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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion inicia con el tratado de los hechos
ilicitos, como fuente de obligaciones civiles y fundamento de la
responsabilidad civil extracontractual. Se realiza ademas un analisis de
sus caracteristicas principales, asi como la normativa que los contempla,
pero sobretodo de las implicaciones juridicas que acarrea para quien los
cometié. Posteriormente, se estudia la figura de la responsabilidad civil,
como consecuencia de los hechos ilicitos. Se identifican sus clases, con
la finalidad de diferenciarlas entre ellas y comprender las particularidades
esenciales de la clasificacion estudiada. Asimismo se conocen los
elementos constitutivos de la figura y el tratamiento que la jurisprudencia
y la doctrina le han dado. A continuacién, y una vez entendidos los
conceptos de hechos ilicitos y responsabilidad civil extracontractual, se
procede a tratar sobre el ilicito puntual denominado abuso del derecho,
que al ser cometido, conduce a que su autor sea responsable de su
cometimiento y sus consecuencias. Del analisis realizado se observa de
qué manera el ejercicio del derecho al no ser un hecho ilicito por
naturaleza, puede llegar a convertirse en ilicito y consecuentemente
acarrear la existencia de una responsabilidad civil de tipo
extracontractual. Finalmente, se identifica el procedimiento aplicable en el
Ecuador para el tratamiento de demandas por motivos de hechos ilicitos y
en las que se solicita la declaracion de responsabilidad civil
extracontractual y la condena al pago de indemnizaciones. Se analiza
paso a paso, de manera especifica cada etapa del procedimiento y
concretamente en materia de demandas por abuso del derecho. Se realiza
ademas una descripcion de casos ejemplificativos en el Ecuador y el
analisis del tratamiento de la figura del abuso del derecho a través de
fallos en legislaciones comparadas.

Descriptores: Derecho Civil, Hechos llicitos, Responsabilidad Civil
Extracontractual, Abuso de Derecho



ABSTRACT

This research began with the Treaty of the wrongful acts of civil
obligations as a source and basis of tort liability. It also performs an
analysis of its key features, as well as legislation that provides for, but
most of the legal implications that entails for those who committed them.
Subsequently, we study the figure of the civil liability as a result of
wrongful acts. Classes are identified, in order to differentiate between
them and understand the essential particulars of the classification
studied. In addition we study the constituent elements of the figure and
the treatment that the case law and doctrine have given. Then, once we
understand the concepts of wrongdoing and liability in tort, we proceed to
discuss the so-called illegal abuse of the rights, which when done, leads
to the author is responsible for their perpetration and consequences.
From this analysis, we understand how the exercise of a right is not a
wrongful act by nature, but it may become an unlawful act and
consequently generate the existence of a tort-like liability. Finally, we
identify the procedure in Ecuador for the treatment of claims of wrongful
acts in which the actor requests the declaration of tort liability and ask for
payment compensation. The process is analyzed step by step, specifically
each step of the process and particularly in respect of claims for abuse of
right. It also carries a description of exemplary cases in Ecuador and the
analysis of treatment of the figure of abuse of rights through failure in
comparative law.

Descriptors: Civil Law, Wrongful Acts, Civil Liability, Abuse of Law.
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INTRODUCCION

En el Ecuador, a raiz de la Constitucién del 2008, Ila garantia y apoyo al
ejercicio libre de los derechos subjetivos es la prioridad y el deber primordial
que el Estado tiene frente a los ciudadanos. Por lo que, paralelamente ha
implementadoherramientas legales tanto para el ejercicio de estas facultades

como para garantizar su cumplimiento.

Los derechos subijetivos, son valores sociales que han sido otorgados a sus
titulares con la finalidad de que estos convivan y mantengan relaciones en
armonia y conocimiento de que la limitacién del derecho de una persona
empieza cuando comienza el de otro. Sin embargo, este objetivo beneficioso
del Estado: de otorgar un derecho y avalar su cumplimiento, no siempre es
acogido de buena fe por parte de los titulares. Es asi, como su ejercicio, no
siempre es con buenas intenciones y con una finalidad legitima, sino contraria
al espiritu del derecho y como un medio para provocar un dafio a un tercero. Si
bien el usar un derecho, es un acto que no se considera ilicito, al contrario, es
un acto amparado y respaldado por el ordenamiento; puede ser tomado como

una via para la consumacion de intenciones perjudiciales.

