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PROLOGO

Dentro del marco de nuestras posibilidades intelectuales, hemos encarado con sentido de responsabilidad y profundo espíritu de reconocimiento a nuestra madre nutricia en las Ciencias Jurídicas, la Facultad Jurisprudencia y Ciencias Sociales, nuestra faena de elaborar un ensayo sobre el tema propuesto: “EL DESLINDE NECESARIO EN LA LEGISLACIÓN SALVADOREÑA”.

Tema apasionante pero de grandes proporciones cuando se espiga dando rienda suelta a la inquietud de legar, si no un aporte creativo, tan difícil en el campo de las Ciencias Jurídicas, pero al menos, el acopio de información y el ordenamiento lógico de las ideas de las mejores calidades; no es muy fácil salirse de estos moldes en un trabajo de la naturaleza del nuestro, ubicado dentro de los denominados “tesis de erudición”, porque su función se contrae al acopio de conocimientos aportados por autores que tuvieron acceso a las fuentes primarias para crear. A nosotros, herederos de aquellos, solamente nos queda la posibilidad de asimilar y reproducir las mismas ideas como lo hicieron en la antigüedad griega los sofistas respecto de los filósofos, reproducir, para difundir, para divulgar, para darle a otros el acceso a aquellos conocimientos.

Hemos consultado civilistas y procesalistas de prestigio. Creíamos, originalmente, que el tema propuesto lo podríamos abordar con el auxilio de procesalistas únicamente, pero al realidad nos hizo cambiar de opinión. La materia ha encontrado mayor preocupación de parte de los civilistas que los procesalistas y después de este convencimiento pudimos avanzar.

En la introducción, a falta de material bibliográfico para presentar un capítulo en forma, hacemos una reseña histórica sobre el deslinde; de esta manera, la capitulación comprende exclusivamente el desenvolvimiento del tema general. Este lo hemos distribuido en cinco capítulos, al cual agregamos un sexto de conclusiones.

A continuación podrá encontrarse la bibliográfica que, para satisfacción nuestra, la hemos consultado y de ellos dan testimonio las citas hechas al pie de la pagina, como es usual en todo trabajo monográfico. Solamente queda, como palabra final, el fallo del Tribunal y, o que es más importante aún, el fallo de los críticos que se ocupen de leer el producto de nuestro esfuerzo; cualquiera que sea el juicio que se emita, siempre será para nosotros un homenaje el haberse ocupado de leernos.
Mario Alberto Flores Hidalgo
____________________
INTRODUCCIÓN 

El desarrollo que se presenta a lo largo de toda la capitulación de que consta este ensayo, representa una investigación bibliográfica en acuciosa búsqueda de información acerca del tema que nos propusimos desarrollar: “EL JUICIO DE DESLINDE NECESARIO EN LA LEGISLACIÓN SALVADOREÑA”. El estudio realizado nos dejó como valioso aporte un amplio panorama de la materia y nos puso de manifiesto las proyecciones interesantes de ésta, por los múltiples matices que presenta.

El tema es de viejo abolengo y hay autores que opinen que “desde la mas remota antigüedad, los pueblos agrícolas procedieron al deslinde para fijar los límites de las tierras, atribuidas a un clan o una familia; o, mas adelante, individualmente a una persona determinada”. (1) Pero esto solamente puede aceptarse a titulo de opinión, sin aceptarla totalmente, porque nos parece vulnerable a la crítica, porque la época que menciona el autor es la de la comunidad primitiva y, mientras el hombre vivió en comunicad no existió el concepto de apropiación, probablemente lo mas lógico, ateniéndonos al proceso histórico de desarrollo de la humanidad, sea ubicar el aparecimiento del deslinde, como medida o forma de determinar y separar el derecho de propiedad de uno del que le corresponde al otro, en la fase de surgimiento de la propiedad privada; cuando la comunidad primitiva experimenta la división social del trabajo que separa al hombre dedicado a la agricultura, a la horticultura y a la domesticación de animales, entonces sí, el concepto de propiedad privada comienza, se inicia y, en ese instante, si se vuelve necesario la separación de extensiones de tierra que corresponden a cada uno. Pero esta época no podemos determinarla en las formas convencionales de determinar el tiempo, no podemos afirmar que fue el año tal o cual. Sin embargo, por inferencia se puede afirmar que el aparecimiento de la propiedad privada constituye la fuente innegable del derecho que justifica su existencia, la regula y crea los medios y formas de defenderla recurriendo a los organismos creados con ese mismo fin: los tribunales.
_________
(1) Mazzeaud. Lecciones de derecho civil. Parte 2ª. Vol. IV. pag. 82

La figura jurídica en comento ha evolucionado relativamente poco, mas bien solamente ha experimentado una anarquía de denominaciones, algunos la denominan “demarcación” otros “amojonamiento y apeo”, otros “deslinde, mensura y amojonamiento”. El Código Civil Italiano, hasta Honduras y lo más moderno en materia jurídica junto al Código suizo de las obligaciones, la denomina “Acción de Reglamentación de Linderos” y, para el caso en que los linderos se han hecho irreconocibles, habla de la “acción para el establecimiento de linderos” (Arts. 950 y 951 C. C. Italiano); pero en el fondo; todas estas denominaciones significan las mismas operaciones que contienen la acción que nos ocupa y las mismas finalidades.

A esa conclusión se llega y por ello definimos los términos mas usados y menos conocidos entre nosotros. Por “amojonamiento se entiende “la acción y efecto de amojonar, esto es, colocar señales o distintivos (hitos o mojones) para determinar lo límites de las herederas, términos municipales, etc.” (1)

“El apeo, defínese la primera figura como la “acción y efecto de apear, o sea, medir, deslindar las tierras y heredades o edificios, señalando sus lindes, cotos y mojones; y también instrumento jurídico en que se hacen constar estas operaciones. Es terminar la extensión de los foros de Galicia y Asturias, regiones en las que subsisten aquellos”(1)

El antecedente histórico mas conocido es el Derecho Romano, según Omeba, el Digesto es el texto mas antiguo donde se habla de la finium regundorum. “destinada a resolver los conflictos de derecho promovidos por la confusión de limites de dos predios rústicos contiguos “(2); dicha acción era en, su origen considerada de carácter personal según la obra antes citada, el carácter mixto surge de dos textos: el Digesto, que habla de las acciones mixtas como “aquéllas en las cuales uno y otro son actor como la división de limites”, y “algunas acciones parece que son mixtas de reales y personales... como la de fijar limites, según las Institutas de Justiniano” (3); pero es de advertir, que Justiniano relaciona la acción finium regundorum con otras acciones como queriendo ello significar que las considera de naturaleza similar. 
________
(1) Enciclopedia jurídica Omeba T. VIII
(1) (2) (3) Enciclopedia Jurídica Omeba T. VIII.

El texto de Justiniano, literalmente dice: “Ciertas acciones parecen tener una naturaleza mixta, tanto real como personal, tales son la acción familia erciscundae entre coherederos para la participación de la herencia; la acción communi dividundo entre copropietarios para la participación de una cosa común; en fin, la acción finium regundorum entre los que tienen heredades antiguas. En estas tres acciones el Juez tiene derecho de adjudicar cualquier cosa a una las partes, según las reglas de equidad, y de condenar a la que de entre ellas ha sido beneficiada con la adjudicación a pagar a la otra cierta suma” (1)

Esta forma de presentar Justiniano las acciones mencionadas, ha llevado a grandes autores como Bonfante, a considerar que la finium regundorum constituía una acción “de división de condominio” (2)

Al margen de las controversias descritas, es mas importante señalar algunos aspectos fundamentales y característicos de la finium regundorum en el derecho romano. En el Digesto, la acción podía ser dirigida por el propietario, usufructuario, enfiteuta y acreedor pignoraticio, es decir, todos los que tenían un derecho “in re" contra otros de igual condición a los enumerados, es decir, las mismas condiciones deberían reunirse en el demandante y en el demandado; desde entonces, la acción trae la característica de ser doble, pues dada la circunstancia de que el conflicto tiene su origen en la vecindad, de ser ambos predios contiguos, ambas partes deben aportar pruebas.
__________
(1) Justiniano, Instituciones. Edición Bilingüe. Pag. 319
(2) Enciclopedia jurídica Omeba t. VIII.

Hay un aspecto, dentro del derecho romano, en el cual nuestro derecho parece haberse apartado y, en cambio, es conservado en otras legislaciones, es el que se refiere a la posesión. Cuando se da el caso de que sobre niega la confusión de límites y, además es alegada la posesión de la franja en disputa, se da preferencia al litigio sobre la posesión, primero debe resolverse este aspecto del conflicto y posteriormente se resuelve lo atinente a la fijación de limites. (1)
__________
(1) Enciclopedia Jurídica Omeba T. VIII

Para nosotros, que en muchos aspectos hemos seguido el camino del derecho español, es importante buscar los antecedentes de éste, con mayor razón aún, por que arrastramos el lastre de un largo periodo de coloniaje impuesto por ese país. Este antecedente histórico de inhumana y desagradable recordación, necesariamente nos une en cuanto a tradiciones jurídicas se refiere, puesto que durante ese largo periodo de dominación pedimos totalmente la iniciativa para la conducción de nuestros destinos y estuvimos bajo métodos y fórmulas de juzgamiento impuestas por el colonizador español.

Se cita como antecedente mas antiguo el Fuero Juzgo, del cual sobre han extraído frases como ésta: “Si se levanta contienda sobre los términos o sobre los fitos” (1), de aquí se infiere que, dentro del derecho español, su antecedente mas antiguo reside en el texto citado; posteriormente, las leyes de partidas, donde se menciona una referencia concreta a la fijación de limites y solución de conflictos suscitados por esta clase de problemas entre heredades rústicas y se señala el procedimiento a seguir; posteriormente la Novísima Recopilación, ordena atenerse a las leyes de Partidas, cuyas reglas había que observar para evitar los despojos cometidos por los colindantes. Es en este texto, libro I, titulo XVII Ley XVIII donde se encuentra en forma definida la influencia del derecho romano, pues expresamente contienen una alusión a dicho ordenamiento. “Para que se reparen prontamente los daños y perjuicios dice el texto legal causados por cédulas de apeos y deslindes, cuyo uso debiendo ceñirse a los precisos términos de la acción finium regendorum, y a lo dispuesto en las leyes del reyno, se propasó desde el año 1735 con exceso y desorden de despojos, aumento de rentas y otros efectos reservados por Derecho para sus respectivos juicios plenarios; mando en la chancillerías y audiencias a donde corresponde, citando las partes y con vista de los procesos hechos sobre los apeos, si por ellos no procedió expreso consentimiento y conformidad de los interesados, u otro formal correspondiente procedimiento de justicia, se reponga e reintegre en la posesión del despojado, volviendo las cosas al ser y estado que tenían antes del despojo, según y como lo estimase el respectivo Tribunal, a donde se remiten los procesos; en la inteligencia de que para este efecto no ha de haber mas conocimiento de causa, que la referida inspección de los autos y de apeo, y lo que en su razón se alegase por las partes; reservándoles su derecho, para que ejecutada la reposición, usen de él como les convenga en juicio correspondiente”(1). En el actual derecho español, se pretende por algunos de sus comentaristas divorciarlo de los antecedentes romanos, en tanto que otros defienden el vínculo de parentesco entre ambos

En nuestro ordenamiento jurídico de vida independiente, encontramos que antecedente, el primer Código de Procedimientos y formulas de 1857 del Dr. Isidro Menéndez, en cuyo libro 2º Titulo 2º capitulo 3º con el acápite “Del modo de proceder en deslinde” y comprende del Art. 606 al 612 ambos inclusive. La regulación actual es prácticamente la misma, difiere, como lo hemos hecho notar en el desarrollo de este ensayo, en el agregado hecho al Art. 568 Pr. vigente y que no aparece en el antecedente histórico a que aludimos y en el desaparecimiento de una disposición especial que regulaba los conflictos sobre terrenos baldíos, cuya propiedad correspondía al Estado (Art. 611 C. de P. y de F.); esta disposición señalaba dos soluciones: primero se remedía el predio del particular que pretendía “ensancharse” y el sobrante de dicha remedición se entendía propiedad del Estado; pero ene ley caso de que existían “Mojones ciertos” y sobre estos no había duda ni disputa, toda el área comprendida dentro de dichos linderos era propiedad del particular aunque las medidas fueran mayores que las mencionadas en el titulo; para ello, era requisito indispensable que las medidas a que se refiere el título fueran anteriores a 1800, conforme a la ley 14, Titulo 9, libro 3 de la Recopilación del Estado.

Con estas salvedades, la regulación no ha variado desde el primer Código hasta nuestros días. Con estas referencias preliminares, podemos ya entrar en materia que desarrollaremos con algún entendimiento en los capítulos siguientes:
__________
(1) Ob. Cit. 
CAPITULO I

LA ACCIÓN DE DESLINDE 

I) CONCEPTO. II) FUNDAMENTO LEGAL. III) OBJETO Y FINALIDAD. IV) NATURALEZA DE LA ACCIÓN. V) CARACTERÍSTICAS.

I) CONCEPTO

Solamente a manera de guía de estudio, como lineamiento general que oriente la idea que se pretende desarrollar, se adelanta un somero concepto del deslinde, no una verdadera definición.

La acción de deslinde se propone establecer la línea correcta que separa dos precios colindantes, por ello algunos autores y legislaciones, la denominan “demarcación”. Alessandri y Somarriva Undurraga la definen como “un conjunto de operaciones que tiene por objeto fijar la línea de separación de dos predios colindantes de distintos dueños y señalarla por medio de signos materiales: (1);
___________
(1) Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga. Curso de Derecho civil, T. II. Los Bienes y Derechos Reales, 3ª. Edición, pag. 721.

Guillermo Cabanellas, en su “Diccionario de Derecho Usual, proporciona el siguiente concepto: “Distinción, señalamiento o determinación de los linderos de las fincas contiguas, de términos municipales o provinciales y de montes o caminos con respecto a otros lugares (1). El Código de Procedimientos y de Formulas Judiciales de 1857 daba esta definición: “Art. 606 del juicio de Deslinde es aquel en que se trata de los límites entre heredades contiguas”, definición que se mantiene invariable en el Código de Procedimientos Civiles vigente (Art. 564).

Para formarse una idea general del contenido que informa la acción de deslinde, basta con los conceptos mencionados; es decir que, para que haya lugar al a acción mencionada, deben presentarse forzosamente las siguientes situaciones : a) Predios colindantes o vecinos; b) ausencia de línea divisoria entre ambos o falta de claridad en la misma. Alessandri y Somarriva Undurraga añaden una tercera condición; que los predios sean de propietarios diferentes, porque no puede haber controversia si la falta de claridad en la línea 
_____________
(1) Diccionario Derecho Usual . Guillermo Cabanellas. (términos deslinde)

de demarcación ocurre entre predios de un mismo propietario (1). A nuestro juicio, esta ultima referencia no es necesaria, pues debe el instante en que se habla de presupuestos procesales que dan fundamento a una acción, se da por sentado que constituyen el fundamento de una controversia y, por lo tanto, la presencia de dos partes situadas en planos de intereses opuestos.

A pesar de la claridad que se advierte en los elementos que integran la acción que nos ocupa, ha dado lugar a controversia su campo de aplicación; hay quienes sostienen que la acción mencionada solamente tiene aplicación en el caso de predios rústicos y n o en los urbanos, y h ay quienes sostienen su aplicación tanto a unos como a otros, siempre que se den los presupuestos procesales que le dan vida. Quienes sostienen el primer punto de vista, se funda en un elemento puramente semántico, tal es el significado de una palabra “heredad” que emplea el Art. 564 Pr.; para ello dicho termino significa predios rústicos, de manera que la ley deja por fuera de la regulación citada a los predios urbanos. En unas sentencias la fenecida Cámara de Tercera Instancia, dejó alguna doctrina que parece inclinarse en ese sentido, veamos:
_____________
(1) Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga. Curso de Derecho civil II. Los bienes y derechos reales. 3ª Edición pag. 724.

“Procede la acción de deslinde si actor y reo no están de acuerdo en la línea divisoria de sus propiedades en la línea divisoria de sus propiedades RÚSTICAS, señalando cada uno una línea diferente, de donde resulta incertidumbre acerca de la verdadera línea divisoria, tanto mas cuanto en la señalada por el actor ha desaparecido el cerco contiguo que allí existía, quedando sólo vestigios de él, y en la que pretende el demandado hay una cerca de construcción reciente”. (1)
_________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 415

Todo dueño proindiviso de un inmueble de naturaleza rústico, aunque esté limitado su derecho por una medida de extensión superficial, pero abstracta, tiene perfecto derecho para pedir deslinde necesario contra dueños y poseedores de terrenos colindantes, si concurren los demás elementos necesarios para la existencia de la correspondiente acción”. (1)

Entre los autores de reconocidos méritos en las Ciencias Jurídicas, que sustentan la tesis anterior pueden citarse: Manresa y Navarro (2). Hugo Alsina (3) y los hermanos Mazeaud (4)

Si bien aparentemente la posición descrita tiene su razón de ser, es vulnerable si se le analiza detenidamente. Como se ha dejado dicho, los hechos que dan vida a la acción del deslinde, son la existencia de dos propiedades contiguas sin una línea de demarcación clara que defina donde termina el derecho de uno y donde comienza el del otro, lógicamente, esta situación puede presentarse tanto en predios rústicos como en urbanos, no puede negarse que la edificación de las ciudades aún en el caso de las menos ordenadas, llevan un mínimo, por lo menos, de definición de líneas limítrofes y esta realidad sensible puede dar la impresión de que el deslinde puede no ser necesario; pero esto no puede afirmarse de manera tajante, sobre todo si se tiene presente la realidad histórica nuestra, la cual registra fenómenos naturales de tales proporciones, como terremotos o inundaciones, que han derribado ciudades enteras, haciendo desaparecer en muchos casos, las líneas de demarcación entre predios limítrofes, por lo que está siempre dentro de las posibilidades reales que se presenten situaciones que hagan indispensables la acción en comento. De otra manera, quienes se aferran al criterio que nos detiene, dejarían sin solución posible los problemas de límites dentro del radio urbano.

La jurisprudencia de la extinta honorable Cámara de Tercera Instancia de lo Civil, es contradictoria sobre esta materia, ya que también encontramos sentencias que sostienen nuestro punto de vista, como lo ilustra el ejemplo siguiente:
___________
(1) ob. Cit. Pag. 444
(2) Manresa y Navarro, José María. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Reformada. T. IX. Pag. 88
(3) Alsina, Hugo. Tratado Teórico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial Tomo VI. Pag. 482
(4) Mazeaud. Lecciones de Derecho civil, Parte Segunda. Vol. IV pag. 81.

“IV. En relación con la tesis sostenida por el señor Juez Aquo, de que la acción de deslinde, no procede en la legislación, a pesar de que los Arts. 564 y 656 Pr. no distinguen al hablar del juicio de deslinde, entre predios urbanos y rústicos, esta Cámara no participa de este criterio, pues precisamente sin nuestra legislación no hizo esta distinción, ello indica que dicha acción si es viable aunque se trate de predios urbanos. Es lógico que cuando los predios colindantes estén perfectamente deslindados y determinados sus límites, esta acción carece de objeto, pero bien puede presentarse casos en que por una partición o lotificación de predios, quedaran los límites confundidos y entonces la acción de deslinde seria perfectamente procedente.(1)

consecuentes con lo dicho, resulta mas congruente a nuestro criterio y por ello participamos, de la posición de quienes sostienen que la acción mencionada es aplicable tanto a predios rústicos como urbanos, siempre naturalmente, que se den los presupuestos procesales necesarios.
__________
(1) ESCOBAR, Dr. Juan Benjamín. Cuestiones Prácticas de Jurisprudencia Penal y Civil. Vol. II. Pag. 114, 1950.
NOTA: las citas de los artículos son textuales.

Nuestro punto de vista se apoya en criterios sólidamente desarrollados en la cátedra de Derecho Procesal Civil, por el Dr. Napoleón Rodríguez Ruiz p., y en los Tratados de grandes civilistas como Arturo Alessandri Rodríguez y Manuel Somarriva Undurraga. El primero ha demostrado que el punto de vista semántico es erróneo pues, “si nos remontamos a la historia de esta expresión, “heredad” tuvo su origen no en la cuestión rústica, no en los predios rústicos, sino en lo que constituía el patrimonio familiar (Roma) dentro de la ciudad y tanto que esa heredad era en el Derecho Germano una especie del bien de familia, residía en la familia, y se iba transmitiendo de padres a hijos por medio de la transmisión. Entonces en su origen la palabra “heredad” es eminentemente urbana y no rústica. La palabra “heredad” en el sentido jurídico se refiere a los predios urbanos y arranca del Derecho Germano y de allí paso al español y de éste al nuestro, siendo así, la palabra Heredad, no es un obstáculo para sostener que el deslinde procede también en los predios urbanos”. (1). Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga, fundan su tesis en una interpretación objetiva de la ley, ésta “no distingue: se refiere en general a los predios colindantes. Por cierto, raras veces habrá que demarcar predios urbanos, pues ellos normalmente están ya deslindados y separados por cierres completos que los individualizan; “pero si por participación o enajenación de una parte de un predio quedará los limites confundidos”, la demarcación procede y se impone (2)

Como puede observarse, tiene mayor solidez la tesis de que el deslinde es aplicable a predios rústicos y a predios urbanos, tanto por lo que históricamente se ha dado a entender con la palabra “Heredad”, según el análisis semántico del Dr. Rodríguez Ruíz P., como por la forma genérica de la expresión de la ley, señalada por los tratadistas Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga, la cual, además de dar cabida tanto a lo rústico como a lo urbano, permite su aplicación a la solución de problemas que surgen a menudo en esta materia que nos ocupa, como consecuencia de la proliferación de lotificaciones urbanas que, por surgir al margen del control jurídico establecido por la ley, son fuentes de problemas de límites entre propietarios adquirentes de los lotes.
__________
(1) RODRÍGUEZ RUIZ, p. Dr. Napoleón. Apuntes de clase de Derecho Procesal Civil III.

