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Monografias

“EFECTIVIDAD DE LAS ESTRATEGIAS
DE PREVENCION Y EL ABORDAJE DEL ABUSO
SEXUAL INFANTIL”

Yngrid Susana Yambay Jacquet !

Diana Veronica Arguello Caifiiza 2

Resumen

La proteccién de las ninas y los ninos frente a todas las formas de
violencia, y especificamente contra el abuso sexual, es una garantia consa-
grada en la Constitucién de la Republica del Paraguay y otros instrumentos

1 Abogada y Notaria Publica. Egresada dela Universidad Catélica “Nuestra
Senora dela Asuncién”. Egresada de la Escuela Judicial. Magister, Especialista y
Diplomada en Derecho de Familia, Ninez y Adolescencia. Postgraduada en Psicolo-
gia y Psiquiatria forense, en Derecho de familia y del nifio, en Derecho Constitucio-
nal. Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos. Especialista en
Didactica de la Educacién Superior. Diplomada en Argumentacién Juridica, en In-
terpretacién Constitucional, Bioética y Bioderecho y en Métodos de Resolucién Al-
ternativa de Conflictos con énfasis en mediacién y conciliacién. Docencia Universi-
dad Catoélica. Doctorando en Ciencias Juridicas. Juez de la Ninez y Adolescencia,
Poder Judicial, San Lorenzo.

2 Abogada y Notaria Publica. Egresada de la Universidad Nacional de Asun-
cién. Magister en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia. Doctorando de la Pro-
mocién I del Programa Doctorado en Desarrollo y Seguridad Estratégica Nacional
del Instituto de Altos Estudios Estratégicos (IAEE). Egresada de la Escuela Judicial
del Paraguay y del Diplomado en Bioética, Bioderecho y Derechos Humanos. Espe-
cializaciones en Did4ctica de la Educacién Superior, en Inteligencia Estratégica,
Procedimientos generales y especificos en materia de Nifiez y Adolescencia. Posee
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MONOGRAFIA

normativos, sin embargo, la efectividad de las estrategias de prevencién y
el abordaje del abuso sexual infantil en la praxis no es visualizada. En el
presente trabajo se analiza la problematica, especificamente la verificacién
de la aplicacion de los protocolos y procedimientos establecidos para la aten-
cion integral del abuso sexual infantil por los operadores del Sistema de
Proteccion y de la Jurisdiccién Especializada del Municipio de Luque du-
rante el periodo 2017, reconocer las debilidades y en consecuencia proponer
estrategias mas eficaces y de mejorar la eficiencia de los operadores en la
aplicacion es el fin para una verdadera atencién integral. La investigacion
parte de la descripcion de la Doctrina, principios rectores de Derechos Hu-
manos y de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Se examina el marco
legal nacional e internacional de proteccién de los derechos de la nifiez y la
adolescencia vigentes. Luego se profundiza en conceptos varios de términos
e instituciones que guardan relacién con la investigaciéon. Igualmente se
examina el funcionamiento de la atencién integral en los Sistemas de Pro-
teccién y de Administracién de Justicia Especializada. El enfoque de la in-
vestigacion es mixto y de tipo descriptivo. Se observan intervenciones frag-
mentadas y como sugerencia final se plantea un Modelo de Gestién més
eficiente y articulado.

Palabras clave: proteccion, abuso sexual infantil, protocolos, proce-
dimientos, atencién integral.

I. Introduceion

El abuso sexual infantil es una de las formas mas graves de violencia
contra las nifias y los ninos y conlleva efectos devastadores en la vida de las
victimas que lo sufren. A pesar de lo reprochable, su practica, que se ha
presentado siempre en la historia de la humanidad, s6lo ha empezado a con-
siderarse como un problema que transgrede las normas sociales y juridicas
cuando -por un lado- se ha reconocido su impacto y las consecuencias nega-
tivas que apareja en la vida y el desarrollo de las ninas o nifios victimas y -
por otro lado- se ha reconocido a la nina y el nifio como sujeto de derechos y

varios titulos, represento a Paraguay ante diversas instancias nacionales e Interna-
cionales.

[16]



YNGRID SUSANA YAMBAY JACQUET
DIANA VERONICA ARGUELLO CANIZA

la responsabilidad que tienen la familia, sociedad y Estado de protegerlo
integralmente.

La proteccion de las ninas y los nifnos frente a todas las formas de
violencia, y especificamente contra el abuso, es una garantia consagrada en
la Constitucion de la Republica del Paraguay ademas de un compromiso
asumido con la ratificacién de la Convencién por los Derechos del Nifio y de
la Nifia, a través de la Ley No 57/90 en su articulo 192,

En el afio 2001, con la Ley No 1.680 “Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia” se produce uno de los cambios normativos mas importantes de todo
el régimen juridico nacional internalizando el derecho a la proteccién en la
legislacion positiva. Posteriormente en el ano 2011, a través de la Ley No
4.295, se establece un procedimiento especial para el tratamiento del mal-
trato y del abuso sexual infantil en la jurisdiccién especializada, constitu-
yéndose en una hoja de ruta de las instituciones competentes a tal fin.

Cualquier forma de violencia sexual contra las nifias y los nifos es un
problema social que tiene consecuencias en su vida, en su entorno y en todos
y cada uno de los contextos en los que se desarrolla. De ahi que los ambitos
para la proteccién de las nifias y los nifos contra este tipo de violencia pre-
cisan incluir abordajes de atencién que abarquen a la familia y al entorno
comunitario, en los A&mbitos educativo, sanitario, policial, de programas so-
ciales, asi como el judicial. Obviamente, este abordaje debe formar parte del
desarrollo de politicas publicas orientadas a su adecuada proteccién con nor-
mativas y protocolos especificos centrados en una correcta intervencién de
los diversos actores implicados en la atencién y cuidado de ninas y nifos
que resulten victimas de abuso sexual.

Por 1o mencionado, el objetivo general del presente trabajo de inves-
tigacién es describir de qué forma aplican los operadores del Sistema de
Proteccion y de la Jurisdiccion Especializada del Municipio de Luque los
protocolos y procedimientos establecidos para la atencién integral del abuso
sexual infantil.

3 CDN, articulo 19: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legisla-
tivas, administrativas, sociales y educativas apropiadas que deberian comprender
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales que propor-
cionen la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras
formas de prevencién y para la identificacién, notificacién, remisién a una institu-
cién, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos y segun corres-
ponda, la intervencién judicial.
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Con la descripcién se pretenden desarrollar los siguientes objetivos
especificos: identificar los protocolos y procedimientos establecidos para la
atencién integral del abuso sexual infantil utilizados por los operadores del
Sistema de Proteccién y de la Jurisdiccion Especializada del Municipio de
Luque y explicar de qué forma los mismos son aplicados.

A partir de ello, reconocer las debilidades y oportunidades en la apli-
cacién de los diferentes protocolos y procedimientos establecidos para la
atencion integral a nifias y nifnos victimas de abuso sexual en el Municipio
de Luque y en consecuencia; proponer estrategias mas eficaces a fin de me-
jorar la eficiencia de los operadores en la aplicacién y brindar una verdadera
atencion integral a la situacion.

I1I. Marco metodolégico

IL.1. Tipo de investigacion.

El tipo de investigacion es descriptivo atendiendo a las técnicas me-
todolégicas utilizadas, lo que permitié contar con un diagnéstico acerca de
la forma en que los servicios publicos del Municipio de Luque atienden las
situaciones de abuso sexual infantil. Se opt6 por este tipo de investigacion
ya que permitié conocer la realidad y desarrollar los primeros pasos para
recolectar todos los datos y tener una visién més completa de la problema-
tica y posteriormente abocar la investigacién a cuestiones mas complejas.

I1.2. Estrategia de la investigacion.

La estrategia de la investigacion consistié primeramente en la bus-
queda de instrumentos normativos nacionales e internacionales que regla-
mentan los procedimientos de atencién de las situaciones de abuso sexual
infantil, no fue sencillo hallarlos ya que no todos estan disponibles en las
respectivas paginas oficiales o sitios de internet de las instituciones publi-
cas, ademas la informacién se encontré dispersa, por ello se recurri6 a di-
versas fuentes. Con toda la informacién disponible, se procedié a analizar
cada una de ellas a fin de elaborar el instrumento de recoleccién de datos
con el cuestionario correspondiente, el cual se dividié en partes de acuerdo
a los objetivos especificos de la investigacion. Las preguntas fueron cerradas
y abiertas siguiendo un método deductivo, es decir, de premisas o conoci-
mientos generales a lo més especifico.

[18]
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Posteriormente, se procedié a hacer un mapeo de las instituciones a
ser visitadas y al efecto se elaboraron notas explicando a cada una de las
autoridades de las mismas el motivo de la investigacion y solicitando fecha
y hora para la realizacion de las entrevistas a los referentes designados con-
forme al perfil requerido. En general la respuesta fue favorable, sin em-
bargo para concretar las entrevistas colaboraron las llamadas telefénicas o
mensajes via whatsapp, acciones que hicieron que el tiempo estipulado ini-
cialmente en el cronograma para el trabajo de campo se extendiera notable-
mente.

Cada sesion de la entrevista implicé una inversion de tiempo de apro-
ximadamente una hora y media por persona, incluyéndose a mujeres y hom-
bres mayores de edad y responsables en areas especificas donde se pudieran
atender situaciones de abuso sexual infantil. En general cada una de las
catorce preguntas fueron contestadas, sin embargo, los comentarios al mar-
gen eran registrados en un cuaderno destinado a tal fin los cuales fueron
igualmente sistematizados. En la mayoria de los casos, las entrevistas fue-
ron hechas de manera personal y confidencial.

Finalmente cabe mencionar que la investigaciéon es no experimental
porque no se manipularon categorias. Se basa fundamentalmente en la ob-
servacién de fenémenos tal y como se dan en su contexto natural para ana-
lizarlos con posterioridad. En este tipo de investigacién no hay condiciones
ni estimulos a los cuales se expongan los sujetos del estudio. Los sujetos son
observados en su ambiente natural.

I1.3. Localizacion y Tiempo del estudio.

El estudio se realiz6 en el Municipio de Luque - Departamento Cen-
tral de la Republica del Paraguay, en el periodo comprendido entre los me-
ses de mayo agosto de 2017. Es el Municipio, conforme a los datos estadis-
ticos del Ministerio Publico, con mayor indice de denuncias relacionadas a
abuso sexual infantil, adem4s en el Municipio se encuentran instaladas to-
das las instituciones que pudieran intervenir ante la problemética que se
encuentran establecidas en las normativas. Otro factor importante de elec-
cion de la localizacion del estudio fue la cercania del lugar, ya que las entre-
vistas fueron marcadas en horario laboral lo cual exigi6 un tiempo impor-
tante en los propios quehaceres. Sin embargo, las ganas de conocer la situa-

[19]
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cion y el compromiso con la nifnez y adolescencia a través de la gestién desa-
rrollada en las funciones fueron determinantes en el avance de la investi-
gacion.

II.4. Universo, poblacion y muestra.

El Universo de la investigacién son las instituciones intervinientes
ante situaciones de abuso sexual infantil existentes en el municipio de Lu-
que, responsables de la aplicacién de los procedimientos y protocolos esta-
blecidos para su atencion integral desde el enfoque de derechos.

La poblaciéon con la cual se trabajo se halla constituida por todas las
instituciones referentes a nivel municipal y, la muestra obedecié a un censo
primeramente y posterior seleccién conforme a las autorizaciones emanadas
de las maximas autoridades locales del sistema de salud y de educacién. En
el caso de la Policia se trabaj6 con referentes de la Division Especializada
de Atencién a Victimas de Violencia hacia nifios, ninas, adolescentes y mu-
jeres ya que las demds comisarias, al tener denuncias relacionadas con si-
tuaciones de esta indole, directamente las derivan a la divisién.

En relacion con la oficina de CODENI no hubo mayores inconvenien-
tes ya que es una sola en todo el Municipio. En cuanto a las instituciones
que forman parte de la jurisdiccion especializada se hicieron las entrevistas
a los referentes que demostraron interés. En total se hicieron 31 entrevis-
tas, conforme se puede apreciar en el cuadro a continuacién:

Tabla 1. Universo, Poblacion, Muestra

UNI- POBLACION | MUESTRA OBSERVACIONES
VERSO

Institucio- Hospital Gene- | Hospital Ge- | Los referentes entre-
nes de Salud | ral Dr. Fran- | neral vistados en el Hospital

cisco Javier | 01 Jefe de Ur- | General fueron selec-
Duarte Dora | gencias Pedia- | cionados por el Direc-

Acuna y Herib | tricas. tor General de la insti-
Campos Cer- | 01 Jefa de En- | tucién.
vera. fermeria de

Emergencias

Pediitricas.
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Unidades de
Salud a la Fa-
milia - USF
Centro de Sa-
lud

I.P.S.

01 Asesora Ju-

ridica.

01 Jefa del
Servicio So-
cial.

USF de Ita
Angua

01 Encargada
del Servicio.

Esta ubicado en una
zona muy vulnerable.
Esta USF fue referen-
ciada por autoridades
del Hospital General.

Institucio-
nes Educati-
vas

137 Institucio-
nes Educativas
67 Institucio-
nes Educativas
dependientes
de la Supervi-
si6n Educativa
Zona I de las
cuales;

20 estan ubica-
das en zonas

Instituciones
Educativas
del Nivel Ini-
cial y Escolar
Basico.

19 Directoras
y Directores.

La Supervisién Educa-
tiva Pedagdgica de la
Zona I fue la que auto-
rizé6 la investigacion.
Del total de Escuelas
se seleccionaron las
ubicadas en zonas mas
vulnerables. Un Direc-
tor se negd a la entre-
vista.

vulnerables.
Institucio- Comisaria 3. | Comisaria 3.* | Donde se encuentra
nes de Segu- | Luque Luque. asentada la Divisién
ridad Comisaria 28.% Especializada de Aten-

(Mora Cué - | 01 Jefe de Di- | cién a Victimas de Vio-

Luque). vision. lencia.

Comisaria 29.% | 01 Sub Jefe de

(Tarumandy - | la Division.

Luque)

Comisaria 46.%

(Isla  Bogado

Luque)
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la Defensa Pu-
blica, Defenso-
ria de la Nifez
y  Adolescen-
cia, 2 Turnos.
Fiscalia de la
Nifiez y Ado-
lescencia.

Ministerio de
la  Defensa
Publica

02 Defensores
de Ninez vy
Adolescencia.

Ministerio
Publico

01 Fiscal de
Nifiez y Ado-
lescencia

Institucio- Consejeria por | CODENI
nes de Pro- | los Derechos
teccibn  So- | del Nino, Nifia | 01 Director
cial y Adolescente
— CODENT -.
Institucio- Juzgado de Ni- | Poder dJudi- | La referente del Minis-
nes judicia- | nez y Adoles- | cial terio Publico se negd a
les cencia. 3 Tur- | 02 Jueces de la | la entrevista.
nos. Nifiez y Ado-
Ministerio de | lescencia.

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia

II.5. Técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos.

La técnica es la entrevista individual a funcionarias y funcionarios de
instituciones que forman parte del Sistema de Proteccion y de la Jurisdic-
cién Especializada, previamente identificados conforme a un perfil sugerido
a las maximas autoridades de cada una de ellas. Todas las personas entre-
vistadas tienen un alto grado de responsabilidad en la toma de decisiones
que afectan al funcionamiento de las mismas. El instrumento utilizado fue
el cuestionario.
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II.6. Procedimiento de recoleccion de datos.

El procedimiento consistié en el llenado del instrumento, cuestiona-
rio, de recoleccion de datos, consistente en una guia de entrevista a opera-
dores del Sistema de Proteccién y de la Jurisdiccién Especializada de Ninez
y Adolescencia conteniendo catorce preguntas cerradas y abiertas las cuales
fueron respondidas de forma individual.

Cabe mencionar que donde mas dificultades se encontraron fueron en
las instituciones que se encuentran bajo la rectoria del Ministerio de Edu-
caciéon y Ciencias y del Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social por
la burocracia en cuanto a la autorizacién correspondiente para las entrevis-
tas y el tiempo asignado dentro del horario laboral. Asi también, no fue po-
sible realizar la entrevista a la dnica referente a cargo de la Fiscalia de Ni-
niez y Adolescencia del Municipio de Luque argumentando la misma su falta
de empoderamiento por haber accedido al cargo recientemente. En la mayo-
ria de los casos hubo una buena predisposicién de los funcionarios para res-
ponder a las preguntas.

Una vez obtenida la lista de instituciones y seleccionado los referentes
considerados por la muestra se estableci6 un plan de visita a los mismos.
En cada una de las instituciones visitadas, antes de la entrevista, se proce-
di6 a explicar al referente designado el motivo de la visita y el objetivo prin-
cipal de la investigacion, una vez culminada, se agradecié la predisposicion
y el tiempo brindado para la actividad.

I1.7. Procedimiento de analisis de los datos

Una vez recolectados los datos, se procedi6 a la sistematizacion de los
mismos para lo cual se utilizaron tablas y graficos para una mejor compren-
sién de los resultados obtenidos.

I1.8. Analisis e interpretacion de datos

I1.8.1. Analisis del relevamiento de datos.

El instrumento de recoleccién de datos, unico para todas las institu-
ciones, consistié en una guia con catorce preguntas las cuales fueron desa-
rrollandose a partir de un método deductivo partiendo de conocimientos
mads generales a los mas particulares. Con cada pregunta se buscé explicar
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de qué forma aplican los operadores del Sistema de Proteccién y de la Ju-
risdiccion Especializada del Municipio de Luque los protocolos y procedi-
mientos establecidos para la atencién integral del abuso sexual infantil, re-
conociendo las debilidades y fortalezas en cuanto a recursos humanos e ins-
titucionales.

Las preguntas se dividieron en partes que ayudaron posteriormente
a responder los objetivos especificos de la investigacién. La mayoria de ellas
fueron respondidas. En algunos casos argumentaron desconocimiento.

I1.8.2. Interpretacion de los datos.

Pregunta 1: ;Conoce casos de NNA que fueron victimas de abuso
sexual?
Figura 1. Respuestas a la pregunta 1 del cuestionario.

Series1, NO, 6,
19%

Series1, Sin
respuesta, 0, 0% S|

—_
B Sin respuesta

NO

Series1, Sl, 25,
81%

&

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia

Del total de entrevistados, el 81% manifesté conocer casos de NNA
que fueron victimas de abuso sexual ya sea de manera directa, por haber
atendido alguna situacién o, indirectamente a través de comentarios de ter-
ceros o de las noticias por medios masivos de comunicacion, y el 19 % ex-
presé no conocer ninguna situacion.
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Pregunta 2: ;Conoce los procedimientos y protocolos establecidos
para la atencion integral a los NNA victimas de abuso sexual?
Figura 2. Respuestas a la pregunta 2 del cuestionario.

Seriesl, NO, 4,
13%

Series], Sin

respuesta, 0, 0%
m S|

Sin respuesta

NO

W Series], S, 27,
87%

-

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia

El 87% de los entrevistados conoce los procedimientos y protocolos
establecidos para la atencién integral a los NN victimas de abuso sexual y
el 13 % no.

Pregunta 3: ;Cudles son los procedimientos y protocolos que se
utilizan para la atencién integral de NNA victimas de abuso sexual?: Ley
4295/11 “De tratamiento del maltrato infantil en la jurisdiccién especializa-
da, Protocolo del MSPyBS “Guia de los DD de NNAs en los Servicios de
Salud, Protocolo del MSPyBS “Protocolo de Atencién Médica a personas
victimas de violencia sexual, Protocolo del MEC “Guia de Intervencion in-
terinstitucional para la atencién de casos de vulneracion de DD sexuales y
reproductivos, Otros.

[25]



MONOGRAFIA

Figura 3. Respuestas a la pregunta 3 del cuestionario.

Protocolodel MEC"Guia de I ¢

Intervencion interinstitucional para la...

Protocolo del MSPyBS "Protocolo de [N 18
Atencion Médica a personas victimas...

Protocolo del MSPyBS "Guia de los DD [ 16

de NNAs en los Servicios de Salud”

Ley 4295/11 "De tratamiento del 11
maltrato infantil en la jurisdiccion...

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia.

En cuanto a los procedimientos y protocolos mas conocidos para la
atencion integral de NN victimas de abuso sexual manifestaron que son: el
Protocolo del MEC “Guia de intervencién interinstitucional para la atencién
de casos de vulneracién de derechos sexuales y reproductivos”; el Protocolo
del MSP y BS “Guia de los Derechos de NNA en los servicios de salud”:
Protocolo del MSP y BS “Protocolo de Atencién Médica a personas victimas
de violencia sexual” y la ley No 4.295/11 “De tratamiento del maltrato in-
fantil en la jurisdiccién especializada”.

En razon a las variadas respuestas del item 4 del cuestionario, no fue
posible la elaboracién de un grafico, sin embargo, el analisis de las respues-
tas de cada una de las instituciones referentes son analizadas en el punto
3.1.

Pregunta 5: ;Reconoce alguna dificultad para la aplicacién de los
procedimientos y protocolos establecidos para la atencién integral a
situaciones de abuso sexual infantil?
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Figura 4. Respuestas a la pregunta 5 del cuestionario.

Series1, NO,
6, 19%

Series1, Sin
respuesta, 1, 3%

m Sl

B Sin respuesta

NO

B Series1, S,
24, 78%

- J

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia

El 78 % de los encuestados manifestaron tener dificultades para la
aplicacién de los procedimientos y protocolos establecidos para la atencién
integral de situaciones de abuso sexual infantil, mientras que el 19 % no y
un 3 % no respondi6 la pregunta. Las dificultades més notables serian:

Pregunta 6: Si la respuesta fuera SI, ;Cudles serian las dificultades?
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Figura 5. Respuestas a la pregunta 6 del cuestionario.

Faltade conocimiento 12
Falta de Recursos humanaos 14
Falta de Recursos materiales 10
Temar a las posibles consecuencias ... 16
Faltade apoyo de las autoridades... 9

Falta de compromiso 13

Falta de acompafiamiento 13

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia

La mayor dificultad que manifestaron los encuestados para la aplica-
cion de los procedimientos y protocolos establecidos para los casos de abuso
sexual infantil son: temor a las posibles consecuencias de la denuncia, falta
de recursos humanos, falta de compromiso, falta de acompanamiento, falta
de conocimiento, falta de apoyo de las autoridades competentes.

Pregunta 7: ;Con que recursos cuenta en su institucién para la apli-
cacion de los procedimientos establecidos para la atencién integral a los
nnas victimas de abuso sexual?

Figura N° 6: Respuestas a la pregunta 7 del cuestionario.

Recursos humanos 27

Recursos humanos capacitados | 23
Infraestructura adecuada 27
Recursos materiales (insumos de... 23
Medios de transporte 16
Medios de comunicacion... 23

Internet 20

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboraciéon Propia
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Sin embargo, a la pregunta de con qué recursos cuentan para la aten-
cién de estas situaciones manifestaron mayoritariamente con recursos hu-
manos, lo cual denota que si bien cuentan con los funcionarios, es necesario
la dotaci6n de mayor cantidad, infraestructura adecuada, lo cual es intere-
sante porque garantiza desde ese nivel la confidencialidad de las actuacio-
nes y facilita la contencién, recursos humanos capacitados para la confor-
macién de los equipos técnicos multidisciplinarios, medios de comunicacion
ligado a disponibilidad de internet y medios de transporte.

Pregunta 8: ;En su experiencia, se cumplen los procedimientos y
protocolos establecidos para la atencién integral a nnas victimas de abuso
sexual?

Figura 7. Respuestas a la pregunta 8 del cuestionario.

Series1, NO, 8,
26%

B Series1, Sin— '

respuesta, 3,
\_ 10%
Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia.

m Sl

m Sin respuesta

NO

B Series1, S, 20,
64%

Desde la percepcion y conocimiento de los entrevistados, el 64 % ma-
nifest6é que si se cumplen los procedimientos y protocolos establecidos para
la atencién integral a NN victimas de abuso mientras que el 26 % expres6
que no y el 10 % no respondié a la pregunta.

Pregunta 9: Objetivamente, Cree que los procedimientos y protoco-
los establecidos para la atencién integral de nnas victimas de abuso sexual,
son eficaces?
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Figura 8. Respuestas a la pregunta 9 del cuestionario.

Ve
Series],
NO, 4,
13%
mSs|
B Sin respuesta
B Series], SI, 18,
58% NO
B Series], Si
respuesta, 9,
29%
\§

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia

Conforme a la experiencia de los entrevistados, el 58 % manifesté que
si se cumplen los procedimientos y protocolos establecidos para la atencién
integral de NN victimas de abuso sexual, representando poco mas de la mi-
tad de la muestra lo cual es una alerta de la percepcién que se tiene sobre
la eficacia de los instrumentos normativos, el 29 % sin respuesta que repre-
senta a un importante porcentaje de personas que no quisieron admitir ca-
tegéricamente si o no y el 13 % respondié negativamente.

Pregunta 10: ;Cuales son las instituciones con las que trabaja éste
tipo de situaciones?
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Figura 9. Respuestas a la pregunta 10 del cuestionario.

) MEC. NIVEL CENTRAL 3
DIRECCION DPTAL DE EDUCACION
SUPERVISIONES EDUCATIVAS DELAZONA | 17
MSPy BS. NIVEL CENTRAL | 10
HOSPITALREGIONAL |~ 53
CENTRO DE SALUD
UNIDAD DE SALUD FAMILIAR
SNNA [ 16
COMISARIA | 16
CODENI | 22
JUZGADO DE PAZ
MINISTERIO PUBLICO 1
DEFENSORIA PUBLICA 14

JUZGADO DE NNA | 15

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia.

Del total de los 31 entrevistados, 23 manifestaron que trabajan o tra-
bajarian situaciones de abuso sexual infantil en primer lugar con el Hospi-
tal Regional lo cual es muy pertinente ya que es de alta prioridad que el
nifio o la nifia victima pueda ser atendido/a en algin puesto de salud dentro
de las 72 horas de ocurrido el hecho para el suministro de medicacién pre-
ventiva de enfermedades de transmisién sexual, VIH o embarazo.

Posteriormente 22 visibilizaron a la CODENI como una instancia de
atencion, esto es alarmante ya que la Ley No 4295/11, establece que las ins-
tancias para presentar una comunicacion o denuncia son, en primer lugar
la Fiscalia y la Defensoria de Nifnez y Adolescencia y ante la ausencia o di-
ficultad para llegar hasta las mismas, el Juzgado de Paz, la CODENI y Po-
licia Nacional. Es fundamental capacitar a los referentes acerca de la ruta
planteada por esta ley a fin de evitar dilaciones al procedimiento y la revic-
timizacion o bien la frustracién misma por plantear que la CODENI “no
hace su trabajo” cuando que en realidad en Luque hay oficinas tanto de la
Fiscalia como de la Defensoria y la CODENI, en vez de trabajar en el eje de
proteccién, sobre todo en Luque, deberia colaborar con el SNPPI en el eje de
prevencion y promociéon de derechos.
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En tercer lugar 21 trabajan con el Ministerio Publico en su rol dentro
del ambito de la persecucién penal més que de proteccion a la nifiez. Ello es
importante pero habria que insistir en las capacitaciones que no es sufi-
ciente con hacer la denuncia o la comunicacién a la Fiscalia Penal sino tam-
bién a la Jurisdiccién Especializada o bien insistir en que los Fiscales Pena-
les remitan inmediatamente las compulsas al Juzgado de Nifiez y Adoles-
cencia.

Con las Supervisiones Educativas de la zona trabajan 17 entrevista-
dos, la mayoria del sector educacion, ello condice con su protocolo en cuanto
a la remision de informacion que deben hacer a esta instancia donde se su-
giere un tramite menos burocratico, mas efectivo y sobre todo preservando
la confidencialidad de las actuaciones. Con la SNNA a través del 147 Fono-
ayuda para orientaciones o derivaciones 16 referentes, de igual manera con
la Comisaria aunque no visibilizan la importancia de tener una Divisién
Especializada en la ciudad, instancia con que no todos los municipios cuen-
tan.

De los 31 entrevistados, 15 trabajan con el Juzgado de Nifez y Ado-
lescencia, sobre todo las instancias como CODENI y Defensoria y de manera
consultiva educacion, salud y la Divisién Especializada, 14 con la Defenso-
ria de la Ninez y Adolescencia y es alarmante ya que menos del 50 % de los
entrevistados visibilizé a esta instancia primordial en cuanto a la denuncia
lo cual sugiere la necesidad de mayor difusién sobre el servicio, con el Cen-
tro de Salud en menor medida ya que al existir el Hospital General en Lu-
que, un centro asistencial de mayor complejidad, acuden hasta alli directa-
mente, con el MSP y BS nivel central, Juzgado de Paz, MEC nivel central,
Direccion Departamental de Educacion, acuden para orientaciones o capa-
citaciones, con las USF trabajan en tltimo lugar en el eje proteccién, se su-
giere generar una red de trabajo en el eje promocién con este servicio de
salud mas préximo a la comunidad.

Pregunta 11: Recibe algin tipo de apoyo para la mejor atencién de
éstas situaciones?
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Figura 10. Respuestas a la pregunta 11 del cuestionario.

-
, mS|
Series1,
NO, 12, B Sin respuesta
40% NO
W Series1, Sl, 16,
53%
B Series1, Sin
respuesta,
\_ 7%

Fuente: Registros del trabajo de campo. Elaboracién Propia.

Si bien el 53 % manifest6 tener apoyo para la atencién de situaciones
de abuso sexual infantil, el 40 % expresé no tenerlo y es un pocentaje muy
alto que deberia llamar la atencién de los niveles centrales y departamen-
tales de las instituciones referentes denotando la necesidad urgente de un
fortalecimiento a la gestion de los actores.

I1.8.3. Verificacion de la hipoétesis.

La hipétesis ha sido verificada. Si bien existen protocolos y procedi-
mientos para la atencion del abuso sexual infantil en cada una de las insti-
tuciones referidas en la investigacién, no son suficientes ya que la aplicacion
no es integral y esto se comprueba por la disparidad en cuanto a las formas
de aplicacion de los instrumentos, el desconocimiento de los roles y compe-
tencias de las demds instancias que deben intervenir para que el abordaje
y la proteccién al nifio y la desarticulacién, que en caso contrario, podria
colaborar para una mayor eficiencia al optimizar los recursos disponibles.
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IV. Conclusiones

Los objetivos de la presente investigacién han sido logrados. Fueron
meses de arduo trabajo con lo que se pretendié dar un aporte significativo a
la academia y al &mbito del derecho en relacién a una problematica sensible
y desgarradora.

En cuanto al objetivo general de la investigacién que consiste en des-
cribir las formas que aplican los operadores del Sistema de Proteccién y de
la Jurisdiccién Especializada del Municipio de Luque los protocolos y proce-
dimientos establecidos para la atencion del abuso sexual infantil, en el tra-
bajo de tesis, desde las informaciones recabadas para el marco teérico refe-
rencial como ser la doctrina, principios rectores, marco legal nacional e in-
ternacional, conceptos generales sobre violencia y sus tipologias, al analisis
de como actualmente se realizan las atenciones en el Sistema Nacional de
Proteccion, en los Servicios de Salud, en Educacion y en el Sistema de Ad-
ministracién de Justicia Especializada ademas de la bisqueda de antece-
dentes en cuanto a politicas publicas, investigaciones y datos estadisticos
relacionados al abuso sexual hacia ninas y nifios, permitieron complemen-
tarlas y presentar con mucha claridad el problema de investigaciéon y su
contextualizacion.

Seguidamente, el trabajo de campo permitié recabar informacién muy
valiosa de los operadores y sus actuaciones que fueron sistematizadas y ana-
lizadas, verificandose plenamente la hipétesis: Si bien existen protocolos y
procedimientos para la atencién del abuso sexual infantil en cada una de
las instituciones referidas en la investigacion, no son suficientes ya que la
aplicacién no es integral y carece de eficiencia. A partir de esta confirma-
cién, se han elaborado sugerencias y recomendaciones tendientes a mejorar
las actuaciones.

En cuanto al cumplimiento de los objetivos especificos de la investi-
gacion, se concluye que:

e ;Fue posible identificar los protocolos y procedimientos establecidos
para la atencién del abuso sexual infantil utilizados por los opera-
dores del Sistema de Proteccién y de la Jurisdiccién Especializada
del Municipio del Luque?

Si fue posible. En el marco tedrico referencial se han identificado cada
una de las leyes y resoluciones que aprueban dichos procedimientos y pro-
tocolos y que son de uso obligatorio para todos los servidores publicos y es-
pecificamente los que cumplen funciones en Luque, a través de la busqueda
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exhaustiva y revision de la bibliografia existente, utilizando diferentes fuen-
tes y analizando las mismas. En tal sentido, si bien Paraguay ha avanzado
positivamente al brindar estas herramientas juridicas a los funcionarios,
algunas de ellas necesitan ser revisadas y ajustadas.

e En la investigacion, ;Se explica la forma que aplican los operadores
del Sistema de Proteccion y de la Jurisdiccion Especializada del Mu-
nicipio de Luque los protocolos y procedimientos establecidos para
la atencion del abuso sexual infantil?

Si se explica. A través del analisis del trabajo de campo y las entre-
vistas realizadas a los 31 referentes de las seis instituciones investigadas y
que pudieran tener intervencién ante éstas situaciones. En Educacion, Di-
rectores, Vice Directores, Coordinadores Pedagégicos y Educadores. Igual-
mente funcionarios del Hospital General de Luque; desde el Jefe de Urgen-
cias Pediatricas, pasando por la Jefa de Enfermeria, Jefa del Servicio Social
y Asesora Juridica a la encargada de la USF de Ita Angua el nivel mas te-
rritorial de todo el Sistema de Salud. Y finalmente, las instancias receptoras
de denuncias; CODENI, Policia Nacional a través de su Divisién Especiali-
zada a Ninas, Ninos, Adolescentes y Mujeres victimas de violencia, Defen-
soria de la Ninez y Adolescencia y Juzgado de Nifiez y Adolescencia, con
excepcion de la tnica representante de la Fiscalia de Ninez y Adolescencia
del Municipio quien se negé a la entrevista. En general, la forma que aplican
es bastante diferente atin entre funcionarios de una misma Institucién.

o ;Fue posible reconocer las debilidades y oportunidades en la aplica-
cién de los diferentes protocolos y procedimientos establecidos para
la atencién integral a ninas y nifios victimas de abuso sexual en el
Municipio de Luque?

En total fueron investigadas las intervenciones de estas seis institu-
ciones supra mencionadas a la luz de lo establecido en las normativas vi-
gentes y las respuestas de los referentes, sumando treinta y un entrevistas,
por medio de las cuales se han reconocido las oportunidades y debilidades
existentes a través de la interpretacion de los datos concluyendo en las mas
significativas.

En el caso de Educacién, la mayoria manifest6é conocer situaciones de
abuso sexual infantil, es decir, cuenta con la experiencia de atencién a la
situacién, sin embargo, algunos encargados de las Instituciones Educativas
desconocian los instrumentos normativos y procedimientos alegando la falta
de capacitacion. Si bien la mayoria conoce el Protocolo del MEC, no todos
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los entrevistados, lo cual es una debilidad considerando que este instru-
mento es de aplicacién obligatoria. En cuanto a los demas referentes entre-
vistados, operadores del Sistema de Proteccién y de la Jurisdiccién Especia-
lizada manifestaron si conocer casos.

Si bien en Salud manifestaron conocer sus Protocolos, la enfermera
del servicio a la consulta realizada manifesté desconocimiento de todos los
instrumentos normativos mencionados. El encargado de CODENTI sélo co-
noce la Ley 4295/11 y el referente de la Division Especializada de Atencién
a Victimas de Violencia de la Policia Nacional manifesté s6lo conocer un
protocolo del Ministerio de la Mujer, desconociendo lo establecido en la Ley
4.295/11 fundamental para el ejercicio de su funcién, definitivamente la mi-
rada de la Policia estda mas centrada en las mujeres victimas de violencia
que en los NNA. Una ventaja es que funciona las 24 horas.

Las Juezas de la Ninez y Adolescencia entrevistadas conocen la Ley
No 4.295 y s6lo una manifesté conocer los Protocolos del MSP y BS y del
MEC. De igual manera las Defensoras Publicas que expresaron ambas co-
nocer la ley y la Guia de Derechos del MSP y BS y una de ellas el Protocolo
del MEC y el Protocolo de Atencién en los Servicios de Salud.

En cuanto a los procedimientos aplicados, si bien hay bastante confu-
si6n y ninguno de los entrevistados coincidié al 100 % en el camino a seguir,
la mayoria visibilizé la importancia de realizar en primer lugar prevencion
lo cual resulta natural para el ambito educativo, ademas la mayoria coinci-
di6 también en la importancia de la derivacién y el seguimiento.

Referentes de los servicios de salud respondieron de diferentes mane-
ras solo coincidiendo dos de ellos con que, en primer lugar es importante
trabajar la prevencién y en segundo lugar la deteccién. A partir de este
punto las respuestas son variadas.

De todo lo analizado se colige que existen diferentes maneras de pro-
ceder de acuerdo al rol que cada uno de ellos desempena dentro del servicio
de salud, sin embargo es importante que exista unidad de criterios en
cuanto a aspectos basicos de la atencion sujetos a sus protocolos aprobados,
se nota confusion y falta de articulacién interna. Por otro lado, en cuanto a
la derivacion, todos visibilizaron al Ministerio Publico, no asi a 1a Defenso-
ria Publica como la instancia de referencia conforme a la Ley No 4.295 para
activar el procedimiento especial en la jurisdiccién especializada. Otra de-
bilidad detectada en este nivel de intervencién es la desarticulacién con el
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equipo forense y especificamente con el médico forense del Ministerio Pu-
blico para la toma de muestra o autorizaciéon al médico para realizarla en
caso de ser necesario y de que no exista algin responsable para firmar el
consentimiento informado. Este mecanismo se deberia ajustar y establecer
mayor claridad entre las instituciones.

Otro aspecto que llama la atencién es el posicionamiento de la CO-
DENI como instancia de proteccion, no asi la Defensoria Pablica de Ninez y
Adolescencia atendiendo al alcance de la Ley No 4.295 y su existencia en el
municipio de Luque, lo cual se condice con el hecho de que la CODENI no
hace el trabajo que le corresponde a esa instancia cual es trabajar en la
prevencion a través de la implementacién de programas de atencién directa
aprobados por el Consejo Municipal de Nifiez y Adolescencia o la articula-
cién de acciones con esta instancia y otras para la promocién de los derechos
de NNA.

Sobre las intervenciones de las instituciones de la Jurisdiccién Espe-
cializada entrevistadas, Juzgados y Defensorias, en general, debido a las
variadas formas de responder, denota la falta de unidad de criterios, in-
cluso, entre referentes de las mismas instituciones. También llama la aten-
cién que ninguna de las entrevistadas mencioné trabajar con la Fiscalia de
Nifnez y Adolescencia, la cual es referenciada en la Ley No 4.295/11. Enton-
ces la pregunta es, jcudl es el rol de las Fiscalias de Nifiez y Adolescencia
para las situaciones de abuso sexual infantil?

La mayoria de los entrevistados manifesté tener dificultades para la
aplicacion de las normativas, el temor a las posibles consecuencias de la
denuncia fue la mas reconocida, asi como la falta de recursos humanos, com-
promiso, acompafiamiento, entre otros.

Pero también se vislumbraron oportunidades. Todos los entrevistados
son profesionales, es decir cuentan con titulos universitarios en las carreras
de Ciencias de la Educacién, Ciencias Médicas, Sicologia y Derecho. Del to-
tal de los 31 entrevistados, 23 manifestaron que trabajan o trabajarian si-
tuaciones de abuso sexual infantil en primer lugar con el Hospital Regional
lo cual es muy pertinente ya que es de alta prioridad que el nifio o la nifia
victima pueda ser atendido/a en algin puesto de salud dentro de las 72 ho-
ras de ocurrido el hecho para el suministro de medicacién preventiva de
enfermedades de transmisién sexual, VIH o embarazo.
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Poco mas de la mitad manifesté que se cumplen las normativas ex-
presando que son importantes ya que en cierta manera garantizan las ac-
tuaciones, ademaés de contar con apoyo para la atencién de situaciones. Re-
sulta alentador pero definitivamente se debe mejorar.

Finalmente el 100 % manifesté que es necesario mejorar la atencién
a ninas y nifios victimas de abuso sexual. Las intervenciones son muy frag-
mentadas, sé6lo conocen lo que les corresponde directamente aplicar en
cuanto a sus funciones y no hay involucramiento e interés de conocer cémo
intervienen las demads instituciones responsables del abordaje existiendo
confusion de los operadores en cuanto al alcance de las acciones que les com-
peten, por tanto, la atencién a un nino victima de abuso no es integral y
carece de eficiencia.

o En la investigacion. ;/Se propone estrategias mas eficaces a fin de
mejorar la eficiencia de los operadores del Sistema de Proteccién y
de la Jurisdiccion Especializada del Municipio de Luque en la apli-
cacién de los protocolos y procedimientos establecidos para la aten-
cion integral del abuso sexual infantil?

Si se proponen. Claramente en tres aspectos: fortalecimiento institu-
cional, necesario para mejorar la calidad del servicio y la gestion de los fun-
cionarios; ajuste a los procedimientos y protocolos de intervenciones para
una atencién integral y mas eficiente y; reforzar las intervenciones en el
ambito de prevencién y promocién de derechos. Ademas, en informacién que
se anexa, se propone una Ruta Interinstitucional para la atencién integral
del abuso sexual hacia ninas y ninos que se espera, sea de utilidad para los
tomadores de decisiones y actores que quieran cambiar la realidad por la
que hoy atraviesan miles de nifias y nifios en Paraguay.
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(EL DERECHO A LA IDENTIDAD ESTA SITUADO POR
ENCIMA DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO?

El control de Convencionalidad

Analisis del derecho a la identidad, conforme a las disposiciones nor-
mativas que rigen la materia en lo referente a las acciones de filiacién sobre
la perspectiva otorgada por la casuistica — nacional e internacional — y sus
fallos judiciales con base en el interés superior del nifo.

Maria José Seijo Ayala (V

Es sabido que tanto el derecho a la identidad como el interés superior
del nino conforman — per sé — temas gravitantes para el derecho de familia
y han sido analizados desde diversas aristas por la doctrina y la legislacion.

En esta ocasién — y partiendo, al mismo tiempo, de la premisa de que
este trabajo es apenas un esbozo de tan compleja cuestién — se abordara el
tema desde la perspectiva de los precedentes judiciales que lo consideran
desde puntos de vista diametralmente opuestos y que suscitan interés dada
la riqueza de sus fundamentos contrastandolo con las disposiciones del or-
denamiento juridico interno paraguayo que se encuentran vigentes a la fe-
cha.

1 Abogada y Notaria por la Universidad Nacional de Asuncién. Masterando
en Derecho de Familia Nifiez y Adolescencia por la Universidad Iberoamericana.
Especialista en Didéctica de la Educacién Superior por el Rectorado de la U.N.A.
Diplomada en Mediacién de Conflictos por el ISEHF y Derecho de Familia, Nifiez y
Adolescencia por la Escuela Judicial del Paraguay y el Instituto René Cassin.
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NEMOMBYKY

Ko tembiapope nanemoaranduta pe ojeherova derecho a la identidad
ha interés superior del nifio rehe ha jahechata mba’eichapa umi karai juez
ohesa’Jijo ko’ava mba’e. ¥

PALABRAS CLAVE

Derecho a la Identidad — Filiacién — Identidad Biolégica — Identidad
Socioafectiva — Construcciéon de la identidad — Teorias sobre la determina-
cién de la identidad — Interés Superior del Nifio — Control de convencionali-
dad.

INTRODUCCION

Si tomamos la definicién de la RAE ® tenemos que la palabra identi-
dad tiene diferentes acepciones entre ellas las que la conciben como “con-
Jjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que los carac-
terizan frente a los demds”y “la consciencia que una persona tiene de ser ella
misma y distinta a las demds”, por lo tanto, el derecho para tutelarla debe
garantizar a cada persona un espacio de libertad para el desarrollo de su
personalidad en armonia con el interés social.

Es pues un proceso indemostrable de forma objetiva en el cual le co-
rresponde a cada persona ser consciente de esta posibilidad que le permite
— a cada uno — constituirse en un ser dnico.

En este hilo de ideas se sitia la opiniéon de Carlos Fernandez Ses-
sarego 'Y cuando dice: “La IDENTIDAD es el conjunto de atributos y carac-
teristicas que permiten individualizar a una persona en sociedad. Es todo
aquello que hace que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”.

2 Voz en guarani [significado] Resumen: en este trabajo estudiaremos sobre
lo que se denomina derecho a la identidad y el interés superior del nifio y veremos
cémo estos temas son analizados por los jueces.

3 Real Academia Esparfiola. Diccionario [en linea] https:/dle.rae.es/

4 Fernandez Sessarego, Carlos. “Derecho a la identidad personal” p. 5 y sgtes.
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Por otro lado, el interés superior del nifio, se muestra como principio
de interpretacién y aplicacién de la ley el cual es de obligatorio cumpli-
miento por la familia, la sociedad y el Estado en la toma de decisiones con-
cernientes a los nifios y adolescentes, y que - a su vez - esta dirigido a ase-
gurar la formacién integral de los mismos, asi como el disfrute pleno y efec-
tivo de sus derechos y garantias.

Son las acciones de filiacién — ya sea de emplazamiento o desplaza-
miento filial — las que hacen que ambos conceptos converjan considerando
principalmente las consecuencias y efectos que la admisién de las mismas
trae consigo.

Es acertado acotar - en coincidencia con las palabras de la Dra. Maria
Eugenia Giménez de Allen ® - que existe una enorme diferencia en las ac-
ciones de emplazamiento (reconocimiento) y las de desplazamiento (impug-
naciéon o desconocimiento de filiacién), pues mientras las primeras le otor-
gan al nifio un sinnimero de derechos como el nombre, alimentos, familia,
derechos sucesorios y otros, las segundas implican la extincién de los dere-
chos de los cuales ya gozaba un nifio/a.

2

LA CUESTION VISTA DESDE LOS PRONUNCIAMIENTOS
JUDICIALES

En esta oportunidad, para el estudio del tema que convoca, se trae a
consideracion el fallo Nro. 009 del 11 de febrero del 2020 dictado por el Tri-
bunal de Apelacién de la Nifiez y Adolescencia de la Circunscripciéon Judi-
cial del Dpto. Central del Paraguay, en el cual se estudia en grado de ape-
lacion un Auto interlocutorio (A.L.), especificamente, el identificado como
Nro. 271 de fecha 28 de mayo del 2019 recaido en el expediente “S.R.R.B.
s/ Impugnacion de Filiacion” por el cual se resuelve:

5 Miembro del Tribunal de Apelacién de la Nifiez y Adolescencia de la Cir-
cunscripcién Judicial de Central. Docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Diplomaticas de la Universidad Catdélica “Ntra. Sefiora de la Asuncién”. Jueza En-
lace por la Republica del Paraguay para la aplicacién del Convenio de La Haya sobre
Aspectos Civiles sobre Sustracciéon Internacional de Menores, designada por Reso-
lucién de la C.S.J. N° 807 de fecha 25 de mayo de 2011.
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“NO HACER LUGAR a la excepcién opuesta por los demandados”,
quienes se basan en los siguientes hechos:

Se debate la filiacién de la nifia S.R.R.B., quien es nacida en la unién
matrimonial de los codemandados en tal sentido S.R.R.B. concibe como su
padre al Sr. R. y, sobre esta base, se encuentra desarrollando su primera
infancia.

Al respecto, en su demanda, el Sr. G. manifiesta que ha mantenido
una relacién sentimental con la — ahora — demandada Sra. R. y que fruto de
dicha relacién ha nacido la nina de quien no tiene dudas es su hija biolégica.
En sustento de dichas versiones atrae al proceso en calidad probatoria fotos
y mensajes de texto que — bajo su punto de vista — dan cuenta de la veraci-
dad de sus afirmaciones y solicita sea investigado si posee o no el referido
vinculo filial con la nifia.

En etapa de la contestacion los codemandados al tiempo de afirmar
que dichos elementos son trucados, y que la relacion que aduce el deman-
dado no existid, interponen la excepcién de falta de accién como de previo y
especial pronunciamiento, con el argumento establecido por el art. 237 del
Codigo Civil Paraguayo que textualmente expresa: “Mientras viva el ma-
rido, sélo a él compete el ejercicio de la accion de desconocimiento de la pa-
ternidad del hijo concebido o nacido durante el matrimonio. Si el marido
fuere declarado interdicto, la accion de desconocimiento no podrd ser ejer-
cida por su curador sino con autorizacion del juez, con audiencia del Minis-
terio Fiscal de Menores (...)".

Argumentan con esto que, no corresponde la impugnacién deducida,
pues no es posible que un tercero que simplemente cree tener derechos
pueda declararse como padre y con ello — entre otras cosas — desestabilizar
las relaciones familiares en las que S.R.R.B. estd desenvolviéndose; y que,
si fuera procedente, en expresa aplicacion literal de la ley para dicha im-
pugnacion solo tiene legitimacién el Sr. R.

Cuestion que es resuelta por el A.I. de Primera Instancia, que ahora
es apelado, y concluye que las partes afectadas (tanto demandante como los
codemandados) solicitan al Tribunal, en definitiva, la revisién de la resolu-
cién recurrida, sea que esta sea confirmada o revocada segin corresponda a
las posiciones asumidas en autos.

Es pues tema de discusion si corresponde o no hacer lugar a la excep-
cion de falta de accién y, por ende, rechazar o dar curso a la posibilidad que
se investigue dicho extremo en juicio.
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21

MARCO LEGAL QUE SUSTENTA LA CUESTION EN ESTU-
DIO

Siguiendo el orden de prelacién enunciado por el art. 137 de la Cons-
titucién vigente ® se encuentra que:

Conforme a la propia C.N. resultan aplicables el Art. 53 de la CN (In
fine) “Todos los hijos son iguales ante la ley. Esta posibilitara la investiga-
cién de la paternidad” asi como las disposiciones que, a tenor de esta, fueran
concordantes como el articulo 54 y siguientes en tanto hagan relacién y per-
tinencia respecto al tema y que — por su parte — estan contenidos en el capi-
tulo IV “De los derechos de la familia”.

En un siguiente nivel tenemos — obviamente — la Convencién sobre
los Derechos del Nifio ratificada por Ley Nro. 57/90 que en su art. 7 en su
inc. 1) establece: “El nifio sera inscripto inmediatamente después de su na-
cimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus pa-
dres y a ser cuidado por ellos”.

