ala remisién que a ella hacen distintas normas especiales, tales
como el Cddigo de Agnas, que en su articulo 128 se remite a los titulos 13°y
14° CC. Para impugnar las obras que tuerzan la direccion de las aguas o las
estanquen®. Adicionalmente, el alcance de esta accién se ha ampliado por
parte de la doctrina’ que entiende que esta accién procede no sélo para el
caso de verse embarazada una servidumbre, sino también para otros derechos

? Articulo 930, incisos 2° y 3°: “Pero no tendrd el derecho de denunciar con este fin las
obras necesarias para precaver la ruina de un edificio, acueducto, canal, puente, acequia,
etc., con tal que en lo que puedan incomodarle se reduzcan a lo estrictamente necesario, y
que, terminadas, se restituyan las cosas al estado anterior, a costa del duerio de las obras./
Tampoco tendrd derecho para embarazar los trabajos conducentes a mantener la debida
limpie‘za en los caminos, acequias, canerias, etc’..

4 Articulo 947: “Las acciones concedidas en este titulo no tendran lugar contra el ejer-
cicio de servidumbre legalmente constituida”.

> Articulo 948: “La municipalidad y cualgquiera persona del pueblo tendya, a favor de
los caminos, plazas u otros lugares de uso piiblico, y para la seguridad de los que transitan
por ellos, los derechos concedidos a los duesios de beredades o edificios privados™.

¢El articulo 123 perteneciente al titulo 9° del libro I del Cédigo de Aguas: De las
acciones posesorias sobre aguas y de la extincion del derecho de aprovechamiento, estable-
ce: “Si se hicieren estacadas, pare‘des u otras labores que tuerzan la direccion de las aguas
corrientes, de manera que se dervamen sobre el suelo ajeno, o estancindose lo humedezcan
o priven de su beneﬁa’o a los prm’io.v que tienen derecho a aprovecharse de ellas, mandard el

Juez, a peticion de los interesados, que tales obras se deshagan o modifiquen, u se resarzan
los perjuicios”. Articulo 124. “Lo dispuesto en el articulo precedente se aplica no sélo a
las obras nuevas, sino a las ya hechas, mientras no haya transcurrido un tiempo bastante
para constituir un derecho de servidumbre [ ...]”. Notese que estos articulos, en todo caso,
fueron trasplantados desde Cddigo Civil de manera literal: el articulo 123 del Cédigo
de Aguas corresponde al hoy derogado articulo 936 CC., mientras que el articulo 124
corresponde al antiguo inciso primero del articulo 937.

7 Esta opinidn comienza con FABRES, José Clemente, Instituciones de Derecho civil
chileno (Valparaiso, Imprenta del Universo de G. Helfmann, 1863), p. 308, n. 51, y se
mantiene en la doctrina posterior. En este sentido LIRA, José Bernardo, Prontuario de
los Juicios o tratado de procedimientos judiciales i administrativos con arreglo a la legis-
lacién chilena (5* edicién, Santiago, Librerfa Central de Mariano Servat, 1895), I, p.
364, nota (ee); CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 1), IX, p. 551; ALESSANDRI RODRIGUEZ,
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reales, tales como el usufructo, el uso y la habitacién, invocando a favor de
esta opinion la redaccion original del Proyecto de Cédigo Civil de 1853%. La
Corte Suprema ha afirmado que la enumeracién de casos en que procede
la denuncia de obra nueva no seria taxativa, opinidn que ha sido criticada
por Barrientos’. En efecto, la expansion del 4mbito de aplicacién de esta
accién, favorecida sin duda por las enérgicas medidas provisorias que acarrea,
ha llevado a que se la emplee como si fuese el tnico medio para enfrentar
inmisiones de todo tipo™.

Habiendo evaluado la considerable amplitud de casos que pueden ser
cubiertos por esta accién segun la regulacién del CC., debemos abordar la
normativa procesal de esta materia, establecida en los articulos 565 ss. Cddigo
de Procedimiento Civil. Estaregulacion se enmarca en el titulo 4° del libro ITI:
De los interdictos, el cual establece en su articulo 549: “Los interdictos o juicios
posesorios sumarios pueden intentarse: [...] 4°. Para impedir una obra nueva.”
De esta normativa el elemento més llamativo (y que motiva precisamente
este estudio) es que ante la sola presentacién de la demanda el juez debe
suspender provisionalmente la obra, bajo apercibimiento de demolicién de
lo que se siga construyendo, como lo autoriza el articulo 565 CC. “Presen-
tada la demanda para la suspension de una obra nueva denunciable, el juez
decretard provisionalmente dicha suspensién y mandard que se tome razon del
estado y circunstancias de la obra y que se aperciba al que la esté ejecutando con
la demolicion o destruccion, a su costa, de lo que en adelante se haga |...]”.

Arturo - SOMARRIVA, Manuel - VopANOVIC, Antonio, T7atado de los derechos Reales
(6* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), II, p. 380.

8El articulo 1085 del “Proyecto 1853” establecia: “No sdlo compete al duerio de una
Jfinca el derecho de denunciar las obras nuevas que le menoscaban o embarazan el goce de
ella, sino a todos los que tengan un derecho de usufructo, de uso o habitacién en ella, en
cuanto las obras nuevas menoscaben o embaracen su uso o goce legitimo; y podri cualquie-
ra de ellos intentar su accién contra toda persona a nombre del duerio, y contra el duerio
mismo a su propio nombre”. Bello senalaba como fuente de este precepto la partida III,
titulo 32°, ley 4. Véase BELLO, Andrés, Cddigo Civil de la Repiiblica de Chile (Caracas,
Ministerio de Educacién, 1954), 1, p. 611.

*BARRIENTOS GRANDON, Javier, De los bienes y de su dominio, posesion, uso y goce
(Comentario de Jurisprudencia), en Revista Chilena de Derecho Privado, 9 (2007), pp.
180-184. Las sentencias comentadas son la casaciones en el fondo pronunciadas el 11
de octubre de 2007 (rol N° 4596-2006) y el 21 de noviembre de 2007 (rol N° 1900-
2006).

1 Recurrir a la teorfa de las inmisiones permitirfa obtener una solucién general
frente a estos comportamientos, sin tener que hipertrofiar el 4mbito de aplicacion de
la denuncia de obra nueva. En lo que a la teorfa de las inmisiones respecta, asi como su
recepcion en nuestro Cddigo Civil; cfr. AMUNATEGUI, Carlos, No siendo contra dere-
cho ajeno: hacia la formulﬂ[io’n de una teoria de las inmisiones en nuestro Co'dz'go Civil,en

RChD., 36 (2009) 3, pp. 505-525
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Tradicionalmente se ha entendido que este precepto consagra una sus-
pensién automdtica, de cardcter imperativo para el juez', por lo que parte
de la doctrina ha criticado esta redacciéon'. Otros autores directamente
restringen la amplitud de este precepto, considerando que las obras objeto
de la denuncia deben tener el cardcter de “denunciables” en los términos
que establece el CCCh"™. Sin embargo, esta es una opinién que si bien es
frecuentemente reproducida por los tribunales, no se traduce en un examen
de admisibilidad previo a la resolucién que decreta la suspensién. En efecto,
en la prictica forense la primera resolucion que dicta el juez en estas causas
sera normalmente la suspensién provisional de las obra, discutiéndose més

" RISOPATRON, Catlos, Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil de Chile
(Santiago, Imprenta Cervantes, 1904), p. 517: “En la obra nueva deben obtenerse del
tribunal dos resoluciones: en la primera, debe ordenarse desde luego, sin mas conoci-
miento de causa, que el trabajo denunciado como nuevo y perjudicial se suspenda [...]”.

2En este sentido MARIN GONZALEZ, Juan Carlos, Las medidas cautelares en el
proceso civil chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), p. 458: “Resultan cri-
ticables en todo caso los términos imperativos en que se encuentra redactado el pre-
cepto: ‘el juez ‘decretard’ provisionalmente dicha suspension y ‘mandard’ [...]" (articulo
565 Cédigo de Procedimiento Civil); puesto que no permite al juez entrar a valorar los
perjuicios que, eventualmente, puedan irrogarse al duefio de la obra. Si el libelo cumple
los requisitos de forma el juez no tiene discrecionalidad alguna al momento de dictar la
providencia, debiendo necesariamente suspender la ¢jecucion de los trabajos”.

B En este sentido: ALESSANDRYI, Fernando, Explicaciones de los Cédigos de Proce-
dimiento Civil y Penal (Santiago, Editorial Nascimento, 1935), II, pp. 171-172: “[...]
dentro del Cédigo Civil hay obras nuevas denunciables y obras nuevas indenunciables.
Las primeras dan origen a la accién que estamos estudiando. [...] El Cédigo de Pro-
cedimiento toma también en consideracidn este hecho y por tal motivo se habla en
el articulo 722 [actual 565] de que ‘presentada la demanda para la suspensién de una
obra nueva denunciable, etc.” dejando a un lado las cosas que son indenunciables. [...].
Presentada la querella en esta forma, el juez tiene que examinar sila obra es denunciable
0 no. En este tltimo caso declarard que por ser la obra indenunciable, no se da lugarala
querella. Una vez cerciorado el juez de que la obra es denunciable, citard a las partesaun
comparendo [...]”. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo - SOMARRIVA, Manuel - Vo-
DANOVIC, Antonio, cit. (n. 7), II, p. 379: “Presentada la demanda para la suspensién
de una obra nueva denunciable, el juez s6lo se cerciora si la obra nueva es denuncia-
ble y, sin mas, decreta provisionalmente la suspensién”. CASARINO VITERBO, Mario,
Manual de Derecho Procesal (4* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997),
VI, pp. 30-31: “No cualquiera obra nueva es susceptible de ser denunciada. En efecto,
segun la ley civil, hay obras nuevas denunciables y no denunciables. Estas tltimas cons-
tituyen la regla general. Luego, es del caso senalar qué obras nuevas presentan el cardcter
de denunciablesy, por consiguiente, cudles pueden ser objeto de una denuncia tendien-
te a impedir su ejecucion. [...]. En consecuencia, solamente esta tltima clase de obras
[las denunciables] dan origen al interdicto de obra nueva. Asi también lo demuestra la
frase: ‘Presentada la demanda para la suspensién de una obra nueva denunciable [...]’

(articulo 565 C.P.C)”.
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adelante sila obra es 0 no denunciable, controversia que en definitiva se resol-
verd en la sentencia'. El inico examen de admisibilidad que se practica es el
general establecido en el articulo 254 Cédigo de Procedimiento CivilCh®.
Elarticulo 565 evidenciala urgencia con la cual el legislador procura evitar
que se siga llevando a cabo la obra denunciada. Por lo mismo el articulo 566
establece facilidades para que se suspenda la obra al no ser necesario notificar
al denunciado, bastando la comunicacién a quien dirige o ejecuta la obra.
Una medida tan enérgica como la suspension se explica considerando lo
dificil que resulta deshacer lo obrado traténdose de inmuebles, por lo que
se procura evitar la continuacién de obras que podrian vulnerar el derecho
de la persona afectada en términos irremediables (aunque algunos autores
también entienden que la suspension beneficiarfa al denunciado, al evitar que
continte ejecutando una obra expuesta a destruirse’®). Es por ello que parte
importante de la doctrina atribuye una finalidad cautelar y preventiva a esta
suspension'”. Debemos insistir en todo casoen el cardcter provisional de

" Esta doctrina es desarrollada con toda claridad en la sentencia de la Corte de Ape-
laciones de La Serena de 19 de noviembre de 2010 (rol N° 557-10), sefialando en su
considerando 10° que: “¢/ sentenciador a guo, verificando el cumplimiento de las condicio-
nes de ejercicio de la accion, sélo le mrrespondz’a dar Zugar a su tramitacion y, atendida la
especial estructura de este juicio posesorio, decretar de inmediaro la suspension provisional
de la obra nueva denunciada, conforme a la imperativa norma contenida en el articulo
565 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece dicha suspension con la sola presenta-
cidn de la demanda. [...] En otros términos, aqui no se trata de analizar, prematuramente,
si se dan o0 no las condiciones de admisibilidad de la accidn, puesto que serd en la sentencia
deﬁnitiwz donde el Juez deberd realizar, ﬁmdadamem‘e, el razonamiento pertinente para
determinar si se han logrado probar los hechos invocados, y si tales hechos se encuentran
protegidos por la normativa legal invocada para la admisibilidad de la precisa accion de-
ducida, cuya procedencia aparece desde ya impugnada por la denunciada’.

1> Corte Suprema, RDJ., 30 (1933) 1, p. 45.

' ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo - SOMARRIVA, Manuel - VopaNovic,
Antonio, cit. (n. 7), IL, pp. 375-376: “La denuncia de obra nueva ofrece ventajas para
ambas partes: el poseedor o denunciante evita, en forma répida, una perturbacién o
la extension o agravacion de la ya consumada por la obra no concluida, y el autor de
los trabajos s6lo se expone a suspenderlos, en lugar de correr el riesgo de tener que
destruirlos después de terminados, si la razén no le asiste. Ademds, si la denuncia de
obra nueva no existiera, el autor de los trabajos, ante la sola oposicién del poseedor, es-
tarfa obligado a detenerlos, no quedindole otro recurso que emplear la accién ordinaria
para hacer reconocer su derecho; de este modo se verfa constrefiido a someterse a una
tramitacion larga y a proporcionar una prueba dificil. Y todo esto puede evitarlo, pues
en el debate judicial de la obra nueva basta que demuestre que los trabajos, en la forma
que se propone ¢jecutarlos, no envuelven el peligro de atentar contra la propiedad o la
posesion ajena”.

7En este sentido: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo - SOMARRIVA, Manuel -
VODANOVIC, Antonio, cit. (n. 7), IL, p. 379: “En la primera etapa del juicio es donde



350 RevisTA DE DERECHO XXXVIII (1 SEMESTRE DE 2012)  JosE M. HUERTA - JAVIER RODRIGUEZ

la suspensién de la obra. El legislador establece una suspension provisional
con el fin de determinar en forma rapida la entidad del derecho del denun-
ciante, procurando en el intertanto evitar que se continte vulnerando este
derecho probable mediante la paralizacidn, la cual al mismo tiempo no puede
ser excesivamente prolongada, a riesgo de afectar el derecho del denunciado
en caso de resultar infundada la pretension del denunciante. Por lo mismo,
lademandadaorigenaun procedimiento sumario, con plazos especial-
mente breves y concentracion de actuaciones™®, quedando a salvo el derecho
de las partes de deducir la controversia en un juicio ordinario posterior. Ante
esta aceptacion provisional de la demanda, el juicio interdictal sélo tiene por
objeto alzar la suspension de la obra decretada al principio del juicio, 0 en
caso de estimarse que la razon asiste al denunciante, decretar la ratificacién
de la suspension, o incluso la demolicién de lo obrado en casos calificados,
debiendo el denunciante en este tltimo caso rendir caucién para responder
por los resultados del juicio ordinario, segun establece el articulo 569". De
todas formas este tltimo articulo en su inciso segundo deja a salvo a la parte
vencida el ejercicio de las acciones ordinarias que le competan.

Una vez decretada la suspension de la obra el rango de accién del de-
nunciado es severamente restringido. El articulo 567 senala que sélo podra
hacer en la obra lo absolutamente indispensable para que no se destruya lo
edificado®. El articulo 570 establece la posibilidad de continuar con la obra

mids acentuada aparece la finalidad cautelar del interdicto”. Véase asimismo BARROS
BoURIE, Enrique, T7atado de responsabilidad extracontractual (Santiago, Editorial Ju-
ridica de Chile, 2007), p. 874; CORRAL TALCIANIL, Herndn, Lecciones de responsabili-
dad civil extracontractual (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), p. 356; MARIN
GONZALEZ, Juan Catlos, cit. (n. 12), p. 457.

18 En este sentido, el articulo 565 en su continuacién establece: “[...] En la misma
resolucion mandard el tribunal citar al denunciante y al denunciado para que concurran
a la andiencia del quinto dia hibil después de la notificacion del demandado, debiendo en
ella presentarse los documentos y demds medios probatorios en que las partes funden sus
pretensiones”.

Y Articulo 569: “Concluida la andiencia o presentado que sea el dictamen del perito,
en su caso, el tribunal citard a las partes a oiy sentencia, la que deberd dictar en el plazo de
los tres dias subsiguientes./ En la sentencia se ratificard la suspensidn provisional decretada
0 se mandard alzarla, dejando a salvo, en todo caso, al vencido el ejercicio de las acciones
ordinarias que le competan, para que se declare el derecho de continuar la obra o de hacerla
demoler./ Podyd, sin embargo, el tribunal, a peticion de parte, ordenar en la misma senten-
cia la demolicion, cuando estime que el mantenimiento avin tempom/ de la obra ocasiona
grave perjuicio al denunciantey dé éste suficiente cancion para responder por los resultados
del juicio ordinario.| La sentencia que ordene la demolicion serd apelable en ambos efectos.
/ En todo caso, la sentencia llevard condenacion en costas”.

» Articulo 567: “Suspendida la obra, y mientras esté pendiente el interdicto, sélo po-
drd hacerse en ella lo que sea absolutamente indispensable para que no se destruya lo edi-
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en caso de recibir una sentencia adversa, constituyendo una caucion bajo
circunstancias muy calificadas, ya que ademds de ser suficiente la caucién
para responder por una eventual demolicién e indemnizacién de perjuicios,
debe acreditar que de la suspension se siguen graves perjuicios y presentar
al mismo tiempo una demanda ordinaria para que se declare su derecho
a continuar la obra. También debemos considerar que esta caucion sdlo
puede otorgarse una vez que se ha dictado sentencia condenatoria en el
juicio sumario, negindose toda posibilidad de continuar con la ejecucién
normal de la obra mientras se tramite el mismo®!. Esta regulacion resulta
extrafia, ya que no se admite caucionar la continuacién de la obra mientras
se discute si la accidn es procedente, pero cuando la accién ha sido acogida
si se permite la caucién.