(2) ALESSANDRI RODRÍGUEZ y Somarriva Undurraga. Curso de derecho civil. T. II,. Los bienes y derechos Reales. pag. 725 3ª. Edición 

II) FUNDAMENTO LEGAL DE LA ACCIÓN DE DESLINDE

Es probable que para muchos no revista ninguna importancia detenerse a considerar cual es el fundamento legal de la acción de deslinde, y les parezca una disquisición bizantina cualquier discusión sobre el tema: pero, en la búsqueda de información, doctrina y jurisprudencia para elaborar esta tesis, nos ha salido al paso un enfoque muy interesante que justifica decir algo al respecto. En efecto, existen dos tipos de normas que se ocupan de deslinde; una sustantiva o material y la otra adjetiva o procesal. En el primer caso, en el capitulo “De las Servidumbres Legales”. El Código Civil expresa en el Art. 843”. Todo dueño de un predio tienen derecho a que se fijen los límites que lo separan de los predios colindantes, y podrá exigir los respectivos dueños que concurran a ello, haciéndose la demarcación a expensas comunes”; esta disposición se encuentra en idéntica redacción, en el Código Civil de 1860, con el No. 815, a pesar de que en el Código de Procedimientos y de formulas de 1857 ya existía regulación sobre la materia, es decir, que desde aquella época venimos con regulaciones paralelas, en el Código Civil y en el de Procedimientos Civiles. Según opinión del Dr. Ángel Góchez Castro, el Art. 843 del Código Civil, sirve de fundamento al deslinde voluntario y “el fundamento legal unido del deslinde necesario es el 565 Pr., que tiene carácter substantivo al establecer el derecho de pedir el deslinde necesario en el caso de “disputa sobre introducción o usurpación de un vecino” (1). La opinión transcrita merece todo nuestro respeto, pues proviene de un jurista de reconocida autoridad en la materia y que dejó sentados procedentes como abogado estudioso, pero no la compartimos pues, si no observan con algún detenimiento las disposiciones legales aludidas, es el Código Civil el que deja sentado como principio derivado del derecho de propiedad, el del propietario para exigir de los colindantes el deslinde pero, hasta ahí, no existe el procedimiento; en cambio, la disposición legal que para el Dr. Góchez Castro tiene calidad de norma sustantiva, no hace mas que clasificar los modos que establece el Código de Procedimientos Civiles para realizar el deslinde; en efecto, el Art. 65 Pr., en comento dice: “Este juicio es voluntario o necesario. Voluntario es cuando el dueño de su fundo pretende reconocer o restablecer sus respectivos linderos. Necesario es el que proviene de disputa sobre introducción o usurpación de un vecino. De este último es del que aquí se trata”. Esta ultima partes, es una alusión no solamente a determinar la materia específica del capitulo sino al desarrollo por separado que hace el Código en mención del deslinde voluntario (Arts. 861 al 866 inclusive) pero, la circunstancia de que aluda en que caso procede el deslinde necesario, no le da carácter sustantivo o material a dicha disposición.
__________
(1) GOCHEZ CASTRO, Dr. Ángel. Índice de Jurisprudencia Salvadoreña. Pag. 151

No obstante, el Art. 862 Pr. al indicar el procedimiento del deslinde voluntario, se remite al Art. 843 C., lo cual, aparentemente, parece dar mayor fundamento a la tesis del Dr. Góchez Castro. Dicho artículo, tenía en el Código de Procedimientos y Fórmulas de 1857 el número 828, al cual reformas posteriores le introdujeron pequeñas variantes y, entre éstas, la alusión directa al artículo tantas veces citado del Código Civil que plasma el derecho del propietario a exigir de los colindantes la demarcación de linderos, de esta manera, se trata de un detalle meramente formal.

Al margen de todo lo expresado, lo que en realidad demuestra que el fundamento de la acción del deslinde, ya sea voluntario o necesario, residen en la norma sustantiva o material contenida en el Código Civil, es la esencia del mismo, su significación con relación al derecho de propiedad y su naturaleza, de la cual nos ocuparemos por separado.

La esencia del deslinde reside en constituir una garantía, de entre otras, del derecho de propiedad por cuanto determina la certidumbre del titulo; así se infiere cuando se aprecia con detenimiento que, la incertidumbre en los linderos, vuelve también incierta la capacidad del fundo a que se refiere el titulo; este no puede determinar nada cierto si las dimensiones que contempla, las medidas y linderos solamente existen en el documento pero no en la realidad física; es pues, necesario que existe una relación entre la realidad contemplada en el instrumento que sirve de titulo al propietario y la realidad física, que lo expresado en el instrumento coincida con esa realidad y a eso se encamina la acción de deslinde. Esta aseveración no es ciertamente una originalidad nuestra, pues se encuentra respaldada por la autoridad científica de grandes autores. Para el caso, los tratadistas enneccerus Kipp Wolf, expresan que en los casos de confusión de limites y otros que pueden ir aparejados, “Todo vecino tiene una pretensión de deslinde que emana de su propiedad sobre la finca a deslindar, y que representa una pretensión de derecho público dirigida a que el Juez establezca los límites” (1) y mas adelante agregan que “el deslinde es una transformación de la propiedad posible en propiedad efectiva que se basa en la probabilidad o en la equidad. Por ello se acudirá, en primer lugar para el deslinde al estado de posesión exento de vicios.
________
(1) LUDWIN ENNECERUS, Theodor Kipp y Martín Wolf. Tratado de derecho civil tercer Tomo, Derecho de cosas. Vol. I. pag 379

Si no posible comprobarlo y tampoco resulta justificada presunción alguna a favor de uno de los vecinos, se divide la porción discutida; pero si semejante deslinde estuviere en contradicción con las circunstancias comprobadas, especialmente con extensión conocida de la finca, los limites se han de trazar como fuere mas conforme a la equidad, habida cuenta de esas circunstancias (1)

Se concluye, que el fundamento legal de la acción de deslinde tanto el voluntario como el necesario, reside en el Art. 843 C, que reviste carácter declarativo y deja plasmado de manera indubitable el derecho imbíbito en el del propiedad, a exigir el esclarecimiento de los linderos; y, por el contrario, las disposiciones del Código de Procedimientos Civiles, no se apartan de su naturaleza adjetiva y, el Art. 565 que para el Dr. Góchez Castro tiene carácter sustantivo, no hace mas que determinar los dos procedimientos mediante los cuales puede llegarse al esclarecimiento y fijación de linderos; el voluntario , con un procedimiento sumario y el necesario, que sigue los tramites del juicio ordinario.
__________
(1) LUDWIN ENNECERUS, Theodor Kipp y Martín Wolf. Tratado de derecho civil tercer Tomo, Derecho de cosas. Vol. I. pag 379

III) OBJETO Y FINALIDAD DEL JUICIO DEL DESLINDE.

Estos temas que pretendemos abordar, son los aspectos medulares que en mejor grado definen la acción del deslinde, es decir, que vamos a centrar nuestro estudio en los elementos que constituyen el contenido del juicio, la materia de controversia y, por la misma razón, lo que constituye el planteamiento del fondo del libelo de demanda y debe ser el objeto de la prueba. Alsina expresa que la “acción tiene en consecuencia por objeto: 1º) que los limites confusos se investiguen mediante el estudio de los títulos de ambas propiedades y la mensura de cada una de ellas; 2º) que se demarquen, colocándose mojones u otras señales que indiquen el curso de la línea divisoria” esta posición con algunas variantes de poca significación, sostienen los autores Arturo Alessandri y Somarriva Undurraga, quienes expresan que la acción de demarcación “comprende dos fases: una jurídica, delimitación, tendiente a fijar o reconocer la línea separativa y una material, el amojonamiento apropiados, llamados hijos o mojones” (1) en el mismo sentido, los hermanos Mazeaud manifiestan: “La delimitación de los precios contiguos se realizan por el deslinde, que comprende dos operaciones: la determinación de los límites y la fijación de mojones.” (2)
_________
(1) ALSINA, Hugo. Tratado Teórico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo VI. Pag. 482

(2) MAZEAUD. Lecciones de Derecho civil , segunda parte, Vol . IV. pags. 81/82

En el fondo, todos los autores coinciden al marcar las operaciones que comprenden la acción de deslinde, lógicamente, no podríamos decir algo nuevo al respecto, pero sí ordenarlos en la forma que, en nuestro concepto deben ser planteados en el libelo de la demanda:

a) Una situación de hecho, el estado de confusión de los límites entre dos heredades contiguas, la cual puede consistir bien en el desaparecimiento de las señales que marcan la separación entre una y otra, en la simple introducción de uno de ellos en el predio del vecino o en una usurpación; cada una de estas situaciones puede imprimirle una característica particular al juicio. La doctrina de la fenecida Cámara de Tercera Instancia, se pronuncia en el mismo sentido que hemos dejado señalado, como puede advertirse en los ejemplos que se mencionan a continuación:

“Procede la acción de deslinde si el actor y reo no están de acuerdo en la línea divisoria de sus propiedades rústicas, señalando cada uno, una línea diferente de donde resulta incertidumbre acerca de la verdadera línea divisoria, tanto mas cuanto que en la señalada por el actor ha desaparecido el cerco antiguo que allí existía, quedando sólo vestigios de él, y en la que pretende el demandado hay una cerca de construcción reciente (1)
“Es improcedente la acción de deslinde y debe absolverse al demandado, tratándose de predios urbanos, si los predios colindantes están bien determinados por sus medidas y linderos, y solo reclama el actor la devolución de una faja de terreno bien determinada también, por haberse introducido la parte reo en su propiedad por uno de sus rumbos. 
________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, año II. No. 4 enero/diciembre de 1953. pag.415

La acción pertinente en este caso, es la reivindicatoria”. (1)

b) Como consecuencia de la situación de hecho planteada, que configura el presupuesto procesal de la acción de deslinde, surgen dos peticiones que marcan el rumbo de la acción mencionada: la demarcación de límites y el amojonamiento. Esta separación nos parece importante porque si se esta en presencia de un estado de confusión de limites, el amojonamiento o colocación de hitos es una consecuencia y una operación necesaria; en cambio, si la situación planteada es la que, la línea de demarcación es conocida y aceptada por ambas partes pero no existen señales que le den permanencia, la acción a intentarse tendría que ser la del amojonamiento simplemente . nuestra legislación no habla ciertamente de una acción de “amojonamiento” a secas, pero entendemos que no existe obstáculo alguno para intentarla si realmente la pretensión de las partes es la de que sea autoridad judicial la que le impide validez al acto de colocación de señales que reafirmen los linderos.
_________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, año II. No. 4 enero/diciembre de 1953. pag.544

En situación semejante, aunque refiriéndose al derecho español, los juristas Blas Pérez González y José Alguer, en comentario a la obra de Enneccerus Kipp Wolf, expresaron: “El amojonamiento lo consideran nuestros preceptos legales como una consecuencia del deslinde, como la forma de darle exterioridad sensible. De ahí que hablen conjuntamente del deslinde y del amojonamiento. Pero nada obsta a que el derecho se ejercite dirigido solamente a una de esas operaciones”. (1)

En síntesis, el objeto principal de la controversia recae sobre un estado de indeterminación o confusión de los límites entre dos propiedades contiguas; esta situación puede decirse, es la regla general que puede tener o mostrar matices especiales por las pretensiones del que asume el papel del acto, la que existe introducción del vecino en su heredad o porque le atribuye usurpación; ambas situaciones tienen caracteres especiales, como se verá mas adelante.
__________
(1) ENNECCERUS KIPP WOLF. Tratado de derecho civil .T. III. Derecho de cosas. Vol. I. Traducción española con anotaciones de Blas Pérez González y José Alguer. Pag. 380.

Cuando se alega la introducción del vecino, el lineamiento fundamental no varía; la pretensión de que existe tal estado es una consecuencia de la confusión, de la indeterminación de los linderos; de ahí resulta que también es indeterminada la extensión de la faja ocupada por el vecino, no existe dolo en el ocupante además, de esa indeterminación surgen consecuencias jurídicas diversas de las cuales habrá que ocuparse en otra parte de este trabajo; por este motivo, los tratradistas Kipp Wolf Enneccerus, expresan que “El deslinde es una trasformación de la propiedad posible de la propiedad efectiva que se basa en la probabilidad o en la equidad. Por ello, se acudirá, en primer lugar, para el deslinde al estado de posición exento de vicios. Si no es posible comprobarlo y si tampoco resulta justificada presunción alguna a favor de uno de los vecinos. Si no es posible comprobarlo y si tampoco resulta justificada presunción alguna a favor de uno de los vecinos, se divide la porción discutida; pero si semejante deslinde estuviere en contradicción con las circunstancias comprobadas, especialmente con la extensión conocida de la finca, los limites se han de trazar como fuere mas conforme a la equidad, habida cuenta de estas circunstancias” (1). En el mismo sentido, Alsina, afirma que “en el deslinde el Juez tiene facultad de dividir la parte dudosa de los terrenos, siempre que los limites no puedan determinarse ni por los vestigios antiguos ni por la posesión (2)

Dicho en otros términos, la carga de la prueba recae sobre hechos posesorios que tienen como finalidad ilustrar acerca de la línea de demarcación que debe determinar la sentencia del Juez; pero estos actos posesorios sobre el terreno, como cuerpo cierto, deben coincidir con las medidas de extensión que señala el titulo respectivo de cada vecino o colindante. 

Es diferente el caso de la usurpación; esta presupone no solo el desaparecimiento de la línea limítrofe, sino la existencia de una faja de terreno determinada sobre la cual ejerce posesión el presunto usurpador; lógicamente, el objeto del juicio es doble: la controversia sobre el lindero y sobre el derecho de propiedad sobre la faja usurpada. Por ahora, solamente dejamos señalado este hecho para ocuparnos mas adelante de su asunto.

De todo lo expresado con relación al objeto de juicio, a la materia sobre la cual recae la controversia, se infiere la finalidad del mismo; la finalidad inmediata principal es la de pasar de un estado de indemnización de límites a una situación cierta, determinada; como consecuencia de la determinación definitiva de linderos, puede resultar, según el caso, una recuperación de franja indeterminada en la cual se había introducido el vecino. A estas finalidades de naturaleza eminentemente jurídicas, se puede agregar otra de naturaleza social: una garantía de convivencia humana.
_________
(1) Enneccerus Kipp Wolf. Tratado de Derecho civil. Tomo III. Derecho de cosas. Vol.I. pag. 379

(2) ALSINA, Hugo. Tratado teórico practico Derecho Procesal Civil y Comercial. Vol. VI. Procurador General de la República. 483

IV) NATURALEZA DE LA ACCIÓN DE DESLINDE

A partir de nuestro primer Código Civil, el de 1860, la disposición que, en nuestro concepto es la base jurídica fundamental sobre la cual se asienta la acción de deslinde, aparece ubicada en el Capítulo de la Servidumbres Legales. Dice así el Art. 815 de aquel Código:

“Todo dueño de predio tiene derecho a que se fijen los limites que lo separan de los predios colindantes, y podrá exigir a los respectivos dueños que concurran a ello, haciéndose la demarcación a expensas comunes”. Esta disposición, como ya se ha dicho en otra parte de este estudio, aparece en los mismos términos en el Código Civil vigente, bajo número 843, sin que haya variado sus ubicación; sin embargo, no hemos encontrado ni en la doctrina de expositores del derecho ni en la Jurisprudencia, algo que justifique la ubicación del deslinde entre las servidumbres. Por el contrario, Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga, a quienes acudimos por la familiaridad del Código Civil Chileno con el nuestro, se expresan en los siguientes términos: “la doctrina niega que se trate de una servidumbre , pues ésta es un derecho que permite al propietario de un fundo, el dominante, servirse de otro fundo, el sirviente, para las necesidades del primero, y en la demarcación no hay ningún aprovechamiento de un fundo para beneficio de otro”. (1)
__________
(1) ALESSANDRI RODRÍGUEZ y Somarriva Undurraga. Curso de Derecho civil, T. II. Los Bienes y Derechos Reales, 3ª. Edición, pag. 721. 3ª edición.

En abono de su tesis, los autores citados mencionan jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia chilena del tenor siguiente: En el aspecto activo, de derecho, de demarcación es una de las facultades materiales del dominio que se traduce en el poder que tiene todo propietario de un inmueble, por el solo hecho de serlo, para fijar la extensión exacta de su derecho y para individualizar, por medio de signos materiales, la cosa sobre que ésta recae”.

“En el aspecto pasivo, de obligación de concurrir a la demarcación, tratase de una obligación o deber jurídico derivado de las relaciones de vecindad. (1)
__________
(1) ob. Cit. Pag. 722

La doctrina chilena se pronuncia por definir el deslinde como derecho y acción reales, cualquiera que sea el punto de vista que se adopte. Para el caso, los autores antes citados, dicen al respecto: “El derecho de solicitar que se fijen los limites que separan el propio fundo de los colindantes es real, ya se le mire como servidumbre activa o como facultad de dominio, o propiedad. Consecuentemente, la acción derivada de este derecho es real”, y agrega:”Conforme he explicado la Corte Suprema, en el ejercicio del derecho de demarcación” se hace abstracción y carece de importancia la persona del dueño de cada predio, lo que configura la acción mas bien como de naturaleza real. En razón de que ella persigue solo fijar la línea y levantar el deslinde, tiene todos los caracteres de una acción sumaria encaminada a resguardar lo que cada uno esta poseyendo según el respectivo título, en relación con referencia a puntos de terreno”. Y, en párrafo siguiente, la misma sentencia en que se apoyan los autores en mención, reafirma el criterio que le niega calidad de servidumbre al deslinde, sentando en conclusión que dice: “Por consiguiente, no puede aceptarse que la acción ejercitada en un juicio de demarcación y cerramiento sea de servidumbre y encaminada a producir una alteración en la forma del inmueble de los demandantes, porque sus efectos no son los de una servidumbre y ni el titulo del demandante ni el del demandado sufren alteración con la acogida o el rechazo de la demanda. Debe concluirse que se trata de una gestión judicial encaminada a la conservación de cosa, ya que el fallo solo tiene un alcance declarativo de derechos preexistentes y no constituye un nuevo titulo en favor o beneficio de ninguno de los ligitantes (1)
_________
(1) ob. Cit. Pag. 722

Como puede apreciarse, los autores citados son partidarios de ubicar el deslinde como derecho y acción reales; esta posición es importante porque, como se ha señalado anteriormente, comentan el Código Civil Chileno que es antecedente histórico del nuestro, y en ambos ordenamientos jurídicos la disposición que sirve de base al comentario, tiene la misma redacción; lo cual equivale a decir que reviste el carácter de análisis de nuestro Código Civil en esta materia concreta que nos ocupa; pero el criterio no es unánime. En la cátedra se ha dicho en alguna ocasión, que es una acción mixta, como puede advertirse en el siguiente párrafo de la exposición en clase hecha por el Dr. Napoleón Rodríguez Ruiz p., “la acción a que da lugar el juicio de deslinde es una acción mixta, esta dentro de la clasificación general de la acción real y de las características de la acción personal; como acción personal se traduce a través de la obligación que tienen los propietarios colindantes de respetar los respectivos linderos de las propiedades, ellos tienen dentro de las relaciones generales de la propiedad la obligación de respetar la colindancia, mojones, cercos, etc., que separan las propiedades y entre sí, de allí podemos nosotros tantear el derecho personal y como consecuencia una acción personal; pero también ocurre que debido a la confusión de linderos a veces hay usurpación de terrenos por un colindante con respecto del otro, en esa usurpación generalmente hay fajas de terrenos identificables que tienen que ser recuperados por el que ha sido dañado en la usurpación, entonces vemos funcionar la acción real que va dirigida a recuperar esa faja de terreno que esta en poder del otro colindante en virtud de la confusión o movimiento de linderos que se haya producido por culpa del usurpador. Vemos la acción personal en lo que se refiere a las obligaciones de los propietarios y por el otro lado la acción real en lo que se refiere a la recuperación de cualquier terreno o faja que en virtud de la confusión de linderos haya sido usurpada por uno de los colindantes.” (1)

En síntesis, para el Dr. Rodríguez Ruiz p., el carácter real de la acción del deslinde se fundamenta en “la recuperación de cualquier terreno o faja que en virtud de la confusión de linderos haya sido usurpada por uno de los conlindantes”; visto así el problema, quedaría por definir la naturaleza de la acción cuando no hay usurpación pero, dentro del casuismo de nuestro Código de Procedimientos Civiles, existe lo que denomina “introducción” de uno de los vecinos en el terreno del otro y, mas complejo aún, el caso en el cual el juez, por las particularidades que el caso le presenta, tiene que hacer compensaciones de terreno al trazar la línea de demarcación.
_________
(1) RODRÍGUEZ RUIZ, p., Napoleón. Exposiciones de clase. Mimeografiadas. Apuntes. III.