Y, en concordancia, el art. 8 del mismo cuerpo normativo propone: “1.
Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preser-
var su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones fami-
liares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio
sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

Asi, se muestra claramente, como obligacién del Estado el proteger y,
si es necesario, restablecer la identidad del nifio, si éste hubiera sido privado
en parte o en todo de la misma (nombre, nacionalidad y vinculos familiares).

Por dltimo, luego de ponderarse esos niveles, tenemos las leyes dicta-
das por el Congreso y otras disposiciones sancionadas en consecuencia, con
lo que aparece el C.N.A. " que en su art. 18 “Del derecho a la identidad”
establece que: “El nifio y adolescente tienen el derecho a conocer a sus pa-
dres y a promover ante la justicia las investigaciones que sobre sus origenes
consideren necesarias”, asi como toda otra disposicién vigente que, por su

5 Constitucién Nacional de la Reptblica del Paraguay. Afio 1992.
"C.N.A.: Ley Nro. 1680/2001 “Cédigo de la Nifiez y Adolescencia”.
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naturaleza, fueran concordantes a la luz de lo que ya fuera analizado hasta
aqui.

2.2

EN LA OPTICA DE LOS DERECHOS PERSONALISIMOS:
(CUANDO ES CORRECTO HABLAR DE DESCONOCIMIENTO O
IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD? ;EXISTEN DIFERENCIAS?

La importancia de la identidad como un derecho personalisimo tiene
intima relacion con la legitimacién activa para la promocién de las acciones
de estado ® esto es porque siempre se alterars la identidad cuando la per-
sonalidad de un individuo sea representada de manera errénea o inexacta,
con respecto a sus reales peculiaridades o caracteristicas y lo que se busca
es “no ver desnaturalizado el propio perfil externo, psicosomaético intelec-
tual, politico, social, religioso, ideolégico y profesional, es decir, lo que uno
es externamente ante los ojos de todos”.

La accién de contestacion o desconocimiento de la filiacién matrimo-
nial, tiene por objeto destruir la presunciéon de la paternidad del marido.
Esta accion corresponde al marido y, en algunos, casos a los herederos del
marido para que se declare que este no es el padre del hijo dado a luz por la
esposa.

Esto se halla al amparo del Art. 236 C.C. : el marido podra des-
conocer al hijo concebido durante el matrimonio en los siguientes ca-
S0s:

a) supuesto de impotencia o esterilidad del marido.

b) supuesto en el que vivia legalmente separado de su esposa, salvo
que hubiera habido cohabitacién, aunque sea temporal.

8 Las acciones de filiacién constituyen una especie de las acciones de estado
de familia. Tienen por finalidad declarar un determinado emplazamiento en el es-
tado de familia, o a constituir, modificar o extinguir un emplazamiento Bossert Zan-
noni, p. 87). En otros términos, el objeto de las acciones de filiacién es siempre cons-
tituir, modificar o extinguir un determinado estado de familia.

9 C.C.: Ley Nro. 1183/85 “Cédigo Civil del Paraguay”.
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c) si en ese periodo la mujer hubiera cometido adulterio y ocultado al
marido su embarazo y nacimiento del hijo. Podra probar también otro hecho
que excluya su paternidad.

Art. 237 C.C.: mientras viva el marido solo a él le compete el
ejercicio de la accion de desconocimiento de la paternidad del hijo
concebido o nacido durante el matrimonio.

Si el marido fuere declarado interdicto, la accién de desconocimiento
no podra ser ejercida con el curador sino con la autorizacién judicial, con
audiencia del ministerio fiscal de menores.

Art. 238 C.C.: Fallecido el marido sus herederos presuntos que
debieren concurrir con el hijo o ser excluidos por él, asi como los
ascendientes del extinto, podran continuar la accion de desconoci-
miento iniciado por este.

Ahora bien, con respecto a la impugnacién de paternidad, ella esta
legislada en los articulos:

240 C.C.- La filiacién, aunque sea conforme a los asientos del Registro
del Estado Civil, o, a los parroquiales, en su caso, podra ser impugnada por
el padre o la madre, y por todo aquél que tuviere interés actual en hacerlo,
siempre que se alegare parto supuesto, sustitucién del hijo, o no ser la mujer
madre del hijo que pasa por suyo.

247 C.C.- El reconocimiento que hicieren los padres de sus hijos podra
ser impugnado por éstos, o por los herederos forzosos de quien hiciere el
reconocimiento, dentro del plazo de ciento ochenta dias, desde que hubiesen
tenido conocimiento del acto.

De los textuales expuestos se infiere que existe una leve diferencia en
ellas en el sentido de que, si bien ambas pretenden lo mismo, que es — en
definitiva — correr en su calidad de “hijo” al sujeto que ya la ostenta, la doc-
trina se reserva la denominacién de “Desconocimiento” aplicado a los casos
de filiacién matrimonial y de “impugnacién” para los casos en los que se
pretende discutir la filiacién de un hijo extramatrimonial.
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2.3
(LA IDENTIDAD ES DINAMICA O ESTATICA?

LA IDENTIDAD EN SU DOBLE FAZ. TEORIAS SOBRE SU DE-
TERMINACION

En este punto es necesario considerar lo resuelto por el Tribunal que,
en definitiva, decide por unanimidad:

«NO HACER LUGAR al recurso interpuesto y en consecuencia CON-
FIRMAR el A.I. Nro. 271 de fecha 28 de mayo del 2019» con base en los
siguientes fundamentos:

En minoria — aunque no en disidencia — se expresa que: “En este
asunto se acredité — por parte del demandante — con fotografias, copias de
WhatsApp, de correos (amplitud probatoria) que se mantuvo una relacion
sentimental con la persona demandada Sra. R, esposa del codemandado y
también con la nifia, a quien él reclama como hija''?.

En todos los casos se debe hacer prevalecer los instrumentos de rango
superior (Constitucion Nacional y Convencién de los Derechos del Nifio), por
tanto, concluye que se debe investigar la identidad biolégica del nifio, en
razén de que la misma convencién de las Naciones unidas y la propia Cons-
titucion establecen que ese es un derecho que le corresponde a todo nifio”.

El voto favorable — por adherencia al preopinante — decisorio por ma-
yoria, al sopesar otros elementos existentes, sostiene que resulta fundamen-
tal preguntarse cuadl es el interés superior de S.R.R.B. en este caso concreto.
Para ello es necesario tomar en cuenta ciertos aspectos para adoptar una
decision como ser:

La edad de la nina y la identidad que ostenta a su corta edad obser-
vado esto desde su faz dindmica — concepto que mas adelante se desdoblara
en esta redaccién — dado que cuanta méas edad tenga el sujeto serd mayor la

1,0 que nos indica que ante la orfandad probatoria debiera rechazarse la
demanda, ya que la prueba estéd dentro del proceso a los efectos de llegar a una ver-
dad y a la vez conformar el criterio judicial suficiente para tener certeza de lo que se

va a decidir. El juez debe tener certeza sobre lo que resuelve.
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afectacion que le producira las consecuencias de una accién de esta natura-
leza. Por esta misma razén, no corresponde que la nifia sea oida, por su corta
edad y su falta de madurez en relacién con el tema objeto de estudio.

Asi también determina que, sin temor a equivocos, nuestro C.C. no
otorga legitimacion activa para accionar la impugnacién de filiacién a ter-
ceras personas como es el caso de andlisis, sin embargo, se analiza en virtud
de lo que se conoce como “control de convencionalidad” *"

A titulo independiente de las palabras del fallo — a raiz de la impor-
tancia de su comprension — se trae la definicion del Prof. Mario Midon, quien
en su obra “Control de Convencionalidad”, sefiala: “(...) En la seméntica del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se conoce como con-
trol de convencionalidad al procedimiento mediante el cual un Tribunal ve-
rifica si determinado acto legislativo o, en su caso, la omisién de dictarlo, es
compatible con los tratados de derechos humanos vigentes en un determi-
nado Estado parte del sistema. Si el acto en cuestiéon no supera ese test de
fiscalizacién, el Tribunal debera declararlo anticonvencional o inconvencio-
nal, es decir, contrario a alguno o algunos de los articulos que establecen los
Tratados de Derechos Humanos que ese pais suscribi6 y se negé a cumplir-
1OS” (12)‘

Ahora bien, es en dicha atencién, que se manifiesta en el fallo: “A esta
solucién solo se puede arribar mediante lo que llamamos control de conven-
cionalidad que los jueces estamos llamados a efectuar como operadores de
justicia aplicando la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
ratificada por ley 57/90 en sus articulos 7 y 8 concordante con el art. 3 del
mismo instrumento legal (...)".

Este pronunciamiento es marcadamente opuesto al criterio sostenido
por la misma Camara en el A.I. 100 DE FECHA 26 DE JUNIO DEL 2014
en cuanto al sentido de lo resuelto pues en apretada sintesis del caso se
estableci6 que:

“El presente caso se trata de la identidad de un adolescente de 17
anos cuyo padre que lo ha reconocido falleci6 y, ahora, la demandante -

1 E] control de convencionalidad difuso hace su aparicién en el voto emitido
por el juez Sergio Garcia Ramirez, en donde la Corte IDH hace mencién del deber
de los jueces de efectuar el control de convencionalidad en el caso Almonacid Are-
llano y Otros Vs. Chile del 26 de septiembre del 2006.

2 MIDON, Mario. “Control de Convencionalidad”, 12 Edicién, Editorial As-
trea, p. 71.
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abuela paterna - se presenta a impugnar esa filiacién, argumentando que
en realidad no es su nieto biolégico y sobre lo cual el 6rgano juzgador resol-
vi6: NO HACER LUGAR a la peticiéon” — y dispone otras cuestiones proce-
sales basandose en instituciones de esta naturaleza — motivados en que:

“El derecho a la identidad que — conforme a lo sustentado también por
la A - quo como justificacién — es de rango constitucional y tiene caracter
personalisimo, es reconocido a favor de todo nifio/a o adolescente, e implica
mucho més que el discernimiento entre la realidad genética y la identidad
registral.

En el caso de los menores de edad puede ser ejercido por el nifio/a o
adolescente a través de sus representantes legales, cuando ello implique el
emplazamiento en el seno de la familia consanguinea del progenitor que no
ha procedido a reconocerlo.

El desconocimiento, sin embargo, tiene un caracter mas limitativo,
pues mientras el reconocimiento otorga nombre, alimentos, familia, dere-
chos sucesorios, patria potestad; el primero implica sacar, borrar, extinguir
cada uno de esos derechos, por lo que su investigacion debe ser el resultado
exhaustivo de cada caso concreto, verificindose si lo solicitado obedece al
real interés superior del nifio/adolescente o si esa investigacion de sus ori-
genes tienen mas bien un trasfondo econémico y lo que se pretende es bene-
ficiar a terceras personas."'®

En el presente caso no puede ser invocado el derecho a la identidad
del adolescente, pues X identifica como padre a quien lo reconocié, el Sr. A.,
y la presente accién es promovida por la actora a los efectos de tener la ca-
lidad de heredera y tener acceso a los bienes dejados por el mismo”.

Estan en juego — segun lo analizado en ambas resoluciones — los cri-
terios que se fundan con base en las teorias doctrinarias acerca de la cons-
truccion de la identidad.

Dichas teorias encuentran sustento en la visiéon de la identidad en
una doble faz, la estatica y la dinamica.

En efecto, la faz estdtica propone que la identidad permanece inmu-
table en el tiempo y est4 dada por el elemento biol6gico o de sangre, y la faz
dindmica conceptualiza a la identidad desde otros elementos a través de los

13 Fundamentos del fallo [A.I. Nro. 100 DE FECHA 26 DE JUNIO DEL 2014]
Tribunal de Apelacién de la Nifiez y Adolescencia de la Circunscripcion Judicial del
Dpto. Central, Paraguay.
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cuales se desenvuelve el sujeto tales como las relaciones familiares, cultu-
rales que no permanecen inmutables, sino que se van construyendo en el
tiempo.

Estas teorias son la del biologismo puro o a ultranza y la teoria de la
identidad socio - afectiva. La primera prioriza el origen genético o bioldgico
del nifio por sobre cualquier otra cuestion, ya que lo que interesa es que la
verdad biolégica coincida con la filiacién que ostente el sujeto en el certifi-
cado de nacimiento respectivo, en sintesis, el derecho a la identidad del nifio
se limita a su faz estatica.

La otra teoria, en cambio, determina la identidad priorizando factores
sociales.

Cuando autores como Jodo Baptista Villela '* nombraron estas nue-
vas realidades de “desbiologizacién de la paternidad”, el concepto de filia-
cién gané nuevos contornos en sede doctrinaria y jurisprudencial. Se em-
pez6 a hablar de “parentalidad socioafectiva”: hecho juridico compuesto de
elementos sociales y afectivos y no exclusivamente de caracteristicas gené-
ticas.

La identidad del nifio se sustenta ademas en la socio - afectividad
considerando no solo su realidad biolégica sino otros elementos que hacen a
esta faz dinamica del derecho a la identidad ya citados precedentemente.

Al respecto, Luiz Edson Fachin, en la misma tesitura sefala que: “la
verdadera paternidad no puede circunscribirse en la bisqueda de una pre-
cisa informacién biolégica; mas que eso, exige una concreta relacion paterno
- filial, padre e hijo que se tratan como tal, de donde emergen la verdad
socioafectiva ' El padre afectivo ejerce, en la vida del hijo, la funcién de
padre” 16,

(14)

Como ultimo punto - en contraste con el caso - se debe decir que la
postura de lo decidido por esta resolucién, aun cuando fuere contraria a la
anterior, también es coherente con ella, pues en aquella se expresa:

14 Jodo Baptista Villela “Desbiologizacién de la paternidad” en “Filiacién so-
cioafectiva: nuevo paradigma de los vinculos parentales” de Maria Berenice Diaz [en
linea] Revista Juridica de Derecho Privado UCES, p. 85, 86.

15 Da paternidade: relacéo biolégica e afetiva, p. 36.

16 Chaves de Farias, Cristiano y Rosenvald, Nelson, Direito das Familias, p.
517.
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“Nos encontramos en el presente caso con la particularidad de que
ambas partes dicen tener derechos sobre S.R.R.B., lo pretendido por el de-
mandante - segiin manifiesta en su escrito inicial — es cumplir con los dere-
chos y obligaciones inherentes a la patria potestad que le corresponden
como padre bioldgico, es decir que, contrario a otros casos objeto de revision
por este Tribunal la nifa en cuestién no quedaria sin reconocimiento pa-
terno filial de darse curso favorable a la demanda”.

Con esto considera, finalmente, las ulteriores consecuencias o el tras-
fondo que pudiera darse a partir de ella, como ya se dijera mas arriba.

Ahora bien, como podria sopesarse jen qué casos corresponderia apli-
car una u otra con base en el Principio del interés superior?

Dicho en este contexto, pareceria encontrarse una sencilla respuesta,
pero ardua de realizar: el Control de convencionalidad.

En efecto, esto es lo que se ha aplicado en el analisis del caso centro
de nuestro estudio ab initio, pues correspondia — en puridad — analizar si a
la luz del interés superior suficientemente respaldado por instrumentos in-
ternacionales procedia la no aplicacién de la normativa del C.C. que limita
la legitimacién al marido en caso de hijos matrimoniales y, en consecuencia,
admitir la posibilidad de investigacion de la paternidad como pretende la
actora.

Al respecto el Comité de Derechos del Nifio ha elaborado en la Obser-
vacién General Nro. 10 una serie de criterios orientadores dirigidos a la ma-
gistratura de la nifiez y, en este sentido, ha senalado que:

“En todas las decisiones que se adoptan en contexto de la ad-
ministracion de justicia de menores el interés superior del niiio
debe ser una consideracion primordial, los nifios se diferencian de
los adultos tanto en su desarrollo fisico y psicolégico como por sus
necesidades emocionales y educativas. Estas diferencias constitu-
yen la base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen con-
flictos con la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existen-
cia de un sistema separado de justicia de menores y hace necesario
dar un trato diferente a los nifios.

La proteccion del interés superior del niiio significa por ejem-
plo que los tradicionales objetivos de la justicia penal a saber re-
presion/castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion y
justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes. Esto

[54]



MARIA JOSE SEIJO AYALA

puede realizarse al mismo tiempo que se presta atencion a una efec-
tiva seguridad publica” (Observacién General No. 10 del Comité de los
Derechos del Nifio, 2007, parr. 10).

En propias palabras, el control de convencionalidad, es asi un meca-
nismo que debe ser utilizado por cada uno de los jueces de los Estados partes
del sistema interamericano, independientemente de su jerarquia, grado o
materia y ello implica asumir que el derecho que debe ser aplicado en los
casos sometidos a su competencia, no es solo de fuente interna, sino que
también debe ser aplicado aquel de fuente internacional.

Conforme a este lineamiento, cada vez que un juez omite aplicar las
normas convencionales emanadas de los tratados de derechos humanos,
esta generando un acto que vulnera estos derechos y que, por lo tanto, es
susceptible de generar responsabilidad internacional.

24

EL TEMA DESDE LA PERSPECTIVA DOCTRINARIA DE LA
IDENTIDAD BIOLOGICA PURA EN PONDERACION CON EL IN-
TERES SUPERIOR: EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A CO-
NOCER EL ORIGEN BIOLOGICO

A continuacién, analizaremos la importancia de la filiacién desde la
perspectiva de la identidad biolégica conforme el caso “FORNERON E HIJA
Vs. ARGENTINA” en congruencia con lo establecido en este trabajo a través
del referido mecanismo 7.

Los hechos '® se inician el 16 de junio del 2000, cuando nace M., hija
de D. E. E. y de L. A. J. Forner6n. Al dia siguiente, la sefora E. entregé a
su hija en guarda provisoria, con fines de adopcién al matrimonio B-Z, en
presencia del defensor de pobres y menores suplente de la ciudad de Victo-
ria, quien dej6 constancia de ello en un acta formal.

L. A. J. Fornerén no tuvo conocimiento del embarazo sino hasta avan-
zado el mismo y, una vez enterado de ello, pregunté varias veces a la Sra.
E. si él era el padre, lo cual fue negado por la misma en toda ocasién. Tras

17 Control de convencionalidad.

18 Ficha técnica del tema segtin la Corte IDH [en linea].

https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Fi-
cha=203
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el nacimiento de M., y ante las dudas sobre el paradero de la nifia y sobre
su paternidad, Fornerén acudié ante la defensoria de pobres y menores, a
manifestar que deseaba si correspondia hacerse cargo de la nina.

Un mes después del nacimiento de M, Fornerén reconocié legalmente
a su hija.

El 1 de agosto del 2000 el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial
de M. En el procedimiento judicial sobre la guarda, L.A.J. Fornerén fue lla-
mado a comparecer ante el juez y manifesté, en todo momento, su oposicion
a la guarda y requirié que la nina le fuera entregada. Asi mismo se practicé
una prueba de ADN que confirmé su paternidad.

En marzo del 2001 el Juez de Primera Instancia ordend la realizacién
de un informe psicolégico con base en la solicitud de la defensoria de meno-
res de una pericia respecto de los posibles dafios que podria sufrir la nifia
en caso de ordenarse su entrega al padre biol6gico.

El referido informe presentado ante el juez el 9 de mayo del 2001 con-
cluyé que, seria sumamente dafino psicolégicamente para la nifia el tras-
paso de la familia que reconoce, a otra que desconoce y que, el alejamiento
de la nifia de sus afectos y de su ambiente, seria sumamente traumatico
pudiéndole ocasionar dafios emocionales graves e irreversibles mas aun si
atravesoé ya por una primera situacién de abandono.

El 7 de mayo de 2001 el Sr. Forneroén reiteré su solicitud anterior e
indicé al juez la necesidad de que la guarda se interrumpiera debido a la
situacién de la nina que, por un lado, recibe el afecto de los actuales guar-
dadores, comparte su casa y sus cosas y, por el otro, se habitia a una rela-
cién y situacion precaria de la que sera desprendida para vivir una nueva.

Esta realidad para M. — segtin manifiesta — sera cada vez més dolo-
rosa, dificil y traumatica cuanto mayor sea el tiempo que transcurra para
la restitucién a su verdadero origen.

El 17 de mayo del 2001, el juez de primera instancia otorgé la guarda
judicial de la nifia al matrimonio B-Z por el plazo de un ano, porque en la
sentencia considerd:

a) La inexistencia de un noviazgo formal de mas de 12 meses entre el
Sr. Fornerén y la sefiora E., el hecho de que la nifia no fue resultado del
amor ni del deseo de formar una familia y la existencia de una fuerte oposi-
cién de la madre biolégica a la posible entrega de la nifia a su padre, son
circunstancias que acreditaban un real conflicto entre los progenitores de la
nifia y la ausencia de la madre biolégica.
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b) El Sr. Fornerén no habia demostrado ningiin tipo de interés ni co-
laboracién la madre antes del nacimiento de la nifia ni realizé ninguna pre-
sentacién judicial para resguardar el vinculo con la nina.

¢) Resulta excesivo el plazo contado desde el nacimiento de la nina o
del reconocimiento de la misma hasta la fecha de presentacion en autos para
reclamar la entrega de M.

d) De entregarse la nifia al padre biol6gico no contaria con una familia
biolégica faltdndole la presencia maternal ¥ y

e) Sin dejar de evaluar los derechos del padre, prima el interés supe-
rior de la nifia, quien, a criterio de la perito, sufriria un dafio irreparable si
fuese entregada al Sr. Fornerén.

Concluyé que, de asi acceder - en un futuro - el padre biolégico, se
podria instrumentar un régimen de visitas para mantener un contacto con
la nifia.

El Sr. Fornerén recurrié la sentencia y esta fue revocada en apelacion
dos afios después de la interposicién del recurso. El matrimonio B-Z inter-
puso un recurso de inaplicabilidad de la ley contra esta decision. EI 20 de
noviembre de 2003 el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios declaré
procedente el recurso, revoco la decision de la Camara y, en consecuencia,
confirmé la sentencia de primera instancia.

Finalmente, el 23 de diciembre de 2005, se otorgé la adopcién simple
de M. al matrimonio B-Z.

En este escenario, debemos resaltar que el Derecho Argentino con-
templa la proteccién integral de ninas, nifios y adolescentes en el ambito
familiar por medio de la ley 26.061, la cual en su articulo 3, referido al inte-
rés superior de ellos, establece en el apartado c) el respeto al pleno desarro-
llo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural...”. El
articulo 4 apartado a) sefiala como pauta de politicas publicas el “... Forta-
lecimiento del rol de la familia...” y, el articulo 7, dice que “... La familia es
responsable en forma prioritaria de asegurar a las nifias, ninos y adolescen-
tes el disfrute pleno y efectivo ejercicio de sus derechos y garantias...”. El

19 Segtin se infiere de esta expresién existe un marcado tinte discriminatorio
con base en la perspectiva de género y un concepto cimentado en la imagen tradicio-
nalista de la familia.
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articulo 10 reconoce expresamente el “... derecho a la vida privada e intimi-
dad familiar...” y, el articulo 11, establece que las nifias, ninos y adolescen-
tes, “tienen derecho a conocer a sus padres biolgicos y a crecer y desarro-
llarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente
el vinculo personal y directo con sus padres, salvo que dicho vinculo amena-
zare o violare alguno de sus derechos” *,

Sin embargo, este derecho de familia biolégica reconoce un limite, y
es la imposibilidad de esa familia de cumplir por cualquier motivo con su
funcién de proteccién integral *"» como en el caso analizado, en que la hija
del Sr. Fornerén tiene derecho a vivir, ser criada y desarrollarse en su fa-
milia adoptiva, conforme los principios consagrados en la Constitucién Na-
cional y en las Convenciones y Tratados Internacionales, siempre que sea lo
mejor para su proteccién y desarrollo integral, pero sin que se le niegue el
derecho a profundizar lazos afectivos y familiares con su padre.

De este modo, la identidad biolégica, como interés superior de los ni-
fios y su proteccién integral, tiene rango constitucional y asume las carac-
teristicas de Derecho Humano. A modo de ejemplo analizaremos que los si-
guientes instrumentos juridicos internacionales fundamentan nuestra po-
sicién.

El Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles declara que “...
Todo nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y de-
bera tener un nombre...”.

En el ambito europeo, el Tribunal de Estrasburgo ha declarado que el
derecho a la identidad forma parte del articulo 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos y que en él contiene el derecho al expediente confi-
dencial de un nifio que ha sido colocado en la asistencia publica (Gaskin c.
Royaume — Uni, 7 de julio de 1989, serie A, N° 160) o a obtener informacién
necesaria para el descubrimiento de la verdad biolégica respecto a la iden-
tidad de sus progenitores (Miculik c. Coratie, n° 5317/99, 54 y 64, CEDH)
(Corral Talciani, 2010, 233) 2.

20 Capparelli, 2010, p. 72.

ATbid., p. 73.

22 Berti Garcia, M. Milagros y Nasazzi Ruano, Fernando J. “Anilisis ético ju-
ridico del caso Fornerén e hija vs. Argentina, a la luz del derecho a la identidad
biolégica y al vinculo paterno filial y familiar adoptivo pleno” en Revista Internacio-
nal de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2014 Afio IV — Nro. 4 [en linea]
www.revistaidh.org, p. 231.
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A su vez, la recomendacion 1443 de 26 de enero de 2000, de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa, establece que los Estados deben
asegurar el derecho del niflo adoptado de conocer sus origenes biolégicos
conforme los derechos del nifio en la adopcion internacional.

Asimismo, la Convencién de La Haya de 29 de mayo de 1993, dispone
que las autoridades competentes del Estado contratante, deberdan conservar
las informaciones de los origenes de los nifios en materia de adopcion inter-
nacional, especialmente, relativas a la identidad de su madre y de su padre.

Conforme lo expuesto anteriormente puede apreciarse que, en la ma-
yoria de los instrumentos internacionales, se reconoce el derecho a la iden-
tidad biol6gica de los nifios respecto a sus progenitores como principio rector
del interés superior de los ninos. También surge un deber para el Estado de
proteger y garantizar el acceso a la informacién para establecer dicha iden-
tidad, en la medida de lo posible, conforme el acceso a la justicia.

Por lo tanto, debemos preponderar la proteccion integral del derecho
de toda persona a conocer su identidad, en especial los nifios. Asi, en el caso
analizado, el principio de identidad biol6gica nace, como un derecho funda-
mental en beneficio del interés superior de la nina M., que ha sido procreada
y reconocida en legal forma por el Sr. Fornerén obteniendo, de este modo,
un emplazamiento filial que constituye un derecho de la personalidad con-
forme a la Constitucién y los Tratados internacionales.

En la ocasién del pronunciamiento la Corte IDH concluye que el Es-
tado argentino violé el derecho a la proteccion de la familia, reconocido en
el Art. 17.1 de la Convencién Americana en relacién con los articulos 1.1,
8.1y 25.1, en perjuicio del Sr. Fornerén y su hija, asi como el art. 19 de dicho
tratado respecto de esta ultima.

Reflexion6 en sus fundamentos que la guarda judicial que culminé en
la adopcién simple de la nifia se otorgé sin observar ciertos requisitos nor-
mativos tales como el consentimiento del padre biolégico y la ausencia de
verificacién de las demés condiciones establecidas en el art. 317 a) del Cé6-
digo Civil ®® entre otros establecidos en la ley interna.

El derecho del nifio a crecer con su familia de origen es de fundamen-
tal importancia y resulta en uno de los estdndares normativos mas relevan-
tes derivados de los articulos 17 y 19 de la Convencién Americana, asi como
de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convenciéon de los Derechos del Nifio.

2 Cédigo Civil Argentino.
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En el presente caso no se cumpli6 con el requisito de excepcionalidad
de la separacion. El juez que otorg6 la guarda judicial - y posterior adopcién
- no tuvo en cuenta la voluntad del Sr. Fornerén de cuidar y de no continuar
separado de su hija.

Ello a pesar de que el padre biolégico manifesté dicha voluntad de
manera expresa y reiterada ante las diversas autoridades y particular-
mente ante dicho funcionario en los procesos de guarda y adopcién.

Por otra parte, el referido juez, tampoco determiné - a criterio de esta
Corte - la existencia de alguna de las circunstancias excepcionales estable-
cida por la Convencion de los Derechos del Nifio tales como “casos en que el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres” que hubie-
ran permitido excepcionalmente la separacién del padre de su hija.

Ademas, la separacion entre padre e hija, formalizada en la sentencia
en la cual se otorgé la guarda judicial por un afo al matrimonio B-Z y, pos-
teriormente, el proceso de adopcién no dispuso medidas para vincular al Sr.
Forneré6n con su hija.

El Tribunal ha reconocido que el derecho a la identidad puede ser
conceptualizado en general como el conjunto de atributos y caracteristicas
que permiten la individualizaciéon de la persona en sociedad y, en tal sen-
tido, comprende otros varios derechos segun sea el sujeto de derechos del
que se trate y las circunstancias del caso.

La identidad personal esta intimamente ligada a la persona en su in-
dividualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en la experiencia
histérica y biolégica, asi como en la forma en que se relaciona dicho indivi-
duo con los demas a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y
social. Es por ello que, la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los
ninos y ninas, entrafia una importancia especial durante la nifez.

A esta altura, ya es posible afirmar igualmente, que — segin se infiere
también de lo resuelto en el expediente sobre impugnacion de la paternidad
de S. y que fuera sustentado entonces respecto de la legitimacion activa —
las formas procesales deben constituir una garantia del goce real de los de-
rechos del nifio, y cuando estas actiian en contrario, estableciéndose un obs-
taculo para que se instituya o modifique un derecho que sea mas beneficioso
para el nifio, deben — incluso — ceder en virtud del principio del interés su-
perior.

En apoyo de tal expresion, se trae a colaciéon un dltimo precedente,
identificado como “ACUERDO Y SENTENCIA DE LA C.S.J. No. 156/2007
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SALA CONSTITUCIONAL” que se ha dado al estudio de los siguientes he-
chos ?*:

Luis, quien dice ser padre biolégico del nifio Pedrito, se presenta a
interponer acciéon de impugnacién de paternidad en contra de Juan, quien
habia reconocido al nifio y estaba unido en matrimonio con la madre del
nino y contra Maria, madre del nifio.

El nifio Pedrito era — en virtud de ello — hijo matrimonial de Juan y
Maria, entonces, gozaba de la presuncion de ser hijo matrimonial por haber
nacido dentro del matrimonio.

En las dos instancias, (primera y segunda), se rechaz6 la accién ins-
taurada por Luis: no se hizo lugar a la impugnacién de paternidad de Pedro.

Postura que luego fue objeto de revision por via de la accién de incons-
titucionalidad.

;Qué dijo la Corte al respecto? Pues bien, examinados los anteceden-
tes resolvié lo siguiente:

“HACER LUGAR ala accién de inconstitucionalidad y, por tanto, DE-
CLARAR NULAS las resoluciones de primera y segunda instancia” con el
siguiente Argumento:

“Los juzgadores que resolvieron hacer lugar a la excepciéon opuesta
por Pedro en base al analisis légico formal basado en premisas ciertas apli-
cables de manera irrestricta en otras jurisdicciones y arribaron a una con-
clusién incorrecta e incompleta que no puede ser aplicada a la jurisdiccion
de la ninez”.

Es decir, en otras palabras, estos aplicaron el derecho en forma rigida,
sin dar solucién a la situacién real de un nifio la cual queda irresoluta y a
la deriva.

Con el mismo lineamiento la C.S.J. sostiene que: “Al realizar un es-
tudio analitico de la presente accion indefectiblemente debemos conducir-
nos por la brijula que rige la materia de los derechos del nifio y adolescente,
estamos hablando del interés superior del nifio, este principio supremo debe
proteger toda actividad donde se encuentre los derechos de un nifio en juego,
principio rector en donde se asienta la teleologia de la Convencién interna-
cional sobre los derechos del nifio y la nifia, al cual el art. 54 de nuestra
Carta Magna otorga rango constitucional.

24 Como durante todo el desarrollo del trabajo se opta por colocar nombres
ficticios o iniciales en virtud de los principios que rigen en la materia.
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Una vez enmarcado en gran medida el principio sobre el cual debe
recaer la decisién de esta maxima instancia podemos afirmar, sin temor a
equivocos, que la accién de inconstitucionalidad deviene procedente, en ra-
zon de que las instancias ordinarias sustentan basicamente sus resolucio-
nes sobre la base de fundamentos netamente procesales olvidandose del
principio rector del Interés superior del nifio”.

2.5

PRECISIONES FINALES

De forma previa a la conclusion es necesario tener claras algunas pre-
cisiones pues, luego de esta acabada contraposiciéon, puede verse que es po-
sible admitir la existencia de una tercera posiciéon respecto de las teorias ya
estudiadas *® que podria denominarse “ecléctica” al manifestarse - por su
parte - que debe analizarse la cuestion planteada en cada caso concreto,
conforme lo que sea mas beneficioso para el nifio - a la luz de su interés
superior - sujeto a la consideracién del juzgador.

Siguiendo esta directriz se encuentra que el expediente “S.R.R.B. s/
Impugnacion de Filiacion” tiene la particularidad de que ambas partes di-
cen tener derechos sobre la nifia, contrario a otros casos como objeto de re-
vision, lo cual hace que esto pueda verse — como se puntualizara preceden-
temente — desde una 6ptica distinta.

Por lo demas, conviene decir que — a prima facie — los criterios en las
distintas instancias estudiadas, parecieran no ser uniformes en tanto en
algunas ocasiones, con asiento en el mismo principio, hacen lugar y en otras
rechazan lo que ha sido solicitado por los intervinientes, sin embargo, se ha
observado que si son coherentes si se toma como base lo que hasta aqui se
ha expuesto sin partir, por tanto, de algo que interna o tradicionalmente ¢
se tiene como verdad absoluta.

% Véase lo expuesto al respecto en el punto 2.3.

26 Entiéndase en clara referencia al elemento ineludible de la sangre asimi-
lada a ultranza por la Teoria del Biologismo Puro. Todos los seres humanos tienen
sangre en las venas, por tanto, todos tienen una identidad que, como tal, es absoluta
e inmutable.
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CONCLUSIONES

Entonces, habiéndose visto y analizado diferentes criterios, a fin de
dar respuesta a la pregunta que se hiciera al inicio jestéd o no el derecho a
la identidad por encima del interés superior?

Sabiendo ya que este ultimo es ponderado como una pauta de inter-
pretacion obligatoria de cuya derivacion los jueces y funcionarios en sus pro-
nunciamientos deben determinar claramente, en cada caso, cudl es el inte-
rés superior en juego y que - como ya se ha dicho més arriba - en el caso de
la filiacién puede traer inminentemente aparejado otros aspectos trascen-
dentes de lo personal, llegando hasta la esfera patrimonial como lo es en el
caso de un eventual derecho de sucesién, debe hacerse referencia al control
de convencionalidad.

Este control es entendido sobre la base del concepto en que requiere
que el juez latinoamericano - actual aplicador de esta nueva modalidad de
control - cuente con las herramientas necesarias al momento de llevar a la
practica esta funcién. Se impone la necesidad de conocer qué principios de-
ben ser utilizados por el intérprete a la hora de realizar dicha labor herme-
néutica.

Esto es abordado como herramienta para asegurar la adecuacién de
la legislacién interna cuya aplicacién - en los fallos nacionales - esté acorde
a los Tratados y Principios convencionales ratificados, lo cual es también
desarrollado — en idéntico sentido — por el Tribunal de Apelacién de la Cir-
cunscripcion Judicial del Dpto. Central del Paraguay en sus precedentes.

Es, en realidad, en virtud de esta visiéon que, tal como dijera Duran
Rivacobas “la verdad biolégica sirve como premisa basica, mas no es abso-
luta o excluyente y, en algunos casos, aconseja su sabia moderacién ?” para
que prevalezca el interés superior”.

Por lo tanto, puede afirmarse que el tema del Derecho a la identidad
no puede estar situado encima del Interés superior del nifo, sino que es en
razon de este mismo control, que debe ser interpretado a la luz del €1, 1o cual

2T Dur4an Rivacobas, Ramén. Afio 2010. Segin este autor existen supuestos
que merecen especial consideracion, criterio que es exhaustivamente desarrollado
en su trabajo “Anonimato del progenitor y derecho a la identidad del hijo. Decisiones
judiciales encontradas sobre reserva de identidad”.
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se ve sostenido por el criterio de la Corte IDH que establece que en los temas
relativos a los Derechos Humanos — entre ellos la identidad — las Conven-
ciones, los Tratados y sus disposiciones estan al mismo nivel normativo que
la Constitucion Nacional.

Como opinién — para cerrar el este andlisis — se resalta que, por otra
parte, es necesario tener como elemento de suma importancia cudl es la fun-
cién que la ciencia de la psicologia le otorga al concepto de identidad perso-
nal en referencia al sentido que le damos a nuestro propio ser. Estas funcio-
nes son basicamente dos: 1) darnos una valoracién positiva de nosotros mis-
mos, y 2) adaptarnos al entorno en el que vivimos. La primera funcién busca
llegar a sentirnos una persona valiosa con capacidad para actuar ante los
diferentes sucesos y elementos. La segunda funcién permite modificar cier-
tos rasgos de nuestra identidad para poder integrarnos en un nuevo en-
torno.

Sobre esta base se sostiene — en concordancia con Rivacobas — y a
titulo personal que, si bien es importante el concepto de la Identidad con-
cebido desde la faz estatica o puramente biolégica, no menos importante es
su faz dindmica, pues parafraseando lo que dijera Verénica Roth (%) “uno
pertenece a la gente que ama y a la vez ellos nos pertenecen; el amor y la
lealtad forman la identidad mucho mas de lo que cualquier palabra o grupo
podria jamas” y es esto - en definitiva - lo que no puede obviarse a las resul-
tas de un proceso que se desarrolle dentro de la jurisdiccién especializada.

No menos cierto es que, el desplazamiento de la filiacion, ya sea su
impugnacion o desconocimiento, tiene un caracter mas restringido, pues es
légico que el sacar, borrar, extinguir los derechos que ella otorga, haga que
su investigacién deba ser el resultado exhaustivo de cada caso concreto %

En este contexto se aprecia que la postura “correcta” en la resolucién
de casos seria apegarse a una postura intermedia o ecléctica .

2 Fscritora de novelas estadounidense nacida en New York.

2 Véase A.I. Nro. 100 de fecha 26 de junio del 2014 del Tribunal de Apelacién
de la Ninez y Adolescencia de la Circunscripcion Judicial del Dpto. Central, Para-
guay.

30 Postura que se reafirma en el hecho de que en el caso de que en algin
momento se tenga la necesidad de conocer un determinado origen biolégico aun
cuando se diera esto se diera en la adultez seria perfectamente posible considerando
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Finalmente, se espera que el esbozo hecho precedentemente despierte

el interés en el estudio de esta cuestion por los profesionales adscriptos a

esta rama del derecho, dado que si bien es un tema bastante vidrioso — por

la prevalencia del caracter intimo del ser persona con que se haya ligado —

se constituye en una piedra angular y que, a la vez, sea de utilidad para tal
fin.

La autora.

que por imperio del art. 234 del Cédigo Civil “los hijos tienen accién para ser reco-
nocidos por sus padres. Esta accion es imprescriptible e irrenunciable. En la inves-
tigacién de la maternidad o paternidad se admitiran todas las pruebas aptas para
probar los hechos...”
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Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL

ACUERDO Y SENTENCIA N° 73

Cuestion debatida: En el presente fallo la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia, analiza la procedencia del Recurso de apelacion inter-
puesto contra una resolucion dictada por un Tribunal de apelacion; que en
observancia a lo estipulado en el Art. 406 del Cédigo Procesal Civil, procedié
a resolver el fondo de la cuestion; luego de haber declarado la nulidad par-
cial del fallo elevado para su revision.

Deberd determinarse si la misma constituye una resolucion originaria
y asi determinar la procedencia del estudio en grado de Apelacion para su
estudio ante la Sala Civil.

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del Recurso de nuli-
dad.

El recurso de nulidad, de conformidad con el art. 404 del Cédigo Pro-
cesal Civil, es un medio para impugnar los vicios de las resoluciones judi-
ciales, consistentes en la violacion de las formas o solemnidades que pres-
criben las leyes. Cuando este recurso procede, el 6rgano superior debe anu-
lar la resolucién recurrida y resolver la cuestién de fondo, por imperio del
art. 406 del Codigo Procesal Civil. De este modo, la decision consecuente no
constituye una revocacién o modificaciéon de la resolucién de la instancia
inferior, sino més bien un reemplazo de ella. Resulta asi que “/...J en el caso
de que la impugnacion se refiera a los vicios que afectan a la sentencia, la
inmensa mayoria de los ordenamientos analizados acuerda al tribunal de
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apelacion la doble facultad de declarar la nulidad de aquélla y de sustituirla
por otra que dirima el fondo del asunto, concentrando por lo tanto en un
mismo acto la emision del juicio negativo (iudicium rescindens) y del posi-
tivo (tudicium rescissorium).” (PALACIO, Lino Enrique y Alvarado Velloso,
Adolfo. 1982. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Tomo VI. Bue-
nos Aires: Rubinzal-Culzoni. pp. 205/206).

Entonces, la resolucién del Tribunal de Apelaciéon que anule la del
Juzgado inferior y, en consecuencia, resuelva la cuestion de fondo, no solo
tiene valor de resolucién de segunda instancia, sino también de primera
instancia. Por tanto, resulta 16gico decir que se crea una ficcién donde el a
quo y el ad quem fallan en el mismo sentido a través de una misma resolu-
cion, vale decir, existe un pronunciamiento de dos instancias judiciales dis-
tintas a través de un mismo instrumento publico, dado que la resoluciéon en
si no implica una variacién del sentido primigenio adoptado por la instancia
inferior con respecto del adoptado en la instancia superior. Ello se refuerza
por el hecho de que el citado art. 406 del Rito Civil sélo permite el pronun-
ciamiento de la nulidad cuando el sentido del fallo va a dirigirse a admitir
las mismas pretensiones que las ya declaradas como procedentes en la ins-
tancia inferior. De lo contrario, si el fallo va a tener un sentido distinto, la
nulidad no se pronuncia y se procede a su simple revocacion. Esta es la in-
terpretacion que se evidencia en la sistematica del recurso de nulidad en el
Codigo Procesal Civil; y la que esta Magistratura sostiene, desde inicios
(vide: Acuerdo y Sentencia N° 48 de fecha 31 de julio de 2019; y, Acuerdo y
Sentencia N° 91 de fecha 30 de septiembre de 2020). Por ello, en los casos
en que asi sucede, la decisién dictada en la instancia revisora hace cosa juz-
gada, y ya no puede ser recurrida.

RECURSO DE APELACION. Procedencia de apelacién ante la
Corte Suprema de Justicia.

Concordante con lo expresado, es el comentario al Art. 403 del Cédigo
Procesal Civil por Fernando Barriocanal cuando expresa: “En algunas opor-
tunidades existen dudas sobre si la resolucion del Tribunal de Apelacion es
originaria o no, como seria el caso en que éste anule una resolucion de Pri-
mera Instancia y dicte otra en su reemplazo. Las opiniones al respecto de
esta situacion estdn divididas, considerdndose por un lado que como la nu-
lidad tiene efecto de considerar que lo anulado no ha existido, la resolucion
del Tribunal que la reemplaza es originaria; por otro lado, se sostiene que no
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debe ser considerada como originaria una resolucion que resulta de la anu-
lacion del fallo impugnado, dado el hecho que el Tribunal no hubiese podido
resolver si no se hubiese resuelto la cuestion en primera instancia, por lo que
ese juzgamiento del Tribunal que anulo y dicto otra resolucion en su reem-
plazo debe juzgarse como no originaria y, por ende, no susceptible de recurso
ante la Corte.” (Cédigo Procesal Civil Comentado, La Ley Paraguaya, 2015,
2° ed., tomo III, p. 271).

Nos encontramos entonces ante dos posturas dispares: la primera, re-
chaza la recurribilidad de este tipo de resoluciones al manifestar que, una
vez dictado el fallo sustitutivo por el Tribunal de Apelacién, se crea una
ficcién juridica en la que, virtualmente, al declarar la ineficacia del fallo
emitido por el 6rgano de primera instancia, la sentencia dictada por el Tri-
bunal de Apelacién tiene la fuerza de segunda y primera instancia, enten-
diendo que en tales casos el a-quo y el ad-quem fallan en idéntico sentido.
Por su parte, la segunda postula que la concesién de los recursos interpues-
tos contra las resoluciones dictadas por el Tribunal de Apelacién en los casos
mencionados, son procedentes en todos los casos.

En cuanto esta ultima postura, se hace posible encontrar una plura-
lidad de motivos que la sustentan, como por ejemplo, en cuanto al declarar
la nulidad del pronunciamiento emitido en la primera instancia, se entiende
que el fallo que, en consecuencia, dicta el 6rgano de segunda instancia es
originario, dado que resuelve la cuestion tal y como lo debié realizar el pri-
mer 6rgano jurisdiccional encargado de resolver el litigio y, por tanto, debe
ser habilitada la via de la apelacién para que pueda obtener un fallo en
instancia recursiva y dar cumplimiento al principio de doble instancia.

PROCESO CIVIL Y COMERCIAL. Principio de doble instan-
cia.

Sobre el punto, sin dejar de lado lo mencionado en el parrafo anterior,
se considera también bajo la corriente de la recurribilidad a los fallos susti-
tutivos que, a pesar que estos no sean originarios del Tribunal de Apelacién,
necesariamente debieron ser precedidos por una resolucién anterior que
haya sido declarada nula para asi poder proceder a dictar el fallo en susti-
tucién de lo declarado nulo. Asi, una vez declarada la nulidad y privados los
efectos de la sentencia definitiva de primera instancia, se torna razonable
sostener que no otorgar la apelacién contra el fallo sustitutivo seria vulne-
rar el principio de la doble instancia, puesto que para que este principio se
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encuentre cumplido, necesita un doble juzgamiento por diferentes grados de
jurisdiccién, cosa que, de privar los recursos contra el fallo sustitutivo, sélo
quedaria un juzgamiento valido en el proceso.

Al respecto, en doctrina se ha desarrollado cuanto sigue: “El principio
admitido en nuestro derecho del doble grado de jurisdiccién consiste en que
todo litigio excepto en los casos expresamente previstos por la ley, debe po-
der pasar para su pleno conocimiento por dos tribunales sucesivamente: y
este doble grado, en la intencién del legislador, representa una garantia de
los ciudadanos bajo tres aspectos: a) En cuanto un juicio reiterado hace, por
si mismo, posible la correccion de los errores. b) En cuanto los dos juicios
estan confiados a jueces diferentes. ¢) En cuanto el segundo juez se presenta
como mas autorizado que el primero (el pretor respecto del conciliador, el
tribunal respecto del pretor, la Corte de apelacién respecto del tribunal).”
(Principios de Derecho Procesal Civil, CHIOVENDA, José. Traduccién de
José Casais y Santal6 Reus, Madrid, 1925, ps. 488-489). En el mismo sen-
tido, se sostiene: “excluido que pueden coexistir con la misma eficacia las
dos sentencias respectivamente pronunciadas en el procedimiento impug-
nado y en el procedimiento de impugnacién, se entiende que la segunda
tiene que sustituir a la primera, por lo cual ella tiene una doble eficacia,
negativa y positiva: la eficacia negativa se resuelve en la rescisién de la
sentencia anterior, esto es, en hacerla desaparecer; la eficacia positiva con-
siste en la sustitucién de ella, esto es, en ocupar su puesto; segin su antiguo
modo de expresion, no enteramente claro, se habla en cuanto a la primera
de iudicium rescindens, y en cuanto a la segunda, de iudicium rescissorium”
(Carnelutti, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Traduccién de Sen-
tis Melendo, Santiago. Buenos Aires, El Foro, 1997, 1° ed., tomo II, p. 182.)
Ademas, “el iudicium rescindens juega en todo medio de impugnacién, ain
en los destinados a obtener, como finalidad esencial, el rescissorium.” (Ri-
vas, Adolfo. Tratado de los recursos ordinarios y el proceso en las instancias
superiores. Buenos Aires, Abaco, 1991, 1° ed., tomo I, p. 49).

RECURSO DE APELACION. Procedencia de apelacion ante la
Corte Suprema de Justicia.

Lo cierto y lo concreto en estos casos, es que el hecho de admitir la
irrecurribilidad del fallo sustitutivo dictado al anular el pronunciamiento
de primera instancia, podria dar pie a generar una no deseable practica ju-
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dicial por parte de los Tribunales de Apelacién, donde estos, buscando blin-
dar sus propias resoluciones, declaren la nulidad de los fallos de primera
instancia por cuestiones inocuas o irrelevantes del proceso o de la resolucion
en estudio, seguros de que, con tal proceder, sus resoluciones no podran ser
estudiadas por la Corte Suprema de Justicia, 6rgano jerarquicamente supe-
rior, encargado de la revisién de las resoluciones dictadas por los Tribunales
de Apelacion.

En este escenario, el Tribunal de Apelacién se convertiria en el inico
contralor del cumplimiento del Art. 403 del Cédigo Procesal Civil, deci-
diendo incluso arbitrariamente los casos que pueden llegar a la Corte Su-
prema de Justicia y los que no, creando una situacién de hecho que bajo la
supuesta aplicacién restrictiva del derecho, podria dar lugar a un abuso del
mismo.

RECURSO DE APELACION. Procedencia de apelacién ante la
Corte Suprema de Justicia.

Las resoluciones dictadas por el érgano jurisdiccional deben ser fun-
dadas conforme al derecho y, ademas, debe también atenderse las politicas
publicas del Estado, puesto que los magistrados que ejercen la jurisdiccion
y competencia son, asimismo, integrantes de un poder del Estado, el Poder
Judicial, y, en tal sentido, al dictar resoluciones judiciales estan ejerciendo
el poder otorgado a los mismos. Esta situacién no es menos sensible en
cuanto a lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia, puesto que al ser el
maximo 6rgano del Poder Judicial, las decisiones tomadas por los Ministros
en sus respectivas salas, dan los lineamientos sobre el ejercicio de la Magis-
tratura y fijan, en definitiva, criterios juridicos en la resolucién de conflictos
judiciales que repercuten en la ciudadania en general.

Con todas estas cuestiones en consideracion, estimo admisibles los
recursos interpuestos contra las resoluciones sustitutivas dictadas por los
Tribunales de Apelacion, en virtud del Art. 406 del Cédigo Procesal Civil y,
en definitiva, contra todos los puntos del Acuerdo y Sentencia recurrido,
incluidos aquellos que resuelven sobre la procedencia de la demanda de ma-
trimonio aparente de 2005 a junio de 2018 y a la vigencia de la comunidad
de gananciales de diciembre de 2009 a junio de 2018. Ello sin perjuicio de
que el estudio de dichos puntos por parte de esta Sala Civil y Comercial sea
realizado en funcién a lo que haya sido efectivamente objeto de agravio.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. DEBERES DE LOS
JUECES. De sus derechos y deberes.

