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Monografias

LOS NFTs Y EL DERECHO DE
PROPIEDAD INTELECTUAL PARAGUAYO

ALHAMBRA.

Pedro Lacasa

El lema “la PI y la juventud: innovar para un mundo mejor” con el
cual se recuerda el rol protagénico de la Propiedad Intelectual debe tras-
pasar una elocuente frase para volverse relevante en el mundo real de la
legislacion y jurisprudencia paraguayos.

El avance de la tecnologia es algo que ya no se puede (ni debe) ata-
jar. El impacto digital ha erosionado todos los aspectos de la vida humana
y principalmente su relacionamiento e interaccién', sus intercambios pa-
trimoniales y los negocios encima de éstos?, su comunicacién?, sus sistemas
de organizacién politica (y la legitimidad de los mismos)*.

1 Con las redes sociales que cada vez mas se vuelven en focos de evolucién
comunicativa, de formacién de un consciente colectivo y de influencia social. Un
ejemplo del primero es la cantidad impresionante de usuarios interconectados,
desde los distintos paises de los diferentes continentes, de la plataforma Facebook.
Un ejemplo de lo segundo es la “primavera arabe” y el rol protagénico de Twitter. Y
el ejemplo de cabecera de lo tercero es el papel de Instagram y muy recientemente
de TikTok.

2 Como ocurre con las grandes plataformas de e-commerce como Amazon y
Alibaba y los mas refinados marketplaces de gigantes como Facebook, pasando por
los negocios conectados y concluidos en redes sociales como Instagram.

3 Es innegable el cambio de paradigma que ha forzado la comunicacién via in-
ternet (mensajes escritos, llamadas y video) con Whatsapp como punta de

[15]
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Sin embargo, todos estos cambios disruptivos causados por la tecno-
logia han robustecido ciertas condiciones nocivas en las relaciones huma-
nas como la inmensa acumulacién de poder politico y econémico trasnacio-
nal de las grandes empresas tecnolégicas (Amazon, Apple, Google, Face-
book y Microsoft)®, la centralizacién monetaria®, la concentracién jerarqui-
ca alrededor de las grandes tecnolégicas, la masiva recoleccién y trata-
miento de datos personales sin consentimiento’, la cultura de la interme-
diacién como regla empresarial®, entre otros.

La tecnologia Blockchain, que ha acelerado la digitalizacién en la
Pandemia®, vino a alterar el efecto ya disruptivo de lo “digital” sobre las
actividades humanas. La reaccién contra la excesiva centralizacion de las
Big Tech!’, la desintermediacién en la forma de crear y transmitir dere-

lanza (con otros importantes jugadores comoFaceTime y iMessages de Apple,
WeChat, etc.) y la transmision directa de videollamadas como reglade comunica-
cién internacional gracias a aplicaciones como Zoom, Jitsi Meet, Google Duo, Mi-
crosoft Teams y Discord, entre otros.

4 Como ocurrié cuando se cuestioné la eleccion a Presidente de Estados Uni-
dos, luego de que salieraa luz el escandalo de Cambridge Analytica, ver Nicholas
Confessore, ‘Cambridge Analytica and Facebook: The Scandal and the Fallout So
Far’ The New York Times (4 April 2018).

<https://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridge-analytica-
scandal-fallout.html> accessed 25 July 2022.

5 Tim Wu, The Curse of Bigness. Antitrust in the New Gilded Age (Colum-
bia Global Reports).

6 Agata Ferreira, ‘The Curious Case of Stablecoins - Balancing Risks and
Rewards? (2021) 24 Journalof International Economic Law.

7 Shoshana Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism. The Fight for a
Human Future at the New Frontier of Power (Hachette 2019).

8 Bank for International Settlements, ‘Big Tech and the Changing Structure
of Financial Intermediation’.

<https://www.bis.org/publ/work779.pdf> accessed 25 July 2022.

9 Yashika Nagpal, ‘Non-Fungible Tokens (NFT’s): The Future of Digital Col-
lectibles’ (2021) 4 International Journal of Law Management & Humanities 758.

10 Lina M Khan, ‘Amazon’s Antitrust Paradox’ (2017) 126 The Yale Law
Journal 564.

[16 ]


http://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridge-analytica-scandal-fallout.html
http://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridge-analytica-scandal-fallout.html
http://www.bis.org/publ/work779.pdf

PEDRO LACASA

chos!! y la posicién oligopélica de las grandes plataformas digitales han
venido a revolucionar el mundo del derecho, y naturalmente, ha impactado
en la Propiedad Intelectual.

En este sentido, se ha afirmado que los NFT (siglas del inglés non-
fungible token, o token no fungible) son el vehiculo a través del cual dicha
revolucién opera en el Derecho de Propiedad Intelectual'®.

No obstante, un NFT (o token no fungible) es en puridad la repre-
sentacién (token hace alusién a la funcién de representar'®) de otro activo
subyacente'*, como obras de arte digital’® (consistentes en datos -bits- al-
macenados electrénicamente'®) u obras que si bien no son “obras de arte”
si son obras protegidas por el Derecho de Marcas como ocurre con algunos
jugadores importantes de la moda como Gucci, Dolce & Gabbana y Louis
Vuitton, Adidas y otros'’.

11 Que es la piedra angular del sistema de pagos peer-to-peer de las criptomo-
nedas, sin intermediaciénde parte de un Banco Central o de Bancos Comerciales,
ver Satoshi Nakamoto, ‘Bitcoin Whitepaper: A Peer-to-Peer Electronic Cash Sys-
tem’ <https://bitcoin.org/bitcoin.pdf> accessed 25 July 2022.

12 Edward Lee, NFTs as a Decentrilized Intellectual Property’
[2022] Disponible en SSRN

<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4023736> accessed 25
July 2022.

13 El diccionario de Oxford define a token como something that is a symbol of
a feeling, a fact, an event,etc., ver ‘Token_1 Noun - Definition, Pictures, Pronuncia-
tion and Usage Notes | Oxford Advanced Learner’s Dictionary at OxfordLearn-
ersDictionaries.Com’

<https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/us/definition/english/token_1?q
=token> accessed 26 July 2022.

14 Kathleen Bridget Wilson, Adam Karg and Hadi Ghaderi, ‘Prospecting
Non-Fungible Tokens in the Digital Economy: Stakeholders and Ecosystem, Risk
and Opportunity’ [2021] Business Horizons.

15 Raeesah Chohan and Jeannette Paschen, ‘How Marketers Can Use Non-
Fungible Tokens (NFTs) in Their Campaigns’ [2021] Business Horizons.

16 Negri & Pueyrredon Abogados, ‘Arte y Derecho: ;Qué es el criptoarte? Las
nuevas fronteras del artey sus aspectos legales’ <https:/www.negri.com.ar/wp-
content/uploads/2021/03/2M-EL- CRIPTOARTE.pdf> accessed 26 July 2022.

17 Vanessa Jiménez Serrania, ‘elDial.com Contenidos Juridicos’ (NFTs y
Moda: ;7fling” o ‘long-term relationship’?, 2022).

[17]
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Independientemente del significado juridico (cerrado, definitivo y fi-
nal) que se quiere otorgar al NFT, lo cierto es que los NFT hacen posible la
compra y venta de articulos tinicos a precios llamativos, creando un nuevo
mercado de intercambio de arte digital®® (el cual se denominé criptoarte'?)
y de articulos protegidos por el Derecho de Marcas®, ya sea en el plano
fisico o0 en un plano absolutamente virtual como es el Metaverso?!.

Béasicamente, un NFT es un activo virtual que existe en la Blo-
ckchain® que a diferencia de las criptomonedas® u otros activos virtua-
les®, no son fungibles, es decir, a tenor del art. 1884 del cédigo civil, son

18 ‘E1 ABC Del Criptoarte: Qué Es, Cémo Se Obtienen, Qué Criptomoneda
Utilizar y Mucho Maés - Infobae’

<https://www.infobae.com/america/tecno/2022/02/16/el-abc-del-criptoarte-
que-es-como-se- obtienen-que-criptomoneda-utilizar-y-mucho-mas/> accessed 18
July 2022.

19 “Criptoarte”: jrevolucién y futuro del arte digital o el cuento del rey
desnudo? — Urbe Et Ius’

<http://urbeetius.org/colaboraciones-nacionales/criptoarte-revolucion-y-
futuro-del-arte-digital-o-el- cuento-del-rey-desnudo/> accessed 18 July 2022.

20 ‘5 Times Brands Used NFTs for Branding and Better Results’
<https://rockcontent.com/blog/brands-using-nfts/> accessed 26 July 2022.

21 Sebastian Gamen, ‘elDial.com Contenidos Juridicos’ (Un acercamiento a
los aspectos juridicos delmetaverso, 15 June 2022).

<https://www.eldial.com/nuevo/nuevo_diseno/v2/doctrina2.asp?base=50&id=
14423&t=d>.

22 ;Y qué es la Blockchain? La Blockchain (en espaiiol literal, cadena de blo-
ques) es una red de registrodistribuido donde las transacciones son registradas en
lotes de datos llamados “bloques” que son “hasheados” (es decir que tienen una
identificacion unica). Cada bloque incluye el hash del bloque inmediatamente an-
terior, por lo que cada nuevo bloque esta vinculado en forma de cadena en aras a
garantizar la integridad histérica de todos los bloques hacia atras, ver Tina Lau-
rence, Blockchain for Dummies (Wiley & Sons 2017).

23 cryptoka, ‘;Cudl es la diferencia entre criptomonedas y NFT? - cryptoshit-
compra’ (cryptoshitcompra.com, 23 May 2022) <https:/cryptoshitcompra.com/cual-
es-la-diferencia-entre- criptomonedas-y-nft-cryptoshitcompra> accessed 26 dJuly
2022.

24 Como los Tokens de garantia, los Tokens de utilidad, los Tokens de pago
(entre los cuales estdn lascriptomonedas), los Tokens atados a un activo subyacen-

[18]
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aquellas cosas que no equivalen a otra de la misma especie y que no pue-
den sustituirse unas por otras de la misma calidad y cantidad, lo cual es
de gran relevancia para el derecho paraguayo, pues por ejemplo la posibi-
lidad de celebrar un contrato de comodato rige exclusivamente para bienes
no fungibles®. E1 NFT, que puede representar casi cualquier cosa® objeto
de derechos de Propiedad Intelectual, es creado en el entorno digital y las
transacciones que sufra seran registradas en la Blockchain (es maés, se ha
afirmado que las acciones societarias y las propiedades inmobiliarias se-
ran tokenizadas a NFT)*.

Un NFT representa a un activo tnico y dicho activo puede ser un
nativo digital o una versioén digitalizada de un activo del mundo fisico®. Se
ha dicho que el NFT no es mds que un simple fragmento de cédigo informd-
tico relativo a un objeto con protecciones del derecho de autor o de mar-
cas?9.

te, etc., ver John Warmann, ‘56 Main Types of Digital Asset in the Blockchain
Ecosystem’ (KeyCoinAsset, 22 June 2020).

<https://keycoinassets.com/5-main-types-of-digital-asset-in-the-blockchain-
ecosystem/> accessed 26 July 2022.

25 Enrique A Sosa Elizeche, ‘Comentario al Art. 1884’, Cdédigo Civil de la
Republica del Paraguay Comentado., vol Tomo III (3ra edicién, La Ley - Thomson
Reuters 2017).

26 Andrés Guadamuz, ‘Los tékenes no fungibles y el derecho de autor’
(2021) 4 OMPI Revista <https://www.wipo.int/export/sites/www/wipo_magazine/
es/pdf/2021/wipo_pub_121_2021_04.pdf>.

27 Sam Shead, ‘Stocks and Property Will Be Turned into NFTs, Venture
Capitalist Says’ (CNBC, 14 January 2022).

<https://www.cnbc.com/2022/01/14/stocks-and-property-will-be-turned-into-
nfts-ve-says.html> accessed 17 July 2022.

28 ‘Qué Es NFT, Cé6mo Funciona y Dénde Comprar Los Tokens’

<https://www.clarin.com/economia/nft-funciona-comprar-
tokens_0_S8bm58yLy.html> accessed 26 July 2022.

29 ‘The Emperors’ New Codes: Understanding IP Community Ambivalence
Toward Digital Assets’ (IPWatchdog.com | Patents & Patent Law, 1 May 2022)

<https://www.ipwatchdog.com/2022/05/01/emperors-new-codes-
understanding-ip-community-ambivalence-toward-digital-assets/id=148746/> ac-
cessed 26 July 2022.
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O sea que si se quiere aproximar una definicién de derecho para-
guayo un NFT es una unidad de valor (cuya existencia ocurre virtualmen-
te en el ciberespacio) que no son sustituibles®. Desafortunadamente el
anteproyecto de la ley recientemente sancionada por el Congreso y a la
espera de promulgacién por parte del Poder Ejecutivo®’ “Que regula la
industria y comercializacién de activos virtuales — criptoactivos” no inclu-
ye a los tokens no fungibles (NFTs) entre sus definiciones y lo que es peor,
define al activo virtual como:

Cualquier activo que existe de forma digitalizada o contenido que
alguien puede poseer, y por tanto, tienen asociado un derecho para su uso.
Al ser tratada como una propiedad, ésta puede venderse, comprarse o li-
cenciarse.

Dicha definicién, como se ve, presenta dos falacias muy potencial-
mente perjudiciales para los NFT y su relacion con el Derecho de Propie-
dad Intelectual paraguayo: i) sugiere que todos los activos virtuales pue-
den intercambiarse (comprarse, venderse o licenciarse) insinuando que
podrian ser fungibles® y ii) dicha definicién afirma que los activos virtua-
les tienen (necesariamente) asociado un derecho que les permitiria ser
vendidos, comprados o cedidos bajo licencia.

Particularmente esta segunda afirmaciéon afecta por completo la
funcionalidad de los NFTs en el Derecho paraguayo de Propiedad Intelec-
tual, por el simple hecho que la gran mayoria de los NFT suelen incluir un
enlace a la obra original, debido a que el NFT en si y por si mismo no es
una obra sino una firma digital inica que esta vinculada de alguna mane-
ra a la obra digital que le subyace®.

30 ‘Olimpia, los criptoactivos y el mundo del deporte’ (El Nacional, 26
January 2022).

<https://www.elnacional.com.py/opinion/2022/01/26/olimpia-los-criptoactivos-
y-el-mundo-del- deporte/> accessed 26 July 2022.

31 ‘Expediente: S-2110314 @anchoramirez @tonyapuril @fsilvafacetti’

<http://silpy.congreso.gov.py/expediente/123935> accessed 26 July 2022.

32 Cuando en realidad los NFT por ejemplo, son activos virtuales cuya exis-
tencia misma se basa en la no-fungibilidad.

33 Guadamuz (n 26).
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Entonces, ;c6mo puede decir una ley que un NFT puede ser vendido,
comprado o cedido en licencia, y con él los derechos de Propiedad Intelec-
tual de la obra que le subyace cuando esto es falso?

El anteproyecto de ley citado fue modificado en su titulo por la Co-
misién Asesora de Ciencia y Tecnologia de la Camara de Diputados a “Que
regula la mineria, comercializacion, intermediacién, intercambio, transfe-
rencia, custodia y administracién de criptoactivos o instrumentos que
permitan el control sobre criptoactivos” (un titulo excesivamente méas ex-
tendido). Dicha Comisién de Diputados modificé la definicién para los ac-
tivos virtuales y también incluy6é la definicion de tokens no fungibles
(NFT). Lastimosamente, no estd disponible para el publico la versién final
de la ley que fue ulteriormente aprobada, por lo que se ignora si estas mo-
dificaciones fueron o no introducidas®.

Esas clases de conceptos legales errados son muy perniciosos para el
desarrollo del Derecho de la Propiedad Intelectual paraguayo, incluyendo
especialmente el Derecho de Autor, por la simple posibilidad de que en
Paraguay se puede crear un NFT, vender, comprar o licenciar NFTs, pues
los NFTs son activos que existen en un entorno digital y si bien pueden
causar alteraciones en el entorno fisico, son nativos del ciberespacio. La
coordinacién de esta situacion factica con el Derecho paraguayo de Propie-
dad Intelectual es crucial, y sera el objeto de las siguientes lineas.

I. El Derecho de Autor paraguayo y los NFT

En este apartado se ilustrara el estado actual de la proteccién de los
derechos de autor en el entorno digital concerniente a los NFT (a) y la
problematica de la autoridad del Poder Judicial para intervenir sobre los
NFT (b).

a. La proteccion de los derechos de autor en el entorno digi-
tal: los NFTs

Cuando un artista produce una obra de arte digital y la quiere ven-
der, tokeniza su trabajo y lo introduce en un NFT a través de un sistema

3¢ ‘Expediente: S-2110314 @anchoramirez @tonyapuril @fsilvafacetti’ (n
31).
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de cifrado criptografico el cual se integra en una Blockchain, otorgando de
facto algo simil al certificado de origen, pues las Blockchain son sistemas
de coédigo abierto y con acceso libre, brindando trasparencia sobre la pro-
cedencia de los activos que subyacen al NFT®. De ahi que cuando alguien
adquiere ese NFT se convierte en duefio del token no asi en dueno de los
derechos de autor del activo subyacente; lo tinico que adquiere el compra-
dor, a priori, es un hash tnico en la Blockchain, con un nimero tnico de
operacién y con el enlace al archivo digital de la obra representada®.

En ese sentido, se ha considerado al NF'T como un derecho contrac-
tual y no un derecho real ni un derecho marcario o de propiedad intelec-
tual y por ende dependera de los términos y condiciones del contrato que
acompaiie a la transaccién del NFT?". O sea, los derechos que derivan de
un NFT surgen del contrato; mientras que, en derecho paraguayo, los de-
rechos de autor surgen con la obra misma?®®.

A priori, el tnico legitimado a vender una obra digital incorporada
en un NFT es su autor, pero existe la posibilidad de que se violen los dere-
chos de autor si una persona emite un NFT de una obra ajena sin la debi-
da autorizacién.

En los casos de violacién de derechos de Propiedad Intelectual a tra-
vés de operaciones con NFT, la efectividad de la justicia estatal resulta
aun dudosa, siendo altamente efectiva la auto-regulacién privada.

35 ‘Criptoarte En Argentina y En E1 Mundo. Cémo Regularlo Sin Aniquilar-

1o’
<https://ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=a0f70c72{f2d0bbd 74
b61b21afa33594> accessed 26 July 2022.

36 Thid.

37 Implicancias legales de la emisién y la comercializacién de un NFT. Pro-
piedad intelectual, escasez digital y la importancia de los términos y condiciones’
(Abogados.com.ar).

<https://www.abogados.com.ar/implicancias-legales-de-la-emision-y-la-
comercializacion-de-un-nft- propiedad-intelectual-escasez-digital-y-la-importancia-
de-los-terminos-y-condiciones/29572> accessed 26 July 2022.

38 Ver Arts. 3°y 9 de la ley 1328/1998 “De Derecho de Autor y Derechos Co-

nexos”.
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b. La autoridad del Poder Judicial paraguayo para interve-
nir en las transacciones sobre NFTs

Ya son varias las personas paraguayas que han emitido y transac-
cionado con NFTs. Un ejemplo muy conocido es la emisién de los NFTs del
Club Olimpia®.

Se ha afirmado muy recientemente que los NFT son el vehiculo por
el cual se transporta la De-IP (siglas de decentralized Intellectual Property
o Propiedad Intelectual descentralizada). En este sentido, la resolucién de
disputas sobre las transacciones en NFT también serian descentralizadas,
es decir, afuera del ambito judicial de un Estado Soberano®’.

Evidentemente, las transacciones transnacionales que pueden ocu-
rrir en diversos puntos del planeta entre artistas y compradores o entre
compradores entre si ocasiona una multiplicidad enorme de derechos apli-
cables y de jurisdicciones competentes. En una transacciéon de compraven-
ta de un NFT entre un paraguayo y un sudafricano a través de una plata-
forma web americana sobre una obra digital cuya localizacién se ubica
nada mas y nada menos en el ciberespacio, la definicién certera propia de
la seguridad juridica, del poder judicial estatal que sea competente para
intervenir en dicha transaccién es una tarea mas oscura que clara. Y de-
terminar qué derecho de fondo debe aplicar dicho juez estatal es atin mas
incierto.

Por todas estas y demds causas, los derechohabientes de Derechos
de Propiedad Intelectual han optado por el Self-Help, es decir, han recu-
rrido a practicas totalmente privadas que tienen como resultado la protec-
cién de sus Derechos Intelectuales sin la necesidad de recurrir a las cortes
de un Estado determinado, como el “escrache en redes sociales”.

39 ‘Club Olimpia’ <https://olimpianft.com/> accessed 26 July 2022.
40 Lee (n 12).
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Conclusion

En vista de lo expuesto a lo largo de este trabajo, se considera que la
mejor medida a favor de la Propiedad Intelectual es el veto por parte del
Poder Ejecutivo de la ley sancionada citada anteriormente, a modo de ac-
tualizar sus disposiciones y ajustar sus reglas.

'
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LA MALA FE COMO CAUSAL DE NULIDAD

Rebeca Salemma

La mala fe o también denominada pirateria de marcas, se da en ca-
sos en los que una marca ha sido registrada en varios paises, en los cuales
goza de prestigio, pero ain no ha sido registrada en otros paises y alguien
distinto al propietario de esta marca registra una marca idéntica o muy
similar que pueda llevar a la confusiéon en alguna jurisdicciéon donde la
marca aun no ha sido registrada. Esto se realiza a veces con el fin de bene-
ficiarse de la reputacion ya ganada por el propietario de la marca, para
evitar que el propietario de la marca pueda entrar al mercado, o con la
intencién de venderle posteriormente el registro de marca al propietario
original cuando este quiera entrar al mercado.

I. La mala fe. Concepto

La buena fe debe dirigir cualquier relacién de naturaleza juridica.
Esto conlleva la conviccion de que lo que se llevara a cabo es un acto licito
y acorde a derecho. Ana Maria Pacén, ex Presidenta de la Sala de Propie-
dad Intelectual del Indecopi (Perd) explica que la buena fe subjetiva con-
siste en la ignorancia por parte del registrante de la existencia de irregu-
laridades en la solicitud de registro, especialmente la posible existencia de
derechos prioritarios previos sobre el signo que se pretende preservar co-
mo marca, por otro lado, la buena fe objetiva es el cumplimiento del solici-
tante de una conducta esperada con arreglo a derecho, es decir un compor-
tamiento basado en la lealtad, honestidad y diligencia, ante la Oficina de
Marcas como ante terceros’.

Nuestros Tribunales han dicho en juicios de nulidad de marcas por
mala fe:

El estado subjetivo del registrante en relacién con su conocimiento
de si tal registro vulneraba o no derechos de exclusiva de terceros. En caso

1 Pacén, Ana M. “El registro de marca de mala fe”. Trabajo inédito. pag. 151.
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de que, al momento del registro, el hoy titular hubiera conocido o razona-
blemente podido conocer el registro previo y, por ende la titularidad pre-
existente de la marca a favor de otro sujeto, la mala fe se habria configu-
rado?

Se ubica como manifiesta mala fe al que registra como propio un
bien ostensiblemente ajeno y cuyo objetivo no puede ser otro sino el inde-
bido lucro a expensas de una propiedad intelectual de terceros?® ... cuando
el comportamiento asumido es intencional y, en materia marcaria, cuando
el que ha registrado una marca confundible con otra anterior, reconocida-
mente notoria en el pais de registro, haya sabido o debido saber que dicha
marca o una particula importante de la misma pertenecia a un tercero®.

II. Regulacion en el derecho paraguayo.

La mala fe como causal de nulidad ya esta comprendida en la ley
marcaria paraguaya®., en el articulo 2°, inciso i), que prohibe el registro de
“los signos que se hubiesen solicitado o registrado por quien no tuviese
legitimo interés o por quien conocia o debiera conocer que el signo pertene-
cia a un tercero”. Es evidente que, si alguien solicita registrar una marca
como propia, aun sabiendo que la misma pertenece a un tercero, lo hace de
mala fe.

II1. La mala fe. Su prueba.

La mala fe en nuestro ordenamiento normativo trae como conse-
cuencia la declaracion judicial de nulidad toda vez que el afectado pro-
mueva la correspondiente accién y logre probar en juicio la mala fe. Sin
embargo, no es tarea facil probar la mala fe. “Mucho se ha hablado en los
altimos anos acerca de la nulidad de marcas, como una figura de limitada
utilidad y otras (especificamente, en los casos de mala fe) como una en la

cual la prueba es casi imposible®”.

2 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 3?2, Ac. y Sent. N° 11 (21/I11/2003).

3 TApel. Civ. y Com., Sala 1%, Asuncién, Ac.y Sent. N° 134 (31/VII1/1999).
4TApel. Civ. y Com., Sala 12, Asuncién, Ac.y Sent. N° 80 (20/VIIL/2003).
5 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 6, Ac. y Sent. N° 48 (30/IV/2021).

6 Diez Canseco (2007). Acerca de la Nulidad de Marcas, pag. 145.
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Dividiremos la cuestién de la prueba en dos supuestos. En primer
lugar, cuando el que registré la marca conocia que la marca pertenecia a
un tercero y en segundo lugar, cuando el que registré la marca debia cono-
cer que la misma pertenecia a un tercero.

ITILI. El que registré la marca conocia que la misma pertene-
ce a un tercero

La cuestion es indubitable cuando quien registré la marca sabia que
la misma pertenecia a un tercero, estos casos podrian ser “el distribuidor
de productos extranjeros, el licenciado, el ex socio de una firma, el que
realizé tratos con el titular de la marca y luego la registré, etc.””. En casos
asi, la mala fe es patente y de facil probanza.

En el caso de la marca Klaukol, el Tribunal de Apelacién Tercera
Sala de Asuncién consideré probada la mala fe en el registro de una marca
extranjera para articulos de construccion, al advertir que el demandado en
su escrito de contestaciéon, manifest6 que “... ante el crecimiento importan-
te de venta de los productos de la marca “Klaukol” (...) crey6é conveniente
registrarla...” lo cual indic6 que la marca de productos de articulos de
construccion le era conocida, “y como existia la marca, va de suyo que
también ello presupone la existencia de un titular de la misma, aun cuan-
do esa titularidad se haya registrado en el extranjero. En suma, que no
puede alegar haber conocido la marca y presumir que ella no tenia o no
tiene titular®.” Sumado a esto, el tribunal consideré que el demandado era
un arquitecto que habia tenido una relacién contractual con la firma acto-
ra, que involucraba la citada marca y por la cual se le otorgaba al deman-
dado la representacién exclusiva de la marca del rubro de articulos de
construccién®. En dicho fallo se dijo sobre la prueba de la mala fe:

... No rige en nuestro pais el criterio objetivo de la buena fe regis-
tral, propio de otros sistemas. La buena fe que puede surgir de la falta de
registracion en el pais a nombre de un tercero solo crea a su favor una

7 Otamendi, J. (2001). El uso y otras cuestiones de la nueva Ley de Marcas,
pag. 10.

8 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 3, Ac. y Sent. N° 11 (21/111/ 2003).

9 Médica, Carmelo (2019). Derecho Paraguayo de Marcas (22 ed.) Asunci6n:
La Ley, pag. 180.
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presuncion de que la buena fe, entendida esta en términos subjetivos de
consciencia, existe como tal. Pero dicha presuncién por ser solo eso, una
presuncién, admite la prueba en contrario, es decir la demostracién de que
el sujeto conocia o la probabilidad razonable de conocimiento acerca de la
existencia de la marca y su titular... 1.

En igual sentido, se pronuncié dicho Tribunal en el caso “Hervy”, en
el mismo se consider6 probada la mala fe, en virtud de que el demandado
habia comercializado los productos de la actora, con lo cual resultaba im-
posible que el mismo no la conociera:

De cuanto se ha probado en autos, tenemos que la referida marca de
sanitarios lleva muchos afios de existencia en el mercado de su pais, en
otros y en el nuestro por importacién de conocidas casas del ramo e inclu-
so, como dijéramos por la comercializacién que de la misma hiciera el de-
mandado, a partir que registrara como propia la marca en conflicto. Dicha
circunstancia amerita suficientemente el acabado conocimiento que el
demandado ha tenido de la marca y de las mercaderias y productos ampa-
rados por la misma, por lo que resulta no improbable, sino imposible man-
tener su desconocimiento sobre el particular, lo que lo ubica dentro de la
manifiesta mala fe al registrar como propio un bien ostensiblemente ajeno
y cuyo objetivo no puede ser otro sino el indebido lucro a expensas de una
propiedad intelectual de terceros'.

ITILIL. El que registré la marca debia conocer que la misma
pertenecia a un tercero.

El art. 2° inc. i) permite declarar la nulidad de la marca también
cuando el que la registr6 debia conocer que el signo pertenecia a un terce-
ro. Este deber conocer puede inferirse por ciertos indicios. Para ilustrar
esta cuestion analizaremos los criterios que son tenidos en cuenta por
nuestros tribunales para considerar que el registrante debia conocer la
marca.

10TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 3, Ac. y Sent. N° 11 (21/II1/ 2003).
11 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 3, Ac. y Sent. N° 134 (31/VII/ 1999).
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ITILIII. a) Doctrina de que los comerciantes conocen a su
competencia.

En primer lugar, hablaremos del conocimiento que se puede supo-
ner, por ser el demandado un comerciante dedicado al mismo rubro que el
demandante, esto fue explicado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
Civil en un caso donde la demandada era una firma nacional que se dedi-
caba a la explotacion del mismo ramo que la firma actora, y aunque no fue
demostrada la notoriedad de la marca extranjera en nuestro pais, se dejé
sentado que como los comerciantes conocen a su competencia, aun si la
demandada no la conocia, debia conocerla.

Se aprecia entonces que el nombre comercial “Salco”, antecedente de
SALCOBRAND S.A., se conoci6 en el mercado farmacéutico chileno desde
el afio 1982. Si bien no se acredité que dicha marca haya sido notoria y
difundida en nuestro pais, resulta innegable e incuestionable que en mer-
cados competitivos, los comerciantes dedicados al mismo rubro conocen a
su competencia, sus marcas, sus publicidades, etc. Pero aun aceptando que
la demandada no conocia el nombre comercial de la accionante, la situa-
cion juridica no varia, porque no estd en duda que debia conocerlo, pues,
como dijimos, las dos empresas se dedican al servicio quimico farmacéuti-
co, resultando poco razonable y verosimil que la accionada no haya verifi-
cado o consultado acerca de la existencia de la actora maxime teniendo en
cuenta las facilidades tecnolégicas existentes en la actualidad, para acce-
der a tal informacién, vr. gr.: internet y la eficacia de la accionante en di-
chos negocios. Es por ello que no puede sostenerse que la accionada haya
tenido buena fe al tiempo de la solicitud de la inscripcién de la marca, da-
do que de ser asi estariamos cohonestando aprovechamiento del esfuerzo
ajeno. ...,

En un fallo muy reciente, el Tribunal de Apelaciones Civil y Comer-
cial, Sexta Sala también tuvo en cuenta esta doctrina a la hora de deter-
minar la existencia de la mala fe:

Asi, tenemos que para el improbable caso de que el demandado no
hubiera conocido la marca, al desempenarse en el mismo rubro que el ac-
tor debia igualmente conocerla y de acuerdo al inciso i) del articulo 2° en

12 Corte Suprema de dJusticia, Sala Civil y Comercial Ac. y Sent. N° 845
(14/X1/2011).
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concordancia con los articulos 53 y 54 de la Ley de Marcas, corresponde
hacer lugar a la nulidad del registro de la marca N° 434.009 “CLEBER y
ETIQUETA™®.

Esta doctrina basada en la presuncién de que el que solicita el regis-
tro de una marca para productos de su rubro comercial no puede dejar de
conocer la existencia de la misma marca o una muy similar en el mismo
rubro comercial registrada en el extranjero, reconoce antecedente en el
lejano fallo S.D. N° 25, dictado por el Tribunal de Apelacién Civil y Co-
mercial, Tercera Sala, in re “MC Donald’s Corporation c. Carlos J. Bie-
derman y Mc Donald’s del Paraguay S.R.L.”, dicha doctrina también fue
seguida en los fallos Quicksilver'*, Freixenet'?, Gates'® y Premier'”.

Es innegable la importancia de esta doctrina a la hora de determi-
nar la existencia de la mala fe, al respecto, el maximo tribunal, en un fallo
del afio 2011, se pronunci6 asi: “Esta consolidada jurisprudencia nacional,
puede reputarse a estas alturas, uniforme™8,

La jurisprudencia argentina sienta este mismo criterio en el fallo
Consolidated Foods, en el mismo se reconocié la presunciéon de que los
comerciantes conocen a su competencia, elevandola al grado de certeza
“cuando no se suministra razéon alguna para justificar la adopciéon de una
marca... tan similar” y agrega que el hecho de que comerciantes diferentes
a las partes hayan intentado registrar la misma marca refuerza la convic-
cién de que la marca extranjera es conocida por los comerciantes del pais?®.

La marca extranjera L’'EGGS ha sido aplicada a la individualizacién
de medias para mujer. Frente a la difusién alcanzada, por su volumen de
ventas y por su publicidad, resulta razonable aceptar, con el grado de cer-
teza moral que es propio de las ciencias juridicas, que un fabricante y co-

13 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 6, Ac. y Sent. N° 48 (Del voto del Dr.
Enrique Mercado) (30/IV/2021).

14 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial Ac. y Sent. N° 40
(13/X/1995).

15 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 3, Ac. y Sent. N° 109 (28/XI1/1995).

16 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 3, Ac. y Sent. N° 21 (09/IV/1996).

17 17 Juzg. Civ. y Com., 1° Instancia, 11° turno, S.D. N° 196 (01/XI1/2003).

18 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial Ac. y Sent. N° 845
(14/X1/2011).

19 Vittone y Mac Culloch (1998), pag. 141.
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merciante de medias de mujer de nuestro pais no pudo ignorar la existen-
cia de la marca extranjera®.

Importa sefialar que IFADE S.R.L., a la fecha en que solicité el re-
gistro de la marca FING'RS, llevaba siete afios de actuacién en el ramo de
la cosmetologia, al que también se dedica la actora. El Tribunal ha sefiala-
do que la identidad o cuasi identidad de las marcas —tanto més cuando
presentan rasgos originales— no puede ser considerada un hecho casual,
siendo el demandado, como lo es, un comerciante dedicado a la misma
actividad o a una conexa, aun cuando el signo extranjero no tuviese el
rango de una marca notoria. Y se ha ponderado como un factor que torna
presumible el conocimiento de la marca extranjera el hecho de que no se
proporcione una explicacién razonable del porqué de la adopciéon de la
marca idéntica®.

No obstante, debe mencionarse que la jurisprudencia paraguaya no
es uniforme en la aplicacién de esta doctrina, asi vemos que en el caso
Eurofarma Laboratorios Ltda. la Cuarta Sala del Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial se pronuncié asi:

El hecho de que el demandado opere en el mismo rubro que el actor,
no permite concluir que el mismo obré con mala fe, dado que la constata-
cion de este evento no descarta otras hipétesis. Siendo asi, no habiéndose
probado la mala fe en la conducta del demandado, y atendiendo al hecho
que el actor, antes del registro obtenido por el demandado, no procuré si-
quiera registrar la marca en nuestro pais, ni incursioné en el mercado
mediante intermediarios o representantes, no cabe mas que admitir que el
rechazo de esta demanda es una decisién ajustada a derecho?.

ITLIIIL. b) Grado de originalidad de la marca.

Otro factor a considerar a la hora de juzgar si existi6 mala fe es el
grado de originalidad que representa el nombre de la marca cuyo registro
se pretende anular. Esto es asi, porque de ser un nombre comun, que a

20 20 Causa 5124 “Consolidated Foods Incorporated ¢/ Tejeduria Flores
S.A.”, Sala II, 16-06- 87.

21 Causa 22438 “Entrecap Corporation d.b.a. Fingrs ¢/ Ifade S.R.L.”, Sala
11, 12-09-00.

22 TApel. Civ. y Com. Asuncién, Sala 4 Ac. y Sent. N° 143 (11/X11/2013).
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cualquiera se le puede ocurrir, la coincidencia entre las marcas podria ser
una mera casualidad. Ahora bien, en el caso de una denominacién muy
rebuscada ya seria imposible alegar que fue un suceso casual que al em-
presario nacional se le hubiera ocurrido el mismo nombre para el mismo
rubro, que al comerciante extranjero. En el fallo ya mencionado mas arri-
ba “Salcobrand S.A. ¢/ Cadena Farmacenter” la C.S.J. tuvo en cuenta,
ademas de que la demandada se dedicara al mismo ramo que la actora,
que el nombre comercial extranjero, aqui idénticamente registrado, ni
siquiera era una palabra de uso comun. El grado de originalidad de la
marca también fue tenido en cuenta por la C.S.J. en el caso “SUMA”:

Otro elemento a tener en vista es que la marca “SUMA” no es pala-
bra novedosa, original o ingeniosa que haga presumir que era conocida por
la demandada y que la registré para aprovechar la creacién ajena®.

En la jurisprudencia argentina también encontramos la adopcién de
este criterio:

Si la marca fordnea que sirve de base a la accién de nulidad esta do-
tada de un singular valor distintivo, el s6lo hecho de su reproduccion ad-
mite presumir el aprovechamiento de la creacién ajena. Pero si la marca
esta formada por signos usuales o genéricos, no bastara su invocacion, sino
que se le deben anadir otras circunstancias relevantes - un largo uso, un
difundido prestigio - que permitan llegar a la conclusién de que quien ob-
tuvo su registro entre nosotros no pudo ignorar su preexistencia®.

Si la marca que sirve de base para la accién de nulidad esta dotada
de un singular valor distintivo, el solo hecho de su reproducciéon admite
presumir el aprovechamiento de la creacién ajena que es lo que los precep-
tos en la materia pretenden evitar®.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial Ac. y Sent. N° 451
(29/V1/2011).

24 Causa 2877 “Mack Trucks Inc. ¢/ Aira, Gerardo Julio”, Sala I, 09-10-84.

25 Causa 3045 “Compania Prada Com. e Ind. ¢/ Sabah, Jacobo Marcelo”, Sala
I, 29-12-92.
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ITLIIL. ¢) Identidad en etiqueta, tipo de letra o disefio del
producto.

En el fallo mencionado ut supra del caso “Cleber”, se tuvo en cuenta
también:

Al verificar la etiqueta que registré el demandado en nuestro pais,
puede advertirse que es una copia servil de la etiqueta de la empresa chi-
lena, ademas de coincidir totalmente en el nombre “CLEBER?”, el tipo de
letra y el disefio escogido para la etiqueta. Esto, sumado a que el deman-
dado se desemperfia en el rubro del comercio de prendas de vestir, por eso
registré la marca en dicha clase nos lleva a concluir que el demandado no
pudo llegar a idear esa marca y esa etiqueta, para la misma clase, sin te-
ner enfrente la marca y el diseno de la etiqueta “CLEBER” original de la
actora. Siendo asi, debe senalarse, al igual que como bien lo dejé sentada
la jurisprudencia nacional y extranjera, no existen para estos casos las
casualidades milagrosas?.