En el Ecuador, existen varios fallos acerca de casos en los que se condena al
pago de dafios y perjuicios producidos por hechos ilicitos y dafios sufridos a
consecuencia de estos. Es por ello que, al contar actualmente con un gran
apoyo al ejercicio de los derechos, consecuentemente sus titulares podrian
apoyarse en este principio garantista para abusar de las prerrogativas a ellos
concedidas, con objetivos ilegitimos. Es por lo tanto, una realidad que el abuso
del derecho, es un fendbmeno que va tomando fuerza y en la medida que es
perjudicial a otro, encontramos una fuente de responsabilidad delictual y

cuasidelictual civil.

La Revolucién Francesa, pone fin al sometimiento de los ciudadanos al poder
monarquico y en miras de concederles facultades y libertades ilimitadas, El
abuso del derecho nace a partir de la negacion del absolutismo de los

derechos, pues evidencia que en el evento de que un derecho sea ejercitado



deliberadamente, con intenciones dafilosas o de forma negligente, sea

considerado un ilicito.

El abuso de un derecho puede ser contemplado como un delito o cuasidelito,
gue toma presencia el momento en que su titular lo ejercita de manera dolosa o
culposa. Es decir, que debe tratarse en apego al razonamiento aplicable a
cualquier hecho ilicito y bajo los principios que guian la responsabilidad
delictual y cuasidelictual. Por lo que, los sujetos titulares de los derechos, asi
como deben actuar de forma sensata en cada circunstancia de su convivencia
en sociedad, deberan de igual manera hacer un uso adecuado de los derechos

que la ley les ha otorgado.

Asi como cualquier hecho que genere un dafio, es objeto de indemnizacion, el
mismo tratamiento ha de darse a la provocacion de un hecho que ha debera
responder por este y resarcirlo en la medida de lo que provocase. Asimismo,
deberan hacerlo con los derechos que la Ley les otorga, siendo que si estos
son ejercidos con malicia o0 sin la cautela necesaria, y esto causare un

perjuicio, es fuente de responsabilidad y por ende objeto de reparacion.

La figura del Abuso del Derecho tiene sus inicios desde el Derecho Romano, a
través de los textos de Gayo, quien proclamaba: “maleenimnostro jure uti non
debemus” (no tenemos que usar mal de nuestro derecho), y ademas el jurista
Paulo, cuya afirmacion marca el inicio de los conceptos que la componen: “Non
omne quo dlice ton est umest” (no todo lo que es licito es también honesto, a

saber, no podemos hacer todo lo que queramos).

Posteriormente es en Francia, con las sentencias de Lyon y Colmar donde se
desarrolla esta doctrina del Abuso del Derecho y bajo los tratados y estudios
de los juristas JOSSERAND y SALEILLES, se desarrollaron las teorias

sustentadoras de esta figura.

“El derecho moderno y especialmente el derecho contemporaneo
se forman del abuso una idea mucho mas comprensiva; es
abusivo cualquier acto que, por sus moviles y por su fin, va contra

el destino, contra la funcion del derecho que se ejerce; al criterio



puramente intencional tiende a sustituirse un criterio funcional,
derivado del espiritu del derecho, de la funcion que le esta
encomendada. Cada derecho tiene su espiritu, su objeto, su
finalidad; quien quiera que intente apartarlo de su mision social,
comete una falta, delictuosa o cuasidelictuosa, un abuso del
derecho susceptible de comprometer, dado el caso, su

responsabilidad” (Josserand, 1995, p.5)

El abuso del derecho constituye entonces, una especie particular de culpa y su
estudio, a pesar de que se lo ha tratado como una figura autbnoma y como un
principio general del derecho, es una figura que ingresa dentro del tratado de la
teoria de la Responsabilidad Civil Extracontractual, al traducirse como la causal
de un dafio provocado que por lo tanto es, fuente de la obligacion de

reparacion e indemnizacion.

“Otra figura del ilicito aquiliano puede ser individualizada por el
abuso del derecho, y se entiende por tal un comportamiento
anormal del titular del derecho que, al exceder sus poderes,
causa injustos dafios a otros sujetos. Es claro que tal
comportamiento, puesto que debe ser definido por la conciencia
del exceso de poder o del ejercicio anormal, es un ilicito
determinado por el dolo.” (Visintini, 1999, p.389)

La Responsabilidad Civil Extracontractual o también denominada Aquiliana,
inicia en la antigua Roma, con la premisa “damnum injuria datum’”, que significa
“‘dano causado en los bienes ajenos de manera injusta”. La Lex Aquilia de
Roma, marca el trascendental inicio de la limitacion en los actos de las
personas, puesto que a partir de su aplicacion, los actos de los sujetos
conllevaban efectos juridicos y sus actuaciones no quedaban libres de castigo

cuando se consideraban que eran injustas.