El art. 15 del Cédigo Procesal Civil dispone: “Son deberes de los jueces,
sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo de Organizacion Judicial: [...] b)
fundar las resoluciones definitivas e interlocutorias, en la Constitucion y en
las leyes, conforme a la jerarquia de las normas vigentes y al principio de
congruencia, bajo pena de nulidad.” Igualmente, el art. 420 del mismo Cé-
digo establece: “El Tribunal no podra fallar sobre cuestiones no propuestas
en primera instancia, ni tampoco sobre aquello que no hubiese sido materia
de recurso, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 113 /[...]".

La normativa transcripta consagra la necesidad de la fundamenta-
cién de las resoluciones definitivas conforme con el principio de congruencia.
Este puede definirse, segiin Peyrano, como la “exigencia de que medie iden-
tidad entre la materia, partes y hechos de una litis, incidental o sustantiva,
y lo resuelto por la decision jurisdiccional que lo dirime” (PEYRANO, Jorge
W. 1978. El proceso civil. Principios y fundamentos. Buenos Aires: Astrea.
p. 64).

Los fallos deben, pues, ser congruentes con la forma en que ha que-
dado trabada la litis, bajo pena de nulidad. No pueden resolver ultra peti-
tum, es decir, mas alla de lo pedido por las partes; extra petitum, o sea, fuera
de los términos del circuito litigioso; ni citra petitum, esto es, omitiendo al-
guna de las pretensiones deducidas o a alguno de los accionantes o acciona-
dos.

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. DEBERES DE LOS
JUECES. De sus derechos y deberes.

Uno de los apartados recurridos ante el Tribunal de Apelacion fue el
que resolvié el rechazo de la disolucién y liquidacién de la comunidad de
gananciales. De la resolucion recurrida se advierte que, si bien en el “consi-
derando” el Tribunal inferior estudié dicha cuestién, no plasmé lo decidido
en el “resuelve”, tal como indicé el recurrente en esta instancia.

Entonces, al no existir pronunciamiento, en la parte resolutiva del
fallo impugnado, respecto de la disolucién y liquidacién de la comunidad
conyugal, se configura un vicio de incongruencia por citra petita, que ame-
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rita la declaracion de nulidad y el dictado de resolucién sustitutiva, en aten-
cién a que no es posible aplicar lo dispuesto en el art. 407 del Cédigo Proce-
sal Civil, por ausencia de decisién cuya justeza se pueda revisar.

No obstante, no debe perderse de vista que la parte recurrente en esta
instancia es la demandada, por lo que el pronunciamiento respecto de la
cuestion omitida no puede vulnerar la prohibicion de la reformatio in peius.

Por tanto, como no es posible resolver la procedencia de la disolucién
y liquidacién de la comunidad de gananciales en perjuicio de la parte recu-
rrente, corresponde expresar en un fallo formalmente valido la improceden-
cia de dicha accidn, tal y como lo decidi6 el Juzgado de instancia originaria,
independientemente de que no se comparta el sentido de dicha resolucién.

RECURSO DE NULIDAD. Procedencia del Recurso de nuli-
dad. Recurso de nulidad contra Sentencia definitiva. PRINCIPIO
DE TRASCENDENCIA.

Por otro lado, en el primer apartado del Acuerdo y Sentencia impug-
nado, el Tribunal inferior resolvié declarar la nulidad parcial de la sentencia
de primera instancia en cuanto a la accién de matrimonio aparente, ha-
biendo consignado el fallo sustitutivo en el apartado tercero; sin embargo,
en el “considerando” argumenté que “no se observa violacion del principio
de congruencia” en la sentencia de primera instancia (sic., f. 511 vita.). Asi-
mismo, se ve que el motivo por el que finalmente decidié hacer lugar al re-
curso de nulidad corresponde a una cuestién de fondo y no de forma: el fun-
damento fue que el Juzgado de Primera Instancia, a pesar de considerar
que el matrimonio aparente se dio entre los afios 2005 y 2018, le otorgé
erréneamente efectos juridicos recién desde el afio 2009.

En ese punto, el fallo es contradictorio, por presentar un error que la
doctrina denomina motivacion defectuosa: “c. Motivacion defectuosa en sen-
tido estricto. La motivacion es defectuosa en sentido estricto cuando el razo-
namiento del juez viola los principios logicos y las reglas de la experiencia.
Diriamos, por la investigacion realizada, que los casos que se presentan aqui
son los menos frecuentes. El caso que quizd se da alguna vez es el de la vio-
lacion del principio de contradiccion (o de no contradiccion) [...] que puede
traducirse diciendo Nada puede ser y no ser juntamente [...] En Logica po-
dria enunciarse asi: No se puede afirmar y negar juntamente una misma
cosa de un mismo sujeto. Va de suyo que la imposibilidad logica se encuentra
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basada en la imposibilidad ontoldgica. El adverbio juntamente tiene un sig-
nificado temporal cuando hablamos de cosas contingentes. Con ello quere-
mos expresar que, en lugar de decir juntamente’, podriamos manifestar lo
dicho utilizando la expresion ‘al mismo tiempo’y ‘en el mismo sentido’, segiin
sea el caso” (GHIRARDI, Olsen. 1987. Légica del Proceso Judicial. Buenos
Aires: Lerner. pp. 122/123).

Ahora bien, el principio de trascendencia impone que el vicio genere
un auténtico perjuicio, cosa que no puede postularse en este caso, pues el
matrimonio aparente ya ha sido admitido en las dos instancias anteriores,
adquiriendo asi autoridad de cosa juzgada; al respecto, se recuerda que esta
tercera instancia solo podra estudiar, en sede de apelacién, el periodo de
tiempo de su ocurrencia, mas no su procedencia sustancial.

Cualquier otro vicio o defecto que pudiera existir en la resolucién re-
currida sera subsanado en sede de apelacién, en atencion a lo que dispone
el art. 407 del Cédigo Procesal Civil.

LEY N° 1/1992 “DE LA REFORMA PARCIAL DE CODIGO CI-
VIL”. UNION DE HECHO O CONCUBINATO. Caracteristicas. Efec-
tos.

En cuanto a la comunidad de gananciales, el art. 84 de la Ley 1/92
dispone: “En la unién que retina las caracteristicas del articulo precedente y
que tuviera por lo menos cuatro afios consecutivos de duracion se crea entre
los concubinos una comunidad de gananciales, que podrd disolverse en vida
de ambos o por causa de muerte; debiendo en los dos casos distribuirse los
gananciales entre los concubinos, o entre el sobreviviente y los herederos del
otro, por mitades”.

Al respecto, cabe apuntar que, si bien la normativa referida exige el
trascurso del plazo de cuatro anos para que se forme la comunidad de ga-
nanciales entre los concubinos que cumplan con los requisitos del art. 83 de
la Ley 1/92, ello no implica que la misma exista recién luego de transcurrido
dicho periodo de tiempo. En efecto, la demanda de reconocimiento de comu-
nidad de gananciales entre concubinos es declarativa, lo que implica que la
sentencia que se dicte se limita tan solo a declarar un estado preexistente,
y no lo constituye ella misma. Asi resulta del art. 87 de la referida Ley es-
pecial, que determina la ganancialidad de los bienes adquiridos por cual-
quiera de los concubinos “durante la vida en comun”. Ello significa que los
bienes adquiridos durante la unién, pero antes de los cuatro afios, una vez
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cumplido el plazo adquieren la calidad de comunes. La doctrina nacional
confirma tal aserto, al expresar: “...lo que hace al transcurso del tiempo es
confirmar la unién, pero todos los bienes adquiridos al comienzo de la
misma entrardn a formar parte de la comunidad.” ((MORENO RUFINELLI,
José Antonio. 2005. Derecho de Familia. Tomo II. Asuncién: Intercontinen-
tal. p. 595).

Entonces, como el matrimonio aparente, juzgado existente por impe-
rio de las decisiones de las instancias anteriores, se inici6 en el mes de di-
ciembre de 2005 y finaliz6 el 9 de junio de 2018; sus efectos patrimoniales,
es decir, la comunidad de gananciales, también existié por el mismo periodo
de tiempo. Es asi, pues ella tiene por presupuesto indispensable la subsis-
tencia de la unién de hecho; y, a contrario sensu, producida la separacion
personal, sucede ipso facto la terminacién de dicha comunidad de ganancia-
les. No puede ser de otra forma, porque no hay constancia en este proceso
de que las partes hayan tenido reconocida su comunidad de gananciales en
algin momento anterior.

LEY N" 1/1992 “DE LA REFORMA PARCIAL DE CODIGO CI-
VIL”. UNION DE HECHO O CONCUBINATO. Caracteristicas. Efec-
tos.

Cabe expresar que no fue hecho controvertido por las Partes el concu-
binato, sino el inicio de la relacién y el tiempo de duracién. De constancias
procesales no se advierte material probatorio que demuestre el inicio, por lo
que ante esa circunstancia, no queda otra alternativa que establecer como
inicio Diciembre del 2.005, tal como lo precisaran las Partes segtn sus res-
pectivos escritos de promocién y contestacién de ésta demanda, conforme lo
previene el segundo segmento del Articulo 302 del Cédigo Procesal Civil.

En relacién al término del matrimonio aparente, cabe expresar que el
Acta N® 282, del 8 de Junio del 2.018, labrada por el Juez de Paz con sede
en Ciudad Ayolas, se hizo constar que la demandada se retiré del hogar
familiar en fecha 2 de Mayo del 2.018 (fs. 30). Ademas, rolan Certificados
de vida y residencia de L.A.A.S., y A.ILB.A., —con fechas 8 de Julio y 8 de
Junio del 2.018, respectivamente- en los que constan que residian en el Lote
N° 17, de la Manzana N° 29, del “Barrio mil viviendas” en Ciudad Ayolas,
coincidiendo los domicilios (fs. 93 y 207).

Entonces, surgen que iniciaron el concubinato en Diciembre del 2.005
hasta el 9 de Junio del 2.018. Vivieron juntos como pareja en forma publica,
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estable y singular, tal como diafana e inexpugnablemente ha precisado el
senor Ministro preopinante.

Con respecto a la liquidacién de los bienes gananciales, ambos concu-
binos tienen propiedad en comin sobre tales bienes, correspondiendo a cada
uno la mitad en virtud a lo dispuesto en Articulos 84 y 87, de la Ley N° 1/92,
previa realizacién de los tramites correspondientes para la liquidacién de
bienes existentes durante el tiempo establecido en el concubinato entre
L.AAS., y ALBA.

En cuanto a las Costas en esta Instancia, advirtiendo que ambas Par-
tes no obtuvieron vencimientos totales y dada la forma de juzgamiento, en
Derecho a plenitud, corresponde sean impuestas por su orden, con sujecién
al Articulo 193 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

C.S.J. Sala Civil 02/11/2021 “L.A.A.S. ¢/ A.I.LB.A. s/ Reconoci-
miento de Matrimonio Aparente y Disolucion y Liquidacion de la
Comunidad de Gananciales” (Ac. y Sent. N° 73).

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, MARTINEZ SIMON y GARAY.

CUESTION PREVIA, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ
ROLON DIJO: esta Sala Civil de la Excelentisima Corte Suprema de Justi-
cia debe encarar, como cuestion previa, el andlisis de la admisibilidad de los
recursos. Dicho estudio es propio del control de recurribilidad, al cual 1a Al-
zada esté obligada ex officio.

El art. 403 del Cédigo Procesal Civil dispone que se concedera el re-
curso de apelacion ante la Corte Suprema de Justicia contra la sentencia
definitiva del Tribunal de Apelacién que revoque o modifique la de primera
instancia; sefiala, ademads, que en el segundo supuesto sera materia de re-
curso soélo lo que hubiere sido objeto de modificacién y dentro del limite de
lo modificado.
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Por Sentencia Definitiva N° 141 de fecha 22 de noviembre de 2019, el
Juzgado Penal de Garantias de la Circunscripcién Judicial Misiones, resol-
vi6: “1.- NO HACER LUGAR a la tacha de la testigo C.C.M., por los motivos
y fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion. 2.- HACER
LUGAR a la presente demanda de RECONOCIMIENTO DE MATRIMO-
NIO APARENTE promovido por el Sefior L.A.A.S., en contra de la Sefiora
A.I.B.A., conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la presente
resolucion. 3.- NO HACER LUGAR a la demanda de Disolucion y Liquida-
cion de la Comunidad Conyugal por los motivos y fundamentos expuestos en
el exordio de la presente resolucion. 4.- IMPONER las costas en el orden cau-
sado. 5.- ANOTAR [...]” (f. 484 vlta.).

Recurrida que fue la mencionada sentencia definitiva, y tramitados
los recursos, el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la Circuns-
cripcién Judicial Misiones, por Acuerdo y Sentencia N° 017 de fecha 14 de
agosto de 2020, resolvié: “1.- HACER LUGAR parcialmente a la nulidad de
la sentencia recurrida, especificamente del punto dos (2), que HACE LUGAR
a la demanda de RECONOCIMIENTO DE MATRIMONIO APARENTE
promovida por el Sefior L.A.A.S., contra la Sefiora A.I.B.A., 2.- IMPONER
las costas de la nulidad en el orden causado. 3.- HACER LUGAR la de-
manda de RECONOCIMIENTO DE MATRIMONIO APARENTE promo-
vida por el Serior L.A.A.S., contra la Sefiora A.1.B.A., por haber convivido el
tiempo comprendido entre octubre de 2.005 a fines del afio 2.018, con los
efectos juridicos previstos en Ley 1/92, conforme a los fundamentos expues-
tos en el exordio de esta resolucion. 4.- IMPONER las costas en el orden cau-
sado. 5.- ANOTAR [...]” (f. 515).

El recurso de nulidad, de conformidad con el art. 404 del Cédigo Pro-
cesal Civil, es un medio para impugnar los vicios de las resoluciones judi-
ciales, consistentes en la violacién de las formas o solemnidades que pres-
criben las leyes. Cuando este recurso procede, el 6rgano superior debe anu-
lar la resolucién recurrida y resolver la cuestién de fondo, por imperio del
art. 406 del Cédigo Procesal Civil. De este modo, la decisién consecuente no
constituye una revocacién o modificacion de la resolucién de la instancia
inferior, sino mas bien un reemplazo de ella. Resulta asi que “/...J en el caso
de que la impugnacion se refiera a los vicios que afectan a la sentencia, la
inmensa mayoria de los ordenamientos analizados acuerda al tribunal de
apelacion la doble facultad de declarar la nulidad de aquélla y de sustituirla
por otra que dirima el fondo del asunto, concentrando por lo tanto en un
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mismo acto la emision del juicio negativo (iudicium rescindens) y del posi-
tivo (iudicium rescissorium).” (PALACIO, Lino Enrique y Alvarado Velloso,
Adolfo. 1982. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Tomo VI. Bue-
nos Aires: Rubinzal-Culzoni. pp. 205/206).

Entonces, la resolucién del Tribunal de Apelacién que anule la del
Juzgado inferior y, en consecuencia, resuelva la cuestién de fondo, no solo
tiene valor de resoluciéon de segunda instancia, sino también de primera
instancia. Por tanto, resulta 16gico decir que se crea una ficcién donde el a
quo y el ad quem fallan en el mismo sentido a través de una misma resolu-
cién, vale decir, existe un pronunciamiento de dos instancias judiciales dis-
tintas a través de un mismo instrumento publico, dado que la resoluciéon en
si no implica una variacion del sentido primigenio adoptado por la instancia
inferior con respecto del adoptado en la instancia superior. Ello se refuerza
por el hecho de que el citado art. 406 del Rito Civil s6lo permite el pronun-
ciamiento de la nulidad cuando el sentido del fallo va a dirigirse a admitir
las mismas pretensiones que las ya declaradas como procedentes en la ins-
tancia inferior. De lo contrario, si el fallo va a tener un sentido distinto, la
nulidad no se pronuncia y se procede a su simple revocacion. Esta es la in-
terpretacion que se evidencia en la sistematica del recurso de nulidad en el
Codigo Procesal Civil; y la que esta Magistratura sostiene, desde inicios
(vide: Acuerdo y Sentencia N° 48 de fecha 31 de julio de 2019; y, Acuerdo y
Sentencia N° 91 de fecha 30 de septiembre de 2020). Por ello, en los casos
en que asi sucede, la decision dictada en la instancia revisora hace cosa juz-
gada, y ya no puede ser recurrida.

Ahora bien, en este caso, la resolucién dictada por el Tribunal de Ape-
lacion resuelve anular parcialmente la sentencia definitiva recurrida y ha-
cer lugar a la demanda de reconocimiento de matrimonio aparente al igual
que lo hizo el Juzgado de Primera Instancia; es decir, se pronuncia en igual
sentido respecto de la procedencia del reconocimiento de matrimonio apa-
rente. Sin embargo, a diferencia del fallo primigenio, el Tribunal inferior
consider6 que el matrimonio aparente, y la comunidad de gananciales cons-
tituida en consecuencia, se dieron en un periodo distinto de tiempo.

En efecto, el Juzgado de Primera Instancia indicé en el “conside-
rando” que: “/...] si bien la relacion sentimental entre actor y demanda se ha
iniciado en el afio 2003, los presupuestos de vida en comiin, en forma estable,
publica y singular se retinen recién a partir del ario 2005 [...] Termino dentro
del cual corresponde aplicar el plazo contenido en el Art. 84 de la ley 1/92
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(4 afios por los menos) origindndose de esta manera una comunidad conyu-
gal con todos los efectos legales a partir del mes de diciembre del afio 2009
hasta el mes de junio de 2018 (sic., fs. 483 vlta./484). A su turno, el Tribunal
de Apelacién expresé en su “considerando” que: “/...J corresponde hacer lu-
gar ala demanda de RECONOCIMIENTO DE MATRIMONIO APARENTE
[...] en el periodo de tiempo comprendido de octubre de 2.005 a fines del afio
2.018, con los efectos juridicos previstos en Ley 1/92” (sic., f. 514 vlta.).

Asi pues, por un lado, si bien se colige que el juzgamiento realizado
en ambas instancias es coincidente en que existi6 matrimonio aparente
desde el 2005 hasta el 2018 y comunidad de gananciales de 2009 a 2018,
ambos 6rganos jurisdiccionales difieren en la fecha de inicio y finalizacién
de cada uno. El Juzgado de Primera Instancia indicé que hubo matrimonio
aparente entre el ano 2005 y el mes de junio de 2018, mientras que el Tri-
bunal de Apelacion precisé que hubo entre el mes de octubre de 2005 y fines
de 2018. Por otro lado, se presenta la misma discordancia en cuanto al pe-
riodo en que habria existido la comunidad de gananciales; para el Juzgado
inici6 en diciembre de 2009 y finaliz6 en junio de 2018, y para el Tribunal
inici6é en octubre de 2005 y finaliz6 a fines de 2018.

Entonces, el fallo dictado por el Tribunal de Apelacién, en lo que hace
a la procedencia de la demanda de matrimonio aparente entre 2005 y junio
2018, y a la vigencia de la comunidad de gananciales entre diciembre de
2009 y junio de 2018, no es recurrible ante esta maxima instancia judicial,
por imperio de la interpretacién que -en buen Derecho- cabe respecto del
art. 406 del Rito Civil, arriba enunciada.

En atencién a lo expuesto, corresponde declarar mal concedidos los
recursos de apelacién y nulidad interpuestos por el Abogado J.0.M.O., re-
presentante convencional de la parte demandada, contra el Acuerdo y Sen-
tencia N° 17 de fecha 14 de agosto de 2020, dictado por el Tribunal de Ape-
lacion en lo Civil y Comercial de la Circunscripciéon Judicial Misiones, en
cuanto a la procedencia de la demanda de matrimonio aparente de 2005 a
junio de 2018 y a la vigencia de la comunidad de gananciales de diciembre
de 2009 a junio de 2018

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: disiento muy respetuosamente de la opinién del Ministro Pre-
opinante, en cuanto a afirmar que corresponde declarar mal concedidos los
recursos de apelaciéon y nulidad con respecto a los puntos que resuelven la
procedencia de la demanda de matrimonio aparente de 2005 a junio de 2018
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y a la vigencia de la comunidad de gananciales de diciembre de 2009 a junio
de 2018 pues considero que dichos puntos son, en efecto, apelables ante la
Corte Suprema de Justicia, por las consideraciones que paso a exponer:

La sentencia dictada por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Co-
mercial que se ha puesto al estudio de esta Sala Civil ha anulado, parcial-
mente, el pronunciamiento dado por el Juez Penal de Garantias y en conse-
cuencia, ha dictado un fallo sustitutivo con respecto a uno de los puntos del
Resuelve del mismo, es decir, se ha pronunciado en lo pertinente sobre el
fondo de la cuestion y resuelto el litigio puesto a consideracion del 6rgano
jurisdiccional.

Es sabido que el tribunal de alzada tiene la potestad de analizar si los
recursos interpuestos fueron concedidos correctamente, puesto que el Art.
417 del Codigo Procesal Civil faculta a 1a Alzada a examinar todo lo atinente
a la procedencia o admisibilidad de los recursos. De tal forma, corresponde
realizar el estudio oficioso de la admisibilidad de los recursos de apelacién
y nulidad interpuestos contra el A.S. Nro. 017 del 14 de agosto del 2020.

Ha sido objeto de andlisis y ha generado un constante debate doctri-
nario la posibilidad de recurrir las resoluciones dictadas por el Tribunal de
Apelacién cuando éste, en cumplimiento del Art. 406 del Cédigo Procesal
Civil, procedié6 a resolver el fondo de la cuestion luego de haber declarado la
nulidad del fallo elevado para su revision.

Concordante con lo expresado, es el comentario al Art. 403 del Cédigo
Procesal Civil por Fernando Barriocanal cuando expresa: “En algunas opor-
tunidades existen dudas sobre si la resolucion del Tribunal de Apelacion es
originaria o no, como seria el caso en que éste anule una resolucion de Pri-
mera Instancia y dicte otra en su reemplazo. Las opiniones al respecto de
esta situacion estdn divididas, considerdndose por un lado que como la nu-
lidad tiene efecto de considerar que lo anulado no ha existido, la resolucion
del Tribunal que la reemplaza es originaria; por otro lado, se sostiene que no
debe ser considerada como originaria una resolucion que resulta de la anu-
lacidn del fallo impugnado, dado el hecho que el Tribunal no hubiese podido
resolver si no se hubiese resuelto la cuestion en primera instancia, por lo que
ese juzgamiento del Tribunal que anuld y dicté otra resolucion en su reem-
plazo debe juzgarse como no originaria y, por ende, no susceptible de recurso
ante la Corte.” (Cédigo Procesal Civil Comentado, La Ley Paraguaya, 2015,
2° ed., tomo III, p. 271).

[80]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Nos encontramos entonces ante dos posturas dispares: la primera, re-
chaza la recurribilidad de este tipo de resoluciones al manifestar que, una
vez dictado el fallo sustitutivo por el Tribunal de Apelacién, se crea una
ficcion juridica en la que, virtualmente, al declarar la ineficacia del fallo
emitido por el 6rgano de primera instancia, la sentencia dictada por el Tri-
bunal de Apelacién tiene la fuerza de segunda y primera instancia, enten-
diendo que en tales casos el a-quo y el ad-quem fallan en idéntico sentido.
Por su parte, la segunda postula que la concesion de los recursos interpues-
tos contra las resoluciones dictadas por el Tribunal de Apelacién en los casos
mencionados, son procedentes en todos los casos.

En cuanto esta tltima postura, se hace posible encontrar una plura-
lidad de motivos que la sustentan, como por ejemplo, en cuanto al declarar
la nulidad del pronunciamiento emitido en la primera instancia, se entiende
que el fallo que, en consecuencia, dicta el érgano de segunda instancia es
originario, dado que resuelve la cuestion tal y como lo debi6 realizar el pri-
mer érgano jurisdiccional encargado de resolver el litigio y, por tanto, debe
ser habilitada la via de la apelaciéon para que pueda obtener un fallo en
instancia recursiva y dar cumplimiento al principio de doble instancia.

Sobre el punto, sin dejar de lado lo mencionado en el parrafo anterior,
se considera también bajo la corriente de la recurribilidad a los fallos susti-
tutivos que, a pesar que estos no sean originarios del Tribunal de Apelacién,
necesariamente debieron ser precedidos por una resolucién anterior que
haya sido declarada nula para asi poder proceder a dictar el fallo en susti-
tucién de lo declarado nulo. Asi, una vez declarada la nulidad y privados los
efectos de la sentencia definitiva de primera instancia, se torna razonable
sostener que no otorgar la apelacién contra el fallo sustitutivo seria vulne-
rar el principio de la doble instancia, puesto que para que este principio se
encuentre cumplido, necesita un doble juzgamiento por diferentes grados de
jurisdiceciéon, cosa que, de privar los recursos contra el fallo sustitutivo, sélo
quedaria un juzgamiento valido en el proceso.

Al respecto, en doctrina se ha desarrollado cuanto sigue: “El principio
admitido en nuestro derecho del doble grado de jurisdiccion consiste en que
todo litigio excepto en los casos expresamente previstos por la ley, debe poder
pasar para su pleno conocimiento por dos tribunales sucesivamente: y este
doble grado, en la intencion del legislador, representa una garantia de los
ciudadanos bajo tres aspectos: a) En cuanto un juicio reiterado hace, por si
mismo, posible la correccion de los errores. b) En cuanto los dos juicios estdn
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confiados a jueces diferentes. ¢) En cuanto el segundo juez se presenta como
mds autorizado que el primero (el pretor respecto del conciliador, el tribunal
respecto del pretor, la Corte de apelacion respecto del tribunal).” (Principios
de Derecho Procesal Civil, CHIOVENDA, José. Traduccién de José Casais
y Santalé Reus, Madrid, 1925, ps. 488-489). En el mismo sentido, se sos-
tiene: “excluido que pueden coexistir con la misma eficacia las dos sentencias
respectivamente pronunciadas en el procedimiento impugnado y en el proce-
dimiento de impugnacion, se entiende que la segunda tiene que sustituir a
la primera, por lo cual ella tiene una doble eficacia, negativa y positiva: la
eficacia negativa se resuelve en la rescision de la sentencia anterior, esto es,
en hacerla desaparecer; la eficacia positiva consiste en la sustitucion de ella,
esto es, en ocupar su puesto; segtin su antiguo modo de expresion, no entera-
mente claro, se habla en cuanto a la primera de iudicium rescindens, y en
cuanto a la segunda, de iudicium rescissorium” (Carnelutti, Francesco. Ins-
tituciones del Proceso Civil. Traduccién de Sentis Melendo, Santiago. Bue-
nos Aires, El Foro, 1997, 1° ed., tomo II, p. 182.) Ademas, “el iudicium res-
cindens juega en todo medio de impugnacion, atin en los destinados a obte-
ner, como finalidad esencial, el rescissorium.” (Rivas, Adolfo. Tratado de los
recursos ordinarios y el proceso en las instancias superiores. Buenos Aires,
Abaco, 1991, 1° ed., tomo I, p- 49).

Sobre la necesidad de un 6rgano juzgador distinto al que emitié el
fallo sustitutivo: “Para que esta garantia resulte eficaz, es necesario que el
nuevo examen tenga lugar ante un érgano judicial distinto del que primera-
mente conocid la causa, de modo que el juicio que se despliega ante el se-
gundo juez constituye una confirmacion y un control de la sentencia ya pro-
nunciada sobre el mismo objeto por el juez anterior” (Calamandrei, Piero.
Instituciones de derecho procesal civil. Traduccion de Setin Melendo, San-
tiago. Buenos Aires, El Foro, 1996, 1° ed., tomo II, p 58).

Igualmente, reforzando esta postura, se ha sostenido que al anular la
sentencia definitiva de primera instancia y dictar un fallo sustitutivo, nece-
sariamente el mismo recae dentro de la esfera del Art. 403 del CPC, norma
que expresa que sera procedente el recurso de apelacién ante la Corte Su-
prema de Justicia deducido contra la sentencia definitiva del Tribunal de
Apelacion que revoque o modifique la de primera instancia. Ello en atencién
a que, declarada nula la sentencia de primera instancia, no puede mas que
entenderse como una revocaciéon o modificacién total de la misma, puesto
que los errores acaecidos en el dictado de tal resolucion, trajeron aparejados
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la nulidad del mismo acto, motivo por el cual es pasible de revisién ante la
Corte Suprema de Justicia la sentencia definitiva del Tribunal que resuelva
la nulidad y, consecuente al estudio de este decisorio, corresponde el estudio
del fallo dictado en consecuencia de la nulidad.

Tampoco puede dejarse de lado que, tanto como el a-quo es pasible de
errores que traigan aparejada la nulidad, como de errores en su juzgamiento
que no ameriten la nulidad, pero que merezcan la revocacién de lo resuelto
por éste, los miembros del Tribunal de Apelacion no son menos humanos o
menos infalibles que los 6rganos de primera instancia, motivo por el cual
sus resoluciones también son factibles de revisién por un érgano superior.

“Existe asi un tribunal de primera instancia, cuya decision es suscep-
tible de un recurso ante un tribunal de segunda instancia y eventualmente,
ante un tercer tribunal, de jerarquia suprema, cuya funcion es la de ejercitar
el definitivo control de legitimidad, constitucional y legal, de las sentencias
de los tribunales anteriores.” (Diaz, Clemente. Instituciones de Derecho Pro-
cesal. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1972, 1° ed., tomo II-A, p 145).

Lo cierto y lo concreto en estos casos, es que el hecho de admitir la
irrecurribilidad del fallo sustitutivo dictado al anular el pronunciamiento
de primera instancia, podria dar pie a generar una no deseable practica ju-
dicial por parte de los Tribunales de Apelacién, donde estos, buscando blin-
dar sus propias resoluciones, declaren la nulidad de los fallos de primera
instancia por cuestiones inocuas o irrelevantes del proceso o de la resolucién
en estudio, seguros de que, con tal proceder, sus resoluciones no podran ser
estudiadas por la Corte Suprema de Justicia, 6rgano jerarquicamente supe-
rior, encargado de la revision de las resoluciones dictadas por los Tribunales
de Apelacion.

En este escenario, el Tribunal de Apelacién se convertiria en el tinico
contralor del cumplimiento del Art. 403 del Cédigo Procesal Civil, deci-
diendo incluso arbitrariamente los casos que pueden llegar a la Corte Su-
prema de Justicia y los que no, creando una situacién de hecho que bajo la
supuesta aplicacion restrictiva del derecho, podria dar lugar a un abuso del
mismo.

Esta situacion ya ha sido advertida con anterioridad en doctrina: “so-
lucion légica, ya que de lo contrario serd el a quo el que detentaria la ‘llave’
del recurso, controlando asi las posibilidades de intervencion de la alzada
de modo de desvirtuar el sistema, porque las causas llegarian a la instancia
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de revision segtin el criterio del tribunal sometido, precisamente, a la facul-
tad controladora del érgano destinatario del intento impugnativo” (Rivas,
Adolfo Armando. Tratado de los recursos ordinarios y el proceso en las ins-
tancias superiores. Ed. Depalma. Tomo II. p. 461. Bs. As. 1991). Por esta
razon, se ha reconocido la necesidad de dar poderes, facultades y atribucio-
nes a los 6rganos de revision, para no estar constrefiidos a la forma de con-
cesion de los recursos, y mas aun, para estudiar la denegacion de los recur-
sos de revisién, los de apelacién y nulidad, mediante el recurso de queja por
recursos denegados.

Las resoluciones dictadas por el érgano jurisdiccional deben ser fun-
dadas conforme al derecho y, ademas, debe también atenderse las politicas
publicas del Estado, puesto que los magistrados que ejercen la jurisdiccion
y competencia son, asimismo, integrantes de un poder del Estado, el Poder
Judicial, y, en tal sentido, al dictar resoluciones judiciales estan ejerciendo
el poder otorgado a los mismos. Esta situacién no es menos sensible en
cuanto a lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia, puesto que al ser el
maximo 6rgano del Poder Judicial, 1as decisiones tomadas por los Ministros
en sus respectivas salas, dan los lineamientos sobre el ejercicio de la Magis-
tratura y fijan, en definitiva, criterios juridicos en la resolucién de conflictos
judiciales que repercuten en la ciudadania en general.

Con todas estas cuestiones en consideracion, estimo admisibles los
recursos interpuestos contra las resoluciones sustitutivas dictadas por los
Tribunales de Apelacion, en virtud del Art. 406 del Cédigo Procesal Civil y,
en definitiva, contra todos los puntos del Acuerdo y Sentencia recurrido,
incluidos aquellos que resuelven sobre la procedencia de la demanda de ma-
trimonio aparente de 2005 a junio de 2018 y a la vigencia de la comunidad
de gananciales de diciembre de 2009 a junio de 2018. Ello sin perjuicio de
que el estudio de dichos puntos por parte de esta Sala Civil y Comercial sea
realizado en funcién a lo que haya sido efectivamente objeto de agravio.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: adhiero juzgamiento al del sefior Ministro Alberto Martinez simoén
por compartir idénticas motivaciones.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON DIJO: El recurrente fundé el presente re-
curso en los términos de su escrito de fs. 523/532. Adujo que la fundamen-
tacién del recurso de nulidad fue genérica, sin indicar el vicio que constituia
su base. Senal6 que la falta de apreciacion de hechos corresponde al recurso
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de apelacién y no al de nulidad. Manifest6 que el Tribunal de Apelacién se
apoy6 en un supuesto error de cédlculo de la Jueza de Primera Instancia en
relacion con el tiempo de convivencia de los litigantes como concubinos para
declarar la nulidad del fallo. Arguyé que el Tribunal inferior omitié pronun-
ciarse acerca del rechazo de la demanda de disolucién y liquidacién de la
comunidad de gananciales, violando asi el principio de congruencia, el de-
bido proceso, y el derecho a la defensa de las partes. Finalmente, solicit6 se
declare la nulidad del fallo recurrido, y se dicte resolucién en su reemplazo,
desestimando el recurso de nulidad interpuesto por el actor, declarando de-
sierto el recurso de apelacién por falta de fundamentacién y disponiendo el
reenvio al tribunal que sigue en orden de turno si se considera pertinente,
con costas a la adversa en caso de oposicién.

La contraparte contest6 el traslado en los términos del escrito de fs.
538/543. Manifest6 que el Tribunal de Apelacion no se extralimité en sus
funciones en el analisis realizado. Indic6 que el Tribunal inferior advirtié
que el Juzgado de Primera Instancia estaba resolviendo la cuestién de ma-
nera contraria a los principios l6gicos, incurriendo en arbitrariedad y viola-
cion del principio de legalidad al computar el inicio de los efectos de la co-
munidad conyugal. Adujo que el recurrente falta a la verdad cuando refiere
a la omisién de pronunciamiento acerca de la demanda de disolucién y li-
quidacién de la comunidad conyugal, pues a f. 13 del fallo recurrido el Tri-
bunal de Apelacién se pronuncia al respecto. Por lo expuesto, solicit6 se re-
chace este recurso, con costas.

A fs. 546/548, 1a Agente Fiscal de la Unidad de Transicién Penal, Ci-
vil, Comercial, Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Fiscalia Regional de San
Juan Bautista, Misiones, M.J.V.C., contest6 la vista que le fuera corrida.
Dijo que el fallo recurrido se halla respaldado por las atribuciones conferi-
das al Tribunal de Apelacion en el art. 406 del Cédigo Procesal Civil. Adujo
que la conclusiéon del Tribunal inferior, de que la convivencia se dio entre
los anos 2005 y 2018, fue suficientemente fundada, por lo que no puede ha-
blarse de falta de fundamentacién. Expresé que disiente de la citada opi-
nion, pero que ello no significa que exista arbitrariedad, pues la resolucién
fue fundada en la ley y en las circunstancias facticas de la causa.

Antes de principiar con el analisis del presente recurso, cabe realizar
ciertas precisiones en cuanto a aquello que fuera puesto a consideracion del
Tribunal de Apelacion.
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De las constancias de autos se desprende que, el Abogado L.I.P. inter-
puso los recursos de apelaciéon y nulidad contra los apartados segundo, ter-
cero y cuarto de la Sentencia Definitiva N° 141 de fecha 22 de noviembre de
2019 (f. 486), los cuales fueron concedidos por providencia de fecha 04 de
febrero de 2020 (f. 487). Al expresar agravios ante el Tribunal de Apelacion,
el recurrente lo hizo bajo el acépite “NULIDAD DE LA RESOLUCION”, y
al final de sus agravios menciono lo siguiente: “Dada la incuestionable nu-
lidad absoluta de la resolucion, mi parte se abstiene de fundar la apelacion,
sin perjuicio de incurrir en contradiccion con la certeza en tornos a los vicios
que nulifican la resolucion que incluso hace pasible de inconstitucionalidad
por las apuntadas violacion de las normas constitucionales” (sic., f. 494). El
Tribunal de Apelacién, al tiempo de dictar el Acuerdo y Sentencia, se plan-
teé una tunica cuestion, la nulidad, conforme surge del fallo examinado en
esta instancia (fs. 506/515).

Ahora bien, del escrito de fundamentaciéon de recursos en segunda
instancia se desprende que, si bien el alli recurrente indicé fundaba unica-
mente el recurso de nulidad, sus agravios versaban -realmente- en su ma-
yoria de cuestiones que debian ser tratadas en sede de apelacién. De igual
forma, leido el “considerando” del fallo de segunda instancia, se ve que exis-
ten argumentos de forma y de fondo, es decir, el Tribunal de Apelacion juzgé
tanto las cuestiones referentes al recurso de nulidad como las referentes al
recurso de apelacion.

Asi pues, la imprecisién de abstenerse de fundar expresamente el re-
curso de apelacién por parte del recurrente en segunda instancia, y la de
plantear solo la cuestién de la nulidad por parte del Tribunal de Apelacién,
no pueden prevalecer sobre aquello que debe entenderse en derecho.

A continuacién, corresponde analizar la pertinencia del recurso de nu-
lidad interpuesto.

El art. 15 del Cédigo Procesal Civil dispone: “Son deberes de los jueces,
sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo de Organizacion Judicial: [...] b)
fundar las resoluciones definitivas e interlocutorias, en la Constitucion y en
las leyes, conforme a la jerarquia de las normas vigentes y al principio de
congruencia, bajo pena de nulidad.” Igualmente, el art. 420 del mismo C6-
digo establece: “El Tribunal no podrd fallar sobre cuestiones no propuestas
en primera instancia, ni tampoco sobre aquello que no hubiese sido materia
de recurso, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 113 [...]”
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La normativa transcripta consagra la necesidad de la fundamenta-
cién de las resoluciones definitivas conforme con el principio de congruencia.
Este puede definirse, segin Peyrano, como la “exigencia de que medie iden-
tidad entre la materia, partes y hechos de una litis, incidental o sustantiva,
y lo resuelto por la decision jurisdiccional que lo dirime” (PEYRANO, Jorge
W. 1978. El proceso civil. Principios y fundamentos. Buenos Aires: Astrea.
p. 64).

Los fallos deben, pues, ser congruentes con la forma en que ha que-
dado trabada la litis, bajo pena de nulidad. No pueden resolver ultra peti-
tum, es decir, mas all4 de lo pedido por las partes; extra petitum, o sea, fuera
de los términos del circuito litigioso; ni citra petitum, esto es, omitiendo al-
guna de las pretensiones deducidas o a alguno de los accionantes o acciona-
dos.

Uno de los apartados recurridos ante el Tribunal de Apelacién fue el
que resolvié el rechazo de la disolucién y liquidacién de la comunidad de
gananciales. De la resolucién recurrida se advierte que, si bien en el “consi-
derando” el Tribunal inferior estudié dicha cuestién, no plasmé lo decidido
en el “resuelve”, tal como indic6 el recurrente en esta instancia.

Entonces, al no existir pronunciamiento, en la parte resolutiva del
fallo impugnado, respecto de la disolucién y liquidacion de la comunidad
conyugal, se configura un vicio de incongruencia por citra petita, que ame-
rita la declaracion de nulidad y el dictado de resolucién sustitutiva, en aten-
cién a que no es posible aplicar lo dispuesto en el art. 407 del Cédigo Proce-
sal Civil, por ausencia de decisién cuya justeza se pueda revisar.

No obstante, no debe perderse de vista que la parte recurrente en esta
instancia es la demandada, por lo que el pronunciamiento respecto de la
cuestién omitida no puede vulnerar la prohibicién de la reformatio in peius.

Por tanto, como no es posible resolver la procedencia de la disolucién
y liquidacién de la comunidad de gananciales en perjuicio de la parte recu-
rrente, corresponde expresar en un fallo formalmente valido la improceden-
cia de dicha accién, tal y como lo decidi6 el Juzgado de instancia originaria,
independientemente de que no se comparta el sentido de dicha resoluciéon.

Por otro lado, en el primer apartado del Acuerdo y Sentencia impug-
nado, el Tribunal inferior resolvié declarar la nulidad parcial de la sentencia
de primera instancia en cuanto a la accién de matrimonio aparente, ha-
biendo consignado el fallo sustitutivo en el apartado tercero; sin embargo,
en el “considerando” argumenté que “no se observa violacion del principio
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de congruencia” en la sentencia de primera instancia (sic., f. 511 vita.). Asi-
mismo, se ve que el motivo por el que finalmente decidi6 hacer lugar al re-
curso de nulidad corresponde a una cuestién de fondo y no de forma: el fun-
damento fue que el Juzgado de Primera Instancia, a pesar de considerar
que el matrimonio aparente se dio entre los afios 2005 y 2018, le otorgé
erréneamente efectos juridicos recién desde el afio 2009.

En ese punto, el fallo es contradictorio, por presentar un error que la
doctrina denomina motivacion defectuosa: “c. Motivacion defectuosa en sen-
tido estricto. La motivacion es defectuosa en sentido estricto cuando el razo-
namiento del juez viola los principios logicos y las reglas de la experiencia.
Diriamos, por la investigacion realizada, que los casos que se presentan aqui
son los menos frecuentes. El caso que quizd se da alguna vez es el de la vio-
lacion del principio de contradiccion (o de no contradiccion) [...] que puede
traducirse diciendo Nada puede ser y no ser juntamente [...] En Ldgica po-
dria enunciarse asi: No se puede afirmar y negar juntamente una misma
cosa de un mismo sujeto. Va de suyo que la imposibilidad logica se encuentra
basada en la imposibilidad ontoldgica. El adverbio juntamente tiene un sig-
nificado temporal cuando hablamos de cosas contingentes. Con ello quere-
mos expresar que, en lugar de decir juntamente’, podriamos manifestar lo
dicho utilizando la expresion ‘al mismo tiempo’y ‘en el mismo sentido’, segin
sea el caso” (GHIRARDI, Olsen. 1987. Légica del Proceso Judicial. Buenos
Aires: Lerner. pp. 122/123).

Ahora bien, el principio de trascendencia impone que el vicio genere
un auténtico perjuicio, cosa que no puede postularse en este caso, pues el
matrimonio aparente ya ha sido admitido en las dos instancias anteriores,
adquiriendo asi autoridad de cosa juzgada; al respecto, se recuerda que esta
tercera instancia solo podra estudiar, en sede de apelacion, el periodo de
tiempo de su ocurrencia, mas no su procedencia sustancial.

Cualquier otro vicio o defecto que pudiera existir en la resolucién re-
currida sera subsanado en sede de apelacién, en atencion a lo que dispone
el art. 407 del Cédigo Procesal Civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON DIJO: adhiero opinién al voto del Ministro Preopinante, por compartir
idénticos fundamentos. No obstante, con respecto al tltimo punto relativo a
la existencia de contradiccion en el fallo, me permito realizar la siguiente
consideracién:
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En oportunidad de analizar el agravio del apelante relativo a la exis-
tencia de contradiccion por parte del ad quem, el Ministro Preopinante ha
sostenido -acertadamente- que en el fallo recurrido se evidencia motivacién
defectuosa con respecto a lo resuelto sobre la procedencia del reconocimiento
del matrimonio aparente entre actor y demandada, y que no obstante ello,
el vicio existente no amerita ser declarado puesto que éste no genera perjui-
cio alguno.

No obstante, si bien comparto la conclusiéon arribada, disiento en
cuanto a su fundamento. En efecto, conforme a lo manifestado por mi parte
en oportunidad de analizar la Cuestion Previa, considero que la inexistencia
del perjuicio no radica en el hecho de que dicho punto ha adquirido autori-
dad de cosa juzgada sino que, como se evidencia de las constancias de autos,
la inexistencia de perjuicio reside en que la procedencia del reconocimiento
del matrimonio aparente no constituye un hecho controvertido en estos au-
tos.

En efecto, ya en oportunidad de contestar la demanda, la accionada
se ha allanado parcialmente al reconocimiento del matrimonio aparente (f.
213), disintiendo inicamente, como bien lo reitera en su escrito de expresion
de agravios (f. 524), en el plazo de vigencia de la unién de hecho y de sus
efectos en cuanto a la comunidad de gananciales.

En estas condiciones, al pasar por alto esta cuestién de motivacién
defectuosa, el debate se reduce a un mero cuestionamiento formal; en defi-
nitiva, al hecho de que, en lugar de declarar la nulidad parcial de la resolu-
cién, el recurso de nulidad interpuesto debi6 haber sido rechazado, los agra-
vios estudiados en sede de apelacién y debi6é haberse resuelto, inicamente,
modificar la resolucién en lo que refiere al plazo de vigencia de la unién de
hecho y el inicio de sus efectos en cuanto a la comunidad de bienes. Sin
embargo, esta cuestiéon en nada incide sobre lo finalmente resuelto en el
fallo sustitutivo, que es la procedencia del reconocimiento de la unién, solu-
cién a la que se hubiera igualmente llegado de estudiar el Tribunal los agra-
vios como corresponde. Asi, a pesar de dicho vicio, no se evidencia la exis-
tencia de un perjuicio para la defensa.

Cabe recordar que para que proceda el recurso de nulidad, es menes-
ter la existencia de un interés juridico y la invocacién del perjuicio derivado
del acto irregular, debiendo tenerse presente que su interpretacion, en todos
los casos, debe ser estricta, no pudiendo declararse la nulidad de una reso-
lucién por el solo interés de la ley y por la satisfaccién de cuestionamientos
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sustentados dnicamente en aspectos formales, cuando no exista un serio in-
terés juridico comprometido que no pueda solucionarse a través del recurso
de apelacién, también deducido en estos autos. Al no constituir la proceden-
cia sustancial de la demanda de matrimonio aparente una cuestién contro-
vertida, el recurrente ha fallado en demostrar cudl es el interés que persigue
subsanar con la declaracion de nulidad de la resoluciéon que recurre, es decir
el perjuicio concreto e irreparable que se le ocasiona si no se declara la nu-
lidad de dicho punto de la parte resolutiva del fallo impugnado, especial-
mente si consideramos que lo que efectivamente le agravia al apelante
puede ser subsanado por el recurso de apelacién?!.

En este sentido, en oportunidad de fundar sus agravios, el recurrente
manifest6: “Centrdandonos en lo que es materia de recurso, como se ha dicho,
nuestra parte se ha allanado parcialmente a la demanda de matrimonio
aparente presentada por el Sr. L.A.A.S., sin embargo, discrepamos con el
afio de inicio de la relacion de unién de hecho formada con nuestra man-
dante. En efecto, sostenemos que el inicio de la convivencia entre ambas par-
tes data del mes de diciembre de 2005 y que a partir de este afio debe compu-
tarse los cuatro anios exigidos por el citado art. 84 de la Ley 1/92, para tener
el derecho a los bienes gananciales de la union concubinaria ...Reiteramos
que, ante el allanamiento parcial de nuestra parte, la relacién entre ambas
partes ya no se encuentra en discusion, ni tampoco el inicio de la convivencia
a partir del afio 2005 y que el plazo de cuatro afios se cumplié en el afio 2009.
Ahora bien, la pregunta principal y que es objeto puntual de nuestro agravios
es ;desde cudndo nace el derecho de los concubinos sobre los bienes ganan-

1 “Deben observarse dos principios esenciales para considerar el recurso de
nulidad: a) excepcionabilidad, es decir, que debe apreciarse con criterio restrictivo; y
b) que solamente procede cuando existe interés juridico lesionado que no pueda ser
remediado por la apelacion.” Jurisprudencia Argentina. C2”Civ. y Como Parang,
Sala 17,25/6/90; Banco Mesopotamico Cooperativo Limitado (en liquidacién por el
B.C.R.A)) c. Lawrie, Juan Félix y Romane Eduardo Martin s. Ejecutivo. Zeus, 55-1-
179. “Es presupuesto de procedencia del recurso de nulidad, la demostracion feha-
ciente de la existencia de un dario que no pueda ser reparado sino con dicha declara-
cion”, dado que “no existe nulidad sin perjuicio real”. CCiv. y Como Ros., Sala 3”,
17/3/94; Sichero, Blanca 1. C. Mature, Ana y otros s. juicio ejecutivo. Zeus, 65-R-32
(N° 14934).
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ciales y si debemos tener como punto de partida el inicio mismo de la convi-
vencia o a partir del cumplimento del plazo de los cuatro afios exigido por la
ley 1/922” (ver escrito de expresion de agravios, pendltimo y ultimo parrafo
de la f. 530).

Consiguientemente, y siguiendo las premisas hasta ahora expuestas,
ante este escenario no amerita, en atencién al principio de conservacion del
acto,? declaracién de nulidad alguna por falta de trascendencia. En efecto,
a pesar de dicha circunstancia, en el proceso y, en especial, de la conducta
procesal de las partes, no quedan dudas con respecto a la procedencia sus-
tancial de dicha pretension, sin perjuicio de que las cuestiones atinentes al
periodo de su ocurrencia y al inicio de sus efectos sean estudiadas en la sede
correspondiente, cuya recurribilidad hemos reconocido tanto el suscrito
como el Ministro preopinante.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: adhiero juzgamiento al del sefior Ministro Alberto Martinez Simoén
por idénticos fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
EUGENIO JIMENEZ ROLON PROSIGUIO DICIENDO: la parte resolu-
tiva de las resoluciones definitivas de las instancias inferiores ya fue trans-
cripta en sede de cuestion previa, por lo que a ella cabe remitirse.