En el caso “Tory Burch y Etiqueta” se consideré que se traté de una
imitacion al haberse registrado en Paraguay una marca coincidente en
nombre y etiqueta con una marca extranjera que ademads constituye el
nombre de una disefiadora norteamericana.

Por el solicitante, se revela una simple copia e imitacién de la deno-
minacion de una marca, asi como del propio disefio o etiqueta de una mar-
ca existente en el mercado internacional. Al tratarse de una copia, ya deja
de ser una creacion intelectual y se convierte en una apropiacion. La ley de
propiedad intelectual protege solamente a quienes utilizan el ingenio, la
novedad y crean marcas nuevas, originales, que se imponen en el comercio
mediante el esfuerzo y la inversién, pero no podra jamas permitir la espe-
culacion, el intento de apropiacién de marcas ajenas y consolidar un acto
juridico mediante una sentencia que despoje al legitimo titular de su mar-
ca®.

26 TApel. Civ. y Com., Asuncién, Sala 6, Ac. y Sent. N° 48 (Del voto del Dr.
Enrique Mercado) (30/IV/2021).
27 Tribunal de Cuentas, Asuncién, Sala 2, Ac. y Sent. N° 159 (7/V/2019).
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En el caso Hard Rock Café de Bolivia, se consideré probada la mala
fe del demandado, en virtud de que el mismo empleaba elementos del ne-
gocio del actor, ademés del elemento nominativo en comtin®.

.. ese material incluye muestras claras de la mala fe por parte del
demandado como podria ser literatura, publicidad, anuncios, objetos pro-
mocionales, fotografias, mentes, servilletas, etcétera, que ademas del ele-
mento nominativo en disputa, muestran el uso de otros elementos del ne-
gocio del actor que también estan siendo usados por el demandado, como
puede ser la copia del logo de negocio del actor, la copia de la combinacién
de colores usados en el negocio del actor, los platillos productos o servicios
ofrecidos por el demandado de modo similar a como lo ha venido haciendo
el actor, todo lo cual conduce irremediablemente a comprobar la mala fe
por parte del demandado y el deseo claro y evidente de confundir al con-
sumidor y hacerle creer que el negocio del demandado es el mismo del
actor o tiene una licencia, franquicia u otro tipo de vinculacién con el del
actor®.

Igual criterio fue seguido, en los casos Bulova fallado en México, y
Hiagen dazs fallado en Chile®.

ITIL.III. d) Marcas Notorias

La marca notoria ha sido definida por Fernandez Novoa®' como:

Marca notoria es la que goza de difusién o- lo que es lo mismo- es
conocida por los consumidores de la clase de productos a los que se aplica
la marca. La difusién en el sector correspondiente de los consumidores es
el presupuesto de notoriedad de la marca.

Ademais del uso, el publico ha de contemplar en la marca el signo
que distingue una clase de productos en atencién a su origen empresarial.

28 Hard Rock Café Limited vs. Hard Rock Café S.R.L. Auto constitucional
0037/2010-CA. Sucre, 26 de marzo de 2010. Expediente: 2007-16764-34-RII.

29 Rangel Ortiz, Horacio (2012). La observancia de los derechos de propie-
dad intelectual. Jurisprudencia. OMPI, pag. 82.

30 Rangel Ortiz, Horacio (2012), pag. 82.

31 Fernandez Novoa, Carlos (1984). Fundamentos del Derecho de Marcas.
Madrid: Montecorvo, pag. 32.
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En virtud al inc. g) del art. 2, en concordancia con el art. 6 bis del
Tratado de Paris, si la marca extranjera era notoria en nuestro pais al
momento que fue registrada la marca cuya nulidad se pretende, no es ne-
cesario que haya existido mala fe por parte del registrante para la proce-
dencia de la nulidad. Para este caso, no es preciso demostrar el conoci-
miento que tuvo de tal notoriedad, o del uso de esa marca el que la regis-
tré, basta con la notoriedad de la marca en los términos del art. 6 bis Pa-
ris.

Sin embargo, no es correcto concluir que es requisito sine qua non la
notoriedad de la marca extranjera para la procedencia de la accién de nu-
lidad. Se habla mucho de la notoriedad de la marca para la procedencia de
la nulidad por lo establecido en el art. 6 bis del Convenio de Paris. No obs-
tante, nuestro ordenamiento juridico no requiere que la marca sea notoria,
toda vez que se pruebe que existi6 mala fe en el registro, se debe hacer
lugar a la accién nulidad.

Lo que si destacamos es que al ser una marca notoria se vuelve mas
facil probar que existié mala fe, ya que las marcas notorias son conocidas y
cuentan con mayor prestigio, lo que conlleva que sea mas dificil que el que
las registré alegue desconocerlas y, por otro lado, al gozar las mismas de
prestigio encontramos un posible mévil que es el aprovechamiento de la
fama por parte del registrante.

Esto no obsta, que al tratarse de marcas que no son notorias, se lo-
gre probar de otra forma la mala fe. En estos casos el juez debe ser més
riguroso al determinar si existi6 mala fe, ya que no existe certeza, sino
mas bien una remota posibilidad de que el registrante obré de mala fe, alli
dependera de las pruebas arrimadas por las partes que logren la convic-
cién o no de la existencia de mala fe.

Sobre este punto nos dicen los autores Eduardo Bertone y Guillermo
Cabanellas:

En suma, en los casos en que la nulidad no surge de la copia de una
marca notoria, en los términos del articulo 6° bis del Convenio de Paris,
para que se configure bajo el articulo 24, inciso b), de la ley, debe existir o
bien un uso conocido y significativo en el pais, o un prestigio ganado en
este a través del uso efectuado en el exterior. Solo asi, en base a la vincu-
lacion que la marca tenga con los productos y servicios de quien se declara
su titular, puede existir la pertenencia a que se refiere el citado inciso.
Adicionalmente, el titular del registro cuya nulidad se pretende debe tener
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conocimiento de la situacién factica antedicha, o sea el uso y reputacién de
la marca, o bien encontrarse en una posicién tal que esa situacién sea de
conocimiento presumible o que tal conocimiento deba ser tenido por un
buen hombre de negocios®2.

Se considera pertinente la cita puesto que el texto del articulo 24
inc. b) argentino es practicamente igual a nuestra legislacién en lo que se
refiere a la nulidad de marcas. Asi el inciso b al que se refieren los autores
expresa que son nulas las marcas registradas “b) Por quien, al solicitar el
registro, conocia o debia conocer que ellas pertenecian a un tercero”. Mien-
tras que el inciso i) del articulo 2° de nuestra ley de marcas expresa “los
signos que se hubiesen solicitado o registrado... por quien conocia o debie-
ra conocer que el signo pertenecia a un tercero”.

Es importante resaltar que la marca debe ser notoria en nuestro
pais, sobre la cuestion, la C.S.J. consider6 que no se prueba la notoriedad
con registros en otros paises:

La accionante sostuvo que es propietaria de la marca “SUMA” mun-
dialmente conocida y de gran difusién. Afirmé que dicha marca se encuen-
tra registrada para distinguir servicios y productos de la clase 5, en los
siguientes paises: Australia, Benelux, Botswana, Brunei, Chile, China,
Francia, Indonesia, Italia, Méjico, Filipinas, Abah, San Marino, Singapur,
Sudafrica, Taiwan, Thailandia, Gran Bretafa, Zimbae. También aseveré
que dicha marca fue inscripta en: Argentina, clase 1 y 3; Australia clase 1
y 3; Brasil clase 3; Chile, clase 1; Singapur, clase 1; Sudafrica clase 3;
Francia, clase 3; Alemania, clase 16; Reino Unido clase 1. Pero el hecho de
la inscripcion en otros paises no significa per se que la marca “SUMA?” goce
de notoriedad y difusion en el nuestro ya que dicha notoriedad debe existir
en el pais en que se reclama la proteccion, segin surge de las disposiciones
contenidas en el citado art. 6 bis del Convenio de Paris®.

En igual sentido se pronuncié la Sala 2 del Tribunal de Cuentas en
el caso Aurora:

32 Bertone, Eduardo Luis y Cabanellas De Las Cuevas Guillermo (1989),
pag. 232.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial. Ac. y Sent. N° 451
(29/V1/2011).
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Que, no estamos ante una imitacién o reproduccién del producto de
la marca “Aurora” de Argentina, y respect6é al presupuesto de la notorie-
dad, ésta no fue probada en lo que hacer referencia al mercado nacional
por lo que no se le puede atribuir a la marca “Aurora” el caracter de “ser
alli notoriamente conocida” exigida por la norma. El registro de la marca
en otro pais, por si mismo, no es prueba de reconocimiento y notoriedad de
la marca en nuestro pais, y, la notoriedad debe existir en el Paraguay que
es el pais donde se pretende se haga lugar a la oposicién®*.

>’

34 Tribunal de Cuentas Sala 2 de Asuncién, Ac. y Sent. N° 125 (25/IV/2019).
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LA PROBLEMATICA DEL QUANTUM
INDEMNIZATORIO EN LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL

Alejandro Morra

Introduccion

El derecho de autor es un conjunto de normas juridicas y principios
que regulan los derechos morales y patrimoniales que la ley concede a los
autores por el solo hecho de la creacién de una obra literaria, artistica,
musical, cientifica o didactica, se encuentre publicada o no. Los términos
“propiedad” y “derechos intelectuales” poseen una intrinseca relaciéon que
ha dado origen a multiples teorias en relacion a la naturaleza juridica
emergente de la facultad que posee el autor sobre su creacion.

Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley —sea
que se origine en las relaciones del ambito privado o de actos administra-
tivos— a condicion de que se disponga de una accién contra cualquiera que
quiera interrumpir su goce, integra el concepto de propiedad.

Asi, el Art. 1873 del Codigo Civil paraguayo expresa: “los objetos
inmateriales susceptibles de valor e igualmente las cosas, se llaman bie-
nes. El conjunto de bienes de una persona, con las deudas o cargas que lo
gravan, constituye su patrimonio”.

Por tanto, si el ejercicio de los aspectos materiales como inmateria-
les son susceptibles de estimacién, entonces el uso y goce de una obra de
creacién intelectual también deberia ser tutelado. Propiedad significa,
pues, que las invenciones y obras pueden utilizarse tnica y exclusivamen-
te con el consentimiento del titular. Cabe preguntarse si los principios
generales de responsabilidad civil aplicados a la propiedad comin deben
entenderse y/o interpretarse de igual manera en la esfera de los derechos
derivados de la creacion intelectual, o si, por el contrario, estos exigen una
reconceptualizacién con aristas propias.
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Sobre esta interrogante se cimentara el presente trabajo monografi-
co, no teniendo otra pretensién mas que aportar destellos de luz sobre esta
apasionante y creciente problematica.

1. DESARROLLO

1.1. Danos en el derecho de autor

La norma esta prevista en el articulo 158 de la ley 1328/98:

Los titulares de cualesquiera de los derechos reconocidos en esta ley,
sus representantes o las entidades de gestion colectiva, sin perjuicio de
otras acciones que les correspondan, podran pedir el cese de la actividad
ilicita del infractor y exigir la indemnizaciéon de los dafios materiales y
morales causados por la violacién o la recuperacién de las utilidades obte-
nidas por el infractor en la comision del hecho ilicito, y el pago de las cos-
tas procesales. La indemnizacién por los dafios y perjuicios materiales
comprendera, no s6lo el monto que deberia haberse percibido por el otor-
gamiento de la autorizacién, sino también un recargo minimo equivalente
al 100% (cien por ciento) de dicho monto, salvo que se probase por la parte
lesionada la existencia de un perjuicio superior, tomandose en considera-
cion las ganancias obtenidas por el infractor en la comisién del hecho ilici-
to.

El texto de la ley abre un abanico de opciones sobre aquellos legiti-
mados para solicitar reclamos indemnizatorios, mencionando primera-
mente a los titulares de cuales quiera de los derechos reconocidos, con lo
cual se incluyen también a los creadores de software! y proyectos arquitec-
ténicos.

1 La Sala Civil de la CSd, en el Ac. y Sent. Nro. 245/12, dej6 sentado bési-
camente cuatro principios:

La Licencia otorga el derecho a usar una copia del programa.

No se autoriza el uso del programa del ordenador en otras computadoras.

Los términos del contrato de concesion de licencia deben entenderse acepta-
dos por el usuario con la instalacién del programa en su ordenador.

No puede alegarse vejez, reparaciones, etc.

Si bien el uso ilicito de los equipos se inici6 con anterioridad a la sancién de
la Ley 1328/98, fue un hecho probado que con posterioridad a la promulgacién de
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Del articulo supra mencionado, se infiere que el afectado podra soli-
citar:

a) la cesacion de la actividad ilicita del infractor y,

b) la accion de indemnizacién de danos y perjuicios.

2. Aspectos Procesales

Las acciones judiciales relativas a los derechos de autor se regiran
por las disposiciones del proceso de conocimiento sumario. No obstante,
nuestra Corte Suprema senté una tesis contraria hace veinte anos por
medio del Ac. y Sent. N? 1948/03 Sala Constitucional mediante.

El juicio que sostuvo tal postura fue uno de indemnizacién de danos
y perjuicios por uso irregular de software. La representante del actor fun-
dé su posicién en los articulos 157 y 158 de la Ley 1328/98, que establecen
que toda controversia que se suscite con motivo de la aplicacién de dicha
ley debera sustanciarse y resolverse de conformidad con las normas proce-
sales relativas al juicio de conocimiento sumario.

El C.P.C. —al regular dicho proceso— estatuye que sera aplicado
siempre que la naturaleza del pleito lo permita.

Por sus caracteristicas, el juicio de indemnizacién de dafnos requiere
un marco procesal amplio, donde puedan probarse los hechos sin las limi-
taciones impuestas a los juicios sumarios relativas a los plazos y el tipo de
pruebas que se pueden ofrecer.

.Es posible consentir un procedimiento que no sea el natural de un
tipo de litigio determinado? Segun los jueces actuantes, el demandado lo
ha consentido, ya que fue notificado de la providencia que determiné su
aplicacién y, sin embargo, no lo cuestioné en su momento.

Lo aseverado sienta la base para aseverar que entonces las partes
pueden —de comun acuerdo— decidir sobre el derecho de forma a ser utili-
zado. Basta con que una lo pida y la otra lo consienta.

Este silogismo no es el mas acertado, considerando que el derecho
procesal es de orden publico. Determinar si una norma es de tal caracter
tiene vital importancia por las consecuencias que de ella derivan. Al res-
pecto, ensena el excelso maestro correntino Hugo Alsina:

dicha norma el demandado continué con la utilizacién de los productos, por lo que
las disposiciones de la mencionada norma le fueron aplicables.
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“Las disposiciones de orden publico no pueden renunciarse, atn con
el consentimiento de la parte contraria o del juez, en tanto que pueden
dejarse sin efecto las de interés privado, porque estan establecidas a favor
exclusivo de los litigantes; la violacién de una disposicion de orden publico
entraiia una nulidad que debe ser declarada de oficio en cualquier estado
de la instancia, mientras que en las de interés privado se trata de una
nulidad relativa, que sélo puede ser reclamada por la parte a quien afecta,
y su silencio importa la convalidacion del acto?”.

3. Analisis jurisprudencial

3.1. Caso Coldplay

Es el primero de su especie —“leading case”— en los Tribunales del
Paraguay por la magnitud y cuestiones debatidas. Nunca antes un grupo
musical reconocido mundialmente —en la cispide de su carrera— reclamé
derechos ante nuestra justicia invocando la Ley N° 1328/98.

La misma fue invocada por los Sres. Guy Berryman, Jonny Bu-
ckland, Will Champion y Chris Martin, integrantes del grupo de renombre
internacional y galardonado hasta nuestros dias “Coldplay”.

Una reconocida firma dedicada al rubro de la compraventa de auto-
motores fue la demandada por utilizar el tema “VIVA LA VIDA” en la
promocién de su producto, el cual fue transmitido en una conocida emisora
en frecuencia A.M. Ab initio, advertimos que los artistas mencionados —a
diferencia de otros— no otorgan permiso en ningin caso y bajo ningin con-
cepto para que sus obras sean utilizadas en sincronizaciones publicitarias.

Qued6 demostrado que efectivamente la S.A. utilizé como spot pu-
blicitario para radio el tema musical en cuestién. La nota firmada por la
coordinadora de RR.HH. dio cuenta de que la publicidad fue emitida una
sola vez —el 12 de febrero de 2010— con una duracién aproximada de 23
segundos.

En su presentacion, la defensa alegé que: “Es totalmente iluso pen-
sar siquiera en un beneficio patrimonial por la utilizacién de dos dias de
una simple musica por una emisora, en contrapartida de un vehiculo que

2 Hugo Alsina, “Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comer-
cial”, 2da Edicion, Parte General, Edit. Ediar, Bs. As., 1957, pag. 58.
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se vende en el Paraguay hace mas de 30 afios, lider del mercado en camio-
netas de medio porte”.

Trajo a colacién la demandante lo dispuesto en el “Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio” (ADPIC, 1994). Dice el mismo en su Art. 45:

“Las autoridades judiciales estaran facultadas para ordenar al in-
fractor que pague al titular del derecho un resarcimiento adecuado para
compensar el dano que este haya sufrido debido a una infraccion de su
derecho de propiedad intelectual, causada por un infractor que sabiéndolo
o teniendo motivos razonables para saberlo, haya desarrollado una activi-
dad infractora”.

Luego de evidenciar la ocurrencia del ilicito, el Juez fij6 una indem-
nizacién de US$ 3.000 que no alcanzé a cubrir siquiera los gastos del otor-
gamiento del poder de representacién, su traduccion, legalizacion y el en-
vio por courier desde Gran Bretaiia.

La resolucién recurrida —SD N° 565 del 31 de agosto de 2012 final-
mente rechazé la excepcion de falta de accion opuesta por la firma, hizo
lugar parcialmente a la demanda condenando a la accionada a pagar a los
actores la suma de tres mil délares americanos, rechazé la inclusién de la
suma de ciento noventa y siete mil de la misma moneda e impuso costas a
la perdidosa.

El recurso interpuesto versé en verificar si la estimacion del quan-
tum indemnizatorio por dafos materiales y morales establecido por el
iudex A-quo se ajustaba o no a la Ley 1328/98 y a las probanzas de autos.

Debemos destacar a priori que el arancel por el otorgamiento de la
autorizacion para la inclusién de una publicidad en un medio masivo local,
resulta ser un monto que solamente puede ser determinado por los autores
en razéon a un acuerdo de voluntades libremente expresado, es decir, ha-
blamos de un contrato que debe ser concertado entre el titular del derecho
y quien solicita el permiso.

La S.A. alegé que contaba con tal —al haber contratado a un profe-
sional técnico de nombre J.R.C.— a los efectos de la creacién y puesta en
funcionamiento de la referida publicidad.

No consta la comparecencia del citado, no obstante, si figura la del
Sr. D. A. R., quien en su declaracion testifical afirmé que no sabia nada del
caso debido a que se dedicaba al negocio del fatbol. Aun en la hipétesis de
que se haya probado que el Sr. J. R. C. era el responsable de obtener la
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autorizacién, ello no afectaba la responsabilidad de la firma, pues la situa-
cién, de haberse verificado, solo generaria obligaciones mutuas.

Tampoco se adjuntaron pruebas del monto que la accionante dej6 de
percibir por no haber suscripto contrato alguno. Alegé la apelante que esto
fue imposible debido a que sus clientes no conceden dichos contratos: “En
pocas palabras, mis representados no comercializan sus obras en ningiin
caso con personas que desean destinarlas un fin distinto a la actividad del
grupo propiamente dicho”.

Reconocido el hecho generador del dafio, y aunque estos no fueron
cuantitativamente fijados por haberse obviado prueba, el tribunal lo esti-
mo6 en base al art. 452 del C.C.: “Cuando se hubiese justificado la existen-
cia del perjuicio, pero no fuese posible determinar su monto, la indemniza-
cion serd fijada por el Juez”.

Sostuvo la actora que el monto pecuniario que en alguna medida
compensaria el dafio producido a sus representados, seria el reclamado en
la demanda con la plusvalia automaética pautada. Peticioné el pago de USS
200.000, méas otra suma idéntica establecida por el art. 158 de la Ley de
Autor.

Las disposiciones del Cédigo Civil introducen dentro del ordena-
miento la composicién de dafio y la facultad conferida a los 6rganos juris-
diccionales de justipreciar el quantum. Todo ello deviene a la necesidad de
mantener incélume el principio “alterum non laedere”, es decir, el deber
genérico de no dafar a nadie y la reparacion integral de todo dafo injusto.

Hubiera sido pertinente de parte del apelante arrimar al menos un
marco referencial entre un minimo y un maximo (indice, escala, etc.) sobre
los cuales apoyar y sostener sus pretensiones indemnizatorias.

El Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial —-5ta Sala— confir-
maria in totum la SD dictada en lera. Instancia, considerando que “ha
sido prudente y equitativo al valorar integramente en la sentencia recurri-
da el material probatorio”. En la causa quedé demostrada la ocurrencia del
hecho generador del dano, mas, la orfandad probatoria imposibilité dimen-
sionar —al menos estimativamente— que el perjuicio sufrido sea las altas
sumas pretendidas.

Como ejercicio intelectual ante eventuales casos futuros, nos pre-
guntamos cudl hubiera sido el resultado en autos si el demandante hubie-
ra sido el sello discografico “UNIVERSAL” (persona juridica titular del
fonograma) ;Cabria condenar a la S.A. por dafios morales? ;Son suscepti-
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bles las personas juridicas de verse afectadas en su fuero intimo? Coinci-
dimos en este espinoso y polémico tema con las palabras del Sr. Prof. Dr.
Alberto Martinez Sim6n, Ministro de la Corte Suprema del Paraguay:

“Suscribo a la posicién que sefiala la improcedencia de dafios mora-
les cuando el que reclama es una persona juridica, ya que estas no podrian
alegar validamente padecimientos a sus afecciones internas o sufrimien-
tos, cuando carecen de sentimientos. Por ende, habria que limitar —en
principio— la concesién de dafios morales vinculados al uso no autorizado
de una obra protegida por el derecho de autor a las personas fisicas que
reclaman el perjuicio extrapatrimonial, ya que estas —las personas fisicas—
si podrian alegar validamente un sufrimiento o un padecimiento interno
que justifique un dafio moral3”.

A contrario sensu, un fallo del afio 2007 del maximo tribunal de la
Republica dejé sentado lo sgte.:

“Creemos que las palabras ‘espiritu’ y ‘subjetividad’ deben ser redi-
mensionadas, o cuando menos reinterpretadas. En efecto, las personas
juridicas carecen de espiritu, pero comparten ciertos elementos que po-
driamos llamar inmateriales.

Esto es cierto sobre todo respecto de las personas juridicas cuyo ob-
jeto no es patrimonial, como las fundaciones, las asociaciones sin fines de
lucro, las universidades, la Iglesia, los Municipios e incluso el Estado, las
cuales amén de su patrimonio tienen una serie de intangibles que prote-
ger.

En efecto, 1a fama y consideracion colectivas son esenciales a la acti-
vidad de las mentadas, sobre todo de las primeras. Los dafnos que podrian
provocarse atacando ilicitamente una fundacién o iglesia, no serian en
modo alguno de orden econémico, sino que provocarian una lesiéon a in-
tereses metapatrimoniales y afectarian —segtin su mayor o menor grave-
dad- su propio funcionamiento y razén de ser. En este sentido, podria con-
siderarse o proteger como “inmaterialidad” el dano moral causado a una

persona juridica del tipo o clase referidos™.

3 “La indemnizacién de dafios en el derecho de autor”, Revista Juridica de la
UAA, Vol. 3, Nro. 1, 2015.
4 Ac. y Sent. N*° 237/07.

[44 ]



ALEJANDRO MORRA

3.2. Indemnizacion por danos en la Ley de Marcas

E1 TApel. Civ. y Com. Segunda Sala, por Ac. y Sent. N° 74/13, sopeso
en base a la Ley N° 1294/98 de Marcas si existia o no identidad entre dos
nombres comerciales. Una S.A. del rubro de la explotacion grafica deman-
dé a otra dedicada a importar y representar productos farmacéuticos para
tratamientos oncol6gicos y otros.

En caso de que exista confusién o identidad ;puede la misma gene-
rar duda o confusién en el publico o el mercado respecto a la identidad de
los nombres comerciales, a pesar de dedicarse a rubros o actividades dife-
rentes que justifique la supresion del mismo en la denominacién de la de-
mandada?

La Ley 1294/98 en su art. 76 permite al titular de un nombre comer-
cial impedir el uso en el comercio de un signo idéntico o semejante cuando
ello fuere susceptible de causar confusiéon o asociaciéon con la empresa,
productos o servicios. Habiéndose acreditado el perjuicio, la demandada
fue condenada a realizar el cambio de denominacién o nombre comercial y
a abonar a la actora la suma de cinco mil millones de guaranies® , cuyo
monto el Tribunal establecié fundado en la facultad conferida por el Art.
452 del C.C.

A criterio nuestro, resulté ser un monto extremadamente elevado
que no condice con el supuesto perjuicio, ya que es practicamente imposi-
ble que se dé una confusién entre servicios de clases distintas. Ademas,
ambas apuntan a clientelas muy diferentes y existia un uso legitimo am-
parado por un registro debidamente otorgado por la DPI.

La documentacion presentada hizo hincapié a la marca y no a su ca-
racter de notoria. Tampoco se facilité informaciéon acerca de la cuota de
mercado adquirida y las inversiones hechas por la empresa para promo-
cionarla. El principio general es que quien invoca la notoriedad debe pro-
barla.

5 “Asi como en el aspecto penal impera el principio constitucional del in du-
bio pro reo, en el campo civil, la regla es que en caso de duda, se debe estar por la
liberacion del presunto deudor y no a la inversa. Precisamente en base a estos dos
principios esencialmente constitucionales, si no se demostré con suficienciael mon-
to en que fue perjudicada, en mi opinién, la falencia u omisién en el orden civil no
puede ser suplida por el juzgador” (Voto en disidencia).
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Es practica erréonea y comin en nuestros Tribunales que con respec-
to a la notoriedad se invoque la disposicién de la segunda parte del Art.
249 del C.P.C.: “Los hechos notorios no necesitan ser probados”.

Recordemos que no siempre que se pida una supresiéon de nombre
comercial ello implique automaticamente la existencia de un dafio con la
consecuente obligacion de indemnizar.

Por Ac. y Sent. Nro. 1222 de fecha 05 de diciembre de 2014 la Sala
Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia revocaria la resolucion
del Tribunal de Alzada “por no existir elementos que motiven darfio o ilici-
tud” (Voto del preopinante).

4. Reflexiones finales

La proteccién integral de los DPI debe incluir mecanismos destina-
dos a lograr que el titular obtenga una compensacion efectiva de los per-
juicios causados por la infraccion de sus derechos exclusivos.

Como vimos precedentemente, las dificultades en este ambito no son
menores, particularmente en cuanto a su determinaciéon y cuantificacion.
Es precisamente el cardcter intangible de los activos protegidos por la PI
lo que dificulta muchas veces la tarea de establecer un valor equitativo a
la hora de determinar una justa indemnizaciéon. Esto se debe principal-
mente a que los activos inmateriales no tienen un valor intrinseco per se,
sino que lo obtendran dependiendo de su magnitud y éxito en el mercado.

Un avance significativo relativo al monto indemnizatorio en el Pa-
raguay —acogido en otros paises como en Espana- ha sido el denominado
“método triple de cdlculo™ (Art. 158 Ley Nro. 1328/98). La férmula men-
cionada fue originariamente concebida no tanto como una opcién a elecciéon
del perjudicado, sino més bien poniendo el foco en el hecho causante del
perjuicio.

De esta manera, la normativa y doctrina imperante se ha inclinado
por dotar de mayor practicidad y proteccién a los creadores, siempre y
cuando los mismos aporten elementos probatorios suficientes a fin de no

6 1) Dario efectivamente causado, 2) Valor que habria tenido una licencia
sobre el derecho lesionado masun plus punitivo y 3) Ganancias netas obtenidas por
el infractor.

[ 46 ]



ALEJANDRO MORRA

caer en lo meramente “simbdélico”, tal como ocurri6 en el caso guia
“Coldplay”.

Segun el ordenamiento juridico paraguayo, la sancién resarcitoria
no es una pena impuesta a modo de ejemplo o como defensa social, sino un
resarcimiento a favor de la victima para restablecer las cosas en el estado
anterior.

Lo supra mencionado se desprende de lo dispuesto por los arts. 450,
1833 y 1846, y mas concretamente, los arts. 1855 al 1864 del C.C., donde
se establece las pautas para la estimacion y liquidacion del darfio.

Para nuestro corpus civil, el limite de la reparacién es el perjuicio
sufrido, considerando que en situaciones normales no se contemplaria la
posibilidad de condenar al pago de los llamados “darios punitivos” de ori-
gen anglosajon, siempre que los mismos exceden el mentado perjuicio su-
frido por la victima del ilicito.

Estos dafios son sanciones de naturaleza extraordinaria que se im-
ponen en casos especialmente graves con el objetivo de prevenir hechos a
futuro. Leyes especiales como la de Derechos de Autor y la 1334/98 de De-
fensa del Consumidor (Art. 51 numeral 5) incluyen esa eventualidad en
casos excepcionales.

Respondiendo a la pregunta formulada ab initio, concluimos que el
régimen del quantum indemnizatorio debera ser tasado y aplicado de
acuerdo a como se trabe la litis en base a las reglas pautadas tanto en la
ley autoral (v.gr. dafio punitivo, triple calculo etc.), como por las normas
generales del Cédigo Civil y Procesal Civil (v.gr. juicio ordinario, prescrip-
cién’, dafio moral etc.).

La casuistica en estos casi 25 afos de vigencia de la ley 1328/98
permitié el nacimiento de una jurisprudencia referente al tema atn inci-
piente que —a no dudar- se afianzara y consolidara con el transcurrir del
tiempo en beneficio de todos los operadores de justicia.

7 “E.J.A. y otros ¢/ Mastercard International Inc. y Mc Cann Erickson s/ In-
demnizacién de Dafios y Perjuicios”.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Civil

ACUERDO Y SENTENCIA N° 30

Cuestion debatida: En el presente fallo la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, con votos en mayoria, a través de la revision oficiosa
establecida en el Articulo 113 del Cédigo Procesal Civil, se advirtié un vicio
“In Procedendo” lo que invalidd el proceso de divisién de cosas comunes,
que fuera objeto de la promocion de la demanda.

Fundan la decision de la nulidad resuelta, en que se violé la norma
imperativa del Articulo 680 del Cdodigo Procesal Civil, y también el Articulo
104 del mismo cuerpo legal, en razon a que la division de cosas comunes se
sustancio por un tramite distinto del legislado.

SENTENCIA. Nulidad de la sentencia. Vicios de la sentencia.
Vicio in procedendo.

Conforme surge del Acuerdo y Sentencia N° 30, dictado por la Sala
Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia, en voto mayoritario por
revision oficiosa ex art. 113 del Codigo Procesal Civil, se advierte un vicio
in procedendo que invalida el proceso de division de cosas comunes.

R.G.L. de M. demandé a S.N.L.T. para dividir un inmueble comin
de 1640 metros cuadrados de superficie, individualizado como Finca N°®
1101 de Pedro Juan Caballero (vide fs. 7/11 y 45/48). La demandada re-
convino por usucapion corta y larga (vide fs. 179/191). A partir de la re-
convencion, el juicio de division de cosas comunes se tramité segun las
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normas del proceso de conocimiento ordinario. La presentacién de alegatos
a fs. 365/381 es suficiente prueba de ello.

Asi pues, se sostiene que se viol6 la norma imperativa del art. 680
del Cédigo Procesal Civil, y también el art. 104 del mismo Cédigo, porque
la division de cosas comunes se sustancié por un tramite distinto del legis-
lado. Hay nulidad ex art. 113 del Cédigo citado.

Como la institucién de los procesos especiales interesa al orden pu-
blico, pues establece como ha de ejercerse el derecho a la accién en los
términos del art. 15 de la Constitucién, no hay convalidacién del vicio.

SENTENCIA. Nulidad de la sentencia. Vicios de la sentencia.
Vicio in procedendo. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Siguiendo idéntica postura mayoritaria la Sala Civil y Comercial de
la Maxima Instancia, expresa que fue infringida la norma imperativa del
art. 680 del Cédigo Procesal Civil, y también el art. 104 del mismo Cédigo,
porque la divisién de cosas comunes se sustancié por un tramite distinto
del legislado. Hay nulidad ex art. 113 del Cédigo citado.

Como la institucién de los procesos especiales interesa al orden pu-
blico, pues establece como ha de ejercerse el derecho a la accién en los
términos del art. 15 de la Constitucion, no hay convalidacién del vicio.

Tampoco hay mera renuncia legalmente autorizada a tramites par-
ticulares de interés exclusivo de las partes, pues la permisién del art. 104
del Cédigo Procesal Civil se limita a diligencias concretas dentro del pro-
ceso, pero no al proceso mismo.

Podra replicarse que nada impide optar entre los distintos procesos
legislados, porque el art. 104 prohibe la institucién convencional de proce-
sos, pero no la opcién. Esta, sin embargo, sélo existe en casos establecidos
por ley. Asi lo demuestran los arts. 207 y 440 del Cédigo Procesal Civil; y
la evidencia de que, si se acepta la libertad de opcion, expresa o tacita,
entonces se podria sortear, mediante la opcién, reglas de competencia en
razoén del grado, como las vistas en el art. 403 del Cédigo citado.

Por lo demas, el Derecho Procesal corresponde al Derecho Publico,
en el que rige el principio de legalidad, en cuya virtud no es posible hacer
sino lo que esta expresamente admitido por la ley. En el caso no existe,
pues, derecho de opcién.
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En consecuencia, la divisién de cosas comunes se tramité invalida-
mente. Corresponde declarar la nulidad del proceso. La extensién de la
nulidad queda condicionada a lo que se resuelva en sede de apelacién.

SENTENCIA. Nulidad de la sentencia. Vicios de la sentencia.
Vicio in procedendo

A su vez, el voto minoritario de la resolucién ya expuesta explicita
que el marco legal en el cual debera insertarse el analisis, tiene que en los
votos que preceden la nulidad es declarada de oficio a tenor del Art. 104
del Cé6digo Procesal Civil, norma de orden publico que proscribe el derecho
de opcion. Ahora bien, de una atenta lectura de la misma, no surge que el
legislador haya prohibido la subsanacién del procedimiento defectuoso, por
lo que para proceder a la declaracion oficiosa de nulidad, el vicio tendria
que ser tal que impida el dictado de una sentencia valida. De lo contrario,
esto es, si declardsemos la nulidad por el simple apartamiento de las for-
mas, estariamos atribuyendo al proceso un fin en si mismo, cuando es sa-
bido que conforme la sistematica de nuestro ordenamiento, el proceso es
un mero instrumento por el cual se pretende garantizar el transcurrir del
juicio en igualdad de condiciones hasta el pronunciamiento judicial defini-
tivo.

Entonces, la cuestién de autos se reduce a determinar si es que el
haberse otorgado un tramite ordinario al juicio de divisién de cosa comun
anula toda posibilidad de dictar sentencia véalida.

SENTENCIA. Nulidad de la sentencia. Vicios de la sentencia.
Vicio in procedendo.

Segun este voto minoritario, si por el s6lo apartamiento de las reglas
del juicio sumario pronunciaramos la nulidad, estariamos propiciando una
autentica paradoja: bajo el argumento de asegurar un proceso sumario,
rapido y eficiente, la sefiora R.G.L. de M. tendria que reeditar todas las
actuaciones procesales ya consentidas y precluidas, con todo el dispendio
de tiempo y recursos que ello requiere.

Asi, enfatizamos: el pronunciamiento oficioso de nulidad no tiene
fundamento. No existe vicio alguno que impida el dictado de una sentencia
véalida, por lo que el tramite irregular ha quedado subsanado.
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De esta manera, y atendiendo a que la resolucién impugnada no pa-
dece de otros vicios o defectos sustanciales que ameriten su nulidad de
oficio, corresponde declarar desierto el presente recurso de nulidad.

USUCAPION. Cémputo del plazo en la usucapién. Justo titu-
lo. Usucapion decenal.

En cuanto a la decenal, nétese que a fs. 188/189 se invocé como justo
titulo el contrato privado de fecha 4 de diciembre de 1992 (fs. 84/85), por el
que la reconviniente y J.A.L.A. celebraron promesa de compraventa de la
Finca N° 1101 de Pedro Juan Caballero con la actora; con acotacién de
que, a esa fecha, los primeros estaban casados con comunidad de ganan-
ciales (f. 63 y 81).

Es sabido que el contrato privado de compraventa de bienes regis-
trables es s6lo una promesa de contratar y nada mas. En consecuencia, y
por definicién, no es justo titulo, pues el art. 1995 del Cédigo Civil, clara-
mente, exige que €l revista las solemnidades exigidas por la ley para su
validez escritura publica ex art. 700 del mismo Cédigo. Asi ya lo sostuvo
esta Excelentisima Corte Suprema de Justicia en el Acuerdo y Sentencia
N® 41 de fecha 8 de junio de 2019.

Hubo decisiones judiciales que, con eruditas citas extranjeras, repu-
taron justo titulo al contrato privado. Empero, son erréneas, porque la
doctrina que citan se sustenta en textos legales distintos del art. 1995 del
Codigo Civil.

En consecuencia, la demanda de usucapién corta es improcedente,
ya por este solo motivo.

USUCAPION. Cémputo del plazo en la usucapién. Justo titu-
lo. Usucapion veintenal.

En cuanto a la veintenal, la actora agregé al proceso copias del juicio
que por obligacién de hacer escritura publica promovié J.L.A. en su contra,
con la acotacion de que terminé por caducidad (fs. 41/43 y 46), hecho que
reconoci6 la reconviniente a f. 180. Ese proceso, terminado por caducidad
definitivamente el 2 de mayo de 2014 (fs. 42/43), prueba que hasta esa
fecha el demandante —cuyo titulo, recuérdese, invocé la reconviniente—
reconocia el dominio en otro, por lo que no hay animus domini ni interver-
si6n del titulo por lo menos hasta el 2 de mayo de 2014.
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Quien quiera ver actos intervertores en el lapso que va desde el 2 de
mayo de 2014 hasta la promocién de esta reconvencion el 11 de noviembre
de 2014 (f. 191) tropezaria, de todos modos, con que no transcurri6 el vein-
teno exigido para la usucapion larga ex art. 1989 del Cédigo Civil.

El art. 648 del Cédigo Civil, invocado a f. 453, nada aporta aqui,
pues los juicios anteriores entre J.A.L.A. y la actora, y la reconviniente y
la actora, se trataron de otra divisién de cosas comunes, de una nulidad de
contrato y de una obligacién de escriturar (fs. 34/44). Por ende, el efecto
del art. 648 se cifie a la prescripciéon propia de esas acciones y no se ex-
tiende a este juicio. El art. 648 tampoco desvirtia que la promocion de la
obligacién de escriturar por el conyuge de la reconviniente implicé recono-
cer el dominio en otro.