Pero la opinión del Dr. Rodríguez Ruíz p., no es aislada, también don Joaquín Escriché sostienen igual criterio. Según el autor en mención, de la obligación de los propietarios vecinos de deslindar y amojonar sus propiedades “nace la acción que los romanos llamaban finium regundorum y que nosotros podemos llamar de amojonamiento y apeo; y es una acción mixta por la cual los propietarios de heredades contiguas se demandan unos a otros para obligarse a separarlas y distinguirlas con nuevos mojones o con la reposición de los antiguos. Dícese mixta, porque si bien es principalmente personal, en cuando deriva de la obligación recíproca que los propietarios vecinos contraen tácitamente unos hacia otros por razón de la vecindad; y participa la acción real, en cuanto tiene por objeto la reclamación o reivindicación de o que un vecino ha podido usurpar del terreno de otro” (1). Dicho en otros términos, la coincidencia en la posición que adoptan ambos autores reside en que ambos tienen como fuente nutricia el Derecho Romano de la época de Justiniano, pues en etapas anteriores o se concebían las acciones mixtas. En opinión de Ortolán, la Jurisprudencia Romana concebía muchas clasificaciones de las acciones y señala como la principal la que las dividía en dos grandes categorías, in personam e in rem; en ambas acciones, el factor fundamental que las caracteriza es la “intentio”, elemento formal en el cual el sujeto pretensor debe enunciar todos los aspectos vitales, de fondo que constituyen la esencia del objeto o derecho reclamado; de esta manera, “la acción es in personam cuando una persona figura en la intentio como sujeto individualmente pasivo del derecho. Esto tiene lugar siempre que pretendemos que una persona esta obligada a darnos, hacernos o suministrarnos alguna cosa (dare, facere, praestare, oportere)”
________
(1) ESCRICHE, Joaquin. Diccionario de Legislación y Jurisprudencia. (amojonamiento )

La acción es in rem cuando, no teniendo ningún sujeto individualmente pasivo del derecho, solo figura en la intentio, fuera del reclamante, la cosa objeto del derecho. esto tiene lugar siempre que sostenemos que no corresponde una cosa o un derecho independiente de toda obligación”. 

“El sistema formulario cayó, y sobrevinieron las denominaciones de actio in prsonam y actio in erm, aplicables, no ya a la forma, sino a los diferentes casos en que esta forma tenía lugar”.

“se ve por esto que es de toda imposibilidad la existencia de acciones mixtas, que fuesen a un mismo tiempo in rem o in personam. Para que esta idea haya podido ocurrirse ha sido precisa una época en la que, hallándose derogadas las formas, y puesto en olvido su concepto, estas expresiones hubiesen perdido su verdadero significado” (1)

______________
(1) ORTOLAN. Explicación Histórica de las Instituciones del Emperador, Justiniano. Generalización del Derecho Romano, pags. 127/127

No estamos en capacidad de contradecir a Ortolán y nos parece muy lógico su razonamiento; aclaramos esto, porque tampoco esta dentro de nuestras posibilidades determinar desde cuando comentó a hablarse de acciones mixtas, pero si hemos encontrado que las instituciones de Justiniano mencionan claramente que “Ciertas acciones parecen tener una naturaleza mixta, tanto real como personal; tales son la acción familiae ercincundae entre co herederos para la partición de la herencia; la acción comuni dividundo entre copropietarios para la partición de una cosa común; en fin, la acción finium regundorum entre los que tienen heredades contiguas. En estas tres acciones el Juez tiene el derecho de adjudicar cualquier cosa a una de las partes, según las reglas de equidad, y de condenar a la que de ellas ha sido beneficiada con la adjudicación a pagar la otra cierta suma” (1)

En cambio, Alsina la considera una acción real, “porque su objeto es la determinación de los limites del dominio de cada propiedad”(2). Apartándose completamente de esta posición, Manresa y Navarro la considera como acto de jurisdicción voluntaria siguiendo el camino trazado por la Ley de Enjuiciamiento Civil Español y en referencia concreta al deslinde voluntario; ello se debe a que, en caso de discrepancia o disputa sobre una faja, debe seguirse el juicio declarativo correspondiente por la parte interesada, en esta forma el deslinde pasa a ser juicio contencioso (3). Pero nada nos dice en cuanto a la naturaleza real o personal de la acción. En el mismo sentido se manifiestan Blas Pérez González y José Alguer, en comentario y la obra de ennecerus Kipp Wolf”. 
______________
(1) Justiniano, Instituciones. Edicion Bilingüe. Pag. 319

(2) Alsina, Hugo. Tratado Teórico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial Tomo VI. Pag. 482

(3) Manresa. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Reformada. T. IX. Pag. 88/89

V. CARACTERÍSTICAS DE LA ACCIÓN DE DESLINDE

Se había expresado en líneas anteriores, que el estudio acerca de la naturaleza y características de la acción de deslinde, nos proporcionaría la mejor definición y hacia esa finalidad se encamina nuestro propósito; hemos visto que definir la naturaleza de la acción tiene sus problemas típicos que han llevado a los autores a entrar en discrepancias; cosa parecida ocurre en cuanto al estudio de las características, cada cual se ocupa de las que considera, desde el punto de vista, las mas sobresalientes. En este estudio, dentro de las limitaciones que son comprensibles al lector sin necesidad de mencionarlas, haremos acopio de las que citan los diversos autores:

A) ACCIÓN MIXTA. Es una acción mixta, real y personal. En el apartado anterior nos hemos ocupado de este aspecto y no es preciso detenerse en el.

__________
(1) ENNECCERUS KIPP WOLF. Tratado de derecho civil .T. III. Derecho de cosas. Tomo III. Vol. I. con anotaciones de Blas Pérez González y José Alguer. Pag. 381

B) JUICIO DOBLE. El deslinde corresponde a los llamados juicios dobles, es decir de aquellos “en que cada uno de los litigantes puede ser actor o reo” (Art. 8 Pr. ), es decir será actor el que tome la iniciativa y reo el que soporte las consecuencias de esa iniciativa, pues no necesariamente uno tiene que ser actor y el otro reo, sino indistintamente”. (1), o sea que, antes del juicio, cada uno de los colindantes es teóricamente actor y reo a la vez, es la iniciativa tomada por uno de ellos la que hace variar formalmente su situación y asumir la de actor. No obstante, su situación de igualdad jurídica en cuanto a pretensiones ser refiere, en relación al colindante demandado, no varía, “ambas partes están en una situación igual, y , por tanto, cada una de ellas tiene el peso de la prueba de sus respectivas pretensiones” (2). No hemos encontrado jurisprudencia sobre este punto específico, pero el contenido del Art. 567 Pr., que coloca al juez en la posición de un verdadero arbitro ante la ausencia de pruebas y especialmente investido de facultades discrecionales amplias para decidir con equidad, nos respalda la cita. El artículo en referencia, expresa: Art. 567 Pr. “El juez a falta de pruebas podrá compensar los terrenos entrantes de una propiedad con los de igual clase de la otra para evitar discordias, procurando en esto una perfecta igualdad aún con indemnización pecuniaria, todo bajo la respectiva tasación por peritos”. En tal virtud, de acuerdo con este principio de equidad, dentro del juicio cada parte cargará con las costas de las diligencias que solicite.
___________
(1) RODRÍGUEZ RUIZ, p. Dr. Napoleón. Apuntes de clase mimeografiadas. 
(2) Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga. Curso de Derecho civil, T. II. Los Bienes y Derechos Reales, Tomo II, pag.728.

C) IMPRESCRIPTIBLE. Mientras dura el estado de confusión de limites la acción permanece, a diferencia de otras acciones que se refieren al derecho de propiedad; esta característica emana, en opinión de don Joaquín Escriché, de un “interés público que exige que los dueños de tierras gocen siempre del derecho de servirse de un medio que previene las usurpaciones y los pleitos” (1). 
_________
(1) ESCRICHE, Joaquín. Diccionario de Legislación y Jurisprudencia. (amojonamiento )

En este aspecto que desempeña su papel la definición acerca de la naturaleza del deslinde; al hablar de ella, se ha dejado dicho que, no obstante aparecer en el Código ubicada entre las servidumbres, no es una servidumbre y, por consiguiente, no puede seguir la suerte que corren éstas por el no uso, como ocurre con toda servidumbre; “Las servidumbres se extinguen”: “dice el Art. 887 C., 5º Por haberse dejado estado gozar durante diez años, contados de la manera prevenida en el artículo 2247”, es como dicen Alessandri y Somarriva Undurraga, “una consecuencia del dominio, y, como tal, no puede perderse por el no uso, así como el dominio mismo tampoco se pierde por el no uso. Además, se trata de la omisión de un acto de mera facultad, de los que no sirven de base a una prescripción” y agrega, “es una situación enteramente análoga a la de la acción para pedir la división de una comunidad, que es también imprescriptible (1). Efectivamente, los actos de mera facultad no constituyen fundamento para prescripción alguna, así lo expresa el Art. 2238 C., Inc. Primero, que dice: “la omisión de actos de mera facultad, y la mera tolerancia de actos de que no resulten gravamen, no confieren posesión ni dan fundamento a prescripción alguna.”
___________
(1) Alessandri y Somarriva. Curso de Derecho civil, T. II. Los Bienes y Derechos Reales, 3ª. Edición, pag. 729 3ª. Edicion. 

Sin embargo, es de advertir que cuando se habla de la imprescriptibilidad de la acción de deslinde, se entiende que no lleva consigo en la misma suerte las porciones de terreno claramente determinados sobre las cuales se ejerce posesión con todos los requisitos legales para la prescripción adquisitiva; hay que saber separar una situación de la otra, lo que no prescribe es el derecho de exigir que se tracen los linderos demarcando los limites de cada fundo, ateniéndose a los títulos de cada uno, pero, naturalmente lo que se refiere a la posesión quieta, pacífica y no interrumpida sobre una faja en disputa, tendrá que dilucidarse conforme a las reglas de la posesión y prescripción adquisitiva de dominio.

D.) IRREVOCABILIDAD. Verificado el deslinde, no puede revocarse, ambas partes quedan obligados a respetar la demarcación y esta produce, para lo futuro, todos los efectos de una línea divisoria indiscutible. Puede ocurrir, al menos teóricamente, que verificada la demarcación no se colocarán los mojones, pero éstos podrían ponerse en cualquier tiempo siempre que no haya desaparecido la línea establecida pues, mientras se dé esta circunstancia, no existe objeto de controversia para intentar de nuevo la acción de demarcación. No obstante, parece ser que no existe unanimidad en ese modo de pensar a juzgar por las siguientes palabras del Dr. Ramiro A. Parra: “Se pregunta si transcurridos treinta años después de practicado un deslinde amigable o judicialmente, sin haber colocado las señales que determinan los límites de los terrenos, puede oponerse la prescripción a la demanda por la colocación de las marcas a expensas comunes; Laurent y Bianchi opinan que en le caso propuesto, no se trata de la facultad de deslindar las tierras; sino del cumplimiento de una obligación originada de una sentencia o de un convenio; que toda acción prescribe por treinta años, y que transcurrido este tiempo contado desde el día en que se celebró el convenio, o la sentencia quedo firme, o desaparecieron por cualquier causa las marcas, sin que el interesado haya intentado la acción, la prescripción es procedente y se vuelve al derecho común del artículo que crea la acción de deslinde”.

“Esa opinión nos parece desacertada; observamos confusión de ideas en todos los autores que tratan el deslinde y que hemos consultado; el fin del deslinde es determinar provisionalmente la extensión de los terrenos pertenecientes a distintos propietarios colindantes, y la colocación de los postes es accesoria porque es complementaria de la división practicada, y si la facultad de pedir el deslinde es imprescindible, también lo es la plantación de las marcas, puesto que lo accesorio sigue a lo principal; a esta conclusión tiene que llegarse también, si se vuelve, como dicen estos autores, al derecho común del artículo que crea la acción de deslinde, puesto que practicado este de nuevo habrá que poner también de nuevo las marcas que los conserven”, y mas adelante, el mismo autor afirma: “En estas mismas razones nos apoyamos para afirmar que es un absurdo pretender, como lo hacen Demolombe y otros autores, que el deslinde solo surte efectos por treinta años; resulta todo lo contrario, el deslinde surte efectos mientras no se pruebe que cualquiera de los colindantes tiene la propiedad de una extensión de terreno mayor que la que se haya señalado en la división ejecutada, y si han transcurrido los treinta años necesarios para la prescripción, sin que aparezca tal prueba, los vecinos adquieren la propiedad de la parte que se les haya fijado para su goce exclusivo, porque desde el día de la operación se las ha puesto en posesión legitima de esa parte; de modo que transcurrido el lapso treintañal es cuando los efectos del deslinde son firmes, por su puesto que es bien entendido que durante este tiempo ha debido permanecer la demarcación de los límites, pues sólo de ese modo puede existir la posesión legítima” (1)

Solamente nos queda agregar de nuestra parte que, en la hipótesis arriba planteada, de la no colocación de los mojones después de verificado el deslinde, o destruidos estos por la acción del tiempo o circunstancias ajenas a los colindantes, una nueva acción de deslinde no se justifica por ese simple hecho si no lleva aparejado el desaparecimiento de la línea limítrofe, si no existe confusión. Pero no vemos obstáculo alguno para que se intente una acción de simple amojonamiento, de colocación de los hitos o mojones sobre la línea ya definida.
_________
(1) PARRA. Dr. Ramiro A. La Acción de Deslinde. Estudio publicado en la Revista Judicial. Órgano de la Corte Suprema de Justicia. T. XXXVIII, enero/junio de 1932. nos. Del 1 al 6, pag. 259/260.
CAPITULO II

FORMAS DE DESLINDE

A) EXTRAJUDICIALES: PRIVADO O AMISTOSO; POR LA LEY DE INGENIEROS TOPÓGRAFOS Y POR LA LEY DE CATASTRO.

B) JUDICIALES: VOLUNTARIO Y NECESARIO.

A) EXTRAJUDICIALES.

Los autores contemplan diversas maneras de lograr el deslinde: el Diccionario de Derecho Usual de Cabanellas, cita a Demófilo De Buen como el autor que “establece la posibilidad de tres formas de deslinde: a) el Privado, que se desenvuelve contractualmente, ajustándose a la voluntad de las partes; b) como acto de jurisdicción voluntaria, cuando se requiere la intervención no contradictoria del Juez, en cuyo caso ha de aplicarse la Ley de Enjuiciamiento Civil; c) El contencioso, que se ventila, procesalmente por las normas correspondientes del Libro II (y no ya del III) de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero que en el fondo aplica el Derecho sustantivo contenido en el Código Civil (1)

En cambio, la Enciclopedia Jurídica Omeba, refiriéndose al Derecho Argentino, menciona únicamente dos formas principales, una amigable o convencional y un deslinde judicial (2). Pero nos interesa mas considerar, cuales son las formas que pueden presentarse entre nosotros. 

El deslinde privado, como lo denomina De Buen, en la cita que hace Cabanellas, y Manresa y Navarro, es un mero acto de cartulación ante notario; no se trata de algo regulado específicamente por la ley, sino que a él concurren las partes en virtud de su capacidad para contratar y convienen, de común acuerdo, una línea de demarcación de sus propiedades limítrofes. De esta manera, estimamos, que entre nosotros también será factible este método.

Pero también existen otros sistemas extrajudiciales que, en cierta medida, representan una forma de deslinde: tales son las denominadas diligencias y remedición que se siguen de conformidad con la Ley de Ingenieros Topógrafos. En virtud de esta Ley, el propietario de un inmueble cuyas medidas que aparecen en el titulo correspondiente no son las reales, presenta, solicitud ante un Ingeniero para que teniendo a la vista el titulo de domino del peticionario, con señalamiento de día y hora y citación de colindantes, proceda a remedir el terreno estableciendo las medidas exactas conforme a las técnicas modernas para la mensura y ubicación del fundo. De este modo, si los colindantes aceptan las líneas de demarcación establecidas en esta diligencia, tienen carácter definitivo puesto que, el acta levantada por el Ingeniero Topógrafo se protocoliza y es inscribible en el Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas, con lo cual produce todos los efectos legales propios de los instrumentos públicos inscritos. En este tipo de diligencias, la demarcación tiene que se amigable, los colindantes deben de estar de acuerdo en las líneas limítrofes.
________
(1) CABANELLAS. Diccionario Derecho Usual . (términos deslinde)

(2) Enciclopédica Jurídica Omeba T. VIII. Termino: Deslinde.

También Ley de Catastro, promulgada el primero de octubre de mil novecientos setenta y publicada en el Diario Oficial del veintiséis del mismo mes y año, contiene entre sus disposiciones algunas relacionadas con el deslinde; pero antes hay que hacer la advertencia que dicha ley, entrando ya en sus diez años de existencia, no tiene aplicación practica.

Con relación a la materia que nos ocupa, dicha Ley contiene, entre otras finalidades, la de “determinar la forma permanente e inconfundible la ubicación de los inmuebles, establecer sus dimensiones, su superficie, e identificarlos mediante un sistema de nomenclatura apropiada, en forma correcta e inamovible, contribuyendo con ellos al saneamiento definitivo de los títulos de propiedad (Considerando III) pero, a pesar de los méritos que tiene, se encuentra sin aplicación. La mecánica establecida por dicha ley es al que de, el Poder Ejecutivo en el Ramo de Obras Públicas, “creará mediante Decreto Las Zonas Catastrales” (Art. 45); a partir de ese momento, “el Instituto Geográfico Nacional será el encargado de ejecutar todas las operaciones de levantamiento de Catastro que se realicen en ella” (Art. 46 L. de C.). a partir de esa creación y dentro de la zona Catastral, el Instituto Geográfico asume competencia para “la delimitación de los inmuebles en el Catastro” (Art. 11) para la cual citará a los colindantes “para que concurran, ya sea en el lugar del inmueble o en las oficinas del Instituto Geográfico Nacional” (Art. 11); los colindantes deben concurrir con sus títulos respectivos pues, aunque la ley no lo dice expresamente, se deduce de su texto, ya que “para la delimitación de los inmuebles inscritos deberá tomarse en cuenta los títulos de propiedad o las certificaciones del Registro de la Propiedad” (Art. 18). Pero, no obstante todo ello, desempeña un papel preponderante la documentación ya existente en las oficinas del Instituto Geográfico Nacional, pues en “ambos casos se deberá tomar en cuenta también los datos del catastro físico parcelario” (Art. 18 Ley citada).

La forma que reviste el deslinde, dentro del sistema de Ley de Catastro, es convencional; en efecto, en la disposición que hemos trascrito se dice claramente que en el caso de “los inmuebles no inscritos se estará de acuerdo unánime del poseedor y de los colindantes”, esta disposición esta en armonía con lo establecido en el Art. 14 de la misma Ley, según el cual “Si hubiere disputa sobre el lindero o sobre una parte o lado de un inmueble, el Instituto Geográfico Nacional se abstendrá de emitir la ficha catastral definitiva y remitirá a los interesados ante los Tribunales comunes para que diriman el conflicto (Art. 14 L. Citada). A contrario sensu, si no hay disputa, se emitirá la ficha catastral definitiva, la cual “tendrá el mismo valor jurídico que las inscripciones del Registro de la Propiedad” (Art. 27 L. de C.)

En el caso de los inmuebles no inscritos, se recurre a un sistema parecido a los de titulación de predios urbanos pero, como se ha dejado dicho, debe haber acuerdo “unánime entre poseedor y colindantes”, solamente en este caso, antes de extender la ficha catastral definitiva, el Instituto Geográfico Nacional deberá publicar un aviso extractado en el Diario Oficial, expresando que se extenderá la ficha catastral definitiva, con el objeto de que los interesados puedan comparecer a manifestar su oposición; si transcurridos quince días después de la publicación no se presentare ninguna oposición, el Instituto extenderá la ficha catastral definitiva, quedando siempre el o los interesados su derecho a salvo para impugnarla en juicio sumario (Art. 22 y 23 L. de C.); en cambio si se presentaré oposición, el Instituto se abstendrá de extender la ficha y enviará a las partes “ante el Juez competente para que decida en juicio sumario” (Art. 22 L. de C.)

En conclusión, el sistema de deslinde descrito, solo puede prosperar con la anuencia de las partes involucradas en el conflicto, pero tiene la ventaja de que su realización es con métodos técnicos que garantizan una mayor precisión en la delimitación de los linderos, y por consiguiente, mayor garantía para las partes. Pero todo esto, es eminentemente teórico pues, como se ha dicho la ley esta sin aplicación.

B) JUDICIALES

El Art. 565 Pr. Clasifica el deslinde como voluntario y necesario. VOLUNTARIO dice: Es cuando el dueño de un fundo pretende reconocer o restablecer sus respectivos linderos. Necesario es el que proviene de disputa sobre introducción o usurpación de un vecino.