La regulacion transcrita ha facilitado la instrumentalizacién abusiva de
este expediente judicial. Como hemos senalado, la jurisprudencia ha en-
tendido que la primera resolucion que debe dictar el juez ante la demanda
de denuncia de obra nueva es la paralizacion inmediata de las obras, sin
considerar si se verifican las condiciones minimas para el ¢jercicio de esta
accion. El juez se pronunciard en la sentencia respectiva sobre el mérito
de la demanda. Esto no pareciera ser tan perjudicial, considerando que
estamos ante un procedimiento sumario, que por lo mismo debiera tener
una tramitacion breve. Sin embargo, la realidad forense demuestra que es-
tos procedimientos sumarios pueden durar meses ¢ incluso superar el afo,
especialmente debido a la necesidad de practicar diligencias tales como la
inspeccion personal del tribunal o informes de peritos®, lo que hace que los
plazos establecidos en el Cddigo resulten ilusorios™. Lo més curioso es que

Jficado.] Es necesaria la antorizacion del tribunal para ejecutar las obras a que se refiere el

inciso precedente. El tribunal se pronunciard sobre esta autorizacion con la urgencia que
el caso requiera, y procederd de plano, o, en caso de duda y para mejor proveer, oyendo el
dictamen de un perito nombrado por ¢, el cual no podrd ser recusado”.

2 Articulo 570: “Si se ratifica la suspension de la obra, podrd el vencido pedir au-
torizacidn para continuarla, llenando las condiciones siguientes:/ 1. Acreditar que de la
suspension de la obra se le siguen graves perjuicios; / 2. Dar caucién mﬁfiente para respon-
der de la demolicion de la obra y de la indemnizacion de los perjuicios que de continuaria
puedan seguirse al contendor, en caso de que a ello sea condenado por sentencia firme; y/
3. Deducir, al mismo tiempo de pedir dicha autorizacion, demanda ordinaria para que
se declare su derecho de continuar la obra./ La primera de las condiciones expresadas y la
calificacidn de la caucion, serdn materia de un incidente”.

?2El articulo 568 inciso 2° regula expresamente la prueba pericial, sefialando que
ésta debe expedirse “dentro de un breve plazo que aquél [el tribunal] seialard”.

» Debemos destacar que este problema no suele ser advertido por la doctrina, la
cual considera que la celeridad de este procedimiento (que sélo existe en la letra de la
ley) supone precisamente una ventaja para el demandado. Asi, se ha sefialado lo venta-
joso que resulta este procedimiento comparado con una accién ordinaria, por la cual es
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la situacion del demandado mejorara casi invariablemente con la sentencia,
aun cuando sea condenatoria, ya que entonces, en caso de cumplir con los
requisitos del articulo 570, podra pedir autorizacién al juez para continuar
la obra, lo cual le resulta imposible hasta ese momento.

La facilidad con la que se consigue la paralizacién de las obras y el caracter
amenudo infundado de estas demandas se refleja en el alto porcentaje de de-
nuncias de obra nueva que son rechazadas, las mas de las veces por requisitos
basicos de admisibilidad, determinédndose s6lo al momento de la sentencia
que la obra denunciada no era susceptible de ser impugnada por medio de esta
accion. Se podrd demandar excediendo el 4mbito de las causales previstas en
los arts. 930y 931*, o sin ver embarazado el ejercicio de una servidumbre®.
Se podrd demandar también por obras que ya se encuentran terminadas®,
o fuera del plazo de un ano que fija el articulo 950%. En todos estos casos la
accion serd rechazada, pero al cabo de muchos meses, consiguiéndose asi una
interrupcién dilatada de las obras sin justificacion alguna. Por lo mismo, no
es de extrafar que gran cantidad de estos litigios terminen por conciliacién
o avenimiento, buscando la parte demandada acabar cuanto antes con la
paralizacién de las faenas. El tnico riesgo que corre el denunciante serd la
condena en costas™.

denunciado “se veria constrefiido a someterse a una tramitacion larga y a proporcionar
una prueba dificil” [ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo - SOMARRIVA, Manuel - Vo-
DANOVIC, Antonio, cit. (n. 7), I, pp. 376-377]. Por nuestra parte, debemos consignar
que resulta a todas luces innecesario paralizar una obra aunque sea por un periodo breve
(con los enormes costos que ello podria conllevar para proyectos de gran envergadura),
sila demanda que motiva esta paralizacién resulta infundada.

#S6lo de modo ejemplar, podemos citar una causa reciente, en la cual fue la Corte
Suprema (31 de marzo de 2011, rol N° 4885-09) quien determiné que los hechos sobre
los cuales se sustentaba la denuncia de obra nueva interpuesta no se subsumifan en nin-
guna de las hipdtesis consagradas en el Cddigo Civil, y que por lo tanto debia rechazarse
esta accion, poniendo fin a una suspension infundada de dos anos.

» Por ejemplo, véase la sentencia de la Corte Suprema de 8 de abril de 2008, rol N°
4373-06.

2 Por ejemplo, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de la Serena de 13 de
mayo de 2009, rol N° 132-2009. En esta causa, la demandante solicité no la paraliza-
cién de las obras, sino que se interrumpiera el funcionamiento de las mismas, que se
encontraban concluidas. La demandada solicité la nulidad de todo lo obrado a fin de
alzar la suspension infundada de las faenas. Si bien la Corte reconocié los defectos de
la demanda, estimé que no podia corregirse el procedimiento mediante el incidente
intentado, por lo que ratificé la suspensién.

7 Por ejemplo, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 20 de
enero de 1994.

28 Articulo 569, inciso final: “En todo caso, la sentencia llevard condenacion en cos-

»

tas .
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III. DESARROLLO HISTORICO-COMPARADO DE LA DENUNCIA DE
OBRA NUEVA

Habiendo examinado la actual regulacién dela denuncia de obranuevaen
nuestro derecho, debemos analizar los origenes de la misma. En esta materia
resulta evidente la influencia del derecho romano en nuestro ordenamiento
civil. Esto queda de manifiesto al examinar las notas de Bello a los articulos
930y 931 en el llamado “Proyecto Inédito”, donde cita como fuente el ti-
tulo 1° del libro XXXIX del Digesto: De operis novi nuntiatione®. Es mas,
nuestra legislacion civil habla de la “denuncia” de obra nueva, siguiendo de
cerca el término latino nuntiatio, mientras que la mayorfa de los paises de
habla hispana consagran el “interdicto” de obra nueva. Adicionalmente,
hasta la dictacién del Cédigo de Procedimiento Civil, la legislacion procesal
aplicable en la materia era las Partidas, especificamente la partida III, que
en esta materia resulta absolutamente dependiente de la compilacién justi-
nianea. De aqui el interés por abordar el desarrollo histérico de la materia,
tanto en derecho nacional como en derecho comparado, para comprender
las peculiaridades de su tramitacion.

1. Derecho romano.

La operis novi nuntiatio (0.n.n.) tenfa en el derecho romano practicamente
la misma finalidad preventiva que nuestra moderna denuncia de obra nue-
va, ya que pretendia, a grandes rasgos, paralizar una construccién iniciada
pero no terminada (opus novum) que se realiza en un predio vulnerando
el derecho del denunciante®. La gran diferencia de la 0.7.%2. con respecto a
nuestros procedimientos modernos es que esta denuncia no consistia en un
juicio sumario. La paralizacién de las obras podia conseguirse mediante una
comunicacién de cardcter privado y extraprocesal que efectuaba el dueno
del predio vecino en el lugar donde se realizaban los trabajos, anunciando su
prohibicién de continuarlos a quien se encontrase en el lugar de las obras®. En
este contexto, laintervencién del magistrado resultaba totalmente facultativa,

»BELLO, Andrés, cit. (n. 8), I, p. 601.

% Dig. 39,1,1,1 (Ulp., 52 ed.): “Hoc edicto promittitur ut, sive iure, sive ininvia opus
fieret, per nuntiationem inhiberetur, deinde remitteretur prohibitio hactenus, quatenus
prohibmdi ius is, qui nuntiasset, non haberet”.

31Se suele distinguir entre probibitio y nuntiatio, segun sila obra es in suo o in alieno,
lo que determina las formas de paralizacion disponibles en cada caso. Sin embargo, esta
distincién no presenta mayor interés a efectos de la presente investigacion, especial-
mente considerando la absoluta confusién entre estas dos figuras a partir del derecho
postcldsico. Véase especialmente: BRANCA, Giuseppe, La prohibitio ¢ la denuncia di
nuova opera come forme di autotutela cautelare, en Studia et Documenta Historiae et

Turis, 7 (1941) 2, pp. 313-372.
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y sibien el acto de comunicacién exigfa ciertos requisitos, podemos calificarlo
como esencialmente desformalizado en la época cldsica®. Aun cuando en
la prohibicién no interviniera el magistrado y no se exigiesen solemnidades
especiales, una vez efectuada el constructor se vefa en la necesidad de parali-
zar la obra para evitar la destruccién de lo que en adelante construya, segtin
veremos a continuacion.

Si bien en la nuntiatio no participaba necesariamente del magistrado,
este podia intervenir con posterioridad de diversas maneras®: 7) En caso de
continuarse con la construccion, el denunciante contaba con un interdicto
(interdictum ex operis novi nuntiatione, llamado posteriormente demolito-
rium) en virtud del cual se debia destruir todo lo edificado después de la de-
nuncia, con prescindencia de si tenfa o no originalmente derecho para realizar
estas labores*. Vale decir, la mera contravencién de la nuntiatio acarreariala
demolicién de aquello construido con posterioridad; i7) Debemos destacar
asimismo que en todo caso queda a salvo la accién declaratoria respectiva,
en la cual se desarrollaria la controversia juridica de fondo, discutiéndose si
el denunciado tenfa o no derecho a edificar®; i77) Finalmente, el magistrado
podia decretar la remissio de la denuncia, como veremos mds adelante.

El cardcter fundamentalmente privado de la nuntiatio asi como su inde-
pendencia de un eventual procedimiento interdictal u ordinario le otorgaban
una caracteristica especialmente destacable a efectos de la presente investiga-
cién: la 0.2.7 no necesitaba de un respaldo juridico para ser eficaz, ya que la
mera oposicidn a la continuacién de las faecnas bastaba a efectos de paralizar
la obra, estimando algunos autores que ni siquiera serfa necesario expresar
los motivos de la prohibicién al momento de realizarla®. Asi, la denuncia

32D.39,1,1,2 (Ulp., 52 ed.): “Nuntiatio ex hoc edicto non habet necessariam praetoris
aditionem; potest enim nuntiare quis, etsi enm non adierit”. Sobre los requisitos de la gpe-
7is novi nuntiatio, ast como las consecuencias de su incumplimiento, véase las opiniones
de BONFANTE, Pietro, Corso di Diritto romano (reimpresion, Milano, Dott. A. Giuffre,
1966), 1L, 1, pp. 433 ss;; BRaNCA, G, cit. (n. 31), pp. 325 ss.; MOZILLO, Attanasio,
Denuncia di nuova opera e di danno temuto, en AZARA, Antonio - EULA, Ernesto (di-
rectores), Novissimo Digesto Italiano (Torino, Unione Tipograﬁco—Editricc Torinesse,
1960), V, pp. 464-465; MAs1, Antonio, Denuncia di nuova opera e di danno temuto:
premessa storica, en CALASSO, Francesco (director), Enciclopedia del Diritto (Milano,
Dott. A. Giuffre, 1964), XII, pp. 158-159.

3 Dig. 39,1,1,9 (Ulp., 52 ed.): “Ex post operis novi nuntiationem committunt se liti-
gatores praetoriae iurisdictions”.

%Dig. 39,1,20 pr. (Ulp., 71 edl.).

% Dig. 39,1,19 (Paul., [12] quaest.): “Sciendum est, exsecutione operis novi, nihilo-
minus integrae /egitimﬂs actiones manere, sicut in his quoque causis manent in qm’/ms ab
initio operis novi denuntiationem praetor denegat’.

*BONFANTE, P, cit. (n. 32), p- 435, Véase asimismo PELLECCHI, Luigi, Contributi
palingenetici allo studio dell “operis novi nuntiatio’, en Studia et Documenta Historiae et
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paralizaria la obra aun cuando fuera completamente infundada. Ello resulta
inevitable si se considera que en este acto normalmente no intervenia un
magistrado que resolviera la admisibilidad de la nuntiatio. Por otra parte,
en los casos en que se recurria al pretor para denunciar una obra nueva este
st podia denegar la nuntiatio® (denegatio exsecutionis operis novi).

A pesar del cardcter infundado que podia revestir la denuncia, asi como
la facilidad para interponerla atendida su falta de solemnidades, no parece
haber dado pie a una instrumentalizacién abusiva en la época cldsica, debido
a que el denunciado podia proseguir la construccion sin arriesgarse a verse
expuesto al interdictum ex operis novi nuntiatione, contando al efecto con
dos instrumentos: la cautio y la remissio®®.

En primer lugar, el denunciado podia continuar la obra suspendida aun
antes de comparecer ante el pretor mediante la constitucién de una cautio ex
operis novi nuntiatione, garantizando volver las cosas al estado original si en
eljuicio declarativo posterior se establecia que no tenfa derecho para realizar
la obra®. Un rasgo notable es que esta caucién podia ser de cardcter privado,
pudiendo rendirse en el momento mismo de la denuncia, lo que evitaba pa-
ralizar las obras, ast como la molestia (vexatio) de tener que concurrir ante el
pretor. A partir de este momento el denunciado podia proseguir con la obra
aun si el denunciante se rehusaba a aceptar la caucién®. Asimismo, se debe
destacar que el denunciado contaba con el interdictum ne vis frat aedificands,
que tenfa como objetivo evitar que el denunciante impidiera la e¢jecucién
obras con posterioridad al otorgamiento de la caucién®.

En segundo lugar, mediante la remissio nuntiationis el denunciado podia
acudir al pretor solicitdndole el alzamiento anticipado de la suspensién en
caso de acreditarse que el denunciante carecta de ius prohibendi**, dejando
a salvo a la parte vencida el ejercicio de la accién petitoria correspondiente.

Iuris, 68 (2002), pp. 95 y 162; FARGNOLL, lole, Operis novi nuntiatio e inanes denuntia-
tiones tra Ve Vl sec. d. C., en Studia et Documenta Historiae et Iuris, 69 (2003), p- 594.

¥ Dig. 39,1,16 (Ulp., 13 ed.); Dig. 39,1,19 (Paul.,, [12] quaest.). Cfr. BRANCA, G.,
cit. (n. 31), pp. 330 ss.; MasI, Antonio, cit. (n. 32), pp. 158 y 160.

% Dig. 39,1,8,4 (Ulp., 52 ¢d.): “Sciendum est facta operis novi nuntiatione cui nun-
tiatum est abstinere oportere, donec caveat vel donec remissio nuntiationis ﬁﬂz‘ [...]”.

¥Dig. 39,1,5,17 (Ulp., 52 ed.). Cfr. BONFANTE, P, cit. (n. 32), p. 451-452; MasI,
A, cit. (n. 32) p- 159; PAR1CI0, Javier, La denuncia de obra nueva en e[derechojmz‘iniﬂ—
neo, en Sodalitas, Scritti in onore di Antonio Guarino (Napoli, Jovene Editore, 1984), V,
p-2093 n. 19; PELLECCHL, L, cit. (n. 36), pp. 165 ss.

“Dig. 39,1,20,5 (Ulp. 71 ¢d.).

“Dig. 39,1,20,9-16 (Ulp. 71 ed.).

“La clausula edictal estd conservada en Dig. 43,25,1 pr. (Ulp., 71 ed.): “Ait praetor:
¢ Quod dus sit il pmhiberﬁ, ne se invito ﬁat, in eo nuntiatio teneat. Ceterum nuntiationem

missam facio”” Véase asimismo Dig. 43,25,2 (Ulp., 71 ed.).
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Si bien resulta pacifico que este era precisamente el objetivo de la remissio,
las particularidades de su funcionamiento procesal constituyen un enigma
debido a la escasa referencia a esta materia en las fuentes®.

Recurriendo tanto a la cautio como a la remissio el denunciado podia
proseguir con la obra, aun cuando ello no supusiera el reconocimiento
definitivo de su derecho al quedar a salvo la posibilidad del denunciante de
presentar una accién petitoria®. Esto reducirfa a un minimo el periodo de
suspension, otorgando al mismo tiempo seguridad al denunciante respecto de
su pretension, amparando asi los intereses de ambas partes®. La suspension
s6lo se prolongaria si el denunciado no podia otorgar caucidn, o si se recha-
zabala remissio al acreditarse el ius prohibend;i del denunciante, en cuyo caso
serfa el denunciado quien tendria que recurrir a la correspondiente accién
petitoria para obtener un pronunciamiento favorable, permaneciendo en el
intertanto suspendidas las obras.

A estos dos elementos de proteccidn del denunciado (cautio y remissio)
debemos agregar que una vez realizada la nuntiatio, el denunciante debia
prestar un iurisiurandum calumniae ante el magistrado, jurando no estar
denunciando con el solo fin de perjudicar al constructor®. Por lo demas, el
pretor siempre podia evitar la suspension en caso que el denunciado pretenda
reparar o limpiar canales o cloacas, y en general en aquellos casos en que la
demora en la ejecucion de las obras pueda causar algun perjuicio”.

La existencia de estos remedios procesales parece haber impedido la ins-
trumentalizacion abusiva de la zuntiatio en la época clasica. Este panorama

# Para una exposicion de las distintas teorfas (hasta 1972) en torno a la mecénica
procesal de la remissio, véase AR1AS BONET, Juan Antonio, Sobre la denuncia de obra
nueva en el Derecho romano clisico, en Anuario de Historia del Derecho Espﬂﬁol, 42
(1972), pp. 294 ss. Véase asimismo las opiniones posteriores de PARICIO, ], cit. (n. 39),
pp- 2094-2095 n. 26; y PELLECCHL, L., cit. (n. 36), pp. 153 ss.

“En este sentido afirma ARIAS BONET, J. A, cit. (n. 43), p. 292: “la 0. puede
replicarse inmediatamente —y sin necesidad de entrar atin en un proceso ordinario— de
tal suerte que los trabajos iniciados por el zuntiatus no queden paralizados. Para evitar
la interrupcidn perseguida por la nuntiatio, el denunciado parece haber tenido siempre
el camino abierto, aunque, naturalmente, la continuacién del opus no signifique aqui el
reconocimiento definitivo de un derecho”. En el mismo sentido PARICIO, Javier, cit.
(n.39), p. 2091, n. 12.