Si no se compartiese lo anterior, recuérdese que invocar el contrato
de fs. 84/85 para usucapir importé reconocer en la reconvencion- sus clau-
sulas. La cuarta, al decir “el comprador a partir de la fecha queda autori-
zado a entrar en posesion del mencionado inmueble” (f. 84 vlta.), prueba
posesion derivada del comprador J.A.L.A., que es inepta para usucapir ex
arts. 1911 y 1921 del Cédigo Civil.

Las facturas de pago de servicios publicos de luz y agua no demues-
tran posesion en calidad de duefio ni intervierten el titulo, pues los servi-
cios publicos puede pagarlos cualquiera de los poseedores derivados del
art. 1911 del Cédigo Civil.

En consecuencia, la demanda de usucapion larga también es impro-
cedente.

USUCAPION. Computo del plazo. Justo titulo.

Cabe rememorar que segtn el Articulo 1995 del Cédigo Civil, para la
usucapion, justo titulo es aquel que cumple con las solemnidades exigidas
por la Ley para su validez y que sea eficaz para transferir el dominio o
derecho real emanado del titular del bien. A tenor del Articulo 700, inciso
a), de dicha normativa, la compraventa de inmueble, exige su formaliza-
cién por Escritura Publica. De ahi que el Contrato privado de compraventa
de inmueble, no queda concluido como tal, mientras no esta firmada ple-
namente dicha Escritura. Valdra, sin embargo, como contrato en que las
Partes, se obligaron a cumplir esa formalidad, segin expresa disposicion
del Articulo 701 de la misma normativa legal. Vemos, pues, que el Contra-
to privado de compraventa presentado por la usucapiente no tiene el ca-
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racter de justo titulo, razén por la cual cabe rechazar el reclamo por usu-
capion corta.

Ademas de la usucapion corta, la reconviniente reclamé usucapion
larga (veinte anos), normada en el Articulo 1989 del Cédigo Civil. En tal
sentido, afirmé que poseia la totalidad del inmueble, por mas de 27 afios,
en forma ininterrumpida, publica, pacifica, realizando actos posesorios
como unica duefia. Afirmé que ingresé al inmueble en el ano 1987, cuando
contrajo matrimonio con J.A.L.A., quien en vida fuera hermano de la usu-
capida, estableciendo alli su residencia, donde nacieron sus cuatro hijas y
asiento principal de sus negocios. Reconocié que el inmueble pertenecia a
la usucapida, razén por la cual a fin de regularizar la ocupacién de hecho,
su esposo firm6 Contrato privado por fraccién de ese inmueble, acordando
que la venta se haria por 50% de la superficie y, una vez dadas las condi-
ciones econdémicas, se compraria el otro 50%. Sostuvo, que en el afio 1995,
se divorcié de su esposo, pero continué viviendo en el fundo con sus hijas,
encontrandose en la necesidad de regularizar integramente la posesién de
hecho que tenia sobre la totalidad del inmueble. Por dicha razén, en el afo
1996, por Escritura Publica, compré a la usucapida, la superficie de 840
metros. Sostuvo que en la actualidad es dueina total del inmueble, primero
por haber adquirido -su ex esposo- por Contrato privado y luego por haber-
lo comprar por Escritura Publica. Al contestar la demanda reconvencional,
R.L.A. de M. reconocié que la usucapiente vivia en el inmueble desde el
afio 1987, pero negé que haya sido a titulo de duena. Afirmé que autorizé a
su hermano -ex esposo de la reconviniente a ingresar a su inmueble. Es-
grimi6 que las mejoras existentes en el lugar ya existian incluso antes que
ella haya adquirido el inmueble, sefialando que en dichas condiciones fue
entregado el inmueble a su hermano (ex esposo de la usucapiente). Senalé
que firmé6 con su hermano, Contrato privado de compraventa, aseverando
que tal transferencia fue formalizada finalmente por Escritura Publica a
favor de la usucapiente, que adquirié el inmueble para sus menores hijas,
negando que hayan existido dos negociaciones y dos ventas. Senal6 que
toda la infancia y juventud vivié en la res litis, que pertenecié a su padre y
luego a ella, poseyendo a través de su hermano (ex esposo de la reconvi-
niente) a quien le cedié la ocupacion para vivir en Familia. Senial6 que la
usucapiente ya era propietaria en condominio del inmueble, por esas razo-
nes solicit6 el rechazo de la demanda reconvencional (fs. 239/31).
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USUCAPION. Computo del plazo. Justo titulo. Interversion
de titulo.

En el caso, resulta incontrovertible por la usucapida que desde el
ano 1987, la usucapiente se encuentra poseyendo el inmueble. De igual
manera, que el inicio de la posesion fue por razones de parentesco, debido
a lealtades familiares, la reconvenida era hermana del ex esposo de la
reconviniente, indicativo que empezé a poseer por otro, esto es, su posesion
era derivada y, por ende, no apta para la usucapién, a tenor de los Articu-
los 1910 y 1911 del Cédigo Civil.

Como bien senialan Baudry-Lacantinerie-Tissier, los actos de mera
tolerancia: “pueden procurar cierta ventaja a aquel que los cumple, sin
causar un dano apreciable al que los sufre. La ley considera que se los
tolera a titulo de concesion puramente precaria. Se ve entonces porqué
tales actos no pueden fundar en beneficio del que los cumple una posesiéon
util para la prescripcion, pues ésta exige una posesion a titulo de propieta-
rio” (Traité théorique et pratique de droit civil, De la prescription, pag.
222).

A tenor del Articulo 1921 del Cédigo Civil, se presume que la pose-
si6n conserva el mismo caracter con que fue adquirida y nadie puede cam-
biar por si mismo, ni por el transcurso el tiempo, la causa y las cualidades
o los vicios de su posesiéon. Sin embargo, dicha normativa, en su ultimo
parrafo, otorga la posibilidad al poseedor derivado o mediato de mutar o
convertir su posesién a una posesién inmediata y originaria, exclusiva y
excluyente. En tal caso, la prueba de la interversién deberd ser insospe-
chable, clara e inequivoca, debido a que la usucapién constituye modo ex-
cepcional de adquisicién de dominio. Dicho en otras palabras, no basta que
se acredite relativo desinterés por el inmueble por parte de la propietaria,
sino que es necesaria la cabal demostraciéon de los actos posesorios efec-
tuados por quien pretende usucapir, ex Articulo 1933 del Cédigo Civil, que
evidencien que la posesién derivada pasé a ser posesién originaria, exclu-
siva y excluyente, que priven al poseedor mediato de su posesion.

USUCAPION. Computo del plazo. Justo titulo. Interversion
de titulo. Prueba de la usucapion.

Si bien es posible que un condémino pueda usucapir contra otro, no
puede hacerlo con sélo comportarse como tal. En efecto, si él accedié al
inmueble a titulo de condémino y comenz6 a poseer en dicha calidad, es

[55]



JURISPRUDENCIA

initil que demuestre haber usado y gozado de la totalidad del mismo du-
rante mas de veinte afios, porque esa facultad de servirse de toda la cosa
es atribuida legalmente y de manera indistinta a todos los comuneros,
segun el Articulo 2083 del Cédigo Civil. De manera que ese hecho no cons-
tituye un acto exterior idéneo para que se manifieste su voluntad de ex-
cluir a los demas, esto es, de poseer como duefio exclusivo de la cosa. Mien-
tras esa voluntad permanezca en su fuero interno, es de ningiun efecto,
porque nadie puede cambiar por si mismo, ni por el transcurso de tiempo,
la causa de su posesion, como ya lo expresaramos.

La mas sé6lida Jurisprudencia ha sefialado: “Debe considerarse,
pues, que no basta con haber comenzado a poseer la totalidad de la cosa
por la pasividad o el abandono que habrian hecho los restantes cond6mi-
nos, sin demostrar a partir de qué momento y conforme a qué hechos sufi-
cientemente exteriorizados se comenzé a poseer para si, lo que debe hacer-
se en forma clara e inequivoca” (Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. Com. y
Cont. Adm., 29/06/84 “Morra, Carlos A.” JA, 1.985-I1-3). “Es que resulta
obvio que mientras el condémino se limita a usar y gozar del inmueble en
forma exclusiva, realiza un acto propio de su condiciéon de tal (el condé-
mino goza de toda la cosa) y, a lo mas, se beneficia con actos de mera tole-
rancia de sus comuneros, que no tienen relevancia juridica para dar lugar
a la usucapién y que para usucapir es indispensable un avance sobre el
derecho ajeno; de lo contrario, mientras cada cual ejerza el suyo o deje de
hacerlo, lo mismo que cuando se proceda con anuencia del titular, nada
podra adquirirse por el transcurso del tiempo” (Del voto del doctor Ca-
rranza; Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Morra,
Carlos A., 29/06/1984, La Ley Online).

Se aprecia que la reconviniente ingresé al inmueble en el ano 1987,
por autorizacién de la reconvenida. Asimismo, que en el ano 1992, el ex
esposo de la reconviniente celebré Contrato de compraventa de inmueble,
que finalmente fue formalizado en el afio 1.996, a favor de la reconvinien-
te, quien pasé a ser condémina de la reconvenida. Desde esa perspectiva,
la prueba de la posesién a titulo de tnica duena exclusiva y excluyente
debera ser mas rigurosa, diafana, irrefutable y estricta, debido a la normal
tolerancia entre las condéminas, ensanchada por lealtades y afectos fami-
liares.

La reconviniente presenté comprobantes de pago de impuestos in-
mobiliarios. Sin embargo, no tienen la antigiiedad requerida para la usu-
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capién, maxime considerando que su valor es relativo, pues como bien ha
sefialado la mas autorizada Jurisprudencia: “el pago de impuestos realiza-
dos en el inmueble comtn por uno de los condéminos, importan actos de
administraciéon y no alcanzan para tener por configurada la interversion
del titulo, mientras que aquél que pretende la usucapién, no pruebe en
forma clara e inequivoca, la exteriorizacién de su voluntad de privar de la
posesion a los demas condéminos” (Conf. CNCiv., Sala H,21/03/2.002, Dd,
2.002-2-1.026).

Tampoco los comprobantes de pagos de servicios publicos son efi-
cientes para acreditar per se la posesion exclusiva y excluyente, pues un
ocupante precario también puede acceder a dichos servicios. De igual ma-
nera, los Contratos de locaciones agregados a fs. 86/134, carecen de efica-
cia probatoria, pues son instrumentos privados emanados de terceros,
cuyas firmas no fueron reconocidas en Juicio, segin la exigencia del Ar-
ticulo 307 del Cédigo Procesal Civil. Si bien en el reconocimiento Judicial
se constat6 la existencia de mejoras, esa prueba no es eficiente para de-
mostrar -fehaciente e inequivocamente- que las construcciones, edificacio-
nes, etc., fueron realizadas con dinero de la reconviniente y tampoco para
establecer la antigiiedad de las mismas. La prueba testifical tampoco es
suficiente para acreditar el origen y antigiiedad de las mejoras, pues nece-
sita ser corroborada y completada con prueba maés idénea, como seria la
documental (vr. gr.: presupuestos, planos, facturas, recibos, etc.) o la peri-
cial.

USUCAPION. Cémputo del plazo. Justo titulo. Interversién
de titulo. Prueba de la usucapion.

Ademas, ha sido suficientemente demostrado que la posesién de la
reconviniente no fue ejercida en forma pacifica, extremo evidenciado con
las sucesivas demandas promovidas entre las Partes respecto al inmueble
en cuestion, suscitadas —incluso— a partir del afio 2000, segin se aprecia a
fs. 34/44.

Vemos, pues, que la prueba rendida en Juicio en modo alguno per-
mite concluir que la reconviniente, durante el plazo de veinte afios, haya
excluido a la reconvenida, desconociendo su caracter de propietaria. La
reconviniente se considera poseedora cuando en rigor es coposeedora, sin
que haya demostrado actos de alzamiento, rebelién o expulsion frente a
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iguales derechos de su condémina, que demuestren que ha comenzado a
poseer como duefia exclusiva y excluyente.

USUCAPION. Cémputo del plazo. Justo titulo. Interversioén
de titulo. Prueba de la usucapion.

Como colofon, rememorar que en Juicios de adquisicién del dominio
por usucapion se deben analizar los elementos aportados con suma pru-
dencia y sélo acceder a la peticién cuando los extremos acreditados lleven
absoluta certeza al Juzgador sobre los hechos afirmados, ya que estan en
juego razones de Orden Publico, pues se trata de un modo excepcional de
adquirir el dominio, que correlativamente apareja la extinciéon para su
anterior titular en virtud del principio de exclusividad de este Derecho
real, amparado por el Articulo 109 de la Constitucién Nacional.

C.S.J. Sala Civil 04/06/2021 “R.G.L. de M. ¢/ S.N.L.T. s/ Divi-
sion de Cosas Comunes” (Ac. y Sent. N° 30).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes,

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacion,
dio el siguiente resultado: JIMENEZ ROLON, GARAY y MARTINEZ SI-
MON.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: los Abogados C. N. A. y F. P. L., re-
presentantes convencionales de la actora (fs. 433/438 y 440) no fundaron
este recurso.

Empero, de la revision oficiosa ex art. 113 del Cédigo Procesal Civil,
se advierte un vicio in procedendo que invalida el proceso de divisiéon de
cosas comunes.

R.G.L. de M. demandé a S.N.L.T. para dividir un inmueble comin
de 1640 metros cuadrados de superficie, individualizado como Finca N°®
1101 de Pedro Juan Caballero (vide fs. 7/11 y 45/48). La demandada re-
convino por usucapion corta y larga (vide fs. 179/191). A partir de la re-
convencion, el juicio de division de cosas comunes se tramité segin las
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normas del proceso de conocimiento ordinario. La presentacién de alegatos
a fs. 365/381 es suficiente prueba de ello.

Asi pues, se viol6 la norma imperativa del art. 680 del Cédigo Proce-
sal Civil, y también el art. 104 del mismo Cédigo, porque la divisién de
cosas comunes se sustancié por un tramite distinto del legislado. Hay nu-
lidad ex art. 113 del Cédigo citado.

Como la institucién de los procesos especiales interesa al orden pu-
blico, pues establece cémo ha de ejercerse el derecho a la accién en los
términos del art. 15 de la Constitucién, no hay convalidacién del vicio.

Tampoco hay mera renuncia legalmente autorizada a tramites par-
ticulares de interés exclusivo de las partes, pues la permisién del art. 104
del Cédigo Procesal Civil se limita a diligencias concretas dentro del pro-
ceso, pero no al proceso mismo.

Podra replicarse que nada impide optar entre los distintos procesos
legislados, porque el art. 104 prohibe la institucién convencional de proce-
sos, pero no la opcién. Esta, sin embargo, sélo existe en casos establecidos
por ley. Asi lo demuestran los arts. 207 y 440 del Cédigo Procesal Civil; y
la evidencia de que, si se acepta la libertad de opcién, expresa o tacita,
entonces se podria sortear, mediante la opcion, reglas de competencia en
razon del grado, como las revistas en el art. 403 del Cédigo citado.

Por lo demas, el Derecho Procesal corresponde al Derecho Publico,
en el que rige el principio de legalidad, en cuya virtud no es posible hacer
sino lo que esta expresamente admitido por la ley. En el caso no existe,
pues, derecho de opcion.

En consecuencia, la division de cosas comunes se tramité invalida-
mente. Corresponde declarar la nulidad del proceso. La extensién de la
nulidad queda condicionada a lo que se resuelva en sede de apelacién.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR A GARAY DIJO:
Adhiero opinién al voto del senior Ministro preopinante, por idénticas mo-
tivaciones. Asi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: Disiento muy respetuosamente de los votos que anteceden. Si
bien es innegable el tramite irregular que se otorgé al juicio sumario de
particién de condominio, cuestién distinta es afirmar que aquel vicio pro-
cesal haya proyectado sus efectos nulidificantes a estas alturas. Entiendo
que no es asi.
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Coincido con el Preopinante en que las normas que hacen al proceso
interesan al orden publico, empero, no debe soslayarse que los vicios que
se producen en la tramitacion de la causa son, por regla general, de nuli-
dad relativa. Para confirmar esto, basta con realizar una interpretacion
del Art. 113 del Cédigo Procesal Civil que, sin limitarse a las convenciones
sintacticas y semdnticas del lenguaje empleado por aquel, establezca su
significado a la luz de las demds normas que hacen al subsistema de nuli-
dades procesales.

Asi pues, acometidos a esta interpretacion sistematica, se colige que
en materia de nulidades procesales, el Art. 111 del Cédigo Procesal Civil
consigna los principios rectores de finalidad, conservacién y transcenden-
cia; esclareciendo, asi, que la funcién especifica del instituto no es la de
asegurar el mero cumplimiento de las formas -ergo, procurar la nulidad
por la nulidad misma- sino el fin principal asignado a aquellas: hacer efec-
tivo el derecho a la defensa de las partes y el dictado de una sentencia
valida y justa.

Luego, el Art. 112 del mismo cuerpo legal es claro al indicar que la
nulidad solamente sera declarada a peticion de parte, cuando aquel no
contribuy6 al vicio, o en los casos en los que la ley establezca la obligacion
de declararla de oficio. Merece especial atencién el adverbio “solamente”
utilizado por la norma, el cual demuestra el caricter de excepcional y de
ultima ratio que se asigna a las nulidades procesales; y es que no podria
serlo de otro modo, toda vez que, conforme al Art. 111 del Cédigo Procesal
Civil, las nulidades procesales son convalidables y no se erigen en exclusi-
vo beneficio de la ley, sino que deben ir orientados a la tutela de un interés
legitimo y atendible.

Teniendo, pues, aquello en mente, se observa que los casos en los
que se debe declarar la nulidad de oficio estan previstos especificamente
en el Art. 113 del Cédigo Procesal Civil, por lo que, de modo a no incurrir
en inexactitudes, conviene reformular lo prescripto en el Art. 112 de la
siguiente manera: las nulidades procesales solamente seran declaradas a
instancia de la parte perjudicada, cuando aquel no contribuy6 a éste, y los
casos previstos en el Art. 113 del Cédigo Procesal Civil.

Prosiguiendo, pues, con el estudio al cual me he acometido, surge del
Art. 113 del Cédigo Procesal Civil que los casos de nulidad de oficio se dan
cuando: a) el vicio impide que pueda dictarse validamente sentencia defi-
nitiva, lo cual debera ser evaluado caso por caso por el juzgador (por ej.,
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una defectuosa integracién de la litis o incompetencia del juez), y b) los
demas casos en que la ley prescribe la nulidad de oficio (Conf. 112 del Cé-
digo Procesal Civil, in fine). Todo aquello sin perjuicio de que, segin el Art.
114 del mismo cuerpo legal, las nulidades procesales quedan subsanadas
por haber cumplido el acto su finalidad, por confirmacién expresa o tacita
del interesado o por cosa juzgada.

A partir de las normas precitadas es posible bosquejar la siguiente
premisa: las nulidades procesales no pueden ser declaradas en exclusivo
beneficio de la ley, sino que deben responder a un interés legitimo de las
partes; por ello, s6lo deberan ser pronunciadas a peticion de parte (i),
cuando impidan el dictado de una sentencia valida (ii), o cuando la ley no
permita su subsanacién (iii). Fuera de estos supuestos se entiende que el
vicio ha quedado subsanado por lo que, aun cuando fuera irregular, el acto
sera valido por haber cumplido su fin.

Aclarado el marco legal en el cual deberd insertarse el andlisis, se
tiene que en los votos que me preceden la nulidad es declarada de oficio a
tenor del Art. 104 del Cédigo Procesal Civil, norma de orden ptublico que
proscribe el derecho de opciéon. Ahora bien, de una atenta lectura de la
misma, no surge que el legislador haya prohibido la subsanacién del pro-
cedimiento defectuoso, por lo que para proceder a la declaracién de oficiosa
de nulidad, el vicio tendria que ser tal que impida el dictado de una sen-
tencia valida. De lo contrario, esto es, si declardsemos la nulidad por el
simple apartamiento de las formas, estariamos atribuyendo al proceso un
fin en si mismo, cuando es sabido que conforme la sistematica de nuestro
ordenamiento, el proceso es un mero instrumento por el cual se pretende
garantizar el transcurrir del juicio en igualdad de condiciones hasta el
pronunciamiento judicial definitivo.

Entonces, la cuestion de autos se reduce a determinar si es que el
haberse otorgado un tramite ordinario al juicio de divisién de cosa comun
anula toda posibilidad de dictar sentencia valida.

Adelanto, desde ya, una respuesta negativa.

Las reglas del tramite ordinario fueron consentidas por la sefiora
R.G.L de M., a quien en ningtin momento se le privé de su derecho a ejer-
cer su defensa. Los citados juicios se diferencian dnicamente por la abre-
viaciéon y fusién de ciertos plazos (vide: articulo 683 del Cédigo Procesal
Civil), empero, no incorpora grandes modificaciones al plexo general, por
lo que podria incluso argumentarse que a la citada se le concedié mayor
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oportunidad para defender sus derechos. Si bien es cierto, todo aquello fue
en detrimento a la celeridad perseguida por el juicio sumario, entiendo que
al consentir un tramite distinto, la seiiora R.G.L. de M. renuncié a dicho
derecho establecido a su favor, tal como lo tiene permitido toda vez que no
se vulnere el orden publico: “...cuando la demanda principal esta sujeta al
tramite ordinario y la reconvencién al sumario, la disparidad procedimen-
tal no ofrece mayores inconvenientes, toda vez que en esos casos se ha
interpretado que el reconviniente ha renunciado al tramite abreviado es-
tablecido a su favor.” (Edgardo H. Sassi, Problematica que se suscita la
reconvencion ordinaria cuando se la introduce en un juicio sumario, LL,
1994-C-99).

Es suma, si por el sélo apartamiento de las reglas del juicio sumario
pronuncia R.A.M. la nulidad, estariamos propiciando una autentica para-
doja: bajo el argumento de asegurar un proceso sumario, rapido y eficien-
te, la sefiora R.G.L. de M. tendria que reeditar todas las actuaciones pro-
cesales ya consentidas y precluidas, con todo el dispendio de tiempo y re-
cursos que ello requiere.

Asi, enfatizamos: el pronunciamiento oficioso de nulidad no tiene
fundamento. No existe vicio alguno que impida el dictado de una sentencia
valida, por lo que el tramite irregular ha quedado subsanado.

De esta manera, y atendiendo a que la resolucién impugnada no pa-
dece de otros vicios o defectos sustanciales que ameriten su nulidad de
oficio, corresponde declarar desierto el presente recurso de nulidad.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINIS-
TRO EUGENIO JIMENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: por Senten-
cia Definitiva N° 81 de fecha 7 de mayo de 2019, el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial, Tercer Turno, de la Circunscripciéon Ju-
dicial de Amambay, resolvié: “1°) RECHAZAR con costas la demanda re-
convencional que por USUCAPION promueve la sefiora S.N.T.L. en contra
de la sefiora R.G.L. de M., de conformidad a los fundamentos expresados
en el exordio de la presente resolucion. 2°) HACER LUGAR, con costas, a
la demanda de particién de condominio promovida por la sefiora R.G.L. de
M. contra la sefiora S.N.T.L., conforme a los fundamentos expresados en el
exordio de esta decision; en consecuencia, DECLARAR extinto el condomi-
nio formado por las citadas. 32) DETERMINAR que el modo de realizarse
la particién o divisién del condominio del inmueble individualizado como
Finca N° 1.101, con Cta. Cte. Ctral. N° 29-0076-12, de Pedro Juan Caballe-
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ro, ubicado sobre la calle Mariscal L. y Avda. Carlos Dominguez. Con una
superficie de 1.640 mts2, se hara conforme lo establecido por los condémi-
nos por escritura publica N® 137 de fecha 28 de junio de 1996, pasada ante
el escribano publico J.C.0.D., donde claramente se ha dispuesto que co-
rrespondera a la sefiora R.G.L. de M. la parte lindante entre la Avenida
Mariscal L. y Carlos Dominguez, debiendo respetarse los 20 metros de
frente sobre la calle Mariscal L. y 40 metros sobre la avenida Carlos Do-
minguez, lo cual fuera aceptada por ambas partes, por la citada escritura
publica. 4°) EJECUTORIADA la sentencia, de conformidad a lo normado
en el Art. 681 del Cédigo Procesal Civil, se convocara a una audiencia para
el nombramiento de un perito partidor para que ejecute la divisién. 5°)
ANOTAR...” (f. 391).

Recurrida la sentencia y tramitados los recursos, el Tribunal de
Apelaciéon en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal, de la Circunscripcion
Judicial de Amambay, por Acuerdo y Sentencia N° 62 de fecha 27 de se-
tiembre de 2019, resolvié: “1°) DECLARAR desierto el recurso de nulidad
interpuesto. 2°) REVOCAR, en todos sus términos, la S.D. N° 81 de fecha
07 de mayo de 2019, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial del Tercer Turno de esta Circunscripcién Judicial; en
consecuencia, 3%°) DESESTIMAR la demanda de divisién de condominio
promovida por la sefiora R.G.L. de M., por su improcedencia. 4°) HACER
LUGAR a la demanda reconvencional de usucapién promovida por la se-
niora S.N.L.T. en contra de la sefiora R.G.L. de M., ordenando la inscrip-
cién del inmueble anotado como Finca N® 1.101 en la Direccién General de
los Registros Publicos, Octava Seccion, bajo el N° 4 y al folio 7 y sgtes. el
dia 22 de julio de 1996, con Cta. Cte. Ctral. N° 29-0076-12, a nombre de la
seflora S.N.L.T. y la cancelacién de la anterior inscripcién. 52 IMPONER
las costas de ambas instancias a la perdidosa. 6°) ANOTAR...” (f. 418
vlta.); y por su aclaratoria, Acuerdo y Sentencia N° 62 (Bis) de fecha 6 de
diciembre de 2019, resolvié: “12) HACER LUGAR al recurso de aclaratoria
deducido por el Abg. C.C.T.L., en el sentido de consignar los datos de la
sefiora S.N.L.T., como sigue: ‘C.I. N°, de nacionalidad paraguaya, de esta-
do civil divorciada, domiciliada en la calle Mariscal L. N° 1840 casi esqui-
na Carlos Dominguez de la ciudad de Pedro Juan Caballero’; igualmente,
se debe dejar constancia de que el inmueble anotado como Finca N*® 1.101
en la Direccién General de los Registros Publicos, Octava Seccién, bajo el
N¢ 4 y al folio 7 y sgtes. el dia 22 de julio de 1996, con Cta. Cte. Ctral. N°
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29-0076-12, ‘se encuentra situado en el distrito de Pedro Juan Caballero,
con una superficie total de Un Mil Seiscientos Metros Cuadrados (1.640
m2) a ser inscripto a favor de la seniora S.N.L.T". 2°) ANOTAR...” (fs.
428/429).

Contra los referidos Acuerdos y Sentencias expresaron agravios los
representantes convencionales de la actora. Dijeron que la reconviniente
no es parte del contrato privado de fs. 84/85, y que su calidad de cényuge
de una de las partes, J.A.L.A., no le basta para invocarlo. Sostuvieron que
tal contrato privado no es justo titulo segun los arts. 1990, 1995, 700 y 701
del Cédigo Civil. Alegaron que no hay usucapién larga porque la reconvi-
niente reconoci6 el dominio en la familia de su esposo en el afio 1987, y en
cabeza de la actora en el ano 1996 en virtud de la escritura publica N° 137
de fecha 28 de junio de 1996, autorizada por el Escribano Puablico J.C.O.D.
indicaron que hay mera posesién precaria, y que el origen de la posesion
no puede cambiarse por sélo deseo de quien la invoca. Manifestaron que
los documentos acomparfiados al demandar demuestran la inexistencia de
posesion en calidad de duefia en cabeza de la reconviniente. Pidieron la
revocacion de las sentencias recurridas.

El Abogado C.C.T.L., representante de convencional de la reconvi-
niente (fs. 294/296 y 298), contesto el traslado a fs. 451/459. Pidi6 la decla-
racién de desercién del recurso. Adujo que la instrumental de fs. 83/84 es
justo titulo pues fue confeccionada en escribania. Aleg6 que el régimen de
gananciales permite a la reconviniente invocar ese justo titulo. Sefialé que
la reconviniente posee a titulo de duena desde su matrimonio con J.A.L.A.
1987, y que no es cierto que perdi6 tal calidad por la escritura publica N°
137 de fecha 28 de junio de 1996. Dijo que la caducidad de los juicios ante-
riores entre las partes impide la interrupcion de la prescripcién segin el
art. 648 del Cédigo Civil. Pidi6 la confirmacién del fallo.

Debe resolverse una reconvencién de usucapién inmobiliaria y can-
celacién de inscripcion.

La actora criticé razonadamente el fallo impugnado y asi cumpli-
ment6 el art. 419 del Cédigo Procesal Civil; ya que individualiz6 la deci-
sién que reputé errénea y explicé con razonabilidad porqué -segin ella- no
se ajusta a derecho. No hay, pues, obstaculos al estudio del mérito.

Se aleg6 usucapion decenal ex art. 1995 del Cédigo Civil, y veintenal
ex art. 1989 del mismo Cédigo (vide fs. 179/191, en especial fs. 183 y 188).
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Claramente, la reconviniente busca el dominio exclusivo de la Finca
N? 1101 de Pedro Juan Caballero (vide noveno pedido a f. 191). Empero
hay oscuridad sobre qué se pretende prescribir, ya que ni la reconvencion
ni la escritura publica de propiedad del bien (fs. 7/11) son diafanos al res-
pecto.

En efecto, por el titulo de fs. 7/11, ya referido, la reconviniente ad-
quirié de la actora una fraccién de inmueble “a ser desmembrado” de la
matriz (f. 8), pero sobre el que, finalmente, se constituyé condominio sujeto
a futura particiéon (f. 10). Alli mismo, la reconviniente declaré comprar
para sus hijas menores, quienes debian aceptar o no cuando “se encuen-
tren en uso y goce de sus derechos civiles” (f. 10). Segin informe registral
de f. 15, las hijas de la reconviniente figuran como condéminas. Empero,
segun el informe de f. 466, todavia no hay escritura de aceptacion.

Lo anterior obliga a juzgar la naturaleza del acto de fs. 7/11 para
saber qué se prescribe. En efecto, no es lo mismo prescribir una fraccion
fisica que una cuota de condominio.

Sin embargo, tal estudio sera futil porque, en cualquier caso, la re-
convencién sera improcedente, como se demostrara.

En cuanto a la decenal, nétese que a fs. 188/189 se invoc6 como justo
titulo el contrato privado de fecha 4 de diciembre de 1992 (fs. 84/85), por el
que la reconviniente y J.A.L.A. celebraron promesa de compraventa de la
Finca N° 1101 de Pedro Juan Caballero con la actora; con acotaciéon de
que, a esa fecha, los primeros estaban casados con comunidad de ganan-
ciales (f. 63 y 81).

Es sabido que el contrato privado de compraventa de bienes regis-
trables es s6lo una promesa de contratar y nada méas. En consecuencia, y
por definicién, no es justo titulo, pues el art. 1995 del Cédigo Civil, clara-
mente, exige que €l revista las solemnidades exigidas por la ley para su
validez escritura publica ex art. 700 del mismo Cédigo. Asi ya lo sostuvo
esta Excelentisima Corte Suprema de Justicia en el Acuerdo y Sentencia
N? 41 de fecha 8 de junio de 2019.

Hubo decisiones judiciales que, con eruditas citas extranjeras, repu-
taron justo titulo al contrato privado. Empero, son erréneas, porque la
doctrina que citan se sustenta en textos legales distintos del art. 1995 del
Codigo Civil.

En consecuencia, la demanda de usucapién corta es improcedente,
ya por este solo motivo.
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En cuanto a la veintenal, la actora agregé al proceso copias del juicio
que por obligacién de hacer escritura publica promovié J.L.A. en su contra,
con la acotacién de que terminé por caducidad (fs. 41/43 y 46), hecho que
reconocié6 la reconviniente a f. 180. Ese proceso, terminado por caducidad
definitivamente el 2 de mayo de 2014 (fs. 42/43), prueba que hasta esa
fecha el demandante —cuyo titulo, recuérdese, invocé la reconviniente-
reconocia el dominio en otro, por lo que no hay animus domini ni interver-
si6n del titulo por lo menos hasta el 2 de mayo de 2014.

Quien quiera ver actos interventores en el lapso que va desde el 2 de
mayo de 2014 hasta la promocién de esta reconvencion el 11 de noviembre
de 2014 (f. 191) tropezaria, de todos modos, con que no transcurrié el vein-
teno exigido para la usucapion larga ex art. 1989 del Cédigo Civil.

El art. 648 del Cédigo Civil, invocado a f. 453, nada aporta aqui,
pues los juicios anteriores entre J.A.L.A y la actora, y la reconviniente y la
actora, se trataron de otra divisiéon de cosas comunes, de una nulidad de
contrato y de una obligacion de escriturar (fs. 34/44). Por ende, el efecto
del art. 648 se cifie a la prescripciéon propia de esas acciones y no se ex-
tiende a este juicio. El art. 648 tampoco desvirtia que la promocién de la
obligacion de escriturar por el cényuge de la reconviniente implicé recono-
cer el dominio en otro.

Si no se compartiese lo anterior, recuérdese que invocar el contrato
de fs. 84/85 para usucapir import6 reconocer en la reconvencion- sus clau-
sulas. La cuarta, al decir “el comprador a partir de la fecha queda autori-
zado a entrar en posesion del mencionado inmueble” (f. 84 vlta.), prueba
posesion derivada del comprador J.A.L.A., que es inepta para usucapir ex
arts. 1911 y 1921 del Cédigo Civil.

Las facturas de pago de servicios publicos de luz y agua no demues-
tran posesion en calidad de dueno ni intervierten el titulo, pues los servi-
cios publicos puede pagarlos cualquiera de los poseedores derivados del
art. 1911 del Cédigo Civil.

En consecuencia, la demanda de usucapién larga también es impro-
cedente.

El acuerdo y sentencia debe ser revocado, en cuanto la estimé.

Costas de la reconvencion: a la perdidosa, en todas las instancias,
por imperio del art. 205 del Cédigo Procesal Civil.

En su momento se condicioné la extensién de la nulidad a lo que se
decida aqui. Como la reconvencién no prosperd, corresponde anular sélo el
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proceso de division de cosas comunes hasta la providencia de f. 195 en que
se tuvo por contestada la demanda, siendo valida ésta y la contestacion, a
fin de que a partir de alli tramite conforme a la ley.

No se obvia que hubo un anterior juicio de divisién de cosas comunes
entre las partes ni que alli se decidié6 que habia litispendencia (fs. 34/40).
Empero, como la idltima resolucién sobre litispendencia es de fecha 19 de
julio de 2012 (f. 34), y la demandada no invoc6 los efectos de esa decisién al
contestar la demanda, no hay obstédculos para la prosecucion de este juicio
de particion.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR A. GARAY PROSI-
GUIO DICIENDO: Suscribo al voto del sefior Ministro preopinante y me
permito realizar algunas puntualizaciones.

Se trata de establecer si es o no procedente la demanda reconven-
cional por usucapién promovida por S.N.L.T. contra R.G.L. de M., respecto
al inmueble individualizado como Finca No 1.101 del Distrito Pedro Juan
Caballero, cuenta corriente catastral N° 29.0076.12, superficie 1.640
mts.2.

La reconviniente reclamé usucapion corta (diez afos), legislada en el
Articulo 1.990 del Cédigo Civil, presentando como justo titulo Contrato
privado de compraventa de inmueble, por el cual R.L.A.M. transfiri6 a
favor de su hermano J.A.L.A., ex esposo de la usucapiente, fraccién de 800
metros cuadrados de la res litis (Vide: fs. 84 y vlta.).

Cabe rememorar que segun el Articulo 1.995 del Cédigo Civil, para
la usucapion, justo titulo es aquel que cumple con las solemnidades exigi-
das por la Ley para su validez y que sea eficaz para transferir el dominio o
derecho real emanado del titular del bien. A tenor del Articulo 700, inciso
a), de dicha normativa, la compraventa de inmueble, exige su formaliza-
cién por Escritura Publica. De ahi que el Contrato privado de compraventa
de inmueble, no queda concluido como tal, mientras no esta firmada ple-
namente dicha Escritura. Valdra, sin embargo, como contrato en que las
Partes, se obligaron a cumplir esa formalidad, segin expresa disposicion
del Articulo 701 de la misma normativa legal. Vemos, pues, que el Contra-
to privado de compraventa presentado por la usucapiente no tiene el ca-
racter de justo titulo, razén por la cual cabe rechazar el reclamo por usu-
capidn corta.

Ademads de la usucapién corta, la reconviniente reclamé usucapién
larga (veinte afios), normada en el Articulo 1.989 del Cédigo Civil. En tal
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sentido, afirmé que poseia la totalidad del inmueble, por més de 27 afios,
en forma ininterrumpida, publica, pacifica, realizando actos posesorios
como Unica duena. Afirmé que ingresé6 al inmueble en el afio 1.987, cuando
contrajo matrimonio con J.A.L.A, quien en vida fuera hermano de la usu-
capida, estableciendo alli su residencia, donde nacieron sus cuatro hijas y
asiento principal de sus negocios. Reconocié que el inmueble pertenecia a
la usucapida, razén por la cual a fin de regularizar la ocupacién de hecho,
su esposo firm6 Contrato privado por fraccién de ese inmueble, acordando
que la venta se haria por 50 % de la superficie y, una vez dadas las condi-
ciones econémicas, se compraria el otro 50 %. Sostuvo, que en el ano 1.995,
se divorci6 de su esposo, pero continué viviendo en el fundo con sus hijas,
encontrandose en la necesidad de regularizar integramente la posesién de
hecho que tenia sobre la totalidad del inmueble. Por dicha razén, en el afo
1.996, por Escritura Publica, compré a la usucapida, la superficie de 840
metros. Sostuvo que en la actualidad es dueia total del inmueble, primero
por haber adquirido -su ex esposo- por Contrato privado y luego por haber-
lo comprar por Escritura Pablica. Al contestar la demanda reconvencional,
R.L.A. de M. reconocié que la usucapiente vivia en el inmueble desde el
afio 1.987, pero negé que haya sido a titulo de duenia. Afirmé que autorizé
a su hermano -ex esposo de la reconviniente- a ingresar a su inmueble.
Esgrimié que las mejoras existentes en el lugar ya existian incluso antes
que ella haya adquirido el inmueble, sefialando que en dichas condiciones
fue entregado el inmueble a su hermano (ex esposo de la usucapiente).
Sefialé que firmé6 con su hermano, Contrato privado de compraventa, ase-
verando que tal transferencia fue formalizada finalmente por Escritura
Publica a favor de la usucapiente, que adquirié el inmueble para sus me-
nores hijas, negando que hayan existido dos negociaciones y dos ventas.
Sefialé que toda la infancia y juventud vivi6 en la res litis, que pertenecié
a su padre y luego a ella, poseyendo a través de su hermano (ex esposo de
la reconviniente) a quien le cedié la ocupacion para vivir en Familia. Sefa-
16 que la usucapiente ya era propietaria en condominio del inmueble, por
esas razones solicité el rechazo de la demanda reconvencional (fs. 239/31).
En el caso, resulta incontrovertible por la usucapida que desde el
afio 1987, la usucapiente se encuentra poseyendo el inmueble. De igual
manera, que el inicio de la posesion fue por razones de parentesco, debido
a lealtades familiares, la reconvenida era hermana del ex esposo de la
reconviniente, indicativo que empezé a poseer por otro, esto es, su posesion
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era derivada y, por ende, no apta para la usucapion, a tenor de los Articu-
los 1910 y 1911 del Cédigo Civil.