Es con los juristas franceses nuevamente, que se desarrolla esta figura de
manera ampliada y son quienes elaboran las primeras tendencias respecto de

su aplicacion y configuracion. Es asi, como aparece la idea de la culpa, como



fundamento. Asi Quintus Mucius Scaevola, citado por Gasperi y Morello
sefalan: “Lo que obliga no es el hecho en si, sino la causalidad del hecho en la

voluntad humana o sea la accion deliberada” (1964, p.8).

Como lo determina la Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de
Justicia, en su fallo (Delfina Torres Viuda de Concha VS Petroecuador):

“Para la Responsabilidad Civil Extracontractual deben reunirse
estos tres presupuestos o elementos: 1. Un dafio o perjuicio,
material o moral; 2.- Una culpa, demostrada o preexistente; y, 3.-
Un vinculo, de causalidad entre el uno y el otro.” “La "culpa" y el
"dolo” no son conceptos contrapuestos sino mAas bien
diferenciados en cuanto a la manera de actuar, pero en definitiva
ambas actitudes causan dafo. .... En el campo de la doctrina, se
han reconocido dos criterios para guiar su apreciacion.
Basicamente la diferencia depende de cual sea el sujeto en mira,
al momento de realizar tal examen de previsibilidad: un modelo
abstracto o uno concreto, el propio agente. En el primer modelo,
llamado también objetivo, se toma en consideracion la
previsibilidad general de un sujeto ejemplo o prototipo. Se trata de
un calculo de la visién anticipada de los probables resultados
conforme a la actitud media del comun de las personas; por
ejemplo, el buen padre de familia, el hombre juicioso, etc. En
tanto que el modelo concreto o subjetivo es aquel que aprecia la
culpa en relacibn con el agente mismo. No se presenta a
comparacion con ningun tipo abstracto o ideal, atendiendo sélo a
las condiciones particulares que rodean el efecto dafioso”(Gaceta
Judicial N.-10, Serie N.- 17).

Es asi, como el abuso del derecho es una figura que merece ser estudiada a
profundidad, pero sobretodo debe ser estudiada la forma en la que se presenta
dentro de la practica: como un hecho ilicito perjudicial dentro de la teoria de la

responsabilidad civil extracontractual.



CAPITULO |
HECHOS ILICITOS COMO FUENTES DE OBLIGACIONES CIVILES

Previo al estudio del tema que nos aborda, es importante analizar el origen de
las obligaciones civiles, para con ello determinar de qué manera el Abuso de
Derecho se configura en el fundamento obligacional de la denominada

Responsabilidad Civil Extracontractual.

El estudio se realiza de manera general acerca de las Fuentes de las
Obligaciones Civiles, sin embargo se profundiza en los denominados Hechos
llicitos; los cuales son dos: los delitos y cuasidelitos. EI comprender de qué
manera las obligaciones nacen de estas figuras, es parte del andlisis

propuesto.

El tipo de Obligaciones al que se hace referencia en el presente trabajo son las
Obligaciones Civiles, entendidas como aquellas que dan derecho a exigir su
ejecucion, en contrapuesto con aquellas denominadas naturales, a las que por

su parte, no se les ha conferido accion para exigir su cumplimiento.
1.1 Definicion de Obligaciones y Elementos

Previo al estudio de sus fuentes, es fundamental conocer el significado,
trascendencia y efecto de la institucion denominada Obligaciones.

En la antigledad, los romanos las definian como “obligatioest iuris vinculum
guo necessitateadstringimuralicuiussolvendaerei, secundumnostraecivitatisiura,
lo que quiere decir “la obligacion es un vinculo de derecho que nos constrifie en
la necesidad de pagar una cosa, segun el derecho de nuestra ciudad” (Bravo y
Bialostoski, 1971, p.96). Los romanos consideraban a las Obligaciones de una
manera subjetiva, ya que éstas eran ataduras a la persona que contraia una
deber hacia otra a través del nexum, y que en caso de incumplimiento el
praetor por medio del manusiniectioautorizaba al acreedor y concedia un poder

de tipo ejecutivo para exigir el cumplimiento del compromiso.