El primero de los mencionados, lo regula el Código en los Arts. del 861 al 866, ambos inclusive, Pr. y tiene gran semejanza con el sistema de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española, que Manresa y Navarro coloca entre los actos de jurisdicción voluntaria. En este caso, el Juez debe citar a los colindantes para que comparezcan con sus títulos si quisieren, y, en la fecha señalada “reconocerá y restablecerá los linderos con vista de los títulos y pruebas que se le presente” (Art. 862 Pr.); en caso de desacuerdo de las partes, ellas mismas deben nombrar en el mismo acto dos peritos para que continúen la operación con el Juez; estos peritos son nombrados, según se desprende del sentido de la disposición, solamente para el reconocimiento de linderos, porque si dicha diligencia no fuere suficiente sino que se creyere necesaria la mensura, en el acto de la notificación nombrarán las partes un agrimensor o, en su rebeldía, lo hará el Juez, para que practique la medida. Con el informe del agrimensor, dentro de tercero día el Juez aprobará el deslinde (Art. 865 Pr. ). El inicio de este juicio según la expresión de la ley, podría conducir bien a una acción reivindicatoria (Art. 865 Pr. ) cuando la parte interesada lo abandone con esta finalidad, o a un ejercicio de deslinde necesario cuando, concluido y aprobado por el Juez de deslinde, alguno de los colindantes no se avienen y se muestra inconforme, caso en el cual el Juez remite a las partes a que ventilen sus derechos en el juicio de deslinde necesario (Art. 866 Pr.). de este nos ocuparemos en el capitulo siguiente:
CAPITULO III

EL DESLINDE NECESARIO

I) NOTA INTRODUCTORIA. II) COMPETENCIA. III) TITULARIDAD DE LA ACCIÓN. IV) REQUISITOS. V) EXCEPCIONES. VI) TRAMITE

I) NOTA INTRODUCTORIA.

En el capitulo precedente, hemos dejado mencionado que el Código de Procedimientos Civiles contempla esta segunda forma de verificación del deslinde. A primera vista, llama la atención la denominación de este tipo de acción y pareciera que es por contraposición al voluntario; Manresa y Navarro y otros comentaristas de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española, hablan de juicio contencioso, por contra posición al que califican como acto de jurisdicción voluntaria. Ello se debe a que el contencioso puede versar ya no sobre una mera disputa de límites sino sobre derecho de dominio como cuestión fundamental; pero nuestro Código, se aparta del lineamiento jurídico español y admite que, promovido un deslinde voluntario, es decir un juicio en que ambas partes están de cuerdo, en principio, en que la causa de la discrepancia reside en la confusión por falta de una línea limítrofe aceptada por ambos, puede llegarse a un punto crítico en el cual surja la desavenencia irreconciliable que solo la intervención del Juez con el concurso de los medios de prueba idóneas puede resolver; en otros términos, el juicio de deslinde necesario marca una fase dentro de las relaciones jurídicas obligadas de los colindantes, indicativa de una pugna de intereses sobre la propiedad de fajas limítrofes que pueden estar claramente determinadas, en cuyo caso el Art. 865 Inc. Segundo recomienda promover el juicio de reivindicación, o indeterminadas y la acción viable es la del deslinde necesario.

II) COMPETENCIA.

A) POR LA NATURALEZA DE LA ACCIÓN.

En este punto tiene aplicación lo que se ha dicho anteriormente acerca de la naturaleza de la acción de deslinde: si se considera que es de naturaleza personal, la regla aplicable para determinar la competencia es la establecida en la primera parte del Art. 35 Pr., “El Juez del domicilio demandado es competente para conocer en toda clase de acciones, reales o personales”; en cambio, si se estima que es una real, tiene aplicación la regla contenida en el inciso segundo del artículo citado: “En materia en que la acción sea real, también es competente el Juez del lugar en que se halle el objeto litigioso”, en este caso, el inmueble. De nuestra parte, hemos aceptado como mejor fundamentada la tesis que la clasifica como una acción mixta; de manera que, en nuestra opinión, es competente en esta materia, tanto el Juez del domicilio del demandado, como el del lugar donde esta situado el inmueble, ateniéndose a la división territorial establecida en la Ley Orgánica del Poder Judicial 

B.) COMPETENCIA POR LA CUANTÍA.

No obstante que el procedimiento regulador del juicio de deslinde necesario se encuentra ubicado dentro de los ordinarios, el mismo Código establece que no en todos los casos tiene que ser así, es decir que, como lo expresa el Dr. Rodríguez Ruiz, “no es ordinario por su naturaleza ni por razón de la materia, sino que es ordinario por razón de la cuantía” (1) y así lo indica el Inc. Segundo del Art. 568 Pr., que dice:

“Si la porción de terreno sobre que proviene disputa no excediere del valor de quinientos colones, se procederá en juicio sumario o verbal, según la cuantía. El actor fijará en la demanda el valor en que estimare dicha porción, el que podrá objetar el demandado, antes de contestarla, y en caso de desacuerdo, se valuará por peritos para solo el efecto de establecer la competencia”.

El inciso que acabamos de transcribir, no aparecía en el Código de Procedimientos y de Fórmulas de 1857 y su contenido nos parece incongruentes con el resto del articulado que se refiere al deslinde necesario, porque , mientras la demanda se funda en la confusión de límites o en la introducción del colindante, estamos en presencia de una acción de valor indeterminado; en cambio si se pretende que debe valuarse por peritos la faja que se reclama, necesariamente tiene que referirse a una porción determinada, de medidas conocidas por el reclamante, lo cual tiene que ser objeto de una acción diferente, la reivindicatoria, puede comprenderse que la introducción de ese inciso, que no sabemos cuando ocurrió, es desafortunada.
_________
(1) RODRÍGUEZ RUIZ, p. Dr. Napoleón. Apuntes de clase mimeografiados. 

La disposición legal en comento, establece un incidente previo para determinar la competencia por razón de la cuantía, la cual quedó modificada por las reformas introducidas mediante el Decreto Legislativo número 122 de 14 de octubre de 1976, publicado en el Diario Oficial del 27 del mismo mes y año.

Antes de la reforma mencionada, le correspondía al Juez de Primera Instancia conocer en juicio sumario, de las demandas mayores de doscientos y que no pasaran de quinientos colones, (Art. 512 Pr. ); la reforma antes dicha modificó las cantidades y dejó establecido que “cuando el valor de la cosa litigada excede de dos mil colones y no pasa de cinco mil, conocerán los Jueces de primera Instancia en juicio sumario”. Dicho de otra manera, la competencia de los Jueces de Paz llegaba hasta las demandas no superiores a doscientos colones y conocían en juicio verbal, (Art. 474 Pr. ); la reforma citada modificó la cuantía de la competencia subiéndola a dos mil colones, manteniendo la forma del juicio, verbal (Art. 474 Pr. reformado)

Se desprende de todo lo expresado, que el juicio de deslinde necesario es ordinario por razón de la cuantía y puede ser ordinario, sumario o verbal, pero que la cantidad que se menciona en el Art. 568 Inc. 2º debe entenderse modificada por los nuevos límites establecidos en las reformas tantas veces mencionadas y, como consecuencia de ellas, el valor de la porción reclamada por el actor no debe ser inferior a dos mil colones, ni superior a cinco mil para que el Juez de Primera Instancia conozca en juicio sumario y, por debajo del límite inferior mencionado, corresponde al Juez de Paz conocer en juicio verbal. 

III) TITULARIDAD DE LA ACCIÓN 

Para ejercitar cualquier acción, es indispensable que se den ciertas condiciones o se llenen requisitos establecidos por la Ley como presupuestos procesales, sin los cuales no puede prosperar. De esos presupuestos procesales pretendemos ocuparnos en este capítulo lo que hemos iniciado, enfocaremos de inmediato el punto referente a la titularidad de la acción.

A) QUIEN PUEDE INCOAR LA ACCIÓN DE DESLINDE NECESARIO.

El Código Civil, como ya hemos dicho en párrafos anteriores, contiene una disposición cuyo abolengo se remonta al primer Código Civil, el de 1860, del tenor literal siguiente:

“Art. 843. Todo dueño de un predio tiene derecho a que se fijen los límites que le separan de los predios colindantes, y podrá exigir a los respectivos dueños que concurran a ello, haciéndose la demarcación a expensas comunes”.

La disposición transcrita, se encuentra en diferentes códigos con pequeñas variaciones, pero sufren un trato diferente en materia procesal, como pasamos a demostrar: para los Hermanos Mazeaud, “proceder al deslinde se considera como un acto de administración. Por tanto, resulta suficiente con tener la capacidad de administrar para demandar el deslinde; el tutor puede hacerlos sin autorización, con la condición de no disponer de ninguna parcela de la finca. (1). En este aspecto, Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga expresan que esta capacidad, la necesaria para los actos de administración, basta para la demarcación amigable o convencional, “pues no se trata de disponer de derechos sino de reconocer los preexistentes y conservarlos. Y así por ejemplo agregan el mejor hijo de familia puede convenir libremente la demarcación respecto de un inmueble de su peculio profesional, Art. 246 (Art. 255 C., nuestro); el tutor o curador, respecto Decreto Legislativo inmueble de su pupilo; Art. 391 (Art. 489 C. nuestro) y el marido respecto de los predios de la sociedad conyugal y de los propios de su mujer. Art. 1749”. (este no tiene aplicación entre nosotros). Y, lo más importante aún dentro de la opinión de los autores mencionados es la aclaración final de que, “si a la demarcación se incorporan cuestiones de dominio, como permutas o transacciones sobre parte de los terrenos, entonces la capacidad y el poder necesario son los que exigen los actos de enajenación inmobiliaria “ . En síntesis, los autores de la cita procedente, señalan que pueden promover la acción del deslinde (Demarcación le denominan ellos) el propietario, el poseedor regular o irregular, que puede accionar”, en virtud de la norma general que lo reputa dueño, mientras otra persona no justifica serlo” (2) y todo aquel que tenga un derecho real sobre la cosa y agregan que en el mismo sentido se pronuncia la doctrina chilena y la jurisprudencia y autores franceses.
__________
(1) MAZEAUD. Lecciones de Derecho Civil, 2ª parte Vol. IV. pag. 82

(2) ALESSANDRI RODRÍGUEZ y Somarriva Undurraga. Curso de Derecho civil, T. 2º Los Bienes y Derechos Reales. 

Entre nosotros, el Dr. Napoleón Rodríguez Ruiz p., en las versiones de su exposición en la cátedra tantas veces mencionadas, sostiene igual tesis a las de los autores citados. Sitúa en primer lugar al propietario; “en segundo lugar, puede hacerlo también aquellos que están en vías de ganar por prescripción la cosa, que es uno de los casos a que se refiere el segundo libro del Código Civil cuando habla de la acción reivindicatoria que puede ser ejercida por el que esta en vías de ganar por prescripción la cosa o sea lo que en derecho romano se llamaba acción publiciana. Se le da al que no es propietario todavía pero que está en vías de serlo. Puede también entablar la acción del deslinde un usufructuario según el libro segundo del Código Civil en que el usufructuario puede perfectamente entablar la acción reivindicatoria con el objeto de recuperar los goces de derecho, pero como el goce de derecho está en relación o en función de la posesión o tenencia del inmueble, necesariamente la recuperación del derecho real cae, por consiguiente, si hay dificultad de linderos el usufructuario puede perfectamente entablar la acción del deslinde frente a la negligencia del propietario que no lo hace, así como puede entablar también la acción reivindicatoria” (1). La situación del simple poseedor, la justifica el Dr. Rodríguez Ruiz p., arguyendo que tiene facultad para entablar una acción posesoria sobre el inmueble que posee, aunque no con iguales características del que está en situación de poder adquirir por prescripción, y por la misma razón puede promover la acción del deslinde (2).
__________
(1) y (2) RODRÍGUEZ RUIZ p. Dr. Napoleón. Apuntes de clase mimeografiados.

En la misma situación del usufructuario se encuentran el usuario y el que tiene derecho de habitador quienes, por la misma razón expuesta por el Dr. Rodríguez Ruiz p., estarían en condición de entablar un deslinde necesario; en efecto, la disposición que parece servir de fundamento a las ideas del expositor de referencia, dice en su Inc. Primero:

Art. 923 C. El usufructuario, el usuario, y el que tiene derecho de habitación, son hábiles Ley Penal ejercer por si las acciones y excepciones posesorias, dirigidas a conservar o recuperar el goce de sus respectivos derechos, aún contra el propietario mismo. El propietario es obligado a auxiliarlo contra todo turbador o usurpador extraño, siendo requerido al efecto”.

De nuestra parte, advertimos que los titulares de los derechos reales mencionados, según el espíritu de la disposición transcrita, pueden entablar una acción de deslinde voluntario, pero no es necesario; porque este conlleva al compromiso de ceder fijas indeterminadas del fundo, aunque compensadas con otras del colindante, lo cual ya no está dentro de las facultades que le confiere la a los usufructuarios, usuarios y habitadores. El segundo inc. Del Artículo trascrito dice:

“Las sentencias obtenidas contra el usufructuario, el usuario o el que tiene derecho de habitación, obligan al propietario; menos si se tratare de la posesión del domino de la finca o de derechos anexos a él; en este caso n o valdrá la sentencia contra el propietario que no haya intervenido en tal juicio”.

También esta excluido de toda posibilidad de ejercitar la acción en comento, el arrendatario cuyo derecho es personal y no real y tiene que acudir al arrendador a que lo libere de toda turbación o embarazo, (Art. 1716 C.) y en la misma condición se encuentra el anticresista, al que expresamente le manifiesta la ley que la anticresis no le da por sí sola “ningún derecho real sobre la cosa entregada” (Art. 2184 C.)

B) CONTRA QUIEN SE DEBE DIRIGIR LA DEMANDA.

Estudiado el problema del sujeto activo de la acción, nos queda por delante el relacionado con el conjunto pasivo: quien debe ser demandado; la errónea apreciación de este aspecto puede conducir, en el terreno, a un juicio sin demandado, sin legitimo contradictor; no basta con que sea colindante, es preciso que ese colindante tenga cierta calidad, determinada condición o situación en relación con el inmueble.

Las tantas veces citado Alessandri y Somarriva, expresa que: “En principio, pueden ser demandados de la demarcación todas las personas que pueden ser demandantes” (1). De acuerdo con esta manera de pensar, sería innecesario entrar en mayores detalles, pues ya tendríamos dilucidado el problema. Por su parte, el Dr. Rodríguez Ruíz p., nos dice que “tiene que ser demandado el propietario del inmueble colindante, inicialmente puede ocurrir que quien está en posesión de la cosa no sea realmente el propietario, aunque aparentemente parezca, pero para terceros, aunque en el fondo el titulo de propiedad falle, el demandante tiene que considerarlo como propietario para los efectos de la demanda “(2) probablemente la idea del autor no esté completa en las notas de clase que hemos tenido a mano, pero pensamos que, tal como se ha dejado resuelto el punto en estudio, una acción podría fracasar, por falta de personería del demandado.
___________
(1) ALESSANDRI RODRÍGUEZ y Somarriva Undurraga. Curso de Derecho civil, T. 2º Los Bienes y Derechos Reales. Pag. 728.

(2) RODRÍGUEZ RUIZ, p., Napoleón. Exposiciones de clase. Mimeografiadas.

El procesalista Hugo Alsina nos concreta la respuesta a nuestra interrogante planteada, en los términos siguientes: “Se da contra el propietario del fundo contiguo, pero no contra el usufructuario, usuario ni locatario. Puede dirigirse también contra el estado, respecto de terrenos colindantes, pero el deslinde de los fundos que dependen del dominio público corresponde a la jurisdicción administrativa” (1) Notamos que este autor hace una diferenciación en cuanto a los requisitos de legitimación para demandar y ser demandado, porque en su opinión pueden demandar todos los que tengan derechos reales, en cambio para ser demandados los excluye. Si estamos de acuerdo que puede enfilarse la demanda contra el Estado, incluso contra el municipio, pero ello tiene que estar condicionado a esa relación con el inmueble que les dé calidad de propietario. También es oportuno aclarar que con la excepción que hemos señalado al hablar de las formas en que se puede realizar el deslinde voluntario, de la vía que ofrece la ley de Catastro para llevarlo a cabo por medio del Instituto Geográfico Nacional, no existe entre nosotros vía administrativa para ese fin, aunque se trate de bienes del Estado. Siempre tendría que acudirse a la potestad del Poder Judicial, con la advertencia de que el órgano competente cambia pues, por mandato constitucional “una de las cámaras de Segunda Instancia de lo Civil de la Capital, conocerá en Primera Instancia de lo Civil de la Capital, conocerá en Primera Instancia de los juicios contra el Estado, y en Segunda Instancia conocerá una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia” (Art. 90 C.P.)
_________
(1) ALSINA, Hugo. Tratado Teórico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial Tomo VI. Pag. 483

Se concluye, que la tesis mas ecuánime es la que sientan Alessandri Rodríguez y Somarriva Undurraga; los que pueden ser demandantes pueden, por la misma calidad, ser demandados.

En la Jurisprudencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia, solamente hemos encontrado un precedente de acción entablada contra un poseedor:

“No es obstáculo legal para que prospere una acción de deslinde, la circunstancia de que los demandados colindantes carecen de título de dominio inscrito, si estos están amparado por su posesión y un antecedente inscrito de propiedad, reconocidos por la parte actora, quien se sometió expresamente a las voces de ese antecedente para la operación del deslinde” (1)

La ausencia de mayor número de procedentes no puede significar , en modo alguno, que la conclusión que hemos dejado plasmada tenga menos consistencia, pues su validez reside en la autoridad científica de que gozan los autores en que se apoya.

IV) REQUISITOS PARA LA ACCIÓN DE DESLINDE NECESARIO

Hemos tratado todo lo relacionado con las condiciones que debe reunir el actor y demandado para que la acción de deslinde necesario pueda prosperar; en este apartado nos ocuparemos de los requisitos que, en calidad de presupuestos procesales, deben reunirse para colocarse, dentro de la técnica jurídica procesal, frente a un caso previsto como de deslinde necesario.
____________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, año II No. 4. enero/diciembre de 1953. pag. 444

A) HEREDADES CONTIGUAS DE PROPIETARIOS DIFERENTES

Algo tenemos dicho en capítulos anteriores de este presupuesto procesal y sus propias características de evidencia lógica no exigen mayor detenimiento. Los hechos que deben darse para justificar la acción en comento, exigen necesariamente la presencia de dos propiedades contiguas; no pueden tener problemas de confusión de límites dos propiedades que no sean colindantes; ello salta de su propia naturaleza y no requiere explicación adicional. Se agrega que ambas propiedades deben pertenecer a dueños diferentes; también la explicación de este aspecto es tan lógica por sí mismas, que no reclama análisis alguno. no puede haber problemas de límites entre dos propiedades contiguas cuyo propietario es estado mismo, pues éste, por su misma calidad que le permite decidir el destino de ella, (el jus abutendi) está en condiciones de arreglar cuando mejor le convenga y en la forma que mas le interese la situación de linderos; demás esta decir que no necesita recurrir al Tribunal alguno. consecuentemente, sólo entre propiedades contiguas pero de propietarios diferentes, puede haber controversias; y para que haya controversia de límites tiene que haber necesariamente propietarios diferentes en las propiedades colindantes que lo presentan.

B) DEBE EXISTIR CONFUSIÓN DE LIMITES

Este es el hecho fundamental que da vida a la acción en comento, el que la genera, el requisito sine quanon para emprenderla. El esfuerzo intelectivo que debe realizarse en este aspecto, es el de caracterizar cuando sobre esta en presencia realmente de un estado de confusión de limites para impulsar la acción que nos preocupa y cuando sobre está en presencia de un problema limítrofe de otra naturaleza. Don Joaquín Escriché en su Diccionario de Legislación y Jurisdicción y la Enciclopedia Omeba, enumeran algunos casos que encierran distintas formas que configuran la situación que pretendemos definir: 1) Cundo por primera vez se van a establecer los línderos, es decir que no existe en el terreno línea de demarcación no obstante estar determinadas en los respectivos títulos de los propietarios colindantes: 2) Cuando se trata de acreditar “la verdadera y antigua línea y restablecer los mojones perdidos o alterados” (1); ambos casos, tomados de don Joaquín Escriché, tienen validez en cuanto significan situaciones diferentes que pueden presentarse o modos que pueden revestir la confusión de límites; puede decirse que son situaciones cuya apreciación en la practica, no acarrearían dificultan alguna. Pero ésta asoma cuando existe una línea limítrofe que no es aceptada por las partes y se impugna como no acorde con lo que indican los respectivos títulos de dominio; las opiniones son contradictorias: “la circunstancia de que los límites estén disputados no modifican ni puede modificar el derecho a pedir el deslinde; y antes bien lo que se reclama y se funda con mas fuerza.... la cuestión sobre límites no excluye, sino mas bien reclama el ejercicio de la acción de deslinde” (2); debemos de ser francos en reconocer el planteamiento nos parece lógico y aceptable, pero también hemos contraído opinión en contrario que nos hace dudar: “cuando un propietario edifica en su fundo, cuando eleva paredes en su propia tierra, cuando se aísla del vecino, no solamente ejecuta un acto que esta dentro de su derecho, sino que también fija, determina y separa lo que pretende suyo.
___________
(1) ESCRICHE, Joaquín. Diccionario de Legislación y Jurisprudencia. Deslinde.