Como bien senialan Baudry-Lacantinerie-Tissier, los actos de mera
tolerancia: “pueden procurar cierta ventaja a aquel que los cumple, sin
causar un dano apreciable al que los sufre. La ley considera que se los
tolera a titulo de concesién puramente precaria. Se ve entonces porqué
tales actos no pueden fundar en beneficio del que los cumple una posesiéon
util para la prescripcion, pues ésta exige una posesion a titulo de propieta-
rio” (Traité théorique et pratique de droit civil, De la prescription, pag.
222).

A tenor del Articulo 1.921 del Cédigo Civil, se presume que la pose-
sién conserva el mismo caracter con que fue adquirida y nadie puede cam-
biar por si mismo, ni por el transcurso el tiempo, la causa y las cualidades
o los vicios de su posesiéon. Sin embargo, dicha normativa, en su dltimo
parrafo, otorga la posibilidad al poseedor derivado o mediato de mutar o
convertir su posesién a una posesién inmediata y originaria, exclusiva y
excluyente. En tal caso, la prueba de la interversiéon debera ser insospe-
chable, clara e inequivoca, debido a que la usucapién constituye modo ex-
cepcional de adquisicién de dominio. Dicho en otras palabras, no basta que
se acredite relativo desinterés por el inmueble por parte de la propietaria,
sino que es necesaria la cabal demostracién de los actos posesorios efec-
tuados por quien pretende usucapir, ex Articulo 1933 del Cédigo Civil, que
evidencien que la posesion derivada pasé a ser posesién originaria, exclu-
siva y excluyente, que priven al poseedor mediato de su posesion.

Aqui es preciso y pertinente sefialar que la usucapiente desde el afio
1996, es copropietaria del inmueble en cuestién, por haber adquirido de la
reconvenida, por Escritura Publica, una fraccién indivisa de 21 metros de
frente por 40 metros de fondo indiviso, que totaliza superficie: 840 mts2.
Dicha transferencia fue inscripta en la Direccion General de Registros
Pablicos como Finca N° 1.101, de Préocer Capitan Pedro Juan Caballero,
bajo el N° 4, al Folio 7 y sigtes., el 22 de Julio de 1.996 (fs. 7/11). Segun
informe de condiciones de dominio, emitido el 22/11/13, por la Direccion
General de Registros Publicos, los titulares de dominio son “R.G.L.A. de
M. y S.N.L. de L., quien compré para sus hijas, con clausula de aceptacion
a favor de P.B.L.L., PN.L.L., J.P.L.L. y C.T.L.L.” (fs. 14/5).

Si bien es posible que un condémino pueda usucapir contra otro, no
puede hacerlo con s6lo comportarse como tal. En efecto, si él accedi6 al
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inmueble a titulo de condémino y comenz6 a poseer en dicha calidad, es
initil que demuestre haber usado y gozado de la totalidad del mismo du-
rante mas de veinte anos, porque esa facultad de servirse de toda la cosa
es atribuida legalmente y de manera indistinta a todos los comuneros,
segun el Articulo 2.083 del Cédigo Civil. De manera que ese hecho no cons-
tituye un acto exterior idéneo para que se manifieste su voluntad de ex-
cluir a los demas, esto es, de poseer como duefio exclusivo de la cosa. Mien-
tras esa voluntad permanezca en su fuero interno, es de ningtun efecto,
porque nadie puede cambiar por si mismo, ni por el transcurso de tiempo,
la causa de su posesion, como ya lo expresaramos.

La mé&s sélida Jurisprudencia ha sefialado: “Debe considerarse,
pues, que no basta con haber comenzado a poseer la totalidad de la cosa
por la pasividad o el abandono que habrian hecho los restantes condémi-
nos, sin demostrar a partir de qué momento y conforme a qué hechos sufi-
cientemente exteriorizados se comenzdé a poseer para si, lo que debe hacer-
se en forma clara e inequivoca” (Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. Com. y
Cont. Adm., 29/06/84 “Morra, Carlos A.” J.A., 1.985-11-3). “Es que resulta
obvio que mientras el condémino se limita a usar y gozar del inmueble en
forma exclusiva, realiza un acto propio de su condicién de tal (el condé-
mino goza de toda la cosa) y, a lo mas, se beneficia con actos de mera tole-
rancia de sus comuneros, que no tienen relevancia juridica para dar lugar
a la usucapién y que para usucapir es indispensable un avance sobre el
derecho ajeno; de lo contrario, mientras cada cual ejerza el suyo o deje de
hacerlo, lo mismo que cuando se proceda con anuencia del titular, nada
podra adquirirse por el transcurso del tiempo” (Del voto del doctor Ca-
rranza; Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Morra,
Carlos A., 29/06/1984, La Ley Online).

Se aprecia que la reconviniente ingresé al inmueble en el aio 1987,
por autorizacién de la reconvenida. Asimismo, que en el ano 1992, el ex
esposo de la reconviniente celebré Contrato de compraventa de inmueble,
que finalmente fue formalizado en el afo 1996, a favor de la reconviniente,
quien pasé a ser condémina de la reconvenida. Desde esa perspectiva, la
prueba de la posesién a titulo de tnica duena exclusiva y excluyente debe-
ra ser mas rigurosa, diafana, irrefutable y estricta, debido a la normal
tolerancia entre las condéminas, ensanchada por lealtades y afectos fami-
liares.
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La reconviniente presenté comprobantes de pago de impuestos in-
mobiliarios. Sin embargo, no tienen la antigiiedad requerida para la usu-
capion, maxime considerando que su valor es relativo, pues como bien ha
senialado la mas autorizada Jurisprudencia: “el pago de impuestos realiza-
dos en el inmueble comin por uno de los condéminos, importan actos de
administracién y no alcanzan para tener por configurada la interversion
del titulo, mientras que aquél que pretende la usucapién, no pruebe en
forma clara e inequivoca, la exteriorizaciéon de su voluntad de privar de la
posesion a los demdas condéminos” (Conf. C.N. Civ., Sala H,21/03/2.002,
DJ, 2.002-2-1.026).

Tampoco los comprobantes de pagos de servicios publicos son efi-
cientes para acreditar per se la posesion exclusiva y excluyente, pues un
ocupante precario también puede acceder a dichos servicios. De igual ma-
nera, los Contratos de locaciones agregados a fs. 86/134, carecen de efica-
cia probatoria, pues son instrumentos privados emanados de terceros,
cuyas firmas no fueron reconocidas en Juicio, segin la exigencia del Ar-
ticulo 307 del Cédigo Procesal Civil. Si bien en el reconocimiento Judicial
se constat6 la existencia de mejoras, esa prueba no es eficiente para de-
mostrar -fehaciente e inequivocamente- que las construcciones, edificacio-
nes, etc., fueron realizadas con dinero de la reconviniente y tampoco para
establecer la antigiiedad de las mismas. La prueba testifical tampoco es
suficiente para acreditar el origen y antigiiedad de las mejoras, pues nece-
sita ser corroborada y completada con prueba maéas idénea, como seria la
documental (vr. gr.: presupuestos, planos, facturas, recibos, etc.) o la peri-
cial.

Ademas, ha sido suficientemente demostrado que la posesion de la
reconviniente no fue ejercida en forma pacifica, extremo evidenciado con
las sucesivas demandas promovidas entre las Partes respecto al inmueble
en cuestion, suscitadas —incluso— a partir del afio 2000, segin se aprecia a
fs. 34/44.

Vemos, pues, que la prueba rendida en Juicio en modo alguno per-
mite concluir que la reconviniente, durante el plazo de veinte afos, haya
excluido a la reconvenida, desconociendo su caracter de propietaria. La
reconviniente se considera poseedora cuando en rigor es coposeedora, sin
que haya demostrado actos de alzamiento, rebelién o expulsion frente a
iguales derechos de su condémina, que demuestren que ha comenzado a
poseer como duetia exclusiva y excluyente.
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Como colofén, rememorar que en Juicios de adquisicion del dominio
por usucapiéon se deben analizar los elementos aportados con suma pru-
dencia y sélo acceder a la peticion cuando los extremos acreditados lleven
absoluta certeza al Juzgador sobre los hechos afirmados, ya que estdan en
juego razones de Orden Publico, pues se trata de un modo excepcional de
adquirir el dominio, que correlativamente apareja la extincién para su
anterior titular en virtud del principio de exclusividad de este Derecho
real, amparado por el Articulo 109 de la Constitucién Nacional.

Por las motivaciones explicitadas, cabe en estricto Derecho, rechazar
la demanda reconvencional por usucapién y, en consecuencia, REVOCAR
el Fallo impugnado. Las Costas seran impuestas a la perdidosa, son suje-
cién a los Articulos 192 y 205 del Cédigo Procesal Civil.

Respecto a la demanda por division de cosas comunes adhiero al vo-
to del sefior Ministro preopinante, por las mismas fundamentaciones juri-
dicas, con imposicion de Costas en el orden causado, teniendo que la san-
cién de nulidad fue declarada de oficio (ex Articulo 113 del Cédigo Procesal
Civil). Es mi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON PROSIGUIO DICIENDO: teniendo en mente la interrelacién de las
pretensiones de las sefioras R.G.L. de M. y S.N.L.T, por razones légicas,
corresponde determinar primeramente la procedencia de la demanda re-
convencional de usucapién, para luego, en caso de comprobarse su impro-
cedencia, pasar a analizar la procedencia de la demanda de division de
cosa comun.

Acometido a ello, anticipo mi adhesion al voto del Ministro Preopi-
nante, puesto que, aun si se estudia la pretensién de la reconviniente en
dos planos distintos -la usucapion decenal y la veintenal- el resultado es el
mismo: la improcedencia de la usucapion es palmaria.

Empezando con la primera, se tiene que la senora S.N.L.T. preten-
di6 acreditar su justo titulo con el contrato preliminar de compraventa de
fs. 84/85, con fecha del 4 de diciembre de 1992, celebrado entre la sefora
G.R.L.A. y el sefor J.A.L.A, sobre un inmueble a desprenderse de la Finca
N®°1.101, con Cta. Cte. Ctral. N° 29-076-12 del Distrito de Pedro Juan Ca-
ballero, el cual, como es sabido, no constituye un negocio idéneo para
trasmitir la propiedad.

Para dar cuenta de ello basta con una lectura del art. 1990 del C.C.:
“Quien hubiere adquirido un inmueble de buena fe y con justo titulo, ob-
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tendra el dominio del mismo por la posesién continua de diez afos...”. Del
sintagma resaltado se sigue que la norma en cuestién supone una adquisi-
cién derivada del bien inmueble, por lo que se exige, correlativamente, un
negocio traslaticio de dominio. Si el efecto tipico del negocio no es la atri-
bucién de dominio, no puede hablarse de adquisicién de propiedad de in-
mueble.

Por consiguiente, y tal como fue adelantado en los votos procedentes,
no puede admitirse que un titulo de adquisicion sea justo, en los términos
del art. 1.990, cuando el negocio que es su presupuesto no tiene por fin
practico y tipico -y por efecto- la atribucion de propiedad; algiun efecto obli-
gatorio podria indicarsele, pero no la atribucién de domino requerida en la
norma precitada.

Esto surge sin esfuerzo de las normas de los arts. 700 y 701 del C.C.,
de los cuales resulta que un contrato de compraventa de inmueble no for-
malizado por escritura publica -art. 700, inc. “a”- no vale como tal, sino
como preliminar de compraventa, del cual deriva la obligacion del vende-
dor de realizar la posterior transferencia via escritura publica -art. 701:
“Redactado el contrato en instrumento privado, nace la eleccién ‘por escri-
turacion’, es decir, la pretension para que se otorgue esa especie de ins-
trumento publico que es la escritura publica. Asi, para que el dominio so-
bre un inmueble se adquiera mediante contrato es necesario que se brinde
a esa convencion la forma de escritura publica (...) En otros términos, con
el otorgamiento del boleto de compraventa que no importa la escritura
publica que impone el inc. 1 del art. 1184 no se adquiere por el comprador
el dominio” (Spota, Alberto G (1,980). Contratos. Tomo III, 12 ed, Ed. De-
palma, Buenos Aires, p., 124).

Corolario légico de lo antedicho es que tampoco puede hablarse, en
este caso, de buena fe en los términos del art. 1.990 del Cédigo Civil, ya
que este solo se configura cuando el adquirente aparente de un inmueble
tenga suficientes razones para creer en la legitimacion del disponente, y
por ende, en la validez de su adquisicién; es decir, supone, nuevamente, un
negocio adquisitivo cuyo fin tipico sea la transferencia de propiedad.

Desarticulada, asi, la pretensiéon de usucapién decenal de la recon-
viniente, debe pasarse a estudiar la procedencia de la usucapion veintenal,
la cual, ya adelanto, corre la misma suerte que la primera.

Asi pues, debe recordarse que los presupuestos de procedencia de
una demanda de usucapién larga, a diferencia de la prescripcién decenal
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que requiere justo titulo y buena fe, son: 1) individualizacién de la cosa
poseida; 2) la posesién ininterrumpida, publica, pacifica, continuada y con
animo de dueno; 3) por el plazo de veinte anos.

La senora S.N.L.T, en su escrito de reconvencion, aseveré que reside
en el inmueble objeto de litis desde el 19 de noviembre de 1987 -cuando
contrajo matrimonio con el senor J.A.L.A. y desde aquella fecha poseyé el
inmueble como su propietaria, ejerciendo los actos posesorios requeridos
por ley.

Aqui, no se hace necesario siquiera adentrarnos a estudiar la prueba
de la posesion alegada por la misma, en tanto que siquiera lo mas esencial
—transcurso del plazo veintefial- qued6 configurado. En efecto, tomando
como cierto que la misma comenzé a poseer el inmueble desde la fecha
alegada, en fecha 28 de junio del ano 1996 la misma celebr6 un contrato de
compraventa con la senora R.G.L. de M. (esto es, casi nueve anos después
de su supuesta posesion como propietaria), luego de lo cual el inmueble
quedé en condominio entre las citadas. Entonces, por pura légica, se tiene
que hasta alli la citada reconocia la titularidad registral del inmueble en
la demandada reconvenida.

Por tanto, todo plazo debera ser contado con posterioridad a la ad-
quisiciéon del inmueble en condominio. Siendo asi, aun si se considerase
que aquella intervirtié el titulo de su posesién luego de la citada enajena-
cién, excluyendo, de esta manera, la posesion de su copropietaria, la pre-
tension de usucapion no encontraria andamiento, puesto que, tal como se
desprende de fs. 34/40, la sefiora R.G.L. de M. promovié una demanda de
particion de condominio que concluyé con el dictado del A.I. N® 297 del 19
de julio del 2012, por la cual se declaré la caducidad de instancia del juicio
principal (f. 34), luego confirmado por A.I. N® 273 del 01 de octubre del
2012 (f. 35).

Siguiendo, pues, la hipétesis de la reconviniente, aqui el plazo se in-
terrumpe.

Sobre el punto debo hacer dos disquisiciones, primeramente, no ca-
ben dudas que la promocién de la primera demanda de particién por la
seriora R.G.L. de M. constituye una clara intencién de hacer valer su dere-
cho de propiedad, por lo que mal podria hablarse de inactividad o desinte-
rés de la copropietaria.

La actividad judicial practicada por la propietaria en ejercicio de su
derecho excluye el presupuesto de posesién ininterrumpida y pacifica de la
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reconviniente. Siendo asi, encuadra dentro del concepto de demanda pre-
visto en el art. 647 inc. c¢) del Cédigo Civil, aplicable andlogamente a la
usucapion en virtud del art. 1.992 del mismo cuerpo legal, que reza: “Las
causas que suspenden o interrumpen la prescripcién, también son aplica-
bles a la usucapion, asi como al poseedor se extiende lo dispuesto respecto
del deudor.”.

Seguidamente, debe aclararse que el hecho de que la demanda haya
concluido con un pronunciamiento de caducidad no implica que no pueda
ser tomada como prueba en este juicio, tal como se ha hecho. En efecto, asi
como surge del art. 648 del Cddigo Civil, la caducidad de la demanda solo
incide en la interrupcién del plazo de prescripcién de la demanda en la
cual se produjo en el caso, particiéon de condominio, lo que al fin y al cabo
deviene futil ya que esta es imprescriptible, tal como surge del art. 658 inc.
b)- pero no priva de validez a los actos procesales realizados en el marco de
la demanda caduca (como si lo haria la nulidad declarada).

Por tanto, las presentaciones y resoluciones dictadas en el primer
juicio de particion de condominio, en su calidad de instrumentos publicos
(art. 375 inc. d), continidan haciendo plena prueba. En lo que a este caso
toca, la promocion de dicha demanda se trata, en definitiva, de una actitud
procesal que revela la intencion de la propietaria R.G.L. de M. de ejercer
los actos que le son propios a su caracter de propietaria. Entonces, reitera-
damente, hasta el finiquito de la primera accién, aqui el plazo se inte-
rrumpe.

Luego, de un simple cdlculo aritmético, y suponiendo nuevamente
que la reconviniente renové su posesion luego de la interrupcién aludida, a
la fecha ain no ha transcurrido el plazo veintenal exigido por ley. Siendo
asi, como es, a nuestro criterio no resta sino rechazar la pretensiéon de
usucapion, con costas en todas las instancias a la actora reconviniente, por
aplicacion de los arts. 205, 203 inc. b) y 192 del Cédigo Procesal Civil.

Determinada la improcedencia de la demanda reconvencional, que-
da por estudiar la viabilidad del juicio de divisién comtun. Al respecto, re-
sulta oportuno subrayar que el juicio de divisién de cosa comun, segun
nuestro ordenamiento, tiene por objeto solamente determinar la proceden-
cia y la forma de divisién de la propiedad en condominio: “su admisibilidad
esta condicionada, basicamente, a la concurrencia de dos requisitos: 1%) La
existencia de una copropiedad debidamente reconocida; 2% La inexistencia
de clausulas de indivision dentro de los limites fijados por la ley o de nor-
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mas legales que la establezcan o autoricen” (Palacio, Lino E. Derecho Pro-
cesal Civil. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1% ed., 1983, tomo VI, pp. 293-
294). De este modo, la calidad de actor, y la demostracién de la misma,
corresponden, como es obvio, al condémino dueno (Falcon, Enrique M.
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 12 ed., 1993, tomo IV, p. 350, nota 6), siendo este el primer punto a
acreditar en juicios de este tipo.

La demandada, senora S.N.L., negé la calidad de condémino de la
actora ya que, segun sus dichos, esta tltima habia transferido la propie-
dad de su cuota al sefior J.A.L.A, en virtud del contrato privado obrante a
fs. 84/85. Argument6, también, que debido al supuesto actuar de mala fe
de la actora, la correspondiente escritura traslativa atn no habia sido
otorgada.

Sin embargo, la defensa de la demandada reposa en un error con-
ceptual que ya ha sido abordado lineas arriba. Cuando se pretende la
transmision del derecho de propiedad sobre un bien registrable, las formas
exigidas por el Art. 700 del Cédigo Civil se imponen a los contratantes, por
lo que aquel efecto especifico no puede sino ser logrado mediante el otor-
gamiento de la escritura publica correspondiente; su omisién provoca el
efecto al cual se ha aludido anteriormente previsto en el Art. 701 del Codi-
go Civil, esto es, el valor del contrato como mera obligaciéon de contratar, y
el sometimiento a las reglas sobre las obligaciones de hacer (concretamen-
te, obligacion de escriturar).

En este orden de ideas, resulta evidente que la legitimacién para
promover la presente demanda reposa en quienes figuran como titulares
registrables del inmueble. En el caso de marras, la escritura publica de f.
7/11 constituye el titulo que demuestra la existencia de condominio entre
las senoras R.G.L. de M. y S.N.L..T, el cual, vale decir, se encuentra debi-
damente inscripto, por lo que sobre la titularidad del inmueble no puede
haber dudas. Naturalmente, la misma demandada ha admitido que el
contrato de compraventa celebrado con el sefior J.A.L.A. no fue concluido
por falta de escrituracion, por lo que la situacién registral del inmueble no
ha variado en lo absoluto.

De dicho titulo no consta la existencia de un estado de indivisién
forzosa entre las condéminas, estado que tampoco se ha probado ni alega-
do a lo largo del presente juicio. No se aprecia tampoco la afectacion a co-
sas indispensables al uso comn, a tenor del art. 2.100 del Céd. Civ., ni la
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existencia de una prohibicién temporal de divisién a tenor del art. 2.102
del Céd. Civ. En estas condiciones, la divisién resulta perfectamente pro-
cedente y posible, a tenor del art. 2.088 del Céd. Civ., segin el cual “cada
copropietario tiene derecho a pedir en cualquier tiempo la division de la
cosa comun, cuando no se encuentre sometida a una indivisién forzosa”.

Todo aquel que entienda que la situacién de pendencia de transfe-
rencia del inmueble a las hijas de la sefiora S.N.L. implica, de una u otra
manera, una suerte de indivision forzosa, soslaya que la indisolubilidad
del condominio es siempre una situacién extraordinaria y transitoria, por
lo que para existir, deber constar expresamente en un acuerdo de partes.
En el caso, como se ve, la indivisién forzosa del inmueble no fue invocada
ni probada, por lo que, a todo evento, estamos ante una obligacién de la
demandada que debera cumplirse luego sobre la fraccion del inmueble que
le correspondera en propiedad.

De este modo, se aprecia que no hay obstaculo alguno para hacer lu-
gar a la presente demanda por divisién de cosa comin, puesto que se en-
cuentran reunidos todos los presupuestos exigidos por la normativa y doc-
trina: “Uno de los medios de conclusién del condominio se halla configura-
do por la division o particién, la cual consiste en la transformacién del
derecho inmaterial de cada condémino en una fraccién determinada y con-
creta o, eventualmente, en una suma de dinero equivalente a su interés
dentro de la cosa. La pretension tendiente a la division de la cosa comin
puede ser deducida por todo copropietario y en cualquier tiempo, y su ad-
misibilidad esta condicionada basicamente a la concurrencia de dos requi-
sitos: 1) la existencia de una copropiedad debidamente reconocida; 2) la
inexistencia de cldusulas de indivisién dentro de los limites fijados por la
ley ... 3) o de normas legales que la establezcan o autoricen” (Palacio, Lino
Enrique - Alvarado Velloso, Adolfo, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién, T. X, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, pp. 521/522). Es-
tando, pues, acreditados en autos los extremos requeridos por la especial
naturaleza de este juicio, corresponde admitir favorablemente la preten-
sién de la senora R.G.L. de M.

A renglén seguido, conforme lo establece el art. 680 del Céd. Proce-
sal Civil, corresponde establecer la forma de la divisién, requisito ineludi-
ble conforme con la normativa procesal en cuestion.

A este respecto debe notarse que la divisién en especie del inmueble
es posible, y los mismos lindes y proporciones fueron pactadas por las par-
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tes en oportunidad de originar el condominio por Escritura Piblica Nume-
ro 137, de fecha 28 de junio de 1996, autorizada por la Escribano Publico
J.C.0.D., donde se convino el fraccionamiento del inmueble individualiza-
do como Finca N° 1.101, con Cta. Cte. Ctral. N°® 29-076-12 del Distrito de
Pedro Juan Caballero, de la siguiente manera: “PRIMERA FRACCION:
SOLARES 1, 2, 3 y 4 de la MANZANA No 8: Su frente AL NOR ESTE,
sobre la calle Mariscal L., mide cuarenta metros, por igual dimensién en
su contra frente AL SUR OESTE donde linda con el solar No 21 de propie-
dad Municipal. Su fondo en ambos costados mide cuarenta metros lindan-
do AL NOR ESTE con la Avenida Carlos Dominguez, y AL SUR ESTE con
el solar No 5 de propiedad Municipal. SEGUNDA FRACCION: Un exce-
dente del terreno Municipal ubicado en la misma manzana No 8. Su frente
AL NOR ESTE sobre la calle Mariscal L; mide un metro, por igual dimen-
si6n en su contra frente AL SUR OESTE donde linda con el solar No 21 de
propiedad Municipal. Sus fondos en ambos costados miden cuarenta me-
tros lindando AL NOR OESTE con el solar No 4 y al SUD ESTE con el
solar No 5, de propiedad Municipal. SUPERFICIE de ambas fracciones
forman un solo cuerpo UN MIL SEISCIENTOS CUARENTA METROS
CUADRADOS?” (f. 8 vlta.). Los datos de las dimensiones y linderos coinci-
den con lo detallado en el informe de condiciones de dominio expedido por
la Direccién General de los Registros Publicos, obrante a f. 15.

En cuanto a la fracciéon que corresponde a cada contratante, las par-
tes pactaron que a la senora R.G.L. de M. correspondia la Primera Frac-
cién, y a la sefiora S.N.L. la Segunda Fraccion: “Que para el caso de una
particion la VENDEDORA se reserva la parte lindante con la Avenida
Mariscal L. y Carlos Dominguez, debiendo respetarse los 20 metros de
frente sobre la calle Mariscal L. por 40 metros de fondos lindando con la
Avenida Carlos Dominguez, lo cual acepta en forma expresa la sefiora S.
N. L. de L.” (f. 10).

Ahora bien, de un examen de las dimensiones y lotes consignados en
los instrumentos precitados, se hace claro el error material en el cual incu-
rri6 el Notario Pablico que otorgé el acto, en tanto que la Segunda Frac-
cion -excedente de la Primera Fraccion- quedé consignado con las siguien-
tes dimensiones: Frentes Nor Este y sur Oeste miden un metro, en tanto
que los fondos Nor Oeste y Sud Este miden 40 metros. Se trata, como se
dijo, de un claro error material, teniendo en cuenta que la sumatoria de
ambas fracciones deberia arrojar la superficie total de un mil seiscientos
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cuarenta metros cuadrados (1.640 m2), cuestién que matematicamente no
sucede en autos.

Comoquiera que sea, el citado desliz puede ser facilmente subsanado
si se toma en cuenta que el plano de fraccionamiento obrante a fs. 31/32,
donde constan las dimensiones correctas de las fracciones, fue puesto a
consideracion de la demandada con el traslado de los documentos, quien
mantuvo silencio a su respecto y no formulé objecién alguna. De esta ma-
nera, se entiende que las objeciones de la demandada concernientes a la
procedencia de la demanda versaban sobre su calidad de copropietaria,
empero, no respecto del modo propuesto de division o las dimensiones de
las fracciones.

Por tanto, teniendo en cuenta el silencio de la demandada, ser4 a es-
te plano de fraccionamiento al cual se dirigira la atencién para determinar
el modo en que el fraccionamiento sera llevado a cabo.

Asi, se tiene que la Fracciéon “A” del inmueble objeto de la litis debe-
ra ser inscripto a nombre de la sefiora R.G.L. de M., con las siguientes
dimensiones: al Noroeste: Mide 20,00 m, y linda con la Calle Mariscal L.;
al Suroeste: mide 20,00 m, y linda con el Solar N° 21, Propiedad Munici-
pal; al Noroeste: mide 40,00 m, y linda con la Calle Intendente Carlos Do-
minguez, y al Sureste: mide 40,00 m, y linda con la Fracciéon “B”. Superfi-
cie: 800,00 m2 (Ochocientos metros cuadrados).

Por su parte, la Fraccion “B” del referido inmueble debera ser ins-
cripto a nombre de la sefiora S.N.L., con las siguientes dimensiones: al
Noreste: mide 21,00 m, y linda con la Calle Mariscal L.; al Suroeste: mide
21,00 m, y linda con el Solar N° 21, propiedad municipal; al Noroeste: mi-
de 40,00 m, y linda con el Solar N° 6, propiedad municipal, y Sureste: mide
40,00 m, y linda con la Fracciéon “A”. Superficie: 840,00 m2 (Ochocientos
cuarenta metros cuadrados).

En cuanto a las costas, y teniendo en cuenta la notoria improceden-
cia de la defensa invocada por la demandada perdidosa, las mismas deben
ser impuestas a dicha parte en las tres instancias, de conformidad a los
articulos 205, 203 inc. b) y 192 del Cédigo Procesal Civil. Con lo que se dio
por terminado el acto, firmando S.S.E.E. todo por ante mi, que certifico.

SENTENCIA NUMERO 30

Asuncion, 04 de Junio del 2.021.

Y VISTOS: los méritos del acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

ANULAR el proceso de division de cosas comunes hasta la Providen-
cia de fs. 195.

COSTAS por la nulidad, en el orden causado, en las tres Instancias.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Numero 62, con fecha 27 de Sep-
tiembre del 2.019, y su aclaratoria, el Acuerdo y Sentencia Niumero 62
(bis), con fecha 6 de Diciembre del 2.019, dictados por el Tribunal de Ape-
lacion en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal, Circunscripcién Judicial
Amambay. NO HACER LUGAR a la demanda reconvencional de usuca-
pién inmobiliaria promovida por S.N.L.T. contra R.G.L. de M., por impro-
cedente.

COSTAS en la reconvencion, a la reconviniente, en las tres Instan-
cias.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dr. Eugenio Jiménez Rolén, Dr. Cesar A. Garay y Dr. Al-
berto Martinez Simoén.

Ante mi: Abog. Pierina Ozuna. Secretaria Judicial II.

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 93

Cuestion debatida: Se analiza ante la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia, la procedencia de una demanda de usucapion larga.

El fallo nos lleva a la posicion adoptada hoy en la argumentacion es-
grimida en la impropiedad de la aplicacion de la teoria objetiva de la pose-
sion y concluyen en forma undnime, que la adquisicion del dominio por
usucapion exige en el sistema del Cédigo Civil; que dicha posesion sea ca-
racterizada en que la misma se ejerza en calidad de duerio.
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RECURSO DE NULIDAD. Principios generales.

En el escrito de fundamentacién de agravios, el recurrente manifies-
ta que el fallo recurrido es “injusto por arbitrario, carente de razonamiento
l6gico-juridico y dictado con una fundamentacién aparente, alejada de las
probanzas de autos y amparada en supuestos” (fs. 522). Va de suyo que el
dictado de una sentencia que carezca lisa y llanamente de fundamentacion
configura un vicio de nulidad en los términos del Art. 404 del C.P.C. y su
tratamiento en esta sede, mas que pertinente, deviene obligatorio.

RECURSO DE NULIDAD. Recurso de nulidad contra senten-
cia definitiva.

Asi pues, para considerar fundamentado el recurso de nulidad no
basta la mera adjetivacién de la sentencia, méxime si ni siquiera se aporta
un minimo de sustento. Es necesario que el recurrente identifique con
precisién razonable las porciones de la sentencia que considera viciadas. Si
ello no sucede, y siempre que el érgano revisor no encuentre motivos para
anular la resolucién como resultado del examen oficioso impuesto por los
Arts. 404, 420 y 113 del C.P.C., se debe declarar la desercién del recurso
de nulidad.

RECURSO DE NULIDAD. Recurso de nulidad contra senten-
cia definitiva. Procedencia del recurso de nulidad.

En el caso que nos interesa, la parte recurrente se ha limitado a ale-
gar genéricamente la existencia de vicios inherentes al recurso de nulidad,
pero no los ha situado en algin punto concreto de la sentencia apelada. A
esto se suma la critica razonada -que ciertamente existe en el escrito de
fundamentacién de agravios- efectuada por el recurrente, que se refiere
unicamente a los aspectos sustanciales del fallo apelado, a saber: “Agravia
a mi parte el razonamiento del Ad-quem, apartado de los hechos y del dere-
cho aplicable” (fs. 524), o bien “Este extremo (estado de las mejoras) es va-
lorado equivocadamente por el Ad-quem” (fs. 525). En estas condiciones,
las alegaciones de fs. 522 son inidéneas para considerar fundado el recurso
de nulidad.
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RECURSO DE APELACION. Forma de interponer el recurso
de apelacion. Forma de la fundamentacion.

Del examen del escrito de expresion de agravios surge que los repre-
sentantes convencionales del recurrente criticaron razonadamente el fallo
impugnado y asi cumplimentaron el art. 419 del Cédigo Procesal Civil, ya
que individualizaron la decisién que reputaron errénea y explicaron con
razonabilidad porqué —segun ellos- no se ajusta a derecho. No hay, pues,
obstaculos al estudio del mérito. Por tanto, corresponde rechazar el pedido
de declaracién de desercién del recurso de apelacién formulado por la re-
currida.

USUCAPION. Requisitos de la usucapién.

En cuanto a la usucapion larga, recuérdese que su procedencia re-
quiere de una posesién caracterizada, esto es, a titulo o en caracter de
dueno, ininterrumpido, publico y pacifico por el plazo de veinte afios, como
lo exige el art. 1989 del Cédigo Civil.

USUCAPION. Principios generales.

En definitiva, lo que se quiere sefialar es que la teoria objetiva de la
posesion no puede entenderse en términos absolutos en el sistema del Cé-
digo Civil vigente, que no la recibi6é en una férmula pura, y que, por ende,
se podria calificar de mixto.

USUCAPION. Requisitos de la usucapion.

Asi pues, considérese que el art. 2031 del Cédigo Civil, referido a la
usucapion de cosas muebles, exige claramente que para que la usucapion
proceda la posesion debe ser “en calidad de duefio”. Esta dltima parte del
articulo citado, demuestra que la adquisicién del dominio por usucapién
exige, en el sistema del Cédigo Civil, que la posesién sea caracterizada,
esto es, en calidad de duefio; y sin que ello implique investigar el animus
interno.

USUCAPION. Requisitos de la usucapion.

En esta tesitura: no basta, pues, la mera relacion fisica con la cosa
para que proceda la usucapion; y ello es asi porque la relacién fisica con la
cosa es ambigua y nada revela, por si sola, sobre el verdadero caracter de
esa relacion.
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USUCAPION. Interversién de titulo.

Lo propio sucede con cierto tipo de poseedores, quienes, aunque tie-
nen la posesiéon sobre la cosa, tampoco pueden adquirir el dominio por
usucapion si no intervierten el titulo, ex art. 1921 del Cédigo Civil. Es el
caso de los poseedores inmediatos del art. 1911 del mismo Cédigo —como
los usufructuarios, usuarios, locatarios, etc.- que, precisamente por reco-
nocer el caracter derivado de su titulo sobre la cosa, no pueden adquirir el
dominio por usucapién solamente sobre la base de ese titulo posesorio de-
rivado (vide: Acuerdo y Sentencia N° 101 del 21 de noviembre de 2019;
Acuerdo y Sentencia N° 30 del 06 de mayo de 2020; Acuerdo y Sentencia
N° 41 del 25 de mayo de 2020; Acuerdo y Sentencia N° 43 del 28 de mayo
de 2020; y, Acuerdo y Sentencia N° 61 del 18 de junio del 2020).

USUCAPION. Presunciones.

En consecuencia, no basta la mera creencia de ser duefo de la cosa —
opinio domini- ni la ejecucién de actos sin entidad suficiente para demos-
trar esa posesion caracterizada. Quien pretenda adquirir el dominio via
usucapion, debe demostrar que se comporté en relaciéon con la cosa como el
auténtico duefio lo haria, mediante la ejecucion de actos propios de quien
gjerce el derecho de dominio. Por esto mismo, no alcanzan a demostrar la
posesion a titulo de dueno aquellos actos que puede cumplir cualquier
poseedor inmediato de la cosa, en los términos del art. 1911 del Cédigo
Civil.

USUCAPION. Titulo para la usucapion.

No pueden caber dudas, entonces, sobre que el titulo posesorio de la
actora, invocado en ambos escritos de demanda, tanto en el primero como
en el subsanatorio, fue la donacién “de hecho” que realizara a su favor
FR.

El preliminar de donacién no tiene efectos reales y, por eso mismo,
no transfiere el dominio. Ello es asi en virtud del art. 1810 del Cédigo Civil
de Vélez Sarsfield, vigente en la época invocada por el actor como tiempo
de inicio de su posesion. En consecuencia, el contrato preliminar, conclui-
do, a decir de la actora, verbalmente con un tercero, no transfirié el domi-
nio.
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USUCAPION. Titulo para la usucapion.

Al reconocer el dominio en otro no puede hablarse, naturalmente, de
posesion en calidad de duefio, sino de simple tenencia, inepta, como tal,
para usucapir, también por disposicion del art. 3948 del Cédigo Civil vele-
zano, que exige la calidad de poseedor para adquirir por prescripcion.

USUCAPION. Interversién de titulo.

Por otra parte, debe decirse que la actora no alegé en el momento
procesal oportuno, esto es, al promover la demanda, la interversiéon del
titulo posesorio que invocé —el contrato verbal de donacién—. Ello impide
que pueda juzgarse la procedencia de la mentada interversién, por razon
de respeto de la congruencia causal.

En estas condiciones, se aplica el art. 2353 del Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield y el art. 1921 del Cédigo Civil vigente, en virtud de los cuales
nadie puede cambiar por si mismo ni por el transcurso del tiempo, la causa
de su posesion.

USUCAPION. Prueba de la usucapién.

En primer lugar, debo decir que la circunstancia de que la posesién
alegada por C.A.N. haya tenido origen en una donacién no formalizada,
desprovista de cualquier tipo de documentacién, presumiblemente verbal y
que, ademas, se habria dado hace ya mas de un siglo en el interior del pais
(segun afirma el actor a fs. 30 y 193), aniquila la procedencia de la preten-
si6n del usucapiente. Ello se debe, fundamentalmente, a que la posesion
de inmuebles donados en violaciéon de las formalidades solemnes que im-
pone la ley carece de idoneidad para habilitar su adquisicién por usuca-
pion, pues en tales condiciones, la posesion no seria detentada en concepto
de duefio, requisito éste ineludible para que opere la prescripcion adquisi-
tiva.

USUCAPION. Interversién de titulo.

Traslademos ahora estos conceptos al caso que nos ocupa. El orde-
namiento vigente en aquel tiempo era el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield’,

1 Art. 1810 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield: Deben ser hechas ante escri-
bano publico, en la forma ordinaria de los contratos, bajo pena de nulidad: 1. las
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cuyo Art. 1810 (fuente de nuestro actual Art. 1213 del C.C.2) establecia la
nulidad de la donacién de inmuebles que no fuesen hechos mediante escri-
tura publica. Luego, la transferencia de dominio invocada por el deman-
dante no puede entenderse operada, pues “nunca fue formalizada”, y ello
determina necesariamente que el C.A.N. reconocié el dominio en cabeza
del donante infructuoso, y esto, a su vez, tiene la virtualidad de calificar la
relacién que tiene con el inmueble como de mera tenencia.