El recurrente expresé agravios en los términos del escrito obrante a
fs. 523/532. Alegé que el art. 84 de la Ley 1/92 exige que la relacién haya
tenido una duracién de al menos cuatro afios para que el concubino reciba
la mitad de los bienes gananciales en caso de que la unién termine por se-
paracién de hecho o por muerte de uno de los convivientes. Adujo que su
parte se ha allanado parcialmente a la demanda, discrepando con el afio de
inicio de la relacién, el que data del mes de diciembre de 2005, afio a partir
del cual deben computarse los cuatro afios exigidos por el articulo referido
para tener el derecho a los bienes gananciales. Finalmente solicité se revo-
que el Acuerdo y Sentencia recurrido y se disponga que el derecho sobre los

2 El principio de conservacién de los actos procesales impone que, de entre
varias soluciones dirigidas a tratar el vicio, se escoja la que mantenga la validez del
fallo y no la que la comprometa. Dicho en otros términos, cuando la sentencia omite
tratar cuestiones o carece de fundamentacién, es pasible de nulidad. Ahora bien,
cuando los agravios pueden ser reparados por via de apelacién, no corresponde con-
siderar el recurso de nulidad, pues debe estarse al principio de validez del acto ju-
risdiccional.
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bienes que componen la comunidad de gananciales se compute a partir de
su nacimiento, esto es, desde el afio 2009 hasta el ano 2018, con costas en
caso de oposicion.

Corrido el traslado de rigor, la contraparte contesté dichos agravios
en el escrito de fs. 538/541. Expres6 que el computo del periodo de vigencia
de la comunidad conyugal resulta arbitrario. Indic6 que seria peligroso e
irracional avalar el razonamiento de la Jueza de primera instancia y de la
parte recurrente, pues implicaria aceptar que, producida la ruptura del
vinculo, se genere un enriquecimiento sin causa a favor de una de las partes
y un perjuicio patrimonial respecto de la otra, dejando bienes que son ga-
nanciales en una especie de limbo juridico. Afirmé que en su caso, la mayor
parte de los bienes fueron adquiridos y los negocios producidos en el ano
2007, dos anos antes del plazo considerado en primera instancia. En aten-
cion a lo expuesto, solicité el rechazo de este recurso, con costas.

La Agente Fiscal M.J.V.C. contest6 la vista en los términos del Dicta-
men N° 290 de fecha 15 de marzo de 2021, obrante a fs. 546/548. Refiri6 que
es necesario mantener la perspectiva respecto de la naturaleza del juicio
que ocupa. Sostuvo que el matrimonio aparente es una cuestién que in-
teresa al orden social y publico porque equivale a equipar los derechos de
cada uno de los integrantes de la pareja a los derechos de los conyuges. En
consecuencia, entendié que corresponde dictar resolucion confirmando el fa-
llo recurrido.

Conforme con lo expuesto en la cuestion previa, se discute en esta
sede el periodo de vigencia del matrimonio aparente entre L.AA.S., y
A.I.LB.A., y de la consecuente comunidad de gananciales.

En primer término, se juzgara la vigencia del matrimonio aparente.

En cuanto al inicio del mismo, el actor indic6 al promover la demanda
que él y la demandada vivieron juntos en la Villa Permanente manzana Q,
Lote 42, de Ayolas, desde el ano 2005 (f. 103). A su turno, la demandada
refiri6 que la relacion se inici6 a finales del afio 2005 (f. 213), lo que reafirmé
en sus alegatos (f. 472). Como se vio, el Juzgado de Primera Instancia con-
sideré que ella inici6 en el afio 2005, y el Tribunal de Apelacién que empezo,
en concreto, a partir de octubre de 2005. Ya en esta instancia, la demandada
indic6 que: “/...J la convivencia entre ambas partes data del mes de diciembre
del ario 2005 y que a partir de este afio debe computarse los cuatro afios exi-
gidos por el citado art. 84 de la ley 1/92 para tener derecho a los bienes
gananciales de la union concubinaria” (sic.) (f. 530).
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Considerando que la demandada ha reconocido que la unién se inicié
en diciembre de 2005, y que el actor no ha dado cumplimiento a lo dispuesto
en el art. 249 del Cédigo Procesal Civil; ante la orfandad probatoria respecto
del inicio del matrimonio aparente con anterioridad al mes de diciembre, no
resta sino determinar que en diciembre de 2005 se inici6 el matrimonio apa-
rente, sin que se pueda precisar la fecha exacta.

En cuanto a su finalizacién, al promover la demanda el actor indicé
que €l y la demandada vivieron juntos hasta el 3 de mayo de 2018 (f. 105).
Al contestar la demanda, la demandada se allané a la existencia de la rela-
cioén, pero controvirtié su inicio y nada dijo acerca de su finalizacién (f. 218).
Luego, a f. 30 de autos obra copia autenticada del Acta N° 282 de fecha 8 de
junio de 2018 agregada por el actor, en virtud de la cual el Juez de Paz de
Ayolas dej6 constancia de manifestaciones del accionante en los siguientes
términos: “Que el sefior L.A.A.S., viene a manifestar que estd estuvo en rela-
cion de concubinato con la sefiora A.B.A. con CI N° ...... desde el afio 2003
hasta que la misma se retiré del hogar familiar el dia miércoles 02 de mayo
del afio en curso” (sic.).

Por otra parte, obra en autos copia autenticada de un certificado de
vida y residencia de L.A.A.S., en el cual consta que en fecha 8 de julio de
2018, el accionante se encontraba viviendo en la Manzana 29, Lote 17, del
barrio Mil Viviendas de Ayolas (f. 93) (las negritas son propias); domicilio
que coincide con aquél en que residia la demandada en fecha 9 de junio de
2018 conforme con la copia simple de un certificado de vida y residencia de
A.I.B.A., agregado por la misma (f. 207) (las negritas son propias).

De lo hasta aqui expuesto se colige que, al menos hasta el 9 de junio
de 2018, las partes del presente juicio vivian juntas; lo que tampoco fue
cuestionado luego de que el Juzgado de Primera Instancia asi lo haya deter-
minado, aunque sin precisar la fecha exacta. Y, como en esta instancia ya
solo puede revisarse la vigencia de la relacién desde junio hasta finales de
2018, es la fecha que surge de las pruebas la que debera primar; sobre esto
altimo valga la aclaracién: no se otorga caracter de plena prueba a los cer-
tificados de vida y residencia, sino simplemente se los considera en cuanto
manifestaciones de voluntad oponibles a la parte que los invoca.

En atencién a lo expuesto, corresponde declarar que el matrimonio
aparente se dio entre diciembre de 2005 y el 9 de junio de 2018.

En cuanto a la comunidad de gananciales, el art. 84 de la Ley 1/92
dispone: “En la unién que retina las caracteristicas del articulo precedente y
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que tuviera por lo menos cuatro arios consecutivos de duracion se crea entre
los concubinos una comunidad de gananciales, que podrd disolverse en vida
de ambos o por causa de muerte; debiendo en los dos casos distribuirse los
gananciales entre los concubinos, o entre el sobreviviente y los herederos del
otro, por mitades.”.

Al respecto, cabe apuntar que, si bien la normativa referida exige el
trascurso del plazo de cuatro afos para que se forme la comunidad de ga-
nanciales entre los concubinos que cumplan con los requisitos del art. 83 de
la Ley 1/92, ello no implica que la misma exista recién luego de transcurrido
dicho periodo de tiempo. En efecto, la demanda de reconocimiento de comu-
nidad de gananciales entre concubinos es declarativa, lo que implica que la
sentencia que se dicte se limita tan solo a declarar un estado preexistente,
y no lo constituye ella misma. Asi resulta del art. 87 de la referida Ley es-
pecial, que determina la ganancialidad de los bienes adquiridos por cual-
quiera de los concubinos “durante la vida en comun”. Ello significa que los
bienes adquiridos durante la unién, pero antes de los cuatro afios, una vez
cumplido el plazo adquieren la calidad de comunes. La doctrina nacional
confirma tal aserto, al expresar: “...lo que hace al transcurso del tiempo es
confirmar la unién, pero todos los bienes adquiridos al comienzo de la
misma entrardn a formar parte de la comunidad.” (MORENO RUFINELLI,
José Antonio. 2005. Derecho de Familia. Tomo II. Asuncién: Intercontinen-
tal. p. 595).

Entonces, como el matrimonio aparente, juzgado existente por impe-
rio de las decisiones de las instancias anteriores, se inici6 en el mes de di-
ciembre de 2005 y finaliz6 el 9 de junio de 2018; sus efectos patrimoniales,
es decir, la comunidad de gananciales, también existi6 por el mismo periodo
de tiempo. Es asi, pues ella tiene por presupuesto indispensable la subsis-
tencia de la unién de hecho; y, a contrario sensu, producida la separacion
personal, sucede ipso facto la terminacion de dicha comunidad de ganancia-
les. No puede ser de otra forma, porque no hay constancia en este proceso
de que las partes hayan tenido reconocida su comunidad de gananciales en
algin momento anterior.

En cuanto a las costas en esta instancia, cabe considerar que ninguna
de las pretensiones de las partes fue integramente acogida. En efecto, la
demandada y recurrente obtuvo una modificacién en su favor respecto del
inicio del matrimonio aparente; lo que no sucedié respecto del inicio de la
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comunidad de gananciales. Estas circunstancias, sumadas a las particula-
ridades del caso, la dialéctica de las partes, y lo engorroso de las decisiones
inferiores, amerita que las costas se impongan en el orden causado, con-
forme con lo dispuesto en el art. 193 del Cédigo Procesal Civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO ALBERTO MARTINEZ SI-
MON PROSIGUIO DICIENDO: cabe adherir opinién al voto del Ministro
Preopinante, por compartir idénticos fundamentos.

En este punto, se hace la aclaracién que si bien consideramos que to-
dos los puntos del fallo son apelables (conforme a como fue resuelta la Cues-
tién Previa), de los términos del escrito de expresion de agravios del ape-
lante y de las constancias de autos se evidencia que ya no se discute en esta
instancia la procedencia sustancial de la pretensién del reconocimiento del
matrimonio aparente ni su vigencia entre los anos 2005 y 2018, por consti-
tuir hechos admitidos por las partes (ver fs. 103 y 213) que, establecidos por
el ad quem, no han sido objeto de agravio por la parte demandada, tinico
apelante en esta instancia (fs. 529/530). En efecto, las tinicas cuestiones dis-
cutidas versan sobre los meses de inicio y finalizacién de dicha unién, asi
como el tiempo a partir del cual se debe considerar que existe comunidad de
gananciales entre las partes, cuestiones que han sido debidamente analiza-
das y resueltas por el Ministro Preopinante, a cuyas consideraciones me re-
mito.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
PROSIGUIO DICIENDO: adhiero juzgamiento al del sefior Ministro pre-
opinante y agrego cuanto sigue:

La discusién a dilucidar radica en el tiempo que convivieron las Par-
tes y desde cuando existe la comunidad de gananciales.

Al promover demanda, el actor esbozé que vivié con la accionada
desde el ano 2.005 hasta el 3 de Mayo del 2018 (fs. 103). La contraria, al
contestar se allan6 parcialmente a la demanda y esgrimié que convivieron
desde finales del 2.005, sin expresar el tiempo de culminaciéon de la relacién
(fs. 213/8). A.I.LB.A., sostuvo que desde el 2.005 debe computarse los cuatro
afios exigidos en el Articulo 84, de la Ley N° 1/92 para pretender bienes
gananciales.

Cabe expresar que no fue hecho controvertido por las Partes el concu-
binato, sino el inicio de la relacién y el tiempo de duracién. De constancias
procesales no se advierte material probatorio que demuestre el inicio, por lo
que ante esa circunstancia, no queda otra alternativa que establecer como
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inicio Diciembre del 2.005, tal como lo precisaran las Partes segtin sus res-
pectivos escritos de promocién y contestacién de ésta demanda, conforme lo
previene el segundo segmento del Articulo 302 del Cédigo Procesal Civil.

En relacién al término del matrimonio aparente, cabe expresar que el
Acta N*° 282, del 8 de Junio del 2.018, labrada por el Juez de Paz con sede
en Ciudad Ayolas, se hizo constar que la demandada se retiré del hogar
familiar en fecha 2 de Mayo del 2.018 (fs. 30). Ademas, rolan Certificados
de vida y residencia de L. A.A.S., y AILB.A., —con fechas 8 de Julio y 8 de
Junio del 2.018, respectivamente- en los que constan que residian en el Lote
N® 17, de la Manzana N° 29, del “Barrio mil viviendas” en Ciudad Ayolas,
coincidiendo los domicilios (fs. 93 y 207).

Entonces, surgen que iniciaron el concubinato en Diciembre del 2.005
hasta el 9 de Junio del 2.018. Vivieron juntos como pareja en forma publica,
estable y singular, tal como didafana e inexpugnablemente ha precisado el
senior Ministro preopinante.

Con respecto a la liquidacién de los bienes gananciales, ambos concu-
binos tienen propiedad en comtn sobre tales bienes, correspondiendo a cada
uno la mitad en virtud a lo dispuesto en Articulos 84 y 87, de la Ley N° 1/92,
previa realizacion de los tramites correspondientes para la liquidacién de
bienes existentes durante el tiempo establecido en el concubinato entre
L.AAS., y ALB.A.

En cuanto a las Costas en esta Instancia, advirtiendo que ambas Par-
tes no obtuvieron vencimientos totales y dada la forma de juzgamiento, en
Derecho a plenitud, corresponde sean impuestas por su orden, con sujecién
al Articulo 193 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 inmediatamente
sigue:

SENTENCIA NUMERO 73

Asuncién, 02 de noviembre del 2.021.-

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

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

ANULAR PARCIALMENTE el Acuerdo y Sentencia N° 017 de fecha
14 de Agosto del 2.020, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
Comercial de la Circunscripcion Judicial Misiones, en cuanto a la omisién
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de pronunciamiento en la parte resolutiva respecto de la disolucién y liqui-
dacién de la comunidad conyugal; y, en consecuencia, ESTABLECER la im-
procedencia de la accién de disolucion y liquidacién de la comunidad de ga-
nanciales promovida por L.A.A.S., contra A.I.B.A., de conformidad con lo
explicado en el considerando de esta Resolucién.

MODIFICAR el Acuerdo y Sentencia N° 017 de fecha 14 de Agosto del
2.020, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial de la
Circunscripcién Judicial Misiones; y, en consecuencia, DECLARAR que el
matrimonio aparente y la comunidad de gananciales entre L.A.A.S., y
A.I.LB.A,, iniciaron en el mes de Diciembre del afio 2005 y finalizaron el 9 de
junio de 2018.

IMPONER las Costas en esta instancia en el orden causado.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dr. Cesar Antonio Garay, Dr. Eugenio Jiménez Rolén, y el
Dr. Alberto Martinez Simén.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna. Secretaria Judicial II

Heksk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 80

Cuestion debatida: En el presente fallo la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia, analiza la procedencia de una demanda de resolucion de
contrato. Especificamente, se busca determinar a quién es imputable el in-
cumplimiento y consecuentemente juzgar el reclamo de la indemnizacion de
darios y perjuicios reclamado.

RESOLUCION DE CONTRATO. CONTRATO. De la interpreta-
cion del contrato. Validez.

Ahora bien para que sea procedente la resolucion es preciso que el
incumplimiento sea esencial, pues si reviste escasa importancia y no com-
promete el interés de la otra, el Juez debera rechazar la demanda, segun
reza el Articulo 724 de la misma normativa. Moreno Rodriguez comenta: “la
presente disposicion tiene su fundamento en el principio de que los contratos
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deben ser interpretados conforme a la buena fe, consagrado a lo largo del
Cddigo Civil tanto expresa (art. 714) como implicitamente. En consonancia
con el principio mencionado el contrato no puede ser resuelto si cuando el
cardcter del incumplimiento es minimo” (Cédigo Civil de la Republica del
Paraguay Comentado, Tomo V, pagina 818).

En el caso, no existe controversia respecto a la validez del Contrato
privado de compraventa, celebrado el 12 de Julio del 2.013, en el que las
Partes pactaron la venta de un Departamento designado como N° 203, ubi-
cado en el segundo piso, bloque A3, del Conjunto habitacional “Torres Li-
bertad”, situado en el Distrito San Lorenzo del Campo Grande

LEY N° 1.183/1985 “CODIGO CIVIL PARAGUAYO” CON-
TRATO. Contratos bilaterales. De la interpretacion del contrato.
Obligacion de hacer escritura publica.

Se aprecia, pues, que si bien las Partes no pactaron expresamente-
que el incumplimiento de obligaciones reciprocas acarrearia su resolucion,
el efecto natural e implicito del incumplimiento es —inexorablemente— la
resolucion del Contrato, segun lo previsto en el Articulo 725 del Cédigo Ci-
vil.

En virtud al Contrato, las Partes estipularon obligaciones reciprocas
y simultaneas: la vendedora, otorgar Escritura Publica traslativa de domi-
nio, en el plazo de tres meses, desde la firma del Contrato (obligacién de
hacer) y la compradora, pagar el saldo del precio del inmueble, al momento
de la suscripcion de la Escritura Publica de transferencia (obligacién de
dar). Ahora bien, del texto del Contrato surge -didfanamente- que la obliga-
cién de pagar el precio del inmueble debia ser cumplida en el dia de la firma
de la Escritura Publica traslativa de dominio, no antes ni después. Dicho de
otra manera, el pago del saldo del precio no constituia condicién previa para
el otorgamiento de la Escritura Pablica. Al contrario, la cancelacion de pago
quedé supeditada al momento de la formalizacién de la transferencia, cuya
tramitacién era obligacion de la accionada. De esa manera, resulta innega-
ble que el incumplimiento no podia ser atribuido a la accionante, pues pri-
mero tenia que cumplir la accionada.
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LEY N° 1.183/1985 “CODIGO CIVIL PARAGUAYO”. CON-
TRATO. Contratos bilaterales. De la interpretacion del contrato.
Obligacion de hacer escritura publica.

En efecto, era la vendedora quien tenia obligacién de realizar trami-
tes necesarios para que la transferencia del inmueble quede formalizada,
en el plazo convenido. En el caso, no esta acreditado que la accionada haya
entregado a la Escribana Publica, titulo de propiedad ni sus antecedentes.
Menos atin, que la Fedataria haya solicitado ante la Direccién General de
Registros Publicos, los correspondientes Certificados de condiciones de do-
minio y de anotaciones personales, exigidos para la formalizacion del Acto
Juridico. A ello cabe agregar que, sobre el inmueble pesa gravamen hipote-
cario a favor del B.N.T-CONAVI, segin consta a fs. 52/65. Si bien la deman-
dada acomparié recibo de “pago cancelatorio en efectivo del préstamo” (fs.
50), no se acredité que tal gravamen haya sido levantado registralmente,
condicién necesaria para la transferencia “libre de todo gravamen” y cuya
obligacién era a cargo de la vendedora, segin quedé acordado en la cldusula
tercera del Contrato. De igual manera, se aprecia que, al término del plazo
contractual fijado para la escrituracion, se adeudaban impuestos inmobilia-
rios desde el afio 2.009, situacién que evidencia que la demandada no tenia
al dia cumplimiento de obligaciones tributarias y asi concretar la venta del
inmueble a favor de la accionante. Por lo demas, que la compradora haya
asumido la obligacion de abonar honorarios profesionales “que demanden
en su oportunidad la Escritura Publica” no significaba -ni por asomo- que
estaba obligada a gestionar los tramites administrativos para la formaliza-
cion de la transferencia, porque esa obligacion fue asumida por la adversa.

Esa tarea y cometido personales debian ser cumplidos antes que la
compradora realice el pago del saldo del inmueble, segin lo acordado expre-
samente en la clausula segunda del Contrato, que dice: “... el saldo restante
se compromete y obliga a abonar a la vendedora en el momento de la firma
de la correspondiente Escritura Publica traslativa de dominio a su favor.

LEY N° 1.183/1985 “CODIGO CIVIL PARAGUAYO” CON-
TRATO. De la Clausula penal.

Pues bien, en virtud a la cldusula quinta del Contrato, las Partes con-
vinieron: “CLAUSULA PENAL: Se establece la presente Clausula penal
para el caso de desistimiento de cualquiera de las partes, de la siguiente
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forma... B) En caso de que el desistimiento provenga por parte de la VEN-
DEDORA, esta devolvera la suma entregada, por la COMPRADORA en este
acto, mas una suma de igual valor en concepto de dafos y perjuicios, e in-
cumplimiento de este Contrato” (fs. 3/4). Se aprecia que, al estar acreditado
el incumplimiento de la accionada, corresponde otorgar a la accionante el
monto fijado -libre y voluntariamente- como indemnizacién de danos y per-
juicios, sin que la accionante tenga Derecho a reclamar pena mayor, pues la
clausula penal sustituye la indemnizacién de danos, como reza el Articulo
454 del Cédigo Civil: “Podra estipularse una pena para el caso de incumpli-
miento, total o parcial, o de retardo en la ejecuciéon de una obligacién, sea a
favor del acreedor o un tercero. En cada uno de esos casos la pena substituye
a la indemnizacion de danos e intereses respectivos. El acreedor no tendra
derecho a una pena mayor, aunque pruebe que la indemnizacién no es sufi-
ciente. Para obtenerla, no esta obligado a probar que ha sufrido perjuicio,
ni el deudor se eximira de satisfacerla probando que el acreedor no ha su-
frido perjuicio alguno”.

Por lo expuesto, corresponde condenar a la demandada a devolver a
la actora Gs. 10.000.000, monto entregado como parte de pago del precio del
inmueble, méas la de Gs. 10.000.000, en concepto de indemnizacién por da-
nos y perjuicios, ante el incumplimiento contractual, totalizando Gs.
20.000.000 (Guaranies veinte millones). De igual manera, en virtud al Ar-
ticulo 765 del Cédigo Civil, la accionante debera restituir a la demandada
el inmueble objeto del Contrato, en el perentorio plazo de diez dias de ad-
quirir fuerza y firmeza éste Fallo, bajo apercibimiento que si no lo hiciere
sera compelida con auxilio de la Fuerza Publica. Los intereses no pueden
ser modificados porque su no imposicion ha sido consentida por la recu-
rrente.

LEY N° 1.183/1985 “CODIGO CIVIL PARAGUAYO”. CON-
TRATO. Contratos bilaterales. De la interpretacion del contrato.
Obligacion de hacer escritura publica.

Por lo demads, recuérdese que, en rigor, la obligacién de suscribir la
escritura publica existe en cabeza de ambas partes, como lo demuestra el
tenor literal del art. 701 de Cédigo Civil, en cuanto dice: “Valdrdn, sin em-
bargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a cumplir esa
formalidad” (1as negritas son propias). Es decir, segin el texto de la norma,
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ambas partes del preliminar estan facultadas para exigir el cumplimiento
compulsivo de la obligacién -de escriturar- asumida.

Obviamente, el caracter bilateral de la obligacién que emerge del su-
puesto contemplado por el art. 701 del Cédigo Civil no desnaturaliza la obli-
gacion principal del vendedor en la compraventa, es decir, de transferir el
dominio de la cosa, aunque ésta, en la hipétesis del art. 700 literal “a” del
mismo Cédigo, s6lo pueda perfeccionarse con la correspondiente escritura
publica.

Todavia mas, nétese que las obligaciones de pagar el saldo del precio
y de transferir el dominio del inmueble, establecidas en las clausulas se-
gunda y tercera del contrato, son reciprocas. Y, cuando las obligaciones son
reciprocas, el cumplimiento debe ser simultaneo, por regla general. Es cierto
que la citada regla, propia del sinalagma contractual, no es absoluta; sin
embargo, en este caso, no puede entenderse que se excluyé la regla del cum-
plimiento simultdneo, sino todo lo contrario: se la consagré por voluntad de
las partes, al subordinar al mismo plazo el cumplimiento de sus obligacio-
nes: transferir, por una parte, y pagar, por la otra.

Luego, cabe subrayar que las obligaciones quedaron sujetas a un
plazo cierto y no a una condicién, segin surge categéricamente del contrato.
Por tanto, es incorrecta la interpretacion formulada por la actora a f. 194 en
ocasion de contestar el traslado de los recursos en segunda instancia.

En suma, las partes debian cumplir simultdneamente con sus presta-
ciones y, sin embargo, ninguna lo hizo. Al ser asi, ni la actora ni la reconvi-
niente pueden ampararse en la facultad resolutoria consagrada en el art.
725 del Codigo Civil, que esta reservada para la parte no incumpliente, o,
en los términos de la norma, “/...J que no sea responsable de él [...]".

En consecuencia, tanto la demanda de resolucién de contrato —mas
dafios y perjuicios- como la reconvencién de resolucion de contrato —mas da-
fios y perjuicios y restitucion de cosa- no debieran tener cabida.

LEY N° 1.183/1985 “CODIGO CIVIL PARAGUAYO” CON-
TRATO. Contratos bilaterales. De la interpretacion del contrato.
Efectos del contrato y su extincion. Obligacion de hacer escritura
publica.

Sin embargo, las reglas de interpretacién subjetiva de los contratos,
plasmadas en los arts. 708 -intencién comtun- y 709 -contexto o total- del
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Cédigo Civil, necesariamente aplicables a este caso concreto, permiten en-
tender que ambas obligaciones -transferir el dominio via escritura publica
y pagar del saldo del precio- quedaron sujetas, por voluntad de las partes,
al plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha del preliminar. En
otras palabras, el plazo de tres (3) meses, contemplado en la citada cldusula
tercera, comprendié no sélo a la obligacién de transferir el dominio, sino
también a la obligacién de pagar el saldo del precio, ya que ésta debia cum-
plirse, segiin la mencionada clausula segunda, en el momento de la escritu-
racién; ergo, en el mismo plazo. Inclusive, dicha interpretacion se ve refor-
zada por la dltima parte de la clausula tercera, que contiene expresamente,
ademas del plazo, una obligacién -abonar los gastos de escrituracién- de la
compradora.

Por lo demas, recuérdese que, en rigor, la obligacién de suscribir la
escritura publica existe en cabeza de ambas partes, como lo demuestra el
tenor literal del art. 701 de Cédigo Civil, en cuanto dice: “Valdrdn, sin em-
bargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a cumplir esa
formalidad” (1as negritas son propias). Es decir, segtn el texto de la norma,
ambas partes del preliminar estan facultadas para exigir el cumplimiento
compulsivo de la obligacién -de escriturar- asumida.

C.S.J. Sala Civil 01/12/2022 “L.M.O.A. ¢/ L.Y.B.B. s/ Resolucién
de Contrato” (Ac. y Sent. N° 80).

Previo estudio de los antecedentes, la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?.

En caso contrario, esta ajustada a Derecho?.

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: Garay, Martinez Simén y Jiménez Rolon.

A la primera cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay dijo: El
impugnante no interpuso Recurso de Nulidad. Sin embargo, al estar el Re-
curso de Nulidad implicito en el de Apelacién, ex Articulo 405 del Cédigo
Procesal Civil, cabe revisién oficiosa, en los términos del Articulo 113 de la
citada normativa. En tal sentido, no se advierten vicios formales o estruc-
turales que autoricen pronunciamiento. Por tal motivo, corresponde deses-
timar el Recurso de Nulidad. Asi voto.
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A su turno el senor Ministro Alberto Martinez Simén dijo: En cuanto
al recurso de nulidad: Me adhiero al voto del Ministro César Antonio Ga-
ray por compartir igual fundamentos.

A su turno el sefior Ministro Eugenio Jiménez Rolén dijo: A LA PRI-
MERA CUESTION PLANTEADA: cabe adherir al voto del sefior Ministro
preopinante, por sus fundamentos.

A la segunda cuestién el sefior Ministro César Antonio Garay prosi-
gui6 diciendo: Por S.D. N° 708, del 9 de Diciembre del 2.016, el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Undécimo Turno, resolvio:
“HACER LUGAR con costas, la presente demanda de Resolucion de contrato
e indemnizacion de dafios y perjuicios promovida por la Sra. L.M.O.A contra
la Sra. L.Y.B.B, de conformidad al exordio de la presente resolucion, y en
consecuencia... NO HACER LUGAR con costas, la presente demanda recon-
vencional de Resolucion de Contrato e Indemnizacion de Darios y Perjuicios,
promovida por la Sra. L.Y.B.B contra la Sra. L.M.O.A, de conformidad al
exordio de la presente resolucion, y en consecuencia... CONDENAR, a la
parte demandada Sra. L.Y.B.B, firme y ejecutoriada que fuere la presente
resolucién a abonar a la parte actora la suma de GUARANIES VEINTE
MILLONES (20.000.000) en concepto de darfios y perjuicios previsto en la
quinta clausula penal del contrato de compraventa, de conformidad al exor-
dio de la presente resolucion... ANOTAR” (fs. 171/76).

Dicha Resolucién fue revocada por Acuerdo y Sentencia Numero 40,
del 18 de Agosto del 2.020, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil
y Comercial, Primera Sala, que resolvié: “1.- TENER por desistido el Re-
curso de Nulidad; 2.- REVOCAR, la SD N° 708 del 09 de diciembre de 2016,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Un-
décimo Turno; 3.- HACER LUGAR con costas, a la demanda reconvencional
de Resolucion de Contrato e Indemnizacion de Darios y Perjuicios promovida
por L.Y.B.B contra L.M.O.A, quedando la sefia de Gs. 10.000.000 otorgada
por la compradora en poder de L.Y.B.B en concepto de indemnizacion de
darfios y perjuicios, conforme a lo estipulado en la Cldusula Quinta del Con-
trato; 4. CONDENAR a L.M.O.A, a restituir el inmueble individualizado
como; Departamento 203, Segundo Piso, Bloque A3 del Conjunto Habitacio-
nal “Torres Libertad”, ubicado entre las calles Santoral, Rosa Peria de Gon-
zdlez, las Bahuinasy Nangapiry del Barrio San Miguel de la Ciudad de San
Lorenzo a su propietaria L.Y.B.B, en el perentorio plazo de diez (10) dias de
adquirir firmeza la presente resolucion, bajo apercibimiento de que si asi no
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lo hiciere serd compelida a realizarlo con auxilio de la fuerza piiblica; ANO-
TAR...” (fs. 200/7).

El Abogado R.D.M.Z, en representacion de la actora, expresé “agra-
vios” contra los apartados 2, 3 y 4 de la parte resolutiva del Fallo impugnado
(fs. 215/7). Asever6 el Contrato cuya resolucién se solicitd, no estableci6 dis-
posicion que obligue a los contratantes a intimar al otro -con caracter previo
a la demanda de resolucién de Contrato- afirmando que el verbo “podra”,
utilizado en la redaccién del Articulo 728 del Cédigo Civil importaba facul-
tad y no obligacién de intimacién. Dijo que, el ofrecimiento de pago no era
exigible para la procedencia de la demanda por resoluciéon de Contrato. Re-
firié que no podia entenderse que existi6 desistimiento de la compradora,
porque fue la vendedora quien -dentro del plazo establecido- debié efectuar
por cuenta e iniciativa propias, todos los tramites notariales para la forma-
lizacién de la Escritura Publica traslativa de dominio y, al momento de sus-
cribirla, recibir de la compradora el saldo del precio, en el mismo acto, en
Sede notarial. Indic6 que la demandada no informé, ni notificé —en el tér-
mino del plazo pactado- que la Escritura traslativa de dominio estaba lista
para ser suscrita. Por tales motivos, sostuvo que la mora en el cumplimiento
del Contrato era imputable a la demandada, por lo que debia aplicarse la
clausula penal prevista en el Contrato. En consecuencia, solicité revocacion
del Acuerdo y Sentencia recurrido, con Costas.

Corrido traslado a la adversa, fue dictado A.I. N° 317, del 12 de Mayo
del 2.022, que resolvié: “DAR POR DECAIDO el derecho que ha dejado de
usar el Abogado V.C.A.D., para presentar su escrito de contestacion del tras-
lado corridole” (fs. 223).

Se trata de dilucidar si es procedente o no la demanda por resolucién
de Contrato. Especificamente, determinar a quién le es imputable el incum-
plimiento y, en su caso, juzgar el reclamo por indemnizacién de dafios y per-
juicios.

En efecto, ambas Partes estan de acuerdo en que la relacién contrac-
tual terminé por incumplimiento del Contrato. Sin embargo, cada una de
ellas atribuye a la otra la responsabilidad por ese incumplimiento. Para
L.M.O.A fue por causa atribuible a L.Y.B.B, al no haber otorgado Escritura
Publica traslativa de dominio, en el plazo convenido (fs. 40/1). En tanto,
para L.Y.B.B el incumplimiento era imputable -inicamente- a la actora, que
omitié pagar el saldo del precio del inmueble, en el plazo convenido (fs.
66/70).
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El Articulo 725 del Cédigo Civil, reza: “En los contratos bilaterales, el
incumplimiento de unas de las partes autoriza a la que no sea responsable
de él, a pedir la ejecucion del contrato o su resolucion con los dafios e intere-
ses, o ambas cosas...” (Pacto comisorio tacito). A su vez, el Articulo 726,
prevé la posibilidad que los contratantes incorporen al Contrato clausula
resolutoria, en caso que no se cumpla una de las condiciones estipuladas
(pacto comisorio expreso).

En cuanto a los efectos de la resolucion, el Articulo 729 de la misma
normativa, preceptia: “La resolucion por incumplimiento tendrd efecto re-
troactivo solo entre las partes, pero en los contratos de tracto sucesivo las
prestaciones, ya cumplidas y las cuotas vencidas quedardn firmes”. Al res-
pecto, Zannoni expresa: “La resolucidn del contrato, en el caso que nos in-
teresa, se traduce in limine en la ineficacia de la relacion contractual. No se
trata, necesariamente de una ineficacia retroactiva, ex tunc, pues, como se
verd, a pesar de la resolucidn, la retroaccion no alcanza ni afecta las presta-
ciones divisibles que se hubiesen cumplido antes de la resolucion en forma
parcial, reciproca equivalente” (Contratos, presupuestos- Efectos de la reso-
lucién de los Contratos por incumplimiento, pagina 296).

En la misma linea juridica Betti ilustra: “Lo que se resuelve no es el
negocio con todos sus efectos, sino la relacion contractual, de tal modo que,
entre las mismas partes de la relacion, pese a que la resolucion despliega,
por principio, efecto retroactivo, no se extienden sus consecuencias a las pres-
taciones ya efectuadas, en el dmbito de un contrato de ejecucion continuada
o periddica” (Teoria General del negocio Juridico, pagina 373).

Ahora bien, para que sea procedente la resolucién es preciso que el
incumplimiento sea esencial, pues si reviste escasa importancia y no com-
promete el interés de la otra, el Juez debera rechazar la demanda, segun
reza el Articulo 724 de la misma normativa. Moreno Rodriguez comenta: “/a
presente disposicion tiene su fundamento en el principio de que los contratos
deben ser interpretados conforme a la buena fe, consagrado a lo largo del
Cddigo Civil tanto expresa (art. 714) como implicitamente. En consonancia
con el principio mencionado el contrato no puede ser resuelto si cuando el
cardcter del incumplimiento es minimo” (Cédigo Civil de la Republica del
Paraguay Comentado, Tomo V, pagina 818).

En el caso, no existe controversia respecto a la validez del Contrato
privado de compraventa, celebrado el 12 de Julio del 2.013, en el que las
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Partes pactaron la venta de un Departamento designado como N° 203, ubi-
cado en el segundo piso, bloque A3, del Conjunto habitacional “Torres Li-
bertad”, situado en el Distrito San Lorenzo del Campo Grande. En virtud a
la clausula segunda, se establecio: “El precio de venta del departamento es
de Guaranies ochenta y cinco millones (Gs. 85.000.000), suma de dinero que
la COMPRADORA abona a la VENDEDORA de la siguiente manera: En
este acto y a cuenta del precio de venta hace entrega de la suma de GUARA-
NIES DIEZ MILLONES (Gs. 10.000.000), y el saldo restante de GUARA-
NIES SETENTA Y CINCO MILLONES (Gs. 75.000.000), se compromete y
se obliga a abonar a la VENDEDORA en el momento de la firma de la co-
rrespondiente escritura traslativa de dominio a su favor. En la clausula ter-
cera se acord6: “La VENDEDORA por su parte se compromete y obliga a
suscribir la correspondiente Escritura Publica de Transferencia a favor de
la COMPRADORA en un plazo no mayor que 3(tres) meses, contados a partir
de la fecha del presente contrato. El inmueble deberd estar libre de todo gra-
vamen, restriccion de dominioy con todos los impuestos inmobiliarios al dia.
Los gastos de honorarios profesionales que demanden en su oportunidad la
Escritura Publica de transferencia serdan abonados por la COMPRADORA”
(fs. 3y 4).

Se aprecia, pues, que si bien las Partes no pactaron expresamente-
que el incumplimiento de obligaciones reciprocas acarrearia su resolucion,
el efecto natural e implicito del incumplimiento es —inexorablemente— la
resolucion del Contrato, segtin lo previsto en el Articulo 725 del Cédigo Ci-
vil.

En virtud al Contrato, las Partes estipularon obligaciones reciprocas
y simultaneas: la vendedora, otorgar Escritura Publica traslativa de domi-
nio, en el plazo de tres meses, desde la firma del Contrato (obligacién de
hacer) y la compradora, pagar el saldo del precio del inmueble, al momento
de la suscripcion de la Escritura Publica de transferencia (obligacién de
dar). Ahora bien, del texto del Contrato surge -diafanamente- que la obliga-
cion de pagar el precio del inmueble debia ser cumplida en el dia de la firma
de la Escritura Publica traslativa de dominio, no antes ni después. Dicho de
otra manera, el pago del saldo del precio no constituia condicién previa para
el otorgamiento de la Escritura Publica. Al contrario, la cancelacién de pago
qued6 supeditada al momento de la formalizacién de la transferencia, cuya
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tramitacién era obligacién de la accionada. De esa manera, resulta innega-
ble que el incumplimiento no podia ser atribuido a la accionante, pues pri-
mero tenia que cumplir la accionada.

En efecto, era la vendedora quien tenia obligacién de realizar trami-
tes necesarios para que la transferencia del inmueble quede formalizada,
en el plazo convenido. En el caso, no esta acreditado que la accionada haya
entregado a la Escribana Publica, titulo de propiedad ni sus antecedentes.
Menos aun, que la Fedataria haya solicitado ante la Direccién General de
Registros Publicos, los correspondientes Certificados de condiciones de do-
minio y de anotaciones personales, exigidos para la formalizacién del Acto
Juridico. A ello cabe agregar que, sobre el inmueble pesa gravamen hipote-
cario a favor del B.N.T-CONAVI, segun consta a fs. 52/65. Si bien la deman-
dada acompané recibo de “pago cancelatorio en efectivo del préstamo” (fs.
50), no se acredité que tal gravamen haya sido levantado registralmente,
condicién necesaria para la transferencia “libre de todo gravamen” y cuya
obligacién era a cargo de la vendedora, segiin quedé acordado en la clausula
tercera del Contrato. De igual manera, se aprecia que, al término del plazo
contractual fijado para la escrituracion, se adeudaban impuestos inmobilia-
rios desde el afio 2.009, situacién que evidencia que la demandada no tenia
al dia cumplimiento de obligaciones tributarias y asi concretar la venta del
inmueble a favor de la accionante. Por lo demaés, que la compradora haya
asumido la obligacion de abonar honorarios profesionales “que demanden
en su oportunidad la Escritura Piblica” no significaba -ni por asomo- que
estaba obligada a gestionar los tramites administrativos para la formaliza-
cién de la transferencia, porque esa obligacién fue asumida por la adversa.

Esa tarea y cometido personales debian ser cumplidos antes que la
compradora realice el pago del saldo del inmueble, segiin lo acordado expre-
samente en la clausula segunda del Contrato, que dice: “... el saldo restante
se compromete y obliga a abonar a la vendedora en el momento de la firma
de la correspondiente Escritura Publica traslativa de dominio a su favor”.

En esas condiciones, cabe hacer lugar a la demandada por resolucién
de Contrato, por culpa imputable a la accionada. Ahora bien, resta por es-
tablecer si es procedente o no la aplicacién de la clausula penal prevista en
el Contrato, dado que, el reclamo por mejoras realizadas en el inmueble, ha
sido rechazado en dos Instancias, razén por la cual no es susceptible de re-
vision, a tenor del Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil.-
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Pues bien, en virtud a la clausula quinta del Contrato, las Partes con-
vinieron: “CLAUSULA PENAL: Se establece la presente Cldusula Penal
para el caso de desistimiento de cualquiera de las partes, de la siguiente
forma... B) En caso de que el desistimiento provenga por parte de la VEN-
DEDORA, esta devolverd la suma entregada, por la COMPRADORA en este
acto, mds una suma de igual valor en concepto de dafios y perjuicios, e in-
cumplimiento de este Contrato” (fs. 3/4). Se aprecia que, al estar acreditado
el incumplimiento de la accionada, corresponde otorgar a la accionante el
monto fijado -libre y voluntariamente- como indemnizacién de danos y per-
juicios, sin que la accionante tenga Derecho a reclamar pena mayor, pues la
clausula penal sustituye la indemnizacién de danos, como reza el Articulo
454 del Cédigo Civil: “Podrd estipularse una pena para el caso de incumpli-
miento, total o parcial, o de retardo en la ejecucion de una obligacion, sea a
favor del acreedor o un tercero. En cada uno de esos casos la pena substituye
a la indemnizacién de dafios e intereses respectivos. El acreedor no tendrd
derecho a una pena mayor, aunque pruebe que la indemnizacion no es sufi-
ciente. Para obtenerla, no estd obligado a probar que ha sufrido perjuicio, ni
el deudor se eximird de satisfacerla probando que el acreedor no ha sufrido
perjuicio alguno”.

Por lo expuesto, corresponde condenar a la demandada a devolver a
la actora Gs. 10.000.000, monto entregado como parte de pago del precio del
inmueble, mas la de Gs. 10.000.000, en concepto de indemnizacién por da-
fios y perjuicios, ante el incumplimiento contractual, totalizando Gs.
20.000.000 (Guaranies veinte millones). De igual manera, en virtud al Ar-
ticulo 765 del Cédigo Civil, la accionante debera restituir a la demandada
el inmueble objeto del Contrato, en el perentorio plazo de diez dias de ad-
quirir fuerza y firmeza éste Fallo, bajo apercibimiento que si no lo hiciere
sera compelida con auxilio de la Fuerza Publica. Los intereses no pueden
ser modificados porque su no imposicion ha sido consentida por la recu-
rrente.

En consecuencia, la demanda reconvencional por resolucién de Con-
trato e indemnizacién de dafios y perjuicios deviene improcedente, pues
qued¢ fehacientemente acreditado que el incumplimiento fue de la deman-
dada y no de la actora.

Por las motivaciones explicitadas, cabe en estricto Derecho revocar
parcialmente el Fallo impugnado. Las Costas deberdn ser impuestas a la
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perdidosa, con sujecién a los Articulos 192, 203, inciso b), y 205 del Cédigo
Procesal Civil, en Tercera Instancia. Es mi voto.

A su turno el senor Ministro Alberto Martinez Simén prosiguié di-
ciendo: En cuanto al recurso de apelacion: Me adhiero a la opinién del
Ministerio César Antonio Garay por cuanto coincido con la interpretacién
de la clausula 2?2 del contrato privado de compraventa, en el sentido que el
pago del saldo del precio no constituia condicién previa a la transferencia,
sino que debia realizarse en simultaneo al momento de firmar la escritura
de transferencia de dominio.

Igualmente, coincido en que la atribucién de la carga de incoar los
tramites notariales a la vendedora es correcta, puesto que por el contrato de
fs. 3/4 aquella asumi6 el compromiso de transferir el inmueble libre de todo
gravamen por escritura publica y, para dicho fin, debia llevar a cabo todos
los actos conducentes para la transferencia, en cuya categoria se comprende,
por légica, el de peticionar que sea formalizado el acto juridico a un notario
publico, previamente facilitar los antecedentes registrales obrantes en su
poder al aludido escribano y autorizar que se recaben, de los registros pu-
blicos pertinentes, aquellas constancias notariales que sean necesarias,
ademas de abonar los impuestos y cancelar cualquier deuda que grave el
inmueble, entre otros.

De las constancias de autos se constata que el dnico acto tendiente al
cumplimiento de esta obligacién constituye el del pago de la hipoteca que
pesaba sobre el inmueble, el cual fue efectuado un dia antes del vencimiento
del plazo pactado (fs. 50). Este pago por si solo es insuficiente, puesto que la
demandada siquiera ha probado haberse puesto en contacto con algin es-
cribano publico a fin de levantar la inscripcién del gravamen e iniciar los
tramites notariales faltantes, a efectos de formalizar la transferencia alu-
dida. Y, aun en el hipotético caso que lo hubiera hecho, la proximidad del
pago con el término del plazo frustra toda posibilidad de reunir los docu-
mentos necesarios y las constancias registrales requeridas para elaborar la
escritura traslativa en tiempo oportuno.

A esto debe sumarse que la misma demandada confes6 su reticencia
a llevar a cabo cualquier acto hasta obtener el pago de la diferencia del pre-
cio. Al respecto, dijo: “nunca vino ella diciéndome acd tengo el dinero para
hacer la transferencia y yo no voy a hacer la transferencia sin que se me
pague” (f. 121). La alusion a una condicién no pactada como justificativo de
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su pasividad solo constituye una confesién de su falta de intencién de cum-
plir con el contrato.

Con esta actitud, la vendedora dejé transcurrir el término de tres me-
ses sin otorgar la escritura traslativa correspondiente. De cara a esto, al
igual que el Ministro preopinante, entiendo que debe hacerse efectiva la
cldusula penal y condenar a la demandada al pago de Gs. 10.000.000, en
concepto de devolucion de la sefia abonada, més una suma de igual valor en
concepto de aplicacién de la clausula penal por incumplimiento contractual.
En cuanto al concepto de la condena del pago, corresponde hacerlo, por apli-
cacion de la clausula penal por incumplimiento contractual, y no entrar a
tallar si se produjeron o no dafos, puesto que el art. 454 del C.C., establece
claramente que el pago de lo pactado corresponde aun cuando se probase
que la actora no ha sufrido ningin perjuicio.

Resulta pertinente aclarar que la palabra “desistimiento” utilizada en
la clausula 52 del contrato; la misma no debe entenderse exclusivamente
como desistimiento expreso, y prueba de ello es que ambas partes buscan la
aplicacién de la cldusula penal del contrato fundados en el desistimiento
tacito, atribuido reciprocamente a la adversa, resultante de la inejecucién
de la obligacién correspondiente dentro del plazo de tres meses. Teniendo
en cuenta que el propésito de la clausula penal es el de anticipar las vicisi-
tudes de un incumplimiento contractual y, en su caso, simplificar el cdlculo
monetario, no tendria sentido restringir su aplicacién a la existencia de una
manifestacién verbal de desistimiento, cuando es evidente que la intencién
de las partes fue la de disuadir cualquier comportamiento que frustre la
trasferencia del inmueble, tal como la que se dio en el caso de autos.

Por 1dltimo, en cuanto a la restitucién del inmueble se tiene que el
articulo 765 del C.C. expresa: “Cuando proceda la resolucion de la compra-
venta, el comprador deberd restituir la cosa, y el vendedor lo que hubiere
recibido a cuenta del precio, con una disminucion equitativa fijada por el
Juez, en concordancia con la desvalorizacion de la cosa y el uso que hubiere
hecho de ella el comprador”.

En el caso particular, en cuanto a la restitucién peticionada, la misma
es obvia consecuencia del efecto retroactivo que se da por la resolucién del
contrato. Es decir, siendo procedente la resolucion del contrato, las cosas
deben devolver al estado en que se encontraban antes de la celebracion del
mismo.
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Por ende, coincido con el voto del Sefior Ministro preopinante, en
cuanto al sentido de lo resuelto.

ES MI VOTO.

A su turno el sefior Ministro Eugenio Jiménez Rolén prosiguié di-
ciendo: A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA: cabe disentir de las
opiniones que anteceden sobre la interpretacion del preliminar de compra-
venta y, en consecuencia, respecto de la procedencia de la demanda y la
reconvencion.

Por un lado, la clausula segunda del contrato de fs. 3/4 establece que:
“El precio de Venta del DEPARTAMENTO es de GUARANIES OCHENTA
Y CINCO MILLONES (GS. 85.000.000), suma de dinero que la COMPRA-
DORA abona a la VENDEDORA de la siguiente manera: En este acto y a
cuenta de precio de venta hace entrega la suma GUARANIES DIEZ MILLO-
NES (GS. 10.000.000), y el saldo restante de GUARANIES SETENTA'Y
CINCO MILLONES (Gs. 75.000.000, se compromete y se obliga a abonar a
la VENDEDORA en el momento de la firma de la correspondiente Escritura
Publica de transferencia de dominio a su favor.” Por otro lado, la clausula
tercera del mismo contrato dispone que: “LA VENDEDORA por su parte se
Compromete y obliga a suscribir la correspondiente Escritura Publica de
transferencia a favor de la COMPRADORA, en un plazo no mayor que 3
(tres) meses, contados a partir de la fecha de presente contrato. El inmueble
deberd estar libre de todo gravamen, restriccion de dominio y con todos los
Impuestos Inmobiliarios al dia. Los gastos de honorarios profesionales que
demanden en su oportunidad la Escritura Publica de Transferencia serd
abonado por la COMPRADORA.”.

De las mencionadas cldusulas contractuales es posible interpretar, en
principio, que s6lo el cumplimiento de la obligacién de escriturar -rectius:
transferir el dominio del inmueble- tiene incorporada la modalidad del
plazo: tres meses desde la suscripcion del preliminar de compraventa.

La cuestién no es menor porque la demandada —también reconvi-
niente por resolucion de contrato- alegé que: “/...J como consecuencia de ha-
berse configurado la mora por parte de la compradora (L.M.O.A), es decir
por el hecho de que la misma no se ha presentado transcurrido los tres meses
pactado, le he reclamado en varias ocasiones para su cumplimiento [...] es
decir se daban todos los presupuestos necesarios para su cumplimiento, del
acuerdo pactado; pero a pesar de eso, la misma siguid reacia a abonar el
saldo (Gs. 75.000.000).”.
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Sin embargo, las reglas de interpretacion subjetiva de los contratos,
plasmadas en los arts. 708 -intencién comtn- y 709 -contexto o total- del
Cédigo Civil, necesariamente aplicables a este caso concreto, permiten en-
tender que ambas obligaciones -transferir el dominio via escritura publica
y pagar del saldo del precio- quedaron sujetas, por voluntad de las partes,
al plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha del preliminar. En
otras palabras, el plazo de tres (3) meses, contemplado en la citada clausula
tercera, comprendié no sélo a la obligacién de transferir el dominio, sino
también a la obligacion de pagar el saldo del precio, ya que ésta debia cum-
plirse, segiin la mencionada clausula segunda, en el momento de la escritu-
racién; ergo, en el mismo plazo. Inclusive, dicha interpretacién se ve refor-
zada por la Gltima parte de la clausula tercera, que contiene expresamente,
ademas del plazo, una obligacién -abonar los gastos de escrituracién- de la
compradora.

Por lo demads, recuérdese que, en rigor, la obligacién de suscribir la
escritura publica existe en cabeza de ambas partes, como lo demuestra el
tenor literal del art. 701 de Cédigo Civil, en cuanto dice: “Valdrdn, sin em-
bargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a cumplir esa
formalidad” (las negritas son propias). Es decir, segin el texto de la norma,
ambas partes del preliminar estan facultadas para exigir el cumplimiento
compulsivo de la obligacién -de escriturar- asumida.