® Dig. 39,1,20,11 (Ulp. 71 ed.): “Nec quidquam interest, iure quis aedificet, an non
iure aedificet, quum sit securus is, qui opus novum nuntiavit, posteaguam ei cautum est”.
Véase PELLECCH], L., cit. (n. 36), pp. 164-165.

“Dig. 39,1,5,14 (Ulp., 52 ed.): “Qui opus novum nuntiat, iurare debet, non calum-
niAe Causa opus novum nuntiare. Hoc iusiurandum auctore Praetore deﬁertur; idcirco non
exigitur, ut inret is ante, qui iusiurandum exigat.

¥ Dig. 39,1,5,11-13 (Ulp., 52 ed.). Cfr. BONFANTE, P,, cit. (n. 32) p. 438; Masi,
Antonio, cit. (n. 32), p. 160; PELLECCHLI, L., (n. 36), pp. 138-139.
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cambié dramdticamente en el derecho postcldsico, como evidencia el testi-
monio de dos constituciones imperiales, una dictada por Zendn y otra por
Justiniano, en las cuales se da cuenta del extendido uso de este medio procesal
para perjudicar a los constructores. En este sentido, Zenén detalla cémo
mediante litigios infundados (“invidia lites, non propter acceptam iniuriam”)
entablados contralos constructores, se logran hacer causa de dilaciones para
cllos (“morae ipsis auctores fiunt”), sin que se puedan continuar con los traba-
jos en modo alguno, estando “como aprisionado por indisolubles ligaduras”
(“velut indissolubilis nihilominus vinculis inretiatur”)®®. Por su parte Justi-
niano dicta una constitucién a fin de evitar que por vanas denuncias (inanes
denuntiationes) se prohiban las obras, y de esta forma atender rectamente a
los denunciantes (“recte denuntiantibus consuletur”)®.

Se suele mencionar que una de las principales causas de estos abusos estaria
en la degradacién de las costumbres que tuvo lugar en la época postclasica, lo
cual habria quitado toda eficacia disuasoria al iurisiurandum calumniae®. A
pesar de laimportancia que este elemento moral pueda haber tenido, parece
indudable que el origen de estas conductas se debe més bien a la distinta
mecénica procesal que presenta la operis novi nuntiatio en los siglos V'y
VI, materia que ha sido recientemente abordada en detalle por Fargnoli®'.
En primer lugar, en la 0.7.. postclésica existia una estrecha relacién entre
la paralizacion de las obras y el juicio declarativo posterior, por cuanto los
trabajos permanecerfan suspendidos hasta que la sentencia estuviese ejecuto-
riada, lo que inclufa la apelacién®. Para algunos autores, esta relacion entre
la denunciay el juicio posterior evidenciaria que el juicio mismo se iniciarfa
con una denuncia de carédcter escrito®. Debemos agregar que no parece
haber existido un examen de mérito o cualquier forma de denegatio para
determinar la paralizacién, acentudndose asi el cardcter infundado que podia
presentar la zuntiatio, dando lugar precisamente a estas “denuncias vanas™*.

“Cod. Tust. 8,10,12,7-8. Para citar esta constitucién recurrimos a la versién latina
de Kriiger en lugar del original griego.

“Cod. Iust. 8,10,14.

En este sentido PARICIO, ], cit. (n. 39), pp. 2096-2098; FARGNOLL, L, cit. (n.
36), p. 594.

S'FARGNOLL, lole, cit. (n. 36), pp. 587-601.

>2En este sentido sefala PARICIO, ], cit. (n. 39), pp. 2092-2093, comentando la
constitucion de Justiniano, que “no resulta dificil el aventurar que la denuncia ya no
debid ser, en esta época tan tardia, previa y complementaria de una accién declarativa
posterior; asi, la denuncia justinianea debi6 quedar en la practica solapada con la accién
declarativa subsiguiente, manteniéndose sin embargo la paralizacién de la obra denun-
ciada”. En el mismo sentido BRaNCa, G,, cit. (n. 31), pp. 337-338.

3Véase FARGNOLL L, cit. (n. 36), p. 597.

*BRANCA, G, cit. (n. 31), pp. 331-332: “Nel diritto giustinianco la denegatio exse-
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Otra diferencia notable respecto del régimen clésico es que no existen rastros
de una remissio o cautio que liberasen prematuramente al denunciado de
la prolongada suspensidn, la cual resultaba de esta forma completamente
inevitable. Finalmente, las constituciones aluden a la dilatada tramitacién
ylos importantes costos del proceso, lo que es una caracteristica conocida de
la cognitio extraordinem,lo cual harfa aun més gravosa esta suspension. Estos
cambios procesales se deben sin duda a las transformaciones experimentadas
ante la desaparicion del agere per formulasy su reemplazo por la cognitio
extraordinem™, aunque los detalles de esta evolucién en este caso concreto
nos resultan desconocidos.

Los emperadores precitados procuraron remediar este panorama. En
primer lugar Zendn, luego de ordenar ciertas medidas destinadas a conseguir
una mayor expedicién en el conocimiento de la apelacién, establece que en
caso de resultar infundada la denuncia el denunciante deberd pagar todos
los perjuicios que hubiere causado al constructor, asi como el precio de los
materiales que se hubiesen destruido o deteriorado durante el tiempo del
litigio™”. El fracaso de estas medidas parece evidente si se considera que alre-

cutionis come pure la denegatio operis n. nunt. non sono ordinate b initio, ma solo alla
fine del procedimento di merito che si apre con la denunzia”. Cfr. BONFANTE, P, cit.
(n.32), p. 461.

% As sefiala PARICIO, J., cit. (n. 39), p. 2093: “segun lo que puede desprenderse
de lo indicado por Justiniano, la detencién de la obra obligaria hasta el momento de
la decisidn definitiva del asunto controvertido, es decir, el denunciado ya no podria
proseguir la construccién de un modo inmediato dando la caucién privada como anti-
guamente ocurrfa en el derecho clésico, sino que debia esperar a que se dictara sentencia
favorable”. Asimismo FARGNOLL, Iole, cit. (n. 36), p. 598: “nella costituzione manca
ogni riferimento sia alla cantio sia alla remissio. Se il nuntiatus avesse potuto ricorrere
ad uno di questi due strumenti o a qualcosa che producesse i medesimi effeti, non si
sarebbe posto il problema della paralisi dei lavori, proprio perché, ricorrendo alla cautio
o alla remissio, egli avrebbe potuto proseguire nel progetto dell’'opus”. Véase también
BONFANTE, P,, cit. (n. 32), p. 461; BRANCA, Giuseppe, cit. (n. 31), p. 337; MasL, A,
cit. (n. 32), p. 161.

*MozILLO, A, cit. (n. 32), p. 466: “[...] il nostro istituto subisce profonde trasfor-
mazioni nel diritto postclassico e giustinianeo. Anche que la affermazione della proce-
dura extra ordinem e la parificazione degli interdetti alle azioni ordinarie, non mancano
di condizionare un procedimento tutto fondato sulla duplicitd delle fasi processuali”.
Véase asimismo BONFANTE, P., cit. (n. 32), pp. 460-461; PaRrICIO, J., cit. (n. 39) pp.
2093-2094; FARGNOLL L, cit. (n. 36), p. 593.

%7 Cod. lust. 8,10,12,7c: “Noverint autem omnes, qui prohibere aedificantes praesu-
munt, se victos omnia illis damna, quae obvenerint, restituturos nec non materiarum pre-
tium, quae intra litis tempora corruptae aut deteriores f/,zmze esse videbuntur. lis etiam,
qui contra ius aedificate praesumserint, si victi fuerint, damna resarcientubus ei, qui ae-
dificare prohibuit et litem ea de re ventilare coactus fuir”. FARGNOLL L, cit. (n. 36), pp.
594-597 realiza un detallado comentario a estas reformas.
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dedor de medio siglo después Justiniano volverfa a legislar sobre la materia,
implementando un nuevo remedio alas inanes denuntiationes al establecer un
plazo méximo de tres meses para dirimir la controversia, superado el cual el
denunciado podra continuar con las obras otorgando una caucién (fideiussio),
prometiendo destruir a su costa todo lo obrado si no hubiese tenido derecho
para edificar®®. Cabe mencionar que, a partir de esta constitucion, aparece
con toda claridad que la tinica oportunidad para dar caucién es cuando el
litigio no se resuelva dentro de tres meses, debiendo ademds prestarse ante
el magistrado.

Los remedios dispuestos en las constituciones estudiadas dan cuenta de
una realidad fundamental: bajo la tramitacién postcldsica de la denuncia de
obranueva, y adiferencia del régimen cldsico, la duracién del procedimiento
si resulta relevante. En el derecho cldsico la extension de la suspension podia
limitarse ficilmente atendida la posibilidad de caucionar inmediatamente
o de obtener una remissio, lo cual impedia el abuso de la nuntiatio. La des-
aparicion de estos remedios, asi como los inconvenientes inherentes a la
cognitio extraordinem (como la larga duracién de los procesos y un acceso
a la justicia mds costoso) dieron pic a la situacién anteriormente descrita.
A esto se debe sumar un factor fundamental, como es la independencia del
efecto paralizador de la denuncia del mérito de la misma. Que no exista un
control de admisibilidad de la denuncia en un proceso donde no se permitia
al denunciado alzar con prontitud una paralizacién que considera infundada,
fue sin duda un factor significativo en la proliferacion de aquellas izanes
denuntiationes. No exigir un examen del magistrado respectivo coetineo
a la paralizacion, similar a la denegatio del pretor en el régimen clasico, es
un rasgo del sistema postclasico que influird decisivamente a los sistemas
juridicos posteriores. Es por ello que, si bien la reforma de Justiniano acorta
el plazo durante el cual se podrd obtener una suspension injustificada, de
todas formas mantiene tres meses en los cuales esta suspension no necesitard
sustento juridico alguno.

2. Partidas.
La regulacién de la denuncia de obra nueva en las Partidas se apega

8 Cod. Tust. 8,10,14: “Talem igitur iniquitatem inhibientes, sancimus, si quis de-
nuntiationem emiserit, in hac quidem regia urbe pracfectum urbi festinare, in provincia
vero rectorem eis, intya trium mensium SPpatium causam dirimere; sin vero aliquid fueriz‘
quocungue modo ad decisionem ambiguitatis impedimentum, licentiam habere eum, qui
ﬂedzﬁmz‘ionem depropemt, opus, de quo agitur, ejﬁcere, prius ﬁdez'u.vsore ab eo dato ojﬁcio
urbicariae prefecturae vel provinciali, ut, si non recte aedificaverit, omne opus, quod post
denuntiationem fecerit, suis sumtibus destruet. Sic enim et opera non per inanes denuntia-
tiones probibebuntur, et recte denuntiantibus consuletur”.
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estrechamente al esquema consagrado en el Corpus Iuris Civilis. De esta
forma, la paralizacién podia producirse simplemente mediante la prohibi-
cién (vedamiento) entre particulares, manteniéndose el cardcter facultativo
de la intervencién del magistrado®. Del mismo modo, como veremos més
adelante, se mantuvo en la prictica una estrecha relacion entre la denuncia
y el inicio del procedimiento. Asimismo, las Partidas establecian que, una
vez hecha la denuncia, la prohibicién de edificar debia ser observada aun
cuando se tuviese derecho para construir, debiendo derribarse lo que en
adelante se haga®.

También se mantuvieron los resguardos prescritos por la compilacién
justinianea. En primer lugar, el denunciante debia prestar juramento de no
proceder por malicia, y en caso de negarse podia el denunciado continuar
con la ejecucién de la obra®, existiendo drasticas sanciones al juramento
falso®. Asimismo, se mantuvo la regla establecida por Justiniano, segtin la
cual la paralizacién sélo podia durar tres meses, debiendo resolverse el pleito
en este plazo®, permitiéndose al denunciado proseguir la obra afianzando
la eventual demolicién de lo construido®. Antes del plazo de tres meses
el denunciante no podia ser obligado a recibir la caucién, pero en caso de
aceptarla el denunciado podia continuar con la ¢jecucion de la obra®. Por

> Partida III, titulo 32°, ley 12.

@ Partida III, titulo 32°, ley 8% “Guardado deue ser el vedamiento que es fecho en
alguna de las tres maneras que diximos de suso, quier lo fagan el duefio de la obra, 0 a sus
Maestros, 0 al Obrero; de manera que non deue y labrar después sin mandado del Judga-
dor de aquel lugar, do se faze la obra nuenamente. Ca tan gran fuerca bha este vedamiento,
quier se faga con derecho, 0 non, que si aquel que faze la lavor fuere rebelde, non queriendo
dexar de labrar después que le fuere vedado, que todo lo que adelante labrare, que lo deue
el Judgador fazer derribar a costa, e a mision de aquel que mando fazer la obra’.

¢! Partida III, titulo 32°, ley 9% “[...] e/ Judgador debe tomar la jura de aquel que
deuieda la lavor que non se ﬁzga, jummlo, que este vedamiento non lo ﬁzze maliciosamente,
mas porque cree que ha derecho de lo fazer, porque aquel que faze la lanor nuena, la edifica
en lo Suy0, 0 en perjuyzio del. E si esta jura non quisiere fﬂzer, deue el Juez otorgar al otro,
que faga su lanor que ania comengado, e mandar a este, que non lo embargue”.

6 Partida III, titulo 11°, leyes 262-29 2.

% Partida I, titulo 32°, ley 9% “[...] entre tanto deue estar queda la lanor fasta tres
meses. [...]”.

% Partida I, titulo 32°, ley 9% “[...] E si por anentura en este plazo non se pudiesse
delibrar el pleito, puede el Juez después otorgarle poderio de labrar, e deue tomar buenos
Jfadores, de aquel que faze la lanor, en esta manera: que si pareciesse, que el non podia
Jfazer aquella obra derechamente, porque non auia derecho en el logar do la fiziesse, que la
derribaria a su costa: e después deuele otorgar poder de labrar. [...]".

¢ Partida III, titulo 32°, ley 9% “[...] Otrosi dezimos, que si tal fiadura como esta le
quisiesse dar ente de los tres meses, que non seria tenudo el que destoruasse la lauor, de
tomarla. Pero si la tomasse ante que viniesse el Juez, o si a menos de la fiadura, otorgasse al
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lo demds, se mantuvieron otras caracteristicas del procedimiento, como
la inexistencia de un examen de admisibilidad, aunque si se estableci6 que
ciertas obras no podian ser denunciadas®. Finalmente, aunque las Partidas
guardan silencio respecto a la posibilidad de de demandar los perjuicios
ocasionados por una denuncia infundada, como lo habia establecido Zenén,
los intérpretes hicieron aplicable esta sancién®.

El régimen de las Partidas experimentd ciertas variaciones debido a su
aplicacion précticaylainterpretacion de la doctrina. Una tendencia especial-
mente significativa por su influencia posterior fue de cardcter sistemdtico, ya
que hacia el siglo XIX la generalidad de los intérpretes se habia apartado de
la exposicion de materias de los Digesta o las Partidas, tratando la denuncia
de obra nuevaa propésito de los interdictos, por considerar que constituirfa
un interdicto prohibitorio en cuanto prohibe continuar con las obras. De
esta forma, se trataba esta materia (junto con la cautio damni infecti) después
de los interdictos posesorios para adquirir, retener y recuperar la posesién®,
aun cuando la tramitacién de la denuncia de obra nueva en nada se asemejara
ala de estos “juicios sumarios de momenténea posesién”. Este tratamiento
se debe a la evolucidn experimentada por la denuncia de obra nueva en el
derecho intermedio, y particularmente en Francia, donde se produjo una
progresiva aproximacién entre la denuncia de obra nueva y las acciones
posesorias®. Si bien esta sistematizacion inicialmente sélo tuvo un alcance

otro poderio de labrar después del vedamiento, bien podria el duerio de la lanor yr a delante
en la obra que habia comengado”.

Véase Partida I, titulo 23°, leyes 72y 182

¢ GOMEZ, Antonio, Ad leges Tauri commentarium absolutissimum (Matriti, Typis
Petri Marin, 1780), p. 542.

SALA, Juan, lustracién del Derecho Real de Espasia (2° edicién, Madrid, 1820), I,
Pp- 253-255 y 262; DE TAP14, Eugenio, Febrero Novisimamente redactado (Madrid,
Libreria de los Sres. Viuda de Calleja e Hijos, 1846), VII, pp. 45 ss.; GARCIA GOYENA,
Florencio, Febrero o libreria de Jueces, Abogados y Escribanos (4* edicion, Madrid, Im-
prentay librerfa de Gaspar y Roig, 1852), IV, pp. 454 ss. Esta misma sistemdtica fue es-
tablecida por Bello en el CCCh, segtin lo describe BARRIENTOS GRANDON, Javier, De
los bienes y de su dominio, posesion, uso y goce (Comentario de jurisprudencia), en Revista
Chilena de Derecho Privado 10 (2008), pp. 175. También el Cédigo de Procedimiento
Civil sigue esta sistemdtica en el titulo IV del libro III. Sobre la ubicacidn sistemdtica
de las acciones posesorias en el Codigo Civil, véase AMUNATEGUI, Carlos, E/ articu-
lo 921 del Cédigo Civil y la querella de amparo. Posibilidad de exigir indemnizaciones
a propdsito de actos inmisivos, en CORRAL TALCIANI, Herndn et al. (coordinadores),
Estudios de Derecho civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil 2005-2009 (Santiago,
2011), L, pp. 693 ss.

“BONFANTE, P., cit. (n. 32), p. 462-463; MasI, A, cit. (n. 32), p. 166. Como sefia-
la Bonfante, esto conduciria a entender a la denuncia de obra nueva como una “accién
posesoria especial”, categorfa que aun mantiene nuestro Cddigo Civil.
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tedrico, eventualmente tendrfa importantes consecuencias para la tramita-
ci6n de la denuncia de obra nueva, como veremos més adelante.

Mis all4 de la sistemdtica, los intérpretes realizaron notables aportes en
esta materia, siendo especialmente interesante el desarrollo de un examen
previo de la denuncia a efectos de otorgarla, viniendo asi a subsanar uno de
los grandes defectos del sistema justinianeo. En este sentido, ya en la glosa
“Fuere rebelde” de Gregorio Lopez se describe que puede denegarse la sus-
pensién cuando quien la solicita carece notoriamente de derecho, citando a
este respecto la doctrina de glosadores y comentaristas™. Posteriormente se
entenderia que el analisis previo comprenderfa también las situaciones de
hecho dela denuncia, por lo que el juez, si bien podia resolver la solicitud de
paralizacién inmediatamente, también podia realizar una inspeccion personal
para comprobar que se verificaran los supuestos ficticos alegados™.