Etimologicamente, el vocablo OBLIGACION, proviene de dos palabras latinas:
OB (por) y LIGARE (amarrar, enlazar). Segun el tratadista Laurent citado por el
autor Jaime Santos define al término OBLIGACION asi como sus efectos de la

siguiente manera:

“La persona obligada est4 encadenada como si estuviera cargada
de cadenas. Aquel en provecho de quien alguno se ha obligado a
dar o hacer puede llevarlo ante los tribunales y hacerle condenar
a prestar aquello a que se obligd, no librandose de esta cadena ni
pudiendo romper los hierros, sino cuando ha cumplido la
prestacion” (Rueda, 1963, p.12)

Esta misma definicion etimoldgica histérica establecen los autores Alessandri,

Somarriva y Vodanovic:

“Obligacién viene del latin ob-ligare (atar a, ligar con). Significa,
pues, ligar o amarrar, porque el deudor, el obligado, en la fase mas
primitiva del Derecho Romano, podia realmente ser atado con
cuerdas o cepos. Por el contrario, solvere, pagar, es desatar,
desligar, porque con el acto del pago el deudor se liberaba de sus
amarras”.(2001, p.7)

Las nociones anteriores son claramente descriptivas y a pesar que en la época
primitiva el sentido era literal, hoy por hoy al definir a la Obligacién Civil a través
de esta metafora es con la finalidad de lograr un mayor entendimiento acerca
de la trascendencia y los efectos al momento de contraer una obligaciéon. De la
misma manera determina la accion que le asiste al deudor el momento de que

la prestacion no se lleve a cabo.

Los tratadistas contemporaneos, tales como: Rangel y Sanroman, califican a

las Obligaciones de la siguiente forma:

“Un vinculo juridico por el cual una persona llamada acreedor
puede exigir a otra llamada deudor, una prestacion que puede

consistir en un dar, hacer o un no hacer. Por tratarse de un



vinculo tiene la caracteristica de que, en virtud del mismo, se
puede constrefiir al deudor en caso de que no cumpla con la
obligacion. Los sujetos de dicha relacién son el acreedor y el
deudor. El acreedor es el sujeto activo que tiene la posibilidad de
exigir al deudor determinada prestacion. El deudor es el sujeto

pasivo que tiene que cumplir dicha obligacién.” (2007, p.101)

De la cita precedente, se desprende que: Los elementos de los que se
compone una obligacion: el nexo, la capacidad de los sujetos, y el objeto. Estas
figuras son lazos de caracter juridico, lo que significa que los efectos de lo
contraido trascienden lo fisico y moral, traduciéndose en una ficcion legal que
une a un sujeto con otro por la voluntad de obligarse a una determinada
prestacion y cuya exigibilidad se encuentra respaldada por la ley. El autor René
Ramos Pazos al respecto nos dice:

“Que se trate de un vinculo juridico significa que nos encontramos
ante una relacion protegida por el derecho objetivo, lo que hace

diferencia entre obligacion y otros deberes, como los morales’
(2008, p.5)

De los enunciados elementos de una obligaciéon civil, el nexo, es el mas
importante de los tres, por cuanto es el hecho conector por el que uno o varios
sujetos se relacionan para el cumplimiento de un determinado hecho sea éste
positivo (de hacer) o negativo (no hacer). Sin embargo, como se analiza en el
desarrollo del capitulo, este nexo puede generarse de diferentes causas, las
que se explican mas adelante y que juridicamente se las ha denominado:

Fuentes.

Los sujetos, por otra parte, son los protagonistas del hecho y los que, para que
para obligarse y expresar su consentimiento deben ser legalmente capaces.
Capacidad entendida como la facultad de goce y ejercicio de un derecho, la
primera la ostentan todos los sujetos por su naturaleza propia y la segunda la
tienen aquellos que, de conformidad con la legislacion ecuatoriana, han

cumplido la mayoria de edad. La capacidad es una calidad que no ostentan



todas las personas, y es por ello que el Cdédigo Civil ecuatoriano ha
determinado de manera taxativa y excepcional, aquellos sujetos que no
disponen de ésta: “Art. 1462.- Toda persona es legalmente capaz, excepto las
que la ley declara incapaces” De esta manera, la ley ha declarado en
enumeracion especifica, a los denominados: incapaces relativos, siendo
aquellos cuyos actos son validos en determinadas circunstancias y bajo ciertas
condiciones; incapaces absolutos, cuyos actos no son validos bajo ninguna
circunstancia y no surten efectos juridicos; e, incapacidades especiales, las que
consisten en prohibiciones legales para determinados casos, como por
ejemplo: la prohibicion de celebracion de contratos entre conyuges,
contemplada en el articulo 218 del Cédigo Civil vigente. Asi es como la norma
pertinente del Codigo Civil, advierte en su Art. 1463 que: Son absolutamente
incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse
a entender por escrito... Son también incapaces los menores adultos, los que
se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas.
Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos
pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay otras
particulares, que consisten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas

personas para ejecutar ciertos actos.