(2) Enciclopedia Jurídica Omeba T. VIII. Deslinde. 

No hay confusión de limites. Hay precisión y exclusión. Es una afirmación y no una determinación. El vecino queda separado por el nuevo muro, por la cerca alambrada y hasta ella llega la propiedad de uno y otro. Tendrá razón el que edifique el muro, o no la tendrá, pero la pretende. Su acto es de posesión y acto de dueño” (1). Es indudable que la argumentación es consistente, pero no debemos de perder de vista que, el elemento que debe buscarse para emprender la acción del deslinde, es la confusión de limites, es decir, la falta de un límite claro, definido que este en armonía con las líneas de demarcación determinadas en los títulos de dominio de ambos colindantes, y, afirmar, como lo hace el autor antes citado, que existe un lindero solamente porque el vecino ha levantado un muro donde él pretende la línea limítrofe, con razón o sin ella, no nos parece razón contundente para indicar que no hay confusión en cuanto a limites.
__________
(1) Enciclopedia Jurídica Omeba T. VIII. Deslinde. 

Lo que realmente sucede es que, la situación planteada, puede darse dos situaciones: O bien el vecino ha construido muro donde de buena fe cree que corresponde el lindero según su propio título de propiedad, o en forma dolosa lo hace penetrando en el terreno del vecino; en ambos casos, el verdadero límite, el que corresponde según los títulos de dominio de ambos colindantes, no existe, el que existe es el que pretende uno de ellos con perjuicio del otro, que es precisamente lo que quiere evitar la acción en comento. No obstante, la Enciclopedia Omeba nos adelanta unos conceptos que nos aclaran mejor las dudas: “limites confundidos quiere decir que ninguno de los colindantes sabe cuales son los de sus respectivas heredes; y límites cuestionados, que cada una de las partes cree o supone que el limite es el indicado por la pared o el signo” (1). Mas adelante, la obra citada deja sentado que la doctrina Argentina determina que no procede el deslinde en el caso de limites “cuestionados” entre colindantes. Nosotros no podemos compartir, a pesar de la aparentes solidez de los argumentos, ese punto de vista; mas adelante, al tratar el caso en que existe introducción del vecino, nos ocuparemos de nuevo de este punto; pero reafirmamos que aún existiendo una línea limítrofe arbitrariamente trazada por uno dos colindantes e impugnada por el otro, procede la acción de deslinde necesario precisamente por ese hecho, porque no existe una línea aceptada por ambos y porque la línea ha sido trazada unilateralmente sin tener a la vista las demarcaciones contenidas en los títulos de dominio de ambos colindantes.

Acercándose a nuestro punto de vista, hemos encontrado un precedente jurisprudencial de la fenecida Cámara de Tercera Instancia que dice:
________
(1) ob. Cit.

“Todo dueño proindiviso de un inmueble de naturaleza rústica, aunque esté limitado su derecho por una medida de extensión superficial, pero abstracta, tiene perfecto derecho para pedir deslinde necesario contra dueños y poseedores de terrenos colindantes, si concurren los demás elementos necesarios para la existencia de la correspondiente acción. (1).

C) DISPUTA SOBRE INTRODUCCIÓN DE UN VECINO.

Dentro del casuismo que caracteriza a nuestra legislación, puede afirmarse que el requisito que acabamos de explicar, es común al deslinde voluntario y al necesario y, ateniéndonos al tenor literal de la disposición legal, el del presente estudio corresponde al primer caso de deslinde necesario. La disposición legal de referencia dice el Art. 565 “Este juicio (el deslinde) es voluntario o necesario. Voluntario es cuando el dueño de un fundo pretende reconocer o restablecer sus respectivos linderos. Necesario es el que proviene de disputa sobre introducción o usurpación de un vecino. De este ultimo es del que aquí se trata.”

Tenemos, en consecuencia, que el elemento que nos proponemos estudiar, es uno de los típicamente característicos del deslinde necesario; aquí ya no se trata de la confusión limítrofe por falta de linderos que no se habían trazado, ni por desaparecimiento de mojones; se trata de que, no solo no hay línea limítrofe sino que, además, uno de los vecinos se ha introducido en el terreno del otro; en realidad, en la practica, el caso no es de laboratorio; ocurre con frecuencia que en los títulos se mencionan como mojones algunas veces elementos muertos, (piedras muy grandes que se suponen bien sembradas e inamovibles) postes de madera seca colocados a propósito para delimitar; posteriormente, la acción del tiempo deteriora el poste seco, o la piedra es arrancada porque estorba el arado y el lindero desaparece; a veces también, dada la distancia entre un mojón y otro, es difícil determinar por donde pasaría la línea recta en forma empírica y por este inconveniente el vecino, por error, penetra en el terreno del otro; en estos casos, nos encontramos en presencia del presupuesto planteado para la acción de deslinde necesario,. Es decir, que este requisito está integrado por dos elementos: la falta de linderos y la pretensión del vecino en el terreno del otro; son estos dos elementos lo que crean el estado de confusión de limites que justifica la acción de deslinde necesario.
_________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 444.

El caso que estudiaremos tienen gran semejanza con el que pasaremos luego a enfocar y conviene dejarlo bien delimitado con sus contornos. El Código de Procedimientos Civiles usa, como se ha visto, dos expresiones características que determinan la existencia de dos casos diferentes, “introducción de un vecino” o “usurpación”; para separar ambos conceptos debemos delimitarlos. Cuando se habla de introducción del vecino, debe evocarse la idea de indeterminación en cuando a la extensión del terreno que este se apropia; al mismo tiempo y por esta misma razón, no puede haber dolo, ni intención de apropiación de terreno, además, el hecho puede también revestir carácter reciproco, o sea que, dada la irregularidad de la línea limítrofe contemplada en los títulos de ambos colindantes pues las líneas de separación quebradas o curvas son muy usadas puede ocurrir y ocurre en la realidad que ambos colindantes penetran en terreno del otro por distintos sitios de la línea que, según los títulos, debería ser la separatoria. 

Es el elemento indeterminación, lo que debe caracterizar el hecho de la introducción del colindante en el terreno del vecino, para que la disposición legal al principio citada tenga aplicación. Por otra parte, mientras no haya determinación de capacidad y extensión de la faja que el colindante pretende, éste fenómeno si puede decirse que depende de la indefinición de linderos; en nuestro concepto en una situación como la presente, la demanda es estrictamente de deslinde necesario, la recuperación de la parte que el vecino se apropia por la introducción en el terreno del actor, se recupera como consecuencia de la demarcación.

El problema surge con la aplicación del inciso segundo del Art. 568 Pr., que exige valúo del terreno sobre el cual recae la disputa, pues, tanto para la estimación que debe hacer el actor en su demanda, como para el valúo pericial que debe hacerse, como incidente previo para establecer la competente, carecen de elemento fundamental para que tenga razón de ser: que la faja en cuestión sea conocida en cuanto a su ubicación, extensión y capacidad. Por razón estimamos que en este caso la demanda es simplemente de deslinde necesario; como parte de la confusión de linderos, como característica del hecho, se manifiesta la introducción del colindante por determinado rumbo, esto significa también que, llegado el momento de la inspección, practicada por la medición por el perito agrimensor, podría resultar que no existe introducción del vecino; porque la introducción es un hecho que, visto con ahondamiento el problema, el actor lo presume, dado el conocimiento empírico que tiene acerca del lugar por donde deben pasar los linderos según su apreciación personal, pero no tiene una certeza absoluta de que las cosas seas así.

De lo expresado, ley llegamos a la conclusión de que, en este requisito la introducción del colindante es parte indisoluble con la situación de confusión de limites; la introducción del colindante no es un hecho del cual pueda el actor tener una certeza absoluta, mas exactamente, la presume deduciéndola de la apreciación que hace del terreno partiendo de una línea que, según sus conocimientos empírico, debe ser el limite indicado en su título de propiedad, por esa misma indeterminación del terreno que pueda estar en poder del vecino, la recuperación de éste tiene que venir como una consecuencia de la inspección judicial y la mediación del perito agrimensor; la demanda tiene que ser de deslinde necesario haciendo notar el hecho de la introducción pero no es necesario el valúo para establecer la competencia, pues su aplicación no puede ser viable para este caso.

CH) DISPUTA POR USURPACIÓN DE UN VECINO

Este es el requisito esencial para el segundo caso contemplado por el Art. 565 Pr., guarda enorme semejanza con el anterior y tiene también grandes diferencias; en lo primero, encontramos que el vecino ha penetrado en el terreno del colindante, esta es la relación de semejanza; pero en este caso en el aspecto subjetivo existe intención de parte del usurpador, de apropiarse de la faja de terreno disputada y, además, esta es de dimensiones conocidas y determinadas. Por lo menos, estos elementos que dejamos señalados, son esenciales en cuanto a figura civil, opero no perdamos de vista que la usurpación es, ante todo, figura de carácter penal.

Al reflexionar sobre este requisito de la acción, necesariamente tenemos que tropezar con algunas dificultades para armonizarlo con la finalidad esencial de ésta. La interrogante lógica que se nos presenta es: como puede haber confusión de límites si existe usurpación? Puesto que para estar en capacidad de afirmar la existencia de ésta, necesariamente debemos conocer medidas y linderos. Tan conflictiva es esta situación, que existen contradictorios. Por una parte, la practica de los tribunales sigue la tradición de la antigua jurisprudencia sentada por la fenecida Cámara de Tercera Instancia, que separaba dos acciones: la de deslinde, concretada la restablecimiento de los límites y la reivindicatoria para la recuperación de la faja disputada en poder del usurpador. Veamos:

“es improcedente la acción de deslinde y debe absolverse al demandado, tratándose de predios urbanos, si los predios colindantes están bien determinados por sus medidas y linderos y sólo reclama el actor la devolución de una faja de terreno bien determinada también, por haberse introducido la parte reo en su propiedad por uno de sus rumbos. La acción pertinente en este caso es la reivindicatoria (1)
_________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 544 y 416

“Pueden en una misma demanda interponerse a la vez las acciones de deslinde y de reivindicación de un inmueble, por no ser estas contrarias e incompatibles. Y ha lugar a la reivindicación pedida sí, verificado el deslinde, resulta una porción de terreno bien determinada por su medida y linderos comprendida en el título inscrito del actor, de la cual esta en posesión la parte reo” (1)
__________
(1) ob. Cit.

En sentido contrario, el Dr. Napoleón Rodríguez Ruiz, p. en las versiones de cátedra tantas veces mencionadas, sostiene: “Personalmente creo que la acción de deslinde tiene que llevar dentro la acción reivindicatoria; para mi no es necesario acumular las dos acciones, se me han presentado dos o tres casos de estos y he acumulado las dos acciones para incorporarme a la corriente jurisprudencial, lo he hecho para no poner en riesgo los intereses de los clientes, pero no porque personalmente este convencido de que deba ser así. en realidad en la acción del deslinde, puesto que por medio de la confusión de linderos puede surgir una usurpación, es a mi juicio operante y lógica para obtener la recuperación de la faja de terreno, que como consecuencia de la confusión de linderos ha sido usurpada. (1)

El pensamiento que hemos dejado expuesto, es también sustentado entre nosotros por otros juristas; el Dr. Juan Benjamín Escobar, llevando a sus últimas consecuencias la tesis antes descrita, nos dice en un alegato presentado ante la Cámara de Segunda Instancia de lo Civil de la Primera Sección del Centro, hoy Cámara Primera de lo Civil de la Primera Sección del Centro.

A) La sentencia de vista, con objetiva pobreza de argumentos jurídicos, pues no es fácil ir contra la verdad de los hechos, sostiene que no esta probada la acción impetrada, en primer lugar, porque “no se trata de que haya habido intromisión de una porción determinada sino que del predio en total por todos sus colindantes; y, en segundo lugar, porque “el dictamen pericial que se ha relacionado no tienen ningún valor jurídico toda vez que los peritos ingenieros C. y D. Ch, no han practicado una verdadera inspección sobre el esclarecimiento de limites entre heredades, pues basta leer dicho dictamen para llegar al convencimiento de que ellos lo que llevaron a cabo fue una verdadera participación de bienes, adjudicando al Dr J.F.H., el predio de que éste se cree dueño (?). el subrayado es nuestro, conste”.
__________
(1) RODRÍGUEZ RUIZ, p. Dr. Napoleón. Versiones mimeografiadas apuntes de clase 

B) Francamente, H. Cámara, no alcanzamos a penetrar el sentido esotérico de la afirmación hecha en la sentencia de vista, sobre que la acción “propuesta no está probada y procede en consecuencia absolver a sociedad demandados, “solo porque no se trata de que haya habido intromisión de una porción determinada sino que del predio en total por todos sus colindantes”, pues sin recurrir al artículo legal ni mucho menos a la doctrina, el sentido común con el cual Dios nos dotó a cada uno de nosotros, nos indica que si la intromisión de los vecinos es total, con mayor razón se impone el deslinde, esto es, el esclarecimiento de todos los linderos, previa mensura y amojonamiento practicado por peritos. Basta leer el artículo 564 Pr., para advertir la materia propia del juicio del deslinde, cual es el esclarecimiento de limites entre heredades contiguas, que bien puede ser con una sola, o la confusión puede ser con todas, ya que es su antigüedad la que hace surgir esta acción, que está encaminada a esclarecer, vale decir, a determinar el perímetro de cada colindante, pues a ello tiende la mensura y el amojonamiento(1)
__________
(1) ESCOBAR, Dr. Juan Benjamín. Cuestiones Prácticas de Jurisprudencia Penal y Civil. Vol. II. Pag. 105, año 1956.

La Cámara sentenciadora mantuvo la tesis a que aluden las sentencias que hemos citado al principio de este apartado; deben acumularse las acciones de deslinde y la reivindicatoria.

Precisamente la misma sentencia, ya citada, en la cual se plantea que pueden acumularse dos acciones, la de deslinde y la reivindicatoria, por no ser contrarias e incompatibles, ha sido objeto de una critica a a fondo de parte del tratadista Hugo Alsina. “Pensamos expresa que ello no podría hacerse dentro del régimen de nuestro Código, porque la confusión de límites no crea un condominio (Art. 2746), en que la posesión de cada condominio se extiende a la totalidad del bien (Art. 2684); en la reivindicación se requiere que se trate de una cosa cierta y determinada, cuya posesión se ha perdido (Art. 2758). Tampoco es necesaria la acumulación porque establecido el deslinde puede pedirse el cumplimiento de la sentencia ordenando el desalojo sin necesidad de promover la reivindicación (1)

A decir verdad, la doctrina del tratadista en mención es aplicable pero con reservas; su posición está orientada por el sentido de la legislación Argentina, la cual tiene resuelto en esa forma el caso planteado. En efecto, tomamos del mismo autor la siguiente cita: b) El Art. 2747 dice: “Cuando los límites de los terrenos estén cuestionados o cuando hubiesen quedado sin mojones, por haber sido estos destruidos, la acción competente a los colindantes es la acción reivindicatoria para que a uno de los poseedores se le restituya el terreno en cuya posesión estuviese el otro”.

“No se consideran cuestionados los limites por el hecho de que cada parte pretenda que la línea debe pasar por un lugar determinado, aún cuando se invoque la posesión del terreno en ella comprendido, sino que, además, debe invocarse el dominio del terreno, cualquiera que sea el título de adquisición porque la reivindicación supone siempre una controversia sobre la propiedad”.
__________
(1) Alsina, Hugo. Tratado Teórico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial Tomo VI. Pag. 484 Y 485.

“Para que la acción de deslinde dé lugar a la acción reivindicatoria; es necesario que la destrucción de los mojones haya sido deliberada, con el propósito de apropiarse del terreno comprendido en la nueva línea” (1)

de lo que va dicho, se infiere que existen con relación al tema dos enfoques diferentes, que partes de puntos de vistas también distintos: los que parten del punto de vista de que, lo medular es la determinación de linderos que separan las propiedades y los que, a la inversa, parten del punto de vista de que se trata de una defensa del derecho de propiedad; partiendo de este punto inicial, el problema limítrofe es concebido como falta de determinación de la capacidad y extensión de cada uno de los inmuebles, de tal manera que, determinando la capacidad y extensión de ellas, como consecuencia quedan establecidos los limites. Dentro del primer sistema se encuentra nuestro Código de Procedimientos Civiles, que sigue en gran medida la corriente española y ésta se nutre en el Código de Napoleón, de raíces romanistas, de aquí que podamos encontrar en autores franceses, apoyo a la tesis sustentada en las controvertidas sentencias que hemos citado. Por ejemplo, Aubry y Rau, en cita que hace la Enciclopedia Omeba, expresan: “Aunque la acción de deslinde, intentada por un vecino que se queja de avances cometidos, en su perjuicio, tiende a obtener restituciones de terreno, ella no pierde por este su carácter propio y no degenera en una acción de reivindicación. No deja de constituir por esta sola circunstancia, un juicio duplex; es decir, una de esas acciones en las cuales cada una de las partes es a la vez demandante y demandado; y debe, por consiguiente, probar su derecho. 
________
(1) Ob. Cit.

Pero no sería lo mismo si, bajo la forma de una acción de deslinde, el demandante reclamase, como perteneciéndole, según su titulo, una infracción de terreno cierta y determinada; poseída por el demandado; en este caso la demanda, aunque tuviese el mismo tiempo por objeto la plantación de mojones, constituiría en realidad, una acción de reivindicación, en la cual el demandante sólo tendría que probar su derecho” (1)

En la segunda corriente, no solamente se encuentra la legislación argentina que sirve de fundamento a la tesis del tratadista Alsina, También la encontramos afirmada por Messieno que, se contrae a comentar el Código Civil Italiano. Este, en un capítulo denominado “De las Acciones en Defensa de la Propiedad”, incluye en el Art. 950, la que intitula “Acción de Reglamentación de Linderos” que dice: “cuando el lindero entre dos fundos es incierto, cada uno de los propietarios puede pedir que se establezca judicialmente.

“Se admite todo medio de prueba”.

“En defecto de otros elementos, el juez se atiene al lindero delineado por los planos catastrales”.

Y, en el 951 la que denomina “Acción por establecimiento de linderos”, que dice: “Si los linderos entre dos fundos contiguos faltan o se han hecho irreconocibles, cada uno de los propietarios tienen derecho de pedir que se establezca o se restablezcan a costa común”.
___________
(1) Enciclopedia Jurídica Omeba T. VIII. Pags. 581/ 582

Según Messineo la primera de estas disposiciones citadas, representa una “reivindicación parcial”, cuya función “es reconducir dentro de la órbita del derecho del propietario del inmueble, una parte de su fundo, que esta incorporada al fundo ajeno; de manera que el lindero entre los dos fundos es incierto y, por consiguiente, incierta la extensión misma de los dos fundos y la propiedad de la zona de cofín”. (1)

Esclarecidas así las dos posiciones jurídicas, debemos preocuparnos por el enfoque particular de nuestro Código de Procedimientos Civiles, en armonía con la legislación en general. Y, en este caso, no podemos menos que reconocer que el tema que nos hemos propuesto contiene dos elementos que, si bien no se excluyen, pueden separarse y son separables. El primero es el atinente a la cuestión de límite y el otro el referente a la usurpación . El punto de mayor controversia reside sobre este último. Y es que, a decir verdad, la usurpación solamente puede contemplarse en el caso Decreto Legislativo una apropiación de terreno, por parte del colindante, con únele subjetivo que no puede eliminarse; el dolo; es decir, que el colindante ha penetrado en el predio del vecino a sabiendas de que sobrepasa la línea limítrofe y para que esto sea posible, dicha línea tiene necesariamente que ser conocida, identificable, aunque no existan mojones; y el otro elemento, objetivo, el terreno apropiado cuya extensión tiene que ser cierta y determinada. En tales condiciones, el usurpador ejerce una posesión irregular sobre la porción usurpada, que le puede conducir, si el vecino se muestra negligente en reclamarla, a incorporarla en forma definitiva a su propiedad por una prescripción extraordinaria (Arts. 2249 y 2250).

Visto así el caso, no puede haber problema de confusión de límites, técnicamente hablando, pues no sería posible determinar a priori la existencia de usurpación, para cuya calificación debe procederse con sumo cuidado, sobre todo porque ella no presenta un simple presupuesto jurídico procesal, sino que es una figura delictiva y de su comprobación en el juicio depende su persecución penal.
__________
(1) MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y Comercial. Tomo III. pag. 370.

Se concluye que el procedimiento nuestro nos proporciona tres soluciones al caso en estudio:

a) Promover solamente la acción de amojonamiento, pues como hemos afirmado, no creemos posible que exista confusión de limites si al mismo tiempo se afirma que existe usurpación; pero, si realmente existieran motivos fundados para hablar de confusión de limites, tendría que incoarse la acción de deslinde necesario; como consecuencia de esta acción quedaría bien determinada la faja en disputa, si el colindante no se aviene a respetar el lindero trazado, quedaría abierta la posibilidad para la acción reivindicatoria;

b) Promover solamente la acción reivindicatoria, y, como consecuencia de la condena y restitución operada al cumplirse la sentencia, quedaría establecido el lindero en su punto señalado por el título del propietario;

c) Acumular ambas acciones, como lo indican los procedentes anteriores citados: la de deslinde necesario y la acción reivindicatoria.