Asimismo, Antonio Gémez introdujo una importante innovacién al
estimar que, en caso de causar la suspension un perjuicio muy grande al de-
nunciado, mientras que el perjuicio del denunciante fuera reducido, podria el
primero continuar la obra, previa caucién de demoler lo construido en caso
de probarse el mérito de la denuncia, opinidn que tuvo un enorme impacto
en la doctrina posterior’.

Otra evolucién notable que experimentd la denuncia de obra nueva bajo
el sistema de las Partidas fue la progresiva pérdida de su cardcter extrajudicial,
abandondndose las formas de denuncia privada. De esta forma, aun cuando
algunas de las fuentes atn mencionan la alternativa de acudir al juez o de

70 Partida IIL, titulo 32°, ley 8%, glosa Fuere rebelde: “Si tamen certum esset nuntian-
tem non habere jus, potest denuntiatio aperni: vide Barticulo in I. 1 in princiso col. 3. D.
eod. et z,z/z'quos casus, in quibm contemni potest nuntiatio novi operis, vide per Gloss. in .
1§. quid sit vi factum, iz verbo deffinitio, D. quod vi, aut clam, ez adde Jas. in dicta [. 1.
in principio”. Antonio Gomez profundiza en este examen y los remedios disponibles al
efecto en su Comentario a las Leyes de Toro (XLVI, 36y 37). Véase GOMEZ, A, cit. (n.
67), pp. 542-544.

7'Garcia GOYENA, F., cit. (n. 68), IV, pp. 459-460.

72 GOMEZ, A, cit. (n. 67), p. 554: “Quartum remedinm & notabile est; quando ex
denuntiatione & cessatione operis sequeretur maximum & grave damnum ipsi aedifican-
ti, & modicum vel parvum prae]'udifium ipsi nuntianti ex dilatione: nam tunc poterit
aedificare praestita satisdatione, & postea apparebit & pronuntiabitur, an juste vel injuste
aedificaverit”. Reproducen esta opinién SALA, Juan, cit. (n. 68), II, p. 267; ESCRICHE,
Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (2* edicién corregida y au-
mentada, Madrid, Imprenta del Colegio Nacional de Sordo-Mudos, 1838), I, pp. 83-
84; ORTIZ DE ZUNIGA, Manuel, Elementos de Prdctica Forense (2* edicién, Madrid,
Imprenta de la Viuda de Jordan ¢ Hijos, 1843), I, p. 83; DE TaPIA, Eugenio, cit. (n.
68), VII, p. 49; GARcia GOYENA, Florencio, cit. (n. 68), IV, p. 455; GUTIERREZ,
osél, Prontuario de los Juicios, su orden, sustanciacion é incidencias (Qljto, Imprenta

de Alvarado, 1842), p. 148.
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establecer una denuncia privada’, otras dejan perfectamente claro que las
formas privadas de denuncia habian caido en desuso™

Si bien la denuncia de obra nueva experimenté ciertos cambios con el
tiempo, los autores ibéricos del siglo XIX dan cuenta de un procedimiento
bastante ajustado al descrito en las Partidas™. A continuacién esbozaremos
una breve descripcién, omitiendo las discordancias entre los autores. El
procedimiento se iniciarfa por una denuncia, que tendria que realizarse ante
el juez, el cual examinaria la admisibilidad de la misma, resolviendo sobre la
suspensién una vez que se hiciera un reconocimiento de la obra o bien inme-
diatamente. Habiéndose notificado la suspension al denunciado o alos opera-
rios, se tomarfan en el mismo acto medidas para verificar posteriormente que
no haya habido progresos en las obras. Asimismo, se tomaria un juramento al
denunciador de no estar denunciando maliciosamente, pudiendo proseguir
el denunciado con la obra si el denunciante se negare a prestarlo. A contar del
dfaen que el denunciante recurre al juez comenzaria a correr un plazo de tres
meses, dentro del cual deberia resolverse la controversia. En el intertanto, las
obras se encontraran paralizadas, debiendo derribarse lo que en adelante se
construya, sin importar el derecho que en definitiva asista al constructor. En
caso de superarse el plazo de tres meses, podrédn continuarse las obras previa
caucion de la parte denunciada de derribar a su costa lo que se hiciere si no
tenia derecho para edificar. Podria también ofrecerse esta caucién antes de
los tres meses, no estando obligado el denunciante a aceptarla.

El procedimiento descrito da cuenta de una estrecha unién entre la de-
nuncia mismay el procedimiento declarativo posterior, las cuales en ultimo
término llegan a confundirse, estando la denuncia, paralizacién y decision
de la controversia indisolublemente ligados, tal como sucedia en el derecho

73 ESCRICHE, J., cit. (n. 72), p. 803; SALA, ., cit. (n. 68), p. 264, aunque en la p.
265 consigna que la denuncia por medio del juez “es la que estd mas en uso; bien que si es
mucha la perentoriedad, convendrd echar manos 4 las otras”.

7*DE TAPIA, E., cit. (n. 68), p. 47: “La denuncia de obra nueva se entabla acudiendo
al Juez por medio de escrito, pz'dimdo la suspension de la obra nueva [...]”. También OR-
TIZ DE ZUNIGA, M, cit. (n. 72), I1, p. 83: “Esta se entabla por medio de escrito, en que
se pide la suspensidn de la nueva obra [...]”. Asimismo GARCIA GOYENA, F., cit. (n. 68),
IV, p. 453: “Laley 1, tit. 32, Particulo 3, reconoce tres modos de denunciar; los dos prime-
r0s extmjudiciﬂle:, y el tercero judz'cial. El primero consiste en requerir al ediﬁmm‘e que no
continile edificando, y deshaga lo hecho; y el segundo, en hacer esta misma manifestacion
verbal; pero ymdo ademas al sitio de la obra, y ﬂrmjanda una piedm en ella. Estos dos
modos de denunciar estan en desuso”. Sobre el progresivo desuso de las formas privadas
de denuncia, véase MasI, A, cit. (n. 32), pp. 166-167.

7> Cfr. SALA, Juan, cit. (n. 68), II, pp. 262-266; ESCRICHE, Joaquin, cit. (n. 72), I,
pp- 83-84; ORTIZ DE ZUNIGA, Manuel, cit. (n. 72), IL, pp. 82 ss.; DE TAP1A, Eugenio,
cit. (n. 68), VIL, pp. 46 ss.; GARCIA GOYENA, Florencio, cit. (n. 68), IV, pp. 452 ss.
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romano postcldsico. Sin embargo, este sistema fue capaz de superar ciertas
limitaciones presentes en la compilacién de Justiniano, evolucionando de
modo tal que, al tiempo de proteger los intereses del denunciante, se procuré
evitar un perjuicio injustificado al denunciado. En este sentido, la elaboraciéon
por parte de los intérpretes de un examen de admisibilidad resulta acorde
con la progresiva judicializacién de la denuncia de obra nueva. En efecto,
la falta de fundamentacién propia de la denuncia privada no tiene mayor
justificacion si el juez es quien ha de admitir a tramitacién la denuncia. Adi-
cionalmente, la posibilidad de rendir caucién antes de los tres meses en caso
de grave perjuicio para el denunciado permitiria eludir la paralizacién en las
hipétesis en que el perjuicio al denunciado fuera mas evidente.

Las Partidas, al igual que en Espafia, constituyeron el Derecho vigente
en Chile en esta materia hasta la promulgacion del Cédigo de Procedimiento
Civil. El procedimiento seguido durante el siglo XIX en materia de obra
nueva era muy similar al descrito por los autores ibéricos, lo que no debe
extraiarnos, considerando la influencia fundamental que éstos tuvieron
sobre la doctrina procesal chilena de la época’™. En este sentido, contamos
con la descripcion del llamado “Cuadernillo de Gutiérrez””, el testimonio
del magistrado Francisco Ugarte Zenteno, conservado en la Gaceta de los
Tribunales (= GT.) de 18577%, asi como con las detalladas relaciones de

7¢Esta influencia es evidente si se examinan las fuentes consultadas por José Ber-
nardo Lira para elaborar su Prontuario, el mas influyente del siglo XIX en Chile: “Aun-
que a menudo citamos las obras de donde tomamos nuestras doctrinas, debemos también
anticipar aqui que hemos consultado de continuo el estimable Diccionario Razonado de
Lejislacion i Jurisprudencia, por don Joaquin Escrich; el Tratado Académico Forense de
Procedimientos Judiciales, por los doctores Gomez de la Serna i Montalban; los Elementos
de Prdctica Forense, por don Manuel Ortiz de Ziisiiga; varios magistrales articulos de la
Emidopediﬂ Espﬂﬁolﬂ de Derecho i Administracion; los Juiciosos i eruditos Comentarios
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Esparia, por los abogados Manresa, Miquel y Reus;
i, sobre todo, el Prontuario de los Juicios, laboriosa esposicion de nuestras leye.v de enjuicia-
miento escrita por el seiior don Bernardino A. Vila”: LIRA, José Bernardo, cit. (n. 7), 1,
p-2.

77 GUTIERREZ, [].], cit. (n. 72), pp. 147-148. Esta obra tuvo una importancia fun-
damental en el 4mbito nacional hasta la aparicién de los prontuarios de Vilay Lira. En
lo que a la denuncia de obra nueva se refiere, reproduce sintéticamente las disposicio-
nes de las Partidas, citando en ciertos puntos a Juan Sala, Joaquin Escriche y Antonio
Goémez.

" UGARTE ZENTENO, Francisco, Visita judicial del departamento de Caldera pra-
ticada por el juez de letras de Copiapd don Francisco Ugarte Zenteno, en Gaceta de los
Tribunales (GT.), 768 (1857), p. 7396: “Denuncia de obra nueva. Articulo 24. Cuan-
do una persona estd construyendo una obra nueva o modificando la yi construida, i esta
construccion o modzﬁmfion pe;judim a un tercero, ésta puede presentarse denuncidndola
i pidiendo, que se mande suspender el trabajo; el juez provee: “por denunciada la obra
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los prontuarios de Bernardino Vila” y José Bernardo Lira®. Segtn estos
ultimos tres autores, el juicio se iniciaba por una demanda, en la cual se so-
licitaba la paralizacion de las obras, que era decretada por el juez mediante
una resolucion judicial que era notificada al denunciado. Este tltimo podia
oponerse a esta suspension con una contestacion, en cuyo caso se iniciaba un
juicio ordinario para dilucidar el derecho de las partes®, sirviendo el escrito
de la denuncia como demanda en el procedimiento ordinario. Asimismo,
el denunciado podia apelar en el solo efecto devolutivo de la resolucion
que ordenaba la suspension de la obra®. Si bien a grandes rasgos este es el
procedimiento descrito, estamos obligados a consignar que estas fuentes
ofrecen una disparidad de opiniones en una serie de puntos referidos a la
tramitacién de la denuncia, y que en la jurisprudencia de la época pueden
encontrarse una infinidad de tramitaciones distintas, dando cuenta de una
notoria dispersion de opiniones.

La tramitacién descrita se refleja en el escrito de denuncia de obra nueva,
en el cual se solicitaba al juez que decretara la suspension de las obras (“se
sirva mandar suspenderla i tomar razon de su estado, i declarar a su tiempo
que don Braulio Quiros no tiene derecho de continuarla i que debe demoler la
parte construida [...]”), ante lo cual la primera resolucién que decretaba el
juez era justamenta la paralizacién (“Por denunciada la obra que se indica,
notifiquese a don Braulio Quiros i a sus mayordomos i trabajadores la suspendan
bajo apercibimiento de demolicion. Péngase constancia del estado de la obra
por el ministro de fé que practique la dilijencia; i hecho, traslado a don Braulio

nueva, notifiquese a su dueio, i en defecto de este a sus operarios encargados de su construc-
cion, que suspendan el trabajo, bajo apercibimiento de demolerlo a su costa; el escribano
(Subdelegado o inspector) a quien se comete la dilijencia, ponga constancia del estado de
la obra, i hecho traslado”. Si se apelare de esta providencia, se provee: “concédese, solo en el
efecto devolutivo, la apelacion interpuesta; i elévense los antecedentes a la Iltma. Corte con
citacion i emplazamiento de las partes. Si no apelare, se sigue tramitando como una cansa
civil ordinaria, sirviendo de demanda el escrito del denunciante”.

7 VILA ALIAGA, Bernardino, Prontuario de los juicios (2* edicién correjida i au-
mentada, Santiago, Imprenta de la Sociedad, 1858), IL, pp. 149-152.

%LIRA,J. B., cit. (n. 7), I, pp. 364-366; 11, 386.

SLLIRA, J. B, cit. (n. 7), L, p. 366: “Presentada la querella, manda el tribunal sus-
pender la obra i hacer tomar razon del estado en que se encuentra; comunica traslado al
querellado; ise comienza el juicio plmario", con cita en este punto (nota ]]) precisamente
de la disposicién de las Partidas que establece la tramitacién judicial de la denuncia (Lei
9.4, tit. 32, Particulo 3.%). Véase GT., 1886, p. 2080, sent. 3293.

82 Sin embargo, esta posibilidad de apelar parece haber sido de poca utilidad, por
cuanto se rechazaba la apelacidn por tratarse de cuestiones que deben resolverse en pri-
mer lugar en el juicio de primera instancia. En este sentido G 7, 1881, p. 235, sent. 366.
Véase también GT, 1884, p. 1585, sent. 2524, donde en un voto de minoria se estd por
alzar la medida por no ser una obra denunciable.
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Quiros”). Luego de esta resolucién, senala Lira que “E/ ministro de fé da
cumplimiento a este decreto. Se suspende la obra, i sigue el juicio ordinario™,
lo que ratifica la inmediatez de la suspension.

A partir de estas fuentes, podemos apreciar que en Chile existia durante
la vigencia de las Partidas una estrecha unién entre la denuncia y el juicio
declarativo respectivo, a tal punto que el escrito por el cual se solicitaba la
denuncia servirfa como demanda en el juicio ordinario que se iniciarfa ante
la oposicién del denunciado. Sélo Lira, por una evidente influencia de la
literatura espafiola posterior a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, llega
aidentificar en la denuncia un juicio sumario, independiente (al menos en
términos conceptuales) del juicio plenario posterior®. Asimismo, se aprecia
en estas fuentes una total judicializacién de la denuncia misma, no habiendo
vestigios de las formas de denuncia privadas, ya que la paralizacion debia
establecerse por resolucion judicial.

A pesar de las semejanzas con el procedimiento espanol, la tramitacion
carecia de varios de los remedios elaborados en el derecho procesal ibérico.
Sabemos que a la época si se observaba el precepto de las Partidas segun el
cual debfa prestarse juramento de malicia®. Sin embargo, se suscité una

8 Estas formulas se encuentran en LIr4, J. B., cit. (n. 7), II, p. 386. Otro modelo de
formulas de denuncia de obra nueva, similar al expuesto, es descrito por VILA ALIAGA,
B., cit. (n. 79), II, pp. 150-151. Encontramos resoluciones de similar tenor en G7.,
1881, p. 235, sent. 366; 1883, p. 291, sent. 526; 1884, p. 1585, sent. 2524; 1885, p. 69,
sent. 144; 1886, p. 2080, sent. 3293; 1896, p. 1246, sent. 1833.

%LIRA, J. B., cit. (n. 7), I, p. 386.

®LIRA,J. B, cit. (0. 7), L, p. 365: “El primer efecto de la querella de que tratamos es la
suspension inmediata de la obra nueva denunciada; pero, como a este juicio sumario sigue
necesariamente otvo plemzrio sobre el derecho a la continuacion o a la demolicion de la 0bra
i sobre la consiguiente indemnizacion de perjuicios |...]”; y mas adelante: “En cuanto a los
trdmites del Juicio, es preciso tener presente al iniciarlo que en la denuncia de obra nueva
bhai, como ya lo hemos indicado, un juicio sumario i uno ordinario. En la querella deben,
pues, comprenderse las circunstancias que dan lugar a aquél i los fundamentos que han
de servir para la defensa de éste”. Sobre la influencia de la literatura posterior a la LEC
1855, véase la n. 76. Esta opinién parece haber tenido eco en cierta jurisprudencia (G7.
1885, p. 14, sent. 20) la cual, al rechazar la suspensién solicitada por el denunciante,
senala que “qum’a a salvo el derecho de la quere/lﬂm‘e para continuar el Juicio en la via
ordinaria”. También resulta notable la sentencia recogida en G7. 1885, p. 574, sent.
973, en la cual los denunciantes solicitaron “que el juicio tuviera solo una tramitacion
ordinaria sin suspension de trabajos, con tal que en definitiva se mandara destruir todo lo
hecho”.

8¢LIRA, José Bernardo, cit. (n. 7), L, p. 366: “Es necesario ademas, segun la lei, prestar
el juramento de malicia”, citindose en el pie de pagina (i) la Lei 94, tir. 32, Particulo
3. Sin embargo, debemos destacar que la jurisprudencia no es uniforme al establecer la
importancia del juramento: cierta jurisprudencia (G7. 1886, p. 2533, sent. 3950) resta
importancia al otorgamiento del juramento, sefialando que “/z omision de juramento de
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discusion doctrinaria sobre la vigencia de uno de los mecanismos mas po-
derosos para evitar el ejercicio abusivo de la accién, como era la fijacion de
un plazo maximo de tres meses para suspender la obra, transcurrido el cual
podia continuarse con su realizacion habiendo rendido fianza. Asi, mientras
Bernardino Vila entendia que esta norma segufa plenamente vigente*’, Lira
crefa que como el CC. no establecia nada en esta materia las disposiciones
delas Partidas se encontraban ticitamente derogadas®. Ademas, los autores
no mencionan la posibilidad de ofrecer una caucién antes de los tres meses,
como se establecia en las Partidas. Sin embargo, debemos destacar que la
jurisprudencia de la época era notoriamente mas indulgente que la doctrina
en materia de caucion. En este sentido, numerosas sentencias establecen la
posibilidad de alzar la paralizacién de las obras al otorgarse caucién al tercer
mes, citindose el precepto de las Partidas que establece esta posibilidad®.
En ciertos casos, se aceptd incluso la posibilidad de caucionar antes de los
tres meses”.