Y es que no debe olvidarse que la naturaleza de la posesién no puede
ser alterada sino por la interversion del titulo, hecho que no fue alegado ni
probado en autos.

USUCAPION. Titulo putativo en la usucapion.

Dicho de otro modo, si bien es cierto que la alegada “donacién no
formalizada” carece de efectos traslativos de dominio, surge de autos que
la permanencia del C.A.N. en el predio litigioso, lejos de ser desconocida o
rechazada por el Sr. F.R., fue tolerada y hasta promovida.

Severa como pueda parecer la solucién de no reconocer efecto juridi-
co alguno a la ocupacién del predio litigioso por parte del C.A.N. durante
numerosas décadas, lo cierto es que las particulares caracteristicas de su
ingreso al inmueble en aquel lejano tiempo, asi como las recientes declara-
ciones de sus representantes estatutarios han acabado por corroborar que
su permanencia en el lugar se debia a la tolerancia de los propietarios, y
no a una posesion apta para usucapir.

COSTAS. Contenido de las costas.

Cabe rememorar que costas son como derivaciones de los gastos en
que las partes incurren como corolario de la sustanciaciéon del juicio. Si

donaciones de bienes inmuebles; 2. las donaciones de prestaciones periddicas o
vitalicias. Respecto de los casos previstos en este articulo no regira el articulo
1185. Las donaciones al Estado podran acreditarse con las constancias de actua-
ciones administrativas.

2 Art. 1213 del C.C.: Deben ser otorgadas por escritura publica, bajo pena de
nulidad: a) las donaciones de inmuebles; b) las donaciones con cargo; y ¢) las que
tuvieren por objeto prestaciones periddicas o vitalicias. Estas donaciones, para ser
véalidas, deberdn aceptarse en la misma escritura, o bien por otra, notificindose al
donante; pero el acto quedara concluido desde el momento de la aceptacién.
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bien el Articulo 192, del Cédigo Procesal Civil, fija el Principio de imposi-
cién de costas a la parte vencida para todo tipo de juicios, aun cuando las
mismas no hubiesen sido solicitadas por las partes, el Juzgador puede
imponerlas de oficio.

COSTAS. Exencion de costas.

En el voto disidente se explicita que el Articulo 193, del citado Cuer-
po legal, exime total o parcialmente al litigante vencido, siempre que el
Magistrado encontrare razones suficientes para ello.

En el caso, el vencido al ser Club Deportivo y Entidad Social: al-
truista, que cobija y propicia desinterés material, nobleza, de fines espar-
cimiento, etc., tuvo elementos juridicos que generé razonabilidad suficien-
te para fundar ésta pretensién contra su contendiente.

Por ello, el representante de “A.N.F.B.C.”, procuré la confirmacién
del fallo recurrido, velando celosamente por dicho objetivo. Por esa razon,
las costas serdn impuestas por su orden en las tres instancias, conforme a
los Articulos 193 y 205 del Cédigo Procesal Civil.

C.S.J. Sala Civil 14/12/2021 “A.N.F.B.C. ¢/ E.J.A.LL. Heredero
de la sucesiéon N.R.LL. del P. Vda. de A.R. s/ Usucapion” (Ac. y
Sent. N° 93).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes,

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacién,
dio el siguiente resultado: JIMENEZ ROLON, MARTINEZ SIMON y GA-
RAY.

A LA PRIMERA CUESTION, EL SENOR MINISTRO EUGENIO
JIMENEZ ROLON DIJO: el recurrente no fundé el recurso de nulidad.
Revisado el fallo impugnado, no surgen vicios que ameriten privarlo de
validez en los términos del art. 113, Cédigo Procesal Civil.

En consecuencia, corresponde declarar desierto este recurso.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: Me adhiero al voto del Ministro preopinante, en el sentido de
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declarar desierto este recurso; no obstante, considero pertinente formular
una breve acotacion.

En el escrito de fundamentacion de agravios, el recurrente manifies-
ta que el fallo recurrido es “injusto por arbitrario, carente de razonamiento
logico-juridico y dictado con una fundamentacion aparente, alejada de las
probanzas de autos y amparada en supuestos” (fs. 522). Va de suyo que el
dictado de una sentencia que carezca lisa y llanamente de fundamentacion
configura un vicio de nulidad en los términos del Art. 404 del C.P.C. y su
tratamiento en esta sede, mas que pertinente, deviene obligatorio.

Asi pues, para considerar fundamentado el recurso de nulidad no
basta la mera adjetivacion de la sentencia, maxime si ni siquiera se aporta
un minimo de sustento. Es necesario que el recurrente identifique con
precision razonable las porciones de la sentencia que considera viciadas. Si
ello no sucede, y siempre que el 6rgano revisor no encuentre motivos para
anular la resolucién como resultado del examen oficioso impuesto por los
Arts. 404, 420 y 113 del C.P.C., se debe declarar la desercién del recurso
de nulidad.

En el caso que nos interesa, la parte recurrente se ha limitado a ale-
gar genéricamente la existencia de vicios inherentes al recurso de nulidad,
pero no los ha situado en algin punto concreto de la sentencia apelada. A
esto se suma la critica razonada -que ciertamente existe en el escrito de
fundamentaciéon de agravios- efectuada por el recurrente, que se refiere
unicamente a los aspectos sustanciales del fallo apelado, a saber: “Agravia
a mi parte el razonamiento del Ad-quem, apartado de los hechos y del dere-
cho aplicable” (fs. 524), o bien “Este extremo (estado de las mejoras) es va-
lorado equivocadamente por el Ad-quem” (fs. 525). En estas condiciones,
las alegaciones de fs. 522 son inidéneas para considerar fundado el recurso
de nulidad.

En atencion a lo expuesto hasta aqui, y notando que no se advierten
otros vicios que justifiquen anular de oficio la resolucion, corresponde de-
clarar desierto el recurso, tal como lo ha hecho el Ministro que me precede
en orden de votacién.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: En cuanto al Recurso de Nulidad: Adhiero juzgamiento al del sefor
Ministro Eugenio Jiménez Rol6n por idénticas motivaciones. Asi voto.

~ A LA SEGUNDA CUESTION, EL SENOR MINISTRO EUGENIO
JIMENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: por S.D. N° 299, de fecha 20
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de octubre de 2020, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comer-
cial, Segundo Turno, Circunscripcién Judicial Cordillera, resolvié: “1) OR-
DENAR la apertura del sobre que contiene el alegato de la actora para su
consiguiente agregacion al expediente. 2) NO HACER LUGAR, a la presen-
te demanda que por USUCAPION promueve el Abogado J.V.F.Z. en nom-
bre y representacién de A.N.F.B.C. contra el Sefior E.J.A.LL., respecto del
inmueble individualizado como Resto 01B de la Matricula N° 5.284 con
Padrén N° 4.644 del Distrito de E.A., de conformidad a lo expuesto en el
exordio de la presente resolucion. IMPONER las costas en el orden causa-
do. ANOTAR...” (f. 467).

Por Acuerdo y Sentencia N° 14, de fecha 28 de abril de 2021, el Tri-
bunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral, Circunscripcion Judi-
cial Cordillera, resolvié: “1) DECLARAR Desierto el Recurso de Nulidad,
de conformidad a los fundamentos expuestos mds arriba. 2) HACER LU-
GAR al Recurso de Apelacion interpuesto contra la S.D. N° 299 de fecha 20
de octubre de 2020, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Ci-
vil y Comercial del Segundo Turno de esta Circunscripcion Judicial, por
los fundamentos expuestos en el exordio de esta resolucion. En CONSE-
CUENCIA, hacer lugar a la demanda de usucapion promovida por el
C.A.N. F.B.C., promovida por la citada entidad deportiva, persona juridica
en relacion a inmueble individualizado como RESTO 01B. AL NORTE.
MIDE 100 MTS, LINDA CON DERECHOS DE A.G., AL SUR: MIDE 136
MTS. LINDA CON DERECHOS DE CABANA 3 S S.R.L. AL ESTE:
CONSTA DE UNA QUEBRADA DE DOS LINEAS: LA PRIMERA CON
INICIO EN EL NORTE Y CON DIRECCION SURESTE, MIDE 43,50
MTS. LINDA CON EL RESTO 01 A Y LA SEGUNDA CON DIRECCION
SUR MIDE 74,20 MTS, LINDA CON DERECHOS TRANSFERIDOS A
C.Q. AL OESTE: CONSTA DE UNA QUEBRADA DE DOS LINEAS: LA
PRIMERA CON INICIO EN EL SUR Y CON DIRECCION NOROESTE,
MIDE 31,60 MTS, LINDA CON DERECHOS TRANSFERIDOS A.G. SU-
PERFICIE: 1 HA., 5.538 MTS2 (UNA HECTAREA CINCO MIL QUI-
NENTOS TREINTA'Y OCHO METROS CUADRADOS), de conformidad a
los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion. 3) OR-
DENAR, la cancelacion de la inscripcion del inmueble individualizado
como Resto 01B de la Matricula N° 5.284 con Padrén N° 4.644 del Distrito
de E.A., cuya titularidad obra a nombre del demandado E.J.A.LL. 4) OR-
DENAR, la inscripcién correspondiente en la Direccion General de los Re-
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gistros Publicos ejecutoriada que fuere, y a tal efecto el Juzgado de Primera
Instancia deberd LIBRAR el correspondiente oficio. 5) IMPONER las cos-
tas al vencido en ambas instancias. 6) ANOTAR...” (f. 503).

Contra el referido Acuerdo y Sentencia expresaron agravios los Abo-
gados S.0.E. y R.A.B.W., representantes del demandado a tenor de la co-
pia de poder de fs. 519/521. En lo medular, dijeron que el fallo no se ajusta
a derecho porque las mejoras que la actora dijo haber introducido al in-
mueble no estan contabilizadas en su balance, por lo que no le pueden ser
atribuidas; porque el plano que se present6 con la demanda no esta georre-
ferenciado; porque la actora no demostré en juicio la antigiiedad de la po-
sesion alegada. Solicitaron la revocacion del fallo apelado.

El Abg. J.V.F.Z., representante convencional del demandado, contes-
t6 el traslado en los términos del escrito de fs. 530/538. En lo esencial,
sefial6 que el demandado no fund6 suficientemente el recurso; que el de-
mandado no demostré nada en juicio pese a ofrecer pruebas a f. 323; que el
demandado no cuestion6 oportunamente la individualizacién del inmueble
ni el estado de las mejoras; que la actora probé haber edificado en el predio
litigioso; que la posesion de alegada por la actora es un hecho notorio, con-
tinuo y pacifico; que el demandado ni siquiera revindicé el inmueble; que
el fallo de primera instancia no indicé qué pruebas deben producirse para
determinar la antigiiedad de las instalaciones; que la prueba de reconoci-
miento judicial es idénea para demostrar la existencia de mejoras en el
inmueble; que es un contrasentido exigir que las mejoras queden asenta-
das en la contabilidad y que si se individualizé acabadamente el inmueble.
Pidié6 la confirmacién, con costas, del fallo recurrido.

Antes de examinar la procedencia de las pretensiones de las partes,
debemos pronunciarnos acerca de los dichos de la parte recurrida en cuan-
to a que el recurrente no fundé suficientemente el recurso interpuesto.

Del examen del escrito de expresion de agravios surge que los repre-
sentantes convencionales del recurrente criticaron razonadamente el fallo
impugnado y asi cumplimentaron el art. 419 del Cédigo Procesal Civil, ya
que individualizaron la decisién que reputaron errénea y explicaron con
razonabilidad porqué —segun ellos- no se ajusta a derecho. No hay, pues,
obstaculos al estudio del mérito. Por tanto, corresponde rechazar el pedido
de declaracién de desercion del recurso de apelaciéon formulado por la re-
currida.
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Se trata de resolver la procedencia de una demanda de usucapién
larga.

En cuanto a la usucapion larga, recuérdese que su procedencia re-
quiere de una posesion caracterizada, esto es, a titulo o en caracter de
duefio, ininterrumpido, publico y pacifico por el plazo de veinte afios, como
lo exige el art. 1989 del Cédigo Civil.

Aqui incumbe aclarar -desde ya- que se impone la reiteraciéon de
ciertos argumentos dogmaticos expuestos en casos andlogos al presente,
como se vera.

Pues bien, cabe insistir, especialmente, sobre el requisito de la pose-
si6n en calidad de duefio para que proceda la usucapién veintenal. Y esto,
porque de un tiempo a esta parte, existe alguna corriente que, equivoca-
damente, defiende la aplicaciéon de forma pura y absoluta, para todos los
casos en que esté involucrada la figura de la posesion, de la teoria objetiva
de Thering, recogida por el art. 1909 del Cédigo Civil.

Tal postura se resiente de graves defectos. Es que, Thering cifié su
teoria objetiva, principalmente, a la defensa del derecho, esto es, al contex-
to especifico de las acciones posesorias. Para convencerse de ello, 1o prime-
ro que se debe tener en cuenta es ya el titulo de las obras de Ihering, “Teo-
ria de la posesion. Fundamento de la protecciéon posesoria”, que se divide
en dos partes, la segunda de las cuales, continuacién de la primera, se
intitula “De la voluntad en la posesion con la critica del método juridico
reinante”. El nombre de la obra no es intrascendente, porque adelanta con
precision su contenido: la proteccion posesoria. Y es que, en efecto, la preo-
cupacion principal de Thering era la tutela de la posesion y los problemas
probatorios que ella conllevaba en la practica, en ocasiéon del ejercicio de
las acciones posesorias. Esta Magistratura ya explicé profusamente tal
aserto, en el Acuerdo y Sentencia N° 41 de fecha 25 de mayo de 2020, al
que cabe remitirse por razones de brevedad expositiva.

Ni siquiera De Gasperi concibid, en su propio sistema, que la mera
posesion, no caracterizada, baste para la usucapion treintanial —veintenial
en el vigente-; en efecto, cuando el anteproyectista regulé el instituto de la
usucapion treintanal en el art. 2614 de su Anteproyecto, exigié que el suje-
to posea el inmueble “como suyo”; en tanto que en el art. 2619 previé seve-
ros requisitos procesales para quien pretenda usucapir sin titulo. El co-
mentario a este ultimo articulo es harto ilustrativo: “Las disposiciones del
presente articulo, inspirados en preceptos de la Ley Hipotecaria espaiiola
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y en el Proyecto de la Comisién francesa de catastro, citados por Bibiloni
en su nota al art. 3467 de su Anteproyecto, miran, sin duda, a poner coto a
las pretensiones de usucapion urdidas al uso de letrados de covachuela, y
siempre a espaldas del verdadero propietario, sin otra prueba que la muy
deleznable de testigos, con que se consuman verdaderos despojos; y se
siembran pleitos de los més ingratos para la victima de tales maniobras.”
(DE GASPERI, Luis. 1964. Anteproyecto de Cédigo Civil. Asuncién: Edito-
rial El Gréfico. pp. 812/813). Es decir que, incluso en el sistema concebido
por De Gasperi, la teoria objetiva pura no regia para la usucapion treinta-
nal, puesto que, de otro modo, no se entenderia que el ante proyectista
haya incluido el requisito de que quien quiera usucapir un inmueble lo
posea “como suyo”.

En definitiva, lo que se quiere sefialar es que la teoria objetiva de la
posesion no puede entenderse en términos absolutos en el sistema del C6-
digo Civil vigente, que no la recibi6 en una férmula pura, y que, por ende,
se podria calificar de mixto.

Si atn cupieren dudas sobre la impropiedad de entronizar a la teo-
ria objetiva de la posesion, incluso para la usucapién, debe decirse que
todavia existen argumentos de peso para disipar esas dudas y rebatir la
equivocada tesis.

El primer argumento se funda en el sistema, y consiste en que los
esfuerzos hermenéuticos deben propender a la “norma total”, esto es, no a
la que surge de una disposicién aislada, sino la que resulta del sistema
considerado en su totalidad.

Asi también lo entiende la doctrina: “c) Como toda interpretacion,
debe partir del texto legal aplicable y desenvolver sus derivaciones natura-
les y mas significativas. Prescindir del texto legal al interpretar no consti-
tuye el desideratum de una buena hermenéutica. Y, ademads, en una inter-
pretacion correcta no cabe interpretar normas aisladas, ni menos fragmen-
tos de normas aisladas, sino que debe interpretarse lo que los juristas
alemanes llaman la ‘norma total’, esto es, el conjunto o bloque de normas
que interactdan entre si y entre ellas reglan en comunién determinada
materia. C. Apel. Trelew, Sala A, 2/3/10, ‘Jiménez ¢/ Binder’, AP online,
voto Dr. Lépez Mesa” (LOPEZ MESA, Marcelo. 2013. La doctrina de los
actos propios. Doctrina y jurisprudencia. 32 edicién actualizada y amplia-
da. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de F, Julio César Faira, editor.
p. 57).

[91]



JURISPRUDENCIA

Asi pues, considérese que el art. 2031 del Cédigo Civil, referido a la
usucapion de cosas muebles, exige claramente que para que la usucapién
proceda la posesion debe ser “en calidad de dueno”. Esta dltima parte del
articulo citado, demuestra que la adquisicién del dominio por usucapion
exige, en el sistema del Cédigo Civil, que la posesion sea caracterizada,
esto es, en calidad de duefio; y sin que ello implique investigar el animus
interno.

Y que no se diga que la interpretacion que considera el art. 2031 del
Codigo Civil para encontrar la norma total en materia de usucapion, se
invalida en virtud del argumento sedes materiae, que también es un modo
de interpretar sistémicamente (vide: GUASTINI, Riccardo. 2016. Distin-
guiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho. Barcelona: Editorial
Gedisa. p. 229). No se puede pensar, en buen derecho, que el art. 1989 del
Codigo Civil exige la posesion en los términos de la teoria objetiva pura
s6lo para la usucapiéon de inmuebles, excluyendo argumentativamente al
art. 2031 del mismo Cédigo de la “norma total”.

Ello, porque las disposiciones generales del Cédigo Civil sobre la po-
sesion, y en particular el art. 1909 —punta de lanza de la tesis de los de-
fensores de la aplicacién de la teoria objetiva pura en materia de usuca-
pion-, no distinguen entre cosas muebles e inmuebles, por lo que no cabe
entender, como ciertamente se haria con el argumento sedes materiae, que
la teoria objetiva pura rige sélo para la usucapiéon de inmuebles, pero no
para la de muebles. Y es que diferenciar, empleando la interpretacién se-
des materiae, la calidad que debe investir la posesién para la usucapion de
inmuebles de la que debe exigirse para la de muebles, exigiendo para
aquellos la simple posesién no caracterizada y para estos iltimos la pose-
si6n en calidad de duefio, implicaria, llanamente, sostener que las disposi-
ciones generales del Cédigo Civil sobre la posesiéon no se aplican a las co-
sas muebles, y que no existe un sistema unificado de usucapién de cosas,
lo cual seria absurdo.

Por dltimo, cabe apuntar los peligros de una interpretacién adversa
a la expuesta. Asi, pretender que la mera relacién fisica con la cosa basta
para abrir las puertas a la usucapién: a) obviaria la clasificacién entre
posesion inmediata y derivada de la que habla el art. 1911 del Cédigo Ci-
vil, o entre poseedor y servidor de la posesion de otro del art. 1910 mismo
Cédigo; b) pondria en duda si lo que se estd adquiriendo es el dominio u
otro derecho real, habida cuenta que el derecho de propiedad no es el tnico
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susceptible de ser adquirido por usucapién; c¢) ocasionaria una contrarie-
dad ain mayor, ya que derogaria de plano la posibilidad de incoar preten-
siones de desalojo contra meros ocupantes precarios o intrusos en los tér-
minos del Cédigo Procesal Civil, pues a éstos les bastaria alegar la rela-
cion fisica con la cosa para erigirse en poseedores y repeler, sin més, el
desalojo, sin siquiera una acreditacién primaria de tal condicién, que hoy
se exige undnimemente en la jurisprudencia y es pacifico en la doctrina.

En esta tesitura: no basta, pues, la mera relacién fisica con la cosa
para que proceda la usucapion; y ello es asi porque la relacion fisica con la
cosa es ambigua y nada revela, por si sola, sobre el verdadero caracter de
esa relacion.

Recuérdese, por ejemplo, el caso del servidor de la posesién contem-
plado en el art. 1910 del Cédigo Civil, quien, pese a tener un poder fisico
sobre la cosa, no es poseedor; o el caso de los ocupantes precarios del art.
621 del Cédigo Procesal Civil, o de los intrusos del art. 2502 literal “c” del
Codigo Civil, quienes tienen el poder fisico sobre la cosa, pero no pueden
usucapir.

Lo propio sucede con cierto tipo de poseedores, quienes, aunque tie-
nen la posesiéon sobre la cosa, tampoco pueden adquirir el dominio por
usucapion si no intervierten el titulo, ex art. 1921 del Cédigo Civil. Es el
caso de los poseedores inmediatos del art. 1911 del mismo Cé6digo —como
los usufructuarios, usuarios, locatarios, etc.- que, precisamente por reco-
nocer el caracter derivado de su titulo sobre la cosa, no pueden adquirir el
dominio por usucapién solamente sobre la base de ese titulo posesorio de-
rivado (vide: Acuerdo y Sentencia N° 101 del 21 de noviembre de 2019;
Acuerdo y Sentencia N° 30 del 06 de mayo de 2020; Acuerdo y Sentencia
N° 41 del 25 de mayo de 2020; Acuerdo y Sentencia N° 43 del 28 de mayo
de 2020; y, Acuerdo y Sentencia N° 61 del 18 de junio del 2020).

En consecuencia, no basta la mera creencia de ser duerio de la cosa —
opinio domini- ni la ejecucién de actos sin entidad suficiente para demos-
trar esa posesién caracterizada. Quien pretenda adquirir el dominio via
usucapion, debe demostrar que se comporté en relacién con la cosa como el
auténtico dueno lo haria, mediante la ejecucién de actos propios de quien
ejerce el derecho de dominio. Por esto mismo, no alcanzan a demostrar la
posesion a titulo de duefio aquellos actos que puede cumplir cualquier
poseedor inmediato de la cosa, en los términos del art. 1911 del Cédigo
Civil.
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En el caso, la demanda de usucapién veintefial planteada por la ac-
tora estd irremediablemente destinada al fracaso, porque, ya del propio
escrito de demanda, surge que la posesién alegada no puede ser en calidad
de duena.

En efecto, en el escrito inicial la actora relaté que el inmueble que
pretende usucapir “...empezé a ser poseida desde el afno 1.916, cuando en
ese entonces, fue donada por el Sefior F.R., ello fue de hecho, pero la ope-
racion juridica no fue materializada documentalmente, es decir, registrada
o anotada ante la Direcciéon General de los Registros Publicos. Recién en el
afio 1.954 A.N.F.B.C. por decreto del Poder Ejecutivo N° 6.201 de fecha 13
de julio de 1954 fue aprobado el Estatuto Social de la Entidad sefialada y
autorizada a funcionar como persona juridica y contando nuevamente el
plazo para usucapir desde su reconocimiento, también supera activamente
el curso de veinte (20) afios continuo, publico, pacifico y sin oposicién entre
terceros presentes y ausentes” (las negritas son propias) (f. 30, segundo
parrafo).

Como puede verse, la propia actora especificé que el titulo juridico
con que inici6 la posesion es un preliminar de un contrato de donacién que
se habria celebrado durante la vigencia del anterior Cédigo Civil que, co-
mo es sabido, exige requisitos atin mas severos que los apuntados supra
para usucapir, como es la exigencia de posesién con &nimo de duerfio.

Debe considerarse también que la actora fue vencida en la excepcion
de defecto legal opuesta por el demandado (f. 187 y vlta.), razén por la cual
present6 nuevamente el escrito de demanda para subsanar los defectos.

En el nuevo escrito de demanda, presentado a fs. 192/196, la actora
reiter6 que “Conforme el relato la finca inmueble y sefialada més arriba,
empez6 a ser poseida desde el ano 1.916 cuando en ese entonces, fue dona-
da por el Senor F.R., ello fue de hecho, pero la operacién juridica de ese
entonces no fue materializada documentalmente...” (f. 193, tercer parrafo)
(las negritas son propias). Ese nuevo escrito de demanda se admitié por
providencia de fecha 14 de octubre de 2016 (f. 197), hoy firme.

No pueden caber dudas, entonces, sobre que el titulo posesorio de la
actora, invocado en ambos escritos de demanda, tanto en el primero como
en el subsanatorio, fue la donacién “de hecho” que realizara a su favor
FR.

El preliminar de donacién no tiene efectos reales y, por eso mismo,
no transfiere el dominio. Ello es asi en virtud del art. 1810 del Cédigo Civil

[94]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

de Vélez Sarsfield, vigente en la época invocada por el actor como tiempo
de inicio de su posesién. En consecuencia, el contrato preliminar, conclui-
do, a decir de la actora, verbalmente con un tercero, no transfirié el domi-
nio.

Empero, ese preliminar si comprometié la usucapién veintenal pro-
movida, pues, al haber sido invocado en la demanda como titulo posesorio,
importé, para la actora, reconocer el dominio en otro y calificar implicita-
mente su propia relacién con la cosa como una simple “tenencia”; esta tl-
tima calificacion es forzosa, ex articulos 2352 y 2460 del Cédigo Civil de
Vélez Sarsfield, vigente en la época en la que se habria transferido “de
hecho” (sic.: f. 30, segundo péarrafo, correspondiente a la demanda) el in-
mueble a la actora.

Al reconocer el dominio en otro no puede hablarse, naturalmente, de
posesion en calidad de duefio, sino de simple tenencia, inepta, como tal,
para usucapir, también por disposicién del art. 3948 del Cédigo Civil vele-
zano, que exige la calidad de poseedor para adquirir por prescripcion.

Por otra parte, debe decirse que la actora no alegé en el momento
procesal oportuno, esto es, al promover la demanda, la interversién del
titulo posesorio que invocé —el contrato verbal de donacién-. Ello impide
que pueda juzgarse la procedencia de la mentada interversion, por razon
de respeto de la congruencia causal.

En estas condiciones, se aplica el art. 2353 del Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield y el art. 1921 del Coédigo Civil vigente, en virtud de los cuales
nadie puede cambiar por si mismo ni por el transcurso del tiempo, la causa
de su posesion.

En consecuencia, en el caso, no esta dada la posesion en calidad de
dueno, presupuesto indispensable para la procedencia de la demandada de
usucapion larga.

Meramente obiter, cabe agregar cuanto sigue. Incluso si la posesion
invocada hubiese sido en calidad de dueino, de todos modos la demanda se
hubiese desestimado, por falta de pruebas suficientes.

En efecto, de las pruebas ofrecidas por la actora a fs. 319/321, las
Unicas pertinentes para demostrar los hechos son las instrumentales, la
confesoria y las testimoniales; y no asi la prueba de informes a registros
publicos sobre los gravamenes del inmueble, sobre su avaluacion fiscal o el
plano catastral.
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Pues bien, de las instrumentales de fs. 1/27, las de fs. 1/2 consisten
en el pago de tasa judicial, que no demuestran nada en relacién con la
usucapion; las de fs. 3/7 se tratan de fotocopias de fotografias que no estan
autenticadas como lo exige el art. 415 del Cédigo Civil, por lo que son de
nulo valor probatorio; las de fs. 8/11 consisten en la copia autenticada del
poder de los abogados de la actora, que nada demuestran sobre la proce-
dencia de la usucapion; las de fs. 12/24 consisten en la copia del proceso de
constitucion como persona juridica de la actora y de sus estatutos sociales,
que sb6lo demuestran su existencia como persona, pero no los requisitos
sustanciales de procedencia de la usucapion; las documentales de fs. 25/27,
solo demostrarian la ubicacién del inmueble y su avaluacién fiscal que, si
bien guardan relacién con la pretension, no son aptas, por si, para demos-
trar su procedencia; y, en fin, el titulo de propiedad del demandado de fs.
48/60 sé6lo demuestra su legitimacién pasiva, pero no, por si mismo, la
procedencia de la demanda.

Sobre las fotografias cuya agregacién se ordené en ocasién del reco-
nocimiento judicial (fs. 375/376 y 379/398), debe decirse que ellas sélo de-
muestran la existencia de edificaciones, pero no asi que la actora sea la
edificante ni mucho menos su fecha. Recuérdese que segun el art. 1982 del
Codigo Civil, las edificaciones y plantaciones existentes en un terreno se
presumen hechas por el duefio y a su costa, salvo prueba en contrario. De
todos modos, debe reiterarse que, en cualquier caso, el titulo posesorio
invocado por la actora enerva cualquier eficacia de las edificaciones que
pudiera haber hecho la actora en orden a la procedencia de la usucapion.

En cuanto a las testificales, si bien algunas mencionaron que desde
la década de los cincuenta ya habia instalaciones en la res litis y que la
posesion se remonta a “cien anos” o que “siempre estuvo ahi el club” (fs.
356, 358, 363), otros testigos aludieron expresamente a que fue un “obse-
quio” o “cesion” de uno de los socios del club (fs. 357, 358), lo que demues-
tra que la calidad de la ocupacién no estaba clara ni aun para los testigos.
De todos modos, esa incertidumbre, en el caso, es absolutamente irrele-
vante, porque la actora especificé en su demanda que su titulo posesorio
consistié en un preliminar de donacién, lo que excluye la posesién en cali-
dad de duena.

En cuanto a la prueba confesoria del demandado, de ella no surge
ninguna confesién relevante para la usucapién, pues negé casi todos los
hechos en los que se fundé la demanda (f. 360).
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Sobre el reconocimiento judicial de f. 376, recuérdese que él solo
prueba la existencia de las mejoras que alli se describen, pero no demues-
tra ni quien las introdujo ni mucho menos la fecha. En consecuencia, el
reconocimiento judicial, en el caso, aporta poco sustento probatorio a la
demanda de usucapidn.

En consecuencia, corresponde desestimar la demanda de usucapion,
por improcedente. El fallo recurrido debe revocarse, con costas del pleito a
la actora, ex art. 205 del Cédigo Procesal Civil.

Las costas del pleito se imponen a la actora porque, si bien en pri-
mera instancia se las impusieron en el orden causado, esa decisién fue
recurrida por el demandado vencedor (fs. 468 y 473/474), lo que demuestra
que no consintié la imposicién de costas por su orden.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON PROSIGUIO DICIENDO: Me adhiero al voto del Ministro preopi-
nante por los mismos fundamentos, pero me permito agregar una breve
consideracion en torno al caracter de la ocupacién de la parte actora.

Concuerdo con el criterio del Ministro Jiménez Rol6n quien, acerta-
damente, resalté que el origen de la posesién del accionante determina
indefectiblemente la improcedencia de la demanda, ya que ella se habria
iniciado como consecuencia de una “donacién no formalizada” efectuada
por el Sr. F.R. -presumiblemente el bisabuelo del hoy demandado Sr.
E.J.A.LL., segin senalan las partes a fs. 360 vlta.-, quien habria cedido el
inmueble litigioso para que el C.A.N. desarrolle sus actividades; todo lo
cual delata el caracter de mero tenedor de la entidad demandante. Las
consecuencias que se desprenden del origen -no disputado- de la posesion
invocada por la parte accionante han sido abordadas exhaustivamente por
el Ministro preopinante, y s6lo me resta formular un par de consideracio-
nes adicionales.

En primer lugar, debo decir que la circunstancia de que la posesién
alegada por C.A.N. haya tenido origen en una donacién no formalizada,
desprovista de cualquier tipo de documentacion, presumiblemente verbal y
que, ademads, se habria dado hace ya mas de un siglo en el interior del pais
(segun afirma el actor a fs. 30 y 193), aniquila la procedencia de la preten-
sién del usucapiente. Ello se debe, fundamentalmente, a que la posesion
de inmuebles donados en violacién de las formalidades solemnes que im-
pone la ley carece de idoneidad para habilitar su adquisicién por usuca-
pion, pues en tales condiciones, la posesion no seria detentada en concepto
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de duertio, requisito éste ineludible para que opere la prescripcién adquisi-
tiva.

Estos no son conceptos extranos para la jurisprudencia en materia
de derechos reales. En efecto, el Tribunal Supremo Espaiiol, en su Senten-
cia del 13 de marzo de 1952 -objeto de profusos comentarios en la doctrina
especializada- ha cuestionado la “inconsecuencia que supone el que recono-
cido por el mismo recurrente haberse probado en autos la imperfeccion del
titulo de donatario alegado, se pretenda fundar en esta cualidad, precisa-
mente, la posesion de los bienes en concepto de duefio™, pronunciamiento
éste también respaldado en otros casos*. La doctrina que comenta estos
fallos se ha expedido en sentido diverso, pero siempre respetuosa de la
posicién asumida por la jurisprudencia referida. Asi, algunos autores ad-
vierten que la interpretacién del Tribunal Supremo no es unanimemente
aceptada®, mientras que otros la cuestionan por ser demasiado severa®,
pero en ninguno de estos casos se brindan mayores explicaciones que res-
palden sus respectivas posiciones. Por el contrario, quienes respaldan la
tesis sostenida por los fallos que mencionamos, explican que la donacién
infructuosa por vicios de forma -como claramente es el caso de la donacion
verbal de inmueble- sostienen que la posesion del alegado usucapiente no
es a titulo de duefio debido a que se reconoce -o se deberia haber reconoci-
do- la propiedad en cabeza del donante que, precisamente por los defectos
de la donacién, nunca se desprendié del dominio’.

3 Tribunal Supremo de Espafia — Sentencia del 13 de marzo de 1952.

4 Tribunal Supremo de Espafia — Sentencia del 25 de junio de 1966.

5 TRIGO GARCIA, Maria Belén; Donacién de un bien inmueble en docu-
mento privado: nulidad por defecto de forma (Comentario a la STS de 3 de marzo
de 1995). Revista ‘Dereito’ Vol. IV, N° 2: 265-273 (1995) de 1la Universidad de San-
tiago de Compostela, p. 273 (disponible en:
https:/minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/2241/pg_267-276_dereito4-
2.pdf?sequence=1&isAllowed=y)

6 DIEZ-PICAZO, Luis; Sistema de Derecho Civil. 62 ed., ed. Tecnos, Madrid,
1992, Vol. 11, p. 340.

7 MORALES MORENO, Antonio Manuel; La posesién que conduce a la usu-
capién segun el Cédigo Civil Espaiiol (tesis doctoral). Universidad Complutense de
Madrid - Facultad de Derecho, Madrid, 2015, p. 165 (disponible en:
https://eprints.ucm.es/id/eprint/54409/1/5327077109.pdf)
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Traslademos ahora estos conceptos al caso que nos ocupa. El orde-
namiento vigente en aquel tiempo era el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield®,
cuyo Art. 1810 (fuente de nuestro actual Art. 1213 del C.C.%) establecia la
nulidad de la donacién de inmuebles que no fuesen hechos mediante escri-
tura publica. Luego, la transferencia de dominio invocada por el deman-
dante no puede entenderse operada, pues “nunca fue formalizada”, y ello
determina necesariamente que el C.A.N. reconocié el dominio en cabeza
del donante infructuoso, y esto, a su vez, tiene la virtualidad de calificar la
relacién que tiene con el inmueble como de mera tenencia.

Sobre esta cuestion se tiene dicho que “una cosa puede encontrarse
sometida al poder de una persona, sea en razon de posesion propiamente
dicha, sea en razon de simple tenencia. La diferencia es importante, pues la
posesion da lugar a efectos que la tenencia no produce; para no hablar sino
de los mds importantes recordemos que la primera da lugar a las acciones
posesorias y a la prescripcion, en tanto que la segunda no”°. Y es que no
debe olvidarse que la naturaleza de la posesién no puede ser alterada sino
por la interversion del titulo, hecho que no fue alegado ni probado en au-
tos. Asi pues, debe tenerse presente que “La transformacion de la posesion
en tenencia o viceversa, de la tenencia en posesion, exigen que medie un
cambio en la causa o titulo de la relacion posesoria [...] Este cambio de
titulo, esta mutacion de la causa de la posesion, base de la transformacion

8 Art. 1810 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield: Deben ser hechas ante escri-
bano publico, en la forma ordinaria de los contratos, bajo pena de nulidad: 1. las
donaciones de bienes inmuebles; 2. las donaciones de prestaciones periédicas o
vitalicias. Respecto de los casos previstos en este articulo no regira el articulo
1185. Las donaciones al Estado podran acreditarse con las constancias de actua-
ciones administrativas.

9 Art. 1213 del C.C.: Deben ser otorgadas por escritura publica, bajo pena de
nulidad: a) las donaciones de inmuebles; b) las donaciones con cargo; y c) las que
tuvieren por objeto prestaciones periédicas o vitalicias. Estas donaciones, para ser
validas, deberan aceptarse en la misma escritura, o bien por otra, notificindose al
donante; pero el acto quedara concluido desde el momento de la aceptacion.

10 SALVAT, Raymundo M.; Derecho Civil Argentino — Derechos Reales. ed.
TEA, Buenos Aires, 1961, T. I, p. 26.
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de la relacion posesoria, se conoce en doctrina con el nombre de interversion
de titulo™!.

Las circunstancias de hecho y de derecho que deben darse para ha-
blar de interversion de titulo son abordadas con solvencia por Salvat: “La
interversion del titulo o de la causa de la posesion no puede tener lugar por
un acto de propia y exclusiva voluntad del poseedor. Para que ella pueda
ser admitida, se requiere que la voluntad de cambiar el titulo o la causa de
la posesion y de transformar, por consiguiente, la naturaleza de la relacion
posesoria, se exteriorice por actos que no dejen lugar a la mds minima du-
da, que claramente revelen al publico la resolucion de realizar ese propdsi-
to, a lo cual puede llegarse por dos caminos diferentes: 1° por un acto juri-
dico que exteriorice la voluntad de las partes, sea éste una disposicion tes-
tamentaria, sea un contrato celebrado con la otra parte interesada, en vir-
tud de la cual la causa de la posesion quede cambia, por ejemplo: si el due-
fio de un campo alquilado instituye como heredero o lo lega al locatario; si
éste compra la casa que alquila; en adelante tendrd la posesion propiamen-
te dicha del campo o la casa; 2° por la expulsion de la otra parte interesa-
da, como si el locatario expulsa al duerio de la finca alquilada y niega el
derecho de cobrarle alquiler. Mientras la voluntad de cambiar la causa de
la posesion no se exteriorice en alguna de estas formas, mientras esa volun-
tad no quede en el dominio de las simples determinaciones individuales,
ella no puede dar lugar a una interversion de titulo, como ocurria si el lo-
catario de una finca dejase de pagar los alquileres estipulados por creerse
duerio de la cosa a titulo de heredero; cualquiera sea el tiempo que esta
situacion se prolongue, mientras el locatario no realice actos que publica-
mente exterioricen su voluntad, no habrd interversion del titulo o causa de
la posesion, ni por consiguiente, cambio alguno en la naturaleza de ella™?.