V.) EXCEPCIONES A LA ACCIÓN DE DESLINDE NECESARIO 

En esta parte nos proponemos tratar únicamente aquellas excepciones que atacan la existencia de los presupuestos procesales de cuya existencia depende la procedencia de la acción; es decir, no se pretende realizar un estudio exhaustivo de todas las excepciones, en forma indiscriminada, que podría emplearse en un juicio de esta naturaleza, porque ello significaría entrar en un casuismo que no está dentro del marco de nuestras posibilidades.

a) Existencia de línea limítrofe conocida. Ya hemos dicho que el presupuesto procesal necesario para fundamentar la acción, es que exista confusión de limites; pero la inexistencia de tal estado de confusión no se puede hacer desaparecer con una simple negativa, tienen que negarse afirmando la existencia de una situación contraria y demostrable, que existe una línea limítrofe establecida, conocida o reconocible.

b) Estar determinada la familia de terreno y justificada en el título del demandado. Hemos dicho que, en el primer caso del deslinde necesario, el Código exige que exista introducción del vecino en el terreno del actor que dicha faja tiene que ser indeterminada. El hecho opuesto de esta situación es la determinación por una parte y por otra, que dicha faja este comprendida en el título de dominio del demandado.

c) La faja que dice usurpada éste comprendida en el título del demandado o éste pruebe prescripción.

La usurpación, se ha dicho, tiene como característica la determinación de extensión de medidas de la faja usurpada, como elemento material y el elemento subjetivo, el dolo, la intención del presunto usurpador de apropiarse de la faja. Estos son los extremos que necesariamente tiene que probar el sujeto pretensor y contar con al prueba adecuada. Estos son los extremos que necesariamente tienen que probar el sujeto pretensor y contar con la prueba adecuada. Pero la pretensión puede fracasar si ocurre que la faja reclamada, no cuenta con el respaldo del título del actor y, por el contrario, esta comprendida en el del demandado. La siguiente doctrina nos ilustra en este sentido.

“Carece de fundamento una demanda de deslinde necesario con restitución de una faja de terreno que se dice usurpada, procediendo la absolución de la parte demandada, si esa faja de terreno está toda comprendida únicamente en los títulos de propiedad de dicha parte reo, y además las líneas divisorias de los predios colindantes están ya claramente establecidas de un modo natural y con cercas en perfecto estado, conforme con los documentos de la misma parte reo” (1)

Pero no solamente en este caso puede fracasar la acción en comento; puede ocurrir este evento si el presunto usurpador prueba la prescripción sobre dicha faja, para lo cual debe atenerse a las reglas generales que rigen para dicha materia.

Los planteamientos anteriores, constituyen excepciones que van dirigidas al fundamento de la acción de deslinde necesario; atacan su base fundamental y de una manera tal, que la acción carece de objeto. Eso si, al hablar de las excepciones que dejamos planteadas, se hace sobre la base de que contemplan situaciones que existen en la realidad material, la cual significa que, al verificarse la inspección por el juez instructor éste constata, en el terreno, que no existe confusión de limites porque hay una línea visible, claramente determinada y con ello la acción cae por su propio peso.
_____________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 389

De igual manera, si se ha demandado por la introducción del vecino existe una línea de demarcación establecida, la acción de deslinde no tiene objeto, aunque realmente el vecino demandado haya penetrado en el terreno del otro porque, en este caso, la base de la acción es la confusión de limites no existe y ha habido un mal empleo de ella; ha habido una invocación errónea, porque ya no se trata de la introducción del vecino, la cual no es intencional y por la misma razón tienen su origen en la confusión de limites, sino que se trata de un caso de usurpación que debe perseguirse civilmente mediante la acción reivindicatoria. 

Nos queda por agregar para cerrar este apartado, que no hemos pretendido presentar un cuadro taxativo de excepciones oponibles, pues nuestro enfoque no se sale de los limites del tema inicial, por ello nos hemos concretado a estudiar aquellas excepciones que atacan el fundamento de la acción en cada uno de los casos que contempla el Código de Procedimientos Civiles, pero nada mas.

Y, como nota final de estos párrafos llamar la atención del lector sobre la circunstancia; cada una de las excepciones relacionadas correctamente planteadas en el juicio, puede hacer variar el resultado en la sentencia y no con una absolución, a secas, sino con una declaración que favorezca al demandado. Si cuando se demanda por confusión de límites porque se alega que deberían pasar por determinados lugares, el demandado prueba la existencia de limites que coinciden con su título de dominio, la línea definitiva tiene que ser esa. De igual manera, en las hipótesis de introducción y usurpación, el demandado prueba que se trata de porciones determinadas contempladas en sus respectivos títulos o que la ha adquirido por prescripción legal, no solo fracasa la acción sino que la línea de demarcación que señale la sentencia no será la pretendida por el actor sino la indicada por el demandado, porque la sentencia tendrá que dejar reconocido el derecho de propiedad de éste sobre la faja disputada.

VI. EL TRAMITE

En esta parte nos ocuparemos de una somera descripción del procedimiento, mas que todo, mostrarlo en una forma esquemativa que permita seguir de manera mas objetiva la secuencia de los actos procesales.

a) La demanda: el libelo de la demanda debe plantearse siguiendo los lineamientos que hemos dejado trazados en capítulos anteriores. Es requisito fundamental, para evitar dilatorias por oscuridad, hacer una descripción del inmueble, siguiendo el lineamiento que contiene el título de propiedad respectivo e indicar por que rumbos existe la introducción del vecino, o explicar la razón por la cual no existen linderos y por cual rumbo, según el caso de que se trata.

a.1. La demanda puede enfilarse de una vez contra varios colindantes, si la confusión de límites se opera en un rumbo que colinda con varios propietarios; en este caso, debe particularizarse el caso de cada uno, pues podía ocurrir que con un colindante solo exista problema de confusión de limites y con otro, aunque que en el mismo rumbo, exista introducción en el predio del demandando.

a.2. No hay limite establecido por la ley, que impida que un juicio pueda promoverse pretendiendo una delimitación de linderos por los cuatro rumbos. Es un caso de acumulación de acciones que cae dentro de la regla establecida en el artículo 198 Pr., en la parte que expresa que, “También podrá en una misma demanda usarse de muchas acciones, con tal que no sean contrarias”. En este caso, todas tendrían el mismo objeto y se justificarían por el principio de economía procesal.

a.3. Cuando se invoca simplemente un estado de confusión de limites o introducción de un vecino, la demanda es de valor indeterminado; en el caso de usurpación, debe estimarse el valor económico de la faja que se reclama.

b) El juez resolverá admitiendo la demanda; teniendo por parte al actor; y ordenará el emplazamiento y conferirá traslado por seis días al o los demandados (Arts. 516 y 521.)

c) Contestada la demanda, el Juez proveerá nueva resolución teniéndola por contestada y por parte al demandado.


d) A solicitud de cualquiera de ellos, el Juez abrirá a pruebas el juicio por veinte días, (Art. 566, 521 y 245, todos Pr. )

e) Si las partes no lo hicieren por iniciativa propia, el juez les prevendrá que presenten sus respectivos títulos de dominio, como acto previo a la inspección; esta prevención puede hacerla en el auto que admite la demanda.

f) El actor solicitará la inspección, y nombramiento de peritos agrimensores que acompañen al Juez en la practica de dicha diligencia; el Juez les prevendrá a las partes que comparezcan al Tribunal en audiencia que les señalará para tal efecto, a fin de que se pongan de acuerdo en el nombramiento del peritos. Dicha audiencia tiene que ser la siguiente a la fecha del auto, según el Art. 347 Pr., lo cual, en la practica no es posible pues hay que tomar en cuenta el tiempo indispensable para la notificación de tal providencia; si las partes no concurren o no se ponen de acuerdo los nombra el Juez, a su elección, los peritos.

f.1. En este caso, no necesariamente deben los peritos pertenecer al distrito judicial del Tribunal que los nombra, pues así lo establece expresamente el Inc. 3º del Art. 347 Pr.

f.2. La ley de Ingenieros Topógrafos exige que en estos casos los peritos sean ingenieros titulados en el país, “o incorporados, con permiso del Poder Ejecutivo, para ejercer la profesión de conformidad con los tratados vigentes” (Art.1)

f.3. La regla anterior será aplicable en tanto no entre en aplicación la Ley de Catastro, lo cu al, como se ha dicho antes, depende de un Decreto Ejecutivo creando las zonas catastrales (Art. 45); porque, creada ésta, el Tribunal tiene que dirigirse al Instituto Geográfico Nacional para la medición y delimitación de los fundos (Art. 10); es decir, que según el tenor literal del Art. 10 de la ley de Catastro, el Código de Procedimientos Civiles quedaría reformado en la parte referente al nombramiento de peritos agrimensores para la practica de diligencias de mediación o delimitación de linderos, las cuales por mandato expreso de dicha ley, deben ser practicadas por el Instituto Geográfico Nacional, a requerimiento del juez.

f.4. Es conveniente que el actor, y el demandado según su posición adoptada frente a la demanda, presenten su solicitud de examen de testigos y cuestionario respectivo, junto con la petición de inspección y nombramiento de peritos.

g) Verificado el nombramiento de peritos, juramentados en legal forma; el juez señalará día y hora para la practica de la inspección, asociado de los peritos, ordenará la medición y levantamiento de plano topográfico, (Art. 566 Pr. ) y ordenará que los testigos que han de ser examinados lo sean allí para la mejor inteligencia de sus deposiciones” (Art. 366): Los peritos, para el levantamiento del mapa topográfico deberán tener a la vista los títulos de domino de las partes.

g.1. Los peritos en la practica de su cometido, dejaran mojones o señales “inequívocas de las líneas que hubieren determinado” (Art. 566 Pr. ); para estos casos, la Ley de Ingenieros y Topógrafos establece que los Ingenieros “fijaran mojones de mampostería, visibles recíprocamente de dos en dos. Los mojones que indiquen cambio de dirección serán mas grandes (Art. 24, L. citada).

h) A falta de pruebas que contribuyan a fijar de manera indubitable la ruta del lindero, el Juez puede hacer compensaciones de entrantes y salientes de una y otra parte, buscando una posición equitativa, pues de lo que se trata es de evitar discordias. Esta es una facultad que la ley le confiere al Juez, pero es potestativa y puede no hacer uso de ella si a su juicio, los ánimos de las partes lo hacen presumir que una medida de esa naturaleza no daría el resultado conciliatorio que se pretende encontrar.

i) Transcurrido el termino probatorio, el Juez mandará “de oficio se den los traslados para alegar de bien probado” (Art. 528 Pr.) comenzando por el actor; el traslado será por seis días contados a partir del siguiente a la última notificación de dicha resolución (Art. 526 Pr.)

i.1. Devuelto el traslado por el demandante se conferirá traslado para el mismo objeto al demandado, por igual termino (Art. 526 Pr. ). Los alegatos, es oportuno, decirlo, deben ser análisis de la prueba vista desde el punto de vista jurídico; la prueba fundamental en este juicio es la inspección del juez y el dictamen de los peritos. El análisis objetivo y concreto, ilustra el criterio del Juez; en cambio las divagaciones retóricas producen efectos negativos.

j) Devuelto el traslado por el demando, dentro de los doce días siguientes deberá el Juez pronunciar la sentencia (Art. 527 y 434 Pr. ), este termino, como los demás establecidos por la ley, n o pueden ser cumplidos en la practica, de modo que aquí lo mencionamos porque se trata de una exposición teórica sometida al contenido de la ley.

k) La sentencia puede ser objeto de recurso de apelación, inclusive de casación si se perfilan en ella alguna de las causales que señala la ley de la materia. Mas adelante, nos ocuparemos en especial de este aspecto de juicio.
CAPITULO IV

ACCIÓN DE DESLINDE NECESARIO Y ACCIÓN REIVINDICATORIA
RELACIÓN DIFERENCIAS ACUMULACIÓN DE ACCIONES.

En los planteamientos anteriores, en que hemos analizado la acción de Deslinde Necesario, repetidamente nos hemos visto obligados a mencionar la acción reivindicatoria; y en la circunstancia en que lo hemos hecho se aprecia que existe una vinculación entre ambas acciones y de una manera tal, que en algunos instantes es difícil determinar si estamos al frente de una situación en la cual cabe la acción reivindicatoria y no la de deslinde necesario, o es ésta la procedente y no aquélla. Estos problemas pretendemos dilucidarlos en el presente capitulo. Emprendiendo un ligero vistazo de dicha acción y su relación con la que es tema principal de esta tesis.

1. LA ACCIÓN REIVINDICATORIA. “La reivindicación o acción de dominio es la que tiene el dueño de una cosa singular de que no esta en posesión, para que el poseedor de ella sea condenado a restituírsela, “Así se expresa el Art. 891 C.; de su concepto se deduce que la denominada también acción de dominio, constituye una garantía de defensa de la propiedad, es la protección de lo derechos del propietario frente a otro particular que lo despoja de la posesión. Puede decirse que este concepto, al menos en cuanto a sus elementos esenciales que lo integran, es común a varios ordenamientos jurídicos. En referencia el derecho civil alemán, enneccerus Kipp Wolf expresan que “la reivindicatio.... sirve para la protección de la propiedad contra una privación o una detentación posesoria. Nace cuando una persona, que no sea el propietario, se convierte en poseedor de la cosa, y se dirige, ante todo, a la recuperación de la posesión, y a la indemnización y entrega de los provechos” (1). Estos mismos elementos exige nuestro Código Civil para la existencia de la reivindicación”: Un propietario que ha sido despojado de la posesión, frente al despojante que la ejerce. Messineo, nos describe los rasgos esenciales de la acción reivindicatoria de esta manera: “Presupuesto de la acción de reivindicación (Art. 948) es, en cambio en una primera hipótesis, que un tercero desprovisto de título, que provenga del propietario o la ley sea poseedor y, al mismo tiempo, discuta el derecho de propietario sobre la cosa de él. en otras palabras, la reivindicación presupone, en esta primera hipótesis, la desposesión del propietario, sin su voluntad (despojo); y tiende a hacer obtener al actor (previa declaración de certeza de su derecho), la recuperación de la posesión de la cosa, esto es, la deposición del demandado. Desposesión que, sin la providencia del juez, seria arbitraria (hacerse la justicia por si mismo), pero se convierte en legítima en cuanto el Juez, a base de resultancias de la causa, lo ordene”.
_______
(1) ENNECCERUS KIPP WOLF. Tratado de derecho civil .T. III. Derecho de cosas. Vol. I.. Pag. 563.

“La segunda hipótesis de reivindicación tiene por presupuesto que un tercero, aún sin discutir el derecho del propietario, sea detentador de la cosa sin título; la finalidad de la acción es idéntica a la de la primera hipótesis (1)

tenemos en primera vista, la coincidencia de los diferentes autores en cuanto al concepto “reivindicación”; aunque se expresan en términos diferentes, el contenido es similar, ello significa que aún la legislación civil italiana (su Código Civil siempre es citado como uno de los mas modernos en el mundo occidental) no ha variado los lineamientos de la institución en comento de modo que, al desentrañar los elementos que la caracterizan estamos sentando premisas de carácter universal.
_________
(1) MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y Comercial. Tomo III. pag. 365

En síntesis, los presupuestos jurídicos procesales que deben darse para que pueda prosperar la acción reivindicatoria; son: a) un propietario víctima de despojo de la posesión; b) un despojante o usurpador (o, para emplear términos civilistas: un detentador o poseedor irregular autor de despojo); y c) una cosa singular.

a) El propietario despojado. Esta es la condición esencial para estar legitimado en el derecho de acción. No obstante, jurídicamente existen situaciones que, si bien no son exactamente las de un propietario, llevan aparejadas características semejantes, tales son: las del poseedor que esta en vías de adquirir la cosa por prescripción y la del poseedor regular que, sin estar en vías de prescribir, ostenta mejor calidad y mejor derecho que el autor del despojo, todos estos pueden intentar la acción reivindicatoria contra el detentador que alega derechos de dominio sobre la cosa y, el éxito de la acción depende de que el autor pruebe los presupuestos procesales arriba mencionados.

b) Un Detentador, Despojante o Usurpador. Es preciso que se dé en los hechos esta realidad: una persona que ha tomado posesión de la cosa, que la detenta y ejerce sobre ella los actos típicos del dueño. No obstante, si lo mencionamos como detentador, es porque jurídicamente su situación será la de un poseedor irregular por la falta de justo título y buena fe, elementos indispensables para que su status sea el de un verdadero poseedor regular, pero bien entendido que de estos elementos solamente pueden trascender en el proceso y no en la realidad sensible; es decir, que los hechos externos no reflejan si el que los ejecuta es poseedor, mero tenedor o dueño, la diferencia reside en la calidad o condición jurídica que les permite ejecutarlos, por ello, es la prueba la que tiene que definir ese punto, es en ella donde el actor, tiene que establecer su mejor derecho sobre la cosa en relación al despojante.

c) Una cosa singular. Resta por mencionar el elemento que se refiere a la cosa objeto de la reivindicación: debe ser singular. Una cosa es singular cuando esta determinada, cuando se han definido sus caracteres esenciales que la diferencian de otras semejantes. Esta característica elimina la posibilidad de reivindicar cosas indeterminadas.

2. RELACIÓN ENTRE LA ACCIÓN REIVINDICATORIA Y LA DE DESLINDE NECESARIO. Brevemente, expondremos cual es la relación que encontramos entre ambas acciones que se dejan enunciadas; para ello, sin entrar en repeticiones tediosas, basta rememorar lo que se ha dicho en capítulos anteriores; ambas tienen una relación directa con el derecho de dominio y este punto común de contacto las aparenta en una forma tal, que las situaciones que se presentan hacen dudar cual de ellas es la que se debe emprender. 

Fundamentalmente, la relación entre una y otra cosa se perfila en mayor intensidad, cuando se trata de promover el deslinde necesario por usurpación, caso en el cual, los conceptos jurídicos prevalecientes entre nosotros, han impuesto una practica judicial que obliga a acumular ambas acciones. Pero también se dan casos en los cuales se puede prescindir de ella para obtener restitución, tal es cuando se invoca para el deslinde necesario, la confusión de limites por introducción de un vecino. Como se ha dicho, la faja que detenta el vecino es indeterminada, no esta singularizada, como seria indispensable para reivindicar. El vecino no ejerce una verdadera posesión pues hay error en ésta al ejercerla sobre la faja en la cual se ha introducido; de manera que no cabe enrostrarle el cargo de haber despojado al actor y, por la misma razón, no habría manera de justificar una acción reivindicatoria y, si la acción de deslinde necesario no fuera apta para recuperar esa faja indeterminada, aún con el cumplimiento forzoso de la sentencia, no habría manera legal de hacerlo; habría un vacío en las medidas de defensa del derecho de dominio.

3. DIFERENCIAS ENTRE EL DESLINDE NECESARIO Y LA ACCIÓN REIVINDICATORIA. Para ser concretos, adoptaremos el sistema de enumeración de las diferencias entre una y otra.

a) Para la recuperación de terreno, en la acción de deslinde necesario solamente se puede tratándose de extensiones indeterminadas que son consecuencia o causa, según el caso de la confusión de limites; la acción reivindicatoria solamente se emprende para recuperar una extensión definida de terreno que se encuentra bajo posesión del demandado

b) La acción de deslinde necesario persigue fijar judicialmente los limites dentro de los cuales se extiende una propiedad y la separa de otra; la acción reivindicatoria tiende a obtener la restitución de un terreno cuyo dominio pretende al demandante y que está en poder del demandado.

c) La acción de deslinde necesario es mixta y la acción reivindicatoria es solamente real.

Ch) La acción de deslinde necesario da lugar a los juicios dobles de que habla el Art. 8 Pr., como magistralmente dice Alsina: “En la acción de deslinde, cada una de las partes es a la vez demandante y demandado y tienen por ello la obligación de exhibir sus títulos y aportar elementos de juicio; en la reivindicación, en cambio la carga de la prueba corresponde al reivindicante” (1)

d) La acción de deslinde necesario es imprescriptible; en cambio la reivindicatoria, prescribe a los veinte años (Art. 2254 Inc. 1º c.) siguiendo la regulación de las acciones ordinarias.

e) La sentencia en el juicio de deslinde es declarativa; en el reivindicatorio es de condena.

f) En el deslinde el Juez tiene facultad de dividir la parte dudosa de los terrenos, siempre que los limites no puedan determinarse ni por los vestigios antiguos ni por la posesión; en la reivindicación, esa facultad no se concibe, porque rigen los principios generales que gobiernan la carga de la prueba” (2)

g) La acción de deslinde necesario se ejercer solamente en el caso de inmuebles; en cambio la acción reivindicatoria se da en inmuebles y en bienes muebles.
_______
(1) ALSINA, Hugo. Tratado Teórico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial Tomo VI. Pag. 483

(2) ob. Cit.