Otra importante carencia del derecho nacional, y que diferencia nuestra

malicia en una querella de obra nueva no es tal que implique necesaviamente la nulidad
del proceso”; otra resolucion (GT. 1855, p. 5771, sent. 7265) niega la suspensién por no
haberse otorgado juramento; finalmente, hay jurisprudencia (G7. 1895, p. 598, sent.
4100) que niega lugar a la querella en caso de no prestarse juramento.

% ViLa ALIAGA, Bernardino, cit. (n. 79), IL, p. 151: “[...] se tramitard como todo
Juicio civil ordinario; i si no terminare en tres meses, puede el demandado pedir que se le
permita continuar la obra bajo fianza de demolicién”, indicdndose en la nota al pie que
la fuente de esta disposicién son las Partidas (L.9 T. 32 P. 3).

88 LIRA, José Bernardo, cit. (n.7), L, p. 366, nota (jj): “Disponia también esta lei [Lei

9.4, tit. 32, Particulo 3.°] que, si en el término de tres meses no concluia el juicio, podia el
querellado continuar la obra dando fianza de demolicion. Hoi es dudoso que exista este
derecho, desde que, tratando de esta materia, no lo otorga el Cédigo Civil, que ha derogado,
aun en la parte que no fueren contrarias a él, las leyes preexistentes sobre todas las materias
que en él se tratan y que solo ha conservado, en lo que no sean contrarias a sus disposiciones,
las que se refieren a los procedimientos judiciales”.

% En este sentido G7., 1878, sent. 2669; 1878, sent. 4368; 1883, p. 1429, sent.
2572; 1887, p. 459, sent. 783; 1892, p. 638, sent. 962; 1896, p. 1246, sent. 1833 (el
cual contiene un voto de minorfa que considera derogada esta posibilidad por el ar-
ticulo 930 CC.); y particularmente G7., 1884, p. 1987, sent. 2946, donde se sefiala
expresamente que “teniendo presente que la misma lei 9.°, tit. 32, particulo 3. en virtud
de la cual se ha suspendido la obra nueva denunciada, es la que antoriza la prosecucion de
los trabajos, previa fianza i despues de tres meses; Que estando vijente dicha lei en la parte
que ordena la suspension de la obra, no hai razon alguna atendible para que se le considere
derogada en la parte que autoriza la prosecucion de ella, desde que uno i otro caso seiiala
el procedimiento que debe seguirse en la tramitacion de la accion reconocida por el articulo
930 del Cédigo Civil’.

P Véase GT., 1858, N° 846, sent. 1557; 1864, p. 730, sent. 2027; 1879, p. 1152,
sent. 1634; 1892, p. 638, sent. 962, donde se senala que el denunciado “puede continnar



368 REvisTA DE DERECHO XXXVIII (1 SEMESTRE DE 2012)  JosE M. HUERTA - JAVIER RODRIGUEZ

denuncia de obra nueva del sistema espanol observado durante la vigencia
de las Partidas, es que la suspension era decretada por el juez sin examinar el
mérito de lademanda o los presupuestos de hecho dela misma. Asilo sefialaba
Lira: “Es digno de notar, respecto de la denuncia de obra nueva, que el tribunal
manda suspender la obra denunciada por el mero hecho de la denuncia, sin
que se le hagan constar, ni siquiera sumariamente, las civcunstancias en que el
derecho reclamado se funda™'. Esta circunstancia fue advertida también por
la Primera Comisién que elaboré el Cédigo de Procedimiento Civil*. Este
rasgo del procedimiento resulta notable, por cuanto evidencia que no se
incorporé la doctrina de los intérpretes espafioles, manteniéndose un apego
a la letra de las Partidas, sistema que resultaba més propio de un sistema
privado de denuncia, donde el denunciante se querellaba en los términos
que ¢l estimara adecuados, no siendo necesaria fundamentacion alguna y
no existiendo control de admisibilidad. Y como en el sistema vigente en
Chile la suspension estaba intimamente ligada al juicio ordinario posterior,
normalmente la paralizacion se alzaria o ratificaria una vez que se dictara
sentencia en el juicio ordinario (a menos que se hubiera otorgado fianza
al tercer mes) pudiendo transcurrir més de un ano entre la suspensién y la
sentencia definitiva®. De esta forma, si la obra era de aquellas que el Cédigo
seftala como no denunciables en sus arts. 930 y 931, esta calidad sdlo se
decretaria en la sentencia™.

A pesar la inexistencia de un examen general de admisibilidad, debemos
destacar que existi6 abundante jurisprudencia que negaba la suspension en
caso de no existir mérito suficiente en base a los antecedentes presentados®,

la construccion del puente motivo de la accion deducida bajo su inmediata responsabili-
dad’.

'LIRA, J. B, cit. (n. 7), L, p. 366, nota (jj). Nétese en todo caso que el autor podria
estar influenciado en este punto por la literatura espafiola posterior al LEC. 1855.

2 En este sentido, intervino el comisionado Gandarillas: “Ezn debate el articulo 625,
hace notar el serior Gandarillas que aqui como en la prictica actual, se decreta la suspen-
sidn sin ningtin antecedente previo i bajo la sola palabra del denunciante”: AA.VV., Pro-
yecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil (Santiago, Imprenta de “El Progreso”, 1884),
p. 290.

%3 Sobre los plazos de tramitacién, véanse: GT., 1884, p. 632, sent. 999 (cinco me-
ses); 1884, pp. 210-212, sent. 321 (un afio); 1885, p. 69, sent. 144 (trece meses, consig-
nandose al mismo tiempo en la sentencia que la denuncia era “completamente vaga”);
1886, p. 322, sent. 543 (cinco meses); 1886, p. 2080, sent. 3293 (veinte dias); 1892, pp.
35-36, sent. 1607 (once meses).

*Véanse GT., 1870, p. 172, sent. 377; 1886, p. 2040, sent. 3237; 1886, pp. 76-78,
sent. 143.

%Véanse GT., 1881, p. 1505, sent. 2733 (aunque revocada por el tribunal de alza-
da); 1884, p. 334, sent. 535 (aunque revocada por el tribunal de alzada); 1884, p. 1585,
sent. 2524 (voto de minoria); 1885, p. 14, sent. 20; 1885, p. 783, sent. 1688, donde se
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opinién que fue respaldada por Jacinto Chacén”. Dos sentencias son es-
pecialmente notables a este respecto. La primera corresponde a la Corte de
Apelaciones de Santiago”, ala cual concurren votos de personajes tan ilustres
como Francisco Vargas Fontecilla, Jos¢ Antonio Gandarillas y Francisco
Ugarte Zenteno (cuya doctrina hemos reproducido anteriormente), y en
la que se sefala: “Vistos: no resultando de los antecedentes presentados mérito
bastante para decretar la suspension de la 0bra que se dice estd ejecutando don
Primo Diaz Valdés en las calles de Valparaiso, se confirma el auto apelado de
11 de julio del presente afio, corriente a f. 18, en cuanto por él se niega lugar a
dicha suspension i con declaracion que debe comunicarse traslado a don Primo
Diaz Valdés de la denuncia de f- 3, que deberd tenerse por demandada i que el
proceso deberd tramitarse por el juez de letras no implicado.” Vargas Fontecilla
sefiala a mayor abundamiento, en un voto especial: “3°. Que aun cuando ese
privilejio exista, la perturbacion de su goce no es materia de una denuncia de
obra nueva, por cuanto esta es una accion posesoria que se dd por la lei cuando se
perturba un derecho real sobre un inmueble. Por estas razones soi de la opinion
que debe confirmarse el auto apelado con costas del recurso.”

En segundo lugar, resulta también digna de mencionarse una sentencia
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso®, que en un voto especial senala
primeramente los elementos esenciales para entablar la accidn especial de
obra nueva, consignando a continuacion: “No es conforme a derecho el otorgar
0 conceder una accion, aunque en cardcter de provisoria sin que se ofrezcan de
parte del actor fundamentos o antecedentes plausibles, por deficientes o ineficaces
que puedan resultar en definitiva, para establecer, al ménos semiplenamente
i en_forma sumaria, la existencia de los hechos de donde dimana el derecho o
la accion para ejercitarlo”. Més adelante se cuestiona: “;1 cudl debe ser esta
prueba? La misma, a juicio del suscrito, que se exije para cualquier medida o
providencia conservativa, entre las cuales, por su indole, por su naturaleza i
alcance piensa que debe colocarse la drden de suspender o paralizar las obras
nuevas denunciadas”. Finalmente, sefiala que “aun discurriendo en el concepto

concede la suspension, pero no en toda la extensién solicitada por la denunciante, “zo
siendo posible ademas suspender desde luego, por la mera afirmacion de la denunciante,
reparaciones que tenian por objeto la conservacion de una servidumbre que da vida a mu-
chos predios”.

*Jacinto Chacén entendia que si debia realizarse una informacién sumaria: “En las
posesorias especiales, recibida sumaria informacién sobre ser verdad que se hacen trabajos
en propiedad ajena que dariarian la nuestra si se consumasen, el Jjuez ordena la suspension
de esos trabajos miéntras se prueba la realidad de estos perjuicios”. CHACON, Jacinto,
Esposicion Razonada ¥ Estudio Comparativo del Cn’digo Civil Chileno (Valparaiso, Im-
prenta del Mercurio, 1878), I1, p. 570.

7GT., 1874, p. 1048, sent. 2127.

#GT., 1892, pp. 1058-1060, sent. 1636.
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de que la querella esté revestida de todas las formalidades y requisitos sustanciales
exijidos para su admisibilidad o procedencia [...] no bastarian ellos por si solos
para dar lugar a la denuncia de obra nueva. Segiin el recordado articulo 931,
para que la obra o construccion sea denunciable (esto es, posible o susceptible
de ser denunciada) se requiere que ella se intente apoyar sobre el predio del
denunciante”, concluyendo que “ro hai en antos mérito bastante para decla-
rar denunciables como obras nuevas las construcciones denunciadas™. De esta
forma se introduce directamente un andlisis de admisibilidad de la denuncia
considerando el cardcter denunciable de la obra, rechazandose la solicitud de
paralizacién en caso de no configurarse este requisito.

Segtin hemos podido apreciar, la indulgente interpretacién de parte dela
jurisprudencia permitié mantener en algunos casos el régimen de las Partidas
en cuanto a la posibilidad de rendir fianza para continuar las obras, y en lo
relativo a la realizacién de un examen minimo de admisibilidad previo al
decreto de suspension. De todas formas, la tramitacién vigente en la segunda
mitad del siglo XIX permitia normalmente una suspensién de al menos tres
meses en las obras (en caso de acogerse por el juez la posibilidad de rendir
caucién), aplicindose un control previo al decreto de suspensién de forma
desigual por la judicatura. Ante este panorama el legislador procuré, segtin
se verd mas adelante, establecer un control de admisibilidad previo a la re-
solucién que ordena la paralizacion de las obras.

3. Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855y 1881.

Del andlisis que hasta ahora hemos desarrollado, podemos apreciar que
hasta principios del siglo XX el procedimiento vigente en Chile en materia
de obra nueva conservaba a grandes rasgos la estructura existente en tiempos
de Justiniano. La intima conexién entre la denuncia y el procedimiento
posterior propiciaba una suspension de las obras de al menos tres meses,
debido a que la falta de fundamentacién de la denuncia normalmente s6lo se
resolverfa en la sentencia definitiva, siendo la primera resolucion que dictaba
el juez un decreto de paralizacion de las obras. Ante esto, la posibilidad de
caucionar al tercer mes morigeraba la posibilidad de abuso. Sin embargo, la
introduccidn por parte de los intérpretes y de la jurisprudencia de un exa-
men de admisibilidad previo al decreto de suspension permitia atacar la rafz
del problema, al evitar la paralizacién en aquellos casos en que no aparecia
justificacion para decretarla.

Considerando que este era el régimen aplicable en esta materia hasta
1903, resulta del todo sorprendente el brusco cambio entre este sistema y
aquel estrenado por el Cddigo de Procedimiento Civil. promulgado ese afio,
el cual constituye la normativa vigente hasta el dia de hoy. Las razones de
esta aguda diferencia se deben a la influencia de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil espaiola de 1855 (= LEC. 1855), la cual pasaremos a estudiar. A falta
de una doctrina nacional desarrollada que pudiese generar una codificacién
original, el codificador chileno tuvo como modelo la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855, cuyo sistema en lo que a denuncia de obra nueva se refiere
se mantuvo en la posterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (= LEC.
1881), la cual estuvo vigente en la peninsula hasta el aio 2000 en Espafia.
Por la gran similitud de estas codificaciones en lo que a denuncia de obra
nueva se refiere, las trataremos conjuntamente.

Sibien algunos autores entendieron que la regulacion de la materiaen la
LEC. 1855 eraagrandes rasgos muy similar a la existente durante la vigencia
de la partida III, derogandose sélo preceptos obsoletos”, lo cierto es que los
cambios fueron muy significativos.

El cambio fundamental dice relacidn con la estructura del procedimiento.
Si bien con anterioridad a la dictacidon de la LEC. 1855 se entendia que la
denuncia de obra nueva constitufa juridicamente un interdicto (especifica-
mente un interdicto prohibitorio) esta denominacién resultaba util sélo para
efectos de sistematizacion. Sin embargo, con la LEC. 1855 se entendi6 que
todos los interdictos constituian juicios sumarios, y como la denuncia de obra
nueva cafa dentro de la categoria de los interdictos'® se le dio la tramitacién
de un juicio sumario. El cambio se aprecia en el testimonio de Pedro Gémez
de la Serna, uno de los gestores de la LEC. 1855: “Bajo la denominacion de
interdictos comprendid la Comision todos los juicios civiles, que reclaman con
urgencia una medida que los termine, por interesarse inmediatamente el drden
piiblico, la seguridad amenazada de las personas 6 de las cosas, 1 otros derechos
privados, que 4 no ser atendidos sin dilacion, pueden perderse. |...]. Vienen por
lo tanto 4 ser los interdictos unos juicios sumarisimos y preliminares de otros,
en que con mas prendas de acierto se aleguen, examinen, discutan y decidan
las cuestiones que el interdicto ha fijado solo de un modo transitorio. [...]. Y
esta fué la base del trabajo de la Comision al fijar la tramitacion de materia
tan delicada™".

% Respecto a la LEC. 1855, opina MANRESA Y NAVARRO, José Maria, Ley de
enjuiciamiento civil comentada y esplicada para su mejor inteligencia y ficil aplicacion
(Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1857) 111, p. 630: “Exn cuanto a proceds-
mientos, ha sancionado la nueva Ley con ligeras modificaciones los establecidos por las leyes
de Partida y admitidos en la prdctica, como veremos en los comentarios .viguientes”.

'WLEC. 1855, articulo 691: “Los interdictos solo pueden intentarse: 1° Para adquirir
la posesion. 2° Para retenerla. 3° Para recobrarla. 4° Para impedir una obra nueva. 5°
Para impedir que una obra vieja cause dario. El articulo 1631 LEC. 1881 realiza una
enumeracion semejante’.

" GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, Motivos de las variaciones principales que ha in-
troducido en los Procedimientos la Ley de Enjuiciamiento Civil (Madrid, Imprenta de la
Revista de Legislacion, 1857), pp. 143-144. En el mismo sentido MANRESA Y NAVA-
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Esta nueva estructura afectd profundamente la tramitacién de la denun-
cia de obra nueva. Anteriormente, segin hemos descrito, la denuncia en el
derecho espafiol no era més que la forma de dar inicio al juicio declarativo
respectivo, en el marco del cual podia alzarse la paralizacion al tercer mes.
Pero con la nueva estructura, el “interdicto de obra nueva” constituird un
procedimiento sumario, al inicio del cual se decretarfa sin examen de ad-
misibilidad alguno la suspension de las obras. Posteriormente se procurara
resolver en un plazo breve si la suspension decretada al inicio del juicio
debe alzarse o confirmarse. Todo el proceso versa exclusivamente sobre la
necesidad de mantener la paralizacidn. Una vez concluido este primer juicio,
quedaba a salvo para las partes la posibilidad de recurrir ala accién ordinaria
correspondiente, inicidndose asf un juicio plenario'®. De esta forma, lo que
antes se resolvia en el marco de un juicio, ahora se dividia en dos, uno suma-
rio y otro plenario, versando el primero sobre la necesidad de mantener la
paralizacién y el segundo sobre el derecho de fondo.

El nuevo procedimiento sumario creado por la LEC. 1855 presentaba
caracteristicas de extrema celeridad. En efecto, la LEC. 1855 establecia
que en el mismo auto de suspensién se convocaria a un juicio verbal entre
denunciante y denunciado'®. En caso de realizarse una inspeccion personal
del tribunal, esta deberia tener lugar dentro de los tres dias siguientes a la

RRO,J. M, cit. (n. 99), 111, p. 651: “El interdicto es un juicio sumarisimo, en que se decide
interinamente sobre el hecho de la posesion, sin perjuicio del derecho. Tambien se dd este
nombre al juicio sumarisimo que tiene por objeto impedir 6 evitar un hecho 6 una cosa que
pe;judim 4 un tercero. De aqui la division de los interdictos en posesorios y prohibitorios.
Tres son los de la primera clase, 4 saber: de adquirir la posesion, de retenerla y de reco-
brarla: y dos los de la segunda, cuales son, el de obra nueva y el de obra vieja”.

192 Este régimen no se establece expresamente en la LEC. 1855, aunque no parece
haber existido duda alguna al respecto, considerando el sistema general de los interdic-
tos. En este sentido GOMEZ DE LA SERNA, P, cit. (n. 101), pp. 143-144: “Las sentencias
que en estos juicios se pronuncian, aunque deﬁnitims, tienen un cardcter especial, porque si
bien la condenan 6 absuelven de demanda intentada, y no puede por lo tanto reproducirse
la cuestion bajo el mismo aspecto, no impiden que se vuelva 4 tratar del mismo negocio en
mas amplio juicio, con mas solemnes formas, con declaraciones que lleven, no el cardcter
interinoy prow'sional del interdicto, sino estabilidad, permanencia, perpetuidad en los de-
rechos que en el juicio se ventilen”. En el mismo sentido: MANRESA Y NAVARRO, ]. M.,
cit. (n. 99), 111, p. 633: “Esta resolucion ha de entenderse necesariamente sin perjuicio del
derecho de las partes para impedir 6 continuar la obra, del que podrdn hacer uso en juicio
ordinario”. Por su parte, laLEC. 1881 establecia expresamente este régimen en sus arti-
culos 1671y 1675. Véase sobre este punto: REUS, Emilio, Ley de Enjuiciamiento Civil
de 3 de Febrero de 1881 Concordada y Anotada con gran extension (Madrid, Imprenta
de la Revista de Legislacion, 1882), I11, p. 610-611.