Obviamente, el caracter bilateral de la obligacién que emerge del su-
puesto contemplado por el art. 701 del Céodigo Civil no desnaturaliza la obli-
gacion principal del vendedor en la compraventa, es decir, de transferir el
dominio de la cosa, aunque ésta, en la hipétesis del art. 700 literal “a” del
mismo Cédigo, s6lo pueda perfeccionarse con la correspondiente escritura
publica.

Todavia mas, nétese que las obligaciones de pagar el saldo del precio
y de transferir el dominio del inmueble, establecidas en las clausulas se-
gunda y tercera del contrato, son reciprocas. Y, cuando las obligaciones son
reciprocas, el cumplimiento debe ser simultdneo, por regla general. Es cierto
que la citada regla, propia del sinalagma contractual, no es absoluta; sin
embargo, en este caso, no puede entenderse que se excluy6 la regla del cum-
plimiento simultdneo, sino todo lo contrario: se la consagré por voluntad de
las partes, al subordinar al mismo plazo el cumplimiento de sus obligacio-
nes: transferir, por una parte, y pagar, por la otra.
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Luego, cabe subrayar que las obligaciones quedaron sujetas a un
plazo cierto y no a una condicién, segun surge categéricamente del contrato.
Por tanto, es incorrecta la interpretacion formulada por la actora a f. 194 en
ocasion de contestar el traslado de los recursos en segunda instancia.

En suma, las partes debian cumplir simultaneamente con sus presta-
ciones y, sin embargo, ninguna lo hizo. Al ser asi, ni la actora ni la reconvi-
niente pueden ampararse en la facultad resolutoria consagrada en el art.
725 del Cédigo Civil, que esta reservada para la parte no incumpliente, o,
en los términos de la norma, “/...J que no sea responsable de él[...]”.

En consecuencia, tanto la demanda de resolucién de contrato —mas
dafios y perjuicios- como la reconvencién de resoluciéon de contrato —mas da-
nos y perjuicios y restitucion de cosa- no debieran tener cabida.

A estas alturas, cabe discernir cudl debiera ser el pronunciamiento,
puesto que, desde cierta éptica, podria concluirse que ambas partes estan
contestes en que ya no quieren seguir ligadas por el contrato; y que asi lo
demuestran sus pretensiones en este juicio.

La doctrina no es ajena a este supuesto. Asi, en presencia de deman-
das reciprocas de resoluciones de contratos fundadas sobre el incumpli-
miento también reciproco, en que las partes sean igualmente responsables
0 no responsables, aunque existe cierta controversia, la posicién prevalente
se decanta por la negativa del acogimiento de ambas demandas. Ello, por-
que la posicién favorable, que se sustentaria en el desinterés de las partes
reciprocamente manifestado o por mutuo disenso tacito, tropieza contra el
principio procesal de correspondencia entre lo peticionado por los litigantes
y lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional (vide: BIANCA, Cesare Massimo.
2021. La responsabilita. Terza edizione. Milano: Giuffré Francis Lefebvre.
pp. 301/302).

Pues bien, no es dificil acoger la solucién de la posicién prevalente; en
efecto, pronunciar la resolucién del contrato con justificacién en alguna de
las figuras sefialadas por la doctrina —voluntad sustancial coincidente, mu-
tuo disenso tacito, imposibilidad sobrevenida- importaria, indudablemente,
apartarse del principio de congruencia. Esta Magistratura ya ha dicho en
reiteradas ocasiones que el principio referido debe respetarse, incluso, en
ejercicio de la potestad iura novit curiae (ex plurimis: Acuerdo y Sentencia
N° 69 de fecha 25 de junio de 2020).
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En conclusién, corresponde desestimar la demanda de resolucién de
contrato y de danos e intereses; y asi también la reconvencién de resolucién
de contrato, indemnizacién de dafos y perjuicios y restitucion de la cosa
prometida en venta.

Las costas del juicio deben ser impuestas a las perdidosas en la de-
manda y la reconvencién respectivamente, conforme con los arts. 192 y 205
del Cédigo Procesal Civil.

Con lo que se dio por finalizado el Acto firmado S.S.E.E., todo por
Ante mi que certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediatamente
sigue:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 80

Asuncioén, 1 de diciembre de del 2.022.-

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

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

REVOCAR PARCIALMENTE el Acuerdo y Sentencia Ntmero 40, del
18 de Agosto del 2.020, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y
Comercial, Primera Sala.

HACER LUGAR a la demanda por resolucién de Contrato e indemni-
zacion de dafos y perjuicios promovida por L.M.O.A contra L.Y.B.B y, en
consecuencia, CONDENAR a la demandada, a abonar a la parte actora Gs.
20.000.000 (Guaranies veinte millones), en concepto de dafios y perjuicios,
una vez firme y ejecutoriada ésta Resolucion.

CONDENAR a L.M.O.A, a restituir el inmueble individualizado como
Departamento 203, Segundo Piso, Bloque A3 del Conjunto Habitacional
“Torres Libertad”, ubicado entre las calles Santoral, Rosa Pefia de Gonzalez,
las Bahuinas y Nangapiry del Barrio San Miguel de la Ciudad de San Lo-
renzo, a su propietaria L.Y.B.B, en el perentorio plazo de diez (10) dias de
adquirir firmeza éste Fallo, bajo apercibimiento que si no lo hiciere sera
compelida a realizarlo con auxilio de la Fuerza Publica.

NO HACER LUGAR a la demanda reconvencional por resolucién de
Contrato e indemnizacién de dafos y perjuicios promovida por L.Y.B.B con-
tra L.M.O.A, de conformidad al exordio de ésta Resolucion.

IMPONER Costas en ésta Instancia a la perdidosa.

ANOTAR, notificar y registrar.
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Ministros: Dr. Cesar Antonio Garay, Dr. Alberto Martinez Simén y
Dr Eugenio Jiménez Rolén,
Ante mi: Abg. Pierina Ozuna. Secretaria Judicial II

kR

ACUERDO Y SENTENCIA N° 83

Cuestion debatida: El andlisis del fallo de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en el que se estudia la procedencia o no de una de-
manda de indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de una demanda
civil; especificamente de una demanda de cobro de guaranies como conse-
cuencia de un contrato de préstamo. En cuanto a la configuracion de la res-
ponsabilidad, en este caso se trata de un supuesto de ejercicio abusivo del
derecho.

RECURSO DE NULIDAD. RECURSO DE APELACION. SEN-
TENCIA. Vicios de la sentencia. ERROR IN IUDICANDO. IN PRO-
CEDENDO.

En efecto, debe evocarse que el recurso de nulidad, a diferencia del
recurso de apelacion, tiene por objeto el analisis de defectos estructurales
del proceso o la resolucién, que operan en el campo formal y externo.

Distinto es que los defectos de la resolucién impugnada sean de apli-
cacién del derecho, sobre la sustancia tratada en el fallo errores in iudi-
cando, a saber, erréneo encuadre del supuesto normativo al caso, o erréneas
conjeturas sobre el contenido de la norma, pero vertidas en el andlisis.

Echando mano de esas distinciones, se puede plantear correctamente
el campo en el que opera el vicio de incongruencia: Las pretensiones de las
partes, ademas de fijar el limite de actuacién del 6rgano, también le impo-
nen la obligacion correlativa de expedirse sobre cada una de ellas; cuando
estas condiciones se encuentren insatisfechas, de ordinario se tendra un vi-
cio que es propio del recurso de nulidad.
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RECURSO DE APELACION. RECURSO DE NULIDAD. SEN-
TENCIA. Vicios de la sentencia. ERROR IN IUDICANDO. IN PRO-
CEDENDO.

Mientras que, si se encuentran atendidas las cuestiones planteadas
segun el ordenamiento juridico, con una motivacién expuesta a su respecto,
aquellas condiciones se encontraran satisfechas, por lo que se supera el es-
cenario de la nulidad; y si se considera que existe una mala aplicacién del
derecho, la correccién o incorreccion del fallo se resolverd en cuestiones de
juzgamiento in iudicando, propias del recurso de apelacién, mas no existira
vicio de incongruencia.

Luego, cuando la congruencia se encuentre comprometida por falta de
declaracion sobre el derecho de los litigantes, en cuyo caso encuentran sus
intereses desatendidos, se configura la citra peticiéon como causal de nuli-
dad.

Noétese, pues, que el vicio apuntado se configura cuando las preten-
siones o defensas no fueron juzgadas en su totalidad, sin provisién de fun-
damentos, pero, por otro lado, no es nula la sentencia cuando de su conjunto
se siga que no se han tenido en cuenta cada uno de los argumentos.

Como desde ya puede verse, tal no es el caso que nos ocupa. En efecto,
el Tribunal no desconocié la existencia de una pretension indemnizatoria,
cuyo estudio debe tener andamiaje una vez superado el escollo de la pres-
cripcion. Antes bien, reconocié su existencia, pero juzgé que su suerte debia
ser decidida por el 6rgano de origen, con base en el principio de la doble
instancia.

De tal suerte, los agravios del recurrente se resuelven en una su-
puesta subsuncién errénea del supuesto de hecho a la norma procesal; no se
configura, pues, citrapeticion alguna; lo cual no equivale a decir que tal
obrar fue correcto. Sencillamente, se descarta que la circunstancia verifi-
cada sea causal de nulidad; pero su correccién o incorreccién es una cuestion
in iudicando, que debe ser evaluada en sede de apelacion.

Luuego, al no existir otros vicios o defectos que justifiquen la declara-
cién oficiosa de nulidad, corresponde desestimar la nulidad pretendida
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RECURSO DE NULIDAD. SENTENCIA. Vicios de la sentencia.
PRINCIPIO DE PLENITUD.

De la fundamentacién del fallo recurrido, surge que el Tribunal de
Apelacion, luego de desestimar la excepcién de prescripcién, ordené el reen-
vio del caso al Juzgado de origen para el juzgamiento del fondo del asunto.

Es cierto que la decision de reenviar el caso import6 una omisiéon de
pronunciamiento sobre el mérito. Ahora bien, aqui no se trata de una simple
incongruencia por citra petita, ya que los Jueces fundamentaron la decisiéon
de no expedirse en el deber de respetar el principio de doble instancia (f.
224).

Naturalmente, esa opinion de los Jueces de baja instancia es errénea,
porque soslaya el principio de plenitud de jurisdiccion, ya explicado por el
Ministro preopinante, que rige en nuestro sistema.

Sin embargo, comoquiera que sea, se trata de un error de juicio sobre
el alcance de los poderes del 6rgano de revisién, que no tiene entidad para
configurar un vicio nulidificante, precisamente por no tratarse de una vio-
lacion directa del deber de expedirse ex arts. 160 y 420 del Cédigo Procesal
Civil.

En consecuencia, los agravios de la recurrente sobre el fondo del
asunto deberan juzgarse en la sede apropiada.

No advirtiéndose vicios que ameriten un pronunciamiento oficioso en
los términos del art. 113 del Rito Civil, debe desestimarse el recurso de nu-
lidad, por improcedente.

RECURSO DE APELACION. RECURSO DE NULIDAD. SEN-
TENCIA. Vicios de la sentencia. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.
(Voto en disidencia)

Como se podra advertir, ese fue el juzgamiento del Ad-quem. Prelimi-
narmente, cabe senalar que en la Parte dispositiva del Fallo se omitié pro-
nunciamiento concerniente al Recurso de Nulidad. Si bien al fundamentar
fue atendido, no es menos cierto que el Tribunal haya subsanado esa omi-
sion, surgiendo manifiestamente el primer vicio de incongruencia.-

Siguiendo con la revision del Fallo recurrido, se aprecia didfanamente
que juzgo la Excepcién de prescripcion opuesta y revoco la Sentencia dictada
por el A-quo, decisorio en el que no fue atendida ni juzgada el mérito de la
cuestion debatida —la procedencia o no de la indemnizacién- como es de rigor
e inexorable.
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Es dable resaltar que la decisién tiene que sentenciar todas las pre-
tensiones incoadas. El Principio de Congruencia se vulnera cuando la Sen-
tencia decide -como en este caso- citra petitum, omitiendo juzgamiento que
concierne sobre procedencia o no del Juicio por indemnizacién incoado.

Dicha cuestion fue inobservada por los Conjueces, quienes sélo pro-
nunciaron decisién concerniente a Excepcion de prescripcion, afectando las
entelequia, estructura, razonabilidad y completitud en el decisorio, que sos-
laya la defensa en Juicio, inevitablemente, con afectacion irreparable al due
process of law.

Se constata razonablemente que ese fallo se ubica en abierta contra-
vencion a los Articulos 15 y 420, del Cédigo Procesal Civil.

Por las motivaciones pergefiadas, corresponde en Derecho a plenitud,
declarar la nulidad del Fallo impugnado, segin lo dispuesto en el Articulo
404, del Cédigo Procesal Civil.

Finalmente, al declarar la nulidad del decisorio y para preservar
irrestrictamente- el Principio de doble Instancia, cabe en estricto Derecho
remitir el Juicio al Tribunal que sigue en orden de Turno, a fin que resuelva
lo que corresponda en Ley. Es mi Voto.

) INDEMNIZACION DE DANOS y PERJUICIOS. PRESCRIP-
CION. Excepcion de prescripcion. DEBERES DE LAS PARTES EN
EL PROCESO. Ejercicio abusivo del derecho.

En estos autos, se cuestiona la procedencia de una defensa de pres-
cripcién opuesta al progreso de una demanda de danos y perjuicios extra-
contractual.

Desde ya, cabe descartar que el pedido de desercién de recursos pueda
tener andamiaje favorable, desde que existe una critica razonada al fallo
por parte del recurrente.

En cuanto a la prescripcién invocada, debe tenerse presente que la
demanda resarcitoria tiene como fuente el supuesto actuar ilicito del de-
mandado en tres ocasiones distintas: cada ocasién versa en una demanda
judicial intentada contra el actor, que se reputan de abusivas, a saber: 1)
N.S.A. C/ F.A.Q. S/ PREPARACION DE ACCION EJECUTIVA?”, del afio
2007; 2) “N.S.A. C/ F.A.Q. Y OTROS S/ PREPARACION DE ACCI()I}I EJE-
CUTIVA”; 3) “N.S.A. C/ F.A.Q.D. y N.V.R. S/ COBRO DE GUARANIES”.

A los efectos de un correcto encuadre de las pretensiones indicadas,
debe evocarse que el ejercicio del derecho subjetivo de accién, de suyo, no
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constituye un antijuridico. Tal calificacién obedece a condiciones especiales
que se presentan en el modo de ejercer el derecho; es decir, se trata de un
abuso de un derecho reconocido: “es inconcebible que el ejercicio del derecho,
consentido, licito en su esencia se pueda calificar de antijuridico. Ejercicio
abusivo del derecho es una expresion impropia, que en realidad designa una
forma de lo ilicito. Por consiguiente, el perjuicio causado por el abuso del
derecho se incluye en el dafio antijuridico. (...) El que traspasa uno de estos
limites obra ilicitamente, con las consecuencias juridicas que ello puede pro-
ducir”. (De Cupis, Adriano. “El Dano”. Teoria General de 1a Responsabilidad
Civil. Editorial BOSCH. Barcelona, Espana. 1975. Pagina 104/105).

Esto nos permite aplicar el plazo prescripcional de dos afios, ex art.
663, lit. “”, del C.C., sin mayores consideraciones.

INI?ENH\IIZACION DE DANOS y PERJUICIOS. DOLO. PRES-
CRIPCION. Excepcion de prescripcion. DEBERES DE LAS PARTES
EN EL PROCESO. Ejercicio abusivo del derecho.

Al efecto, cabe recalcar que el acto de promover demandas a fin de
reclamar derechos subjetivos que se consideran conculcados, no constituyen
per se hechos ilicitos, salvo un ejercicio abusivo o malicioso de esta facultad,
lo cual torna ilicita la conducta. Es decir, el ejercicio de un derecho podria
derivar en un actuar antijuridico desde la perspectiva civil, cuando se efec-
tia con una finalidad no prevista para ese derecho o extralimitando indebi-
damente su alcance, su extensién o su sentido.

La promocién de una accién, de cualquier tipo, en principio no puede
constituirse en un acto ilicito, pues implica el mero ejercicio de un derecho
reconocido en el articulo 40 de la misma Constitucién Nacional, cual es el
derecho de peticionar, que encaminado a los 6rganos de Justicia, reconoce
el nombre de accién procesal. Por ende, en principio, la deduccion de cual-
quier accién procesal no reviste el caracter de ilicito.

Para que se configure la obligacién de indemnizar, como consecuencia
del ejercicio del derecho de accionar, el planteamiento de la accién debié ser
realizado de forma tal que implique un acto doloso o notoriamente culposo.
Es asi que, en esta clase de demandas indemnizatorias la antijuridicidad se
encuentra muy ligada al factor atributivo de responsabilidad, pues para que
el ejercicio del derecho a accionar judicialmente —acto licito- se deforme en
un acto ilicito, se debe comprobar que el agente actuado con dolo o culpa
notoria.
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La conducta es dolosa en los ilicitos civiles cuando hay intencién de
provocar el dafio; trasladado al caso de autos, seria necesario que exista una
demanda promovida por parte de la demandada, habiendo actuado esta con
plena conciencia de que no poseia derecho alguno a reclamar. En cambio, se
considera culposa, en los casos en que si bien no media intenciéon de danar,
existe uno de los elementos configurativos de la culpa, negligencia, impru-
dencia o impericia.

INDEMNIZACION DE DANOS y PERJUICIOS. RESPONSABI-
LIDAD CONTRACTUAL. Daiios y perjuicios resultantes del hecho
ilicito. PRUEBA. Carga probatoria.

Asi pues, la configuracién de la antijuridicidad est4, en este caso, es-
trechamente ligada al factor subjetivo de atribucién, que en materia civil no
solo es doloso sino también culposo.

Luego, en los ilicitos civiles, la imputabilidad subjetiva es dolosa
cuando hay intencién de provocar el dafio; y es culposa cuando, sin mediar
esta intencidn, existe por lo menos negligencia, imprudencia o impericia.

En el caso, el actor afirmé, en todo momento, que la demanda ordina-
ria por cobro de guaranies que la ahora demandada promovié en su contra,
fue maliciosa, dolosa y con el afan especifico de perjudicarle.

Como puede verse, el actor imputé a la demanda, especificamente, el
factor de atribucion dolo, por lo que carga con la prueba de su configuracion.

Revisadas las constancias del proceso ordinario promovido contra el
actor, no surge ninguna prueba que demuestre el mencionado factor de atri-
bucién.

Antes bien todo lo contrario: la demanda fue promovida atribuyén-
dose al menos una obligacion cartular al actor (fs. 11/15 de ese juicio), de la
que éste se defendié con prescripcion y falta de accion (fs. 73/79 de ese jui-
cio).

Como bien dijo el sefior Ministro preopinante al juzgar el fondo del
asunto, la hoy demandada tenia en su poder un titulo de crédito que le daba
razones fundadas de tener derecho a demandar al actor, por lo que no debe
verse nada de extrafio ni de abusivo en ello.

Por lo demas, la circunstancia de que el actor haya vencido en las
defensas que opuso en el juicio ordinario (vide: fs. 92 vlta., 126 vlta. y 137
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de ese juicio), no significa que la demanda haya sido promovida con el ex-
clusivo afan de perjudicarle, sino simplemente que no se pudo demostrar su
procedencia.

INI?ENH\IIZACION DE DANOS y PERJUICIOS. DOLO. PRES-
CRIPCION. Excepcién de prescripcion.

Esto es especialmente claro respecto de la excepcién de prescripcion,
que es una defensa a la que el deudor puede renunciar; en otras palabras,
el acreedor que ejercita una acciéon prescripta no incurre por ello en dolo ni
en abuso del derecho, desde que el deudor perfectamente puede renunciar a
oponer la defensa, actitud que el acreedor no conocera sino hasta que la
defensa sea o no sea opuesta por el interesado. Lo propio debe decirse de la
falta de accion: si el actor no pudo demostrar la legitimacién que alegé, no
por ello la demanda se torna abusiva; de lo contrario, siempre que una de-
manda se rechace por falta de pruebas, habra responsabilidad civil, lo cual
es absurdo.

En suma, para que la demanda civil se considere abusiva por el factor
de atribucién dolo no basta con que se desestime, sino que deben probarse
otros hechos que demuestren la intenciéon especifica del actor de perjudicar
al demandado.

Este, evidentemente, no ha sido el caso de autos, por lo que corres-
ponde desestimar la demanda, por improcedente.

_ C.8.J. Sala Civil 14/12/2022 “F.A.Q. C/ F.N. S.A. S/ INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS” (Ac. y Sent. 83)

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

CUESTIONES:

;Son admisibles los Recursos interpuestos?.-

(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: MARTINEZ SIMON, JIMENEZ ROLON y GARAY.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL MINISTRO AL-
BERTO MARTINEZ SIMON DIJO: La recurrente afirma que la resolucién
recurrida atenta contra las formas o solemnidades que prescriben las leyes,
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por lo que solicita que, en virtud al Art. 404 del C.P.C., se declare la nulidad
de la resolucién impugnada.

Al efecto, senala que el Tribunal, una vez rechazada la defensa de
prescripcién, omitié el tratamiento y resolucion de la pretension principal —
resarcimiento de dafos- incoada en la demanda, la cual, a su vez, fuera ob-
jeto de impugnacién. Por tanto, sostiene que existe un vicio de incongruen-
cia citrapetita, al no haberse pronunciado sobre el fondo de la controversia
discutida en el presente proceso una vez descartada la defensa de prescrip-
cién opuesta.

Agrega, ademas, que el reenvio al juzgado de origen ordenado por el
Tribunal, a fin de que éste se expida sobre la cuestion de fondo, se contra-
pone a las disposiciones procesales, pues al no existir una instancia que pro-
seguir correspondia al tribunal expedirse sobre la cuestiéon de fondo.

Para un correcto encuadre del asunto, veamos el escenario procesal
que nos ocupa: promovida una demanda de dafios, en la instancia ordinaria
el Juzgado de origen resolvié, por S.D. N° 206 del 20 de noviembre de 2017:
“HACER LUGAR a la excepcion de prescripcion liberatoria opuesta contra
el progreso de la demanda por la Firma N. S.A. por los fundamentos expues-
tos en el exordio de la presente resolucién y en consecuencia.- RECHAZAR
la demanda instaurada por el seiior F.A.Q, por improcedente. IMPONER
las costas a la parte actora que resulté vencida.” (fs. 184/187).

Posteriormente, el Sefior F.A.Q present6 recursos contra tal resolu-
cion, dictando, en consecuencia el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comer-
cial y Laboral de la Circunscripcién Judicial de Concepcion el Acuerdo y
Sentencia N° 127 del 23 de diciembre de 2019 por el que resolvié: “REVO-
CAR la S.D. N° 206 de fecha 20 de noviembre de 2017, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral del tercer turno,
por los fundamentos y con los alcances expuestos en el exordio de la presente
resolucion. REENVIAR la presente causa al Juzgado de Origen para la pro-
secucion de la instancia. COSTAS a la perdidosa...” (fs. 221/224, negritas
son propias).

Tenemos asi que el Tribunal, al estudiar la prescripcién resuelta por
el Juzgado de origen, decidié: a) rechazar la excepcion de prescripcion
opuesta como medio general de defensa y b) reenviar la causa al juzgado de
primera instancia a fin que estudie el fondo de la cuestion sometida a estu-
dio. Vale decir, en vez de resolver pronunciarse sobre la demanda de danos,
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resolvié el reenvio de los autos para que el Juzgado se pronuncie sobre el
mérito de la cuestion.

De cara a tales hechos y a los argumentos expuestos por el recurrente,
se impone la necesidad de precisar el contenido del recurso de nulidad y la
manera en la que se configura la causal puntualmente alegada —citrapeti-
cién- para lo cual, resulta inexorable echar mano de premisas conceptuales.

En efecto, debe evocarse que el recurso de nulidad, a diferencia del
recurso de apelacion, tiene por objeto el analisis de defectos estructurales
del proceso o la resolucién, que operan en el campo formal y externo.

Distinto es que los defectos de la resolucién impugnada sean de apli-
cacién del derecho, sobre la sustancia tratada en el fallo errores in iudi-
cando, a saber, erréneo encuadre del supuesto normativo al caso, o erréneas
conjeturas sobre el contenido de la norma, pero vertidas en el andlisis.

Echando mano de esas distinciones, se puede plantear correctamente
el campo en el que opera el vicio de incongruencia: Las pretensiones de las
partes, ademas de fijar el limite de actuacion del 6rgano, también le impo-
nen la obligacion correlativa de expedirse sobre cada una de ellas; cuando
estas condiciones se encuentren insatisfechas, de ordinario se tendrd un vi-
cio que es propio del recurso de nulidad.

Mientras que, si se encuentran atendidas las cuestiones planteadas
segun el ordenamiento juridico, con una motivacién expuesta a su respecto,
aquellas condiciones se encontraran satisfechas, por lo que se supera el es-
cenario de la nulidad; y si se considera que existe una mala aplicacién del
derecho, la correccion o incorreccion del fallo se resolvera en cuestiones de
juzgamiento -in iudicando-, propias del recurso de apelacién, mas no exis-
tira vicio de incongruencia.

Luego, cuando la congruencia se encuentre comprometida por falta de
declaracion sobre el derecho de los litigantes, en cuyo caso encuentran sus
intereses desatendidos, se configura la citra peticién como causal de nuli-
dad.

Noétese, pues, que el vicio apuntado se configura cuando las preten-
siones o defensas no fueron juzgadas en su totalidad, sin provisién de fun-
damentos, pero, por otro lado, no es nula la sentencia cuando de su conjunto
se siga que no se han tenido en cuenta cada uno de los argumentos.

Como desde ya puede verse, tal no es el caso que nos ocupa. En efecto,
el Tribunal no desconocié la existencia de una pretensiéon indemnizatoria,
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cuyo estudio debe tener andamiaje una vez superado el escollo de la pres-
cripcién. Antes bien, reconocié su existencia, pero juzgé que su suerte debia
ser decidida por el 6rgano de origen, con base en el principio de la doble
instancia.

De tal suerte, los agravios del recurrente se resuelven en una su-
puesta subsuncién errénea del supuesto de hecho a la norma procesal; no se
configura, pues, citrapeticién alguna; lo cual no equivale a decir que tal
obrar fue correcto. Sencillamente, se descarta que la circunstancia verifi-
cada sea causal de nulidad; pero su correccién o incorreccioén es una cuestion
in iudicando, que debe ser evaluada en sede de apelacion.

Luego, al no existir otros vicios o defectos que justifiquen la declara-
cién oficiosa de nulidad, corresponde desestimar la nulidad pretendida.

A SU TURNO, EL MINISTRO EUGENIO JIMENEZ DIJO: cabe di-
sentir del voto del Ministro preopinante.

De la fundamentacién del fallo recurrido, surge que el Tribunal de
Apelacion, luego de desestimar la excepcién de prescripcién, ordené el reen-
vio del caso al Juzgado de origen para el juzgamiento del fondo del asunto.

Es cierto que la decisién de reenviar el caso import6 una omision de
pronunciamiento sobre el mérito. Ahora bien, aqui no se trata de una simple
incongruencia por citra petita, ya que los Jueces fundamentaron la decision
de no expedirse en el deber de respetar el principio de doble instancia (f.
224).

Naturalmente, esa opinién de los Jueces de baja instancia es errénea,
porque soslaya el principio de plenitud de jurisdiccién, ya explicado por el
Ministro preopinante, que rige en nuestro sistema.

Sin embargo, comoquiera que sea, se trata de un error de juicio sobre
el alcance de los poderes del 6rgano de revisién, que no tiene entidad para
configurar un vicio nulidificante, precisamente por no tratarse de una vio-
lacion directa del deber de expedirse ex arts. 160 y 420 del Cédigo Procesal
Civil.

En consecuencia, los agravios de la recurrente sobre el fondo del
asunto deberan juzgarse en la sede apropiada.

No advirtiéndose vicios que ameriten un pronunciamiento oficioso en
los términos del art. 113 del Rito Civil, debe desestimarse el recurso de nu-
lidad, por improcedente.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
DIJO: En cuanto al Recurso de Nulidad: Por el Fallo recurrido se resolvio:
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“REVOCAR la S.D. N° 206 de fecha 20 de noviembre de 2017, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Laboral del Tercer
Turno, por los fundamentos y con los alcances expuestos en el exordio de la
presente resolucion; REENVIAR la presente causa al Juzgado de Origen
para la prosecucién de la instancia; COSTAS a la perdidosa; ANOTAR...”
(fs. 221/4).

Como se podra advertir, ese fue el juzgamiento del Ad-quem. Prelimi-
narmente, cabe senalar que en la Parte dispositiva del Fallo se omitié pro-
nunciamiento concerniente al Recurso de Nulidad. Si bien al fundamentar
fue atendido, no es menos cierto que el Tribunal haya subsanado esa omi-
sion, surgiendo manifiestamente el primer vicio de incongruencia.-

Siguiendo con la revisién del Fallo recurrido, se aprecia didAfanamente
que juzgé la Excepcién de prescripcion opuesta y revocé la Sentencia dictada
por el A-quo, decisorio en el que no fue atendida ni juzgada el mérito de la
cuestion debatida —la procedencia o no de la indemnizacién- como es de rigor
e inexorable.

Ello es de facil comprobacion, pues, a fs. 224 -primer parrafo- argu-
ment6: “...En cuanto al pedido del recurrente en su escrito de expresion de
agravios bajo el titulo —~ESTUDIO Y RESOLUCION SOBRE CUESTIONES
DE FONDO- vemos que la Sentencia Definitiva N* 206 de fecha 20/11/2017,
dictada por el Juez Abg. Oscar Cantero Zarza, éste Rechaza la demanda
solicitada por F.A.Q, en razén que se hizo lugar a la excepcion de prescrip-
cion liberatoria opuesta por la firma N. S.A., es decir éste Juez no ha estu-
diado el fondo de la cuestién planteada por el demandante ya que ha hecho
lugar al pedido de la excepcionante. Creemos gravitante el pronunciamiento
en primera instancia sobre las pretensiones procesales que no han tenido
respuesta jurisdiccional. Ello debe ser asi, porque la garantia de la doble
instancia o instancia revisora, es parte fundamental de las maximas de las
garantias que es el debido proceso...”.-

Contra ese fallo l1a Abogada T. de J. E., en representacion de N. S.A.,
interpuso Recursos de Nulidad y Apelacién. Por el primero, expres6 que la
Resolucién es incongruente e irregular por omitir tratamiento y sentencia-
miento de la pretensién principal. Ademaés que en la Parte dispositiva no se
pronuncié acerca del Recurso de Nulidad, por lo que inobservé preceptos
imperativos insanablemente, conculcando las formas y solemnidades pre-
vistas en el Articulo 404, del Cédigo Procesal Civil.
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El Principio de Congruencia se encuentra en el Articulo 15, inciso b),
del Codigo Procesal Civil, que reza: “Son deberes de los jueces, sin perjuicio
de lo establecido en el Cédigo de Organizaciéon Judicial: a); b) fundar las
resoluciones definitivas e interlocutorias, en la Constitucién y en las leyes,
conforme a la jerarquia de las normas vigentes y al principio de congruen-
cia, bajo pena nulidad...”. El Articulo 159 de dicha normativa preceptia:
“La sentencia definitiva de primera instancia, destinada a poner fin al liti-
gio, debera contener, ademas: a); b); ¢); d); e) la decisién expresa, positiva y
precisa, de conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio, califica-
das segun correspondiere por la ley, declarando el derecho de los litigantes,
y, en consecuencia condenando o absolviendo de la demanda o reconvencion,
en su caso, en todo o en parte.

En igual sentido, el Articulo 420, del Cédigo Procesal Civil, norma:
“Poderes del Tribunal. El Tribunal no podra fallar sobre cuestiones no pro-
puestas en primera instancia, ni tampoco sobre aquello que no hubiese sido
materia de recurso, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 113. No obs-
tante, debera resolver sobre los intereses, dafios y perjuicios, u otras cues-
tiones accesorias derivadas de la sentencia de primera instancia”.-

Es dable resaltar que la decision tiene que sentenciar todas las pre-
tensiones incoadas. El Principio de Congruencia se vulnera cuando la Sen-
tencia decide -como en este caso- citra petitum, omitiendo juzgamiento que
concierne sobre procedencia o no del Juicio por indemnizacién incoado.

Dicha cuestion fue inobservada por los Conjueces, quienes sélo pro-
nunciaron decision concerniente a Excepcion de prescripcion, afectando las
entelequia, estructura, razonabilidad y completitud en el decisorio, que sos-
laya la defensa en Juicio, inevitablemente, con afectacién irreparable al due
process of law.

Se constata —razonablemente- que ese Fallo se ubica en abierta con-
travencién a los Articulos 15 y 420, del Cédigo Procesal Civil.

Por las motivaciones pergefiadas, corresponde en Derecho a plenitud,
declarar la nulidad del Fallo impugnado, segin lo dispuesto en el Articulo
404, del Cédigo Procesal Civil.

Finalmente, al declarar la nulidad del decisorio y para preservar —
irrestrictamente- el Principio de doble Instancia, cabe -en estricto Derecho-
remitir el Juicio al Tribunal que sigue en orden de Turno, a fin que resuelva
lo que corresponda en Ley. Es mi voto.

[126]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION: EL MINISTRO AL-
BERTO MARTINEZ SIMON DIJO: la parte recurrente expresa agravios en
los términos del escrito de fs. 237/267. En sintesis afirma que la demanda
no puede tener andamiaje favorable por tres razones: a) no se encontrarian
configurados los elementos de responsabilidad civil, tales como antijuridici-
dad, factor subjetivo de atribucién, relacién de causalidad y danos; b) no
existio- en sede penal- calificacion de uso abusivo del derecho; ¢) la accién
fue promovida ya prescripta. En efecto, en cuanto a) afirma que su parte ha
iniciado acciones contra la actora en su caracter de acreedora cambiaria de
acuerdo a la normativa civil aplicable; de ello deduce que no existe antijuri-
dicidad en el ejercicio de su derecho. Por otro lado, afirma que para configu-
rarse antijuridicidad con el presente, su conducta debié ser calificada en
sede penal.

Luego, prosiguié afirmando que desde la fecha del ilicito alegado a la
promocion de la demanda trascurrié el plazo de prescripcion del art. 647,
inc. “a” del C.C. Finalmente, niega que los danos alegados sean resarcibles.
En definitiva, solicito la revocacién de la sentencia y el rechazo de la de-
manda resarcitoria promovida.

La parte contraria contesta los agravios a tener de su escrito de fs.
270/274. Afirma, primeramente, que la recurrente no hizo una exposicién
razonada de los motivos que fundan su apelacién. Por otro lado, afirma que
la fundabilidad de la demanda resarcitoria no se encuentra en discusion en
esta sede, que debe limitarse a la prescripcion de la accion.

Concluye que la resolucién recurrida se encuentra ajustada a derecho
por lo que solicita su confirmacién con costas a la recurrente.

En estos autos, se cuestiona la procedencia de una defensa de pres-
cripcion opuesta al progreso de una demanda de dafios y perjuicios extra-
contractual.

Desde ya, cabe descartar que el pedido de desercion de recursos pueda
tener andamiaje favorable, desde que existe una critica razonada al fallo
por parte del recurrente.

En cuanto a la prescripcién invocada, debe tenerse presente que la
demanda resarcitoria tiene como fuente el supuesto actuar ilicito del de-
mandado en tres ocasiones distintas: cada ocasién versa en una demanda
judicial intentada contra el actor, que se reputan de abusivas, a saber: 1)
“N.S.A. ¢/ F.A.Q. S/ PREPARACION DE ACCION EJECUTIVA”, del afio
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2007; 2) “N.S.A. C/F.A.Q. Y OTROS S/ PREPARACION DE ACCION EJE-
CUTIVA”; 3) “N.S.A. C/ F.A.Q., D.R.R. y NV.D.R. S/ COBRO DE GUARA-
NIES”.

A los efectos de un correcto encuadre de las pretensiones indicadas,
debe evocarse que el ejercicio del derecho subjetivo de accién, de suyo, no
constituye un antijuridico. Tal calificacién obedece a condiciones especiales
que se presentan en el modo de ejercer el derecho; es decir, se trata de un
abuso de un derecho reconocido: “es inconcebible que el ejercicio del derecho,
consentido, licito en su esencia se pueda calificar de antijuridico. Ejercicio
abusivo del derecho es una expresién impropia, que en realidad designa una
forma de lo ilicito. Por consiguiente, el perjuicio causado por el abuso del
derecho se incluye en el dafio antijuridico. (...) El que traspasa uno de estos
limites obra ilicitamente, con las consecuencias juridicas que ello puede pro-
ducir”. (De Cupis, Adriano. “El Danio”. Teoria General de la Responsabilidad
Civil. Editorial BOSCH. Barcelona, Espana. 1975. Pagina 104/105).

Esto nos permite aplicar el plazo prescripcional de dos afios, ex art.
663, lit. “f”, del C.C., sin mayores consideraciones.

Luego, teniendo que en la tesis del demandante cada demanda mate-
rializa un abuso del derecho, se sigue de ello que cada una constituye un
ilicito; por tanto, el plazo de prescripciéon debera ser evaluado de manera
auténoma para cada uno de ellos.

Sentadas estas premisas, debe determinarse el momento inicial desde
el que se debe computar el plazo prescripcional; sobre lo cual, el art. 635 del
C.C., en su parte pertinente dice: “La prescripcién empieza a correr desde
el momento en que nace el derecho de exigir.”

Ante la interrogante de cuando nace tal derecho en los casos como el
que nos ocupa, debe ponerse de relieve que el derecho de exigir nace, en los
antijuridicos, nace ordinariamente con la ocurrencia del hecho dafioso.

En efecto, en los supuestos de responsabilidad civil por ilicitos, se
tiene que el crédito nace correlativamente con la deuda del obrante del dafio;
por consiguiente, la accién por danos nace con la responsabilidad del ac-
tuante del dafio; de todo lo cual se sigue que el derecho de exigir nace con la
ocurrencia del dafio.

Llambias sostiene, en relacién con esto, que “...Al punto de partida de
esta prescripcion debe ubicarse en la fecha de existencia del tipo de respon-
sabilidad que se trata [...] si se indaga desde cudndo estd en curso de pres-
cripcion ‘la accion por responsabilidad extracontractual’ la respuesta surge
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didfana, a saber, desde que la responsabilidad existe y consiguientemente ha
nacido la pertinente accion para hacerla valer. De ordinario ello ocurre
cuando acontece el hecho ilicito que origina aquella responsabilidad”.
(LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil — Obligaciones. Tomo
ITI. Segunda Edicién Actualizada. Pag. 433-434. Editorial Perrot. Buenos
Aires, Argentina. 1977).

Ahora bien, puntualmente en los casos de demanda abusiva, se tienen
condiciones particulares, pues con el hecho de la demanda no queda expe-
dita la acci6n por demanda abusiva.

Asi pues, en tanto el mero planteamiento de la demanda no configura
el abuso de la facultad de accionar, recién al saber la suerte final del proceso
y el comportamiento general del actor en él se podra establecer su tenor
abusivo o negligente. El resultado final del planteamiento es crucial y sélo
puede definirse una vez que no quepan ya dudas, disputas ni recursos res-
pecto del decisorio final que rechace la pretension.

Esta solucién es por demas légica, pues no es sino hasta el momento
de la resolucién de la pretensién, que se remueve la apariencia de licitud
del hecho dafioso y, por tanto, alli queda expedita la accién.

De este modo, el plazo prescripcional comienza con la resolucién que
desestime la pretension cuyo planteamiento se estime de negligente: vea-
mos, pues, cuando ello ocurrié en cada demanda planteada.

En cuanto al primer juicio [1] arriba individualizado, se tiene que por
A.I. N° 252 de fecha 29 de julio de 2011, se declaré operada la caducidad de
la instancia (f. 57 del juicio indicado); que tuvo por efecto la desestimacién
de la pretensién de la entonces actora, ahora demandada. Mientras que esta
demanda indemnizatoria fue anoticiada al demandado recién en fecha 20
de mayo de 2016 (f.61).

Resulta evidente, entonces, que la pretension resarcitoria a su res-
pecto se encuentra prescripta.

Por otro lado, en cuanto a la segunda demanda [2], se tiene que la
suerte de la pretension alli contenida fue resuelta en definitiva por A.I. N°
2653 de fecha 27 de diciembre de 2011 (f.194 de las compulsas del expe-
diente), por el que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
rechazé liminarmente la accién de inconstitucionalidad promovida por el
entonces actor -perdidoso- contra la sentencia del Tribunal de Apelacién,
que resolvi6 la improcedencia de su pretension.
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Distinta suerte corre la dltima demanda intentada por la ahora de-
mandada. En ésta, la suerte del juicio fue resuelta por caducidad resuelta
en tercera instancia, por interlocutorio notificado en fecha 18 de agosto de
2014.

En efecto, recordando que la presente demanda fue notificada a la
parte demandada en mayo de 2016, se tiene que, a su respecto, no operé la
prescripcién de la accién intentada.

En este sentido, la defensa de prescripcién opuesta tiene andamiaje
favorable respecto de las dos primeras pretensiones resarcitorias analiza-
das; y debe ser rechazada respecto de la ultima, la cual, asi las cosas, debe
ser estudiada seguidamente.

ANALISIS DE LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Se trata de establecer la procedencia —o no- de una demanda de in-
demnizacién de dafnos y perjuicios derivada de una demanda civil, especifi-
camente de una demanda de cobro de guaranies como consecuencia de un
contrato de préstamo.

En cuanto a la configuracion de la responsabilidad civil en este caso,
se trata de un supuesto de ejercicio abusivo del derecho.

Como es sabido el ejercicio legitimo de un derecho no puede, en prin-
cipio, constituir un antijuridico. Ahora bien, corresponde analizar tal situa-
cion conforme a las circunstancias que rodean al caso en estudio.

En esta tesitura, el ejercicio de un derecho no puede ser considerado
ilicito, siempre y cuando, no exista abuso de tal derecho. Es decir, el que
excede del limite de sus derechos torna su conducta en ilicita. “El derecho
cesa donde el abuso comienza, no puede haber aqui uso abusivo de un dere-
cho cualquiera, por la razon irrefutable de que un solo y mismo acto no
puede ser a la vez, conforme y contrario al derecho”.

Asi, se considera que la conducta es licita cuando el sujeto actia den-
tro de los limites de la buena fe y ejerce accion procesal considerandose ti-
tular de los derechos reclamados. Por otro lado, el ejercicio abusivo de un
derecho convierte en un ilicito la promocién de accién procesal, aunque goce
de apariencia de juridicidad formal.

Al efecto, cabe recalcar que el acto de promover demandas a fin de
reclamar derechos subjetivos que se consideran conculcados, no constituyen
per se hechos ilicitos, salvo un ejercicio abusivo o malicioso de esta facultad,
lo cual torna ilicita la conducta. Es decir, el ejercicio de un derecho podria
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derivar en un actuar antijuridico desde la perspectiva civil, cuando se efec-
tda con una finalidad no prevista para ese derecho o extralimitando indebi-
damente su alcance, su extensién o su sentido.

La promocién de una accién, de cualquier tipo, en principio no puede
constituirse en un acto ilicito, pues implica el mero ejercicio de un derecho
reconocido en el articulo 40 de la misma Constitucién Nacional, cual es el
derecho de peticionar, que encaminado a los 6rganos de Justicia, reconoce
el nombre de accién procesal. Por ende, en principio, la deduccién de cual-
quier accién procesal no reviste el caracter de ilicito.

Para que se configure la obligacién de indemnizar, como consecuencia
del ejercicio del derecho de accionar, el planteamiento de la accién debié ser
realizado de forma tal que implique un acto doloso o notoriamente culposo.
Es asi que, en esta clase de demandas indemnizatorias la antijuridicidad se
encuentra muy ligada al factor atributivo de responsabilidad, pues para que
el ejercicio del derecho a accionar judicialmente —acto licito- se deforme en
un acto ilicito, se debe comprobar que el agente actuado con dolo o culpa
notoria.

La conducta es dolosa en los ilicitos civiles cuando hay intencién de
provocar el dano; trasladado al caso de autos, seria necesario que exista una
demanda promovida por parte de la demandada, habiendo actuado esta con
plena conciencia de que no poseia derecho alguno a reclamar. En cambio, se
considera culposa, en los casos en que si bien no media intenciéon de danar,
existe uno de los elementos configurativos de la culpa, negligencia, impru-
dencia o impericia.

El caso en estudio, se encuadra legalmente en la figura de responsa-
bilidad extracontractual por acto ilicito, especificamente por reclamacién de
reparacion de dafios por acto propio de la demandada. Asi, la carga proba-
toria de la produccién del acto ilicito corresponde, en principio, a la parte
demandante. Es decir, es la parte actora en estos autos, quien tiene que
demostrar que la empresa demandada actué con dolo o culpa al producir el
hecho dafioso, en estos casos, al promover las acciones procesales de reclamo
judicial correspondientes —ejecutivas y ordinaria-.

Corresponde, por tanto, analizar si se demostré en autos que, la de-
manda promovida por la firma N.S.A. contra el Seior F.A., fue interpuesta
de forma dolosa o notoriamente culposa, es decir, si se configuré temeridad
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o intensién de dafiar al momento de promover las mismas. Considero opor-
tuno al efecto, pasar al analisis del juicio civil que dio pie a la presente ac-
cién.

Al respecto, se verifica que la firma N.S.A. promovi6 una demanda
ordinaria de cobro de guaranies por vencimiento de obligaciones emergentes
de un contrato de préstamo, contra los Senores F.A.Q.D.S. y N.V.D de R. En
dichos autos, el Ad quem, por Acuerdo y Sentencia N° 41 del 17 de septiem-
bre de 2013, resolvié hacer lugar a la excepcién de prescripcion, asi como a
la excepcion de falta de accién opuesta por el Sefnor A y, en consecuencia,
rechazoé la demanda de cobro de guaranies promovida. Dicha resolucién fue
recurrida, pero posteriormente se produjo la caducidad de la instancia re-
cursiva declarada por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, por A.IL
N2 1878 del 18 de agosto de 2014 (fs. 277), quedando con ello firme el rechazo
de la demanda promovida contra el Sefior A.

En tal demanda, la firma N. S.A. -hoy demandada- pretendié demos-
trar la relaciéon causal contenida en un contrato de prestacién de servicios,
si bien no lo logro esto constituye una cuestién probatoria, cuyo resultado
negativo a su pretensién no puede predicarse de su conducta abusiva.

En otras palabras, de las resoluciones adjuntadas -S.D. N°® 238 del 8
de noviembre de 2012 (fs. 15/17) y A. y S. N 41 del 17 de septiembre de 2013
(fs. 19/22)- surge que la firma N. S.A. fall6 en demostrar el vinculo que exis-
tia entre el endoso formulado en el titulo crediticio por parte de A. y el con-
trato de préstamo.

La firma N. S.A. intent6 demostrar en el juicio ordinario la existencia
de acreencias a su favor. Ahora bien, independientemente de la fundabili-
dad o no de esos reclamos por via jurisdiccional, la firma hoy demandada
tenia un motivo e intento obviamente demostrar dicha relacién causal con
la parte actora -F.A.- Asi, la sola desestimacién de la demanda, no puede
llevar a presuponer que el demandante actué con culpa grave o dolo con
intencién de enganar.

En efecto, no puede endilgarse una conducta abusiva en el derecho de
reclamar cobro de sus acreencias, ya que el rechazo se basé en una mera
cuestién de criterios y porque del contrato de préstamo — conforme a lo ci-
tadoen el Ay SN®41 del 17 de septiembre de 2013 (fs. 19/22)- se desprende
que el Sr. A. no participé del mismo como parte.

Evidentemente habia una base que le habilitaba a reclamar lo que se
reclamé, cuestion suficiente para considerar que el abuso del derecho no
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existe, es decir, que no se dio la deformacién del contenido que legitima-
mente se encontraba en la demanda — ejecutivas y cobro de guaranies-.

De tal suerte, corresponde rechazar la demanda promovida por im-
procedente.

En definitiva, tenemos: de las tres pretensiones resarcitorias, dos se
encontraban prescriptas, por lo que deben ser rechazadas por tal motivo;
mientras que la pretensién restante, es rechazada por improcedente.

Entonces, corresponde revocar la resolucion recurrida, en el sentido
de rechazar la demanda promovida, por improcedente.

En cuanto a las costas, dado que existieron motivos fundados para
promover la pretensién aqui analizada, corresponde sean impuestas en el
orden causado, a tenor del art. 193 del C.P.C. ;

A SU TURNO, EL MINISTRO EUGENIO JIMENEZ DIJO: por Sen-
tencia Definitiva N° 206 de fecha 20 de noviembre de 2017, el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Tercer Turno, de la Circunscrip-
cién Judicial Concepcién, resolvié: “HACER LUGAR a la excepcién de pres-
cripcion liberatoria opuesta contra el progreso de la presente demanda por
la Firma N. S.A. por los fundamentos expuestos en el exordio de la presente
resolucion. RECHAZAR la demanda instaurada por el senor F.A.Q, por im-
procedente. IMPONER las costas a la parte actora que resulté vencida.
ANOTAR...]” (f. 187).

Recurrida la sentencia definitiva y tramitados los recursos, el Tribu-
nal de Apelacién en lo Civil, Comercial, Laboral y Penal, de la Circunscrip-
cién Judicial Concepcion, por Acuerdo y Sentencia N° 127 de fecha 23 de
diciembre de 2019, decidi6: “REVOCAR la S.D. N° 206 de fecha 20 de no-
viembre de 2017, dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,
Comercial y Laboral, Tercer Turno, por los fundamentos y con los alcances
expuestos en el exordio de la presente resolucion. REENVIAR la presente
causa al Juzgado de Origen para la prosecucion de la instancia. COSTAS a
la perdidosa. ANOTAR [...]” (f. 224 vlta.).

Contra el referido fallo expresé agravios la Abg. T. E. de C. represen-
tante convencional de la demandada, en los términos del escrito de fs.
234/267. En lo medular, recordé que el actor demandé a su representada
por juicios anteriores que ésta inici6 contra aquel, supuestamente de forma
maliciosa. Negé que su representada profese odio, malicia o animadversién
al actor. Aseguré que el actor comprende equivocadamente su situacion de
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endosante de un titulo de crédito, por cuya calidad su representada de-
mandé anteriormente. Dijo que el actor, en su calidad de endosante del che-
que, responde solidariamente del pago, por lo que no puede hablarse de que
su representada, en ejercicio de los derechos que emanan del cheque, haya
instrumentado a la justicia. Recaleé que N. S.A. no ejercié antijuridica-
mente sus derechos, que no existe factor de atribucién alguno que le sea
imputable, ni dafo, ni nexo causal. Agreg6 que no existe calificacién de la
conducta de su representada en los juicios anteriores, por lo que dicha cali-
ficacién no puede hacerse en este juicio. Subrayé que la accién promovida
ya esta prescripta, como bien se juzg6 en primera instancia. Manifest6 que,
como no hubo recursos del actor, no se puede modificar el fallo contra su
representada. Pidi6 la revocacién del fallo impugnado, y el rechazo de la
demanda indemnizatoria.