Se advierte de lo dicho en los párrafos anteriores, que existen diferencias de fondo que separan a una acción de la otra y elementos que los hacen acercarse en forma recíproca. Con estas premisas, podemos pasar a considerar un aspecto que según hemos hecho notar en capítulos anteriores, tiene un matiz polémico, por la misma razón, no sean estas consideraciones la ultima palabra sobre el tema.

4. ACUMULACIÓN DE ACCIONES. Para comprender la necesidad de la acumulación de acciones, la de deslinde necesario y la reivindicatoria, es preciso retroceder a lo que hemos dicho en el anterior capitulo al estudiar el segundo caso establecido en el Código de Procedimientos Civiles para el deslinde necesario, disputa por usurpación de un vecino (Art. 565 Pr. ). En dicho capitulo, a manera de conclusión, dejamos sentada la tesis de que son factibles tres soluciones, entre ellas, la acumulación de acciones, recomendada por la jurisprudencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia. Debiendo tener presente, para la mejor comprensión de nuestra tesis, las características que hemos dejado señaladas respecto de la acción reivindicatoria, tales como: debe ser ejercida por el propietario o el que esta en vías de adquirir por prescripción contra el actual detentador que ha despojado de la posesión al primero y debe tratarse de una cosa determinada, singular, lo cual significa que cuando se trata de reivindicar un inmueble, este debe estar claramente delimitado; en nuestro concepto no es procedente la acción de deslinde necesario, es inoficioso hacer uso de ella acumulada a la acción reivindicatoria y lo jurídicamente procedente sería emprender únicamente la ultima; pues no se concibe que haya usurpación de una faja indeterminada, tampoco puede reivindicarse una faja no singularizada de terreno y, por el contrario, si ésta esta determinada, necesariamente se conoce la línea de demarcación desde la cual comienza la faja usurpada. No obstante, abordamos el tema de la acumulación de acciones porque representa la tesis sostenida por la practica de los tribunales.

Comencemos por determinar el fundamento de la tesis de la acumulación de acciones.

La jurisprudencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia la planeta de la siguiente manera:

“Pueden en una misma demanda interponerse a la vez las acciones de deslinde y de reivindicación de un inmueble, por no ser estas contrarias e incompatibles. Y ha lugar a la reivindicación pedida si, verificado el deslinde, resulta una porción de terreno bien determinada por su medida y linderos comprendida en el título inscrito del actor, de la cual está en posesión la parte reo” (1)

De acuerdo con la sentencia transcrita, el fundamento de la acumulación reside en que “no son contrarias e incompatibles “pero, además, agregaríamos nosotros que es un imperativo que nace de la misma ley, cuando define el deslinde necesario como “el que proviene de disputa sobre introducción o usurpación de un vecino” (Art. 56 Pr.). en este sentido, la jurisprudencia en comento es consecuente con el contenido y tenor literal de la ley y deja condicionada la vida de la acción reivindicatoria, a la presencia de los siguientes elementos.
_____________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 416

a) que verificado el deslinde resulte una faja de terreno bien determinada por su medida y linderos;

b) que dicha faja esté comprendida en el título del actor;

c) que de ella esté en posesión la parte reo.

En el planteamiento que nos ocupa, la acumulación de acciones resulta explicada de manera muy simple; existen dos situaciones que constituyen presupuestos procesales para dos acciones, tales con la confusión de limites, que da impulso a la acción de deslinde necesario y la usurpación que genera la reivindicatoria. Ambas se complementan, por lo menos aparentemente, pues logran objetivos que no pueden perseguirse con una sola de ellas.

Es preciso hacer notar que la jurisprudencia en comento, no modifica en absoluto las características de la acción reivindicatoria, lo único que formula es la necesidad de que vayan juntas dos acciones, lo cual significa que, vista cada una de ellas por separado debe reunir los presupuestos procesales que le dan vida. Dicho en otros términos, según la sentencia relacionada, la acumulación solamente puede aplicarse al caso de usurpación y no al “introducción de un vecino”.

La practica judicial nuestra llega mas allá de los límites señalados por la jurisprudencia citada y a menudo se plantea el libelo de demanda la acumulación de acciones en el caso de “introducción de un vecino”; para ello se recurre a una forma de planteamiento de los hechos que se sale de los contornos de la ciencia jurídica, pues, ante la incertidumbre de si existe porción de terreno en poder del demandado y el temor de hacer una imputación con reproducciones penales, se usa la expresión: “introducción de un vecino” pero en la petición se enmienda esta situación reclamando que, “ se condene al demandado a la restitución de la faja de terreno que, de las probanzas del proceso, resultare en su poder”.

El planteamiento precedente, es antijurídica, por que no solamente no llena los requisitos de claridad que exige el Art. 196 Pr., por cuanto hace una petición condicionada, sino que, además, no se somete a los requisitos que la ley exige para que haya lugar a la acción reivindicatoria. De esta manera, no puede haber acumulación de acciones, pues para que la acumulación sea procedente, deben existir los presupuestos procesales de ambas acciones, en el momento en que se plantea la demanda; esta clase de planteamiento se sale exclusive de los lineamientos trazados por la jurisprudencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia ya citada.

La acumulación de acciones se asienta sobre dos principios procesales fundamentales: el de economía procesal y el de celeridad. En virtud de ambos se refunden en una misma demanda dos o más acciones “con tal que no sean contrarias” y con ello se da positividad a los principios que dejamos señalados. El de economía procesal, en cuanto se ahorran gastos que, si ambas acciones se ventilaran por separado, serian mayores y el de celeridad procesal, en cuanto significa ahorro de tiempo, se tramitan en menor tiempo desarrollándose en un solo juicio que ventilándose cada una por separado, con el registro de que las sentencias pudieran ser contradictorias.

No obstante, las acciones que se acumulan debe cada una, vista independientemente, contener todos los requisitos legales que condicionan su existencia;: es decir, que la acumulación no significa dispensa de elementos. Esta aclaración viene al caso en relación con la clase de planteamiento que, sobre la materia de que nos ocupamos, se vienen sedimentando en nuestra practica judicial. Para ser mas preciso, pedir “restitución de posesión” cuando se habla de la simple introducción de un vecino es a todas luces antijurídico, y, por la misma razón, improcedente. Nos basta para demostrarlo, una simple remuneración de lo ya dicho, cuando se habla de la introducción del vecino, se reconoce, al mismo tiempo la falta de linderos claros y determinados, la introducción no es intencional, no hay dolo del que se introduce, sino error; como consecuencia de estas situaciones, no existe fundamento para la existencia de usurpación. Y desde el punto de vista civil, no existe verdadera posición cuando se detenta algo por error. Lógicamente, es absurdo reclamar restitución de lo que el otro no posee con animo de dueño.

La tesis de la acumulación de acciones solamente es sostenible para el caso de “usurpación” por un vecino. A nuestro juicio, la única explicación lógica es que el Art. 565 Pr., habla de la “disputa sobre introducción o usurpación de un vecino”, como casos en los cuales el deslinde es necesario; de donde la existencia de dos acciones resulta de un análisis simplista de la disposición: el deslinde, para el esclarecimiento de los linderos y la reivindicación, para la recuperación de la faja usurpada. Pero, insistimos, el fundamento legal de la acumulación, su justificación, reside en el tenor literal de la disposición citada.

A pesar de lo dicho, no hay aceptación unánime a la tesis sustentada por la fenecida Cámara de Tercera Instancia. El Dr. Napoleón Rodríguez Ruiz p, en las notas de clase ya citadas varias veces, expresa que, a su juicio, no es necesaria la acumulación de acciones, para la recuperación de la faja usurpada, puesto que tal usurpación tiene como fuente directa la confusión de limites, basta con la acción de deslinde (1). N o compartimos su opinión y, para no incurrir en repeticiones innecesarias, remitimos al lector a lo que hemos dejado dicho en párrafos anteriores.
___________
(1) RODRÍGUEZ RUIZ, p. Dr. Napoleón. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Apuntes de clases mimeografiadas.

También Hugo Alsina ha tenido que ocuparse de la sentencia tantas veces citada de la fenecida Cámara de Tercera Instancia. La critica de Alsina dice así:

“Pensamos que ello no podría hacerse dentro del régimen de nuestro Código, porque la confusión de limites crea un condominio (Art. 2746), en que la posesión de cada condominio se extiende a la totalidad del bien (Art. 2684); en la reivindicación se requiere que se trate de una cosa cierta y determinada, cuya posesión se ha perdido (Art. 2758). Tampoco es necesario la acumulación, por que establecido el deslinde puede pedirse el cumplimiento de la sentencia ordenando el desalojo sin necesidad de promover la reivindicación (1)

La critica de Alsina, da a entender que ve en la sentencia de la Cámara de Tercera Instancia el caso de “disputa por la introducción de un vecino” de que habla nuestro Código. En efecto, solamente en ese caso es posible la recuperación de terreno por medio de la acción de deslinde, ya que el juez en la sentencia declara cual es la línea de separación de cada predio y la deja señalada con hitos o mojones que, a partir del fallo, son inamovibles a tal grado, que el Código Penal derogado sancionaba al “que destruyere o alterare términos, lindes o mojones de los pueblos o heredades, o cualquiera clase de señales destinadas a fijar los límites de predios contiguos”, (Art. 477 Pn. derogado) y el vigente, en el Art. 249 expresa: “El que para apropiarse, en todo o en parte, de un inmueble de ajena pertenencia, o para sacar provecho de él, remueva o altere sus linderos o mojones, será sancionado con prisión de seis meses a dos años”. (Art. 249 Pn. vigente). Pero tratándose de una usurpación, la discusión en la ilicitud de la posesión que ejercer el presunto usurpador sobre la faja que motiva la controversia, de modo que no se le puede desalojar con una sentencia que determina una línea limítrofe si haber discutido el derecho de posesión o dominio sobre el predio disputado. 
________
(1) ALSINA, Hugo. Tratado Teórico Practico de 
(2) Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo VI. Pag. 484

Por nuestra parte, sostenemos que la sana critica debe enfilarse contra la forma de redacción del Art. 565 Pr., No encontramos asidero lógico a la tesis de deslinde necesario por disputa por usurpación y, por el contrario, el juicio de deslinde necesario debió dejarse solamente para cuando se trata de la disputa por introducción de un vecino. Para explicarnos, vamos a reproducir, en resumen, argumentos ya esgrimidos en capítulos anteriores. Para que haya usurpación, tienen que concurrir, necesariamente, el dolo; esto significa que el usurpador conoce los limites de su heredad y, a sabiendas, se introduce en el terreno del vecino con animo de apropiarse de terreno de éste; lógicamente, existen limites que separan una heredad de la otra y son conocidos por ambos colindantes pero, tal vez, falta de amojonamiento y esto sirve para encubrir el dolo del usurpador; en el caso de usurpación, el usurpador ejerce verdadera posesión aunque irregular, posee conscientemente, aunque no tenga justo titulo ni buena fe, pero lo hace con animo de hacerse dueño, de modo que si esta situación dura treinta años, se vuelve dueño de la faja usurpada (Arts. 2249 y 2250 C.). la aplicación de estas normas nos conduce, necesariamente, a una posibilidad de sentencia contradictoria para el caso de acumulación de acciones; de deslinde necesario y reivindicatoria ( y en ello va imbíbita nuestra crítica a la tesis sostenida por la fenecida Cámara de Tercera Instancia, en cuanto afirma que tales acciones no son contrarias e incompatibles). Veamos:

Supongamos que el actor pretende que el demandado le ha usurpado una faja de “X" medidas que el cita en su demanda. Según la sentencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia, primero se debe determinar el lindero y después lo relacionado con la usurpación. Así las cosas, si el actor prueba ser dueño y haber sido despojado de la faja demandada, la sentencia dejará los linderos en la forma que el actor pretende. Pero, si el contrario, si el actor no prueba el dominio sobre la faja disputada, el juez tiene que absolver al demandado en esta acción, la reivindicatoria y, como consecuencia, el lindero no puede dejarlo definido el juez donde el demandante pretende, puesto que la línea divisoria por él reclamada incorpora una faja de terreno cuya propiedad no ha probado; igual situación se daría si, no obstante haber probado; con los títulos respectivos donde debe trazarse la línea de demarcación, el demandado prueba prescripción o derecho de dominio sobre la faja disputada, el juez no podría señalar como definitiva en la sentencia la línea reclamada por el demandante, sino la alegada por el demandado con base en el derecho de dominio o prescripción probada con relación a la porción de terreno disputada. Estas situaciones, demuestran que lo fundamental en el caso de usurpación es la prueba de dominio y que, en el fondo, no hay verdadera confusión de límites, sino alteración de éstos, como consecuencia de la usurpación. Y como puede apreciarse en los ejemplos que dejamos expuestos, el esclarecimiento de linderos depende de la determinación del dominio sobre el inmueble discutido, por ello, insistimos, que este caso debe excluirse como presupuesto procesal del juicio de deslinde necesario reformando la disposición en ese sentido. Para disolución nuestra, el ante proyecto de Código de Procesal Civil y Mercantil, recientemente dado a conocer, modifica la forma de redacción pero deja el mismo contenido y nos dice: Art. 703 “el dueño de un fundo podrá demandar al propietario de la heredad antigua, para el esclarecimiento de sus respectivos limites, cuando hubiere disputa por confusión de ellos o por la introducción o usurpación del vecino. Esto significa que los autores de dicho proyecto no ahondaron en los fundamentos del deslinde necesario, en los de la usurpación y en los de la acción reivindicatoria.

Del análisis anterior podemos arribar a las siguientes conclusiones:

a) La acción de deslinde necesario, por sí sola no basta, en el caso de usurpación, para obtener la recuperación de la faja usurpada, porque en ella no se ventila una controversia sobre dominio o posesión sino esencialmente sobre el problema de límites; además, la usurpación plantea de inmediato y por su esencia, la discusión sobre el dominio o posesión del inmueble usurpado; éste debe ser singularizado y ello significa que tiene sus límites claramente determinados, aunque no exista amojonamiento o cerca que haga más difícil la penetración dolosa del colindante; en síntesis, en el caso planteado la acumulación de acciones es inevitable; pero esta situación nace del criterio sostenido por el Código de Procedimiento actual que, erróneamente, incorpora al deslinde necesario como causal que lo justifica, la usurpación por un vecino. En otros términos, en el caso de usurpación de un vecino, necesariamente tienen que ir acumuladas ambas acciones, por un imperativo originado en el tenor literal del Art. 565 Pr.

b) No es exacto lo afirmado por la fenecida Cámara de Tercera Instancia de que las acciones en comento no son contrarias e incompatibles, pues la prueba del dominio determina la suerte del problema limítrofe, como lo hemos dejado demostrado en los párrafos precedentes. Por esta razón, en presencia del caso en estudio puede optarse solamente por la acción reivindicatoria sin acudir a la de deslinde; pero la circunstancia de que el Código de Procedimientos Civiles tiene ya contemplada la situación como típica del deslinde necesario, puede hacer fracasar una tesis mas racional y mas jurídica.

c) La usurpación jurídicamente hablando no es problema de limite, tampoco puede haber usurpación donde no hay linderos claramente establecidos; la usurpación no puede provenir de confusión de limites o de falta de limites determinados. Por estas razones está erróneamente planteado en el Código el deslinde necesario por “disputa por usurpación de un vecino”, porque el fondo de la controversia no es el esclarecimiento de limites, sino el RESTABLECIMIENTO DE LINDEROS ALTERADOS COMO CONSECUENCIA DE LA USURPACIÓN, y a esta meta se llega con el esclarecimiento del derecho de dominio posesión de la faja usurpada; consecuentemente, en una sentencia de tal naturaleza se impone ordenar la restitución de la faja usurpada y por ello sostenemos que en la disputa por usurpación de un vecino, la acción a ejercitar debe ser solamente la reivindicatoria, ya que al fallarse en una sentencia sobre el dominio o la posesión de determinada faja de terreno, irremisiblemente sobre están reconociendo limites ciertos y precisos. Debiendo quedar el ejercicio de la acción de Deslinde Necesario única y exclusivamente para el caso de esclarecimiento de límites entre heredades contiguas por la introducción de un vecino. En el mismo error incurre a nuestro juicio el nuevo proyecto de Código de Procedimientos Civiles y Mercantil al dejar como caso de deslinde necesario el de “disputa por usurpación de un vecino”, (Art. 703 proyecto Pr. M.). el cual debe eliminarse como causal de deslinde necesario y ser objeto únicamente de la correspondiente acción de dominio.
CAPITULO V

LA SENTENCIA

I) CARÁCTER DE LA SENTENCIA 

Al entrar a esta materia, es preciso advertir que no pretendemos abordar el tema de la sentencia con la misma profundidad con que hemos querido tratar el tema del deslinde necesario. Porque ello significaría adentrarnos en consideraciones múltiples acerca de la sentencia, tales como los diversos enfoques doctrinarios que existen, según los puntos de vista desde los cuales se analiza. Para nosotros es, en el campo que principalmente nos hemos propuesto, el acto jurídico que le pone fin al juicio del deslinde necesario y determina cuales son las particularidades que contiene, dada la naturaleza especial del juicio.

Para Enneccerus Kipp Wolf “la sentencia firme de deslinde es constitutiva de propiedad sobre la faja o porción de terreno discutida, la cual se hace parte integrante no esencial, de las fincas a las que haya sido adjudicada (1). Por su parte, Messineo, afirma que la “acción para la regulación de linderos es de ordinario acción de condena” y agrega que la “acción puede también asumir según las circunstancias el aspecto de acción de declaración de certeza” (2). Manresa y Navarro que, como hemos dicho sustenta la opinión de que el deslinde es un acto de jurisdicción voluntaria, mientras no se haga contencioso, de ahí infiere que “ese acto no da ni quita derechos, como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de tres de julio de 1884; deja intactas las cuestiones de posesión y propiedad, y solo sirve para el fin a que se dirige, esto es, para aclarar y fijar la división y límites de las heredades, evitar que se confundan o desaparezcan los antiguos linderos y prevenir los pleitos que de tal confusión pudieran originarse en lo sucesivo” (3)
___________
(1) ENNECCERUS KIPP WOLF. Tratado de derecho civil .T. III. Derecho de cosas. Vol. I. Pag. 379

(2) MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y Comercial. Tomo III. pag. 370.

(3) Manresa y Navarro, José María. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Reformada. T. IX. Pag. 89

Las posiciones relacionadas posiblemente no sean las únicas que puedan adoptarse con relación al tema en estudio, puesto que de “las sentencias pueden hacerse tantas distinciones cuantos sean los elementos variables que pueden o no encontrarse en cada tipo de ellas” (1). A esta circunstancia se debe que existan varias clasificaciones de las sentencias, nosotros, de nuestra parte, citaremos únicamente aquellas en las cuales están comprendidas las mencionadas por los autores de referencia. Ugo Rocco, partiendo del punto de vista del objeto que persigue la acción, distingue aquellas que se concretan en el “derecho a obtener la declaración de certeza, o mejor, la pura aclaración de certeza, o bien la condena” (2). A estos dos tipos de acciones corresponden dos tipos diferentes de sentencias; las sentencias de declaración de certeza, o mejor, de pura declaración de certeza, y las sentencias de condena, que pueden también denominarse sentencias preparatorias para la ejecución, o bien sentencias de prestación. (3)
__________
(1) (2) Y (3) ROCCO, ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Pag. 255

Vamos a detenernos en determinar ambos conceptos, como premisa necesaria para entrar en el análisis de los planteamientos hechos por los autores que definen la sentencia del juicio de deslinde como de declaración de certeza, de condena y constitutiva. Para este objeto acudiremos de nuevo a la opinión de procesalistas de mérito.

Según Ugo Rocco, la “diferencia que existe entre las sentencias de declaración de certeza y las sentencias de condena consiste en la circunstancia de que a veces el juicio lógico formulado por el Juez agota todo el contenido de la prestación jurisdiccional; y otras a veces, en cambio, al puro elemento del juicio lógico se asocia otro elemento, a saber, un acto de voluntad del Juez, es decir, que la declaración de certeza de la relación jurídica concreta va acompañada de una orden, dirigida a aquel que resulta jurídicamente obligado, de cumplir la obligación que existe a su cargo, como preparación para a la ejecución forzada”.

“La condena, por tanto, no es otra cosa que una orden de prestación dirigida por el Juez al obligado, a cargo del cual se haya previamente declarado cierta la existencia de una obligación jurídica.”

De manera que mientras en las sentencias de pura declaración de certeza no hay otro elemento fuera del juicio lógico que certifica la existencia o la inexistencia de una relación jurídica relevante, en las sentencias de condena hay también un acto de voluntad que acompaña al juicio lógico (silogismo) (1)

En cuanto a las sentencias constitutivas, el autor en mención niega su existencia, fundado en que las funciones del Juez no son en momento alguno las de crear derecho.

Alfredo Rocco, sostiene criterio parecido al anterior, para el pueden haber tantas divisiones de las sentencias según los elementos variables contenidos en el concepto que de ella se tenga, el único elemento constante afirma igual que el autor antes citado es la función de la sentencia. Según este autor, “nos ofrece un criterio de distinción la circunstancia de que el juicio lógico se encuentra sólo o bien acompañado de algún otro elemento.
_________
(1) ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Pag. 256.