13LEC. 1855, articulo 738 inciso 2°: “En el mismo aunto de suspension se convocard 4
Juicio verbal al denunciantey al denunciado, previniéndoles que traigan los documentos en
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audiencia'®. Finalmente, se deberfa dictar sentencia en los tres dias siguientes
ala audiencia o a la diligencia de inspeccion personal del tribunal'®.

Ademis del gran cambio estructural que suponia esta reforma, existen
otras diferencias importantes entre la regulacion de las Partidas y aquella de
las Leyes de Enjuiciamiento espaiolas para efectos de esta investigacion:

i) En primer lugar, las Leyes de Enjuiciamiento no contemplaban otra
forma de denuncia que la realizada mediante demanda interdictal ante
el juez, proscribiendo de esta forma los “vedamientos” particulares de las
Partidas'®. Este cambio obedece al desuso en que habfan caido estas formas
de denuncia'”.

if) La nueva legislacién elimind todo examen previo a la paralizaciéon. La
redaccién de las nuevas normas'® daba a entender a los intérpretes que el

que respectivamente funden sus pretensiones. A este juicio podydn concurrir los defensores
de los interesados”. Véase asimismo el articulo 1663 inciso 1° de la LEC. 1881.

1 LEC. 1855, articulo 741 inciso 1°: “Entre el juicio y la diligencia de inspeccién no
podm’n mediar mas que tres dias 4 no exigir mayor dilacion algumz causa estraordinaria é
insuperable”. Muy similar es el articulo 1667 de la LEC. 1881. De més esta decir, como
sefiala HERNANDEZ DE LA Rua, Vicente, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (Madrid, Imprenta del Boletin de Jurisprudencia, 1856), I1I, p. 479, que serd el juez
quien determine cudndo procede ampliar el plazo de tres dias, ya que los jueces aprecian
en concreto la concurrencia de causas legales.

15 LEC. 1855, articulo 741 inciso 2°: “Dentro de los tres dias siguientes al en que la
diligencia de inspeccion haya tenido lugar, o de la celebracion del juicio si no hubiere habi-
do inspeccion, el Juez dictard sentencia”. El articulo 1668 de la LEC. 1881 reprodujo de
forma textual esta norma.

¢ LEC. 1855, articulo 738, inciso 1°: “Presentada que sea demanda para la suspen-
sidn de cualquiera obra nueva, la decretard el Juez provisionalmente, dejando en el sitio en
que estuviere haciéndose un dependimte del juzgado paraque cuide de que sea mmplz’da la
suspension. Desde entonces y mientras esté pendiente el interdicto, nada podyd hacerse en la
obra mds que lo que sea absolutamente indispensable para que no se destruya lo edificado,
y esto con autorizacion del Juez”. LEC. 1881, articulo 1663: “Presentada la demanda
de interdicto de obra nueva, dictard el Juez providemiﬂ, acordando que se requiera al
duesio de la obra para que la suspenda en el estado en que se halle, bajo apercibimiento de
demolicion de lo que se edifique, y que se cite a los interesados a juicio verbal, seialando
para su celebracion el dia mds préximo posible, pasados los tres dias siguientes al de la
notz’ﬁma’o’n de esta providencia, previnie’ndo/es queen él deberin presentar los documentos
en que intenten apoyar sus pretensiones”. Véase HERNANDEZ DE LA Rua, V., cit. (n.
104), I1L, p. 475.

" MANRESA Y NAVARRO, J. M,, cit. (n. 99), I11, p. 632: “La denuncia de la obra
quedam’ hecha /egz’timﬂmmte del modo antedicho, debiendo considerarse como ineﬁmfe:
para los efectos legales los otros dos medios que permitia la ley de Partida antes citada, y
que ya no estaban en uso”.

1% Véase el articulo 738 LEC. 1855, y el articulo 1663 LEC. 1881, reproducidos
en la n. 106 supra. Al respecto, comenta GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, cit. (n. 101),
pp- 150-151: “[...] introdujo tambien la Comision algunas reformas importantes. Desde
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juez debia decretar la paralizacion inmediatamente’®, sin atender al mérito

féctico o juridico de la demanda''®.

iii) Si bien se mantiene la posibilidad del denunciado de alzar la sus-
pension de la obra ofreciendo una fianza suficiente para responder por la
eventual demolicién e indemnizacién de perjuicios, ahora sélo se permite
otorgar esta flanza una vez que la sentencia interdictal esté ejecutoriada.
Ademis, las condiciones para continuar con la realizacién de la obra son
sumamente calificadas, exigiendo no sélo que la fianza sea suficiente, sino
también que se demuestre que de la suspension se deriven grandes perjuicios
y que se presente al mismo tiempo una demanda para seguir la controversia
en juicio declarativo ordinario’!!. De esta forma, la posibilidad de caucionar

luego di:puso que la autoridad judifial, inmediatamente que viera que era profe‘dente el
interdicto, adoptara las medidas convenientes 4 que no siguiera la violacion del derecho
reclamado, 6 4 que se precavieran los peligros”.

19 Este régimen se refleja en la resolucion que debe dictar el juez y en la forma del
requerimiento al denunciante, en virtud los cuales necesariamente se debe suspender la
obra. Véanse las férmulas que establecen MANRESA Y NAVARRO, J. M., cit. (n. 99) I1I,
p- 671; ReUS, E,, cit. (n. 102), VI, pp. 158-159.

"9 MANRESA Y NAVARRO, J. M., cit. (n. 99), I1L, p. 631: “[...] e/ Juez, en vista solo de
la demanda, y sin que sirva de obstdculo el gue no venga justificada con documentos t otra
prueba, debe decretar provisionalmente dicha suspensién [...]”. Asimismo HERNANDEZ
DE LA Rua, Vicente, cit. (n. 104), I1L, p. 478: “En la antigua jurisprudencia, luego que
se presentaba la demanda, acordaba el juez el reconocimiento de la obra por si mismo, con
asistencia del escribano, para que este ﬁjﬂm testimonio del estado de aquel[a; y despue: de
practicada esta visita ocular, proveia 6 no la suspension de los trabajos, mandando en su
caso que se requiriese al duerio 1 operarios para que cesasen en aquellos. Pero la Ley de en-
Juiciamiento ha prescrito que ante todo se decrete la suspension, y que la diligencia de reco-
nocimiento y visita ocular no son indispmmbla, sino que los jueces podm'n 0 no acordarias,
segun lo crean conveniente”. Sobre la justificacién de la inmediatez de la suspension,
sefiala REUS, Emilio, cit. (n. 102), III, pp. 606-607: “Como el perjuicio que con la obra
nueva puede causarse, puede ser inminente’y como si llegara el caso de acordar la suspension
tal vez se le pe;judimria mds al duerio de la obra cuanto mis se le deja.ve edzﬁmr; acuden
los tres articulos preinsertos 4 determinar las medidas y providencias que se deben acordar
en los primeros instantes, no bien se }mya presmmdo la demanda. En primer término se
prescribe que una vez hecha esta presentacion, el Juez dictard providencia acordando que se
requiera al duefio de la obra para que la suspenda en el estado en que se halle |...]".

" Esta normativa la encontramos por primera vez en la LEC. 1855, articulos 745 y
747: Articulo 745. “Si se consintiere la sentencia, o apelada se confirmare, tendrd derecho
el duerio de la obra suspendida a pedir autorizacion para continuarla. El Juez accederd a
esta solicitud si de la suspension de la obra se siguieren gmndes perjuicios, con tal que el que
hubiere formulado dé fianza suficiente a su juicio para responder de la demolicion y de la
indemnizacion de los perjuicios, que de continuarse puedan seguirse, si asi se mandare por
ejecutoria’. Articulo 747: “No se podrd conceder autorizacion para continuar ninguna
obra mspmdida, sin que al tiempo de pedirse se deduzca la oportuna demanda para que se
declare el derecho a continuarla. Otorgada la autorizacion, esta demanda seguird los trd-
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se desplazé necesariamente al final del proceso: sélo una vez terminado el
juicio sumario, en caso de haber sido condenado el denunciado, se le con-
cedia la opcidn de rendir caucidn para continuar las obras. En el intertanto,
las obras necesariamente permanecen paralizadas. Esto se condice con la
nueva estructura del proceso, ya que el juicio sumario tiene por objeto alzar
o ratificar la suspension, y sélo una vez terminado el proceso, en caso de una
sentencia condenatoria, se pueda proceder a rendir caucion para continuar
con las obras.

iv) Se elimind la disposicién justinianea, mantenida en las Partidas, que
establecia un plazo méximo de tres meses en el cual debia recaer sentencia
judicial, transcurrido el cual el denunciado podia continuar la realizacion de
la obra otorgando fianza. A partir de la LEC. 1855 se elimina todo limite a
la duracién del proceso, lo que deriva en una suspension inevitable a lo largo
de las dos instancias al ser apelable la sentencia en ambos efectos la sentencia
que manda alzarla''?, mientras que la sentencia que ratificaba la suspensiéon
eraapelable en el slo efecto devolutivo'™. Este cambio estd en armonia con
la reforma comentada en el pérrafo anterior, segtin la cual la fianza s6lo podia
prestarse una vez ejecutoriada la sentencia interdictal condenatoria.

v) Finalmente, se eximi6 al demandante de la obligacién de prestar jura-
mento de no proceder por malicia'* o cualquier otra garantia de seriedad.

Los cambios expuestos evidencian una notoria desproteccién del denun-
ciado en comparacién a la legislacion vigente antes de la LEC. 1855. Si bien
sabemos que la intencidn de la Comisién era compatibilizar la celeridad del

procedimiento con la seguridad de los derechos que se ventilan'', resulta

mites del juicio ordinario”. La LEC. 1881 mantiene este criterio en sus articulos 1671,
1672y 1674.

"2 LEC. 1855, articulo 742 inciso 1° “Si no se ratificare la suspension de la obra,
procedem’ la apelaa’on en ambos efen‘os”. Comenta MANRESA Y NAVARRO, José Maria,
cit. (n. 99), I1L, p. 635: “[...] cuando por no ratificarse en la sentencia la suspension de la
obra, apele el demandante, como entonces procede la apelacion en ambos efectos segun el
articulo 742, deberdn quedar las cosas en el sery estado en que se hallen hasta que recaiga
ejecutoria,’y de consiguiente continuard la suspension pro‘visionﬂl de la obra decretada con-
forme al articulo 738, sin que haya términos hibiles para que el Juez pueda autorizar su
continuacion bajo ningun concepro, Como no sea en la parte absolutamente indispmmb[e
para que no se destruya lo edificado”.

BLEC. 1855, articulo 744, inciso 1°: “La sentencia en que se ratificare la suspension
es apelable solo en un efecro”. La LEC 1881 mantiene este régimen, al establecer en su
articulo 1668 inciso 2: “La [sentencia] que mande alzar la suspension de la obra serd
apelable en ambos efectos; la en que se acuerde la ratificacion, lo serd sélo en uno”.

"4 MANRESA Y NAVARRO, J. M,, cit. (n. 99), IIL, p. 631: “Diferenciase del antigno
en que con razon se suprime, puesto que no se exige, el juramento de no proceder de malicia,
ordenado por la ley 9., tit. 32, Particulo .

15 Cfr. GOMEZ DE LA SERNA, P, cit. (n. 101), p. 151.
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dificil de explicar la indefensién en la que se dejé al denunciado. Esto podria
deberse al menor plazo que se establecia en ellas para dictar sentencia'*® (con-
siderando el cardcter sumario del procedimiento), lo cual harfa innecesarias

17 considera

mayores prevenciones en favor del denunciado. Ferndndez
probable que las Leyes de Enjuiciamiento no regularan las medidas defensi-
vas y cautelares del demandado ya que se habrian propuesto tratar aspectos
de cardcter netamente procesal, dejando a las leyes sustantivas (que en ese
entonces eran precisamente las Siete Partidas) el tratamiento de estos me-
canismos. Y como el Cédigo Civil Espafiol (promulgado en 1889) mantuvo
la regulacion de las Partidas se habria generado un sensible vacio respecto de
la proteccion del demandado. Sibien las motivaciones detrés de este sistema
permanecen ocultas, lo cierto es que la duracidn que en definitiva tuvieron
estos procesos, segin veremos mds adelante, sumado a la falta de remedios
procesal a favor del demandado, condujo en ultimo término a una situaciéon
insostenible en el derecho espafiol.

4. Cédigo de Procedimiento Civil de 1902.

La dependencia de los proyectos de Cddigo nacionales respecto del mo-
delo espanol es indiscutible en la tramitacién de la denuncia de obra nueva.
El legislador nacional consagré un procedimiento sumario prcticamente
idéntico al espafiol, siguiendo de cerca la sistemdtica y a ratos incluso la lite-
ralidad delosarticulos dela LEC. 1855. Elllamado “Primer Proyecto”, cuyo
libro III fue elaborado por José Bernardo Lira, y sobre el cual trabajaron las
diversas comisiones, exhibe una notoria dependencia del modelo espanol'*:
al inicio del juicio se decreta provisionalmente la suspensién de la obra, ci-
tindose en el mismo auto a una audiencia, aunque sin sefalar el tope de tres
dfas (articulo 625, similar al articulo 738 de la LEC. 1855); se mantiene la
posibilidad de solicitar prueba pericial, aunque se innova al regular la prueba
testimonial, elimindndose al mismo tiempo toda referencia a la inspeccion

!1¢Es por esto que, comentando la posibilidad de rendir caucién, MANRESA Y Na-
VARRO, J. M, cit. (n. 99), II1, p. 636 seiala que el duefio de la obra tiene facultad de
pedir autorizacién para continuarla “sin necesidad de esperar 4 que transcurran los tres
meses de que habla la ley 9, titulo 32, Particulo 3.°, que queda modificada en esta parte”.

" FERNANDEZ URZAINQUI, Francisco Javier, La denuncia de obra nueva en el de-
recho civil navarro, en Revista Juridica de Navarra, 25 (1998), p-17.

8 AA. VV., Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil, cit. (n. 92), I1, pp. 169-
170.

9 “Primer Proyecto”, articulo 625, inciso 1° “Presentada que sea la demanda para
la suspension de cualquiera obra nueva, la decretard el juez provisionalmente i mandard
que se tome vazon del estado i circunstancias de dicha obra i que se aperciba al que la
estuviere e]’emmndo con la demolicion o destruccion a su costa de lo que en adelante se
hiciere”.
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personal del tribunal'® (articulo 628, en contraste con el articulo 739 de la
LEC. 1855); el juez debe pronunciar sentencia definitiva dentro de tercero
dia, ratificando o alzando la suspension y dejando a salvo el ¢jercicio de
acciones ordinarias (articulo 629, en concordancia con los arts. 741, 742,
743 de la LEC. 1855); finalmente, se mantiene la posibilidad de reanudar
la obra sélo una vez concluido el juicio sumario, otorgando caucién bajo las
mismas condiciones antes mencionadas (articulos 630y 631, similar alos arts.
745y 747 dela LEC. 1855). Asimismo, el sistema consagrado en el Primer
Proyecto ofrece la misma desproteccién al denunciado que la LEC. 1855,
eliminando el plazo méximo de tres meses, permitiendo caucionar s6lo en
términos muy calificados y suprimiendo la necesidad de otorgar juramento
ast como todo examen de mérito de la demanda previo a la resolucién que
decreta la suspension.

La estructura del procedimiento es idéntica a aquella establecida por la
LEC. 1855, apartandose completamente del esquema vigente hasta entonces
en Chile'". La suspension de la obra se transformé en un juicio sumario
independiente del juicio ordinario posterior. Es por ello que Claro Solar
afirma: “La accidn posesoria especial no tiene, por consiguiente, otro fin que
la paralizacion de los trabajos de la obra nueva iniciada, manifiestamente
perjudicial al demandante. En ella no se resuelve sobre el derecho que tenga
o no el ejecutor de la obra, sino sobre el hecho de la suspension o no suspen-
sion de los trabajos, hasta que se resuelva sobre el derecho que tenga o no a
su ejecucion, en el juicio correspondiente™*%,

Existen en todo caso algunas innovaciones positivas en el Primer Proyecto
conrespecto ala LEC. 1855. En primer lugar, Lira estableci6 en su proyecto
que la sentencia lleva siempre condena en costas, lo que acarrearfa al menos
una sancion basica en caso de litigacién temeraria. Asimismo, resulta notable

2En todo caso, la Tercera Comisidn dejé claro que estas menciones no excluyen
ninguno de los medios probatorios que en general autoriza el Proyecto. Véase AA. VV.,
Actas de la Comision Mista de Senadores i Diputados (Santiago, Imprenta Cervantes,
1904), p. 228, articulo 717.

12! Este cambio se aprecia claramente en la sentencia reproducida en RDJ., 3 (1906)
1, p. 103, donde se describe la diferencia entre el procedimiento antiguo, bajo el cual se
inicié la causa, y el procedimiento del Cédigo de Procedimiento Civil.: “Que decretada
por el Juez con arreglo 4 lo dispuesto en la ley 9° articulo 32, Partida 3° la suspension de la
obra denunciada, correspondia discutir en juicio ordinario, juntamente con las otras que
la demanda contiene, la primera de las peticiones formuladas en la denuncia, para que se
declare que debe demolerse lo ya construido por el demandado, por cuanto la legislacion
procesal vigente 4 la época en que fué interpuesta la expresada denuncia no establecia un
procedimiento especial aplicable a este caso distinto del ordinario, que fué el observado en
el presente juicio”.

2 CLARO SOLAR, L., cit. (n. 1), IX, p. 537.
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que en el “Primer Proyecto” no se mantuvo el régimen establecido por la
LEC. 1855 en lo que a apelacion se refiere, evitandose asi que la suspension
se mantenga de forma inevitable a lo largo de las dos instancias'>.