Corrido el traslado de rigor, el actor, Abg. F.A.Q, contesté dichos agra-
vios en los términos del escrito de fs. 270/274. Pidi6 la desercién del recurso
por falta de fundamentacién. Aseguré que la demandada no sélo lo demandé
sobre la base del cheque, sino que también lo demand6 sobre la base de un
contrato de préstamo en el que ni siquiera era parte, lo que demuestra la
persecucién desmedida en su contra. Asevero que la cuestién de fondo no se
encuentra en discusién en esta instancia y que, por ende, no cabe aqui un
pronunciamiento al respecto, so riesgo de conculcar el principio de doble
instancia. Pidié la confirmacién del fallo recurrido.

Se trata de resolver una demanda de indemnizacién de danos y per-
juicios de fuente extracontractual, contra la que se opuso excepcién de pres-
cripcion.

La demandada critic6 razonadamente el fallo impugnado y asi cum-
plimenté el art. 419 del Cédigo Procesal Civil; ya que individualiz6 la deci-
si6n que reputé errénea y explic6 profusamente porqué -segun ella- no se
ajusta a derecho. No hay, pues, obstaculos al estudio de las cuestiones pro-
puestas a esta instancia.

El actor fund6 su demanda en que las acciones judiciales que le pro-
movi6 la hoy demandada fueron abusivas. El abuso del derecho es un ilicito;
luego, la accién para reclamarlo prescribe por dos afios ex art. 663 literal “f”
del Cédigo Civil.

Como el actor lamenté que el abuso en los juicios que le promovié la
demandada, debera juzgarse la prescripcion respecto de cada uno.
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El primer juicio, “N. S.A. ¢/ F.A.Q. s/ preparacién de Accién Ejecu-
tiva”, del ano 2007, individualizado por el actor a f. 44 de la demanda, se
agreg6 por providencia del 10 de febrero de 2021 (f. 283). En éste, la deman-
dada reclamé al actor la suma de & 10.000.000.

Alli surge que la tltima actuacién impulsada por la ejecutante —hoy
demandada- fue un oficio, del afio 2007, a la Direccion General de los Regis-
tros Publicos, a fin de inscribir la inhibicién general de bienes del actor (f.
52 de ese juicio). Seguidamente, en el afio 2011, el ejecutado —hoy actor-
dedujo incidente de caducidad de instancia (fs. 53/55 vita. del mencionado
juicio), que fue declarada por A.I. N° 252 de fecha 29 de julio de 2011 (f. 57
de ese juicio). La tltima actuacién que consta es el oficio del 29 de julio de
2011, por la que se ordena el levantamiento de la inhibiciéon general de gra-
var y vender (f. 63 de ese juicio).

Como puede verse, la ultima actuacion, imputable a la ejecutante,
ahora demandada, fue el oficio del ano 2007. Empero, esta accién indemni-
zatoria fue notificada a la demandada el 20 de mayo de 2016 (f. 61), cuando
la accién estaba irremediablemente prescrita.

En cuanto al segundo juicio, compulsas del expediente “N. S.A. ¢/
F.A.Q y otros s/ Preparaciéon de Accién Ejecutiva”, individualizado por el
actor a f. 45 de la demanda, se agreg6 por providencia del 10 de febrero de
2021 (f. 283). En éste, la demandada reclamé al actor el cheque de pago
diferido N° 2840407, Serie D, cargo Banco Nacional de Fomento.

La dltima actuacién relevante en dicho juicio es el oficio del 21 de
setiembre de 2012 (f. 253 de ese juicio), por lo que la accién esta prescripta;
ello, incluso si se considera la ultima actuacién de la accién de inconstitu-
cionalidad vinculada a €l (f. 197), cuyas compulsas se agregaron por cuerda.

En fin, la dltima accién judicial es la ordinaria, caratulada “N. S.A.
contra F.A.Q.D y N.V.D. de R. s/ cobro de guaranies por vencimiento de las
obligaciones emergentes de un contrato de préstamo”, individualizada por
el actor a f. 47, agregada por providencia 10 de febrero de 2021 (f. 283).

La dltima actuacion relevante de la acciéon ordinaria es la cédula de
notificacién de fecha 9 de setiembre de 2014, que anoticia al hoy actor de la
caducidad de la tercera instancia declarada por esta Excelentisima Corte
Suprema de Justicia (f. 139 de ese juicio).

En consecuencia, es claro que la accién respecto de este juicio no ha
prescrito.
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En suma: la tnica accién indemnizatoria no prescripta es la que se
sustenta en el ejercicio abusivo del derecho de demandar el dltimo de los
juicios mencionados.

Por tanto, corresponde hacer lugar parcialmente a la excepcién de
prescripcién opuesta por la demandada, en el sentido indicado supra.

Luego, no existen obstdculos para estudiar el mérito de la accién no
prescripta. No hay, al respecto, violacién alguna de la garantia de la doble
instancia; los argumentos expuestos por el Ministro preopinante, aunque en
sede de nulidad, son plenamente aplicables aqui, a los que cabe remitirse.
Ademas, la excepcién de prescripcién se opuso como medio general de de-
fensa, esto es, como un argumento més de la contestacion de la demanda
que, precisamente por eso, la Excelentisima Corte Suprema de Justicia
puede conocer ex art. 403 del Cédigo Procesal Civil.

Recuérdese que el mero hecho de promover una demanda no es gene-
rador de responsabilidad civil, ni ain en el caso de que sea desestimada.
Dicha tesis es compartida -sin hesitacién- por esta Magistratura, por la
buena razén de que entonces el acceso a la justicia se veria enormemente
comprometido. La accién de demandar constituye -en principio- el ejercicio
de un derecho o de una facultad licita, reconocida por la ley. Empero, bajo
ciertas condiciones, podria configurar un antijuridico; la intencionalidad del
agente, con la que se hace promueve la demanda, es aqui determinante.

Es decir, lo que en principio puede ser un acto perfectamente licito,
puede volverse un antijuridico civil si hay excedencia en el ejercicio del de-
recho involucrado o, dicho en otras palabras, abuso del derecho. En efecto,
el ejercicio abusivo de los derechos se configura como un acto ilicito especi-
fico, que implica una violacién solapada del ordenamiento juridico (vide: AL-
TERINI, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M.
1996. Derecho de las Obligaciones. Primera Edicién, reimpresion. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot. pp. 719/720). En esta forma de antijuridicidad civil,
la intencidn, el elemento subjetivo volitivo, es también factor constitutivo
de lo ilicito.

Asi pues, la configuracién de la antijuridicidad estéd, en este caso, es-
trechamente ligada al factor subjetivo de atribucién, que en materia civil no
solo es doloso sino también culposo.

Luego, en los ilicitos civiles, la imputabilidad subjetiva es dolosa
cuando hay intencién de provocar el dafio; y es culposa cuando, sin mediar
esta intencion, existe por lo menos negligencia, imprudencia o impericia.
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En el caso, el actor afirmé, en todo momento, que la demanda ordina-
ria por cobro de guaranies que la ahora demandada promovié en su contra,
fue maliciosa, dolosa y con el afan especifico de perjudicarle.

Como puede verse, el actor imputé a la demanda, especificamente, el
factor de atribucion dolo, por lo que carga con la prueba de su configuracion.

Revisadas las constancias del proceso ordinario promovido contra el
actor, no surge ninguna prueba que demuestre el mencionado factor de atri-
bucién.

Antes bien todo lo contrario: la demanda fue promovida atribuyén-
dose al menos una obligacion cartular al actor (fs. 11/15 de ese juicio), de la
que éste se defendié con prescripcién y falta de accién (fs. 73/79 de ese jui-
cio).

Como bien dijo el sefior Ministro preopinante al juzgar el fondo del
asunto, la hoy demandada tenia en su poder un titulo de crédito que le daba
razones fundadas de tener derecho a demandar al actor, por lo que no debe
verse nada de extrafio ni de abusivo en ello.

Por lo demas, la circunstancia de que el actor haya vencido en las
defensas que opuso en el juicio ordinario (vide: fs. 92 vlta., 126 vlta. y 137
de ese juicio), no significa que la demanda haya sido promovida con el ex-
clusivo afan de perjudicarle, sino simplemente que no se pudo demostrar su
procedencia.

Esto es especialmente claro respecto de la excepcién de prescripcion,
que es una defensa a la que el deudor puede renunciar; en otras palabras,
el acreedor que ejercita una accién prescripta no incurre por ello en dolo ni
en abuso del derecho, desde que el deudor perfectamente puede renunciar a
oponer la defensa, actitud que el acreedor no conocera sino hasta que la
defensa sea o no sea opuesta por el interesado. Lo propio debe decirse de la
falta de accion: si el actor no pudo demostrar la legitimacién que alegé, no
por ello la demanda se torna abusiva; de lo contrario, siempre que una de-
manda se rechace por falta de pruebas, habra responsabilidad civil, lo cual
es absurdo.

En suma, para que la demanda civil se considere abusiva por el factor
de atribucién dolo no basta con que se desestime, sino que deben probarse
otros hechos que demuestren la intencion especifica del actor de perjudicar
al demandado.

Este, evidentemente, no ha sido el caso de autos, por lo que corres-
ponde desestimar la demanda, por improcedente.
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En conclusién, corresponde revocar el acuerdo y sentencia recurrido
y, en consecuencia, rechazar la demanda promovida, por improcedente.

En cuanto a las costas, dado que el actor tuvo, en este caso en con-
creto, y por las particularidades de la conducta procesal asumida por la de-
mandada en los juicios que motivaron el presente reclamo, una razonable
conviccion acerca de su derecho para litigar, corresponde imponerlas en el
orden causado, en todas las instancias, ex art. 193 del Cédigo Procesal Civil.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY
PROSIGUIO DICIENDO: En cuanto al Recurso de Apelacién: Dada la
forma que ha sido resuelto el Recurso de Nulidad, se hace innecesario el
juzgamiento del Recurso. Asi voto.

Con lo que se dio por finalizado el Acto firmado S.S.E.E., todo por
Ante mi de que certifico, quedado acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Ante mi:

Asuncién, 14 de diciembre del 2.022.-

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

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de nulidad.

REVOCAR el Acuerdo y Sentencia N° 527 del 23 de diciembre de
2019, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial, Laboral y
Penal de la Circunscripcion Judicial Concepcién.

RECHAZAR la demanda que por indemnizacién de dafnos y perjuicios
promueve el Sefior F.A.Q. contra la Firma N. S.A.

IMPONER las costas en el orden causado.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dr. Alberto Martinez Simén, Dr. Eugenio Jiménez Rolén y
Dr. Cesar Antonio Garay Zucolillo.

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna. Actuaria Secretaria Judicial I1

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 90

Cuestion debatida: En el presente caso la Sala Civil de la C.S.J,
analiza la procedencia de una excepcion de falta de accion instaurada por
los demandados, a quienes se les reclama la indemnizacion de dafios y per-
Jjuicios; ocasionados como consecuencia de un siniestro en un accidente de
transito.

La demanda se instaurd contra los mismos, en razén que al momento
de ocurrido el hecho, eran aun los propietarios registrales de la cosa.

La inscripcion de la escritura traslativa de dominio del vehiculo a fa-
vor del nuevo comprador, quien conducia el vehiculo al momento del per-

cance, se encontraba en tramite ante la Direccion General de los Registros
Publicos.

Deberd entonces establecerse la responsabilidad de los demandados
que revisten la calidad de titulares registrales, y el que hoy ostenta el domi-
nio y es guardidn del bien.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad objetiva. Teoria del riesgo.

En lo que a nosotros concierne, la jurisprudencia ya ha asentado pa-
cificamente que el supuesto del automévil se encuadra bajo la definicién de
cosa riesgosa, de modo que el presente caso se rige por la segunda parte del
articulo 1847. Dicha disposicién normativa establece un tratamiento de res-
ponsabilidad objetiva fundada en el riesgo creado, prescindiendo de la valo-
racién de la conducta del sujeto a quien se le atribuye la responsabilidad.

De tal suerte, no quedan dudas acerca de que el tipo normativo del
caso es el previsto en el art. 1847 del C.C., especificamente desde el sin-
tagma “pero cuando el dafio se produce”. El citado articulo dispone: “El
duefio o guardian de una cosa inanimada responde del dafio causado por
ella o con ella, si no prueba que de su parte no hubo culpa, pero cuando el
dano se produce por vicio riesgo inherente a la cosa sélo se eximira total o
parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un
tercero por quien no debe responder. El propietario o guardian no respon-
dera si la cosa fue usada contra su voluntad expresa o presunta.”.
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En este esquema, el dueno de la cosa riesgosa respondera por los da-
fios que ésta causare, sin que sea suficiente la prueba de la diligencia propia.
La atribucién de responsabilidad estara ligada a la mera determinacién de
su calidad de duefio, salvo que se acredite la ruptura del nexo causal, ya sea
porque el dafio obedezca a la culpa de la victima o a la de un tercero por
quien no deba responderse, o bien por caso fortuito o fuerza mayor; estos
ultimos, aunque no lo diga el art. 1847, fue pacificamente admitido por la
doctrina.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad por danos y perjuicios. ESCRITURA PUBLICA. Valor probato-
rio de la escritura.

A los efectos de determinar sobre quién pesa la responsabilidad de
responder por su calidad de propietario, se impone el deber de ser bien pre-
cisos al establecer quién es, para la norma, dueno del vehiculo automotor al
momento del accidente. Omitir realizar dicho analisis con la rigurosidad re-
querida implicaria, indudablemente, desvirtuar la severidad de la respon-
sabilidad objetiva que, con caracter excepcional, incorpora nuestro ordena-
miento legal; responsabilidad cuyo fundamento no reposa en la culpa sino
en la teoria del riesgo creado.

En lo que refiere a la titularidad de un vehiculo automotor -como ser
la camioneta Nissan Patrol que protagonizé el accidente- debemos recordar
que el modo de transmision de dominio de los automotores se encuentra
reglado por el art. 2071 del Cédigo Civil, el cual reza: “La propiedad de toda
clase de maquina o vehiculo automotor debe inscribirse en el Registro habi-
litado en la Direccién General de Registros, y su transmisién no podra ha-
cerse sino por escritura publica, previo certificado de no gravamen del men-
cionado Registro.”

El articulo transcrito, el cual opera en concomitancia con el art. 700
inc. a) del Cédigo Civil, sienta las bases de un mecanismo de tenor formal
para la transmision de vehiculos. Asi, para operarse el cambio de titulari-
dad o propiedad de un vehiculo automotor, la norma exige, como tnico re-
quisito, que el acto juridico por medio del cual se realice la transmisién en
cuestion deba necesariamente constar en una escritura publica.

Para comprender esta dltima idea, debemos simplemente considerar
la palmaria redaccién del art. 2071 del C.C. Como puede verse, la norma
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citada no plantea mayores inconvenientes en cuanto a su interpretacién
pues de forma directa y sencilla se refiere a dos actos bien diferenciados.

En este contexto, la conjunciéon adversativa “sino” contenida en la se-
gunda parte del articulo, deja claramente sentado que sélo la escrituracion
tiene implicancia para la transmision de un automotor y que esta sera, a
dichos efectos, acto suficiente para producir esa consecuencia juridica. Asi,
se presumira que quien figure como el titular registral en los registros co-
rrespondientes (e.g. el Registro del Automotor) es el dueno del rodado salvo
que éste probare, debidamente, haber transferido ese caracter de propieta-
rio a un tercero de conformidad a la ley, es decir, por contrato instrumentado
en escritura publica.

] INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. ESCRITURA
PUBLICA. Valor probatorio de la escritura.

En base a dichas consideraciones, no puede desconocerse que la trans-
misién de un vehiculo jamas podra verse enervada por la falta de registra-
cién de tal acto. Independientemente al requisito de inscripcién que dispone
la ley, la transferencia del dominio de un vehiculo automotor se perfecciona
con el solo consenso de las partes plasmado por medio de la firma de la es-
critura publica en cuestién, que es el modo idéneo, establecido por la misma
ley, para que se opere el cambio de titularidad a favor del adquirente.

Por esta razon, si bien es cierto que ademas de la mentada escritura-
cién exige que el derecho dominial sea inscripto en el registro correspon-
diente, es igualmente cierto que la redaccién de la norma permite afirmar,
sin lugar a dudas, que la transferencia de dominio del vehiculo no se en-
cuentra supeditada a la inscripcién de la escritura en el registro respectivo,
pues esto ultimo sélo tiene efectos en cuanto a su publicidad. Ello en aten-
cién a que, en nuestro pais, por regla general la misién del Registro Pablico
es meramente la de dar publicidad a los actos juridicos cuya registracion la
ley exige, a los fines de robustecer la seguridad en el trafico juridico

El acto registral entrana, pues, una naturaleza tnicamente declara-
tiva y no constitutiva de derecho.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad objetiva. Teoria del riesgo. Responsabilidad subjetiva.

Por un lado, nuestra Ley establece la responsabilidad del duefio en
los supuestos de dafnos causados con las cosas no riesgosas porque presume
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que, al encontrarse estas sometidas a la voluntad y a la accién de la persona,
el mismo se encuentra en situacién de realizar esa tarea de cuidado, utili-
zacién o conservacion, “actuando personalmente o por tercero a quien vo-
luntariamente le encomendare la labor o proporcionare el uso, manteniendo
él 1a efectividad de los poderes juridicos sobre la cosa” Mientras que la res-
ponsabilidad objetiva -segtin lo sostenido mayoritariamente en doctrina-
descansa sobre la carga que pesa sobre quien obtiene los beneficios de la
cosa riesgosa; es decir, postula que quien se beneficia de la cosa introdu-
ciendo un riesgo también carga con la obligacion de responder por esos ries-
gos.

En cualquier supuesto, se descarta la obligacién de responder por los
dafios a quien, o bien, ya no tiene poder de direccién alguno o sobre la cosa,
o bien, ya no obtiene beneficio por su uso. De ahi que resulta insostenible
insistir en la responsabilidad de los demandados D.R.P.A. y N.G.H. cuando
estos han acreditado suficientemente haber transferido la propiedad cum-
pliendo la formalidad exigida por la ley, cual es la escritura publica, por lo
que se encuentran ya imposibilitados de ejercer sobre la cosa cualquier tipo
de poder efectivo e independiente de direcciéon para impedir que con ella se
pueda ocasionar un daio o, en todo caso, de obtener provecho o beneficio de
ella. En definitiva, para que se configure el riesgo creado, debe ser posible
el reproche al sujeto que lo haya originado, es decir, a aquel que desaten-
diendo lo que le corresponde atender o beneficidndose de la cosa introdu-
cida, posibilita o concreta el dafo a un tercero.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad objetiva. Teoria del riesgo. Responsabilidad subjetiva.

Esta soluciéon razonable y justa, a mi juicio, hace prevalecer la idea
directriz del sistema de responsabilidad atendiendo a las particulares ca-
racteristicas del caso, ademads de condecir con el régimen legal aplicable. Me
permito insistir en que la norma es clara al disponer que, al realizarse la
transferencia por escritura publica, el vendedor se desprende del dominio y
el comprador lo adquiere, con prescindencia a la inscripcién o no de dicha
transferencia. Considero que una solucién distinta resultaria, a todas luces,
dura para la conciencia juridica puesto que resultaria excesivo hacer pesar
sobre el ex propietario la responsabilidad objetiva del art. 1847 cuando,
reitero, se ha probado fehacientemente que el mismo ya firmé la escritura
publica e hizo entrega del bien, por lo que no tiene poder de decisién sobre
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el uso de dicho vehiculo, ni se beneficia del mismo. En sustento de esta po-
sicién, piénsese en la siguiente situacion: si una persona vendiese el
vehiculo que tiene en propiedad, por escritura publica, e inmediatamente a
la firma de la misma -interin se realiza el tramite de inscripcién registral-
entrega el vehiculo al comprador, como usualmente sucede, ;deberia consi-
derarse responsable de todo dano realizado con la cosa, durante los dias o
semanas o meses que eventualmente pueda tardar en registrarse esa escri-
tura publica? Parece injusto contestar afirmativamente, cuando el anterior
propietario ya no tiene bajo su control el vehiculo ni puede evitar que lo
usen el comprador u otras personas ajenas por las que aquel ex duefio, no
debe responder.

Finalmente, la solucién adoptada se ve igualmente fortalecida, en
este caso puntual y concreto, por razones practicas: la falta de inscripciéon
se debié a causas que no pueden ser imputadas a los excepcionantes.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad por dafos y perjuicios. ESCRITURA PUBLICA. Valor probato-
rio de la escritura.

Por las razones mencionadas, independientemente a la falta de ins-
cripcién, resulta indudable que la escritura publica de transferencia del
bien debe ser considerada en este caso puesto que la misma, firmada con
meses de anterioridad al accidente, es suficiente a los efectos de acreditar
que la titularidad del bien habia sido transferida a favor de un tercero. En
virtud a lo senalado, podemos ciertamente aseverar que D.P. y N.H. de P.
no deben responder por los dafios que un tercero ha ocasionado con el rodado
de cuyo dominio se han desprendido validamente y con plena observancia
de las prescripciones del art. 2071, todo lo cual se inserta en el supuesto
descrito en la ultima parte del art. 1847 del C.C

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad por dafios y perjuicios. Responsabilidad objetiva. Teoria del
riesgo. ESCRITURA PUBLICA. Valor probatorio de la escritura.

Ahora bien, segtn las pruebas diligenciadas no se inscribi6 la referida
transferencia por falta de pago de gastos escriturarios que A.R. de L. debia
pagar. Por el contrario, segtun el informe remitido por la Escribana otor-
gante, en fecha 13 de Junio del 2.018 (fs. 196), expresé que en Octubre del
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2017, D.R.P.A. hizo entrega del cincuenta por ciento de los gastos escritura-
rios para la correspondiente inscripcién, cumpliendo con sus obligaciones
para concretar el negocio juridico.

Por ello, la transferencia adquirié eficacia y eximié a D.R.P.A. y
N.G.H. de P., quedando como tnica responsable A.R. de L. (duefia), con-
forme al Articulo 1.847, del Cédigo Civil.

Luego, cabe expresar para que la accién u omisién sea reprochable,
debe ser ejercida contra el sujeto que originé el riesgo creado, para conse-
cuentemente, reparar el dano.

La Teoria del riesgo pone el resarcimiento a cargo de quien emplea la
cosa que causé dano. En el caso, D.R.P.A. y N.G.H. de P. al no crear ningtn
dafo, no pueden responder por tercero K.L.R.- quien ocasioné dafios y per-
juicios que motivaron la promocién de ésta demanda.

Ergo, las responsabilidades atribuidas a D.R.P.A. y N.G.H. de P. ala
sazon- fueron desplazadas al tercero —K.L.R.- autor material del accidente,
por lo que concuerdo con la decisién arribada por el Ad-quem. Consiguien-
temente, cabe -en estricto Derecho- confirmar el numeral segundo del Fallo
impugnado.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad por danos y perjuicios. Responsabilidad objetiva. Teoria del
riesgo. ESCRITURA PUBLICA. Valor probatorio de la escritura.
Oponibilidad. Publicidad.

Aqui, cabe recordar que, en el sistema juridico nacional, la inscripcién
en los registros publicos es -por principio general- declarativa -y no consti-
tutiva- segun lo dispone el art. 293 del Cédigo de Organizacion Judicial, que
establece: “La inscripcién no revalida los actos o contratos inscriptos que
sean nulos con arreglo a las leyes.” Ergo, no es un requisito para la validez
de los negocios juridicos sobre derechos reales que deban ser registrados; a
diferencia de la formalidad de la escritura publica, segtin surge del art. 700
del Cédigo Civil.

Luego, la exigencia de inscripcion registral del art. 2071 del Cédigo
Civil debe leerse s6lo en términos de oponibilidad a terceros del derecho real
inscripto, y no en sentido de atribucién constitutiva del mismo. Es ésta la
lectura que armoniza con el sistema.
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No obstante, si bien la oponibilidad -genérica- a terceros nace de la
inscripcion registral conforme el tenor del art. 288 del Cédigo de Organiza-
cion Judicial, nada obsta a que un tercero -en concreto- reconozca por si
mismo, inequivocamente, el estado actual del derecho sobre el bien regis-
trable, aunque tal derecho actual no esté inscripto, y que, por ende, no sea
oponible erga omnes. En escenarios semejantes, la finalidad de la publici-
dad a los efectos de la oponibilidad se encuentra cumplida, pues no es otra
que hacer saber a terceros; y, por ende, es igualmente posible el conoci-
miento por otra via.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Responsabili-
dad por dainos y perjuicios. COSTAS. Principio objetivo de la de-
rrota.

Aclarado ello, y considerando lo resuelto por este Magistrado en
cuanto a la cuestion principal, dichas costas ya no pueden ser modificadas
en esta instancia para aplicar el principio objetivo de la derrota previsto en
el art. 192 del Rito Civil, ya que una decisién semejante vulneraria la prohi-
bicién de la reformatio in peius. Entonces, corresponde confirmar igual-
mente el apartado tercero del Acuerdo y Sentencia recurrido, y, consecuen-
temente, imponer las costas de la demanda promovida por C.B.B.R. contra
D.R.P.A. y N.G.H. de P., de primera y segunda instancias, en el orden cau-
sado.

Las costas de esta instancia se imponen a la actora y perdidosa, por
aplicacion de los arts. 192 y 205 del Cédigo Procesal Civil.

C.S.J Sala Civil 28/12/2022 “C.B.B.R. ¢/ D.R.P.A. S/ Indemniza-
cion de Daiios y Perjuicios” (AC. y Sent. N° 90).

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 recurrida?

(En caso contrario, se halla ajustada a Derecho?

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

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
ALBERTO MARTINEZ SIMON, dijo: Analizados los agravios del Abg.
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S.F.A, en representacion de la parte actora, el mismo ha desistido expresa-
mente del recurso de nulidad interpuesto (f. 382). Atendiendo lo expuesto,
y luego de proceder al estudio de oficio de la resolucién impugnada segun
dispone el art. 405 del C.P.C., corresponde tenerlo por desistido del presente
recurso, habida cuenta que no se advierten, en la resolucién recurrida, vi-
cios o defectos que justifiquen la declaracién de nulidad de oficio en los tér-
minos que autorizan los Arts. 113 y 404 del C.P.C.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
dijo: adhiero juzgamiento al del sefior Ministro preopinante por idénticas
motivaciones. Asi voto. )

A SUTURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ R., dijo:
corresponde adherir al voto del Ministro preopinante por compartir idénti-
cas motivaciones.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL SENOR MINISTRO
ALBERTO MARTINEZ SIMON, dijo: Por S.D. N5 del 6 de febrero de 2019,
el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Sexto Turno de la
Tercera Circunscripcién resolvié: “NO HACER LUGAR a la excepcion de
falta de accién como medio general de defensa opuesta por los codemanda-
dos, senores D.R.P.A. y N.G.H. de P., por improcedente, conforme a los fun-
damentos expuestos en el exordio de la presente resolucién; HACER LU-
GAR a la presente demanda de indemnizacién de danos y perjuicios por res-
ponsabilidad extracontractual promovido por el Abogado S.F.A., en repre-
sentacién de la sefiorita C.B.B.R. contra los sefiores D.R.P.A., N.G.H. de P.
y K.D.L.R., conforme a los fundamentos expuestos en el exordio de la pre-
sente resolucién, y en consecuencia; CONDENAR a los demandados, sefo-
res KD.L.R., D.R.P.A. y N.G.H. de P, al pago a la actora, C.B.B.R. de la
suma de GUARANIES CATORCE MILLONES OCHOCIENTOS SE-
SENTA MIL (Gs. 14.860.000), en forma solidaria en concepto de los rubros
admitidos por el Juzgado por indemnizacion de danos y perjuicios sufridos
por el accidente de transito producido, en el plazo de diez (10) dias de quedar
firme y ejecutoriada la presente resolucién, debiendo descontarse al deman-
dado K.D.L.R. la suma de Gs. 2.600.000, por los fundamentos expuestos en
el exordio de la presente resolucién; IMPONER las costas a los demandados,
de conformidad al articulo 192 del Cédigo Procesal Civil; ANOTAR...”
(f.292).
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Recurrida la mencionada sentencia, el Tribunal de Apelacién en lo
Civil, Comercial y Laboral, Segunda Sala, con sede en la ciudad Encarna-
cion, por Acuerdo y Sentencia N° 77 del 25 de noviembre de 2019, resolvié:
“Declarar desierto el recurso de nulidad respecto de K.D.L.R., y tener por
desistido de los mismos a D.R.P.A. y N.G.H., por los fundamentos expresa-
dos; Declarar procedente el recurso de apelacién interpuesto por D.R.P.A. y
N.G.H., quedando revocado integramente al articulo primero del fallo ape-
lado, disponiendo en su lugar, la admisién de la excepcion de falta de accién
opuesta y, consecuentemente, desestimar la demanda que por indemniza-
cién de dafios y perjuicios fue promovida contra los mismos por parte de
C.B.B.R,, por los fundamentos expresados; Imponer las costas de la excep-
cién de falta de accién en el orden causado, por los fundamentos expresados;
Declarar parcialmente desierto el recurso de apelacion interpuesto por
K.L.R. y, consecuentemente, confirmar integramente y con costas a su res-
pecto lo resuelto en los articulos segundo, tercero y cuarto de la S.D. N°
05/2019/06 dictada en autos, por los fundamentos expresados; ANOTAR...”
(fs. 360/366 vlta.).

El Abg. S.F.A., representante convencional de la actora C.B.R., ex-
preso agravios en los términos del memorial obrante a fs. 382/391. En dicha
presentacion, aseveroé que el Tribunal ha errado en interpretar que la trans-
ferencia hecha por escritura publica pero no inscripta en los Registros es
oponible a terceros y que, por tanto, dicha situacién no libera a los codeman-
dados D.R.P. y N.G.H. de P. de responder por los dafios como titulares re-
gistrales de la cosa. En este sentido, afirmé que al ser propietarios indiscu-
tibles del bien, tenian sobre la cosa un poder de direccién, vigilancia y con-
trol, poder que ellos mismos concedieron al autor material del hecho dafioso,
al otorgarle la posesion del bien. Finalmente, solicité la revocacion de los
apartados segundo y tercero del fallo recurrido, con costas a los excepcio-
nantes.-

Corrido el traslado de rigor, por A.I. N° 630 del 21 de junio de 2021,
esta Sala Civil resolvié: “DAR POR DECAIDO el derecho que han dejado de
usar K.L.R. y el Abogado P.M.B. para presentar sus escritos de contestacién
del traslado corridoles; AUTOS para sentencia; ANOTAR...” (f. 401).

A los fines de delimitar de modo cabal el ambito de competencia que
posee esta Sala Civil en oportunidad de entender en el presente recurso,
corresponde indicar -de manera sucinta- que la cuestion a ser analizada en
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esta instancia se circunscribe, iinicamente, a los apartados segundo y ter-
cero del Acuerdo y Sentencia apelado, teniendo en cuenta que los demaés
puntos de la resolucién recurrida ya han sido confirmados en doble instan-
cia.

Asi, la discusién estd en determinar, por un lado, si es procedente o
no la excepcién de falta de accién pasiva opuesta como medio general de
defensa por los demandados D.R.P.A. y N.G.H. de P. y, por otro, las costas
de dicha excepcion, que por decision del Tribunal fueron impuestas en el
orden causado.

El hecho aludido por el accionante como dafioso y la suma establecida
como dafo a ser indemnizado ya no es objeto de discusién en esta instancia.
Tampoco es discutida la participacién del codemandado K.L.R. en el acci-
dente que ha originado y motivado este reclamo judicial. Entonces, solo se
cuestiona la falta de configuracién de uno de los presupuestos de la respon-
sabilidad civil, a saber, la atribucién de responsabilidad en cabeza de
D.R.P.A. y N.G.H., por estimar que a los mismos no es posible atribuir deber
alguno de indemnizar.

Esta cuestién fue resuelta de manera negativa por parte del Tribunal
de Apelacion, el cual entendié que el reputado guardian -A.R. de L.- seria
un tercero por el que los titulares registrales no deben responder, exclu-
yendo asi la responsabilidad de los antes citados, quienes fueran los titula-
res registrales del vehiculo en cuestién.

Ahora bien, ya a prima facie se advierte que el caso a ser analizado
conlleva una intrincada superposicién de hechos y tipos normativos que
pueden tener cabida para su solucion; asi también, se vera que se han hecho
encuadres normativos obrados por las partes que no se configuran del modo
pretendido por éstas.

Por ello, ya con caracter preliminar, corresponde precisar el orden por
el que debera transitar el analisis del caso: I) determinacién del contexto
factico en debate; IT) adecuacion del supuesto de hecho a los tipos normati-
vos correctos en relacién con el caso, lo que determinara previamente el ré-
gimen de responsabilidad aplicable y nos permitira dilucidar el asunto de
la supuesta falta de accién pasiva indicada por los excepcionantes; I1I) ana-
lisis de la pretension y defensa de las partes, con arreglo a los tipos norma-
tivos que inciden en el caso .
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En cuanto a la primera cuestién (I), resulta apropiado realizar un
breve recuento de los hechos relevantes vinculados al accidente de transito
que ha motivado, ulteriormente, la accién pretendida.

En el caso, no existe discusién con respecto al hecho generador. Tal
como qued6 determinado en los términos de la demanda y de la contestacion
(fs. 69/74, 93/96 y 113/118), ademas de los antecedentes de la carpeta fiscal
agregados como prueba documental por la actora (fs. 4/55) , las circunstan-
cias del accidente han sido las siguientes: en la ciudad de Encarnacién, dia
2 de abril de 2017, a las 6:00 horas aproximadamente, un vehiculo tipo ca-
mioneta de la marca Nissan modelo Patrol impacté contra un vehiculo tipo
automévil de la marca Toyota, propiedad de la actora C.B.R. El automévil
de la actora, que se encontraba estacionado sobre la calle 14 de mayo casi
Avda. Irrazabal, habria sido embestido por la camioneta conducida por
K.L.R. quien, aparentemente, por la alta velocidad, perdié el control del
vehiculo, encontrandose, posteriormente, la chapa de la camioneta en el lu-
gar del accidente, lo que permitié su individualizacién (fs. 4).

Asimismo, conforme consta en el Parte Policial N° 264/17, como con-
secuencia de dicho impacto, el rodado arremetido sufrié los siguientes dafios
materiales: “abolladura de envolvente de paragolpe trasero lado izquierdo;
abolladura de guardabarro trasero lado izquierdo; abolladura de ambas
puertas lado izquierdo; abolladura de envolvente de paragolpe delantero
lado izquierdo; desencuadre de capot; raspon del protector de espejo lateral
izquierdo; revent6n de neumatico de llanta trasera lado izquierdo; parte me-
canica a verificar por un especialista” (fs. 4 vlta. y 62/68).

Con base en tales hechos, la parte actora fundé la presente demanda
en la responsabilidad objetiva -art. 1847 del C.C.- de los titulares registrales
del vehiculo, a saber: D.R.P.A. y N.G.H. (f. 74). En contraposicién con ello,
en oportunidad de contestar la demanda, los mismos han opuesto, como me-
dio general de defensa, una excepcién de falta de accién pasiva, alegando no
ser, a la fecha del accidente, propietarios o guardianes del bien.

Los demandados fundan esta defensa en que habrian transferido el
vehiculo en cuestién a la Sra. A.R. de L., por virtud de la Escritura Publica
N° 240 de fecha 8 de noviembre de 2016, pasada ante la Escribana M.C.G
(f. 105/106) Al respecto, debo senalar que el acto de transferencia no se en-
contraba inscripto registralmente a la fecha del accidente (f. 112), con lo
cual los demandados, a dicha fecha, figuraban atn como titulares registra-
les del bien mueble.
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Trazadas las condiciones iniciales del caso que nos ocupa, interesa
determinar el tipo de responsabilidad -si alguno cabe- que puede ser atri-
buido a los demandados cuya legitimacién pasiva es discutida en esta ins-
tancia; lo cual nos lleva a la segunda cuestién a ser analizada: el supuesto
normativo aplicable al caso de autos (II).

A dicho efecto, debemos recordar que el factor de atribucién de res-
ponsabilidad refiere al reproche del que es pasible aquél al cual se pretende
atribuir la comisién de un hecho danoso, bien por haberlo cometido delibe-
radamente (dolo) o con notorio desinterés por las consecuencias danosas
(dolo eventual, que integra, a nuestro criterio, el concepto de dolo), bien por
haber omitido las diligencias necesarias (culpa); o inclusive, como producto
de una imputacién juridica de responsabilidad impuesta por la ley con pres-
cindencia de cualquiera de los dos elementos anteriores (atribucién obje-
tiva).

En casos como el presente, se plantea la posibilidad de que se suscite
maés de un plano dentro del cual pueda operar la responsabilidad. Por una
parte, se podra analizar la responsabilidad de aquél que se haya encontrado
en control del vehiculo y que, por ende, haya sido el causante directo del
dafio por medio de la cosa. Por otra parte, tendremos al duefio o al guardian
del rodado, el cual respondera por el sé6lo hecho de revestir uno de los men-
cionados caracteres. A todo lo dicho se podra adicionar el escenario en el
cual, partiendo de la base de la responsabilidad del conductor, se podra no
obstante proyectar dicha culpa a una tercera persona, en virtud del vinculo
que unird a estos dos, como por ejemplo, uno laboral. La concurrencia si-
multdanea de mas de uno de estos planos es plenamente posible.

Analizadas las constancias de autos, vemos que la actora, en su es-
crito inicial, aludi6 al segundo tipo de responsabilidad. En efecto, la misma
afirmé que los citados demandados D.R.P.A. y N.G.H. deben responder con-
juntamente con K.L.R. por los dafnos ocasionados como consecuencia del ac-
cidente ocurrido ya que los mismos figuraban, a la fecha de promocién de
esta demanda, como titulares registrales del vehiculo que ocasioné el acci-
dente.

En lo que a nosotros concierne, la jurisprudencia ya ha asentado pa-
cificamente que el supuesto del automovil se encuadra bajo la definicién de
cosa riesgosa, de modo que el presente caso se rige por la segunda parte del
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articulo 1847. Dicha disposicién normativa establece un tratamiento de res-
ponsabilidad objetiva fundada en el riesgo creado, prescindiendo de la valo-
racién de la conducta del sujeto a quien se le atribuye la responsabilidad.

De tal suerte, no quedan dudas acerca de que el tipo normativo del
caso es el previsto en el art. 1847 del C.C., especificamente desde el sin-
tagma “pero cuando el dafo se produce”. El citado articulo dispone: “El
dueiio o guardian de una cosa inanimada responde del dafio causado por
ella o con ella, si no prueba que de su parte no hubo culpa, pero cuando el
dafio se produce por vicio riesgo inherente a la cosa sélo se eximira total o
parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un
tercero por quien no debe responder. El propietario o guardian no respon-
dera4 si la cosa fue usada contra su voluntad expresa o presunta.”.

En este esquema, el dueno de la cosa riesgosa respondera por los da-
nos que ésta causare, sin que sea suficiente la prueba de la diligencia propia.
La atribucién de responsabilidad estara ligada a la mera determinacion de
su calidad de duerio, salvo que se acredite la ruptura del nexo causal, ya sea
porque el dano obedezca a la culpa de la victima o a la de un tercero por
quien no deba responderse, o bien por caso fortuito o fuerza mayor; estos
ultimos, aunque no lo diga el art. 1847, fue pacificamente admitido por la
doctrina.

A partir de esta constatacién, podemos sentar el punto de partida
para examinar los argumentos de las partes y del Tribunal de Alzada (III).

En cuanto a la parte demandada, la misma manifesté que al haberse
suscrito la escritura publica en cuestién, la guarda y direccién del vehiculo
ya correspondia al comprador, quien a partir de la firma de dicha escritura
ya podia ser considerado duefio del bien. Asi, ante tal escenario, el Tribunal
de Alzada concluy6 que el negocio traslativo en cuestiéon tuvo por efecto el
traspaso de la guarda material del bien mueble, ostentando el comprador el
poder-deber de custodia y direccion y desde tal premisa, concluyé que dicho
comprador resultaria un tercero por quien aquéllos no deben responder.

De tal suerte, la primera determinacién que debe realizarse es si la
parte demandada - D.R.P.A. y N.G.H.- era o no dueia de la cosa riesgosa en
los términos del art. 1847 del C.C., y por tanto, pasible de imputacién obje-
tiva de responsabilidad, lo cual determinaria su legitimacién pasiva.

Conviene recordar que es un dato pacifico en autos que el bien auto-
motor en cuestion fue transferido por escritura publica a la Sra. A.R. de L.,
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y por lo demés, las partes no han impugnado la validez de la escritura pi-
blica aludida. La controversia, sin embargo, versa sobre la relevancia que
la falta de inscripcién de dicha escritura tiene en lo que refiere a la impu-
tacion de responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta que si bien la trans-
ferencia es anterior al hecho dafioso, la inscripcion registral es posterior
tanto al accidente como a la promocién de esta demanda (ver fs. 78 y 112).

A los efectos de determinar sobre quién pesa la responsabilidad de
responder por su calidad de propietario, se impone el deber de ser bien pre-
cisos al establecer quién es, para la norma, dueno del vehiculo automotor al
momento del accidente. Omitir realizar dicho andlisis con la rigurosidad re-
querida implicaria, indudablemente, desvirtuar la severidad de la respon-
sabilidad objetiva que, con caracter excepcional, incorpora nuestro ordena-
miento legal; responsabilidad cuyo fundamento no reposa en la culpa sino
en la teoria del riesgo creado.

En lo que refiere a la titularidad de un vehiculo automotor -como ser
la camioneta Nissan Patrol que protagonizé el accidente- debemos recordar
que el modo de transmisiéon de dominio de los automotores se encuentra
reglado por el art. 2071 del Cédigo Civil, el cual reza: “La propiedad de toda
clase de maquina o vehiculo automotor debe inscribirse en el Registro habi-
litado en la Direcciéon General de Registros, y su transmisién no podra ha-
cerse sino por escritura publica, previo certificado de no gravamen del men-
cionado Registro.”

El articulo transcrito, el cual opera en concomitancia con el art. 700
inc. a) del Cédigo Civil, sienta las bases de un mecanismo de tenor formal
para la transmision de vehiculos. Asi, para operarse el cambio de titulari-
dad o propiedad de un vehiculo automotor, la norma exige, como tnico re-
quisito, que el acto juridico por medio del cual se realice la transmisién en
cuestiéon deba necesariamente constar en una escritura publica.

Para comprender esta ultima idea, debemos simplemente considerar
la palmaria redaccion del art. 2071 del C.C. Como puede verse, la norma
citada no plantea mayores inconvenientes en cuanto a su interpretacion
pues de forma directa y sencilla se refiere a dos actos bien diferenciados, a
saber, el de escrituracion y el de registracion. Por un lado, se dispone que
“La propiedad de toda clase de mdaquina o vehiculo automotor debe inscri-
birse en el Registro habilitado en la Direccién General de Registros...” y, por
el otro, que “su transmision no podra hacerse sino por escritura publica,
previo certificado de no gravamen del mencionado Registro.”.
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En este contexto, la conjuncién adversativa “sino” contenida en la se-
gunda parte del articulo, deja claramente sentado que sélo la escrituracién
tiene implicancia para la transmisiéon de un automotor y que esta sera, a
dichos efectos, acto suficiente para producir esa consecuencia juridica. Asi,
se presumira que quien figure como el titular registral en los registros co-
rrespondientes (e.g. el Registro del Automotor) es el dueno del rodado salvo
que éste probare, debidamente, haber transferido ese caracter de propieta-
rio a un tercero de conformidad a la ley, es decir, por contrato instrumentado
en escritura publica.

En base a dichas consideraciones, no puede desconocerse que la trans-
misién de un vehiculo jamas podra verse enervada por la falta de registra-
cion de tal acto. Independientemente al requisito de inscripcién que dispone
la ley, la transferencia del dominio de un vehiculo automotor se perfecciona
con el solo consenso de las partes plasmado por medio de la firma de la es-
critura publica en cuestion, que es el modo idéneo, establecido por la misma
ley, para que se opere el cambio de titularidad a favor del adquirente.

Por esta razon, si bien es cierto que ademas de la mentada escritura-
cién exige que el derecho dominial sea inscripto en el registro correspon-
diente, es igualmente cierto que la redaccién de la norma permite afirmar,
sin lugar a dudas, que la transferencia de dominio del vehiculo no se en-
cuentra supeditada a la inscripcién de la escritura en el registro respectivo,
pues esto tltimo sélo tiene efectos en cuanto a su publicidad. Ello en aten-
cién a que, en nuestro pais, por regla general la misién del Registro Publico
es meramente la de dar publicidad a los actos juridicos cuya registracién la
ley exige, a los fines de robustecer la seguridad en el trafico juridico. El acto
registral entrafia, pues, una naturaleza inicamente declarativa y no cons-
titutiva de derecho.

Con lo afirmado, de ninguna manera se pretende desconocer la rele-
vancia que la inscripcion registral tiene en el trafico juridico, en especial en
lo que respecta a cuestiones de preferencia de titulo, buena fe registral y
otras similares. El analisis inicamente se limita, reitero, a determinar
quién reviste la calidad de duefio para la imputacién de responsabilidad del
art. 1847 del Céd. Civil, y para ello, sera suficiente la determinacién de
quién resulte, de conformidad al art. 2071 del mismo cuerpo legal, dueno
del bien al momento del accidente que motivé la presente demanda.

Sostengo, pues, que el acto de transferencia en cuestion y la traslacion
de la calidad de propietario de D.P. y N.H. de P. a A.R. de L. son hechos que
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no pueden ser desconocidos en este caso, mas atn cuando no se desconoci6
el hecho de la firma de dicha escritura publica, teniendo la misma fecha
cierta. Ello en atencién a que, perfeccionada la transferencia de conformi-
dad al mentado art. 2071 del C.C. meses antes del accidente, dicha transfe-
rencia liber6 de iure a quienes figuraban como titulares registrales de las
responsabilidades inherentes a la calidad de duerio, las cuales quedaron a
cargo exclusivo de la otra parte contratante, incluyéndose entre ellas a la
obligacién de responder como duefio a tenor del art. 1847 del C.C.

La misma filosofia que sustenta la responsabilidad subjetiva del
duefio o guardian -primera parte del art. 1847- y objetiva por riesgo o vicio
de la cosa -segunda parte del art. 1847 orientan a la misma conclusién.

Por un lado, nuestra Ley establece la responsabilidad del duefio en
los supuestos de danos causados con las cosas no riesgosas porque presume
que, al encontrarse estas sometidas a la voluntad y a la accién de la persona,
el mismo se encuentra en situaciéon de realizar esa tarea de cuidado, utili-
zacién o conservacién, “actuando personalmente o por tercero a quien vo-
luntariamente le encomendare la labor o proporcionare el uso, manteniendo
él la efectividad de los poderes juridicos sobre la cosa”. Mientras que la res-
ponsabilidad objetiva -segin lo sostenido mayoritariamente en doctrina-
descansa sobre la carga que pesa sobre quien obtiene los beneficios de la
cosa riesgosa; es decir, postula que quien se beneficia de la cosa introdu-
ciendo un riesgo también carga con la obligacién de responder por esos ries-
gos.

En cualquier supuesto, se descarta la obligacién de responder por los
dafios a quien, o bien, ya no tiene poder de direccién alguno o sobre la cosa,
o bien, ya no obtiene beneficio por su uso. De ahi que resulta insostenible
insistir en la responsabilidad de los demandados D.R.P.A. y N.G.H. cuando
estos han acreditado suficientemente haber transferido la propiedad cum-
pliendo la formalidad exigida por la ley, cual es la escritura publica, por lo
que se encuentran ya imposibilitados de ejercer sobre la cosa cualquier tipo
de poder efectivo e independiente de direccién para impedir que con ella se
pueda ocasionar un dafio o, en todo caso, de obtener provecho o beneficio de
ella. En definitiva, para que se configure el riesgo creado, debe ser posible
el reproche al sujeto que lo haya originado, es decir, a aquel que desaten-
diendo lo que le corresponde atender o beneficiandose de la cosa introdu-
cida, posibilita o concreta el dafio a un tercero.
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Esta solucién razonable y justa, a mi juicio, hace prevalecer la idea
directriz del sistema de responsabilidad atendiendo a las particulares ca-
racteristicas del caso, ademads de condecir con el régimen legal aplicable. Me
permito insistir en que la norma es clara al disponer que, al realizarse la
transferencia por escritura publica, el vendedor se desprende del dominio y
el comprador lo adquiere, con prescindencia a la inscripcién o no de dicha
transferencia. Considero que una solucién distinta resultaria, a todas luces,
dura para la conciencia juridica puesto que resultaria excesivo hacer pesar
sobre el ex propietario la responsabilidad objetiva del art. 1847 cuando,
reitero, se ha probado fehacientemente que el mismo ya firmé la escritura
publica e hizo entrega del bien, por lo que no tiene poder de decisién sobre
el uso de dicho vehiculo, ni se beneficia del mismo. En sustento de esta po-
sicién, piénsese en la siguiente situacion: si una persona vendiese el
vehiculo que tiene en propiedad, por escritura publica, e inmediatamente a
la firma de la misma -interin se realiza el tramite de inscripcién registral-
entrega el vehiculo al comprador, como usualmente sucede, ;deberia consi-
derarse responsable de todo dano realizado con la cosa, durante los dias o
semanas o meses que eventualmente pueda tardar en registrarse esa escri-
tura publica? Parece injusto contestar afirmativamente, cuando el anterior
propietario ya no tiene bajo su control el vehiculo ni puede evitar que lo
usen el comprador u otras personas ajenas por las que aquel ex duefio, no
debe responder.

Finalmente, la solucién adoptada se ve igualmente fortalecida, en
este caso puntual y concreto, por razones practicas: la falta de inscripcion
se debié a causas que no pueden ser imputadas a los excepcionantes.

En primer lugar, conforme a las constancias expedidas por la Escri-
bana Publica Celeste Gonzélez, en fecha 3 de abril de 2017, agregada tanto
por la actora (f. 21) como por los excepcionantes (f.102), la inscripcién no
podia ser realizada por estar pendiente documentacion necesaria: “...dicho
tramite no podemos presentar en el Registro Unico del Automotor por estar
pendiente la Verificacion del Vehiculo antes mencionado...”.