La capacidad es un elemento de gran importancia en la teoria de las
obligaciones, puesto que Unicamente quienes son capaces, pueden adquirir
obligaciones y por ende, responder por las mismas en caso de no cumplirlas o

cumplirlas de manera parcial, etc., segun corresponda el caso.

Y por ultimo, el objeto. En este punto, el objeto de una obligacion se define en
una prestacion. Ossorio (2010, p. 758) ha definido al término “prestacion”,
como un deber juridico. La doctrina ha englobado en este término al dar, hacer,
y no hacer algo. La prestaciéon es aquello que se exige y que ha provenido de la
autoridad de la ley, de un pacto o convencion o a su vez de un hecho del que

han resultado dafios por los que se deba responder: ya sea por reparacion o a



su vez por indemnizacion, siendo este tipo de prestacion, el punto focal del

presente capitulo y trabajo.
1.2 Fuentes de las Obligaciones
1.2.1 Antecedentes Historicos

Los diferentes sistemas que se derivaron de la escuela romanista y aquellos
estados cuyas legislaciones fueron netamente influenciadas por sus principios
y consecuentemente adoptaron: concepcion, fuentes y efectos de sus
instituciones. Sin embargo vale la pena recalcar que aunque se otorgue al
Corpus luris Civilis del emperador Justiniano, todo el derecho romano, no hay
que olvidar que éste es una recopilacion de los fallos de juristas del periodo de
la época clasica. Asi, la fuente del derecho en Roma fue diferente en los dos

periodos: clasico y posclasico.

“Mientras en la primera el derecho surge espontaneamente de la
actividad jurisprudencial y se enriquece y renueva
permanentemente por el contacto directo del jurista con el
ciudadano romano, con una gran dosis de flexibilidad y
adaptabilidad a la realidad social y politca de la Roma de
entonces en la época posclasica el derecho abandona esa fuente
vital de creacion que era la jurisprudencia y comienza su etapa
decadente de reducir el mundo cambiante y dialéctico de lo

juridico a las normas escritas.”(Sarmiento, 2002, p.124)

Es asi como de manera expresa las obligaciones y su clasificacion se plasman
en el libro Instituta (Instituciones) del Corpus luris Civilis, en el que ya se hacia
distincion de las figuras de: contratos, delitos, cuasidelitos y cuasicontratos

como fuentes de las obligaciones civiles. (Alessandri et al. 2001, p.29)

Las fuentes de las obligaciones son aquellas figuras que dan creacion a éstas,

ya que los vinculos obligacionales no nacen por si solos ni tienen la capacidad
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de autogenerarse, requieren necesariamente de un hecho o acto que propicie

sSuU nacimiento.

Las legislaciones influenciadas por el derecho romano tienen una técnica
legalista, es decir la norma escrita es su maxima expresion del derecho. Su
influencia en el Derecho Civil contemporaneo inicia con el Codigo Napolednico
de 1804, que ha de ser patron para el resto de Codigos de Europa y a la gran
mayoria de Codigos de América. De esta manera esta el Cddigo Civil Francés,

cuya parte referente a las Obligaciones, menciona en su articulo 1370 que:

“Ciertas obligaciones se forman sin que intervenga ningun
convenio, ni por parte de aquel que se obliga, ni por partede aquel
hacia el cual esta obligado.Unas resultan de la autoridad de la ley;
las otras nacen de un hecho personal de quien se encuentra
obligado.Las primeras son las obligaciones adquiridas
involuntariamente, tales como las adquiridas entre propietarios
vecinos, o las de los tutores y otros administradores que no
pueden rehusar la funcién que les ha sido encomendada.Las
obligaciones que nacen de un hecho personal de quien se
encuentra obligado, resultan de los cuasicontratos,o de los delitos

o cuasidelitos...”