Posteriormente se introdujeron algunas modificaciones puntuales para
aliviar la situacién del denunciado al hacer més expedito el juicio. Asi, se agre-
g6 en el articulo 628 que el dictamen del perito “se espedird dentro del breve
plazo que el tribunal serialare”, agilizando ast la tramitacién. Asimismo,
la Primera Comisién modificé el inciso 2° del articulo 625, estimando que
la citacion a una “audiencia inmediata” era demasiado vago, estableciendo
que la audiencia “deberd tener lugar al quinto dia hibil despues de la tiltima
notificacion™. Por su parte, la Tercera Comisioén establecié la imposibili-
dad de recusar al perito que se nombrare en el caso del articulo 716 (actual
articulo 567)2.

Por otra parte, también hubo modificaciones que empeoraron la situacion
del denunciado. En este sentido, la Segunda Comision introdujo la posibili-
dad de decretar inmediatamente en la sentencia que resuelve el juicio sumario
lademolicién de la obra, previa caucidn del denunciante de responder por los
resultados del juicio ordinario'?, lo cual resulta inexplicable en el contexto
de un juicio sumario.

El cambio mis significativo para efectos de esta investigacién tuvo
lugar bajo la revisién de la Primera Comision, y se refiere al examen de
admisibilidad de la demanda previo a resolver sobre la suspensién. En este
punto debemos comparar el articulo original de la LEC. 1855 con aquel
que finalmente entré en vigencia en Chile con la dictacién del Cédigo de
Procedimiento Civil.:

122 AAVV., Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil, cit. (n. 92), 1L, pp. 169-
170.

2iTbid,, I1, p. 291.

21bid., II, p. 291, que se remite a la p. 279. Si bien la Segunda Comisién modificé
el plazo, en definitiva se mantuvo aquel establecido por la Primera Comisidn. Véase
MONTT, Jorge, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repdblim en que se somete a la apro-
bacidn del Congreso Nacional el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil (Santiago,
Imprenta Nacional, 1893), p. 195, articulo 714.

26 AA. VV., Actas de la Comision Mista de Senadores i Diputados, cit. (n. 120), pp.
227-228.

' MONTT, J., cit. (n. 124), p. 196, articulo 718 inciso 3°.
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Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855
Articulo 738 [Inciso primero]

Presentada que sea demanda parala
suspension de

cualquiera obra nueva,

la decretara el Juez provisionalmente,

dejando en el sitio en que estuviere
haciéndose un dependiente del juzgado
para que cuide de que sea cumplida la
suspension. [...]

379

Cédigo de Procedimiento Civil
Articulo 721 [Primera parte]

Presentada la demanda para la
suspension de

una obra nueva denunciable,

¢ljuez decretard provisionalmente dicha
suspension

i mandard que se tome razdn del estado
i circunstancias de la obra i que se aper-
ciba al que la estuviere ejecutando con
la demolicion o destruccion, a su costa,

de lo que en adelante se hiciere.

Nuestro legislador siguié muy de cerca el modelo espanol, alterando en
forma radical sélo la parte final del articulo. Pero el cambio més interesante
es otro: mientras que el articulo 738 de la LEC. 1855 hace procedente la
suspension respecto de “cualquiera obra nueva”, el Codigo de Procedimiento
Civil. lo restringe a “una obra nueva denunciable”. Este cambio no obedece
ala mera casualidad, sino a la intencién expresa de la Primera Comision de
limitar el émbito de aplicacién de esta accidn, segun se consagra en la historia
de la ley'®: “En debate el articulo 625, hace notar el serior Gandarillas que
aqui como en la practica actual, se decreta la suspension sin ningin antecedente
previo i bajo la sola palabra del denunciante. I la disposicion es tan general que
con ella bastaria al actor calificar cualquier trabajo con el nombre de obranueva
para obtener su paralizacion. Todo esto es mui grave, i si se estima indispensable
una disposicion como la que se discute, a lo menos debe definirse lo que se llama
obra nuevapara restrinjir el alcance de este articulo./ | ...}/ Aprobada el acta de
la sesidn anterior, se continud el debate sobre el articulo 625; i estando acordes
todos los miembros de la Comision en que no debia admitirse la tramitacion
especial que se indica en el parrafo S° del Proyecto sino para las obras que se
enumeran en los arts. 930 i 931 del Cédigo Civil, se acordd principiar en estos
términos el inciso 1° a fin de dejar mds claramente significado el espiritu del
precepto: ‘Presentada que sea la demanda para la suspension de una obra nueva
denunciable [se destacan estas palabras], la decretard |...]”.

La historia de la ley evidencia la conciencia que tenia el legislador de la
instrumentalizacién abusiva que podia darse ala denuncia de obra nueva. El

28 AA. VV., Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil, cit. (n. 92), IL, pp. 290 -
291.
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codificador buscé remediar esta situacion con una remisién al Cddigo Civil,
estableciendo que la obra nueva debe ser “denunciable” en los términos de
los arts. 930y 931 del Cédigo de Bello. De esta forma se establecerfa un filtro
minimo de admisibilidad, negando la tramitacién bajo este procedimiento a
denuncias de obras que no cumplan con los requisitos que establece el CC.,
evitando asi una paralizacién infundada de las obras (“bajo la sola palabra
del denunciante”).

A nuestro juicio, el error del legislador al establecer este texto fue intro-
ducir la modificacién de un modo demasiado sutil, asi como pretender fijar
un examen de admisibilidad demasiado elemental en comparacién a aquel
vigente bajo las Partidas. Al no establecerse de modo explicito la necesidad
de practicar este examen, y a pesar de la claridad de la historia de la ley en
este sentido, la jurisprudencia no reconocié en este precepto la necesidad
de practicar un andlisis previo a la resolucién que decreta la suspension
de las obras. Es més, como vimos anteriormente al estudiar la doctrina
actual, se ha entendido que los términos del articulo 565 imponen al juez
la suspensién inmediata de la obra, por cuanto se establece que “el juez de-
cretard provisionalmente ymandar4 que se tome razén”, de modo que la
suspension no serfa facultativa, desoyéndose a la doctrina que exige que la
obraseadenunciable. Porlo anterior, no es de extrafiar que en gran parte
de la jurisprudencia posterior al Cddigo de Procedimiento Civil haya desapa-
recido todo estudio de admisibilidad previo a la suspensién, decretandose
esta tltima de un modo instantdneo ante la presentacion de lademanda. En
todo caso, no podemos dejar de consignar que la actual practica no pasa de
ser una interpretacion jurisprudencial, la cual podria cambiarse a la luz de
la historia fidedigna de la ley y el texto vigente, el cual consagra claramente
que la obra debe ser denunciable.

El examen que hemos realizado nos permite apreciar que el actual esta-
do de cosas en el derecho nacional acarrea una desproteccion casi absoluta
del demandado en la denuncia de obra nueva, que desde una perspectiva
dogmitica resulta injustificable. La resolucion que decreta la suspension de
las obras resulta una sefialada excepcion a la bilateralidad de la audiencia al
concederse efectos juridicos inmediatos a la mera interposicion de la accién,
sin atender alos descargos del demandado. Asimismo, la funcién cautelar que
esta suspension estd llamada a cumplir resulta excesiva desde el punto de vista
de las medidas cautelares, al no existir un analisis previo sobre el periculum
in mora o el fumus boni iuris, y al no concederse la posibilidad de otorgar
una flanza que ponga a salvo el interés del demandado'. Adicionalmente,

129Sobre este punto véase MARIN GONZALEZ, . C., cit. (n. 12), p. 458, quien citala
doctrina espanola anterior ala LEC. 2000, donde se critica el hecho de no considerarse
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el pretendido beneficio que obtendria el denunciado al no tener que destruir
aquello que no tenfa derecho a construir'® resulta completamente artificioso
en el marco de una denuncia infundada. A lo anterior se debe agregar la falta
de remedios de caricter general a los que pueda recurrir el demandado ante
una denuncia infundada, al no existir sanciones a la litigacion temeraria o
a la mala fe procesal mas que en disposiciones especiales’!, y siendo muy
limitadala posibilidad de condenar al demandante en el juicio posterior por
el ¢jercicio abusivo de acciones judiciales'®?. Ante este panorama, no debe
extranarnos que se¢ haya cuestionado incluso la constitucionalidad del arti-
culo 565 CPC. ante el Tribunal Constitucional, aunque lamentablemente
este tltimo no se hizo cargo de los cuestionamientos de fondo planteados
por la demandante'*.

S. Evolucidn del interdicto de obra nueva en el Derecho espariol.

Como hemos visto, nuestra regulacién procesal de la denuncia de obra
nueva encuentra su inspiracion directa en la legislacion espanola. No po-
demos dejar de hacer notar que la Ley de Enjuiciamiento Civil que influyé
decisivamente en nuestro Cddigo de Procedimiento Civil fue emitida hace
casi de ciento sesenta afos, y que desde no solo fue derogada, sino que sus
disposiciones, que en materia de denuncia de obra nueva se mantuvieron de
forma muy similar enla LEC. 1881 en lo que a nosotros nos interesa, fueron
sometidas a un profundo anélisis y revisién.

La regulacién de la denuncia de obra nueva en la LEC. 1881 motivé un
interesante debate en Espafia. Como hemos visto, las reformas introduci-
das con las Leyes de Enjuiciamiento establecieron un sistema en el cual la

para efectos de esta suspension la apariencia de derecho, el peligro en la demora o la
posibilidad de rendir fianza.

B0V ¢éase n. 16 supra.

131 Resulta notable que en la sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena de
13 de mayo de 2009, rol N° 132-2009, comentada en la n. 26 supra, se consignara en
un voto de minorfa la referencia a la mala fe procesal, al afirmar que: “carece de objero
la suspension prez‘endida tratindose de una obra terminada, por cuanto de lo contrario,
bastaria para dicho ejercicio la simple afirmacion del denunciante de que el embarazo
de su posesion se ha prodmido por una obra en ejemfio’n, 10 obstante estar terminada,
consiguiendo de esta manera, impedir el funcionamiento de la 0bra o bien, su explotacién,
.vegu’n sea el destino de la construccion, con el comsiguiente perjuicio que dicha pamlz’zafio’n
provoca a su propietario, situacion que pugna con la buena fe con que los litigantes deben
enfrentar un proceso” (Considerando 4°).

1321 a jurisprudencia sélo ha acogido de forma restringida la doctrina del abuso de
derecho en materia procesal, considerando que el ¢jercicio de acciones judiciales es un
derecho absoluto, exigiéndo que la conducta sea dolosa o gravemente negligente. Véase
BARROS BOURIE, E, cit. (n. 17), pp. 644-646.

133 T'ribunal Constitucional, sentencia del 1 de octubre de 2009, rol N° 1475-09.
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suspension se decretaba de forma instantdnea, negando toda posibilidad de
continuar la obra hastala dictacién dela sentencia que resolviera el interdicto.
Este régimen en abstracto parecia no ser tan perjudicial para el demandado
considerando la brevedad de los plazos de tramitacion establecidos por laley.
Sin embargo, en la préctica estos juicios sumarios eran bastante ms extensos
de lo prescrito, especialmente debido a la realizacién de diligencias proba-
torias, como la inspeccién personal del tribunal o el informe de peritos',
cuya ejecucion podia retardar el pronunciamiento del juez. Adicionalmente,
el régimen de apelacién establecido obligaba a mantener suspendida la obra
en segunda instancia, pudiendo eximirse el demandado sélo mediante el
otorgamiento de fianza bajo condiciones muy calificadas.

La tramitacién descrita gener6 fuertes criticas. En este sentido, afirmaba
un magistrado espafiol: “[...] lalegislacién procesal no ha hecho sino acentuar
la histérica desproteccién del duenio de la obra frente a denuncias y demandas
que, aun revelandose 4 posteriori infundadas, consiguen de inmediato su sus-
pension, asegurandola por tan prolongado lapso de tiempo que, en no pocas
ocasiones, terminan por frustrar el legitimo derecho de su ¢jecucién™?. De
esta forma, el interdicto de obra nueva se perfilaria como un caso prototipico
de ejercicio abusivo de acciones judiciales, como senala el mismo autor: “La
nueva regulacion estrictamente procesal de la materia, amén de limitar los
mecanismos defensivos del derecho afectado por la obra nueva, privo a su
duefo o promotor de los recursos y remedios con que histéricamente conté
parahacer frente a pretensiones suspensivas temerarias o escasamente funda-
das, y abri6 con ello las puertas al abuso procesal, del que este procedimiento
interdictal representa un claro referente. [...]. La seguridad de una dilatada
suspension, ligada a la mera admisién de la demanda, convierte en no pocas
ocasiones el interdicto de obra nueva en un medio de coaccién contra el
demandado que, como la experiencia judicial constata, se ve en la precisién
de renunciar a sus derechos y llegar a una transaccién [...]""%.

Para salvar la compleja situacion del denunciante bajo el régimen de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se recurri6 a diversos expedientes. En
primer lugar, en el plano legislativo algunos derechos forales establecieron
una regulacién especial que permitia salvar los inconvenientes de la legisla-
cién nacional. Resulta especialmente notable a este respecto la ley 350 del

134En J]a LEC. 1855 se establecian expresamente estos medios de prueba en el arti-
culo 739, inciso 1°y 2° “El Juez, si lo estimare necesario, podyi trasladarse, antes de dictar
sentencia, al lugar de la obra para decidir con mds acierto. También podrd nombrar, para
que lo acomparie d la inspeccion, perito, cuyo dictdmen se estenderd en los autos”. Igual
sistema mantiene la LEC. 1881 en su articulo 1667.

13 FERNANDEZ URZAINQUL, F. ], cit. (n. 117), p. 16.

BeTbid,, p. 17-18.
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Fuero Nuevo de Navarra', la cual deliberadamente buscé rescatar ciertos
elementos del régimen romano de denuncia de obra nueva con el fin de
1'%, especialmente la posibilidad del denunciado de
prestar una caucion de cardcter privado con el fin de evitar la paralizacion
de la obra. Ademis, esta normativa restablecié la denuncia privada propia

evitar el abuso procesa

del derecho romano. Todo esto excluyé la necesidad de recurrir al interdicto
de obra nueva de la Ley de Enjuiciamiento, al cumplir la denuncia de obra
nueva del derecho navarro una funcién preventiva del proceso interdictal
de modo mds completo y eficiente, evitando al mismo tiempo el ¢jercicio
abusivo de la accién'®.

La jurisprudencia también contribuyd a equiparar los intereses de las
partes, admitiendo en una serie de casos la procedencia de acciones indemni-
zatorias ante el ¢jercicio abusivo de denuncias de obra nueva. De esta forma,
se reparaba al duenio de la obra todo perjuicio que pudo haber experimentado
por la suspensién injustificada de las obras. Sin embargo, en definitiva sélo se
condend al denunciante en casos muy particulares'®, rechazandose la mayo-
ria de las veces la demanda al no acreditarse el elemento subjetivo necesario
(dolo) para configurar el ejercicio abusivo de acciones judiciales'!.

Finalmente, no podemos dejar de reconocer el esfuerzo de la doctrina
por superar la iniquidad del régimen procesal del interdicto de obra nueva.
En este sentido, se exploré la posibilidad de exigir al interdictante una fianza
en caso de resultar infundada su accidn, y asi reducir el ejercicio abusivo
del interdicto. Sin embargo, esta posibilidad fue considerada generalmente
inaceptable'.

Las diversas criticas hallaron una respuesta la Ley de Enjuiciamiento Civil

7 Ley 350: “Si un propietario denuncia la 0bra nueva de otro vecino como contraria
a su derecho, se podrd proseguir la construccion dando garantia de la eventual demolicion
0 indemnizacion si procediere; en otro caso se estard a lo dispuesto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil para el interdicto de obra nueva”.

138 Al respecto véase FERNANDEZ URZAINQUL, F. ., cit. (n. 117), pp. 9 y ss.

13 1bid., p. 20. M4s adelante declara el autor (p. 41): “La posibilidad de eludir la
paralizacién de la obra mediante la constitucion de dicha garantia fue en el derecho
romano y sigue siendo en el vigente Derecho Civil navarro el remedio mas efectivo al
alcance del denunciado para hacer frente sin menoscabo de sus derechos a reclamacio-
nes injustas”.

19 Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1984 (STS 324/1984) y 4
de diciembre de 1996 (STS 6905/1996).

!4 Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1980 (STS 5071/1980);
de 23 de noviembre de 1984 (STS 1797/1984); de 27 de mayo de 1988 (STS
4003/1988); de 5 de junio de 1995 (STS 3229/1995); y de 29 de diciembre de 2004
(STS 8499/2004), referida a un proceso sustanciado bajo la LEC 1881.

"2 FERNANDEZ URZAINQUL F. ], cit. (n. 117), p. 16.
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promulgada el 7 de enero de 2000 (LEC. 2000). En ella se regulé la suspen-
sién de obra nueva dentro de los llamados juicios verbales'*. La inica norma
especifica sobre la denuncia de obra nueva establece que el tribunal dirigira
una orden inmediata de suspensién al duefio o encargado de la obra, pero
que se le permitird a este ofrecer caucién para continuarla'*. Se incorpora
de esta forma un sistema similar al vigente en otros paises, como Italia'®,
estableciendo una mayor equivalencia en la proteccién de los intereses de
las partes: si bien el juez sigue decretando la suspension de forma inmediata,
se permite que el demandado pueda continuar bajo caucién con las labores
suspendidas, lo que asegura al mismo tiempo los intereses del demandante.

6. Nuevo Cédigo Procesal Civil.

Para cerrar esta investigacién, no podemos dejar de comentar la regu-
lacién que sobre esta materia contienen los recientes proyectos elaborados
con miras a la dictacién de un Nuevo Cédigo Procesal Civil. Especialmente
notable resulta el anteproyecto que vio la luz el 2006'%, el cual regulé bre-
vemente la denuncia de obra nueva, enmarcando su tratamiento dentro del
procedimiento sumario'”. En esta materia, el Proyecto resultaba altamente

193 Articulo 250: “Ambito del juicio verbal: Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera
que sea su cuantia, las demandas siguientes: |..] 5° Las que pretendan que el tribunal
resuelva, con cardcter sumario, la suspension de una obra nueva”.