Hemos advertido varias veces, que en algunas especies de sentencias al juicio lógico va asociado un acto de voluntad del Juez; a la declaración de la relación jurídica concreta una orden dirigida al obligado a realizarla. De aquí la distribución entre sentencia pura y simple o sentencia de simple declaración, y sentencia preparatoria de la ejecución o sentencia de condena o ejecutiva; (1) mas adelante, este mismo autor, al anotar las diferencias entre una y otra clase de sentencias, nos completa y pule los conceptos anotados y nos aclara que “el elemento del mandato o elemento ejecutivo concurre, asociado al juicio lógico en la sentencia de condena o ejecutiva, la cual, por tanto, se presenta como una preparación de la ejecución”. 
_________
(1) ROCCO. Alfredo. La sentencia civil, pags. 231/234.

Y agrega que entre ambas existe una diferencia, además, por el efecto que va unido a cada una de ellas, “mientras la sentencia declarativa no produce otro efecto que la determinación incontestable de la relación jurídica concreta (cosa juzgada), la sentencia condenatoria, además de este efecto tiene también el de constituir un título para la realización forzosa de la relación declarada (efecto ejecutivo) (1) este autor también rechaza la idea de las sentencias constitutivas; pero Jaime Guasp si nos habla de ellas y las define como aquellas que, “sin proceder a la condena de una parte, no se limitan tampoco a declarar la existencia de una situación jurídica anterior en los términos en que existía efectivamente, sino que crean, modifican o extinguen la situación jurídica misma, encerrando, como todas, un juicio lógico y un imperativo de voluntad que satisface la pretensión correspondiente”(2)

Todos los autores nos hablan de sentencia como un juicio lógico y, realmente, aceptamos que toda sentencia es un silogismo; el proceso intelectual que desarrolla el juez en la sentencia, es el de analizar si existen en las probanzas aportadas por cada una de las partes, las permisas que requiere el silogismo para concluir accediendo a las pretensiones del actor, o si no existen para absolver al demandado por falta de elementos de convicción o si debe absolver porque se encuentra establecida la excepción alegada por éste; dentro de ese silogismo, la premisa mayor esta representada por la ley aplicable al caso, la premisa mayo por el caso concreto plantado en la demanda o excepción y la conclusión es la solución que le da el Juez y ya señalada por la ley, este razonamiento va revestido por otros de menor cuantía, como el de determinar si los actos procesales se han efectuado con apego a las normas legales, en cuanto a términos, solemnidades, intervención obligada de las partes, etc. lo que separa a los autores es la forma genérica de la conclusión de este silogismo y de ahí que diga que son declarativas o de declaración de certeza, de condena y constitutivas.

Para nuestra materia, conviene precisar en que sentido tienen que pronunciarse el Juez en al sentencia. 
En nuestra opinión, la sentencia en le juicio de deslinde necesario, tiene que ser de declaración de certeza. A esta conclusión se llega cuando se ahonda en el carácter de la sentencia, ateniéndose a las pretensiones que deben inspirar el actor y el objeto que constituye el fondo Decreto Legislativo a controversia; hemos dicho, que el objeto en el juicio de deslinde estas constituido por una situación, confusión de límites y solución que se pretende es el esclarecimiento de éstos con vista de los instrumentos o títulos de cada uno de los propietarios colindantes comprendidos en la discordia; esta situación es igual en el caso en que se alegue que el vecino se ha introducido, porque, insistiendo sobre nuestro planteamiento hecho en capítulos anteriores, en este caso no hay usurpación y pueden haber compensaciones hechas por el Juez. En este caso, la sentencia lo que hace es definir la línea limítrofe. Para ello, la ley le indica al Juez cual es la prueba preferente cuando le dice que debe guiarse “principalmente por la inspección personal y la relación de peritos agrimensores o prácticos en su defecto, (Art. 566 Pr. ), y, tanto la preferencia reviste carácter especial como la prueba en sí misma; en cuanto a la preferencia de pruebas, estamos frente a una excepción a la regla general del Art. 415 Pr. y en cuanto a la prueba antes dicha tiene el carácter de adsustantian actus, es decir que no puede ser sustituida por otra clase de pruebas, la inspección y dictamen de los peritos puede, según el caso, ser insuficiente, pero no puede prescindirse de este medio de prueba para resolver el caso, ni sustituirse por otra prueba. La fenecida Cámara de Tercera Instancia, a cuyos fallos ilustrativos, nos hemos remitido muy a menudo, nos dice:
_______
(1) ROCCO, Alfredo. La sentencia civil. Pag. 231/234.

(2) GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil. Tomo I. pag. 515

“Para determinar la verdadera línea divisoria de dos predios rústicos, debe tomarse en cuenta de preferencia las pruebas que resultan de la inspección personal del Juez y el dictamen pericial; aunadas con los datos que suministran los instrumentos públicos presentados por ambas partes, que revelan la historia adquisitiva del dominio de éstos, esclarecida también con la prueba testimonial” (1)

De esta manera, la sentencia del Juez va orientada a señalar, ene forma definitiva, cual es la línea limítrofe entre ambos fundos y ellos solamente es posible en un fallo eminentemente DECLARATIVO.

La situación cambia de aspecto en el ultimo caso contemplado en el Art. 565 Pr., de disputa “por usurpación de un vecino”. Para este caso hemos señalado tres hipótesis: ambas acciones promovidas por separado, primero la de amojonamiento, que, aunque la ley no la menciona, no hay ningún obstáculo legal para incoarla, porque no va contra ninguna ley, y después de la reivindicación de la faja ya determinada como consecuencia de la primera; la segunda hipótesis, promover únicamente la acción reivindicatoria; la cual volvería innecesaria la de deslinde y, por ultimo, la sostenida por nuestra jurisprudencia, la acumulación de ambas acciones; la de deslinde necesario y la reivindicatoria. Las dos hipótesis primeras quedarán comprendidas al tratar esta última.
_________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 416

En el caso de acumulación de ambas acciones, lógicamente la sentencia debe contener un fallo doble, tiene que definir una doble pretensión del actor. Visto teóricamente, in abstracto, podría decirse que el actor podría triunfar en el deslinde y fracasar en la reivindicación o viceversa, pero realmente, cada situación implica un problema jurídico especial. La conexión que la acción reivindicatoria tiene con la deslinde necesario dentro del marco de los presupuestos procesales, reside en que la línea de demarcación está alterada por la usurpación. Para ejemplificar, podría afirmarse por el actor, que la línea de demarcación según el titulo es recta, pero el vecino la ha hecho quebrada con penetración en el terreno de aquel, por la usurpación de una faja de tal extensión y medidas que él determina. Este planteamiento, que necesariamente tiene que hacerse en este caso que nos ocupa, nos da la idea de los problemas que podrían surgir en el curso del juicio y que tienen que reflejarse en la sentencia. Si el actor prueba totalmente sus pretensiones, la sentencia tendrá que contener un fallo inevitablemente doble, porque resuelve dos acciones, una parte declarativa, respecto del deslinde necesario, restableciendo la línea limítrofe que, según las probanzas, corresponde y otra parte de condena, respecto de la reivindicación, en la cual ordena la restitución de la faja usurpada.

Pero la situación cambiaría si las probanzas se orientan en un sentido diverso, por ejemplo, si el demandado prueba que la faja disputada esta comprendida únicamente en un título de dominio o, si no obstante estar comprendida en el titulo de dominio del actor, el demandado prueba una prescripción adquisitiva. Ambos hechos forzosamente son determinantes del rumbo de la sentencia del Juez, que tiene que ser totalmente contraria a las pretensiones del actor, aunque haya demostrado que la línea limítrofe histórica era la señalada por el en su libelo de demanda, tiene que ceder ante la evidencia de las pruebas del demandado y la línea que debe declarar la sentencia tiene que ser aquella que comprenda dentro del terreno del demandado la faja disputada. En este caso, a nuestro juicio, el fallo debe ser eminentemente declarativo: a) en cuanto a establecer la línea de demarcación, en la forma que hemos indicado; b) en cuanto absuelve el demandado la usurpación alegada por el actor y por último c) En cuanto declara que existe prescripción adquisitiva de parte del demandado sobre la faja disputada.

II) EFECTOS DE LA SENTENCIA

La interpretación de los efectos de la sentencia, es tan controvertida como la naturaleza del deslinde. 
Así Manresa y Navarro sostiene que “podrá el deslinde constituir un estado posesorio; podrá servir también de justo títuki para la prescripción, si continúa la posesión con buena fe por el tiempo que la ley exige; pero por sí solo no da ni quita derechos: (1) El Dr. Ramiro A. Parra en su interesante estudio al que nos hemos remitido en reiteradas ocasiones a lo largo de este trabajo, hace algunas distinciones; “si la división se ha practicado de mutuo acuerdo, se ha decidido sobre el derecho de propiedad y se tiene un justo título que unido a una posesión legítima de buena fe. 
_________
(1) Manresa y Navarro, José María. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Reformada. T. IX. Pag. 89

Durante diez, produce la adquisición de aquel derecho por prescripción; pero si se trata de un deslinde judicial, nada se resuelve relativamente a la propiedad y la decisión ni da por quita derechos, en consecuencia no constituye para las partes justo título, pues, por este se entiende “el capaz de transferir el dominio aunque sea vicioso, con tal que el vicio sea ignorado por el poseedor” (1) Los anteriores conceptos nos sirven de manera de ilustración acerca de la diversidad de criterios respecto a los efectos de la sentencia; en parte, las diferencias de criterio tienen fundamento en la diversidad de tratamiento que recibe el caso en estudio, a juzgar por los términos de los expositores. Por nuestra parte, podemos afirmar que los criterios expuestos no son aplicables a nuestra legislación. Para nosotros, ejecutoriada la sentencia, y a solicitud del interesado, se le da posesión material del terreno en su lindero definido; esta “entrega material”, es procedente como forma de cumplimiento de la sentencia en el caso de deslinde, por mera confusión de linderos y en el caso seguido por la introducción de un vecino, el actor o ambos, actor y demandado, reciben la entrega material de las fajas indeterminadas del terreno en la que el vecino se había introducido o ambos reciben aquellas porciones compensadas por el Juez; solamente en el caso de acumulación de acciones, la de deslinde necesario y reivindicatoria, la sentencia reviste carácter de condena y puede haber lanzamiento de usurpador, además de que , el no cumplimiento de la sentencia en forma voluntaria dentro de los términos de los tres días siguientes a la notificación del auto que la declara ejecutoriada, da lugar al proceso por usurpación, cuyo delito se configura hasta en ese momento, o sea el vencimiento del plazo que le confiere ley a ley para cumplir voluntariamente la sentencia (art. 442 Pr.); pero, independientemente del procesamiento por el delito en que incurre el usurpador, el Juez puede hacer cumplir la sentencia en forma coercitiva, aún en el caso en que el propietario del inmueble afectado con la restitución haya cambiado de dueño. He aquí una sentencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia, en ese sentido:
________
(1) PARRA. Dr. Ramiro A. La Acción de Deslinde. Estudio publicado en la Revista Judicial. Órgano de la Corte Suprema de Justicia. T. XXXVIII, enero/junio de 1932. nos. Del 1 al 6, pag. 260.

“Si durante el curso de un juicio ordinario de deslinde necesario y restitución de una faja de terreno disputada, vende la parte demandada su propiedad colindante con la del actor, incluyendo la referida faja de terreno, está obligado el comprador de esa propiedad a respetar y cumplir la sentencia condenatoria ejecutoriada da que se pronuncie en dicho juicio, aunque no haya intervenido en éste. Art. 438 Pr.”

“Para cumplirse una sentencia de la naturaleza expresada, deberá señalarse al demandado o tercero adquirente de la propiedad vendida, un termino prudencial para que cumpla dicha sentencia, y si no lo verificare la cumplirá personalmente el Juez, asociado de peritos técnicos, señalando en el terreno, con mojones, la línea divisoria de las propiedades colindantes, demarcada en el fallo, y dando posesión de la faja de terreno disputada a la parte victoriosa, empleando la fuerza armada si fuere necesario. (1)

Además, dentro de los efectos legales de la sentencia, el mas relevante en cuanto al derecho de propiedad, es que sirve de titulo: dicha sentencia define de manera inequívoca los linderos de la parte controvertida y, por la misma razón aclara el titulo que ampara el derecho de propiedad de ambos colindantes y, consecuentemente, es inscribible en el Registro de la Propiedad y debe inscribirse, porque forma parte del instrumento público en el cual el propietario acredita su derecho de dominio.
____________
(1) Revista del Ministerio de Justicia, Año II No. 4 enero/diciembre de 1953. pag. 433
CAPITULO VI

CONCLUSIONES

Hemos arribado a la última fase de nuestro estudio y llegando el momento para sentar nuestras conclusiones; estas, como será fácil comprenderlo, no pueden contener ideas originales, dada la materia en la cual solamente a lo largo de una labor de investigación acuciosa podría probablemente, realizase aporte originales. Sin embargo, contiene la definición de la posición que adoptamos, con la convicción de que el estudio realizado para emprender este trabajo el que la ha madurado.

I) El fundamento hecho, de la acción de deslinde reside en un estado indiscutible de confusión de límites; la causa de esta confusión, podría estar constituida por el desaparecimiento espontáneo de los mojones o señales, debido a la acción del tiempo, o a la mano del hombre; para los efectos del juicio de deslinde no interesa ahondar, ni siquiera investigar cual es la causa generadora de la falta de límites; el objeto del juicio, el teme de su controversia, es precisamente la confusión de límites, el hecho en sí, a secas, sin su historia.

El fundamento de hecho a que hacemos referencia puede darse tanto en predios rústicos como urbanos. La doctrina de grandes autores y la jurisprudencia nuestra no es uniforme, algunos se pronuncian por la aplicación de la acción de deslinde solo en predios rústicos excluyendo los urbanos, otros en cambio sostienen su aplicación para ambos casos. Por nuestra parte no encontramos fundamento lógico ni jurídico para sostener la tesis de los autores primeramente citados. Es decir que nuestra posición, en armonía con la forma en que hemos planteado el fundamento de hecho, es que la acción de deslinde es aplicable indistintamente a predios rústicos y urbanos.

II) Pero ese estado de confusión puede presentar matices muy variados, desde la simple confusión de limites, hasta la confusión por la introducción de un vecino y la disputa por usurpación y para cada caso existe su solución particular. Esta diversidad de matices da lugar a diversidad de soluciones; la primera puede dar lugar a un deslinde voluntario, regulado en el titulo VIII del libro II, “De otros varios procedimientos Sumarios” del Código Procesal Civil, Capítulo XXV; del Art. 861 al 866 ambos inclusive; los otros dos casos tienen que ser objeto de solución en el juicio de deslinde necesario, regulado por nuestro Código de Procedimientos Civiles, en el mismo libro mencionado para el caso anterior, Titulo II “Del Juicio Civil Ordinario y sus trámites”, Capítulo VIII del Art. 564 al 568, ambos inclusive.

El fundamento legal tanto del juicio de deslinde voluntario como el del necesario reside en el Art. 843 voluntario como el del necesario deslinde que crea el derecho de acción a favor del propietario para promover la demarcación de linderos; es por lo tanto norma de carácter material o sustantiva, que sienta su base de principios jurídicos que fundamentan la acción de deslinde. En cambio, las disposiciones del Capítulo del deslinde necesario, concretamente el Art. 564 Pr., no hace mas que determinar los medios y las formas por los cuales se puede lograr la realización practica del deslinde, teniendo en definitiva el carácter de ley adjetiva.

III) El deslinde voluntario es de los calificados como actos de jurisdicción voluntaria porque no hay contención de partes; ambos colindantes están anuentes, en principio, a dirimir sin controversia su problema limítrofe; pero esta acción puede conducir a una acción de deslinde necesario, o a un juicio de reivindicación (Arts. 866 y 865 Pr., respectivamente).

IV) La acción de deslinde necesario es mixta por su naturaleza, participa de la acción personal y de la real; esta condición da lugar a que, en materia de competencia, puedan conocer de ella tanto el Juez del domicilio del demandado como el de la ubicación del inmueble; Art. 35 Pr.; además, es de las pocas acciones que dan lugar a juicios dobles, Art. 8 Pr.; la acción puede emprenderla el propietario, el poseedor que está en vías de prescribir y el simple poseedor; para ser demandado se necesitan los mismos requisitos que para ser demandante. El arrendatario y el acreedor anticrético no pueden ser actores en esta clase de juicio y, por la misma razón , ni demandados. La falta de esta condición en el demandado podría hacer fracasar la acción por falta de personería. El mismo resultado se obtendría en iguales circunstancias del actor.

V) La diferencia entre la causal de introducción del vecino y la disputa por usurpación de un vecino reside en que, en el primer caso, la faja disputada es indeterminada y en el segundo no; por el contrario, es conocida, determinada en cuanto su extensión y medidas; en el primer caso no existe dolo de parte del vecino que se ha introducido, no hay intención de apropiación, en el segundo si hay intención de apropiación, hay conciencia del hecho. Esta situación da lugar a diferencia de tratamiento jurídico: el primer caso se dilucida mediante la acción de deslinde necesario por si sola, el segundo puede tener tres soluciones: entablar primero solamente la acción de amojonamiento, las señales que le den perpetuidad a la línea limítrofe y mayor evidencia; posteriormente, como una consecuencia de dicha acción sería la delimitación de las medidas de la faja usurpada, y , si fuere necesario, emprender la acción reivindicatoria; la segunda solución seria emprender únicamente la acción reivindicatoria de la faja usurpada, como resultado del éxito de dicha acción quedaría delimitada la línea de demarcación entre ambos predios; y, por ultimo, la solución señalada por nuestra tradición jurídica, la jurisprudencia sentada por la fenecida Cámara de Tercera Instancia, la cual se continúa acatando por nuestros tribunales, la acumulación de la acción reivindicatoria y la deslinde necesario.

VI) La jurisprudencia de la fenecida Cámara de Tercera Instancia, ha justificado la acumulación de acciones afirmando que no son contrarias. Efectivamente así es; dicha acumulación tiene también justificación, al margen de toda discusión acerca de si es conveniente o no, en un principio de celeridad procesal; ambas acciones perseguidas en el mismo juicio, se ventilan en un tiempo menor que si se tramitaran por separado y en principios de economía procesal; el ahorro en los gastos que implicarían dos procesos para las partes; y un principio de política procesal: impedir fallos contradictorios, como podría ocurrir si se ventilaran por separado.

VII) La prueba fundamental para decidir en esta clase de juicios es la inspección personal del Juez y el informe de peritos agrimensores; esta parte tendrá que sufrir alteración cuando entre aplicación si ocurre la Ley de Catastro, porque en este caso, decretada la creación de una zona catastral, dentro de dicha zona solamente el Instituto Geográfico Nacional puede verificar las mediciones y demarcaciones a instancia del Juez, es decir, que en este caso no cabría nombrar peritos agrimensores. Esta preferencia de prueba reviste carácter especial, es una excepción a la regla general de la escala de preferencia contenida en el Art. 415 Pr. Y la inspección e informe de peritos agrimensores, resulta significar una prueba ad sustantiam actus, una prueba especial para esta clase de hechos, la cual no puede ser sustituida por otra prueba, aunque si complementada con otras.

VIII) La sentencia es declarativa, o para usar la denominación que usan los procesalistas, de declaración de certeza; en ellas se declara la línea de demarcación definitiva que obligatoriamente deben respetar ambos colindantes: a partir de ese momento ambos colindantes pueden incurrir en infracción penal por la remoción de linderos, Art. 249 C. Pn., si los alterasen. Dicha sentencia puede contener compensaciones de entrantes y salientes de ambas partes; para realizarlas, el Juez está facultado expresamente 567 Pr.; pero ello es potestativo y puede no hacer uso de esa facultad si a su juicio no fuere conveniente. En el caso de las acciones acumuladas el Juez tiene que declarar la línea de demarcación establecida y ordenar la restitución de la faja usurpada, si se llegara a establecer; en esta parte, la sentencia de condena. Pero puede ocurrir que el demandado compruebe prescripción legal de la faja disputada y, en ese caso, la declaración es triple: a) La línea de demarcación, b) La absolución del demandado en la usurpación y c) La prescripción adquisitiva del demandado de la faja que se decía usurpada. En todo los casos, la sentencia sirve de titulo y es inscribible; debe ser presentada al Registro de la Propiedad para que surta efectos contra terceros. Dicha sentencia es un verdadero complemento del titulo que ampara al propietario, por cuanto delimita la extensión del inmueble a que dicho título se refiere, la complementa con el dato del lindero que ha sido definido y del cual carece aquél instrumento; por ello, ambos documentos, en adelante, formarán un todo indivisible para cualquier operación que pretenda realizar el propietario con relación al inmueble.

Con estas conclusiones, creemos haber llegado a la etapa culminante del estudio que nos propusimos. Solamente nos queda afirmar que, por la naturaleza de los hechos que dan vida a la acción de deslinde necesario, con finalidad de mayor contenido reside en el logro de la convivencia humana entre colindante y solamente cuando ésta se logra, se ha realizado la misión humana del derecho, LA JUSTICIA. 
_____________________
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