En el mismo sentido, conforme consta de la declaracién testifical de
E.P.M. (f. 194), quien trabaja en dicha escribania, la misma declaré que in-
cluso cuando ya se tenian todos los documentos necesarios para la inscrip-
cién, ésta no se pudo concretar por falta de pago de los gastos de Escribania
que correspondia abonar a A.R. de L.: “la dltima vez que se iba a inscribir a
nombre de la sefiora A.R. fue por falta de pago, ya que se tenian todos los
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documentos y no se presenté por falta de pago y tengo entendido que la se-
fiora A. hablé con la Escribana y le comunicé que no tenia dinero para abo-
nar los gastos de escritura...” . Menciona igualmente que, ante la imposibi-
lidad de la compradora de abonar dicho costo, fueron los vendedores, excep-
cionantes en estos autos, quienes abonaron el 50% de los mismos a los efec-
tos de proseguir con los tramites para inscribir la mentada transferencia:
“...y es ahi donde se le avisa al sefior D.P. y él acerca el 50% del costo de la
transferencia, ya que su intencién era que salga de su titularidad el
vehiculo”. Incluso al ser preguntada si los vendedores solicitaron a la Escri-
bania alguna intimacién de pago a la compradora, la misma respondié: “por
escrito no, pero via telefénica si”. Todo esto se condice con el informe remi-
tido al Juzgado por la misma Escribana en fecha 13 de junio de 2018, del
cual se L.: “...Se manifiesta al Juzgado que la Escritura de Transferencia de
Vehiculo (no) se dio entrada en el Registro del Automotor por la falta de
pago de los gastos y honorarios de la mencionada Escritura, y segin mani-
festaciones de la Sefiora A.R. de L., en ese momento no contaba con el dinero
para el pago y recién en el mes de octubre de 2017, el Sefior D.R.P. (VEN-
DEDOR del vehiculo), hace entrega del cincuenta por ciento de los gastos
para poder presentar la Escritura a la oficina correspondiente y asi proceder
a la Inscripcion a favor de la Sefiora A.R. de L., y que a la fecha se halla a
nombre de la misma y en la Escribania a mi cargo, hasta tanto se proceda
a la cancelacion de los gastos de dicha Escritura” (f. 196).

Esta verificacién vehicular necesaria para la inscripciéon y los costos
de escrituracién que no fueron abonados por la compradora de ninguna ma-
nera pueden ser considerados, en este caso, como cargas imputables al ven-
dedor. En efecto, sin d&nimos de realizar una afirmacién genérica sobre el
interés de la inscripcién de la transferencia de bienes registrables, no puede
ignorarse que, al igual que a lo acontecido en este caso, en la practica co-
mercial es el comprador y nuevo titular quien en la mayoria de los casos
toma la iniciativa de la gestiéon de tramites necesarios para la inscripcion,
ademas de que, en cada caso, son las partes quienes acuerdan cémo se abo-
naran los costos de escrituracién.

Asi, mal podria castigarse al vendedor diligente, quien ya habia
transferido la guarda y la titularidad del bien de conformidad a la norma y
cumplido con las cargas que le corresponden para concretar el acto juridico,
por la negligencia -o cuanto menos el desinterés- en cumplir con lo requerido
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para la inscripcién del acto por parte de la compradora, por quien el vende-
dor no puede ni debe responder. En efecto ;por qué deberian los vendedores
diligentes ser reputados responsables por una circunstancia sobre la cual
los mismos ya no tienen control alguno? Aun mas, ;por qué deberian los
demandados ser condenados a resarcir dafios cuando los mismos han justi-
ficado suficientemente no sélo el haber cumplido con los tramites necesarios
para transferir tanto la guarda como el dominio del vehiculo automotor an-
tes del accidente -que es la firma de la escritura publica correspondiente-,
sino incluso haber cumplido con deberes que ya no le correspondian? Asi,
parece justo que aquel que ha probado, como en este juicio, que antes del
accidente se habia desprendido de la propiedad del vehiculo automotor y
que ha realizado todas las gestiones a su cargo para lograr la inscripcién,
ya no pueda ser reputado responsable.

Como dltimo punto debo decir que no dejo de advertir que a esta po-
siciéon podria ser opuesta la afirmacién de que con esta solucién se podria
afectar negativamente la posibilidad de la victima de obtener la reparacion
debida. No obstante, en contestaciéon devienen oportunas las palabras de
LLAMBIAS: “Para atender las situaciones de infortunio que se originan en
la insolvencia de los responsables han de crearse remedios apropiados con
fondos estatales, seguros sociales, etc.; pero nunca ha de lesionarse la justi-
cia obligando a un inocente a reparar el perjuicio” (las negritas son mias).
En definitiva, en el mismo nivel del deber del juzgador de precautelar el
derecho de la victima de ser resarcida por los darfios, se impone el deber de
condenar inicamente a aquel que efectivamente deba ser reputado respon-
sable.

Por las razones mencionadas, independientemente a la falta de ins-
cripcién, resulta indudable que la escritura publica de transferencia del
bien debe ser considerada en este caso puesto que la misma, firmada con
meses de anterioridad al accidente, es suficiente a los efectos de acreditar
que la titularidad del bien habia sido transferida a favor de un tercero. En
virtud a lo senalado, podemos ciertamente aseverar que D.P. y N.H. de P.
no deben responder por los dafios que un tercero ha ocasionado con el rodado
de cuyo dominio se han desprendido validamente y con plena observancia
de las prescripciones del art. 2071, todo lo cual se inserta en el supuesto
descrito en la ultima parte del art. 1847 del C.C.

Finalmente, debo destacar que, con esta decisién, no estoy cambiando
ni contradiciendo mi criterio sostenido en casos anteriores. En efecto, en el
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Acuerdo y Sentencia N° 51 del 16 de agosto del 2019, el anélisis se orientd,
principalmente, en explicar la naturaleza preliminar del contrato privado
de compraventa que fuera agregado por el demandado en aquel caso- por el
cual se obligaban reciprocamente los contratantes a escriturar una compra-
venta futura pues, como lo sostuve en ese caso y lo mantengo en éste, la
escrituracion es el inico medio idéneo para que se opere la transmisién de
dominio, y ésta nunca se podra ver enervada por la falta de inscripcién.

Estamos asi, entonces, en condiciones de coincidir enteramente con el
sentido de lo resuelto por el Tribunal de Apelacién en este apartado. Al ser
otro el propietario del automotor, es éste el responsable indirecto por los
danos ocasionados por la cosa y no los demandados, por lo que el factor de
atribucién objetivo no se configura en este caso.

Finalmente, corresponde abocarnos al estudio de los agravios contra
el apartado tercero, en el cual el Tribunal resolvié: “Imponer las costas de
la excepcién de falta de accion en el orden causado, por los fundamentos
expresados” (f. 366 vlta).

Ahora bien, una simple lectura de las constancias de autos y, en es-
pecial, del escrito de contestacién de demanda es suficiente para concluir
que el ad quem, al resolver sobre la imposicion de costas de la defensa en
cuestion, ha incurrido en un error conceptual al imponer costas a las partes
cuando lo resuelto trata de una excepcion opuesta como medio general de
defensa.

En efecto, al haberse opuesto la excepciéon como medio general de de-
fensa, los demandados han optado por hacer valer dicha defensa junto con
la contestacion de demanda, de conformidad a lo dispuesto en el articulo
233 del C.P.C. Dicha circunstancia implica, evidentemente, que la excepcion
no fue admitida ni juzgada como previa, no ddndose a la misma un tramite
incidental. Prueba suficiente de ello resultan los términos del escrito de con-
testacion ya mencionado y el proveido del 28 de febrero de 2018 (f. 130). En
estas condiciones, no correspondia al Tribunal imponer costas independien-
tes con respecto a la excepcion resuelta. Al ser parte integrante de la con-
testacién de la demanda, dicha defensa es inescindible a la misma y corre
indefectiblemente la misma suerte del principal.

Ahora bien, no obstante lo explicado, resulta razonable considerar
que la imposicién de costas realizada en dicho apartado se vincula con lo
decidido en el apartado segundo por el mentado Tribunal: “Declarar proce-
dente el recurso de apelacion interpuesto por D.R.P.A. y N.G.H., quedando
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revocado integramente al articulo primero del fallo apelado, disponiendo en
su lugar, la admisién de la excepcién de falta de accién opuesta y, conse-
cuentemente, desestimar la demanda que por indemnizacién de dafos y
perjuicios fue promovida contra los mismos por parte de C.B.B.R., por los
fundamentos expresados”. Por dicha razén, la imposicién de costas reali-
zada puede asumirse que fue resuelta en relacién a la desestimacion de la
demanda con respecto a D.P. y N.H., cuya defensa como medio general de
defensa fue considerada procedente. En efecto, la imposicién de costas en el
orden causado con respecto a la excepcion debe entenderse como la imposi-
cion de costas en el orden causado respecto de la demanda planteada contra
los excepcionantes.

Por ello, una revisién de dicho apartado (con miras a su modificacién)
solo podria perjudicar a quien result6 perdidosa en dicha instancia y es
unico apelante en esta, situacion que se encuentra vedada en esta instancia
por el principio de prohibicién de la reforma en perjuicio, por lo que debe
estarse igualmente por la confirmacién del apartado tercero del fallo recu-
rrido.

Tomando en cuenta las consideraciones expresadas, y habiéndose
abordado las tnicas cuestiones cuyo debate fuera admitido en esta instan-
cia, corresponde rechazar el recurso de apelacion interpuesto y, en conse-
cuencia, confirmar lo resuelto por Acuerdo y Sentencia N° 77, con fecha 25
de noviembre de 2019, en el apartado segundo y tercero.-

Finalmente, en lo que respecta a las costas en esta instancia, las mis-
mas deben imponerse en el orden causado (articulo 193 del C.P.C.), ello en
razon a que si bien la parte recurrente ha refutado todos los argumentos del
tribunal, el mismo se ha creido con suficiente derecho para realizar dichas
afirmaciones, haciéndolo dentro de un marco adecuado, sin excesos y en
base a argumentos que crey6 le avalan en la peticion formulada, circuns-
tancias que indudablemente ameritan la excepcién a la regla general dis-
puesta en el articulo 192 del C.P.C.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO CESAR ANTONIO GARAY,
dijo: Por S.D. N° 05/2019/06, fechada 6 de Febrero del 2.019, el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Sexto Turno, de Circunscripcion
Judicial Itapua, resolvié: “1.- NO HACER LUGAR a la excepcién de falta de
accion como medio general de defensa opuesta por los codemandados, sefo-
res D.R.P.A. y N.G.H. de P., por improcedente, conforme a los fundamentos
expuestos en el exordio de la presente resolucion; 2.- HACER LUGAR a la
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presente demanda de indemnizacién de dafnos y perjuicios por responsabili-
dad extracontractual promovido por el abogado S.F.A, bajo patrocinio de la
abogada M.S.R, en representacién de la senorita C.B. B. R. contra los sefio-
res D.R.P.A., N.G.H. de P. y K.D.L.R., conforme a los fundamentos expues-
tos en el exordio de la presente resolucién, y en consecuencia; 3.- CONDE-
NAR a los demandados, K.D.L.R., D.R.P.A. y N.G.H. de P., al pago a la ac-
tora, C.B.B.R. de la suma de GUARANIES CATORCE MILLONES OCHO-
CIENTOS SESENTA MIL (Gs. 14.860.000), en forma solidaria en concepto
de los rubros admitidos por el Juzgado por indemnizacién de danos y per-
juicios sufridos por el accidente de transito producido, en el plazo de diez
(10) dias de quedar firme y ejecutoriada la presente resoluciéon, debiendo
descontarse al demandado K.D.L.R. la suma de Gs. 2.600.000, por los fun-
damentos expuestos en el exordio de la presente resolucién; 4.- IMPONER
las costas a los demandados, de conformidad al articulo 192 del Cédigo Pro-
cesal Civil; y 5.- ANOTAR...” (fs. 280/92).

Por Acuerdo y Sentencia Numero 77, con fecha 25 de Noviembre del
2.019, el Tribunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral, Segunda
Sala, de Circunscripcion Judicial Itapia, resolvié: “1. DECLARAR desierto
el recurso de nulidad respecto de K.D.L.R., y tener por desistido de los mis-
mos a D.R.P.A. y N.G.H., por los fundamentos expresados; 2. Declarar pro-
cedente el recurso de apelacion interpuesto por D.R.P.A. y N.G.H., que-
dando revocado integramente el articulo primero del fallo apelado, dispo-
niendo en su lugar, la admisién de la excepcién de falta de accién opuesta,
y en consecuentemente, desestimar la demanda que por indemnizacion de
dafios y perjuicios fue promovida contra los mismos por parte de C.B.B.R.,
por lo fundamentos expresados; 3. IMPONER las costas de la excepcion de
falta de accién en el orden causado, por los fundamentos expresados; 4. De-
clarar parcialmente desierto el recurso de apelacién interpuesto por K.L.R.
y, consecuentemente, confirmar integramente y con costas a su respecto lo
resuelto en los articulos segundo, tercero y cuarto de la S.D. N°® 05/2019/06,
dictada en autos, por los fundamentos expresados; y 5. ANOTAR...” (fs.
360/6).

Preliminarmente, cabe resefiar que respecto a la expresion de agra-
vios del apelante, el sefior Ministro preopinante ha sintetizado su contenido
y para evitar repeticiones innecesarias omitimos transcribir. Por A.I. N*®
630, del 21 de Junio del 2.021, ésta Sala de la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia resolvié dar por decaido el Derecho que han dejado de usar
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K.L.R. y el Abogado P.M.B para presentar sus escritos de contestacion del
traslado corridoles (fs. 401).

El Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil, norma: “El recurso de ape-
lacion ante la Corte Suprema de Justicia se concedera contra la sentencia
definitiva del Tribunal de Apelacién que revoque o modifique la de primera
instancia. En este dltimo caso serda materia de recurso sélo lo que hubiere
sido objeto de modificacién y dentro del limite de lo modificado...”.

Conforme a la norma transcripta sélo pueden ser motivos de debates
los numerales segundo y tercero del Fallo recurrido, pues, en los demés nu-
merales han recaido dobles juzgamientos en idénticos sentidos. Por ello, co-
rresponde circunscribir a los agravios expuestos contra esos apartados de la
decision del Ad-quem.

Con relacién al numeral segundo del Fallo recurrido, cabe resolver la
Excepcién de falta de accion pasiva como medio general de defensa opuesta
por D.R.P.A.y N.G.H. de P. contra el progreso de ésta Accion.

Rememorar, que el Juicio consiste en demanda por indemnizacién de
dafos y perjuicios ocasionados en accidente de transito, acaecido en Ciudad
La Encarnacién el 2 de Abril del 2017, a las 06:00 horas, cuando la camio-
neta de la marca “Nissan Patrol” conducida por K.L.R. circulaba -aparente-
mente- a alta velocidad embistiendo al vehiculo de la marca Toyota propie-
dad de C.B.R. que se encontraba estacionado sobre calle 14 de Mayo casi
Avenida Coronel Irrazabal, visualizandose posteriormente la chapa de la
camioneta en el lugar del impacto permitiendo su identificacion.

Del escrito inicial se advierte que D.R.P. y N.G.H. deben resarcir los
dafios acaecidos por esa embestida, pues la camioneta “Nissan Patrol” -en
esa fecha- se encontraba a sus nombres. También, de K.L.R. quien se ha-
llaba al mando del referido vehiculo.

El Articulo 1.847 del Cédigo Civil norma: “El dueiio o guardidn de una
cosa inanimada responde del dano causado por ella o con ella, si no prueba
que de su parte no hubo culpa, pero cuando el dafo se produce por vicio o
riesgo inherente a la cosa sélo se eximira total o parcialmente de responsa-
bilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe
responder”.

Conforme a la norma transcripta, habra que juzgar si D.R.P.A. y
N.G.H. eran o no propietarios del vehiculo individualizado lineas antes, al
momento del accidente para consecuentemente verificar sus legitimaciones
pasivas.
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De las constancias del Juicio se advierten que por Escritura Publica
N¢ 240, fechada 8 de Noviembre del 2.016, D.R.P. Argiiello y N.G.H. de P.
transfirieron a A.R. de L. el automotor camioneta marca “Nissan Patrol”.
Empero, no se inscribié, pasaremos a juzgar si esa omisiéon exime o no de
responder por los dafios acaecidos.

El Articulo 2.071, del Cédigo Civil, reza: “La propiedad de toda clase
de maquina o vehiculo automotor debe inscribirse en el registro habilitado
en la Direccion General de Registros, y su transmisién no podra hacerse
sino por escritura publica, previo certificado de no gravamen del mencio-
nado registro”. Esta norma .impone que las transferencias inexorablemente
deben realizarse por Escritura Publica, para que tenga efecto contra terce-
ros, debe estar debidamente inscripta en el Registro respectivo, cumpliendo
con su fin, como es la publicidad registral.

No fue hecho controvertido por la accionante la Escritura Publica de
transferencia que realizaron D.R.P.A. y N.G.H. de P. a favor de A.R. de L.,
meses antes del siniestro. Por ende, surgen inc6lumes que las firmas inser-
tas no fueron impugnadas y menos ain desconocidas por ninguna de las
Partes.

Igualmente, se entregé el bien registrable por lo que D.R.P.A. y
N.G.H. de P. no estaban a cargo, conduciendo ni viniendo en la camioneta
“Nissan Patrol” que ocasion6 el choque dafioso.

Ahora bien, segtn las pruebas diligenciadas no se inscribié la referida
transferencia por falta de pago de gastos escriturarios que A.R. de L. debia
pagar. Por el contrario, segtun el informe remitido por la Escribana otor-
gante, en fecha 13 de Junio del 2.018 (fs. 196), expresé que en Octubre del
2017, D.R.P. Argiiello hizo entrega del cincuenta por ciento de los gastos
escriturarios para la correspondiente inscripciéon, cumpliendo con sus obli-
gaciones para concretar el negocio juridico.

Por ello, la transferencia adquiri6é eficacia y eximié a D.R.P.A. y
N.G.H. de P., quedando como tnica responsable A.R. de L. (duena), con-
forme al Articulo 1.847, del Cédigo Civil.

Luego, cabe expresar para que la accién u omisién sea reprochable,
debe ser ejercida contra el sujeto que originé el riesgo creado, para conse-
cuentemente, reparar el dano.

La Teoria del riesgo pone el resarcimiento a cargo de quien emplea la
cosa que causo dano. En el caso, D.R.P.A. y N.G.H. de P. al no crear ningin

[162]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

dafo, no pueden responder por tercero K.L.R.- quien ocasioné dafios y per-
juicios que motivaron la promocién de ésta demanda.

Ergo, las responsabilidades atribuidas a D.R.P.A. y N.G.H. de P. a la
sazoén- fueron desplazadas al tercero —K.L.R.- autor material del accidente,
por lo que concuerdo con la decisién arribada por el Ad-quem. Consiguien-
temente, cabe -en estricto Derecho- confirmar el numeral segundo del Fallo
impugnado.

En cuanto a los agravios expuestos contra el numeral tercero del
mismo Acuerdo y Sentencia, primeramente transcribiré lo resuelto en la
Instancia anterior: “...IMPONER las costas de la excepcion de falta de ac-
cion en el orden causado, por los fundamentos expresados...”.

Rememorar, que la defensa procedimental fue opuesta como medio
general conforme al escrito de contestacién a la demanda (fs. 113/8) y al
Articulo 233 del Cédigo Procesal Civil. La accionante respondié el traslado
de la Excepcion opuesta (fs. 123/8). Luego, por Providencia con fecha 28 de
Febrero del 2.018, el A-quo tuvo por contestada aquella como medio general
de defensa y tenerlo presente al momento de dictar Sentencia (fs. 130).

Asi pues, esa defensa opuesta necesaria e inexorablemente debera ser
juzgada con el mérito de la cuestion debatida y no de forma previa e inde-
pendiente como se da cuando se opone como de previo y especial pronuncia-
miento (Vide: Articulo 223, in fine del Cédigo Procesal Civil.

Resulta diafanamente que el Ad-quem no debié imponer Costas en la
Excepcién juzgada, s6lo por el rechazo de la demanda. En ese entendi-
miento, corresponde imponer las Costas al perdidoso, K.L.R.

Por las motivaciones pergenadas, cabe en derecho confirmar el nume-
ral segundo del Acuerdo y Sentencia Numero 77, del 25 de Noviembre del
2.019, y revocar numeral tercero del referido Fallo, conforme a lo expuesto
ut supra.

En lo que respecta a Costas en ésta Instancia, existié en el apelante
elemento juridico que le generé razonabilidad suficiente para rebatir los ar-
gumentos del Fallo dictado por el Ad-quem y dada la forma de juzgamiento
-en Derecho a plenitud- corresponde que las Costas sean impuestas por su
orden, con sujecion al Articulo 193 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A SU TURNO, EL SENOR MINISTRO EUGENIO JIMENEZ R., dijo:
cabe adherir al sentido del voto de los Ministros que anteceden en cuanto a
la cuestion principal, por los fundamentos que se exponen a continuacion.
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Lo que se discute en esta instancia es la procedencia de la demanda
de indemnizacién de dafos y perjuicios promovida por C.B.B.R. contra
D.R.P.A. y N.G.H. de P.; quienes opusieron una excepcion de falta de acciéon
como medio general de defensa.-

Como ya ha dicho este Magistrado en fallos anteriores (vide: Acuerdo
y Sentencia N° 37 de fecha 23 de junio de 2021; y, Acuerdo y Sentencia N°
50 de fecha 9 de agosto de 2022), las excepciones destinadas a producir la
extincién de la accion o el rechazo de la pretension, que se hacen valer en la
contestacion de la demanda, constituyen defensas en sentido amplio, y no
en el sentido estricto de aquellas que deben ser opuestas con caracter previo,
ex arts. 233 y 223 del Rito Civil. Por lo mismo, se juzgan en oportunidad de
analizar la sustancia del asunto, conjuntamente con los deméas argumentos
defensivos; es decir, no abren una instancia por si misma, ni principal ni
incidental. Al ser asi, mediante dicho tipo de defensas, no es adecuado pre-
tender -técnicamente- la admision de la excepcién extintiva o impeditiva; lo
que corresponde es solicitar la desestimacién de la demanda.

Tal como quedé determinado en autos, el automévil de la actora fue
impactado, en fecha 2 de abril de 2017, por una camioneta conducida por el
codemandado K.D.L.R., cuya titularidad registral correspondia a los code-
mandados D.R.P.A. y N.G.H. de P. Estos tltimos opusieron excepcién de
falta de accién como medio general de defensa, y arguyeron que habian
transferido la propiedad de dicho rodado a A.R. de L., conforme consta en la
Escritura Publica N° 241 de fecha 8 de noviembre de 2016 autorizada por
la Escribana Publica M.C.G.B. (fs. 105/106). La actora justificé la legitima-
cién pasiva de dichos codemandados en la titularidad del derecho de domi-
nio sobre el automotor, e hizo alusion a la responsabilidad civil sin culpa u
objetiva, ex art. 1847 del Cédigo Civil.

Ahora bien, dicha escritura publica fue inscripta en fecha 9 de octubre
de 2017 (f. 112), es decir, con posterioridad al accidente -2 de abril de 2017-
que dio origen a los dafios reclamados por la actora, e, inclusive, a la promo-
cion de esta demanda, ocurrida en fecha 4 de septiembre de 2017 (f. 78).

Aqui, cabe recordar que, en el sistema juridico nacional, la inscripcién
en los registros publicos es -por principio general- declarativa -y no consti-
tutiva- segun lo dispone el art. 293 del Cédigo de Organizacién Judicial, que
establece: “La inscripcion no revalida los actos o contratos inscriptos que
sean nulos con arreglo a las leyes.” Ergo, no es un requisito para la validez
de los negocios juridicos sobre derechos reales que deban ser registrados; a
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diferencia de la formalidad de la escritura publica, segin surge del art. 700
del Cédigo Civil.

Luego, la exigencia de inscripcion registral del art. 2071 del Cédigo
Civil debe leerse s6lo en términos de oponibilidad a terceros del derecho real
inscripto, y no en sentido de atribucién constitutiva del mismo. Es ésta la
lectura que armoniza con el sistema.

No obstante, si bien la oponibilidad -genérica- a terceros nace de la
inscripcién registral conforme el tenor del art. 288 del Cédigo de Organiza-
ci6on Judicial, nada obsta a que un tercero -en concreto- reconozca por si
mismo, inequivocamente, el estado actual del derecho sobre el bien regis-
trable, aunque tal derecho actual no esté inscripto, y que, por ende, no sea
oponible erga omnes. En escenarios semejantes, la finalidad de la publici-
dad a los efectos de la oponibilidad se encuentra cumplida, pues no es otra
que hacer saber a terceros; y, por ende, es igualmente posible el conoci-
miento por otra via.

Esto es precisamente lo que sucedi6 en el caso de autos; en efecto,
entre las instrumentales agregadas por la actora con su escrito de demanda,
se encuentra la copia simple de la carpeta fiscal caratulada: “K.D.L.R. S/
OBSTRUCCION AL RESARCIMIENTO POR DANOS EN ACCIDENTES
DE TRANSITO” (fs. 12 y sgtes.). Como parte de la misma, obra la escritura
publica de compraventa del vehiculo -involucrado en el siniestro- entre
D.R.P.A.yN.G.H. de P., y A.R. de L. (fs. 20/23). Si bien dicha carpeta fiscal,
se reitera, es copia simple y, por tanto, no cumple con lo dispuesto en el art.
415 del Codigo Civil, esta deficiencia no fue impugnada por los codemanda-
dos vendedores, quienes, por el contrario, hicieron uso de aquella en opor-
tunidad de contestar la demanda para sustentar su pretensién de rechazo,
lo que implica hacer suyas sus constancias (f. 115). De esta instrumental
surge que la actora tenia conocimiento de la existencia de la compraventa
del vehiculo desde antes de promover esta demanda.

Por otra parte, a fs. 32/33 obra un escrito presentado por la Abogada
M.S.R., representante convencional de C.B.B.R., en fecha 24 de mayo de
2017, en el contexto de la investigacién del Ministerio Piblico de los hechos
que dieron origen a los danos que se reclaman en esta demanda, en el cual
refirié: “Que, en el marco de la presente investigacion, vengo a manifestar
hechos que guardan relacion con el accidente de transito ocurrido el dia do-
mingo 02 de Abril del afno 2017 y siendo las 06:00 horas aproximadamente,
donde la Camioneta Marca: Nissan, Modelo: Patrol, Color: Beige con Chapa
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Ne..... propiedad del Seior D.R.P.A. (y que fuera vendido a la Sefiora A.R.
de L.) [...]” (sic) (las negritas son propias). Del mismo surge, una vez maés,
que la actora tenia conocimiento, con anterioridad a la promocién de la pre-
sente demanda, acerca de la mencionada compraventa del vehiculo. A pesar
de que esta instrumental es copia simple, la misma fue agregada por la ac-
tora y, por lo tanto, le resulta oponible; sobre el particular, cabe recordar
que la presentacion de documentos implica confesién espontdnea respecto
de su contenido.

Ahora bien, tales instrumentales no son la tinica prueba del conoci-
miento de C.B.B.R. acerca de la compraventa del vehiculo con anterioridad
al accidente. En su absolucién de posiciones, obrante a fs. 182/183, a la sép-
tima posicién, que reza: “CONFIESE como es verdad, que la Sefiora A.R. de
L. (madre de K.D.L.R.), en todo momento se presenté ante Usted como pro-
pietaria de la camioneta individualizada como: NISSAN PATROL, que
cuenta con Matricula N° ... ... ” la misma dijo: “No, no es cierto, el joven
K.L. impacto y desaparecié, cuando nosotros ubicamos con la policia por la
chapa que quedo pudimos contactar con el sefior D. y ahi nos dice que le
vendié6 al sefor L., al dia siguiente aparece la sefiora A. y el padre de K. y
llevaron el vehiculo en la chaperia, no querian pagar ni grda y tuvo que ir
andando el vehiculo, fue la primera vez que quiso solucionar la chaperia y
pintura y no querian solucionar nada mas [...]” (sic). Luego, a la décima
posicién que reza: “CONFIESE como es verdad, que Usted brindé el trato
de duena del vehiculo individualizado como: NISSAN PATROL, que cuenta
con Matricula N° ... ... ,alasefiora A.R. de L. (madre de K.D.LL.R.)”, la actora
respondi6: “No, no es cierto, yo el trato di con el K.D.L.R. como duena de
vehiculo” (sic).

Asi pues, de las constancias de la carpeta fiscal, y de las respuestas
brindadas en su absolucién de posiciones, se desprende que, antes de pro-
mover esta acciéon de indemnizacion de danos y perjuicios, C.B.B.R. estaba
al corriente de que habia sido celebrado un contrato de compraventa por
escritura publica del vehiculo que colisioné con el suyo y causé los dafios que
aqui se pretenden; es decir, conocia de la transferencia de la propiedad del
vehiculo individualizado como marca Nissan, modelo Patrol, color Beige,
chapa ... ... , de los codemandados D.R.P.A. y N.G.H. de P. a A. R. de L.

En estas condiciones, la trasferencia del dominio mencionada es per-
fectamente oponible a la actora, con prescindencia de la falta de inscripcion
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registral; por lo mismo, existe falta de legitimacién pasiva de los codeman-
dados vendedores.

En conclusién, corresponde confirmar el apartado segundo del
Acuerdo y Sentencia recurrido, y, en consecuencia, rechazar la demanda
promovida por C.B.B.R. contra D.R.P.A. y N.G.H. de P.

En cuanto al apartado tercero del fallo recurrido que también fue ob-
jeto de agravios, el mismo dispuso lo siguiente: “Imponer las costas de la
excepcion de falta de accién en el orden causado, por los fundamentos ex-
presados” (f. 366 vlta.). Si bien es cierto que el citado apartado hace referen-
cia a las costas de la excepcion de falta de accion, cabe aclarar, en atencién
a lo expuesto supra, que dicha defensa opuesta como medio general tiene el
mismo cardcter que cualquier otro argumento esgrimido con la finalidad de
obtener la desestimacién de la demanda. Por tanto, el apartado tercero, in-
terpretado en concordancia con la decisién plasmada en el apartado se-
gundo, no puede sino entenderse en el sentido de la imposicién de costas en
primera y segunda instancias en el orden causado respecto de la demanda
promovida por C.B.B.R. contra D. R. P.A. y N.G.H. de P.

Aclarado ello, y considerando lo resuelto por este Magistrado en
cuanto a la cuestién principal, dichas costas ya no pueden ser modificadas
en esta instancia para aplicar el principio objetivo de la derrota previsto en
el art. 192 del Rito Civil, ya que una decision semejante vulneraria la prohi-
bicién de la reformatio in peius. Entonces, corresponde confirmar igual-
mente el apartado tercero del Acuerdo y Sentencia recurrido, y, consecuen-
temente, imponer las costas de la demanda promovida por C.B.B.R. contra
D.R.P.A. y N.G.H. de P., de primera y segunda instancias, en el orden cau-
sado.

Las costas de esta instancia se imponen a la actora y perdidosa, por
aplicacion de los arts. 192 y 205 del Cédigo Procesal Civil.

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:

SENTENCIA NUMERO 90

Asuncién, 28 de diciembre del 2.022.-

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

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:
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TENER por desistido el Recurso de Nulidad interpuesto por el Abg.
S.F.A, en representacién de la parte actora.-

CONFIRMAR los apartados segundo y tercero del Acuerdo y Senten-
cia Numero N° 77, con fecha 25 de Noviembre del 2019, dictado por el Tri-
bunal de Apelacién en lo Civil, Comercial y Laboral, Segunda Sala, con sede
en la ciudad Encarnaciéon, por los motivos expuestos en el exordio de la Re-
solucién y correlativamente.-

IMPONER las costas, en esta instancia, en el orden causado.-

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dr. Alberto Martinez Simén, Dr. Cesar Antonio Garay, Dr.
Eugenio Jiménez Rolon

Ante mi: Abg. Pierina Ozuna, Actuaria Judicial II

Heksk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 101

Cuestion debatida: versa sobre la correcta interpretacion, integra-
cion y aplicacion de la Constitucion Nacional, la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio y del Cddigo de la Nifiez del afio 2001 en lo que
atafie al Principio del Interés Superior del Nifio en conocer su identidad bio-
logica. El voto mayoritario sostiene la aplicacion supletoria de los plazos de
caducidad para el ejercicio de la accién de desconocimiento o de impugna-
cion de la paternidad como lo disponen los articulos 239 y 247 del Codigo
Civil. Por su parte, el voto en minoria sostiene que los articulos 183y 184 del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia no establecen plazos al referirse al pro-
cedimiento especial en la accidn de reconocimiento, contestacion o descono-
cimiento de filiacion; agrega, que en la jurisdiccion especializada se aplican
las normas que protegen el derecho a la identidad de los nifios y el concomi-
tante derecho del nifio a conocer la verdad sobre su origen.

FILIACION. Procedimiento para la filiacion.

Esta demanda de desconocimiento de la filiacion fue iniciada por el
serior O.A.A.A. contra la seiora E.S. y en relacién al nifio E.D.A.S. el 18
mayo de 2020, segin fojas 08 de autos. Haciendo un céomputo del plazo
transcurrido entre el nacimiento y la demanda, facil es advertir que trans-
currieron 7 afios, por lo que este lapso debe ser juzgado a la luz de las dis-
posiciones del Cédigo Civil, cuyo epigrafe dice ACCION DE FILIACION.
(Opinion de la preopinante Rosalba Garay Stéfani).

RECONOCIMIENTO DE FILIACION V. Filiacién. Irrevocable.

Sin embargo, en el presente caso, el pedido de desconocimiento no es
realizado por quien detenta el derecho a la identidad, quien es el nifio
E.D.A.S., por el contrario, es su padre un adulto responsable, quien entabla
demanda contra la madre del nifio por el desconocimiento. Sin embargo,
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hace esta demanda después de haberlo reconocido en forma voluntaria ante
el Registro del Estado Civil, reconocimiento que segun el articulo 231 del
Cédigo Civil es “irrevocable y no admite condiciones ni plazos”.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION V. Filiacién.

Es asi que el Estado Paraguayo determina que la consanguinidad se
determina por el reconocimiento voluntario de buena fe, tal acto solo puede
ser dejado sin efecto para el caso del marido a los 60 dias desde que tuvo
conocimiento del parto, que en el presente caso fue el mismo padre quien
inscribi6 el nacimiento 6 dias después del parto, habiendo transcurrido en
exceso el plazo que tenia para desconocer el reconocimiento realizado de
buena fe, por lo que presenté su accién de desconocimiento fuera del plazo
que la ley otorga para ello.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION V. Filiacién socio afec-
tiva.

Al respecto, corresponde analizar si dicho plazo es aplicable, como ya
se mencion6é mas arriba, tales plazos no fueron declarados inconstituciona-
les. Pues nuestro ordenamiento juridico reconoce la filiacién socio afectiva,
no solo en la adopcién, sino también en los casos -como el analizado- en los
que se reconoce a un hijo en forma voluntaria de buena fe, pero habiéndose
enterado que no es su hijo no se acciona en el plazo debido, haciendo que la
identidad del nifio se consolide. Por lo que no se puede afectar el derecho del
nifio a una identidad creada, a su estabilidad, a su paz familiar, cuando el
que ha reconocido voluntariamente tenga ganas de desconocerlo, dejando al
nifio en una absoluta inseguridad juridica.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION V. VICIOS. ERROR. PLA-
Z0S PROCESALES.

Por otro lado, no se ha demostrado que el reconocimiento tuvo vicios
de la voluntad, no est4 probado en autos que el Sr. A. fue inducido a error o
fraude para reconocer a su hijo, es més, el mismo afirma que reconocié a su
hijo de buena fe; es asi que se aplica lo dispuesto por el articulo 288 del
Coédigo Civil que dispone: “La parte que ha sufrido error no puede prevalerse
de él contra las reglas de buena fe”. Siendo asi, el sefior A. reconocié a E. de
buena fe, sin que nadie le haya inducido a errar, por lo que su voluntad no
estuvo viciada. Ademas generé un vinculo juridico basado en la buena fe,

[170]



TRIBUNAL DE APELACION DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA DE LA CAPITAL

del cual se generan derechos para E. quien también es considerado de buena
fe, por lo que no puede luego de 7 afios intentar desconocer el vinculo juri-
dico, que fue generado por su accién voluntaria y de buena fe. Incluso si
existia dudas debia aclararlas en el tiempo oportuno de 60 dias desde el
parto, pues de lo contrario se aplica lo dispuesto en el articulo 289 del cuerpo
legal citado, que establece: “...El error no perjudica cuando ha habido razén
para errar, pero no podra ser alegado cuando procediere de negligencia
imputable...”. Es decir, que la parte que solicita la nulidad por vicio de error
no puede alegar su propia torpeza para invalidar el acto.

RECONOCIMIENTO DE FILIACION V.

En otras palabras, el Estado paraguayo permite que la consanguini-
dad se cree por un reconocimiento voluntario, pues implica generar derechos
a favor del nifo, pero no admite que la persona que reconocié en forma vo-
luntaria y de buena fe, desconozca al nifio a su antojo, en un plazo indefi-
nido, pues esa accién implica desplazamiento de derechos para el nifio.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. Autonomia progresiva.

Siendo asi, corresponde proteger el interés superior del nifio, es decir
proteger todos sus derechos en todo momento y en caso que exista oposicion
de derechos, hacer una ponderacién de los mismos para que la proteccién
sea lo més efectiva posible. En el presente caso, se contrapone la identidad
bioldgica con la identidad socio afectiva del nifio, pues el demandante lo re-
conoci6 en forma voluntaria, siendo un adulto responsable de sus actos, dejé
transcurrir siete afios desde el conocimiento del parto para iniciar el juicio,
por lo que no se puede privar al nifio de identidad paterno filial, pues nues-
tro ordenamiento juridico protege la identidad formada y la estabilidad fa-
miliar, conforme a lo dispuesto por el articulo 49 de la Constitucién de la
Republica. Diferente seria la cuestion si es el nifo o nina quien impugna la
paternidad, pues es parte a su derecho personalisimo a la identidad, un de-
recho humano fundamental que es imprescriptible, conforme lo habia men-
cionado la Ministra Mirian Pefia en el fallo de la Corte Suprema de Justicia,
mas arriba mencionado.
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RECONOCIMIENTO DE FILIACION V. COSA JUZGADA.
Efectos de la cosa juzgada.

Respecto a si la cuestion analizada hace cosa Juzgada, esta Magistra-
tura considera que la accién de desconocimiento que se da entre el padre
contra la madre respecto al desconocimiento de filiacién hace cosa Juzgada,
sin embargo, el derecho del nifio a definir su identidad se mantiene intacto,
porque si bien el nifio fue oido, conforme a su edad y madurez, se considera
que el mismo todavia no tiene la madurez suficiente para comprender las
implicancias juridicas del reconocimiento de filiacién que realizé O.A. como
su padre y el actual juicio de desconocimiento. En otras palabras, el nifio
tiene protegido su derecho a saber la verdad material, a conocer su verdad
biolégica, pues su padre quien lo reconocié ante el Registro Civil no es su
padre biolégico, conforme a las pruebas agregadas en autos. Sin embargo,
el acto de reconocimiento realizado produce efectos juridicos hasta tanto
sean dejados sin efecto, el Sr. O.A. intenté dejar sin efectos a través del jui-
cio de desconocimiento, pero lo hizo fuera del plazo legal que tenia para ha-
cerlo, por lo que no se puede hacer lugar a dicho pedido. Sin embargo,
cuando E.D.A.S. tenga la suficiente madurez para determinar si quiere se-
guir identificindose juridicamente como hijo de O.A., podra plantear la ac-
cion de impugnacién de filiacién y dejar sin efecto tal reconocimiento.

PROCESO. PROCEDIMIENTO SUMARIO. PRUEBA DE PERI-
TOS. Principios generales.

El nifio E.D.A.S. de nueve afios, por disposicién de la Jueza de Pri-
mera Instancia por Auto Interlocutorio Ntiumero 158, del 31 de diciembre del
2020 debié concurrir a la toma de dos muestras de sangre. Consta en esta
causa que el nino se realiz6 una primera prueba de ADN extrajudicialmente
agregada a fs. 3 de autos, donde se ha excluido al Senor O.A.A.A. como padre
del nifo. Estas pruebas deben ser valoradas conforme al articulo 183 y 184
del Cédigo de la Ninez que hacen referencia a las acciones de filiacién, de
un nifio concebido dentro del matrimonio en las acciones de desconoci-
miento. La Jueza de Primera Instancia dié cumplimiento a estos articulos
solamente para el diligenciamiento y la produccion de ésta prueba, sin em-
bargo en el momento de valorarlas no las consideré preferencialmente como
dispone la norma. (Opinién disidente de la magistrada Gloria E. Be-
nitez).
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FILIACION. Procedimiento para la filiacion. Procedimiento
especial en la accion de reconocimiento, contestacion o desconoci-
miento de la filiacién.

Sopesando la jerarquia de las normas; el articulo 53 de la Constitu-
ciéon Nacional de 1992 posibilita la investigacion de la paternidad. Esta
norma constitucional no establece plazos de caducidad para el ejercicio de
la accion de desconocimiento o de impugnacién de la paternidad como lo
disponen los articulos 239 y 247 del Cédigo Civil. El Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia no establece plazos en los articulos 183 y 184 al referirse al
procedimiento especial en la acciéon de reconocimiento, contestacion o des-
conocimiento de filiacién. E1 Cédigo Civil Paraguayo comenzé a regir el 01
de enero de 1987, por lo tanto, claramente es anterior a la Constitucion Na-
cional y a la ley 57 del afio 1990 que regulan el derecho a la identidad como
supremo derecho. Las resoluciones judiciales tienen sus efectos en el tiempo
y deben ser una manifestacioén de justicia. Sujetar a un niflo que no recibe
afecto ni es hijo del accionante considero injusto. En este tipo de juicios cau-
san ejecutoria, razon por la cual la instancia no concluye en los tribunales
de apelacién, y son revisados los fallos por la Corte Suprema de Justicia.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY. Pre-
lacion de las leyes.

Por consiguiente, al insertarse la norma Constitucional, Ley Suprema
de la Nacio6n, con preferencia a otras de rango inferior, conforme a la prela-
cion de las leyes dispuestas en el art. 137 de nuestra Carta Magna, y siendo
el derecho a la identidad un derecho fundamental, considero que los plazos
de caducidad no proceden en juicios de esta naturaleza.

FILIACION. Legitimacién.

A su vez el articulo 236 del Cédigo Civil prevé que es el marido quién
tiene accion para plantear el desconocimiento del hijo. El nifio en este caso
tiene nueve afnos, por lo cual se encuentra representado por su madre E.S.,
quien contribuyé efectivamente en el diligenciamiento de las pruebas de
ADN.
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FILIACION. Reclamacién de estado.

Encuentro errada la apreciacién de la jueza en el fallo en estudio,
cuando hace referencia a la posesién de estado a fojas 139 de autos. La po-
sesion de estado se valora conforme al articulo 235 del Cédigo Civil, cuando
el nifio no tiene la calidad de hijo conforme al titulo, que constituye el certi-
ficado de nacimiento. E.A.S. fue reconocido por el Serior O.A. y el instru-
mento publico se encuentra agregado a fs. 1 de autos. El articulo 235 del CC
se debe analizar en concordancia con la accién de reconocimiento de filiacion
prevista en el articulo 234 del CC en donde no existe un emplazamiento del
estado civil del nifio. El articulo 234 del CC expresa: “Los hijos tienen acciéon
para ser reconocidos por sus padre.... No habiendo posesion de estado, este
derecho sélo puede ser ejercido durante la vida de los padres”.

COSTAS. Costas al vencido.

En cuanto a las costas, en esta instancia, corresponde imponerlas a
la perdidosa, de conformidad del art. 203 del C.P.C inc. “b”

TApel. De la Niiiez y la Adolescencia de la Capital 30/11/2022
“E.D.A.S. s/ Desconocimiento de Filiacion” (Sent. N° 101).

Previo estudio de los antecedentes del caso el Tribunal resolvié plan-
tear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la sentencia?

En caso contrario, jes justa la sentencia recurrida?

Practicado el sorteo de ley, resulté el siguiente orden de votacién: Ro-
salba Garay Stéfani, Gloria Elizabeth Benitez Ramirez y Maria Belén
Agiiero Cabrera.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA MIEMBRO PRE-
OPINANTE MAGISTRADA ROSALBA MAGDALENA GARAY STE-
FANI, DIJO:

DE LA NULIDAD:

De la lectura de lo planteado a través del presente recurso, se infiere
que el mismo no ha sido fundado, por lo tanto, esta Magistratura considera
que, conforme con el Articulo 404 del Cédigo procesal civil no se advierte la
existencia de violacién al Derecho a la Defensa o al Debido Proceso, en con-
secuencia, ante la falta de fundamentacion del recurso interpuesto, es de
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parecer que corresponde declararlo desierto, de conformidad al articulo 419
del Cédigo procesal civil. Es mi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MIEMBRO
PREOPINANTE MAGISTRADA ROSALBA GARAY STEFANI, DIJO:

DE LA APELACION:

Por la sentencia recurrida el Juzgado resolvié: “1) NO HACER LU-
GAR, a la presente accién de DESCONOCIMIENTO DE FILIACION que
promueve el seiior O.A.A.A. contra la sefiora E.S.R. y con relacién al nino
E.D.A.S., por los fundamentos expuestos.... 4) COSTAS en el orden causado
5) NOTIFICAR por cédula en soporte papel a las partes. 5) EXPEDIR Copia
autenticada por Secretara a los interesados. 6) ANOTAR, registrar y remitir
copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia (134/139).

Por S.D. N° 173 de fecha 19 de mayo de 2022, el Juzgado aclaré la
S.D. N2 117 de fecha 12 de abril de 2022 estableciendo: 1) NO HACER LU-
GAR, a la presente accion de DESCONOCIMIENTO DE FILIACION que
promueve el senor O.A.A.A. contra sefiora E.S.R. y con relacién al nifno
E.D.A.S., por los fundamentos expuestos.... 2) COSTAS en el orden caudado.
3) NOTIFICAR por cedula en soporte pape/ a las partes. 4) EXPEDIR Copia
autenticada por Secretaria a los interesados. 5) ANOTAR, registrar y remi-
tir copia a la Exema. Corte Suprema de Justicia (fs. 149 vito).

Contra las referidas sentencias, el sefior O.A.A.A. por derecho propio
y bajo patrocinio de abogado, interpuso recurso de apelacion, expresando en
sus agravios: “El a quo afirma en la resolucién recurrida que los resultados
de las pruebas periciales de ADN realizadas no son contundentes y conclu-
yentes para el presente caso. Tal afirmacién se contrapone con lo expresa-
mente previsto en el Art. 184 del C.N.A. La preferencia o preponderancia
que se ha dado a la prueba cientifica radica en el hecho que la misma es la
Unica que permite establecer el vinculo paterno filial con certeza absoluta.
Aun en el hipotético caso de considerar la existencia de la referida filiacién
socio afectiva mencionada por el A quo, en el presente caso no podemos ha-
blar de que existe una relacién paterno — filial consolidada por el estado de
familia, ni una identidad asumida por el menor. Las declaraciones del nifio
realizadas en la audiencia en la que fue oido por el A quo nos permiten con-
cluir con certeza que no existe una identificacién de la figura paterna en
0.A,, o por lo menos no una exclusiva y consolidada. La Primera manifesta-
cion del nifio y lo que espontdaneamente respondio6 es que su padre es J. (pa-
reja de su madre), seguidamente habla de su papa R. y por tltimo menciona
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a 0. Cuando el nifio fue evaluado por la Psicéloga ni siquiera hizo referencia
a mi persona, hablé de su papa J. y de su papa R. Hay un paa que nos dejé6
que se llama R. y ahora tengo otro papa que se llama J. Hace un mes que
vive con nosotros. A R. hace mucho que ya no le veo como dos o tres meses,
antes venia a visitarnos en mi casa y me traia regalitos. Le extrano a R.
porque hace mucho ya no le veo. Existen ademads otras manifestaciones rea-
lizadas por el nifio que no pueden pasar por alto, por ejemplo, el hecho de
que no conoce c6mo se encuentra constituida mi familia, no sabe si tengo
padres, no sabe si tengo hermanos, no esta seguro de haber visto a mi ma-
dre. Estas manifestaciones lo iinico que ponen de manifiesto es que no existe
una relacién consolidada por el estado de familia erréneamente concluye la
Jueza. No podemos hablar de familia y estado de familia cuando que la fa-
milia que tenia formada con la madre del menor se disolvié cuando el nifo
tenia 7 meses, es decir, él nunca vivié en un ambiente familiar constituido
por papa, mama y hermanos. Para concluir la identidad de una persona no
puede basarse en una mentira; el interés superior del nifio se respeta cono-
ciendo su identidad biolégica y posibilitando conocer a su padre biolégico y
a su entorno, para asi construir una personalidad sana y equilibrada del
nifio E.D. Solicita la revocacién de la resolucién recurrida y, en consecuen-
cia, dispongan HACER LUGAR a la demanda de desconocimiento de filia-
cién y en consecuencia ordenar los tramites correspondiente para la rectifi-
cacion del acta de nacimiento (fs. 154/159).

Por A.I. No 143 del 28 de julio de 2022, este Tribunal dio por decaido
el derecho que tenia la Senora E.S. para contestar el traslado que le fuera
corrido por providencia de fecha 27 de junio de 2022 fs. 160 de autos. Asi-
mismo, se corri6 vista a la Defensora de la Ninez y la Adolescencia por el
plazo de 9 dias (fs. 163).

La Defensora de 1a Nifiez y la Adolescencia, interina del Cuarto, Abg.
Adriana Marecos, ha contestado la vista corridole. En su dictamen No 550
de fecha 08 de agosto de 2022, menciona de conformidad a los art. 337,339
y 341 del Cédigo Civil, da pie a la caducidad de la accién atendiendo a la
fecha de conocimiento por parte del Sr. O.A., fue iniciada en fecha 17 de
febrero de 2020, momento en que el actor recibe los resultados de la prueba
biolégica que habia realizado en forma particular, a raiz de dicho conoci-
miento plantea la accién en fecha 18 de mayo de 2020. Concluye que las
sentencias deben ser confirmadas (fs. 164/166).
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La Fiscal de la Nifez y la Adolescencia Abg. Monalisa Murioz de Lo-
vera manifesté: Esta representacion Fiscal no concuerda con la resolucion
tomada por la magistrada en el sentido de que la misma afirma que existen
medios probatorios suficientes para acreditar que el nifio E.D. cuenta con
una relacion socio afectiva muy fuerte con el Sr. O.A., contraponiéndose lo
observado y estudiado por la Psicéloga Forense del Equipo Asesor de la Jus-
ticia del Juzgado; en el cual menciona que el nifio E.D. presenta confusiones
con respecto a su identidad y a la figura paterna; ....” Con respecto a su
familia, si bien presenta pertenecia a la madre y sus dos hermanos,
hay confusiones con respecto a su identidad vy a la figura paterna’.
(fs. 178 ).