En idéntico sentido se tiene dicho que “Si alguien ejerce la tenencia
de un inmueble, por mds anios que transcurran, jamds llegard a adquirir la
propiedad, toda vez que reconoce este derecho en otra persona. Sdélo si se
produce la interversion del titulo, a partir de ese momento podrd comenzar
a prescribir, pero ello es asi porque, precisamente, el tenedor ha dejado de
serlo, porque ha producido con su actitud la pérdida de la posesion de la

11 SALVAT, Raymundo M.; ob. cit., T. I, p. 34.
12 SALVAT, Raymundo M.; ob. cit., T. I, Pags. 35/36.

[ 100 ]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

persona en cuyo nombre estaba poseyendo y la correlativa adquisicion de
su calidad de poseedor™3.

De alli que se sostenga tajantemente que la simple tenencia, por lo
mismo que en ella “se reconoce en otro”™* la propiedad de la cosa, jam&s
podria conducir a la adquisicién de ésta por via de la usucapion.

Por tales motivos considero que el analisis efectuado por el Ministro
preopinante es correcto y adhiero al rechazo de la accién de usucapion.

En segundo lugar, ademas de lo expuesto hasta aqui, considero per-
tinente mencionar que existe otro elemento de relevancia para rechazar la
demanda de usucapidn, a saber: las comunicaciones cursadas entre el Sr.
E.J ALL. y los directivos del C.A.N., de fs. 209 y 206, refuerzan la tesis
que estamos ante una mera detentacion.

A fs. 209 tenemos una nota enviada por el propietario demandado —
E.J.A.LL. - dirigida al C.A.N. y recibida por éste el 17 de febrero de 2016,
conforme consta la constancia obrante en la esquina inferior izquierda. En
esa nota, el hoy demandado comunica a la parte accionante cuanto sigue:
“Quien suscribe, E.J.A.LL. [...] propietario del inmueble correspondiente a
la Finca N° 16 con Padrén N° 4.644 [...] correspondiente a la cancha, ins-
cripto en la Direccion del Registro Publico a mi nombre. Sefior Presidente,
por este medio me dirijo a usted y por su digno intermedio a los demds
miembros de la Comision Directiva [...] para informarles que estoy reali-
zando unas gestiones para la venta de mi propiedad y en compensacion,
una vez concretada la venta de dicho inmueble me comprometo a donar la
suma de Gs.650.000.000 para la compra de otro inmueble y la construccion
de otro estadio del cual soy simpatizante y socio del club. Sin otro particu-
lar me despido con todo respeto y consideracion” (fs. 209).

Como consecuencia de esta nota, la Asamblea General Extraordina-
ria del C.A.N., celebrada el 24 de febrero de 2016, resolvié -entre otras
cuestiones- “aceptar la oferta” acercada por el propietario demandado (fs.
208). Del acta surge también que los asambleistas encargaron al Presiden-
te y al Secretario “la tramitacion correspondiente, autorizando a ambos a
suscribir la escritura de transferencia correspondiente”.

13 AREAN DE DIAZ DE VIVAR, Beatriz; Juicio de usucapién. Ed. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1984, Pag. 83/84.
14 SALVAT, Raymundo M.; ob. cit., T. II, Pags. 226.
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En atencién a lo resuelto por la Asamblea General Extraordinaria
antes citada, la actora remitié al demandado la nota de fecha 24 de febrero
de 2016 (fs. 207), cuya parte relevante dice cuanto sigue: “En nombre y
representacion del club Social y Deportivo A.N.F.B.C., tenemos el agrado
de dirigirnos a usted a los efectos de comunicarle que [...] se ha resuelto
aceptar la propuesta presentada segiin nota con fecha 17 de febrero del
2016, referente a la indemnizacion por la venta del inmueble, Estadio del
Club, segiin Padrén N° 4644 con una superficie de 1Ha. y 2725 m2”.

Este intercambio de comunicaciones nos provee informacién sobre la
relacién que existia entre el Sr. EJ.A.LL. y el C.A.N. y, lo que es més im-
portante, refuerza las conclusiones a las que adherimos anteriormente
sobre el caracter de la posesion de la entidad accionante que, recordamos,
es inid6neo para usucapir.

Lo primero que salta a la vista es que el propietario demandado se
encontraba en tratativas de vender el inmueble litigioso y que, en caso de
concretarse con éxito dicha venta, se compromete a donar la suma de G.
650.000.000 al club para adquirir un otro inmueble y construir un nuevo
estadio en él. Los motivos que llevaron al demandado a prometer esto no
estan explicados en expediente ni surgen con claridad de las constancias
agregadas a él, pero si podemos afirmar que el propietario demandado
mencioné ser “simpatizante y socio del club”.

La interrogante que realmente debemos plantearnos ante este esce-
nario es: jpuede este ofrecimiento ser considerado como un reconocimiento
del sefiorio que el C.A.N. tiene sobre el predio en litigio?

Considero que la respuesta debe ser negativa. Si bien no puede des-
conocerse que el club demandante se encuentra ocupando el predio desde
hace varias décadas -nétese que el demandante tampoco niega este extre-
mo-, el ofrecimiento que formula el propietario en la nota del 17 de febrero
de 2016 denota una suerte de consideracion hacia las molestias que la
venta del inmueble podria generar al club que, como vimos, tiene cons-
truida una cancha de fatbol, graderias, vestuarios y otras instalaciones.
Antes que revelar un reconocimiento del sefiorio del C.A.N., lo que sugiere
la nota es una consideracion especial hacia la entidad, que ademas de ser
objeto de su afecto como asociado o hincha, se encontraba utilizando el
predio durante un tiempo considerable. No en vano el remitente de la nota
explica que los G. 650.000.000 serian entregados en concepto de donacion,
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asi como tampoco debe pasar desapercibido que manifiesta ser simpati-
zante -de larga data- del club.

Si se dudara todavia de la interpretacion que cabe hacer respecto del
ofrecimiento que hizo el demandado en la nota del 17 de febrero de 2016,
basta con recurrir a la respuesta enviada por el C.A.N. mediante la nota
de fs. 207. En esta dltima nota podemos ver que el club acepta la “indem-
nizacion por la venta del inmueble”, expresién indicativa que no estamos
ante una oferta y aceptacion de compraventa, en cuyo caso si nos decanta-
riamos por afirmar que el Sr. E.J.A.LL. efectivamente reconoce el dominio
del inmueble en cabeza del C.A.N.. Esto, empero, no se desprende de las
constancias documentales que mencionamos. Insisto: lo que tenemos aqui
es una mera comunicacién del propietario que, en su caracter de simpati-
zante del club y siendo consciente de la importancia que el predio tiene
para el desarrollo de sus actividades, se compromete a reubicar las insta-
laciones del club en una nueva locacién, toda vez que la venta se concrete
con éxito.

En efecto, no es un dato menor que el C.A.N. haya utilizado el voca-
blo “indemnizacion” en lugar de “precio” en la nota de fs. 207, pues quien
realmente se crea propietario de un terreno dificilmente dé su visto bueno
para ser “indemnizado” por la venta de un predio que le pertenece. En
resumidas cuentas, el hecho que el Sr. E.J.A.LL. haya ofrecido una dona-
cién al club demandante y que éste la haya aceptado bajo titulo de indem-
nizacién es indicativo que el C.A.N. no se ha conducido como propietario
del inmueble. Las particulares caracteristicas del caso no deben desviar
nuestra atencién del hecho realmente relevante, y es que la conducta des-
plegada por el C.A.N. no es la que se espera de un propietario.

En ese orden de ideas, la doctrina tiene dicho que “los actos que rea-
liza el poseedor sélo serdn ttiles para fundar la prescripcion si implican el
ejercicio directo del derecho de propiedad. Ello no ocurrird cuando se trate
de actos de pura facultad o de mera tolerancia”?; la jurisprudencia, por su
parte, es categorica al afirmar que los actos que denoten posesién no daran
lugar a la usucapién si son “producto de una simple tolerancia del propie-

15 AREAN DE DIAZ DE VIVAR, Beatriz; Juicio de usucapién. Ed. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1984, P4ag. 84.
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tario del fundo”®. Los actos de tolerancia, como los define Lafaille!”, son
aquellos que permiten el acto ajeno de forma voluntaria, por razones de
buena vecindad o con dnimo de favorecer a otro. Asi pues, del contexto
global de los hechos probados en autos, se puede advertir que tanto el in-
greso del C.A.N. al predio litigioso, asi como su permanencia a través de
los afos, encuentra explicacién en la relacién de afecto que tenia el alega-
do donante Sr. F.R. hacia la instituciéon deportiva, situacién que se replica
nuevamente en la actualidad, conforme lo demuestra el ofrecimiento del
demandado, Sr. E.J.A.LL., de donar una cuantiosa suma de dinero para
adquirir un nuevo terreno y reconstruir las instalaciones del club en ese
lugar.

Dicho de otro modo, si bien es cierto que la alegada “donacién no
formalizada” carece de efectos traslativos de dominio, surge de autos que
la permanencia del C.A.N. en el predio litigioso, lejos de ser desconocida o
rechazada por el Sr. F.R., fue tolerada y hasta promovida. Idéntica situa-
cién se presenta ahora con el Sr. E.J.A.LL., quien presuntamente motiva-
do por su afecto hacia la institucién, manifesté que, de concretarse la ven-
ta, él se encargaria de solventar los gastos derivados de la necesidad de
trasladar las instalaciones del club. La respuesta del C.A.N. de fs. 207 no
hace sino reforzar esta conclusion, pues los términos de esa comunicacion
distan mucho de ser los que se esperaria de alguien que se cree dueiio del
inmueble cuya venta se discutia.

Severa como pueda parecer la solucién de no reconocer efecto juridi-
co alguno a la ocupacién del predio litigioso por parte del C.A.N. durante
numerosas décadas, lo cierto es que las particulares caracteristicas de su
ingreso al inmueble en aquel lejano tiempo, asi como las recientes declara-
ciones de sus representantes estatutarios han acabado por corroborar que
su permanencia en el lugar se debia a la tolerancia de los propietarios, y
no a una posesion apta para usucapir.

En ese orden de ideas, encuentro aqui un motivo adicional para re-
chazar la usucapion.

16 SC Bs. As., 11/7/78, DJBA, 115-293; en sentido concordante puede verse
SC Bs. As., 31/7/79, DJBA, 117/170.

17 LAFAILLE, Héctor; Tratado de los derechos reales. 1* ed, EDIAR, Buenos
Aires, 1943, T. I, Pag. 189.
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ES MI VOTO.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
PROSIGUIO DICIENDO: En cuanto al Recurso de Apelacién, Adhiero
juzgamiento al del sefior Ministro Eugenio Jiménez Rolén con relacién a la
cuestion de fondo, no asi con respecto a la imposicion de Costas, por lo que
corresponde realizar fundamentacién (Articulo 193, Cédigo Procesal Civil).

Cabe rememorar que Costas son como derivaciones de los gastos en
que las Partes incurren como corolario de la sustanciaciéon del Juicio. Si
bien el Articulo 192, del Cédigo Procesal Civil, fija el Principio de imposi-
cion de Costas a la Parte vencida para todo tipo de Juicios, aun cuando las
mismas no hubiesen sido solicitadas por las Partes, el Juzgador puede
imponerlas de oficio.

El Articulo 193, del citado Cuerpo legal, exime total o parcialmente
al litigante vencido, siempre que el Magistrado encontrare razones sufi-
cientes para ello.

En el caso, el vencido al ser Club Deportivo y Entidad Social: Al-
truista, que cobija y propicia desinterés material, nobleza, de fines esparci-
miento, etc., tuvo elementos juridicos que generé razonabilidad suficiente
para fundar ésta pretension contra su contendiente.

Por ello, el representante de “A.N.F.B.C.”, procuré la confirmacién
del Fallo recurrido, velando celosamente por dicho objetivo. Por esa razén,
las Costas seran impuestas por su orden en las tres Instancias, conforme a
los Articulos 193 y 205 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Ante mi:

SENTENCIA NUMERO 93

Asuncion, 14 de diciembre de 2.021.

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima,;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR DESIERTO el Recurso de Nulidad.

NO HACER LUGAR al pedido de declaracion de deserciéon del Re-
curso de Apelacion formulado por la recurrida.
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REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Numero 14, con fecha 28 de Abril
del 2.021, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y
Laboral, Circunscripcién Judicial Central.

COSTAS del pleito, a la actora.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ante mi:

Ministros: Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Martinez Sim6n y César
Antonio Garay.

Ante mi: Pierina Ozuna. Actuaria Secretario Judicial II.

Hekek

Sala Civil

ACUERDO Y SENTENCIA N° 07

Cuestion debatida: En el presente fallo la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, conforme a los argumentos expuestos en los agravios,
analiza la procedencia de una demanda de Cumplimiento de contrato de
seguro, promovida contra una comparfiia de seguros como consecuencia de
un siniestro.

CONTRATO DE SEGUROQO. PRUEBA. Carga probatoria.

En cuanto a la primera interrogante caducidad del derecho-, inde-
pendientemente que la aseguradora podria cuestionar en sede judicial lo
que no hizo en sede propia -verificacién y liquidacién del siniestro- debo
concluir que era la accionada y no la actora la que debié cargar con la de-
mostracién de los hechos alegados, conducentes a acreditar la caducidad
del derecho del asegurado conforme el art. 249 del C.P.C., es decir, que el
siniestro del cual derivaron los dafnos reclamados en autos se produjo el 18
de mayo de 2012.

Esta atribucién de la carga probatoria sobre la accionada la fundo en
dos extremos distintos:

a) la interpretacion estricta del art. 249 del C.P.C., el cual establece
las cargas probatorias sobre quien invoca un hecho controvertido dejo
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constancia, sin embargo, que considero viable, en ciertos casos, la trasla-
cién de dichas cargas;

b) la situacién de la accionada de estar en mejor posicién para pro-
ducir es la prueba, de conformidad al principio de las cargas probatorias
dinamicas, ya que es la accionada quien tiene en su poder —o deberia nece-
sariamente tener- toda la carpeta administrativa con la cual se instrumen-
t6 la notificacion de la denuncia del siniestro y se realizé la posterior veri-
ficacién y liquidacién del siniestro; le bastaba a la accionada adjuntar a
autos dicha carpeta para probar estos extremos y no lo hizo.

CONTRATO DE SEGURO. PRUEBA. Carga probatoria. In-
formacion complementaria.

Cabe decir que el art. 1597 del C.C. dispone que el plazo para el
pronunciamiento de la aseguradora comienza a correr recién desde que
aquella recibe la llamada “informacién complementaria” requerida al ase-
gurado. En este supuesto, es la aseguradora demandada la que debe pro-
bar que ha requerido tal informacién complementaria.

En el caso de autos no se ha probado ninguno de estos extremos, ex-
cepto que la denuncia fue realizada por la asegurada, debiendo presumir-
se, salvo prueba en contrario a cargo de la aseguradora, que fue realizada
dentro de los tres dias del siniestro, es decir, contados desde el 18 de se-
tiembre de 2012.

Pero, la accionada, reitero, no ha probado siquiera haber emitido
respuesta expresa, ni los términos de la misma, por lo que debe aplicarse
la prevision del art. 1597 del C.C. y concluirse que la accionada no respon-
di6 la denuncia del siniestro y tenerse por aceptada la misma.

CONTRATO DE SEGURO. PRUEBA. Carga probatoria. Teo-
ria de la Carga probatoria dinamica. Caducidad de derecho.

En casos similares al ahora resuelto, en los que también se ha cons-
tatado que una de las partes est4 en mejor posicién que la otra de probar
un hecho controvertido -recordemos como ejemplo, el de la responsabilidad
civil de los médicos que atienden un paciente o intervienen en una cirugia-
se ha aplicado la teoria de las cargas probatorias dindmicas que impone a
dicha parte que est4 en mejor posicion de produccion de prueba, la carga
de realizarlas. En el presente caso, sin embargo, ni siquiera fue necesario
aplicar dicha teoria de las cargas probatorias dinamicas pues quien invocé
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la caducidad -la accionada- debié producir pruebas que sustenten dicha
posicién pero que, omitié dicha prueba porque, segin concluyo, no le con-
venia evidenciar el contenido de las actuaciones administrativas de verifi-
cacion y liquidacién del siniestro o por algin otro motivo, que del que solo
tendran conocimiento los representantes de la aseguradora. Si no tenia-
mos la posibilidad de aplicar el art. 249 del C.P.C., entiendo viable, en este
caso, la aplicacién de la teoria procesal antes indicada, la de las cargas
probatorias dinamicas.

Entonces, no solo se descarta la defensa de la caducidad del derecho
del asegurado, sino que, ademas, se tiene que el asegurador ha aceptado la
denuncia al no tenerse constancia sobre la emisién de una respuesta a la
denuncia del siniestro formulada por la actora.

CONTRATO DE SEGURO. PRUEBA. Carga probatoria. Teo-
ria de la Carga probatoria dinamica. Caducidad de derecho. SI-
LENCIO. Valor del silencio.

Entonces, sea por donde se aborde la cuestion, la carga de probar la
falsedad de la denuncia recae sobre la aseguradora: “La existencia de dolo,
mala fe o fraude —como expresiones intercambiables— requiere su alega-
cion y carga probatoria por el asegurador.” (Stiglitz, Rubén. Derecho de
Seguros, T. II, p. 127). Dolo, mala fe o fraude —como expresiones intercam-
biables— requiere su alegacién y carga probatoria por el asegurador.” (Sti-
glitz, Rubén. Derecho de Seguros, T. I, p. 127).

También la actora sostuvo otros hechos que claramente debieron ser
negados por la accionada, de conformidad al art. 235 del C.P.C., sobre los
cuales la accionada guardé silencio, con lo cual nos habilita a tomarlos
como ciertos. Estos hechos alegados por la actora y omitidos por la accio-
nada son relevantes, pues indican, muy claramente, que la aseguradora
asumi6 una serie de conductas que inequivocamente indicaban que habia
aceptado cubrir el siniestro pues habia empezado los tramites administra-
tivos para la reparacion del bien. También la actora sostuvo otros hechos
que claramente debieron ser negados por la accionada.

[108]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

CONTRATO DE SEGURO. PRUEBA. Carga probatoria. Teo-
ria de la Carga probatoria dinamica. Copias simples. Valor proba-
torio.

Sobre la cuantificaciéon de los dafios, hay dos instrumentales que el
Tribunal valoré erréneamente: las copias de los Presupuestos de G. Auto-
motores obrantes a fs. 37 y 38, emitidos a nombre de la propia accionada
Aseguradora E1 C.P. S.A.

Si bien estos instrumentos son copias simples, dichos documentos,
como dije, fueron emitidos a nombre de la aseguradora demandada, y en
los mismos aparecen sellos de recepcion de la Aseguradora accionada, con
la firma ilegible de una persona, a cuyo pie aparece -en ambos instrumen-
tos- la aclaracion “V.M.M.C., Siniestros” y las leyendas “Aprobado hasta
36.055.848” y “Obs.: Diferencia a cargo del asegurado” en el de fs. 37 y
“17.327.322 Aprobado Hasta” y Obs.: Diferencia a cargo del asegurado” en
el de fs. 38.

Sobre ambos documentos, reitero, a pesar de ser copias simples, la
parte accionada no dijo una sola palabra al momento de contestar esta
demanda (véase escrito de fs. 162/167).

Esta situacion estd expresamente resuelta en la ley y favorece nota-
blemente a la parte actora: los jueces, ante el silencio de una de las partes
sobre documentos, més aun cuando son librados a su nombre y aparecen
como recibidos y gestionados administrativamente por la parte, deben
tener como reconocidos dichos documentos.

A pesar de ello, el Tribunal de Apelacién no considero6 el silencio de
la asegurada accionada, omisién que considero errénea, pues debié enten-
der que, si la actora present6 documentos como los de fs. 37 y 38 -
remitidos a nombre de la aseguradora demandada y con evidencias palpa-
bles de haber sido gestionados por ella, dados los sellos que se observan,
las firmas y las “observaciones” apuntadas- debi6 tenerlos por reconocidos
tacitamente, ante el silencio de la demandada considerando que el art. 235
del C.P.C.

C.S.J. Sala Civil 16/02/2022 “G. S.R.L. ¢/ El C.P. S.A. s/ Cum-
plimiento de Contrato y Cobro de Guaranies” (Ac. y Sent. N° 7).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes,
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CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?

En su caso, ;se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio
el siguiente resultado: MARTINEZ SIMON, LLANES y JIMENEZ RO-
LON.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL MINISTRO AL-
BERTO MARTINEZ SIMON DIJO: El recurrente ha desistido expresa-
mente de este recurso, y no advirtiéndose vicios o defectos que justifiquen
un examen oficioso de nulidad, corresponde tener por desistido al recu-
rrente.

A SU TURNO, LA MINISTRA CAROLINA LLANES DIJO: que ad-
hiere al voto del Ministro preopinante.

A SU TURNO, EL MINISTRO EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO:
corresponde adherir al voto del seiior Ministro preopinante, por sus fun-
damentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL MINISTRO AL-
BERTO MARTINEZ SIMON DIJO: Por S.D. N° 81, el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del 15° Turno de la Capital resolvié:
“HACER LUGAR a la presente demanda ordinaria que por cumplimiento
de contrato y cobro de guaranies promueve la firma G. S.R.L. contra el C.
P. S.A. y en consecuencia: CONDENAR a la demandada a pagar en el pla-
zo de diez dias de quedar firme y ejecutoriada la presente sentencia la
suma de GUARANIES CIEN MILLONES (Gs. 100.000.000) méas intereses
legales, computados a partir del 26 de agosto de 2014, hasta el efectivo
pago; IMPONER las costas a la perdidosa; ANOTAR...” (f. 213/219).

Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Tercera Sala, de la Capital, por Acuerdo y Sentencia N°
02 del 14 de febrero de 2020, resolvié: “NO HACER LUGAR al recurso de
nulidad interpuesto por la parte demandada contra la S.D. No. 81 de fecha
27 de marzo de 2018, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial del Décimo Quinto Turno de la Capital, de conformidad
con lo expuesto en el exordio de la presente resoluciéon. REVOCAR la S.D.
No. 81 de fecha 27 de marzo de 2018, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial del Décimo Quinto Turno de la Capital y,
en consecuencia, rechazar la demanda que promovi6 G. S.R.L. contra la
aseguradora El C.P. S.A., de conformidad con lo expuesto en el exordio de
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la presente resolucion. IMPONER las costas de primera y segunda instan-
cia a la parte actora perdidosa G. S.R.L. de conformidad con lo expuesto en
el exordio de la presente resolucion. ANOTAR...”.

La parte recurrente —actora— se agravia del rechazo de la demanda
resuelto por el Tribunal de Apelacién por tres razones fundamentales: a)
La parte demandada —aseguradora— habia aceptado su obligacién de re-
sarcirle por los dafios ocasionados en el siniestro denunciado; b) la asegu-
radora no ejerci6 sus facultades de investigaciéon al momento de recibir la
denuncia del siniestro por lo que, en todo caso, el error que alega le seria
atribuible a la propia aseguradora, en caso de que pretenda revocar tal
aceptacion; c) la carga de la prueba del siniestro y los danos, segtiin afirma,
ya no pesan sobre su parte. En consecuencia, solicita se revoque la resolu-
cién recurrida, haciendo lugar a su pretensiéon de cumplimiento contrac-
tual —y cobro de guaranies.

La parte recurrida —demandada- al contestar el traslado que le fue-
ra corrido de los argumentos de la recurrente, sostuvo estas dos premisas:
a) se habia acreditado que el 18 de septiembre de 2012 no ocurrié ningin
siniestro, con lo cual la denuncia realizada por la asegurada —actora- seria
falsa; b) la mala fe de la asegurada indujo a su parte a aceptar errénea-
mente la responsabilidad por el siniestro, con lo cual, tal aceptacion puede
ser revocada en estos autos. En consecuencia, solicita se rechace el recurso
de apelacién y se confirme la resolucién recurrida.

En efecto, debe descartarse el argumento de la supuesta fundamen-
tacion deficiente por parte de la recurrente. Del escrito de agravios se ad-
vierte una clara exposicion de los motivos que agravian a su parte, reali-
zada de manera razonada y precisa; ello me exime de mayores considera-
ciones sobre el asunto.

Asi pues, se trata de determinar la procedencia de una demanda de
cumplimiento de contrato de seguro, promovida por A.G. S.R.L. contra la
aseguradora E1 C.P. S.A.

En cuanto a las cuestiones a ser tratadas, de autos surge que, en el
presente juicio, se introdujeron elementos que nos imponen delimitar pre-
viamente las cuestiones y hechos debatidos.

La asegurada promovié la presente demanda a los efectos de obtener
el pago de la suma de Gs. 100.000.000, invocando los hechos tal cual fue-
ron expuestos por la misma, en autos, al plantear la demanda a fs. 91/93.
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Mientras que la demandada, en ocasién de la contestacién de la de-
manda (f. 162/167), afirmé que la asegurada, al formular la denuncia del
siniestro, no adjunt6 documentales que referian a la existencia de dos ac-
cidentes anteriores, de los que tomoé noticia con el traslado de los instru-
mentos acompariados con el escrito de demanda. De ellos, segin afirma,
surgiria un escenario totalmente distinto al denunciado por la asegurada:
esta habria participado en un siniestro el 18 de mayo de 2012, en el que se
habrian causado los dafios en el rodado de la misma. Luego, el rodado ha-
bria sido retenido en sede policial hasta el 18 de septiembre de 2012, fecha
en la que, segiin la denuncia de la asegurada, habria sucedido el siniestro.
En tal sentido, sostuvo que, en el contexto asi delineado, su parte no ha-
bria dado tramite a la denuncia realizada, por su supuesta falsedad.

Ante tales hechos, la aseguradora entendié que el 18 de septiembre
de 2012 no habria sucedido ningtn siniestro, por lo que la denuncia seria
falsa; asi también, invoc6 la caducidad del derecho de la asegurada.

En efecto, la accionada sostiene, tal como indicé el Tribunal de Ape-
lacion, que el accidente no ocurrié6 el 18 de setiembre de 2012, sino cuatro
meses antes -especificamente en mayo de 2012- lo que habria producido la
caducidad del derecho del asegurado y, a su vez, alegé la falsedad de la
denuncia sobre el supuesto siniestro del 18 de septiembre de 2018.

Las preguntas que surgen ahora son: joperé la caducidad del dere-
cho del asegurado? ;Acepté en sede propia -verificacién y liquidacién del
siniestro- la empresa aseguradora el siniestro denunciado? Y, en caso
afirmativo, /puede en este momento procesal negar dicha aceptacion
cuando en sede propia -verificaciéon y liquidacién del siniestro- ya no lo
hizo?

De las respuestas dadas a estas preguntas y de otras que surgiran
con el estudio de autos, debera surgir la solucién a este caso.

En cuanto a la primera interrogante —caducidad del derecho-, inde-
pendientemente que la aseguradora podria cuestionar en sede judicial lo
que no hizo en sede propia -verificacién y liquidacién del siniestro- debo
concluir que era la accionada y no la actora la que debié cargar con la de-
mostracién de los hechos alegados, conducentes a acreditar la caducidad
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del derecho del asegurado conforme el art. 249 del C.P.C."8, es decir, que el
siniestro del cual derivaron los dafios reclamados en autos se produjo el 18
de mayo de 2012 y no el 18 de setiembre de 2012 y que el reclamo se for-
mulé fuera del plazo indicado.

Esta atribucién de la carga probatoria sobre la accionada la fundo en
dos extremos distintos:

a) la interpretacion estricta del art. 249 del C.P.C., el cual establece
las cargas probatorias sobre quien invoca un hecho controvertido —dejo
constancia, sin embargo, que considero viable, en ciertos casos, la trasla-
cion de dichas cargas-;

b) la situacién de la accionada de estar en mejor posicion para pro-
ducir esta prueba, de conformidad al principio de las cargas probatorias
dindmicas, ya que es la accionada quien tiene en su poder —o deberia nece-
sariamente tener- toda la carpeta administrativa con la cual se instrumen-
t6 la notificacién de la denuncia del siniestro y se realizé la posterior veri-
ficacion y liquidacién del siniestro; le bastaba a la accionada adjuntar a
autos dicha carpeta para probar estos extremos y no lo hizo.

Este hecho fue constatado por el Tribunal en su fallo, dejando cons-
tancia que no se probé siquiera la fecha de la denuncia del siniestro, sien-
do que ello se probaba, reitero, sencillamente, con la agregacion de la car-
peta administrativa de verificacién y liquidacién del siniestro, que debe
radicar en la Aseguradora®.

Cabe recordar que la accionada no alegé que la denuncia se haya
producido fuera del plazo de tres dias contados desde el 18 de setiembre de

18 Art. 249 C.P.C. Carga de la prueba. Incumbira la carga de la prueba a la
parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o un precepto juridico que
el juez o tribunal no tenga el deber de conocer. Los hechos notorios no necesitan
ser probados; la calificaciéon de los mismos corresponde al juez.

19 “Asi pues, con todo lo dicho deviene imposible determinar la fecha
en la cual la hoy actora habria hecho la denuncia, el punto de partida del
plazo de treinta dias para un pronunciamiento expreso o ficto del seguro, ni tam-
poco el momento en que hubo alguna respuesta de la aseguradora y en la asegura-
da tomé conocimiento de la cuantia de la indemnizacién que pretendia pagar la
aseguradora;” (fs. 262, voto de la Magistrada Maria Mercedes Buongermini, al cual
se adhirieron los demés miembros del Tribunal de Apelacién, Acuerdo y Sentencia
No. 2 del 14 de febrero de 2020. Las negritas son mias).
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2012; sino que se produjo fuera del plazo de tres dias contados desde el 18
de mayo de 2012, pues segun la aseguradora, el accidente no se produjo en
setiembre sino en mayo de 2012. Ahi radica su posicién que el siniestro fue
denunciado fuera del plazo de tres dias (contabilizado desde mayo de 2012)
y que se falseo el siniestro por parte de la actora, al consignar que se pro-
dujo en setiembre, omitiéndose referir otros accidentes que afectaran al
bien asegurado.

Esto nos lleva a concluir que la denuncia, ante falta de pronuncia-
miento distinto de la demandada, se produjo dentro de los tres dias conta-
dos desde el 18 de setiembre de 2012, ya que le correspondia a la acciona-
da —si era de su interés acreditar la caducidad del derecho de la actora-
probar la fecha de la denuncia extemporanea. No habiéndolo hecho, en-
tiendo, en consecuencia, que la denuncia fue planteada dentro del plazo.

Por si esto fuera poco, la aseguradora demandada incurre en una
notoria contradiccién: al fundar los recursos ante el Tribunal de Apelaciéon
sostiene, sin embargo, en un parrafo que el siniestro se produjo el 18 de
setiembre de 2012.

Copio literalmente dicho parrafo para que no quepa duda alguna:

“El siniestro acontecié en fecha 18 de setiembre de 2012, la pdliza
1.0501.0077770.000 tenia vigencia desde el 19/4/2012 al /19/04/2013 y la
demanda fue notificada en fecha 19 de setiembre de 2014”.

Cabe preguntarse entonces: ;con cudl versién de la accionada nos
quedamos? jcon la que sostiene que el 18 de setiembre de 2012 no se pro-
dujo siniestro alguno? ;O con la que dijo ante el Tribunal de Apelacién que
el siniestro ocurrié6 el 18 de setiembre de 20127

Y en notoria contradiccién también incurre en la contestacion de la
demanda. Al contestar la demanda, la accionada aduce que el 18 de se-
tiembre de 2012 el vehiculo siniestrado no produjo ningtun accidente por-
que tuvo otro, el 6 de mayo de 2012 quedando con graves dafnos. Sin em-
bargo, en el mismo escrito de contestacién de demanda -véase fs. 165- sos-
tiene que, a pesar de no poder haber chocado nuevamente el 18 de setiem-
bre de 2012 por estar muy danado, el vehiculo en cuestion si choc6 el 18 de
mayo de 2012, causando lesiones a un ciudadano de nombre S. C. P., lo
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que indica, implicitamente que si podia circular dicho vehiculo, lo cual
contradice su posicién anterior que sostenia no podia hacerlo.?

La accionada, por lo que constatamos, incurre en el vicio l6gico de
contradiccion y desmerita sensiblemente su posiciéon al momento de anali-
zar lo acontecido en autos. A ello, debemos sumar, lo dicho sobre las cargas
probatorias y el notorio incumplimiento de la accionada al no haber traido
al caso las actuaciones de la carpeta administrativa de verificaciéon y liqui-
dacion del siniestro.

Siquiera en la absolucién de posiciones de la parte actora, esta fue
consultada sobre si en el siniestro del 18 de mayo de 2012 se produjeron
danos, cual fue su entidad o la mecénica del accidente.

Es decir, la aseguradora, aun tomando noticia de los hechos aqui
discutidos -retencion del rodado y coincidencia de fecha de devolucién de
este con la del siniestro denunciado- no proveyd, en el presente juicio, los
medios necesarios para averiguar o probar la inexistencia del siniestro del
18 de septiembre de 2012.

En suma, la orfandad probatoria de la accionada impide superar la
posible conexién azarosa entre los hechos expuestos y el hecho investigado,
desde que no existe prueba alguna que permita integrar tales pruebas; y
como la carga probatoria recae sobre la demandada, en este punto, por
haber alegado el supuesto fraude, la ausencia de probanzas debe ser so-
portada por ella. Consecuentemente, debe concluirse, forzosamente, que el
18 de septiembre de 2012 se produjo el siniestro denunciado por la parte
asegurada.

Todo esto es sumamente gravoso para la aseguradora accionada
pues, si no tenemos siquiera fecha cierta de la formulacién de la denuncia
—aunque conclui que se produjo dentro del tercer dia contado desde el 18
de setiembre de 2012, a falta de impugnacién efectiva de la accionada-,

20 Al respecto, sefiala la aseguradora demandada: “el vehiculo marca Kia
Sportage con matricula provisoria P..8.., no sufrié ningin accidente, pues en fe-
cha 6 de mayo de 2012 el mismo fue chocado por personas desconocidas,
quedando con graves darios segtin el acta policial arriba sefialado, pero en estas
graves condiciones en fecha 18 de mayo de 2012, produce un accidente de trdnsito,
produciendo incluso lesiones en el accidente al Sr. S.C.P., lo que se desprende del
acta de entrega del vehiculo”. (fs. 165, escrito de contestacion de demanda. Las
negritas son mias).
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tampoco tenemos forma de computar el plazo de caducidad que correria a
favor de la accionada, tal como ya lo senalara la Alzada -y en este punto
coincido con la misma- la Alzada al revisar el presente caso.

Y esto nos lleva de la mano a otro punto: si no tenemos forma de
computar dicho plazo, cabe preguntarse ahora, ;como sabemos que la ac-
cionada aseguradora cumpli6 con su carga de pronunciarse dentro del pla-
zo de 30 dias establecido por la ley, contados después de recibir la dltima
informacién complementaria??

De hecho, reitero, ante la falta de prueba al respecto por omisién de
la accionada, la que no agregé la carpeta administrativa de verificacion y
liquidacién del siniestro no tenemos siquiera constancia cierta que la ac-
cionada se haya pronunciado efectivamente sobre la denuncia del presente
siniestro.

Cabe decir que el art. 1597 del C.C. dispone que el plazo para el
pronunciamiento de la aseguradora comienza a correr recién desde que
aquella recibe la llamada “informacién complementaria” requerida al ase-
gurado. En este supuesto, es la aseguradora demandada la que debe pro-
bar que ha requerido tal informacién complementaria.

En el caso de autos no se ha probado ninguno de estos extremos, ex-
cepto que la denuncia fue realizada por la asegurada, debiendo presumir-
se, salvo prueba en contrario a cargo de la aseguradora, que fue realizada
dentro de los tres dias del siniestro, es decir, contados desde el 18 de se-
tiembre de 2012.

Pero, la accionada, reitero, no ha probado siquiera haber emitido
respuesta expresa, ni los términos de la misma, por lo que debe aplicarse
la prevision del art. 1597 del C.C. y concluirse que la accionada no respon-
di6 la denuncia del siniestro y tenerse por aceptada la misma?®.

21 Art. 1597 C.C. El asegurador debe pronunciarse acerca del derecho del
asegurado, dentro de los treinta dias de recibida la informacién complementaria
prevista para la denuncia del siniestro. La omisién de pronunciarse importa acep-
tacién. En caso de negativa, debera enunciar todos los hechos en que se funde.

22 “Otra importante derivacion de la carga de pronunciarse acerca del dere-
cho del asegurado se predica de la circunstancia de que la tempestiva declaracion
constituye requisito de admisibilidad de las defensas que el asegurador pretenda
oponer (judicialmente) al reclamo de aquél. Por el contrario, la falta de pronuncia-
miento del asegurador le impide luego invocar en juicio circunstancias obstativas al
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Todavia cabria seguir analizando la cuestién de las cargas probato-
rias y preguntarse al respecto: jcudl de las partes debi6 demostrar este
extremo de la supuesta caducidad del derecho del asegurado? ;Es la accio-
nada, como parte que invocara la caducidad y que, ademas, tiene -o debe-
ria tener- toda la carpeta administrativa de verificaciéon y liquidacion del
siniestro en su poder, entre ellas los documentos que prueben las fechas de
la denuncia y de la contestacién de la aseguradora y de los eventuales
pedidos de documentos complementarios? ;O es la parte actora que no
alegé dicha caducidad ni tiene la mencionada carpeta de verificacion y
liquidacién del siniestro?

La respuesta es obvia: a la parte accionada correspondia esa carga
probatoria. Los fundamentos juridicos ya los expuse, parrafos arriba.

Efectivamente, la clausula 20? de las “Condiciones Generales Comu-
nes” del contrato de pdliza (véase fs. 56 vlto.), y el art. 1597 del C.C., esta-
blecen la obligacién del asegurador de pronunciarse en el plazo de 30 dias.-

Esto constituye una verdadera carga de la aseguradora, impuesta en
su propio interés, pues si asi no lo hace -como en el presente caso no se
acredité que lo haya hecho- su silencio trae aparejada una consecuencia
muy puntual: la aceptacion del siniestro denunciado.

Haciendo un redondeo del presente caso, tengo la impresién que en
estos autos la accionada y aseguradora miré hacia otra parte, sabiendo
que las pruebas que obraban en la carpeta administrativa comprometian
su responsabilidad. Repito, es una impresion, pero, dada la experiencia de
vida y cierta experiencia en el ambito del derecho de seguro en nuestro
pais, podria haberse dado.

Por ello, la aseguradora se limit6 a pronunciarse lacénicamente so-
bre extremos que podrian excusarla (la caducidad y falsedad de la denun-
cia) y no presto el deber de colaboracién con la Justicia -que es méas utépico
que real, pues nadie lo presta cuando la sentencia podria serle adversa-
evitando presentar las pruebas que necesaria tiene -o debe tener- en su
poder, como la mentada carpeta administrativa de verificacién y liquida-

derecho del asegurado.” (CN Com., Sala A, 25-X1-1994, “Ferrosider S.A. ¢/ Com-
mercial Union Assurance Company”, JA. 1996-IV-sintesis; CN Com., Sala A, 29-
11-1996, “Zorrilla de Carrizo, A. c¢/Inca Cia. de Seg.”, LL 1996-D-179; CN Com.,
Sala C, 30-X-1998, “Cesario, S. ¢/ Solvencia Cia. de Seg.”, 19992-1068).
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cién del siniestro y que hubieran aclarado todas las dudas al respecto y,
principalmente, hubieran probado las defensas esgrimidas por la acciona-
da.