De forma similar el Cédigo Civil Chileno, como punto de partida del Cédigo Civil
Ecuatoriano, hereda en su Art. 1437 la misma concepcion de la norma madre
francesa; por lo que consecuentemente el Codigo Civil del Ecuador tiene en su
texto una transcripcion casi textual de lo determinado en la normativa
chilena:Art. 1453.- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las
voluntades de dos o mas personas, como en los contratos 0 convenciones; ya
de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de
una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y
cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de

familia.
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Tal como se ha enunciado, las fuentes de las obligaciones estan establecidas
por la ley, es decir que sus Unicas fuentes serdn las contempladas por la
normativa. En este punto cabe exponer que la ley es una fuente directa e
indirecta de obligaciones. Es directa porque es una fuente de obligaciones per
se, siempre que en la misma ley se encuentren establecidos los casos de
obligaciones. Por ejemplo: En los casos de obligacion de alimentos que tienen

los padres hacia los menores.

En tanto es indirecta por el hecho de que sus fuentes solo son las establecidas
legalmente. A esto es importante decir que siempre las fuentes de las
obligaciones seran legales. Sin embargo la norma si bien contempla las fuentes
de obligaciones, estas figuras son generales y los casos en concreto para la
determinacién de una fuente se rigen por los principios y caracteristicas propias
de cada una.

1.2.2 Obligaciones en la Legislacion

Ecuatoriana

En la legislacién ecuatoriana, el Cédigo Civil no establece una definicion exacta
de Obligaciones, Unicamente su articulo inicial en el Libro IV, determina sus
formas de nacimiento y proveniencia. Sin embargo, si fija claramente las
fuentes de las que provienen. Su enumeracién es de caracter general. Esto
debido a que no existe un detalle de los hechos en concreto que generan que

un sujeto se obligue hacia con otro.

Se entiende por FUENTE “al hecho, acto o disposicion legal en que se origina
la obligacion” (Alvarez, 1984, p.12)

Para explicar lo anterior, se observa que las fuentes de las obligaciones en
ciertos casos nacen de la ley, esto es: la misma norma establece deberes en
determinados asuntos y que son validas ya por el simple ministerio y naturaleza
imperativa. Asi tenemos, entre otros, por ejemplo: a las obligaciones de los
padres a dar alimentos a sus hijos, o a la obligacion del albacea de hacer

cumplir la dltima voluntad del testador y custodiar los bienes de éste.
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De la misma manera en la clasificacién de las fuentes de las obligaciones, se
hallan aquellas que se derivan de una convencion o un contrato. La ley se
refiere a estos en amplitud y se entiende que es cualquier tipo de contrato en
cuanto a: materia, objeto, precio, etc., los cuales estan contemplados en el
Libro IV del Cédigo Civil.

Ahora, aquellas obligaciones en las que no media una convencion para su
nacimiento, tenemos a los hechos voluntarios y los hechos ilicitos.Respecto de
los hechos voluntarios, fuente a la que el legislador ha colocado el ejemplo de
la aceptacion de la herencia, siendo que como éste, pueden ser varios los
hechos propios que un sujeto realice, por ejemplo: el ejercicio de una accion
judicial, constrifie a la persona que la ha ejercido, a responder por sus efectos a

la contraparte.

Sin embargo, en esta fuente, el legislador ha colocado la figura de los
cuasicontratos, los mismos que se tratan de “actos licitos y voluntarios
productor, aun sin mediar convencion, de obligaciones unas veces reciprocas
entre las partes; otras, respecto a uno de los interesados, y otras, en beneficio

de un tercero”.

La ley en este punto, si ha enumerado a los principales cuasicontratos en su
articulo 2185, y son: la agencia oficiosa, el pago de lo no debido, y la
comunidad; aun asi no ha limitado a que sean exclusivamente éstos los Unicos
cuasicontratos que pueden suscitarse. Sin embargo, se hace énfasis en que
los cuasicontratos son Hechos Licitos, a diferencia de los Delitos y
Cuasidelitos, que responden a hechos voluntarios y/o ajenos cuya

caracteristica principal es la llicitud.

Esto lo vemos plasmado en el articulo pertinente del codigo civil cuando el
legislador ha colocado la palabra “como” al explicar la clasificacion de las
fuentes. Asi por ejemplo cuando el texto menciona: “ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafilo a otra persona, como en los delitos y
cuasidelitos”, se evidencia que los delitos y cuasidelitos no serian las Unicas

fuentes capaces de irrogar un dafio y generar una responsabilidad, sino que
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podrian existir otras que igualmente podrian comprometer al agente a la
reparacion o indemnizacion de un perjuicio. De igual manera dentro de los
delitos y cuasidelitos no existe una mencion taxativa de los casos que podrian
denominarse como tales, ya que varias circunstancias podrian cumplir las
caracteristicas de estas figuras y configurarse como tales siempre y cuando
sigan la regla general del articulo 2229 del Cédigo Civil.