CUESTION PREVIA

El matrimonio constituido por los sefores E.S.R. y O.A.A.A. se realiz6
en fecha 24 de junio de 1998 conforme al certificado de fojas 02, fruto de
dicha unién naci6 E.D.A.S. (certificado de nacimiento de fojas. El presente
juicio lo inicio el sefior O.A.A.A. en fecha 18 de mayo de 2020, por descono-
cimiento de filiacién en contra de la sefiora E.S.R. con relacién al nifio
E.D.A.S., alegando que unos meses después del nacimiento del nifio E. sur-
gieron los problemas de la pareja, lo que culminé con la separacion de ambos
enero de 2014 y posterior divorcio en el afio 2016, las dudas con relacién a
la paternidad de que E. empezaron a surgir en el mes de febrero de 2020,
ante los rumores y sospechas de que E. podria no ser su hijo biolégico, el Sr.
0.A.A,, se realiza una prueba de ADN extrajudicial en el laboratorio Diaz
Gill, el cual arroja un resultado negativo a la paternidad del nifio E.D.A.S..

Corridole traslado a la parte demandada, sefiora E.S.R. neg6 rotun-
damente todo lo manifestado por la parte actora, asimismo ha referido que
en el acto de inscripcién del nacimiento del nifio, el Sr. O.A. se presentd
voluntariamente a reconocerlo, por lo que el cambio de identidad seria in-
justo y cualquier modificacién afectaria su personalidad e iria contra el in-
terés superior del nifo.

Obran en autos dos pruebas periciales de ADN, realizadas en el labo-
ratorio CURIE (fs. 86) como asi también del laboratorio ADN LAB GERNO-
MIC (fs. 100) concluyendo ambos laboratorios que;... “El sefior O.A. no es
el padre biolégico de E.D.A.S.”.

En el informe psicolégico por la Lic. Karina Gonzalez realizada al nifio
E.D.A.S. en conclusiones y recomendaciones menciona: Que el nifio E.D.A.S.
se encuentra con signo de perturbaciones de indole emocional y afectiva en
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sus personalidades realizadas con su historia de vida y con los conflictos
Jjudiciales actuales. Creemos convenientes abordar mediante tratamiento
psicoldgico el origen y la identidad del nifio teniendo en cuenta que los resul-
tados laboratoriales ADN han sido concluyentes ya que la madre sostiene
que su ex esposa es el padre del nifio E. necesita conocer a su padre bioldgico
de manera a construir una personalidad sana y equilibrada ya que se ha
vulnerado su derecho fundamental de tener una identidad y de tener un re-
lacionamiento con su padre y su entorno. Sugerimos que la progenitora debe
tener una actitud de predisposicion para que el nifio pueda conocer a su pa-
dre biologico (fs. 116).

Igualmente en el informe Psicol6gico por la Lic. Ana Karina Gonzélez
realizada a la seniora E.S.R. en sus conclusiones y recomendaciones men-
ciona: Segtin los resultados de los estudios realizados a la Sra. E.S.R. pre-
senta signos de conflictos intimos, inmadurez emocional y afectiva que con-
diciona su rol materno ya que no le brinda estabilidad y seguridad a su hijo
E. Serian conveniente que la Sra. reciba tratamiento psicoldgico de manera
a abordar conflictos mencionados ya que los mismos repercuten en la calidad
del vinculo entre madre e hijo. Por tiltimo, seria de suma importancia que la
progenitora priorice el bienestar del nifio E. por sobre interés personales o de
pareja (fs. 118 vlto).-

En la audiencia del nifio E.D.A.S. manifesté: Me dicen E.D. no tengo
apodos, voy al segundo grado en el colegio Otilia, vivo en Mariano Roque
Alfonso, con mi Mamd E. y mi Papd se llama J., mi hermano S. y D. y mi
abuela 1., me gusta jugar a las cosquillas, mis hermanos tienes 15 y 18 arios,
no me gusta el futbol, me gustan mds los autos a control remoto y jugamos a
las pistolas. Estoy de exdmenes y tengo clases virtuales, me gusta jugar play,
me siento muy bien, esta es la segunda que vengo creo que era J., no es la
verdad, no recuerdo. El papd de mis hermanos es O.A., cuando era mds chico
yo iba a su casa, pero después pensé el que mi mama le estaba engariando y
después ya no nos fuimos, yo le extraiio a mi hermano le trae galletitas y a
mi no me trae nada, viene cada domingo a llevarlos a ellos y yo me quedo en
mi casa. Con J. me llevo bien pero no le digo papd, él es novio de mi mamd
R. era un papd mio que le dejo a mi mamd también, después de O., yo a O.
le siento como mi papa, yo le quiero a él, una vez me trajo una pati-
neta por mi cumplearios, cuando cumpli 7 afios, mi mama no le ha-
bla a 0., yo solo suelo ver su coche cuando viene a buscarle a mis
hermanos y me gustaria que le siga siendo mi papa, también tengo a
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J. como una figura paterna, pero yo quiero mucho a O.. Mi mamd sale con
dJ. solos, él vive en nuestra casa. Yo siento por O. amor, ternura, yo no hablo
por teléfono con él, yo no le dije a mi mamd o mis hermanos que quiero ha-
blar con él, yo cuando juego play fornite, tienes que ganarles a todos y quedar
primero. Yo quiero verles a mi papd O. Una vez me recuerdo nos subimos a
su auto y me compro una pista de carrera, cuando mis hermanos se iban yo
también le veia mucho, no es siempre, con mis abuelos vivi siempre. La tl-
tima vez que O. le busco a mis hermanos fue el domingo pasado, cuando
tenia 6 afios yo vi una pelicula con O., a los papds de O., nunca les vi, no sé
st mis hermanos le conocen, no sé O. también hermanos, creo que a la mamd
de O. le vi una vez creo que se llama Na D., papd no vino el afio pasado pero
los reyes si vinieron y me trajeron bombdn y una pistola (fs. 117).

Queda suficientemente probado que el nifio E.D.A.S. nacié durante el
matrimonio del seior O.A.A.A. y la sefiora E.S., puesto que estos contraje-
ron matrimonio el 24 de junio de 1998, y que el mismo fue disuelto por sen-
tencia judicial Nro. 203 de fecha 5 de mayo de 2016, conforme nos instruye
el certificado de matrimonio de fojas 23 y el nifio E. naci6 el 7 de mayo de
2013, cuyo certificado expedido por el registro civil a fojas 01 de autos. Cabe
destacar que a tenor del dltimo instrumento publico, la declaracién de naci-
miento ante el Oficial del Registro Civil fue realizada el 13 de mayo de 2013,
o sea 6 dias después de acontecido este hecho juridico, por su padre el sefior
0.AAA.

Esta demanda de desconocimiento de la filiacién fue iniciada por el
sefior O.A.A.A. contra la senora E.S. y en relacién al nifio E.D.A.S. el 18
mayo de 2020, segun fojas 08 de autos. Haciendo un cémputo del plazo
transcurrido entre el nacimiento y la demanda, facil es advertir que trans-
currieron 7 anos, por lo que este lapso debe ser juzgado a la luz de las dis-
posiciones del Cédigo Civil, cuyo epigrafe dice ACCION DE FILIACION.

La cuestién debatida en el caso de estos autos, debe ser resuelta a
tenor del dispuesto en las acciones de filiacion cuyas normas fueron estable-
cidas desde los articulos 239 del Cédigo Civil establece: La accion de im-
pugnacion de la paternidad del hijo concebido durante el matrimo-
nio prescribe a los sesenta dias contados desde que el marido tuvo
conocimiento del parto, la demanda sera promovida contra la ma-
dre y el hijo. Si este falleciere, el juicio se ventilara con sus herede-
ros. Esta normativa tiene como fuente el articulo 254 del Cédigo Civil Vélez
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Serfield y el articulo 311 del ante proyecto del Cédigo Civil de Luis De Gas-
peri. Asimismo, el articulo 243 dispone: “Cuando el marido ha recono-
cido su paternidad expresa o tacitamente, o dejo vencer el plazo sin
desconocerla, la accién no podra ser deducida, salvo que por error
o fraudulentamente el marido haya sido inducido a reconocer el
hijo como propio. En este caso la accion debera ser promovida por
el marido, sus descendientes o herederos, dentro de los sesenta dias
de conocido el fraude o error”.

Bien sabemos que cada derecho subjetivo, para ser protegido le co-
rresponde una accién, y que promovida la misma entra en la é6rbita judicial,
el que en caso de conflicto debe resolver conforme a las reglas previstas en
la ley.

Noétese, que la ley utiliza el vocablo técnico juridico de prescripcion,
cuyo alcance corresponde definir. En esa finalidad es relevante recurrir a
los que dispone acerca de la prescripcion deliberativa del Cédigo Civil y que
para mejor ilustracion transcribir el articulo 633 del Cédigo Civil que dice:
Todo aquel que estuviera obligado al cumplimiento de un hecho o a obtenerse
de él. Podrd eximirse de su obligacion fundada en el transcurso del tiempo.
Conforme con las disposiciones de este Codigo. No estaran sometidos a
prescripcion extintiva los derechos derivados de las relaciones de
familia. Siendo asi el término de prescripcién utilizado en nuestra norma-
tiva mencionada maés arriba hace referencia a la caducidad de la accién. En
efecto el articulo 634 del Cédigo Civil dispone: Los derechos que en virtud de
la ley o del acto juridico constituido solo existan por tiempo determinado o
deban ser ejercidos dentro de él, no estdn sujetos a prescripcién. Caducan
por el vencimiento del plazo si no se dedujere la accion o se ejer-
ciere el derecho. En esta posicion juridica y a fin de dar mayor solidez a
esta opinién transcribimos lo que Manuel Osorio en su diccionario de Cien-
cias Juridicas Politicas y Sociales dice: Accion y efecto de caducar, acabarse
extinguirse, perder su efecto o vigor, por cualquier motivo, alguna disposi-
cion legal, algin instrumento piiblico o privado o algiin acto judicial o ex-
trajudicial. La caducidad se puede producir, entre otros motivos, por
la prescripcion, por el vencimiento del plazo, por falta de uso, por
desaparicion del documento. En conclusion el término de prescripcion
utilizado por el Cédigo Civil tiene la significacion y valor procesal de cadu-
cidad.
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La Corte Suprema de Justicia no ha declarado la inconstitucionalidad
de los articulos 239 y 243 que se aplican al presente caso, si bien han dicho
que otros plazos para estudiar la filiacién son inconstitucionales, se refieren
cuando la persona reconocida por otra quiere conocer su verdadera identi-
dad y como tal derecho personalisimo es imprescriptible, declara la incons-
titucionalidad de los plazos fijados.

A este respecto es importante traer a colacién el fallo de la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA en especial de la Ministra en ese entonces Dra.
Mirian Pena dice: “No obstante, st bien es dentro que la Sala Constitucional
ha declarado la inconstitucionalidad del art. 247 del Cédigo Civil en cuanto
limita en el tiempo plazo de caducidad de ciento ochenta (180) dias la pro-
mocion de la accion de impugnacion de paternidad / maternidad criterio
que comparto, cabe aclarar, que en tales casos el accionante era el propio hijo
quien reclamaba su derecho a conocer y hacer prevalecer su verdadera filia-
cion. Es decir, el contexto en que el art. 247 del Codigo Civil, se nuestra in-
compatibilidad con principios y postulados constitucionales y convenciona-
les de cardcter prevalente, es cuando se aplica el supuesto del hijo/a, titular
de derecho a esclarecer su filiacion, quien busca indagar su realidad biolo-
gica, en cuanto hace a su derecho a la identidad., no asi cuando se trata de
un tercero, quien con intereses distintos a los mencionados, se presenta a
promover la accién de Impugnacién, como es el caso de autos”.

Sin embargo, en el presente caso, el pedido de desconocimiento no es
realizado por quien detenta el derecho a la identidad, quien es el nifo
E.D.A.S., por el contrario, es su padre un adulto responsable, quien entabla
demanda contra la madre del nifio por el desconocimiento. Sin embargo,
hace esta demanda después de haberlo reconocido en forma voluntaria ante
el Registro del Estado Civil, reconocimiento que segun el articulo 231 del
Codigo Civil es “irrevocable y no admite condiciones ni plazos”.

Siendo asi, tenemos que la accién fue planteada fuera del plazo que
la ley otorga para hacerlo, por lo que ha caducado, por lo que es imposible
que la accién prospere.

El parentesco en la legislaciéon paraguaya.

El Cédigo Civil en su articulo 249 establece que el parentesco puede
ser por consanguinidad, afinidad y adopcién. El apelante expresa que no
esta regulada la filiacién socio afectiva, sin embargo, la adopcién es la mues-
tra més clara de aceptacion de la filiacién socio afectiva en el ordenamiento

[181]



JURISPRUDENCIA

juridico paraguayo. Por otro lado, la filiacién socio afectiva puede verse en
los plazos que la ley establece para reclamar el desconocimiento de filiacion.

Para mejor entendimiento es importante aclarar respecto al vinculo
por consanguinidad, jcémo se adquiere el mismo en nuestro ordenamiento
juridico? ;Por una prueba biolégica o por un reconocimiento voluntario? Esa
interrogante se aclara con lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley 1266/87,
que dispone: “El hecho de hacer constar el nombre del padre o de la madre
a indicacién de ellos en la partida del nacimiento, es suficiente reconoci-
miento de filiacién”. Tal reconocimiento voluntario es reforzado con la dis-
posicion del articulo 231 del Cédigo Civil que dice que el reconocimiento es
irrevocable y no admite condiciones ni plazos.

Es asi que el Estado Paraguayo determina que la consanguinidad se
determina por el reconocimiento voluntario de buena fe, tal acto solo puede
ser dejado sin efecto para el caso del marido a los 60 dias desde que tuvo
conocimiento del parto, que en el presente caso fue el mismo padre quien
inscribié el nacimiento 6 dias después del parto, habiendo transcurrido en
exceso el plazo que tenia para desconocer el reconocimiento realizado de
buena fe, por lo que presenté su accién de desconocimiento fuera del plazo
que la ley otorga para ello.

Al respecto, corresponde analizar si dicho plazo es aplicable, como ya
se mencioné mas arriba, tales plazos no fueron declarados inconstituciona-
les. Pues nuestro ordenamiento juridico reconoce la filiacién socio afectiva,
no solo en la adopcién, sino también en los casos -como el analizado- en los
que se reconoce a un hijo en forma voluntaria de buena fe, pero habiéndose
enterado que no es su hijo no se acciona en el plazo debido, haciendo que la
identidad del nifio se consolide. Por lo que no se puede afectar el derecho del
nifio a una identidad creada, a su estabilidad, a su paz familiar, cuando el
que ha reconocido voluntariamente tenga ganas de desconocerlo, dejando al
nifio en una absoluta inseguridad juridica.

Por otro lado, no se ha demostrado que el reconocimiento tuvo vicios
de la voluntad, no esta probado en autos que el Sr. A. fue inducido a error o
fraude para reconocer a su hijo, es mas, el mismo afirma que reconocié a su
hijo de buena fe; es asi que se aplica lo dispuesto por el articulo 288 del
Cédigo Civil que dispone: “La parte que ha sufrido error no puede prevalerse
de él contra las reglas de buena fe”. Siendo asi, el sefior A. reconocié6 a E. de
buena fe, sin que nadie le haya inducido a errar, por lo que su voluntad no
estuvo viciada. Ademas generé un vinculo juridico basado en la buena fe,
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del cual se generan derechos para E. quien también es considerado de buena
fe, por lo que no puede luego de 7 afios intentar desconocer el vinculo juri-
dico, que fue generado por su accién voluntaria y de buena fe. Incluso si
existia dudas debia aclararlas en el tiempo oportuno de 60 dias desde el
parto, pues de lo contrario se aplica lo dispuesto en el articulo 289 del cuerpo
legal citado, que establece: “...El error no perjudica cuando ha habido razén
para errar, pero no podra ser alegado cuando procediere de negligencia
imputable...”. Es decir, que la parte que solicita la nulidad por vicio de error
no puede alegar su propia torpeza para invalidar el acto.

En otras palabras, el Estado paraguayo permite que la consanguini-
dad se cree por un reconocimiento voluntario, pues implica generar derechos
a favor del nifio, pero no admite que la persona que reconoci6 en forma vo-
luntaria y de buena fe, desconozca al nifio a su antojo, en un plazo indefi-
nido, pues esa accién implica desplazamiento de derechos para el nifio.

En cuanto a la doctrina sobre la materia y normativas vigentes exis-
ten dos posturas; la teoria del biologismo puro o a ultranza que prio-
riza el origen genético o bioldgico del nifio/a por sobre cualquier otra cues-
tién, para esta parte de la doctrina lo que interesa es que la verdad biol6gica
coincida con la filiacién que ostente el sujeto en el certificado a la identidad
respectivo. Por otra parte, se encuentra la postura que sostiene que la iden-
tidad del nifio se sustenta ademas en la socio afectividad, considerando
de fundamental importancia no solo su realizada biolégica sino otros ele-
mentos que hacen a la faz dindmica del derecho al identidad, ya citados
precedentemente. A estas dos posturas, podemos agregar una tercera, que
llamamos ecléctica y que sostiene que se debe analizar la cuestion plan-
teada en cada caso concreto y a la luz del principio del interés superior del
nifio, debiéndose resolver lo que fuere mas beneficioso para el nifio/a y ado-
lescente sujeto a la consideracion del juzgador. Es justamente a esta ultima
postura, “la ecléctica”, que sostenemos a la presente fundamentacion.

En ese sentido el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Uni-
cef), en su obra “Manual de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos
del nifio”, aclara respecto al articulo 7 de la Convencion que: “la definicién
de “padres” incluye a los padres genéticos (lo cual es importante para el
nifio, aunque solo sea por razones médicas) y a los padres de nacimiento, es
decir la madre que da a luz y el padre que reclama la paternidad por la
relacion que tiene con la madre en el momento del nacimiento (o cualquiera
que sea la definicion social de padre en la cultura de la que se trate- ya que
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estas definiciones sociales son importantes para identidad del nifio). Asi-
mismo, légicamente, debe incluirse una tercera categoria, a de los padres
psicolégicos del nifo, lo que han cuidado de él durante periodos significati-
vos de su infancia y su nifez, y que de igual forma estan intimamente liga-
dos a la identidad del nifio y, por lo tanto, a los derechos reconocidos en el
articulo 8”'.

La misma obra aclara que el término utilizado en la Convencién en
su articulo 7 “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres..” autoriza
que en ciertos casos el nifio no conozca a sus padres, aclara que los Estados
partes pueden establecer limitaciones a tal derecho, como ser entre otras:
1) cuando las leyes de adopcion limitan el derecho al acceso a la informacién
sobre padres biolégicos 2) nifios nacidos dentro del matrimonio 3) cuando
las leyes protegen el anonimato de la donacién de 6vulos/espermas. Sin em-
bargo, estas limitaciones citadas son las mas controvertidas, por lo que se
aclara que si bien el Estado puede permitir en ciertos casos que el nifio no
conozca su verdadera identidad, debe reconocer el derecho a su autonomia
progresiva, es decir, a poder investigar su verdadera paternidad cuando el
nifio lo decida, por lo que dicha accién al ser un derecho humano personali-
simo, es imprescriptible y la presente acciéon no causa cosa juzgada para el
nifio que a la fecha no cuenta con la suficiente madurez para determinarse?.

El interés superior del nifio y su autonomia progresiva.

Siendo asi, corresponde proteger el interés superior del nifo, es decir
proteger todos sus derechos en todo momento y en caso que exista oposicion
de derechos, hacer una ponderacién de los mismos para que la proteccion
sea lo més efectiva posible. En el presente caso, se contrapone la identidad
biolégica con la identidad socio afectiva del nifio, pues el demandante lo re-
conoci6 en forma voluntaria, siendo un adulto responsable de sus actos, dejé
transcurrir siete anos desde el conocimiento del parto para iniciar el juicio,
por lo que no se puede privar al nifio de identidad paterno filial, pues nues-
tro ordenamiento juridico protege la identidad formada y la estabilidad fa-
miliar, conforme a lo dispuesto por el articulo 49 de la Constitucién de la
Republica. Diferente seria la cuestion si es el niflo o nifla quien impugna la

1 UNICEF, Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del
nifo. Afio 2001. Pag. 109
2 Ibidem, Pag. 109
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paternidad, pues es parte a su derecho personalisimo a la identidad, un de-
recho humano fundamental que es imprescriptible, conforme lo habia men-
cionado la Ministra Mirian Pena en el fallo de 1a Corte Suprema de Justicia,
mas arriba mencionado.

Respecto a si la cuestion analizada hace cosa Juzgada, esta Magistra-
tura considera que la accién de desconocimiento que se da entre el padre
contra la madre respecto al desconocimiento de filiacion hace cosa Juzgada,
sin embargo, el derecho del nino a definir su identidad se mantiene intacto,
porque si bien el nifio fue oido, conforme a su edad y madurez, se considera
que el mismo todavia no tiene la madurez suficiente para comprender las
implicancias juridicas del reconocimiento de filiacién que realizé O.A. como
su padre y el actual juicio de desconocimiento. En otras palabras, el nifio
tiene protegido su derecho a saber la verdad material, a conocer su verdad
biolégica, pues su padre quien lo reconocié ante el Registro Civil no es su
padre biolégico, conforme a las pruebas agregadas en autos. Sin embargo,
el acto de reconocimiento realizado produce efectos juridicos hasta tanto
sean dejados sin efecto, el Sr. O.A. intenté dejar sin efectos a través del jui-
cio de desconocimiento, pero lo hizo fuera del plazo legal que tenia para ha-
cerlo, por lo que no se puede hacer lugar a dicho pedido. Sin embargo,
cuando E.D.A.S. tenga la suficiente madurez para determinar si quiere se-
guir identificindose juridicamente como hijo de O.A., podra plantear la ac-
cion de impugnacién de filiacién y dejar sin efecto tal reconocimiento.

No obstante, a la fecha el nifio se sigue identificando como hijo de O.,
segun sus expresiones ante el Juzgado: “...yo a O. le siento como mi papad,
yo le quiero a él, una vez me trajo una patineta por mi cumplearios,
cuando cumpli 7 arios, mi mama no le habla a O., yo solo suelo ver
su coche cuando viene a buscarle a mis hermanos y me gustaria que
el siga siendo mi papd...”. Por lo que esta Magistratura no cree que el
nifio sienta interés en perder a su padre, es mas, en otra parte de la audien-
cia reclama el cumplimiento del rol de padre O., cuestién exigible al Sr. O.,
pues el reconocimiento que realiz6 en forma valida, no fue impugnado en el
plazo legal que tenia para hacerlo.

Se podria decir que proteger la actual identidad del nifio seria negar
la realidad, pues se ha probado que el Sr. A. no es padre biolégico de E., sin
embargo, la realidad biolégica no es la inica faz de la identidad del nifio, la
realidad identificada es mucho més profunda, implica la realidad histérica
del nino, quien crecié como el menor de tres hermanos, que reconocen como
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padre al Sr. A., que se identifican como hermanos de madre y de padre, E.
es conocido en la escuela y ante sus amigos con ese apellido, como hijo del
Sr. A. Por tanto, es necesario que el Estado paraguayo respete la realidad
total de este nifno y que solo si él desea cambiarla pueda hacerlo en el mo-
mento que tenga madurez suficiente. Los nifios no pueden ser victimas de
adultos que lo reconocen y lo desconocen a su antojo, es por eso que la ley
establece limitaciones de tiempo al desconocimiento, para que el desplaza-
miento de la identidad no sea arbitrario ni en cualquier momento.

La conclusién nos conduce inevitablemente a que la accién de desco-
nocimiento promovida por el sefior O.A.A.A. contra la senora E.S. respecto
al nino E.D.A.S. se ha planteado fuera del plazo legal establecido en el 4m-
bito jurisdiccional, por lo que la sentencia recurrida necesariamente debe
ser confirmada, imponiendo las costas al actor, ambas instancias. Es mi
voto.

En cuanto a las costas, las mismas corresponden sean impuestas a la
perdidosa, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 203 “inc b”. ES MI
VOTO.

A SU TURNO LAS MAGISTRADA GLORIA ELIZABETH BENI-
TEZ RAMIREZ DIJO:

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA MIEMBRO GLORIA
ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ D1JO:

El sefior O.A.A.A. por derecho propio y bajo patrocinio de Abogada,
interpuso recurso de nulidad, sin embargo, no fundamenté dicho recurso
limitandose solamente a expresar agravios con respecto a la apelacion tam-
bién interpuesta segun se corrobora con el referido escrito de fundamenta-
cién presentado en autos. No obstante, considero que la Magistrada de Pri-
mera Instancia ha aplicado arbitrariamente el articulo 54 de la Constitu-
cion Nacional, al no valorar objetivamente las pruebas producidas dentro
del expediente, redactando una Sentencia Definitiva basada en el volunta-
rismo de la Magistrada, sin considerar razonablemente la legislacion vi-
gente en la Jurisdiccién de la Nifiez como el articulo 53 de la Constitucion
Nacional: “Todos los hijos son iguales ante la ley. Esta posibilitara la inves-
tigacién de la paternidad”. Tampoco la Magistrada ha desvirtuado las ajus-
tadas recomendaciones glosadas a fs. 119 y 169 de autos de la representante
del Ministerio Publico y de la Defensa Publica a fojas 125/129. No obstante
considero que debo expedirme conforme al articulo 407 del Cédigo Procesal
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Civil que dice: “Cuando el Tribunal puede decir a favor de la parte a quién
aprovecha la nulidad, no la pronunciard”. ES MI VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA MIEMBRO GLORIA
ELIZABETH BENITEZ RAMIREZ DIJO:

Corresponde realizar un analisis previo de lo acontecido en el pre-
sente juicio de la siguiente manera:

El seinior O.A.A.A. por derecho propio y bajo patrocinio de Abogada,
promovié el juicio de desconocimiento de filiacion, en fecha 18 de mayo de
2020 y agreg6 la copia de un Informe de Analisis de Paternidad por ADN
realizado en el laboratorio Diaz Gill, cuyo resultado fue: “no presenta vinculo
bioldgico de paternidad”. (fs.3/8).

Por providencia de fecha 10 de junio de 2020 el juzgado de primera
instancia tuvo por presentado al recurrente, dio por iniciado el juicio por
desconocimiento de filiacién, y corrié traslado a la adversa por el plazo de 9
dias. Asimismo, dio intervencién a la Defensoria de la Nifiez y la Adolescen-
cia de Turno y al Ministerio Pablico. (fs.11).

La senora E.S. contesté el traslado solicitando el rechazo de la de-
manda a fs. 26/28. Sin embargo ofrecié pruebas documentales, testificales y
solicito la realizacion de prueba de ADN en el laboratorio Curie.

A fs. 30 la Abg. Bettina Ovando, Defensora Publica de la Nifiez y la
Adolescencia se dio por notificada de la providencia de fecha 10 de junio de
2020 y tomé intervencion en los autos. Igualmente, la Agente Fiscal Abg.
Monalisa Munoz se dio por notificada de las providencias de fecha 10 de
junio y 10 de julio de 2022 (fs. 32).

A fs. 75 obra el acta de constitucién de la Actuaria en la dependencia
del Laboratorio Diaz Gill el 28 de enero de 2021 para la toma de muestras,
estando presente el Senior O.D.A.A.

A fs. 77 se observa el acta de realizacién de la toma de muestras de
ADN en el Laboratorio Curie, realizada al seiior O.A.A.S., a la Sefiora E. S.
y al nino E.D.A.S. cuyo resultado fue: “Conclusidn, el seiior O.A.A.A. no es
padre biolégico del menor E.D.A.S.”. (fs. 84/86).

Asimismo, se agregé el resultado de la prueba pericial de ADN remi-
tido por la Dra. Marta Oviedo del Laboratorio ADN LAB, en el cual se con-
cluyé lo siguiente: “ fior O.A.A.A. n 1 re bioldgi E.D.A
(fs. 95/102).

El nifio E.D.A.S. de nueve afios, por disposicién de la Jueza de Pri-
mera Instancia por Auto Interlocutorio Numero 158 del 31 de diciembre de
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2020 debié concurrir a la toma de dos muestras de sangre. Consta en esta
causa que el nifio se realizé una primera prueba de ADN extrajudicialmente
agregado a fs. 3 de autos, donde se ha excluido al Sefior O.A.A.A. como padre
del nino. Estas pruebas deben ser valoradas conforme al articulo 183 y 184
del Cédigo de la Nifiez que hacen referencia a las acciones de filiacion, de
un nifio concebido dentro del matrimonio en las acciones de desconoci-
miento. La Jueza de Primera Instancia dio cumplimiento a estos articulos
solamente para el diligenciamiento y la produccién de esta prueba, sin em-
bargo en el momento de valorarlas no las consider6 preferencialmente como
dispone la norma.

Por otra parte, a fs. 116 se observa el Informe Psicolégico N° 56/20
realizado por la Lic. Ana Karina Gonzélez al nifio E.D.A.S., del cual se des-
prende de los resultados obtenidos lo siguiente: “...Con respecto a su familia,
st bien presenta pertenencia a la madre y sus dos hermanos, hay confusiones
con respecto a su identidad y a la figura paterna: “Hay un papd que nos dejo
que se llama R. y ahora tengo otro papd que se llama J., hace un mes que
vive con nosotros”, “A R. hace mucho que ya no le veo como dos o tres meses,
antes venia a visitarme en mi casa y me traia regalitos”, “Le extrario a R.
porque hace mucho que ya no le veo”. Seguidamente, en sus conclusiones y
recomendaciones dijo: “...Segiin los resultados de los estudios realizados al
nifio E.D.A.S. se encuentra con signos de perturbaciones de indole emocional
y afectiva en su personalidad relacionados con su historia de vida y con los
conflictos judiciales actuales. Creemos conveniente abordar mediante trata-
miento psicoldgico el origen v la identidad del nifio teniendo en cuenta que
los resultados laboratoriales (ADN) han sido concluyentes ya que la madre
sostiene que su ex esposo es el padre del nifio. E. necesita conocer a su padre
biolégico de manera a construir una personalidad sana y equilibrada ya que
se ha vulnerado su derecho fundamental de tener una identidad vy de tener
un relacionamiento con su padre y su entorno. Sugerimos que la progenitora
debe tener una actitud de predisposicion para que el nifio pueda conocer a
su padre bioldgico...”. Tampoco el Juzgado de Primera instancia valoré el
informe de la psicéloga que sostuvo que el nifio necesita conocer a su padre
biolégico.

A fs. 117 obra el acta en donde fue oido el nifio E.D. quien manifest6
cuanto sigue: “Me dicen E.D., no tengo apodos, voy al segundo grado en el
colegio O., vivo en M. R. A., vivo con mi mamd E. y mi papa se llama J., mi
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hermano S. y D. y mi abuela 1., me gusta jugar a las cosquillas, mis herma-
nos tienen 15 y 18 anios, no me gusta el futbol, me gustan mds los autos a
control remoto y jugamos a las pistolas. Estoy de exdmenes y tengo clases
virtuales, me gusta jugar play, me siento muy bien, esta es la segunda vez
que vengo, es un poco aburrido aqui, mis apellidos son A.S. y el apellido de
mi papd creo que era J., no se la verdad, no recuerdo. El papd de mis her-
manos es O.A., cuando yo era mds chico yo iba a su casa, pero después penso
él que mi mamd le estaba engafiando y después ya no nos fuimos, yo le ex-
trafio, a mi hermano le trae galletitas y a mi no me trae nada, viene cada
domingo a llevarlos a ellos y yo me quedo en mi casa. Con J. me llevo bien
pero no le digo papd, él es novio de mi mamd. R. era un papd mio que le dejo
a mi mamd también, después de O., yo a O. le siento como mi papd, yo le
quiero a él, una vez me trajo una patineta por mi cumplearios, cuando cumpli
7 afios, mi mamd no le habla a O., yo solo suelo ver su coche cuando viene a
buscarle a mis hermanos, y me gustaria que el siga siendo mi papd, también
tengo a J. como una figura paterna, pero yo quiero mucho a O. Mi mamd
sale con J. solos, él vive en nuestra casa. Yo siento por O. amor, ternura, yo
no hablo por teléfono con él, yo no le dije a mi mamd o mis hermanos que
quiero hablar con él, yo cuando juego play juego fornite, tienes que ganarle
a todos y quedar primero. Yo quiero verle a mi papd O., una vez me recuerdo
nos subimos a su auto y me compro una pista de carrera, cuando mis her-
manos se iban yo también le veia mucho, no es siempre. Con mis abuelos vivi
sitempre. La tltima vez que O. le busco a mis hermanos fue el domingo pa-
sado, cuando tenia 6 afios yo vi una pelicula con O., a los papds de O. nunca
les vi, no sé si mis hermanos le conocen, no sé si O. también tiene hermanos,
creo que a la mamd de O. le vi una vez creo que se llama Na D., papd Noel
no vino el anio pasado pero los reyes si vinieron y me trajeron bombén y una
pistola...”. El ninio E. ha relatado en el momento de ser oido, la realidad de
su vida. Ha expresado con mucha solvencia las distintas situaciones por las
que ha pasado con la disgregacion de su familia desde la separacién de su
madre del Sefior O.A. El desarrollo de todas las pruebas y el ejercicio del
derecho del nifio a ser oido debe resolverse conforme a las leyes y a los prin-
cipios rectores pertenecientes a esta jurisdiccion como la efectividad de los
derechos del nino, la autonomia progresiva, y el interés superior del mismo.
No hacer lugar a esta accién de desconocimiento a partir de la opinién del
nifio y de las pruebas correctamente valoradas, implicaria una pérdida de
tiempo de todo el sistema de justicia para dejar la situacién juridica del nifio
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sin alterarla y un despliegue de pruebas sobre todo la de adn, solamente
para traerle al nifio y que siga con una identidad que no le pertenece.

La Agente Fiscal Abg. Monalisa Mufioz al contestar vista concluyé lo
siguiente: “...El demandante se ha presentado a promover juicio de descono-
cimiento de filiacion en contra de la Sra. E.S.R. a favor del nifio E.D.A.S. de
8 afios de edad, presentando varias pruebas documentales con respecto al
resultado de pruebas de ADN realizadas en forma extra judicial, como asi
también la prueba pericial de ADN dentro del proceso. En el escrito presen-
tado por la parte actora alega que posterior al divorcio empezaron las dudas
sobre la verdadera identidad del nifio, la madre a contestar la demanda negé
rotundamente todo lo manifestado por la parte actora, refiriendo que en el
acto de inscripcion de nacimiento del nifio, el Sr. O.A. se presenté volunta-
riamente a reconocerlo, por lo que un cambio de identidad seria injusto y
cualquier modificacion afectaria su personalidad e iria contra el interés su-
perior del nifio. La parte demandada no cuestiono los resultados de la
prueba de ADN sustanciadas dentro del proceso, pero no ha propuesto nin-
gun perito o laboratorio que pueda realizar la prueba de ADN. Del mismo
modo cabe mencionar que la madre del nifio nunca se opuso a las pruebas
de ADN sustanciadas en el periodo probatorio, las cuales excluyeron al Sr.
O. como progenitor del nifio...”.”... Teniendo en cuenta que una identidad de-
finida y saludable estd intimamente emparentada con la definicion de auto-
concepto, es decir, el concepto que el propio nifio tiene de si mismo. Es indis-
pensable que el nifio no interiorice aquellos comentarios negativos que puede
haber oido (y que casi siempre juegan en contra del desarrollo de una perso-
nalidad positiva y saludable). Para ello, debemos trabajar en la adecuada
imagen de si mismo. Es decir, debemos evaluar el tipo de autoimagen que el
ninio tiene para poder ajustar aquello que él crea: si el nifio tiene un auto
concepto de superioridad no es positivo pero tampoco lo es si tiene un auto
concepto de inferioridad. Equilibrar este proceso de formacion de la perso-
nalidad facilitard la formacion de un adecuado auto concepto y, en conse-
cuencia sentard las bases para la construccion de una identidad positiva y
saludable...”.

En el mismo sentido la Abg. D.V.A.C. al contestar vista se adhiri6 a
lo manifestado por la Agente Fiscal Monalisa Mufioz y agregé cuanto sigue:
“...El nifio E.D.A.S. tiene derecho a conocer su origen vy forjar una identidad
sana que lo lleve a su mdximo potencial. De la constancia en autos resulta
evidente que si bien existe aun un fuerte lazo afectivo con el Sr. O.A., el
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mismo va sufriendo las consecuencias del conflicto judicial actual. Es preo-
cupante la manera como ambos adultos, tanto la Sra. E.S. a quien se reco-
mienda “priorizar el bienestar del nifio Esteban por sobre intereses persona-
les o de pareja” (Inf. N° 59/2021) y “que tenga predisposicion para que el
ninio pueda conocer a su padre biolégico” (Inf. N° 56/21), como el Sr. O.A., a
quien se sugiere considerar las expresiones de E. “yo le extrario, a mi hermano
le trae galletitas y a mi nada”, llevaron adelante este proceso con el nifio, lo
cual se refleja en la manera como siente que acttian con él y las confusiones
con respecto a la figura paterna, lo cual se refleja en los resultados obtenidos
en la evaluacion psicoldgica N° 56/2021...".

Precisamente por S.D N° 117 del 12 de abril de 2022 y su aclaratoria
S.D N° 173 de fecha 19 de mayo de 2022, el Juzgado de Primera Instancia
de la Ninez y la Adolescencia del Tercer Turno resolvié no hacer lugar a la
accién de desconocimiento de filiacién promovida por el sefior O.A.A.A. con-
tra la senora E.S.R. con relacién al nino E.D.A.S. (fs.134/139; 149). Esta
Sentencia definitiva considero injusta por las razones expuestas.

Contra estas resoluciones interpuso recurso de apelaciéon el sefior
0.A.A.A. quien sostuvo en sus agravios que las sentencias recurridas violan
el orden publico y el derecho de rango constitucional y que la jueza utilizé
como fundamento para resolver la filiacién socio afectiva inexistente en
nuestro ordenamiento juridico y en consecuencia, no hizo lugar al juicio de
desconocimiento planteado por su parte, habiéndose probado durante todo
el juicio, incluso a través de la prueba pericial de ADN que no existe vinculo
biolégico entre el seior O.A.A.A. y el ninio E.D.A.S.. (154/159).

Conforme se observa en el escrito de fs. 169/178, la Agente Fiscal Abg.
Monalisa Mufioz manifest6 estar de acuerdo con la expresiéon de agravios
presentada por el apelante por ajustarse a derecho y recomendé hacer lugar
a los recursos de apelacion y nulidad revocando las sentencias recurridas.

Ahora bien, en atencién a las consideraciones expuestas precedente-
mente, resulta necesario traer a colacién las disposiciones legales referentes
al presente caso.

La ultima parte del Art. 53 de la Constitucién Nacional dice: “...Todos
los hijos son iguales ante la ley. Esta posibilitara la investigacion de la
paternidad. Se prohibe cualquier calificacion sobre la filiacion en los do-
cumentos personales”.
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El Art. 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nina, en
su primer apartado, dispone: “El nifio serd inscripto inmediatamente des-
pués de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a ad-
quirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos.” A su vez, el primer apartado del Art. 8 del mismo
cuerpo legal reza: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

El Art. 18 del C.N.A. establece: “El nifio y el adolescente tienen dere-
cho a la nacionalidad paraguaya en las condiciones establecidas en la Cons-
titucion y en la Ley. Tienen igualmente derecho a un nombre que se inscri-
bird en los registros respectivos, a conocer y permanecer con sus padres y a
promover ante la Justicia las investigaciones que sobre sus origenes estimen
necesarias”.

En definitiva, corresponde al Poder Judicial la correcta interpreta-
cion, integracién y aplicacién de la Constitucién Nacional, la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio y del Cédigo de la Ninez del 2001.
En esta jurisdiccion especializada se aplican las normas que protegen el de-
recho a la identidad de los nifios y el concomitante derecho del nifio a cono-
cer la verdad sobre su origen. En base a las disposiciones legales antes
transcriptas, los nifios, nifias y/o adolescentes tienen el derecho a conocer a
sus padres y a vivir con ellos. La magistratura de la ninez no deberia con-
sentir una mentira cuando existe un juicio en el que se ha dilucidado la
verdad y la madre contribuyé llevando al nifio, dos veces para la extraccion
de muestras y la realizacién de la prueba de ADN. Sumado a que el nifio
considera a R.,ad. ya O. como padres y conoce como parte activa este litigio.
Tampoco se puede obligar por medio de una resolucién judicial a una per-
sona que no es el padre a brindar afecto a un nifio, conforme dijo el nifio en
el momento de ser oido, no recibe el mismo trato que reciben sus hermanos.
El niio E. esta definida, el comprende que existe un juicio donde es parte y
que lo afectada, y ha manifestado en el momento de ser oido entre otras
cosas ya copiadas antes que O. es el padre de sus hermanos y considera a J.
y R. como padres.

Sopesando la jerarquia de las normas; el articulo 53 de la Constitu-
cion Nacional de 1992 posibilita la investigaciéon de la paternidad. Esta
norma constitucional no establece plazos de caducidad para el ejercicio de
la accién de desconocimiento o de impugnacién de la paternidad como lo
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disponen los articulos 239 y 247 del Cédigo Civil. El Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia no establece plazos en los articulos 183 y 184 al referirse al
procedimiento especial en la accién de reconocimiento, contestacion o des-
conocimiento de filiacién. E1 Cédigo Civil Paraguayo comenzé a regir el 01
de enero de 1987, por lo tanto, claramente es anterior a la Constituciéon Na-
cional y a la ley 57 del afio 1990 que regulan el derecho a la identidad como
supremo derecho. Las resoluciones judiciales tienen sus efectos en el tiempo
y deben ser una manifestacién de justicia. Sujetar a un niflo que no recibe
afecto ni es hijo del accionante considero injusto. En este tipo de juicios no
causan ejecutoria, razén por la cual la instancia concluye en los tribunales
de apelacién, y son revisados los fallos por la Corte Suprema de Justicia.

Por consiguiente, al insertarse la norma Constitucional, Ley Suprema
de la Nacio6n, con preferencia a otras de rango inferior, conforme a la prela-
cion de las leyes dispuestas en el art. 137 de nuestra Carta Magna, y siendo
el derecho a la identidad un derecho fundamental, considero que los plazos
de caducidad no proceden en juicios de esta naturaleza.

La sentencia definitiva nimero 117 del 12 de abril de 2022 Fojas
134/139, refiere: “que este tipo de acciones hace cosa juzgada material, ra-
z6n por la cual realizaria un analisis exhaustivo”. Tales asi que dentro del
periodo probatorio dispuso la jueza la realizacién de tres pruebas de ADN,
de las cuales dos pruebas se produjeron en forma y tiempo, con la presencia
de las partes y la actuaria. En las dos pruebas se excluyé como padre al
sefior O.A.A. Estas pruebas no fueron valoradas conforme a la Constituciéon
Nacional ni las leyes por el Juzgado de Primera Instancia. Tanto la repre-
sentante del Ministerio Publico como la defensora del nifio han recomen-
dado se haga lugar a la accion de desconocimiento de filiacién en atencion a
todas las pruebas que obran en la causa, pues han valorado los hechos en
los fundamentos de derecho, asi como el informe psicolégico que dice que E.
necesita conocer a su padre biolégico y la opinién del nifno:” quien dijo que
vive con su papa que se llama J., el papa de mis hermanos es O.A.,
........ cuando yo era mas chico iba a su casa, después pensé el que mi mama
le estaba engafiando, a mis hermanos le trae galletitas y a mi no me trae
nada, viene cada domingo a buscarle a ellos y yo me quedo en mi casa R. era
un papa mio que le dejé a mi mama también”. (articulo 12 de la ley 57/90).

Tanto el Dictamen N° 466 del 30 de noviembre de 2021 de la Agente
Fiscal Monalisa Mufioz ha dictaminado: “Teniendo en cuenta que una iden-
tidad definida y saludable esta intimamente emparentada con la definicién
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de auto concepto, es decir el concepto que el propio nifio tiene de si mismo.
Es indispensable que el nifo no interiorice aquellos comentarios negativos
que puede haber oido. Y finalmente recomienda hacer lugar al juicio de des-
conocimiento de filiacion iniciado por el Sefior O.A.A.A. contra la Senora
E.S.R. a favor del nifio E.D.A.S. En el mismo sentido la Defensora de la
Nifiez y la Adolescencia Abogada V.A. ha dictaminado que el Nifio E. tiene
el derecho a conocer su origen y a forjar una identidad sana que lo lleve a
su maximo potencial y se adhiere a las recomendaciones de la Fiscal.

En la Sentencia Definitiva, la Jueza hace referencia a una cita doctri-
nal de Varsi Rospingliosi, Enrique que explica:” La familia es el conjunto de
individuos que comparten una vida bajo la misma escala de valores en la
cual el afecto es su principal razén de integracién” Este concepto no puede
aplicarse en esta causa, pues debemos leer lo acontecido en la misma, pri-
mero existe una disgregacion de la familia, desde el divorcio de los sefnores
0.y E. El Sefior O.A., segin dijo el nifio no lo retira a él ni le trae galletitas.
El Sefior O. ha solicitado el desplazamiento de la calidad de hijo del nifio E.
y la jueza al sentenciar a fojas 138 vuelto de autos resalta:” se ha quebrado
el relacionamiento paterno filial”. Se evidencia que la Magistrada ha valo-
rado de un modo contradictorio el concepto seiialado por la misma y lo dicho
por el nifo al ser oido y las pruebas agregadas a la causa. A su vez el articulo
236 del Codigo Civil prevé que es el marido quién tiene acciéon para plantear
el desconocimiento del hijo. El nifio en este caso tiene nueve anos, por lo
cual se encuentra representado por su madre E.S., quien contribuyé efecti-
vamente en el diligenciamiento de las pruebas de ADN. Debo resaltar que
en la instancia recursiva la madre del nino no contesté los agravios del re-
currente. Encuentro errada la apreciacion de la jueza en el fallo en estudio,
cuando hace referencia a la posesion de estado a fojas 139 de autos. La po-
sesion de estado se valora conforme al articulo 235 del Cédigo Civil, cuando
el nino no tiene la calidad de hijo conforme al titulo, que constituye el certi-
ficado de nacimiento. E.A.S. fue reconocido por el Senor O.A. y el instru-
mento publico se encuentra agregado a fs. 1 de autos. El articulo 235 del CC
se debe analizar en concordancia con la accién de reconocimiento de filiacién
prevista en el articulo 234 del CC en donde no existe un emplazamiento del
estado civil del nifio. El articulo 234 del CC expresa: “Los hijos tienen accién
para ser reconocidos por sus padres..... No habiendo posesion de estado, este
derecho sélo puede ser ejercido durante la vida de los padres”.
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Resulta necesario traer a colacion como precedente lo resuelto por la
Excelentisima Corte Suprema de Justicia en los expedientes caratulados:
Consulta Constitucional en el Juicio “B.T.C.B., D.E.C., M.I. B.Y., L.EAV. s/
Desconocimiento e Impugnacion de Filiacién y Rectificacion de Instrumento
Publico” y Consulta Constitucional en el Juicio “E.D.V.C. ¢/ M.M.V.S. s/ Im-
pugnacién de Filiacién”.

La Jueza de Primera Instancia menciona a fs. 117 vuelto de autos que
el nino firmé cuando fue oido el 12 de noviembre de 2021 E.D.A.S., luego al
final del acta el nifio estamp6 su nombre con ambos elementos. Acreditan-
dose nuevamente conjuntamente con los otros elementos de prueba que el
nifio tiene el derecho de conocer a su padre biolégico.

En base a todo lo expuesto, teniendo en cuenta las pruebas obrantes
en autos, y el Principio Superior del Nifio que dispone el respeto a sus vincu-
los familiares, la condicién de persona en desarrollo del nifio y a ser oido,
corresponde revocar la S.D N° 117 del 12 de abril de 2022 y su aclaratoria
S.D N° 173 de fecha 19 de mayo de 2022 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifez y la Adolescencia del Tercer Turno y hacer lugar al
juicio de desconocimiento de filiacién promovido por el Sefior O.A.A.A. con-
tra la Senora E. S. a favor del nifio E.D.A.S.

Las costas en esta instancia deben ser impuestas a la perdidosa en
virtud al articulo 203 inc. b) del C.P.C. ES MI VOTO.

A SU TURNO LA MAGISTRADA MARIA BELEN AGUERO CA-
BRERA DIJO:

Que se adhiere, al sentido del voto de la Colega preopinante RO-
SALBA GARAY, y me permito agregar cuanto sigue:

Cabe resaltar, que por Acuerdo y Sentencia No 26 de fecha 24 de mayo
del 2022 est4a Magistratura ha sentado su postura en cuanto la caducidad
del derecho que posee el accionante a los efectos de impugnar o desconocer
la paternidad, en los casos en que la ley establece un plazo. Sin embargo,
dicho plazo no puede ser aplicable cuando el hijo desea conocer sus origenes,
puesto que es un derecho imprescriptible consagrado en la Constitucion Na-
cional, en concordancia con la Convencién Internacional de los Derechos del
Nino y Adolescentes.

En cuanto a las costas, en esta instancia, corresponde imponerlas a
la perdidosa, de conformidad del art. 203 del C.P.C inc. “b”. ES MI VOTO.
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JURISPRUDENCIA

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando los Sefiores Miem-
bros, todo por ante mi de que certifico, quedando acordada la sentencia que
inmediatamente sigue.

SENTENCIAN°101

Asuncién, 30 de noviembre de 2022.

VIS T O: Lo que resulta de la votacion que incluye el acuerdo prece-
dente y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adoles-
cencia de la Capital,

RESUELVE:

1) DECLARAR desierto el recurso de nulidad

2) CONFIRMAR la S.D. N° 117 de fecha 12 de abril de 2018 y su
aclaratoria SD N° 173 de fecha 19 de mayo de 2022, dictadas por el Juzgado
de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia del Tercer Turno, en
base a los fundamentos esgrimidos en el presente fallo.

3) IMPONER LAS COSTAS a la perdidosa.

4) ANOTESE, registrese y remitase copia a la Excma. Corte Su-
prema de Justicia.

FIRMADO: Dra. Rosalba Garay Stéfani, Abg. Gloria Elizabeth Beni-
tez, Abg. M. Belén Aguero.

Ante mi: Abg. Claudia Patricia Vera Sosa.

kR
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