Pero, la asegurada no lo hizo, entiendo, evidentemente porque no le
convenian los datos obrantes en la carpeta administrativa, a pesar de te-
ner -o deber tener- dicha carpeta, estando en mejor posicion para producir
dicha prueba que su adversa y a pesar de haber alegado, en todas las opor-
tunidades que tuvo durante este juicio, la caducidad de la cobertura del
seguro y la falsedad de la denuncia formulada por la actora.

En casos similares al ahora resuelto, en los que también se ha cons-
tatado que una de las partes estda en mejor posicién que la otra de probar
un hecho controvertido -recordemos como ejemplo, el de la responsabilidad
civil de los médicos que atienden un paciente o intervienen en una cirugia-
se ha aplicado la teoria de las cargas probatorias dinamicas que impone a
dicha parte que estda en mejor posiciéon de produccién de prueba, la carga
de realizarlas. En el presente caso, sin embargo, ni siquiera fue necesario
aplicar dicha teoria de las cargas probatorias dinamicas pues quien invocé
la caducidad -la accionada- debié producir pruebas que sustenten dicha
posicién pero que, omitié dicha prueba porque, segin concluyo, no le con-
venia evidenciar el contenido de las actuaciones administrativas de verifi-
cacién y liquidacién del siniestro o por algin otro motivo, que del que solo
tendran conocimiento los representantes de la aseguradora. Si no tenia-
mos la posibilidad de aplicar el art. 249 del C.P.C., entiendo viable, en este
caso, la aplicaciéon de la teoria procesal antes indicada, la de las cargas
probatorias dinamicas.

Entonces, no solo se descarta la defensa de la caducidad del derecho
del asegurado, sino que, ademas, se tiene que el asegurador ha aceptado la
denuncia al no tenerse constancia sobre la emisiéon de una respuesta a la
denuncia del siniestro formulada por la actora.

Por otra parte, si bien comparto la posiciéon sostenida por el Tribunal
que permite a la aseguradora probar casos de fraude que no fueron previs-
tos -precisamente por ser fraudulentos en la etapa de verificacién y liqui-
dacién del siniestro-** que le permitan a la aseguradora excusarse de su

23 “Ahora bien, lo que si cuestiond la aseguradora es la ocurrencia efectiva
del accidente denunciado por la actora. Deviene pertinente determinar si es que este
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obligacién contractual, debo decir que, en esos casos la carga de la prueba
corresponde, evidentemente, también a la demandada. El fundamento
sera uno de los ya expresados: habra sido, necesariamente, la aseguradora
quien alegd el supuesto fraude -no lo har4, obviamente, el actor asegurado-
y, por tanto, aquella, como parte que invocé el hecho controvertido, debera
cargar con su prueba. Esto es una aplicacién directa del art. 249 del C.P.C.

Entonces, sea por donde se aborde la cuestion, la carga de probar la
falsedad de la denuncia recae sobre la aseguradora: “La existencia de dolo,
mala fe o fraude —como expresiones intercambiables- requiere su alegacién
y carga probatoria por el asegurador.” (Stiglitz, Rubén. Derecho de Segu-
ros, T. II, p. 127).

También la actora sostuvo otros hechos que claramente debieron ser
negados por la accionada, de conformidad al art. 235 del C.P.C., sobre los
cuales la accionada guardé silencio, con lo cual nos habilita a tomarlos
como ciertos. Estos hechos alegados por la actora y omitidos por la accio-
nada son relevantes, pues indican, muy claramente, que la aseguradora
asumi6 una serie de conductas que inequivocamente indicaban que habia
aceptado cubrir el siniestro pues habia empezado los tramites administra-
tivos para la reparacion del bien.

Estos hechos sefialados por la actora y omitidos por la accionada son
estos: “la firma aseguradora se ha desentendido de su obligacién de cum-
plir integramente con el contrato de seguro firmado con nuestra empresa,
ya que como se puede apreciar en el documento en donde consta el presu-
puesto agregado por la empresa G. Automotores S.A. y remitida a la firma

hecho puede ser controvertido en juicio, cuando que la misma aseguradora mencio-
nd haber dado una respuesta positiva a la denuncia de tal accidente. Para ello debe
traerse a colacion la teoria de los actos propios, segtin la cual las partes que asumen
una posicion no pueden desdecirse o cambiar la posicion asumida. Esta teoria, sin
embargo, es aplicable solo si el cambio de posicion no se debe a un vicio o defecto en
la formacion de la voluntad expresada anteriormente; esto ocurre cuando no se
toma en consideracion un dato fundamental en orden a la formacién de la volun-
tad, o se toma uno falso o incompleto y que, de haberse tenido en consideracion los
datos correctos, se hubiera tomado una decision distinta a la adoptada”. (fs. 263
vlto. y 264, voto de la Magistrada Maria Mercedes Buongermini, al cual se adhirie-
ron los demds miembros del Tribunal de Apelacién, Acuerdo y Sentencia No. 2 del
14 de febrero de 2020).
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E1 C.P. S.A,, con cargo de recepcién de fecha 25 de abril del 2013 y suscrip-
ta por el Sr. V.M.M.C., de la Seccién Siniestros, solo han aceptado cumplir
parcialmente con el monto del perjuicio plenamente demostrado, una vez
que dicha empresa se ha hecho cargo del vehiculo en Pedro Juan Caballe-
ro, trasladandolo a la Ciudad de Asuncién, asumiendo la responsabilidad
para su reparacion” (fs. 92, escrito de demanda).

Llama la atencién que la accionada haya guardado silencio sobre es-
tos hechos, pues con ellos, claramente, la actora esta endilgando responsa-
bilidad contractual a la accionada, requiriéndole el pago de la indemniza-
cién correspondiente. Por ello, es facil concluir que la accionada rehusé
discutir estos hechos, pudiendo aplicarse aqui la consecuencia prevé la
altima parte del art. 235 del C.P.C. y tener por ciertos estos hechos.

Concluyo, entonces, que corresponde revocar el fallo del Tribunal de
Apelacién y en cuanto al sentido del fallo y pasar a analizar la cuantifica-
cion de la condena a ser fijada.

Ahora bien, parrafo aparte merecen las consideraciones acerca de
los efectos que tiene el descarte de dicha defensa sobre el monto aceptado
por la aseguradora, desde que una cuestion es la asuncién de la obligacion
de indemnizar -aceptacion- y otra distinta es la cuantificaciéon de dicha
obligacion -monto de la indemnizacién.

Sobre la cuantificaciéon de los danos, hay dos instrumentales que el
Tribunal valoré erré6neamente: las copias de los Presupuestos de G. Auto-
motores obrantes a fs. 37 y 38, emitidos a nombre de la propia accionada
Aseguradora E1 C.P. S.A.

Si bien estos instrumentos son copias simples, dichos documentos,
como dije, fueron emitidos a nombre de la aseguradora demandada, y en
los mismos aparecen sellos de recepcion de la Aseguradora accionada, con
la firma ilegible de una persona, a cuyo pie aparece -en ambos instrumen-
tos- la aclaracion “V.M.M.C., Siniestros” y las leyendas “Aprobado hasta
36.055.848” y “Obs.: Diferencia a cargo del asegurado” en el de fs. 37 y
“17.327.322 Aprobado Hasta” y Obs.: Diferencia a cargo del asegurado” en
el de fs. 38.

Sobre ambos documentos, reitero, a pesar de ser copias simples, la
parte accionada no dijo una sola palabra al momento de contestar esta
demanda (véase escrito de fs. 162/167).
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Esta situacion estd expresamente resuelta en la ley* y favorece no-
tablemente a la parte actora: los jueces, ante el silencio de una de las par-
tes sobre documentos, mas aun cuando son librados a su nombre y apare-
cen como recibidos y gestionados administrativamente por la parte, deben
tener como reconocidos dichos documentos.

A pesar de ello, el Tribunal de Apelaciéon no consideré el silencio de
la asegurada accionada, omisién que considero errénea, pues debi6 enten-
der que, si la actora present6 documentos como los de fs. 37 y 38 -
remitidos a nombre de la aseguradora demandada y con evidencias palpa-
bles de haber sido gestionados por ella, dados los sellos que se observan,
las firmas y las “observaciones” apuntadas- debi6 tenerlos por reconocidos
tacitamente, ante el silencio de la demandada considerando que el art. 235
del C.P.C., cuando refiere a estos documentos, no usa la enunciacién del
verbo otorgando la facultad -como podria tener por auténticos los docu-
mentos- sino en forma imperativa: “se los tendra por reconocidos o recibi-
dos, segun el caso”.

Por ende, considero que la valoracién del Tribunal sobre los docu-
mentos de fs. 37 y 38 fue errénea.”

24 Art. 235 C.P.C. Contenido y requisitos. En la contestacién opondra el
demandado todas las excepciones o defensas que, segin este Cédigo, no tuvieren
cardcter previo, sin perjuicio de la facultad consagrada en el articulo 233. Debera,
ademas: a) reconocer o negar categéricamente cada uno de los hechos expuestos en
la demanda, la autenticidad de los documentos acompanados que se le
atribuyeren y la recepcién de las cartas, telegramas e instrumentos a él dirigidos,
cuyas copias se hubiesen acompanado. Su silencio, sus respuestas evasivas, o la
negativa meramente general, podran estimarse como reconocimiento de la verdad
de los hechos pertinentes y licitos a que se refieren. En cuanto a los documen-
tos, se los tendra por reconocidos o recibidos, segun el caso...

25 “A fs. 37 y 38 obran copias simples del supuesto presupuesto presentado a
la aseguradora por G. Automotores S.A. En ellas puede verse la existencia un clisé,
poco legible, en el cual se percibe la palabra “ENTRADA” y la fecha “25 de abril de
2013”, pero como dicho sello se encuentra debajo de la firma de un supuesto liqui-
dador de la aseguradora, tampoco se puede atribuir el contenido del clisé a la ma-
nifestacion de voluntad de este, o a falta de otras firmas, de la recepcion de la li-
quidacion por parte de la entidad aseguradora.” (fs. 262, voto de la Magistrada
Maria Mercedes Buongermini, al cual se adhirieron los deméds miembros del Tri-
bunal de Apelacién, Acuerdo y Sentencia No. 2 del 14 de febrero de 2020).
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Desde otra perspectiva, la actora ha sostenido al iniciar la demanda
que “con posterioridad al percance que ha tenido mi vehiculo, el mismo ha
sido trasladado a la ciudad de Asuncién, por cuenta de la empresa asegu-
radora que hoy es demandada, y trasladada a un taller mecanico de nom-
bre SITJAR y el motor en el taller sin nombre cerca de la parroquia Meda-
lla Milagrosa, en la ciudad de Fernando de la Mora. Posteriormente, en
fecha 04 de abril del afio 2012, consegui que los responsables de la empre-
sa aseguradora trasladen mi vehiculo al taller G. Automotores S.A. en
donde dejaron el vehiculo prometiendo solucién al problema, pero grande
fue mi sorpresa, al llegar a mi poder un presupuesto elaborado por el Ta-
ller G. Automotores S.A., en donde figura que la empresa El C. habia dado
entrada al mencionado presupuesto en el que se establecia que el monto
aprobado por la misma era de Gs. 36.055.848... y que la diferencia debia
ser abonada por el asegurado (G. S.R.L.)” (fs. 91/92, escrito de promocién
de demanda).

Claramente la actora menciona hechos supuestamente realizados
por la accionada en ejecucion del arreglo del vehiculo siniestrado, lo que
implica aceptacién del siniestro.

Sin embargo, la accionada ha guardado silencio y absolutamente
nada ha referido a este respecto al contestar la demanda. Nuevamente, su
silencio puede ser considerado como un asentimiento de la ocurrencia de
estos hechos en la forma referida por la accionante, lo que nos lleva a con-
cluir, como dije, dicha aceptacién.

A pesar de ello, esta conducta omisiva tampoco ha sido tomada en
cuenta por el Tribunal, mas atn cuando existe una estrecha vinculacion
entre el silencio sobre estos hechos relatados por la accionante y el silencio
también de la accionada sobre los documentos de fs. 37 y 38, presentados
por la actora y que, recordemos, eran presupuestos librados a nombre de la
accionada con signos evidentes de haber sido gestionados por la misma.

Con los documentos agregados a fs. 37 y 38, omitidos de hacer men-
cion por el silencio de la accionada al contestar la demanda, nos cabe pre-
sumir que la denuncia del siniestro existi6 y que la accionada, tal como
sostiene la actora, remitié -a costa de la aseguradora- el vehiculo sinies-
trado hasta Asuncién, donde tres talleres distintos analizaron los dafios y
uno de ellos —G. Automotores S.A.- remitié los presupuestos de reparacion
-que obran, en copias simples, a fs. 37 y 38 de autos, lo que -reitero, y per-
dén por ello- fueron omitidos por la accionada, quien los ignoré totalmente.
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Con dichos documentos, podemos visualizar entonces, que la accio-
nada estaba fijando los costos de reparacion del vehiculo, cuando perfec-
tamente pudo haber indagado sobre la mecédnica del accidente si alguna
duda tenia al respecto del mismo. No lo hizo y procedi6, directamente, a
evaluar los costos, en tres talleres, tal como referi previamente.

Entonces, ademéas de la aceptaciéon realizada por el asegurador,
también se tiene que se han aceptado los dafos cubiertos y referidos en la
documentacion aludida, por los montos que aparecen como “aprobados” de
Gs. 36.055.848 (fs. 37) y Gs. 17.327.322 (fs. 38), dando un total de Gs.
53.383.170.

Sobre ello, como dije anteriormente, la aceptacién de la aseguradora
fue parcial, desde que no solo acept6 la obligaciéon de indemnizar, sino que,
también, delimit6 el monto por el cual asumia tal obligacién; asi, la asegu-
radora asumié su obligacién de cubrir los gastos de reparacién del sinies-
tro hasta la suma de G. 36.055.848 (fs. 37) y Gs. 17.327.322 (fs. 38), dando
un total Gs. 53.383.170.

Entonces, en el presente caso, la aceptacién tuvo dos consecuencias:
Primero fij6 en cabeza de la aseguradora la obligacién de resarcir los da-
nos y, segundo, delimité el monto que aceptaba cubrir, segin los documen-
tos de fs. 37 y 38 —omitidos en la contestacion de la demanda-, determiné
el monto de su obligacién.

Por consiguiente, en caso que la aseguradora, ademas de pretender
desdecirse de la asuncién de la obligacién también pretenda desdecirse del
monto indemnizatorio, pesa sobre ella la carga de probar el dolo de la ase-
gurada sobre este punto; pero no obra en autos prueba alguna tendiente a
demostrar tal extremo por separado, tal como senalé anteriormente.

Por ello, estando firme la aceptacion realizada, también queda firme
la determinacion del monto por el cual se asumi6 la obligacion de indemni-
zar, via aprobacion de los montos fijados en los documentos de fs. 37 y 38.

En estos términos, la asegurada actora tampoco demostré la entidad
total de los dafnos, por lo que no puede pretender un resarcimiento mayor
al aceptado por la aseguradora —de G. 53.383.170.

Por tanto, su pretension sélo puede proceder hasta el monto que ini-
cialmente acept6 la aseguradora —cuyo pago rehusé luego, al momento de
contestar la demanda-, dado que tal suma aun no fue abonada por la de-
mandada.
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Por lo demas, debe notarse que una cuestién es la pérdida de efica-
cia de la aceptacién realizada -que, como vimos, tuvo el efecto de hacer
nacer la obligacién en cabeza de la aseguradora y de delimitar el monto de
su obligacién-; y cuestion distinta es la prueba de los dafios més alla de lo
aceptado por la aseguradora.

En este caso, la aseguradora no obtuvo la pérdida de eficacia de su
obligacién, pero la asegurada tampoco probé la existencia de dafios mas
alla del monto aceptado por la aseguradora.

De este modo, se tiene que la asegurada solo tiene el derecho de ob-
tener el pago de la suma de G. 53.383.170, ya aceptada por la aseguradora,
sin intereses, por no haber sido solicitados expresamente al plantear la
presente demanda.

Por todo lo dicho, corresponde hacer lugar parcialmente a la deman-
da promovida, condenando a la demandada al pago de la suma de G.
53.383.170, debiéndose imponer las costas a cada parte en proporcién al
éxito obtenido; en tal sentido corresponde revocar la resolucién recurrida.
ES MI VOTO.

A SU TURNO A SU TURNO, LA MINISTRA CAROLINA LLANES
DIJO: Adhiero al voto del Ministro preopinante.

A SU TURNO EL MINISTRO EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO:
cabe disentir muy respetuosamente del voto del sefior Ministro preopinan-
te.

Se trata de decidir la procedencia de una demanda de cumplimiento
de contrato de seguro.

Como bien se adelanté en el voto que antecede, una cuestién capital
a juzgar es si, en la especie, el asegurador, quien dio una respuesta positi-
va a la denuncia del accidente, puede mutar su posicién en juicio y dispu-
tar la ocurrencia del hecho.

Al respecto, se considera ajustado a derecho el fallo impugnado en
cuanto juzgé que, en estos casos, no rige la teoria de los actos propios pues,
en efecto, ella es inaplicable cuando el cambio de posicién de la parte se
debe a una formacion viciada de la voluntad o a la violacién de un precepto
legal imperativo (vide fs. 263 vlta./264).

Esto es asi, pues, de lo contrario, la teoria de los actos propios se eri-
giria en una via indirecta que importaria, en la practica, efectos inacepta-
bles como, v. gr., impedir la impugnacién de un acto juridico en el que uno
o varias de las declaraciones de voluntad se encuentren viciadas. Por lo
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demaés, debe decirse que lo aqui apuntado es ensefianza comtn de la doc-
trina (vide: Borda, Alejandro. La teoria de los actos propios. 42 edicién
ampliada y actualizada. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. Ao 2005; Lépez
Mesa, Marcelo. La doctrina de los actos propios. Doctrina y jurisprudencia.
3? edicion actualizad y ampliada. Buenos Aires-Montevideo: Editorial B de
F. Afio 2013).

En consecuencia, se concluye que el asegurador si puede disputar la
ocurrencia del hecho, sin contrariar la teoria de los actos propios, cuando
invoque y pruebe que el hecho denunciado por el asegurador no existi6 o es
inexacto.

Asi también lo entiende la doctrina: “Tratandose de una carga in-
formativa o de conocimiento, y atendiendo a las finalidades perseguidas
por el asegurador con su observancia, como por ejemplo verificar si el si-
niestro denunciado corresponde a un riesgo contratado, o si contratado, los
presupuestos facticos corresponden a dicho riesgo tal como ha sido deter-
minado (individualizado y delimitado), va de suyo que la ejecuciéon de la
carga importa necesariamente que el sujeto sobre quien recae se deba pro-
nunciar exponiendo con exactitud los hechos[...] En efecto, incumbe al
asegurador probar la imposibilidad de que el siniestro denunciado se haya
producido del modo denunciado como eximente para su obligacion de res-
ponder por los dafios ocasionados” (Stiglitz, Rubén. Derecho de Seguros. 6°
edicién actualizada y ampliada. Buenos Aires: La Ley. Ano 2016. Tomo II,
p- 588).

No debe pensarse que lo anterior importa suplir la facultad que tuvo
el asegurador de requerir informacion complementaria, pues debe conside-
rarse que “...Inclusive el asegurador, confiando en la buena fe del denun-
ciante, puede omitir requerir la informacién que potestativamente le atri-
buye el art. 46-2 y 3, Ley de Seguros. Pero si luego verifica que la declara-
cién no es real, o es inexacta, a nuestro modo de ver hay inobservancia de
la carga...” (Stiglitz, op. cit., p. 589).

En consecuencia, no existen obstaculos a que el asegurador alegue y
pruebe que el siniestro no ocurrié, o que no ocurrié tal como fue declarado
por el asegurado.

Si bien se trata aqui de un hecho negativo, no debe olvidarse que és-
te también puede ser objeto de prueba, cuya valoracién conlleva ciertas
peculiaridades: “La unica variante que se presenta con relacién a esta
categoria de hechos, reside en la circunstancia de que no son susceptibles
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de prueba directa, sino que se infieren a través de la demostracion de la
existencia de hechos positivos. La alegacién de marido que impugna la
filiacién legitima en el sentido de que no puede ser padre de un hijo nacido
durante los trescientos dias siguientes a la disolucién o anulacién del ma-
trimonio (art. 258, C. Civ.) configura, ciertamente, un hecho negativo, pero
es sin embargo susceptible de prueba, por ejemplo, mediante la demostra-
cion del hecho positivo consistente en la ausencia del marido durante ese
lapso; la pretension fundada en la inejecucion de una obligacién de no ha-
cer no releva al actor de probar el hecho positivo contrario; etcétera. c¢) Las
dificultades de orden practico que suelen provocar las pruebas de los he-
chos de que se trata justifica que se atentden, a su respecto, las reglas or-
dinarias de valoracién; pero ello no comporta, desde luego, una excepcion
al principio arriba enunciado” (Palacio, Lino Enrique. Derecho procesal
civil. 42 edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot. Ano 2011. Tomo IV, p. 297).

Y asi también: “Tanto la doctrina como la jurisprudencia han supe-
rado la complicada construccion del derecho intermedio acerca de la prue-
ba de los hechos negativos. Ninguna regla juridica ni légica releva al liti-
gante de producir la prueba de sus negaciones. Cuando nuestras leyes
hablan de que si el reo afirmarse alguna cosa tiene el deber de probarla,
establecen una regla para el caso de que las proposiciones se expongan en
forma asertiva; pero nada establecen para el caso inverso, en que las pro-
posiciones se hayan formulado en forma de negacién. Y ninguna razén
logica ni juridica hace que el silencio deba interpretarse como relevo de la
prueba respectiva. La jurisprudencia es indulgente con los que tienen que
probar hechos negativos, comprendiendo las dificultades inherentes a esa
situaciéon. Ha construido para ellos la doctrina de las llamadas pruebas
leviores y sostenido que para el caso de prueba muy dificil (difficilioris
probationis) los jueces deben atemperar el rigorismo del derecho a fin de
que no se hagan ilusorios los intereses legitimos. Ha acudido, asimismo,
muchas veces, al criterio de la normalidad, ya aludido, para relevar de las
dificultades probatorias, frente a ciertas proposiciones negativas de ardua
demostracién, al litigante que hubo de producir prueba y no la produjo.
Pero esas soluciones no quitan entidad al precepto general de que los he-
chos negativos, tanto como los expresados en forma afirmativa, son objeto
de prueba. Ademas, como las proposiciones negativas son, normalmente,
la inversion de una proposicién afirmativa, no puede quedar librada a la
incertidumbre de la formula, la suerte de la carga probatoria. Admitir tal
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solucién, significaria entregar a la voluntad de la parte y no a la ley, la
distribucién de este aspecto tan importante de la actividad procesal”
(Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 4? edicién, 4*
reimpresion. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de F. Ano 2010, pp.
202/203).

Asi pues, no hay obstaculos a que la aseguradora pueda demostrar
indirectamente el hecho negativo, esto es, que el accidente no ocurrié en la
fecha senialada en la demanda -18 de setiembre de 2012-, mediante la
prueba de otros hechos positivos.

Pues bien, en el sentir del suscribiente, debe entenderse que el ase-
gurador demostré suficientemente, de modo indirecto, que el accidente en
que se sustenté la demanda no se produjo el 18 de setiembre de 2012.

En efecto, a criterio de esta Magistratura, no puede pasarse por alto
que, en el acta de devolucion de vehiculo, de fecha 18 de setiembre de 2012
(f. 87), el oficial publico interviniente dejé constancia de que el vehiculo
estuvo fuera de circulacién por cuatro meses a causa de un accidente ocu-
rrido el 18 de mayo de 2012, tras “...protagonizar un hecho de lesion y
dafios...” (f. 87) (las negritas son propias). Si bien esta instrumental se
trata de una copia simple, ella fue acomparniada por la actora al demandar
y fue reconocida por la demandada al fundar su defensa, en ocasién de
contestar la demanda (f. 165).

Es bien sabido, el 6rgano judicial debe valorar segin la sana critica
las pruebas que han sido presentadas en juicio. En el acta referida en el
parrafo que antecede -presentada por la propia demandada- se dijo que el
vehiculo de la actora habia sido uno de los protagonistas de un accidente
de transito, el cual habia generado lesiones y darfios. Al hacerse la disquisi-
cién entre lesiones y danos, es dable entender que el primero se refiere a
lesiones corporales, mientras que el segundo se refiere a danos patrimo-
niales. La alegacion a estos dafios materiales, al ser producidos en el mar-
co de un accidente de transito, podria referirse, o no, a la colisiéon entre dos
automotores.

Luego, recuérdese que en la fecha en que el rodado le fue devuelto a
la actora -tras estar derivada al predio de la comisaria por cuatro meses-
ocurriod, precisamente, el accidente. Como ya lo expresé el Tribunal, no solo
resulta dudoso, sino muy poco probable que justo en la fecha en que se le
habia devuelto el rodado a la actora, ésta haya protagonizado otro acciden-
te de transito. De hecho, es mucho més razonable entender que los dafios
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se habrian ocasionado en el evento anterior. A lo expuesto se suma que la
actora ni siquiera realizé un acta policial relativo al segundo accidente de
transito y que no relat6, al demandar, las circunstancias del siniestro en
que se habrian producido los danos que reclama. Efectivamente, la actora,
sencillamente, se limité a decir en su brevisimo escrito inicial que si el
rodado se encontraba dafiado y que reclamaba la cobertura que el seguro
le deberia prestar.

En estas condiciones, la sana critica impone que, entre las posibles
interpretaciones, el 6rgano judicial se decante por la menos dudosa y la
mads probable segtn el conjunto probatorio del juicio, y no asi por la posibi-
lidad que resultaria muy rara y, por tanto, si se quiere decir, forzada. En-
tonces, a partir de las pruebas diligenciadas en autos, y por los argumen-
tos expuestos en el parrafo anterior, debe entenderse que los dafos cuya
cobertura reclama la actora a la demandada habrian ocurrido en el acci-
dente de transito de fecha 18 de mayo del 2012.

Estos argumentos, producen la conviccién de que la demandada de-
mostré, indirectamente, que el accidente ocurri6 en realidad en esa fecha;
y no asi el 18 de setiembre de 2012, como se alegé al demandar.

Si lo anterior no bastase para justificar la improcedencia de la de-
manda, todavia quedan elementos de juicio para pronunciarse sobre su
desestimacion.

En efecto, las documentales de fs. 36/37, que consisten en copias
simples de instrumentales con las que la actora intent6 justificar la acep-
tacion y la cuantia de la suma de dinero reclamada, no estan autenticadas
como lo exige el art. 415 del Cédigo Civil, por lo que no tienen virtud pro-
batoria alguna. Ello demuestra, también, la improcedencia de la demanda,
por indeterminacién de la cuantia de la obligacién. Recuérdese que, al
tratarse de una pretension de cumplimiento de contrato y no de una in-
demnizacién ex art. 420 literal “c” del Cédigo Civil, no puede aplicarse el
art. 452 del Cédigo Civil para fijar la cuantia de la indemnizacion. Esta
posicién ya fue sostenida, por esta Magistratura en fallo reciente —vide:
Acuerdo y Sentencia N° 74, de fecha 2 de noviembre de 2021.

Asi pues, se reitera, la demanda deviene improcedente. El fallo que
asi lo decidi6 debe confirmarse. Costas de la instancia: a la actora perdido-
sa, por imperio del art. 205 del Cédigo Procesal Civil.
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Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E. todo por
ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 07

Asuncién, 16 de febrero del 2.022.

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

TENER por desistido al recurrente del presente recurso.

HACER LUGAR al recurso de apelaciéon interpuesto por el Abg.
LR.P.V,, representante convencional de parte actora y, en consecuencia,
REVOCAR la resolucién recurrida y HACER LUGAR a la presente de-
manda de cobro de guaranies promovida contra ElI C.P. S.A. por la suma
de G. 53.383.170 (Guaranies cincuenta y tres millones trescientos ochenta
y tres mil ciento setenta), sin intereses, condenando al pago a la actora,
dentro del plazo de diez dias hdbiles de quedar firme la presente resolu-
cién.

IMPONER las costas en las tres instancias de manera proporcional,
en funcion al éxito obtenido por cada parte.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Alberto Martinez Simén, Carolina Llanes, Eugenio Jimé-
nez Rolon.

Ante mi: Pierina Ozuna Secretaria Judicial II.

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 40

Cuestion debatida: En el presente fallo la Sala Civil de la C.S.dJ.
ante la interposicion del recurso de aclaratoria contra la Sentencia recaida,
procedié al rechazo de la misma por su patente y notoria improcedencia; ya
que todas las pretensiones deducidas en tercera instancia, han sido atendi-
das, no existiendo consecuentemente omision ni cuestiones dudosas u obs-
curas en la parte resolutiva de lo ya resuelto.

Asi mismo no se verifican errores materiales que hagan procedente el
recurso interpuesto, y es harto sabido que el recurso de aclaratoria no pue-
de variar la decision ya recaida.

C.S.J. Sala Civil 08/07/2022 “G. S.R.L. ¢/ E1 C.P. S.A. C. de S.G.
s/ Cumplimiento de Contrato y Cobro de Guaranies”. (Ac. y Sent.
40).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar la
siguiente,

CUESTION:

(Resulta procedente el Recurso de Aclaratoria interpuesto?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacion, dio
el siguiente resultado: MARTINEZ SIMON, LLANES Y JIMENEZ RO-
LON.

A LA UNICA CUESTION PLANTEADA EL SENOR MINIS-
TRO ALBERTO MARTINEZ SIMON DIJO: El recurrente interpone el
presente recurso sobre la base de dos agravios: I) el enmendado de la fecha
de la resolucion, que fue escrita a boligrafo; IT) la falta de tratamiento de
los argumentos del Tribunal.

El art. 387 del Cédigo Procesal Civil reza: “Las partes podrdn sin
embargo, pedir aclaratoria de la resolucion al mismo juez o tribunal que la
hubiere dictado, con el objeto de que: a) corrija cualquier error material; b)
aclare alguna expresion obscura, sin alterar lo sustancial de la decision; y
¢) supla cualquier omision en que hubiere incurrido sobre algunas de las
pretensiones deducidas y discutidas en el litigio. En ningtin caso se altera-
ra lo sustancial de la decision”.
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A la primera cuestiéon debe responderse que ello no constituye un
agravio valido que autorice el presente recurso; en efecto, cabe recordar -
aunque sea un dato pacifico- que las enmendaduras pueden ser realizadas
a todo tipo de instrumentos, incluyéndose a los instrumentos publicos,
tales como escrituras publicas, resoluciones, etc., a tenor del art. 134 del
C.0Jd.

Por tanto, tal agravio debe ser descartado sin més, por su patente
improcedencia.

En cuanto a lo segundo, debe responderse -también de manera evo-
cativa- que la aclaratoria no puede cambiar lo sustancial de la decision,
por expresa disposicion del texto legal, y ademas debe referirse siempre a
defectos de precision en la parte dispositiva, esto es, el resuelve.

Analizados estos autos, se advierte la patente improcedencia del re-
curso interpuesto, ya que todas las pretensiones deducidas en esta alzada
han sido atendidas, no existe pues omisién ni cuestiones dudosas u obscu-
ras, en la parte resolutiva del interlocutorio, como tampoco errores mate-
riales que hagan procedente el recurso interpuesto, y es harto sabido que
el recurso de aclaratoria no puede variar la decision ya recaida.

Asi pues, los agravios del recurrente se resuelven en consideraciones
sobre el mérito de la cuestion, con los cuales se encuentra en desacuerdo;
de lo que se sigue la improcedencia de tales argumentos.

En consecuencia al no existir nada que aclarar corresponde no hacer
lugar al recurso de aclaratoria interpuesto.

A SU TURNO, EL MINISTRO EUGENIO JIMENEZ DIJO: Adhiero
al voto del Ministro preopinante.

A SU TURNO, LA MINISTRA CAROLINA LLANES DIJO: Adhiero
al voto del Ministro preopinante.

Con lo que se dio por finalizado el Acto, firmando SS.EE., todo por
Ante mi de que certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

SENTENCIA NUMERO 40

Asuncion, 08 de Julio del 2.022.

VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:
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RECHAZAR el Recurso de Aclaratoria interpuesto por el Abog. C.
F. contra el Acuerdo y Sentencia Numero 07, de fecha 16 de febrero de
2022.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dr. Alberto Martinez Simén, Dra. Ma. Carolina Llanes y
Dr. Eugenio Jiménez Rol6n.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna Wood. Secretaria Judicial IT C.S.d.

Hekek

ACUERDO Y SENTENCIA N° 19

Cuestion debatida: En el presente fallo, la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, analiza los agravios de la parte actora ante la sen-
tencia recaida en segunda instancia que resultara adversa a sus intereses.

Consecuentemente se debe dilucidar si es procedente o no la demanda
que por Indemnizacion de Darfios y perjuicios por Dafio moral, es solicitada
por la actora; quien ha fundado su reclamo por los dafios ocasionados y
circunstancias soportadas, por falta de cumplimiento contractual respecto
a la provision de servicio de una telefonia.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Danos y perjuicios.
Procedencia.

Es sabido que para que exista responsabilidad contractual se exige
que el actor acredite el incumplimiento, el factor de atribucién, el dano y el
nexo causal. La falta de cualquiera de dichos requisitos torna improceden-
te la demanda.

Pues bien, lo primero que debe considerarse es todos los rubros re-
clamados por el actor, con excepcién del dafio moral —que fue estimado en
segunda instancia en la suma de ¢ 30000000 mas intereses—, ya fueron
desestimados en doble instancia.

En consecuencia, el limite de pronunciamiento de esta Excelentisi-
ma Corte Suprema de Justicia, de encontrarse procedente la demanda, se
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cifie al rubro de dafio moral y hasta el monto otorgado en segunda instan-
cia, ex art. 403, Cédigo Procesal Civil.

El primer requisito que debiera someterse a estudio es, en conse-
cuencia, el del alegado incumplimiento de contrato. Ahora bien, por eco-
nomia analitica y decisoria, ya no sera necesario juzgar la existencia o no
de incumplimiento porque, incluso en el supuesto de que exista, se debera
desestimar la demanda. Esto dltimo, por la ausencia, en este caso, a crite-
rio de esta Magistratura, del requisito del dafio moral, tnico rubro por el
que la demanda hubiese procedido en esta instancia.

En efecto, recuérdese, para empezar, que las simples molestias o in-
comodidades propias de la vida de relacion no tiene virtud para generar
dafo moral.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Dainos y perjuicios.
Daiio moral.

El dafno moral es una modificacién disvaliosa del espiritu en el de-
senvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir y que se tra-
duce en un modo de estar de la persona diferente de aquel en que se halla-
ba antes del hecho. “Por ende, las molestias o perturbaciones que se hallan
dentro de las previsibles vicisitudes de la vida negocial no configuran dano
moral “No resultan resarcibles como dafno moral contractual las preocupa-
ciones o molestias inherentes a la promocién de un juicio y menos aun las
conjeturas acerca de la posibilidad de que ello ocurra.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Daiios y perjuicios.
Daiio moral.

Asi, se ha dicho que “No cualquier dano material, por si mismo, al-
canza a poner de manifiesto la afectacion de sentimientos intimos por lo
cual cuanto se han producido perjuicios exclusivamente en las cosas no se
esta en presencia de un dafio de indole moral, ya que en principio no se
trata de una lesion extrapatrimonial que se traduce en penas o sufrimien-
tos. En fin, cabe sefialar que esta Magistratura suscribe la posicién de que,
si bien en materia contractual cabe la indemnizacion del dafio moral por la
clara disposicién del art. 451 del Cédigo Civil, ella se restringe a los casos
en que el incumplimiento contractual repercuta negativamente sobre bie-
nes juridicos fundamentales del acreedor como, v. gr., el derecho a la sa-
Iud.
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En el caso, es categérico que ninguna de las condiciones que genera-
rian dafio moral contractual se halla presente.

DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad contractual.

Ya se vio supra que las meras inquietudes e incomodidades no tie-
nen suficiente entidad para generar dafio moral, y mucho menos en mate-
ria contractual, donde no todo incumplimiento es idéneo para generar una
modificacién disvaliosa del espiritu o una afectacién animica profunda que
trascienda de esos meros malestares o inquietudes. Recuérdese que el
actor especificé en la demanda que el dano moral que reclamé se genero,
principalmente, por las incomodidades y molestias que le causé el hecho
concreto de haber estado incomunicado con sus clientes.

Pues bien, en la etapa probatoria, el actor confesé, provocadamente,
a la quinta posicién del pliego de f. 192, que si es verdad que poseia otro
numero de celular a su nombre en otra empresa de telefonia, en estos tér-
minos: “si, es cierto, tuve que habilitar un ntimero de la empresa CLARO,
para poder comunicarme con mis familiares” (f. 193).

Si bien en la respuesta sefialada el actor especificé que tuvo que ha-
bilitar otra linea para comunicarse concretamente con sus familiares y no
con sus clientes, lo cierto es que con ella se comprueba que el actor no pudo
haber estado absolutamente incomunicado, como sefialé en su escrito de
demanda al reclamar daino moral.

En consecuencia, la confesién del actor, sefialada recién, demuestra
que la incomunicaciéon alegada en la demanda simplemente no existio; o
bien, deja serias dudas sobre la verosimilitud de la existencia de la inco-
municacién, porque es categérico que nada impedia al actor usar su otra
linea telefénica para comunicarse con sus clientes. Y ello es asi, porque no
hay pruebas de que haya existido algin motivo especial —que ademas sea
atendible— en virtud del cual el actor s6lo podia comunicarse con sus clien-
tes a través de los servicios telefénicos de la demandada y no de otra em-
presa.

DANOS Y PERJUICIOS. Admisibilidad y procedencia de la
demanda de dafos y perjuicios.

En fin, debe decirse que, incluso si existia dafio moral, la demanda
hubiese sido improcedente. La razon es sencilla: el actor invocé el factor de
atribucion dolo para reclamar dano moral (vide: especificamente f. 157,
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segundo parrafo). Empero, el actor no probd, en absoluto, que el alegado
incumplimiento de la demandada haya sido doloso. Esto es especialmente
claro si se considera que segun el informe de la actuaria de f. 202, la tnica
prueba producida por el actor, ademas de las instrumentales, es la confe-
si6n provocada de la demandada de f. 191. Ahora bien, ni de las instru-
mentales agregadas con la demanda, ni de la confesién provocada de la
demandada, surgen elementos que permitan juzgar que el alegado incum-
plimiento de la demandada hubiese sido doloso.