1.3 Los hechos ilicitos

En la época romana clasica esta figura ya existia, denominandose obligatio ex
delito, el mismo que se establece como un acto ilicito castigado con una pena.
Y posteriormente en el periodo posclasico se la denominaba como delictum, y
conllevaba la imposicion de una pena publica y/o privada, ya que los delitos de
caracter civil y penal se confundian en esta época, siendo tratados de manera

igual.

En la legislacion ecuatoriana, los hechos ilicitos se encuentran establecidos en
el Titulo XXXIII del Libro IV del Cadigo Civil y se los ha clasificado en: delitos y
cuasidelitos. Art. 2214.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena
que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”

El texto legislativo expone estas dos fuentes en un solo Titulo, asimismo lo ha
realizado la doctrina contemporanea. El jurista Juan Larrea Holguin(2004, p.54)
considera que estas dos fuentes se tratan de manera conjunta debido a que:
“Tanto en el delito como en el cuasidelito hay una conducta, accién u omision,
que contravienen alguna norma juridica o hieren la justicia”, es por el elemento
comun de la conducta, acto u omision y ademas por los efectos que ambos
producen, que en la legislacion y en los tratados de la materia se las estudia
simultdneamente, aunque a las dos las diferencie su forma de configuracion, lo

cual sera objeto de estudio mas adelante.

Sin embargo de lo expuesto, en este capitulo los delitos y cuasidelitos se

trataran por separado, con el objeto de distinguir las caracteristicas comunes
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de cada uno asi como sus diferencias, con la finalidad de comprender asi el
surgimiento de las obligaciones de cada uno de estos.

De lo enunciado por el jurista Larrea Holguin, el acto u omision debe
transgredir un principio expreso o0 a su vez herir la justicia. Ossorio define a la
Justicia como la “Virtud que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde. En
sentido juridico, lo que es conforme a derecho” (2010, p. 526). De manera
general podria considerarse que el herir la justicia significa contrariar las
normas de derecho, entendiéndose asi al derecho positivo y al derecho natural,
este ultimo conocido como el conjunto de normas anteriores a aquellas creadas
por el Estado y cuya base radica en: la naturaleza propia del hombre y su
convivencia en sociedad; la justicia, como el precepto de “dar a cada quien lo

suyo”; y el bien comun.

En virtud de lo expuesto, el hecho ilicito puede generarse tanto por la violacion
de una norma positiva, como también por la contradiccion de lo justo, y esto

puede estar como no, establecido en la ley.

En cuanto a su la calificacion como fuente de obligaciones, el autor Hernan

Dario Velasquez nos indica:

“El hecho ilicito es fuente de obligaciones cuando se trata del acto
doloso o culposo que realiza una persona y que causa un dafio a
otra sin que, previamente exista una obligacion determinada entre
los dos’(2010, p.651)

1.3.1 Caracteristicas de los Cuasidelitos y Delitos

La sentencia de la primera sala de la Ex Corte Suprema de Justicia de 19 de
marzo de 2003, establece claramente las caracteristicas de los cuasidelitos, sin
embargo y como se ha mencionado anteriormente, los delitos y cuasidelitos
han sido considerados como un solo elemento conjunto, por el efecto

semejante que producen.
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“Las caracteristicas fundamentales del cuasidelito en nuestra
legislacion civil, se individualizan como: a) Son una de las fuentes
de las obligaciones; b) La responsabilidad a que dan lugar es
extra contractual, c) Se trata de hechos ilicitos culposos
cometidos por una persona; d) Debe haber una relacion de
causalidad entre tales hechosculposos y el dafio, patrimonial 0 no
patrimonial, inferido a otro; e) Aunque el delito es cometido con
intencion de dafar, es decir con dolo, y el cuasidelito sin tal
intencién, pero si con culpa, la ley no distingue esta diferente
situacion de intencionalidad para efectos de la responsabilidad del
hechor; f) Esta responsabilidad se concreta en la obligacion de
indemnizar a la victima por el dafio o perjuicio sufrido, obligacion
gue debe entenderse como la manera de reparar dicho dafio o
perjuicio.”(Gaceta Judicial. Afio CII. Serie XVII. No.7. p. 1853)

En la cita precedente, la sala, ha sido bastante clara en la determinacion de las
propiedades de los hechos ilicitos y su caracterizacién, con la finalidad de
conocer como un hecho cualquier puede llegar a ser considerado como tal. Es
por ello que ha considerado lo siguiente en cuanto a los hechos ilicitos:

En primer lugar se establece la naturaleza de los mismos y como se los
considera dentro del campo juridico: fuentes de obligaciones civiles. Este
aspecto permite conocer cuéles son los efectos de su existencia, es decir su

manera de trascendencia en lo juridico y su resultado vinculante.