!4 Articulo 441: “Actuaciones previas a la vista, en casos especiales./ [...]/ 2. Si la
demanda pretmdiere que se resuelva judicia/mmte, con cardcter sumario, la suspension de
una obra nueva, el tribunal, antes incluso de la citacion para la vista, dirigird inmediata
orden de suspension al duerio o mmrgado de la obra, que podm’ oﬁefer caucion para conti-
nuarla, ast como la realizacion de las obras indispensables para conservar lo ya edificado.
El tribunal podm’ dz’sponer que se lleve a cabo reconocimiento judi[ia/, periciﬂl 0 conjunto,
antes de la vista.| La caucion podyd prestarse en la forma prevista en el pdrrafo segundo del
apartado 2 del articulo 64 de esta Ley”.

' Cédigo Civil italiano, articulo 1171, inciso 2° “L’autorita gindiziaria, presa som-
maria cognizione del ﬁztto, puo' vietare la continuazione della opera, ovvero permetterla,
ordinando le opportune cautele: nel primo caso, per il risarcimento del danno prodotto dal-
la sospensione dell’ opera, gualora le opposizioni al suo proseguimento risultino infondate
nella decisione del merito; nel secondo caso, per la demolizione o riduzione dell opera e per
il visarcimento del danno che possa soﬁh’me il denunziante, se questi ottiene sentenza ﬁz—
vorevole, nonostante la permessa continuazione”. Debe destacarse que el sistema italiano
establece una caucién tanto si se paraliza como si se permite continuar las obras, cau-
cionando en el primer caso el denunciante y en el segundo el denunciado. Asimismo,
para resolver si se suspenderd o no la obra el juez tendrd que realizar un examen previo
(sommaria cognizione), por lo que la suspensién no se decreta inmediatamente.

Y6 AA. VV., Anteproyecto Cédigo Procesal Civil, en Revista Electrénica del Centro de
Estudios de la Justicia, 8 (2006), pp. 47-188 [visible en internet: hetp://www.derecho.
uchile.cl/cej/recej/recej8/documentos.htm].

7 Libro Cuarto: Procedimientos Especiales. Titulo 1: Procedimiento Sumario. Arti-
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dependiente de la LEC. 2000, tanto en la sistemdtica como en la literalidad
de sus articulos. Esto resultaba bastante positivo, por cuanto la normativa
espafola constituye un buen modelo en este punto. Al igual que en el texto
ibérico, la tinica norma particular que se establecia sobre la denuncia de obra
nueva regulaba las condiciones en que se suspende la obra, estableciendo a
favor del denunciado la posibilidad de ofrecer caucién para continuarla'*.
De esta forma se incorporaba la evolucién experimentada en el derecho
comparado, al permitir al denunciado continuar con la realizacién de la
obrasin desproteger al denunciante, evitando de paso la instrumentalizacion
abusiva del procedimiento.

Curiosamente la regulacion de este anteproyecto desaparecié en el Proyec-
to de Ley que fue presentado ante la Cdmara de Diputados el 18 de mayo de
2009 (“Mensaje” N°398-357). Contrariando los anuncios de procedimientos
modernos y corregidos en virtud de los avances doctrinarios, este Proyecto
volvia a la sistematica del actual Cddigo de Procedimiento Civil, regulando la
denuncia de obra nueva en un capitulo independiente (articulos 495-498).
El articulado era desilusionante, siendo la mayoria de sus disposiciones una
reproduccién textual del actual Cddigo de Procedimiento Civil®
cambios puntuales en la redaccién y en el procedimiento.

, con algunos

culo 382. “Ambito de aplicacién. Se decidirdn en juicio sumario, cualquiera que sea su
cuantia, las demandas siguientes: [...] 4.° Las que pretendan que el tribunal resuelva,
con cardcter sumario, la suspension de una obra nueva”.

18 Articulo 388, inciso 3° “Actuaciones previas al comparendo, en casos especiales.
[] Si la demanda pretmdiere que se resuelva judiciﬂlmente, con cardcter sumario, la sus-
pension de una obra nueva, el tribunal, antes incluso de la citacion para la vista, dirigird
inmediata orden de suspension al duerio o enmrgﬂdﬂ de la obra, que podm’ oﬁeter caucion
para continuarla, asi como la realizacion de las obras indispensables para conservar lo ya
edz’ﬁmdo. El tribunal podm’ dixponer que se lleve a cabo reconocimiento judiciﬂl, pericial 0
conjunto, antes de la vista”.

% A continuacién reproducimos integramente la regulacion de la denuncia de obra
nueva en el Proyecto de Ley que aprueba el Nuevo Cédigo Procesal Civil. El lector podré
apreciar por si mismo las limitadas innovaciones del mismo:

“Capitulo 2°. Denuncia de Obra Nueva, Articulo 495: “Suspensién Provisional. Pre-
sentada la demanda para la suspension de una obra nueva denunciable, el juez decretard
provisionalmente dicha suspension y mandard que se tome razén del estado y circunstan-
cias de la obra yquese ﬂpera'ba al que la esté ejecumndo con la demolicion o destruccion, a
su costa, de lo que en adelante se haga. No es necesaria la notificacion del denunciado para
llevar a efecto la suspension decretada, bastando para esta suspension la notificacion del
que esté dirigiendo o ejecutando la obra.] Suspendida la obra, y mientras esté pendiente
el pro[edimimto, sélo podm’ hacerse en ella lo que sea absolutamente indixpenmb[z para
que no se destruya lo edificado./ Serd necesaria la autorizacion expresa del Tribunal para
ejecutar las obras a que se refiere el inciso precedente. El Tribunal se pronunciard sobre
esta autorizacion con la urgencia que el caso requiera, y procederd de plano, o, en caso de
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El tltimo Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil que fue pre-
sentado ante la Cdmara de Diputados el 12 de marzo de 2012 (“Mensaje”
N°432-359), si bien mantiene en forma casi literal el texto del actual Cddigo de
Procedimiento Civil, establece como andlisis previo a la suspension de la obra
la necesidad que se cumplan los requisitos generales que el mismo proyecto
establece para la generalidad de las medidas cautelares (verosimilitud del
derechoy peligro en la demora).”® Esta modificacion constituye un impor-

duda y para mejor proveer, oyendo el dictamen de un perito nombrado por él. Articu-
lo 496: “Procedimiento. En la misma resolucion a que se refiere el articulo precedente, el
Tribunal citard a las partes a la audiencia establecida en el articulo 492. Se procederd en
lo demas conforme a lo dispuesto en esa misma disposicion y a lo prevenido en el articulo
493”. Articulo 497: “Sentencia. En la sentencia se ratificard la suspension provisional
decretada o se mandard alzarla, dejando a salvo, en todo caso, al vencido el ejercicio de las
acciones ordinarias que le competan, para que se declare el derecho de continuar la obra
0 hacerla demoler./ Podyd, sin embargo, el Tribunal, a peticion de parte, ordenar en la
misma sentencia la demolicion, cuando estime que el mantenimiento aln tempom/ de la
obra ocasiona grave perjuicio al denunciante y éste dé suficiente caucion para responder por
los resultados del juicio ordinario./ La sentencia que ordene la demolicion serd apelable en
ambos efectos. Articulo 498. Efectos. Si se ratifica la suspension de la obra, podyd el vencido
pedir autorizacion para continuaria, cumpliendo las condiciones szguimtesz/ 1° Acreditar
que de la suspensidn de la obra se le siguen graves perjuicios;/ 2° Dar caucidn suficiente
para responder de la demolicion de la obra y de la eventual indemnizacion de perjuicios
que de continuarla pueda perseguir su contendor, en caso que a ello fuere condenado por
sentencia ﬁrme; y/ 3° Deducir, al mismo tiempo de pedir dicha autorizacion, demanda or-
dinaria para que se declare su derecho de continuar la obra./ La primera de las condiciones
expremdﬂ: ¥ la mlzﬁm[io’n de la caucion, serd materia de un incidente”.

130 Articulo 568: “Suspensién provisional. Presentada la demanda para la suspensién
de una obra nueva denunciable, si se le pide Y concurren los requisitos establecidos en el Pi-
rrafo 2°, del Capitulo 2° del Titulo XII, el juez decretard provisionalmente dicha suspen-
sidn y mandard que se tome razdn del estado y circunstancias de la obra y que se aperciba
al que la esté ejecurando con la demolicion 6 destruccion, a su costa, de lo que en adelante se
haga. No es necesaria la notificacion del denunciado para llevar a efecto la suspension que
se hubiere decretado, bastando para esta suspension la notificacion del que esté dirigiendo
0 ejecumndo la obra./ Su.vpmdida la obra, y mientras esté pmdimte el pmcedimiento,
sélo podrd hacerse en ella lo que sea absolutamente indispensable para que no se destruya
lo edificado, sin perjuicio que el denunciado pueda solicitar hacer uso de los derechos con-
templados en el articulo S71./ Serd necesaria la autorizacion expresa del tribunal para
ejecutar las obras a que se refiere el inciso precedente. El tribunal se pronunciard sobre
esta autorizacion con la urgencia que el caso requiera, y procederd de plano, o, en caso de
duda Y para mejor proveer, citando a las partes a una audiencia, con todos sus medios de
prueba”. Articulo 569: “Procedimiento. En la misma resolucion en la que se pronunciara
sobre la suspension solicitada o al proveer la demanda, si el actor no hubiere pe‘dido dicha
suspension el tribunal citard a las partes a la andiencia establecida en el articulo 355 y se
procederd en lo demds conforme a lo dispuesto en los articulos 356 y 357 y a lo prevenido
en el articulo 5677, Articulo 570: “Sentencia. En la sentencia, si se hubiere decretado la
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tante avance en aras de evitar el ejercicio abusivo de las denuncias de obra
nueva, estableciendo por lo demds una solucién de notable originalidad en
el contexto del derecho comparado, y que se condice con el cardcter cautelar
que tradicionalmente se le atribuye a esta suspensién. No obstante ello, se
mantienen ciertas caracteristicas cuestionables propias del actual Cédigo de
Procedimiento Civil, como es la posibilidad de caucionar la continuacién
de la obra sélo una vez que la denuncia ha sido acogida, y no cuando estd
todavia en discusion.

IV. CONCLUSIONES

A lo largo de la presente investigacion hemos constatado que el actual
procedimiento bajo el cual se sustancia la denuncia nueva descuida los
intereses del denunciado, dejindolo en la indefension frente a demandas
infundadas. Segiin hemos expuesto, esta situacion se debe a la dificultad que
enfrent6 el legislador espafiol decimondnico, asi como su posterior émulo
chileno, para adecuar los intereses del denunciado en un procedimiento de
caracter sumario.

Si bien es cierto que ya en el derecho romano y en las Partidas la sus-
pensi6n se decretaba inmediatamente, incluso ante una denuncia privada
en la que no intervenia magistrado alguno, histéricamente se dispuso de
numerosos remedios procesales a favor del denunciado, asi como de san-
ciones en contra del denunciante temerario, a fin de evitar una suspensiéon
prolongada carente de sustento juridico. Al establecerse un “interdicto de
obranueva”, entendido como un juicio sumario en el cual se resolveria sobre
el alzamiento o ratificacién de la suspension, el legislador espafol no adecué
debidamente la estructura del procedimiento a fin de cautelar los intereses

suspension provisional, se ratificard o se mandard alzarla si se hubiera decretado, dejando
a salvo, en todo caso, al vencido el ejercicio de la acciones ordinarias que le competan, para
que se declare el derecho de continuar la obra o hacerla demoler.] Podrd sin embargo, el
tribunal, a peticion de parte, ordenar en la misma sentencia la demolicion, cuando estime
que el mantenimiento atin temporal de la obra ocasiona grave perjuicio al denunciante y
éste dé suficiente caucion para responder por los resultados del juicio ordinario./ La senten-
cia que ordene la demolicion no admitird ejecucion provisional”. Articulo 571: Efectos. Si
se mtiﬁm la suspension de la obra, podm’ el vencido pedir autorizacion para continuarla,
cumpliendo las condiciones siguientes:/ 1. Acreditar que de la suspension de la obra se le
siguen graves perjuicios; / 2. Dar caucion mﬁn’mz‘e para responder de la demolicion de la
obra y de la eventual indemnizacion de perjuicios que de continuarla pueda perseguir su
contendor, en caso que a ello fuere condenado por sentencia firme; y/ 3. Deducir, al mismo
tiempo de pedir dicha autorizacion, demanda ordinaria para que se declare su derecho de
continuar la obra./ La primera de las condiciones expremdﬂs y la mlz’ﬁm[z’o’n de la caucion,
serd materia de un incidente”.
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del denunciado. En primer lugar, no se establecié un examen de admisibili-
dad, lo cual resulta inexplicable en un procedimiento estrictamente judicial,
falencia que el legislador nacional procurd remediar sin éxito. Asimismo, el
desplazamiento de la posibilidad de caucionar al final del proceso sumario,
asi como su excesiva calificacién, eliminaron la eficacia a la caucién como
remedio procesal, especialmente debido a la larga duracidn de estos proce-
sos. A todo lo anterior debemos agregar la falta de sanciones generales que
desalienten la litigacién temeraria.

Actualmente enfrentamos la elaboracién de un nuevo Cddigo Procesal
Civil, ¢l cual promete de por si mejorar en parte la situacién actual del de-
nunciado, ya que el analisis de verosimilitud y peligro en la demora debiera
mitigar el riesgo de suspensiones abusivas. Asimismo, la mayor celeridad
de sus procedimientos evitarfa que la suspension sea tan prolongada como
lo es actualmente. En todo caso, incluso si nada se innovara, el intérprete
aun podria invocar el texto de la ley y su historia fidedigna para exigir un
andlisis de admisibilidad minimo a partir de la calificacién de “denunciable”
de la obra nueva. Sin embargo, nos parece que el legislador debe examinar
profundamente los mecanismos para evitar la instrumentalizacién abusiva
de la denuncia de obra nueva, tal como se ha hecho en el tltimo proyecto
enviado al Congreso, protegiendo asi los intereses del denunciado, ya que
la actual condena en costas un débil escarmiento. Esta modificacién legal es
urgente y no necesariamente debe esperar laimplementacién de una reforma
procesal civil global, la que puede tomar varios afios”. Siguiendo con el enfo-
que histérico que hemos elegido, sélo podemos sefialar ciertas circunstancias
en el desarrollo histdrico de esta institucién que deben tenerse presentes, a
modo de conclusién.

En primer lugar, debemos destacar la total inadecuacion de la suspension
instantdnea de las obras, por la sola presentacion de la denuncia, al actual
procedimiento. La falta de un examen de admisibilidad sélo resulta adecuada
en un sistema de denuncia privada, donde nadie resuelva sobre el mérito de
la misma. Sin embargo, en un procedimiento sumario, en el cual necesaria-
mente interviene un magistrado, no existe un motivo plausible para mantener
tal sistema, el cual permanece como un resabio histérico de una forma de
denuncia extinta hace siglos. No exigir este examen ante la presentacion de
la demanda implica que aun cuando el demandado tenga la posibilidad de
caucionar a objeto de continuar con las obras estas permanecerdn suspendidas
sin justificacion alguna, aunque sea por un breve lapso de tiempo.

En segundo lugar, debemos senalar que la imposibilidad de otorgar una
caucion para continuar las obras antes de la sentencia que resuelva el juicio
sumario, asi como los numerosos requisitos que se deben cumplir para ob-
tener su otorgamiento, no son sino una herencia del ya derogado sistema de
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la LEC. 1855, cuyos fundamentos en este punto resultan completamente
artificiales, teniendo su origen exclusivamente en el intento de adaptar este
mecanismo a la nueva estructura sumaria del proceso. Considerando la ade-
cuada proteccion que confiere la fianza de demolicién alos intereses de ambas
partes, asi como la general duracién de los procesos, no resulta extrano que en
el derecho comparado se haya implementado la posibilidad de conceder una
caucion inmediatamente, tal como lo establecia el derecho romano clasico.
Esta necesidad no ha sido contemplada en el tltimo proyecto de reforma
procesal civil, la que mantiene el que la caucién sélo puede otorgarse cuando
la accién ya ha sido acogida, aunque sin duda la necesidad de establecer la
posibilidad de caucionar se ve mitigada por el andlisis previo a la suspensién
que este proyecto introduce.

Finalmente, sin lugar a dudas uno de los elementos més llamativos en
la evolucién de este procedimiento ha sido el regular la suspension de la
obra en el marco de un procedimiento sumario. Desde el derecho romano
postclasico, asi como durante la vigencia de las Partidas, la denuncia de obra
nueva aparece estrechamente vinculada al juicio declarativo. Sin embargo,
los comisionados de la LEC. 1855, al entender que la denuncia de obra
nueva constitufa un interdicto, forzadamente le otorgaron una tramitacién
interdictal o sumaria que hasta ese momento le resultaba desconocida. Esto
modificé completamente su estructuray tramitacion. A laluz de este cambio
se entiende que solo se pueda alzar la suspension al dictarse sentencia en el
juicio sumario, pues precisamente este es el objeto del juicio; asimismo, en
este contexto se entiende que sélo pueda otorgarse caucién de demolicion en
caso de resultar vencido el denunciado en el juicio sumario. De esta forma,
la creacién totalmente artificial a innecesaria de este procedimiento sumario
trajo consigo una serie de consecuencias que afectaron negativamente la
situacion del denunciado. Esto no exige necesariamente suprimir la actual
estructuradel procedimiento; es mas, la existencia de un juicio sumario previo
aparece como una curiosa forma de remissio moderna, que con su decision
permitirfa otorgar mayor certeza juridica a los litigantes, sin tener esperar la
sentencia de un procedimiento declarativo ordinario. Lo que si debe hacerse
es equiparar los intereses de las partes en el contexto de un juicio sumario, tal
como se ha hecho en otras legislaciones. Para conseguir esto, tanto el examen
de las circunstancias de hecho y de derecho previo ala resolucién que otorga
la suspension, asi como la posibilidad del denunciado de reanudar las facnas
previa cauciodn, parecen ser ciertamente los expedientes més recomendables a
laluz dela evidencia histdricay comparada, pudiendo establecerse copulativa
odisyuntivamente. Ahorabien, explorar de qué modo estos u otros remedios
que la experiencia histérica nos ofrece pueden combinarse, a fin de configu-
rar en abstracto el sistema mds respetuoso de los intereses de ambas partes,
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implica un anilisis dogmatico que no hemos desarrollado en el presente
trabajo, por lo que nuestra contribucién debe llegar hasta aqui.
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