En consecuencia, el dafio moral reclamado, que el actor vinculé es-
pecificamente a la conducta dolosa de la demandada, no esta en absoluto
demostrado.

DANOS Y PERJUICIOS. Dafio moral.

Ahora bien: cabe senalar que no todo dafio es dano en sentido juridi-
co; pues es que, tratdndose de traspasar la carga del dafio moral de un
sujeto a otro, se ha dicho doctrinaria y jurisprudencialmente -y adscribo a
dicha tesis- que el perjuicio moral debe tener, ademéas de cierta configura-
cion que afecte a derechos absolutos, en principio y por excepcion a otros
relativos, una cierta entidad para ser indemnizable; sé6lo asi tenemos un
dafio moral en sentido juridico, que sea atendible de ser indemnizable.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Danos y perjuicios.
Daiio moral.

En materia de dafio moral contractual, si bien por solucién expresa
de nuestro Cédigo Civil es indemnizable, debe anotarse que en estos casos
debe procederse con suma prudencia, pues solo concederse la indemniza-
cién por los danos senalados cuando el incumplimiento del contrato haya
provocado una afectacion profunda y prolongada en la calidad de vida del
lesionado. En sintesis, es dafno en sentido juridico cuando la lesién al inte-
rés escape de aquellas afectaciones que puedan reputarse como propias de
la vida de relacion, que los sujetos deben tolerar.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Danos y perjuicios.
Daiio moral. Criterio restrictivo.

El resarcimiento del dano moral por incumplimiento contractual -
como es el sub examine- cuestion largamente debatida en Derecho. Existe
el criterio restrictivo, que limita la reparacion al ilicito criminal y otra
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amplia que sostiene que el agravio moral es resarcible en toda clase de
ilicitos fuesen criminales o puramente civiles, se tratase de responsabili-
dad contractual o extracontractual. El discernimiento restrictivo se funda
en que el dafio moral sélo se configura excepcionalmente en materia con-
tractual, dado que lo generalmente afectado suelen ser intereses patrimo-
niales y consecuentemente se exige prueba categérica del perjuicio, no
resultando suficiente las molestias menores derivadas del incumplimiento
y también con mayor rigor ain que medie dolo en la conducta del deudor.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Danos y perjuicios.
Daiio moral. Criterio restrictivo.

Sin embargo, esa posicién restrictiva, cede cuando se trata de rela-
ciones de consumo, protegidas por Ley especial, con raigambre constitu-
cional (Articulo 38, Carta Magna). Ello es asi, pues el Contrato de consu-
mo es subcategoria del Contrato de adhesion, en el que uno de los contra-
tantes se encuentra en inferioridad de condiciones, que debe aceptar clau-
sulas predispuestas.

LEY N° 6366/19. “QUE MODIFICA LA LEY N° 1334/98 “DE
DEFENSA DEL CONSUMIDOR Y DEL USUARIO” Y ESTABLECE
MAYOR CLARIDAD Y TRANSPARENCIA EN LA INFORMACION
SOBRE OPERACIONES DE CREDITO”. Constituyen derechos ba-
sicos del consumidor.

Ante esa asimetria de poderes, fue necesario establecer proteccion
especifica para la parte débil de la estructura negocial, a través de la Ley
N° 1334/8 (De Defensa del consumidor y usuario). Esa normativa, modifi-
cada por Ley N° 6366/19, en su Articulo 1°, que modific6 el Articulo 6°, de
la Ley N° 1334/98, reza: “Constituyen derechos basicos del consumidor f)
La efectiva prevencién y reparacion de los dafios patrimoniales y morales o
de los intereses difusos ocasionados por los proveedores a los consumido-
res, ya sean individuales o colectivos, como consecuencia de un incumpli-
miento debidamente comprobado, de lo establecido en la presente Ley”.

LEY N° 1334/98. “DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR Y DEL
USUARIO”. Proteccion contractual.

Se aprecia, pues, que en virtud a Ley especial, engarzada por nues-
tra Ley Fundamental y que es de eminente Orden Publico, se prohibe. En
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consecuencia, el dano moral reclamado, que el actor vincul6 especificamen-
te a la conducta dolosa de la demandada, no estd en absoluto demostrado a
criterio amplio de indemnizacién, siempre y cuando se pruebe el incum-
plimiento de la proveedora. No podemos aplicar el restrictivo, pues de ha-
cerlo ignorariamos el in dubio pro consumidor, expresamente previsto en
el Articulo 27 de la citada Legislacion. Se aprecia, pues, que por su condi-
ci6on de Parte débil en el Contrato de adhesién, el usuario se encuentra
ante un panorama de mayores angustias al saberse en inferioridad de
condiciones, ya sea patrimoniales o informativas, para lograr obtener la
reparacion del perjuicio sufrido.

C.S.J. Sala Civil 07/04/2022. “T.F.V., ¢/ T.C. del P. S.A. s/ In-
demnizaciéon de Dafos y perjuicios por Responsabilidad contrac-
tual”. (Ac y Sent N° 19).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear las siguien-
tes,

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?

En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley, para determinar el orden de votacién,
dio el siguiente resultado: JIMENEZ ROLON, MARTINEZ SIMON y GA-
RAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: el Abogado M.R.D., representante
convencional de la demandada segun copia autenticada del testimonio de
poder general para asuntos judiciales y administrativos de fs. 285/287, con
personeria reconocida por providencia con fecha 20 de mayo de 2.021 (f.
289), alegd, en el memorial de fs. 290/298, que el fallo recurrido es incon-
gruente, porque el Tribunal de Apelacion aplicé la Ley 1334/98 “De defen-
sa del consumidor y el usuario” y, con ello, introdujo oficiosamente la figu-
ra del consumidor, no alegada por las partes y, con ello, conculcé el art.
159, literal “c”, del Cédigo Procesal Civil.

Por A.I. N° 1063, con fecha 19 de octubre de 2021, se dio por decaido
el derecho que dejé de usar el actor para presentar su escrito de contesta-
cion del traslado corridole (f. 303).
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Se trata de resolver la procedencia de un recurso de nulidad fundado
en la violacién del principio de congruencia, porque se aplicé una ley no
invocada por las partes.

El recurso es improcedente, pues, recuérdese, el 6rgano judicial es
libre de aplicar las normas que estime pertinentes para la soluciéon del
caso —respetando, por supuesto, la imputacién juridica formulada por las
partes, que no se debe confundir con la mera invocaciéon o aplicacién de
normas, como ya explicité esta Magistratura en diversos precedentes-. Si
tal aplicacion fuera errénea se configurarad, con seguridad, un error de
juicio revisable en sede de apelacion, pero no un caso de incongruencia.

En consecuencia, el recurso es por improcedente y debe ser desesti-
mado.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: El recurrente, al fundar este recurso, denuncié la supuesta
incongruencia de la resolucién recurrida, desde que el Tribunal habria
introducido normas no propuestas por las partes para la solucién del caso.

A ello debe responderse que el 6rgano jurisdiccional resuelve con-
forme a derecho, segtin norma del art. 15, literal “b” y “c”, del C.P.C., sien-
do sus tnicos limites los hechos discutidos y el petitorio de las partes: “se
podra determinar la norma aplicable cuando los hechos han quedado esta-
blecidos, ahora éstos deberdan ser sometidos a su calificacién juridica, esto
es, seran subsumidos dentro de la prevision general de la disposicion en
cuestion, que tiene establecidos tipos de conductas o de relaciones juridi-
cas; a partir de aqui queda determinada la norma juridica aplicable, que
puede ser distinta a la propuesta por las partes, por virtud del principio de
iura novit curia” (Mendonca, Bonnet, Juan Carlos. Comentario sub art.
159, en Cédigo procesal civil de la Republica del Paraguay comentado.
Asuncién, La Ley Paraguaya, 2012, 1a ed., tomo I, pag. 420).

De este modo, y no advirtiéndose vicios o defectos en la resolucion
recurrida que justifiquen una sancion de nulidad, el recurso debe ser des-
estimado.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: Adhiero al juzgamiento del sefior Ministro preopinante, por mismos
fundamentos. Asi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINIS-
TRO EUGENIO JIMENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: por S.D. Ne
362/2019/03, de fecha 29 de octubre del 2019, el Juzgado de Primera Ins-
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tancia en lo Civil y Comercial, Tercer Turno, Circunscripcién Judicial En-
carnacién, resolvi6 “1.- NO HACER LUGAR, con costas, al incidente de
impugnacion de las diligencias preparatorias, deducido por el representan-
te convencional de la empresa demandada, por los fundamentos expuestos
en el exordio de la presente resolucién. 2.- NO HACER LUGAR, con cos-
tas, a la presente demanda de INDEMNIZACION DE DANOS Y PER-
JUICIOS y DANO MORAL P/ RESP. CONTRACTUAL, promovido por
T.F.V., contra la empresa T.C.D., de conformidad a los argumentos ex-
puestos en el exordio de la presente resolucion. 3. ANOTAR...” (f. 219
vlta.). Ulteriormente, el mismo Juzgado dicté la S.D. N* 42/2019/03, de
fecha 10 de marzo de 2020, por la que decidi6 “1.- NO HACER LUGAR, al
recurso de aclaratoria deducido por el Abg. J.G.A., contra la S.D. N°®
362/2019/03, de fecha 29 de octubre del 2019, conforme lo expuesto prece-
dentemente. 2.- ANOTAR...” (f. 229).

Recurridas las sentencias y tramitados los recursos, el Tribunal de
Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, Circunscripcion Judicial
Itapua, dicté, primero, el A.I. N° 264/2020/02, de fecha 08 de octubre de
2020, por el que resolviéo “l1. Admitir el desistimiento del recurso inter-
puesto por la firma T.C.P., contra el articulo primero de la S.D. N°
362/2019/03, dictada el 29 de octubre de 2019, por los fundamentos y con
los alcances expuestos precedentemente. 2. Llamar Autos para Sentencia.
3. Anotar...” (f. 261). Posteriormente, dicté6 el Acuerdo y Sentencia N°®
70/2020/02, de fecha 30 de diciembre de 2020, por el que resolvié “1. Decla-
rar desierto el recurso de nulidad, por los fundamentos expresados. 2. De-
clarar procedente el recurso de apelacién contra la S.D. N° 362/2019/03,
dictada en autos y, en consecuencia, revocar el fallo impugnado, haciendo
lugar a la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios por responsa-
bilidad contractual promovida por T.F.V., contra T.C.P., condenando a la
empresa demandada, a que en el plazo de diez (10) dias de quedar firme la
presente resolucién, pague la suma de treinta millones de guaranies (G.
30.000.000), mas sus intereses, de acuerdo con el promedio ponderado por
el Banco Central del Paraguay, por los fundamentos expresados. 3. Impo-
ner las costas en esta instancia a T.C.P., por los fundamentos expresados.
4. Anotar...” (f. 271). En fin, el mencionado Tribunal de Apelacién dict6 el
Acuerdo y Sentencia N° 04/2021/02, de fecha 22 de enero de 2021, por el
que juzgé “1. Hacer lugar al recurso de aclaratoria interpuesto por el Abg.
T.F.V., contra el segundo punto de la parte resolutiva del Acuerdo y Sen-
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tencia N* 70/2020/02, dictado por este Tribunal, el 30 de diciembre de 2020
y, en consecuencia, aclarar que la parte resolutiva de la referida resolucién
queda consignada de la siguiente manera: ‘1. Declarar desierto el recurso
de nulidad, por los fundamentos expuestos. 2. Declarar procedente el re-
curso de apelacién contra la S.D. N°® 362/2019/03, dictada en autos y, en
consecuencia, revocar el fallo impugnado, haciendo lugar a la demanda de
indemnizacién de dafnos y perjuicios por responsabilidad contractual pro-
movida por T.F.V. ,en contra de T.C.P., condenando a la empresa deman-
dada a que en el plazo de diez (10) dias de quedar firme la presente resolu-
cién, pague la suma de treinta millones de guaranies (G. 30.000.000), méas
intereses, que seran calculados desde el dia de la notificacién de la de-
manda hasta el efectivo pago de la obligacién, a tasa del 1.7% mensual,
que no sobrepasa las ponderaciones maximas fijadas por el Banco Central
del Paraguay, por corresponder en derecho. 3. Imponer las costas en esta
instancia a la empresa T.C.P. por los fundamentos expresados. 4. Ano-
tar...’, por los fundamentos expuestos. 2. Anotar...” (f. 275 vlta).

El representante convencional de la demandada expresé agravios en
los términos del memorial de fs. 290/298, ya referido. En lo medular, alegé
que la mayoria del Tribunal de Apelacion juzgé que la valoracion de la
prueba en Primera Instancia fue incorrecta, pero no establecié cual es la
correcta. Asever6 que la demandada nada debe probar y si el actor, quien
aleg6 la existencia de danos. Aseguré que no existen danos, pues la de-
mandada no incurri6 ni en accién ni en omisiéon de la que se puedan deri-
var perjuicios. Indicé que el actor acepté los términos del servicio y que no
pagb un cargo anterior, como lo demuestra la propia prueba del actor a f.
3. Aleg6 que el actor no demostré ninguno de los rubros reclamados. Sub-
ray6 que no hay dafio moral, pues el actor no produjo ninguna prueba cli-
nica, médica o psicoldgica, y ni siquiera alguna testimonial, de las angus-
tias que afirm6 haber padecido. Pidi6 la revocacién de los fallos impugna-
dos, con costas.

Por A.I. N° 1063, con fecha 19 de octubre de 2021, se dio por decaido
el derecho que dejé de usar el actor para presentar su escrito de contesta-
cién del traslado corridole (f. 303).

Se trata de resolver la procedencia de una demanda de indemniza-
cion de darios y perjuicios de fuente voluntaria.

Es sabido que para que exista responsabilidad contractual se exige
que el actor acredite el incumplimiento, el factor de atribucién, el dano y el
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nexo causal. La falta de cualquiera de dichos requisitos torna improceden-
te la demanda.

Pues bien, lo primero que debe considerarse es todos los rubros re-
clamados por el actor, con excepcion del dafio moral —que fue estimado en
segunda instancia en la suma de ¢ 30.000.000 més intereses-, ya fueron
desestimados en doble instancia.

En consecuencia, el limite de pronunciamiento de esta Excelentisi-
ma Corte Suprema de Justicia, de encontrarse procedente la demanda, se
cifie al rubro de dano moral y hasta el monto otorgado en segunda instan-
cia, ex art. 403, Cédigo Procesal Civil.

El primer requisito que debiera someterse a estudio es, en conse-
cuencia, el del alegado incumplimiento de contrato. Ahora bien, por eco-
nomia analitica y decisoria, ya no sera necesario juzgar la existencia o no
de incumplimiento porque, incluso en el supuesto de que exista, se debera
desestimar la demanda. Esto ultimo, por la ausencia, en este caso, a crite-
rio de esta Magistratura, del requisito del dafio moral, tnico rubro por el
que la demanda hubiese procedido en esta instancia.

En efecto, recuérdese, para empezar, que las simples molestias o in-
comodidades propias de la vida de relacién no tiene virtud para generar
dafio moral.

Y ello, porque “a) El dafio moral es una modificacién disvaliosa del
espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sen-
tir y que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquel
en que se hallaba antes de hecho. Como consecuencia de éste y animica-
mente perjudicial (C. Nac. Civ. Sala C, 13/10/1992...)” (L6pez Mesa, Marce-
lo. Cédigo Civil. Anotado con jurisprudencia. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot. Ao 2011, p. 766), y que “Por ende, las molestias o perturbaciones
que se hallan dentro de las previsibles vicisitudes de la vida negocial no
configuran dafio moral (C. Nac. Com, sala C, 3/10/2000, ‘Pérez Segura’, AP
1/5511508...) (Lopez Mesa, op. cit., p. 769), y que, precisamente por ello
“No resultan resarcibles como dano moral contractual las preocupaciones o
molestias inherentes a la promocién de un juicio y menos atn las conjetu-
ras acerca de la posibilidad de que ello ocurra (C. 12 Civ. y Com. San Nico-
las, 17/5/2001, Juba B856196)” (Lépez Mesa, op. cit., p. 777).

Enseguida, considérese que el dafio moral dificilmente se configura
cuando los dafos recaen sobre prestaciones o bienes exclusivamente pa-
trimoniales, salvo casos de excepcion.
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Asi, se ha dicho que “No cualquier dafno material, por si mismo, al-
canza a poner de manifiesto la afectacion de sentimientos intimos por lo
cual cuanto se han producido perjuicios exclusivamente en las cosas no se
estd en presencia de un dafio de indole moral, ya que en principio no se
trata de una lesion extrapatrimonial que se traduce en penas o sufrimien-
tos (C. Nac. Civ., sala E, 19/3/2003, JA 2004-I1-Sintesis)” (Lépez Mesa, op.
cit., p. 777).

En fin, cabe senalar que esta Magistratura suscribe la posiciéon de
que, si bien en materia contractual cabe la indemnizacién del daino moral
por la clara disposicién del art. 451 del Cédigo Civil, ella se restringe a los
casos en que el incumplimiento contractual repercuta negativamente so-
bre bienes juridicos fundamentales del acreedor como, v. gr., el derecho a
la salud.

En el caso, es categérico que ninguna de las condiciones que genera-
rian dafio moral contractual se halla presente.

En efecto, el actor, al demandar, especificé que los dafios y perjuicios
que reclamé tuvieron su génesis en el incumplimiento de un contrato de
servicios de telefonia mévil de parte de la demandada, quien es prestadora
de ese servicio; en la demanda, el actor explic6 que, pese a que pagaba por
el servicio a tiempo y con exactitud, la demandada le cortaba sistematica-
mente la conexién, todo lo cual lo dejaba incomunicado con sus clientes (f.
156/157); en fin, el actor, ademas de reclamar dafios materiales, también
reclamé dano moral, especificamente por las “...incomodidades y molestias
que son generadas por haberse privado en ciertas formas de las activida-
des personales, laborales, sociales y comerciales...” que supuestamente
sufrié por el incumplimiento contractual endilgado a la demandada (f.
157).

Asi pues, se advierte que la causa especifica del dano moral contrac-
tual reclamado por el actor consiste en las molestias e incomodidades que
habria sufrido a causa de incumplimiento contractual que atribuyé a la
demanda.

Ya se vio supra que las meras inquietudes e incomodidades no tie-
nen suficiente entidad para generar dafio moral, y mucho menos en mate-
ria contractual, donde no todo incumplimiento es idéoneo para generar una
modificacion disvaliosa del espiritu o una afectaciéon animica profunda que
trascienda de esos meros malestares o inquietudes.
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En consecuencia, debe concluirse que el dafio moral no se configura,
ni por asomo, en este caso concreto.

Si no se compartiese el juzgamiento anterior, todavia quedan ele-
mentos de juicio para decantarse por la improcedencia de la demanda.

Recuérdese que el actor especificé en la demanda que el dano moral
que reclamé se generé, principalmente, por las incomodidades y molestias
que le causé el hecho concreto de haber estado incomunicado con sus clien-
tes.

Pues bien, en la etapa probatoria, el actor confesd, provocadamente,
a la quinta posicién del pliego de f. 192, que si es verdad que poseia otro
numero de celular a su nombre en otra empresa de telefonia, en estos tér-
minos: “si, es cierto, tuve que habilitar un ntimero de la empresa C., para
poder comunicarme con mis familiares” (f. 193).

Si bien en la respuesta sefialada el actor especificé que tuvo que ha-
bilitar otra linea para comunicarse concretamente con sus familiares y no
con sus clientes, lo cierto es que con ella se comprueba que el actor no pudo
haber estado absolutamente incomunicado, como sefnalé en su escrito de
demanda al reclamar dafio moral.

En consecuencia, la confesién del actor, sefialada recién, demuestra
que la incomunicaciéon alegada en la demanda simplemente no existio; o
bien, deja serias dudas sobre la verosimilitud de la existencia de la inco-
municacién, porque es categérico que nada impedia al actor usar su otra
linea telefonica para comunicarse con sus clientes. Y ello es asi, porque no
hay pruebas de que haya existido algin motivo especial —que ademas sea
atendible- en virtud del cual el actor s6lo podia comunicarse con sus clien-
tes a través de los servicios telefénicos de la demandada y no de otra em-
presa.

En fin, debe decirse que, incluso si existia dano moral, la demanda
hubiese sido improcedente. La razon es sencilla: el actor invocé el factor de
atribucion dolo para reclamar dafio moral (vide: especificamente f. 157,
segundo parrafo). Empero, el actor no probd, en absoluto, que el alegado
incumplimiento de la demandada haya sido doloso. Esto es especialmente
claro si se considera que segun el informe de la actuaria de f. 202, la tinica
prueba producida por el actor, ademas de las instrumentales, es la confe-
si6on provocada de la demandada de f. 191. Ahora bien, ni de las instru-
mentales agregadas con la demanda, ni de la confesién provocada de la
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demandada, surgen elementos que permitan juzgar que el alegado incum-
plimiento de la demandada hubiese sido doloso.

En consecuencia, el dafio moral reclamado, que el actor vinculé6 es-
pecificamente a la conducta dolosa de la demandada, no esta en absoluto
demostrado.

Por estos fundamentos, corresponde desestimar la demanda indem-
nizatoria promovida por el actor contra la demandada.

Costas de pleito: corresponde imponerlas al actor perdidoso, por im-
perio del art. 205 del Cédigo Procesal Civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON PROSIGUIO DICIENDO: Adhiero al voto del Ministro preopinante,
en cuanto resuelve el rechazo de la presente demanda por la improceden-
cia del tnico dano que puede estudiarse en esta sede, que es, el dafio mo-
ral.

En efecto, llegados a esta sede recursiva, ya ha quedado zanjada la
improcedencia de todos los dafios demandados por el actor -salvo el dafio
moral- pues su rechazo ha transitado por la doble instancia; sélo resta,
pues, el dano moral.

De tal suerte, el rechazo de la pretension recursiva puede resolverse
sin adentrarnos siquiera en el incumplimiento contractual, limitdandonos a
rechazar el tnico rubro de dafos que todavia puede ser discutido.

En este sentido, como bien lo apunté el Ministro Jiménez Rolén, el
actor ha solicitado el resarcimiento por dafio moral, en funcién a “incomo-
didades y molestias” generadas por el incumplimiento del demandado. En
efecto, descartandose los supuestos danos emergentes y lucro cesante por
falta de prueba, la cuestion se resume en incomodidades y molestias sufri-
das por el actor.

Ahora bien: cabe senalar que no todo dafio es dano en sentido juridi-
co; pues es que, tratdndose de traspasar la carga del dafio moral de un
sujeto a otro, se ha dicho doctrinaria y jurisprudencialmente -y adscribo a
dicha tesis- que el perjuicio moral debe tener, ademaés de cierta configura-
cién que afecte a derechos absolutos, en principio y por excepcién a otros
relativos, una cierta entidad para ser indemnizable; sé6lo asi tenemos un
dafio moral en sentido juridico, que sea atendible de ser indemnizable.

Existe, pues, un margen o espacio de detrimento que toda persona,
en su vida de relacién e interaccién con otros sujetos, ha de tolerar. La
cuestion estd en determinar si, en este caso, ese margen ha sido cumpli-
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mentado o no, es decir, si existe lesién moral con entidad suficiente como
para ser resarcida.

En materia de dafio moral contractual, si bien por solucién expresa
de nuestro Cédigo Civil es indemnizable, debe anotarse que en estos casos
debe procederse con suma prudencia, pues solo concederse la indemniza-
cién por los dafios senalados cuando el incumplimiento del contrato haya
provocado una afectacién profunda y prolongada en la calidad de vida del
lesionado. En sintesis, es dano en sentido juridico cuando la lesién al inte-
rés escape de aquellas afectaciones que puedan reputarse como propias de
la vida de relacion, que los sujetos deben tolerar.

Por consiguiente, debe rechazarse la indemnizacion por dafio moral
de fuente negocial cuando el incumplimiento se refiera, precisamente, a
simples molestias, perturbaciones o dificultades de una magnitud tolera-
ble, que forme parte de aquellas incomodidades, propias de la convivencia
social obligatoria, a la que nos sometemos todos los seres humanos que,
por ser gregarios, hemos optado por realizar vida comunitaria.

Luego, tal es, justamente, el caso que nos ocupa, desde que el actor
solicité el dafio moral por simples molestias e incomodidades; tal mera
alegacion no basta, pues, para autorizar el resarcimiento del dafio moral
de fuente contractual.

De tal suerte, habiéndose resuelto la improcedencia de todos los ru-
bros de danos reclamados por el actor, tenemos la improcedencia de la
demanda de dafios promovida. En definitiva, corresponde la revocacion del
fallo recurrido en tal sentido, debiéndose hacer lugar al recurso de apela-
cién interpuesto.

Debo senalar también ciertas puntualizaciones, a los efectos de dejar
sentado criterios que no tendran como efecto, la muda en la decisién to-
mada. Al respecto debo senalar que para analizar la procedencia de una
demanda de indemnizacion por dafios contractuales, el actor debe demos-
trar la existencia del vinculo, alegar -pero no demostrar- el incumplimien-
to de la otra parte, salvo en las obligaciones de no hacer y acreditar la
existencia del dano y el nexo causal entre este y el incumplimiento alegado
de la otra parte.

Costas: en esta y todas las instancias, a la parte actora y perdidosa.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
PROSIGUIO DICIENDO: Quienes han precedido en el juzgamiento del
thema decidendum expusieron didfanamente las posiciones de los aqui
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litigantes, mérito que releva a ésta Magistratura de formular repetidas
alusiones por completo innecesarias.

Se estudia esa responsabilidad contractual por dafos y perjuicios
causados como consecuencia de la circunstancia soportada por la actora, es
decir, el dafio moral que le fue infligido y si en realidad ello propicié la
demanda. La tnica cuestién gira en torno a dilucidar si es procedente o no
la demanda por indemnizacién de dafos y perjuicios por dafio moral, pro-
movida por T.F.V., contra “T. S.A.”. En efecto, resulta inalterable e inmu-
table — a estas horas- la existencia del hecho antijuridico, el nexo causal y
la responsabilidad de la accionada.

En primer lugar, se cotejan los agravios vertidos por el accionante.
Tenemos, pues, que T.F.V., era cliente de “T. S.A.”, con linea telefénica
identificada con ntimero 0985-701 241 y estaba al dia con el pago de cuo-
tas. A pesar de ello, la demandada interrumpié — unilateral e injustifica-
damente - el servicio telefénico, debido a error en la facturacion, circuns-
tanciada admitida por la accionada, en el expediente intitulado: “T.F.V., C/
T.C.D.P. S.A. S/ AMPARO CONSTITUCIONAL”. Asi, en ocasiéon de la
audiencia de sustanciacién de Amparo, asumié: “reconocemos la existencia
de un contrato y una diferencia en su facturacion... no obstante esta re-
presentacion se compromete a subsanar la reclamaciéon del colega en la
brevedad.” (fs. 26).

El accionante reclamé indemnizacién por dafio moral, afirmando
que, por su actividad profesional (Abogado y Construcciones Civiles), la
comunicaciéon -via telefénica- era indispensable. Senalé que por decisién
unilateral e ilegitima qued6 incomunicado con colegas, futuros clientes y
clientes formados. Esgrimi6 que, el actuar doloso de la accionada, le causé
dafo moral, por incomodidades y molestias, al quedar privado -en cierta
forma- de las actividades personales, laborales, sociales y comerciales,
como consecuencia de la aparicion de supuestas deudas, que finalmente
resultaron falla informativa de la empresa, en la que su Parte no tuvo
ninguna responsabilidad ni intervencién. Reclamé por dafio animico, mo-
ral, psiquico y espiritual, aseverando que era usuario y cliente de la tele-
fonia desde el afio 1.990, sin que jamas se le haya privado de linea telef6-
nica (fs. 156/7) Pizarro define el dafio moral, como: “una minoracién en la
subjetividad de la persona humana, derivada de la lesion a un interés ex-
trapatrimonial. O, con mayor precision, una modificacion disvaliosa del
espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o
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sentir, consecuencia de una lesién a un interés no patrimonial, que habra
de traducirse en un modo de estar diferente de aquel en el que se hallaba
antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente perjudicial”
(“Tratado de responsabilidad civil”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe,
2.017, Tomo I: “Parte general”, pagina 138).

En igual linea juridica, Zavala de Gonzélez, explicita: “conjunto de
sinsabores, angustias, pesares, sufrimientos, etcétera, que el injusto pro-
vocé en el damnificado; més alla de las secuelas de orden psiquico que el
episodio pueda o no dejar en la victima, segin su peculiar sensibilidad y
circunstancias personales” (Zavala de Gonzalez, Matilde, “Resarcimiento
de danos, Tomo 2b, pagina 593 y ss.; Zannoni, Eduardo A., “El dafio en la
responsabilidad civil”, Ed. Astrea, pagina 287). Mucho antes de ahora y en
Fallos similares, se juzgé que para acreditar la existencia del dafio moral,
se principia de la presuncion de hecho que el agravio moral es el efecto
natural del servicio basico-esencial no prestado por la demandada; luego,
no requiere demostracién. “Basta la prueba de la conducta antijuridico, el
dafio moral se prueba in re ipsa, o sea, que su demostracién surge de la
existencia de la violacion de algunos de los derechos de la personalidad de
la victima” (Brebbia, El dano moral, Rosario, 1.967, pag. 336).

El resarcimiento del dafio moral por incumplimiento contractual -
como es el sub examine- cuestién largamente debatida en Derecho. Existe
el criterio restrictivo, que limita la reparacién al ilicito criminal y otra
amplia que sostiene que el agravio moral es resarcible en toda clase de
ilicitos fuesen criminales o puramente civiles, se tratase de responsabili-
dad contractual o extracontractual. El discernimiento restrictivo se funda
en que el dafio moral sé6lo se configura excepcionalmente en materia con-
tractual, dado que lo generalmente afectado suelen ser intereses patrimo-
niales y consecuentemente se exige prueba categérica del perjuicio, no
resultando suficiente las molestias menores derivadas del incumplimiento
y también con mayor rigor ain que medie dolo en la conducta del deudor.

Sin embargo, esa posicién restrictiva, cede cuando se trata de rela-
ciones de consumo, protegidas por Ley especial, con raigambre constitu-
cional (Articulo 38, Carta Magna). Ello es asi, pues el Contrato de consu-
mo es subcategoria del Contrato de Adhesion, en el que uno de los contra-
tantes se encuentra en inferioridad de condiciones, que debe aceptar clau-
sulas predispuestas. Ante esa asimetria de poderes, fue necesario estable-
cer proteccion especifica para la parte débil de la estructura negocial, a
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través de la Ley N° 1.334/8 (De Defensa del consumidor y usuario). Esa
normativa, modificada por Ley N° 6.366/19, en su Articulo 1°, que modificé
el Articulo 6°, de la Ley N° 1.334/98, reza: “Constituyen derechos basicos
del consumidor... f) La efectiva prevencién y reparacién de los dafnos pa-
trimoniales y morales o de los intereses difusos ocasionados por los pro-
veedores a los consumidores, ya sean individuales o colectivos, como con-
secuencia de un incumplimiento debidamente comprobado, de lo estableci-
do en la presente Ley”.

Se aprecia, pues, que en virtud a Ley especial, engarzada por nues-
tra Ley Fundamental y que es de eminente Orden Publico, se prohija el
criterio amplio de indemnizacién, siempre y cuando se pruebe el incum-
plimiento de la proveedora. No podemos aplicar el restrictivo, pues de ha-
cerlo ignorariamos el in dubio pro consumidor, expresamente previsto en
el Articulo 27 de la citada Legislacién. Se aprecia, pues, que por su condi-
ci6on de Parte débil en el Contrato de adhesion, el usuario se encuentra
ante un panorama de mayores angustias al saberse en inferioridad de
condiciones, ya sea patrimoniales o informativas, para lograr obtener la
reparacion del perjuicio sufrido.

Bustamante Alsina explicita: “Para probar el dafio moral en su exis-
tencia y entidad no es necesario aportar prueba directa, sino que el juez
deber4 apreciar las circunstancias del hecho y las cualidades morales de la
victima para establecer objetiva y presuntivamente el agravio moral en la
orbita reservada de la intimidad del sujeto pasivo. No creemos que el
agravio moral debe ser objeto de prueba directa, pues ello resulta absolu-
tamente imposible por la indole del mismo que reside en lo mas intimo de
la personalidad, aunque se manifiesta a veces por signos exteriores que
pueden no ser su auténtica expresion” (Equitativa valoracién del dano no
mensurable, La Ley- 1.990-A-655).

El Articulo 1833 del Cédigo Civil preceptia que el que comete acto
ilicito queda obligado a resarcir el dafio. En tanto, el Articulo 1834, inciso
c¢), de dicha normativa regla que los actos voluntarios tienen caracter de
ilicitos “siempre que a sus agentes les sea imputable culpa o dolo, aunque
se tratare de una simple contravencion”. Von Thering ilustra: “Al que sufre
un perjuicio debe serle reparado no solamente por las pérdidas pecuniarias
sino también por las restricciones llevadas a su bienestar, a sus conve-
niencias, por los disgustos, las agitaciones del espiritu que le han sido cau-
sadas. La persona puede ser lesionada por lo que es y por lo que tiene”
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(Ouvres choisies, Paris, 1.983, T. II, paginas 154, 155 y 179). Tan esclare-
cedora, sabia, contundente y precisa ensenanza -sin el menor esfuerzo
intelectivo- engarza plenamente en la muy desagradable e inmerecida
coyuntura que afect6 al accionante.

La accionada como en el caso, refuté alegaciones de la demandante,
ensayando que no existi6 dafio que reparar, pues la linea en cuestion le fue
rehabilitada. Y afirmando que el accionante no acredit6 prueba que justi-
fiquen tales perjuicios. Sostuvo que ningunos de esos extremos fueron
acreditados ni justificados, razén por la cual no tenia obligaciéon de res-
ponder por danos y perjuicios. Es decir, reconocié que el servicio no funcio-
naba e inmediatamente ordené su rehabilitacién, contexto que reafirma
que el demandado no contaba ese servicio —hecho generador de la deman-
da- como incumplimiento contractual o servicio deficiente y pernicioso,
indiscutiblemente.

Surge, entonces, que notoria y efectivamente la demandante no po-
dia hacer uso de la linea que contraté, aun estando con sus pagos al dia.
Expres6 danos en su reputacién y su honra por las supuestas deudas que
le atribuyeron, nunca demostradas. Por hechos senialados y oprobiosos e
inmerecidos soport6 afliccion y malestar. Tales repercusiones y vejamenes,
no provocados, anémalos, perjudiciales y vituperables, afectaron notoria-
mente su desempeno profesional como el rendimiento laboral por razén de
quedar restringido como también condicionado en la comunicacién que
hace y concierne a la tan noble profesion de la actora, penurias que fueron
-fehacientemente- expuestas y corresponden juridicamente sean reparadas
y morigeradas en algo, sin perder de vista que lo dafiado ya no se puede
restaurar, facticamente al menos. Tampoco “le va el sayo ni puede ponér-
selo” la peculiar y hasta sui generis invocacién, que el actor poseia, utili-
zaba, etc., otra linea telefénica. Es imposible desentranar, asi como fue
presentada la ponencia, si proyecta excusa, consuelo, reparo, sustitucion o
lo que fuere, a tan anémalo proceder de la compaiia telefonica demanda-
da. En efecto, principiando por el Predmbulo de la Carta Magna recono-
ciendo la dignidad humana, es insondable imponer a nadie que utilice
linea telefénica disimil a la contratada, para suplir asi el desmadre oca-
sionado. Cada usuario tiene la decisiéon para comunicarse con su teléfono
portatil, determinando quienes seran destinatarios de sus llamadas y
también a quienes facilitara la numeracién correspondiente. Pero de ahi a
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suplir -unilateral, abusiva e inconsultamente- el uso normal de su linea
telefénica, desborda y excede lo razonable y permitido, por decir lo menos.

La suspensién injustificada y abrupta de servicio por la empresa te-
lefénica, ocasioné al usuario molestias, penurias, disgustos, padecimientos
e incomodidades, que no habrian ocurrido de no mediar la actuacién negli-
gente de la demandada. En efecto, a pesar de estar al dia con el pago de
sus cuotas, la proveedora interrumpié el servicio por supuesta falta de
pago, circunstancia que hizo que el usuario tenga necesidad de recurrir
ante Sede Judicial, a fin de lograr el restablecimiento de su Derecho con-
culcado. Ello, a no dudarlo, causé alteracion en su obrar profesional y pér-
dida de tiempo, indignacién por ser tratado como deudor, vulneracién de
trato digno, etc., afectando su tranquilidad emocional.

Por lo demés, la incomunicacién del usuario constituye perjuicio ex-
trapatrimonial que excede la simple molestia o desagrado a que todos nos
encontramos expuestos por imposiciéon de la sociedad de consumo. En
otras palabras, esa afectacién espiritual desborda el piso minimo, ya que
no ha sido generada por un ciudadano comin, sino por empresa conocida
en servicio de telefonia, con afnos de experiencia en el mercado local. De
igual manera, no puede soslayarse que el accionante es profesional, por lo
que es obvio que al no disponer de la linea telefonica se vio limitado en sus
tareas habituales. Tampoco puede soslayarse que era cliente de la empre-
sa desde el afio 1.990, sin que anteriormente haya ocurrido situacién simi-
lar, denigrante por cierto.

Ante consumadas circunstancias, la demandada debera responder
por dafos moral.

Pues bien, a fin de establecer el monto del dafio moral, cabe conside-
rar que ese dano no procura hacer desaparecer el menoscabo espiritual.
Sin otorgar satisfaccion o goce en la faz animica del damnificado, que
guarde razonabilidad y proporcién con el padecimiento experimentado. En
esas condiciones, considerando las circunstancias personales de la victima;
las acciones que tuvo que realizar para la reparaciéon de la situacién con-
culcada, el status de la demandada, etc., se impone revalidar monto que
resolvié el Tribunal y fijar Gs. 30.000.000, como compensacién por el dafno
moral.

Por lo expuesto, corresponde confirmar el Fallo impugnado, con im-
posicién de Costas a la perdidosa, con sujecién a los Articulos 192 y 205 del
Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.
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Con lo que se dio por terminado el acto firmando SS.EE., todo por
Ante mi que lo certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

SENTENCIA NUMERO 19

Asuncién, 19 de abril del 2.022.

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

CIVIL Y COMERCIAL

ESUELVE:

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia Numero 70/2.020/02, con fecha
30 de Diciembre del 2.020 y su aclaratoria el Acuerdo y Sentencia Ntumero
04/2.021/02, con fecha 22 de Enero del 2.021, dictados por el Tribunal de
Apelacién en lo Civil y Comercial, Segunda Sala, Circunscripcion Judicial
Itapida y, en consecuencia, NO HACER LUGAR a la demanda de indemni-
zacion de danos y perjuicios promovida por T.F.V., contra T. S.A., por im-
procedente.

COSTAS del pleito, al actor.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Eugenio Jiménez Rolén, Alberto Martinez Simén y César
Antonio Garay.

Ante mi: Pierina Ozuna Wood, Secretaria Judicial II.

Heksk
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