En segundo lugar, determina qué tipo de efecto es el que producen estas
fuentes de obligaciones. La responsabilidad civil de tipo extracontractual, es el
resultado del cometimiento de un hecho ilicito, el mismo que al inferir dafio a
otra persona, crea la obligacibn de reconocer el perjuicio a través de la

reparacion o la indemnizacion.
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No obstante, esta responsabilidad no se genera a partir de una convencion
previa, sino que nace de un hecho ilicito cualquiera, que no se deriva de ningan

incumplimiento de algo pactado.

En tercer lugar y como se ha mencionado reiteradas veces, los cuasidelitos y
delitos, son hechos cuyo presupuesto principal es la ilicitud de la que estan
revestidos, puesto que el hecho debe violar una norma juridica (esto abarca a
las normas de las fuentes del derecho) o a su vez ser el resultado del no

acatamiento de una.

En cuarto lugar: “Debe haber una relacion de causalidad entre tales
hechosculposos y el dafio, patrimonial o no patrimonial, inferido a otro;...”,
como se observa mas adelante, la relacion causalidad es un requisito para
determinar la imputabilidad de un hecho al sujeto que lo cometio, puesto que
no solo se requiere que un hecho ilicito haya causado dafio, sino que es
prescindible que este resultado tenga relacion con el hecho, con el objeto de
determinar su responsabilidad. Puesto que si no hay responsabilidad, tampoco

hay obligacién de resarcimiento.

Para fundamentar lo anterior, Gamarra sostiene que “Para que exista
responsabilidad es necesario que la conducta del demandado sea la causa de
lesion que sufrié el actor; sin nexo de causalidad no habra responsabilidad”
(2007, p.41).La funcién de este nexo causal, “es justamente la de imputar un
evento a un sujeto (por ello se dice es un puente entre el evento dafioso y su
autor).” (Ibidem, p.41).

En quinto lugar, los magistrados han considerado como caracteristica
fundamental, la intencionalidad dentro del cometimiento de los delitos y
cuasidelitos, aunque en la legislacion y en la doctrina ambas figuras han sido
consideradas como un conjunto y van de la mano por el efecto que estas

producen, asi como la responsabilidad que generan. La diferenciacion en
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cuanto a la intencionalidad, ha sido funcional solo para distinguirlas entre si,

mas no para darles un tratamiento diferente.

Adicionalmente, se ha establecido que la responsabilidad extracontractual se
traduce en la reparacién de un perjuicio o la indemnizacién del mismo a la
persona que lo sufrio, por parte de quien lo ocasion6 y habiéndose cumplido los
requisitos que se han mencionado anteriormente: dafio, nexo causal e

intencionalidad. Este es el fin tltimo de la responsabilidad civil.

En caso que el incumplimiento o cumplimiento insatisfactorio de un contrato o
una convencion previa, existe Responsabilidad también, llamada de tipo
Contractual, la misma que como se vera en su momento, conlleva

compromisos de otra indole por parte del deudor.

El tratadista Arturo Alessandri nos manifiesta lo siguiente acerca de la

caracterizacion de los hechos ilicitos:

“Lo que caracteriza esencialmente al delito y al cuasidelito civil es
el hecho de inferir injuria 0 dafio a otra persona. El hecho ilicito
gue no causa dafo no es ni puede ser delito ni cuasidelito civil. La
obligacién de reparar el dafio nace precisamente de haberse

causado éste. Sin dafio no hay responsabilidad civil. (1943, p.12)

Es por ello que los delitos y cuasidelitos han tenido un tratamiento analogo
tanto para la doctrina como la normativa, siendo que ambos ocasionan un
mismo resultado. De lo enunciado por el autor el presupuesto infaltable para
gue la obligacion indemnizatoria nazca, es sin duda: la existencia de un dafio,
un detrimento que sea susceptible de ser resarcido y que haya provocado una
disminucién o una alternacidn negativa en el patrimonio de la victima o a su vez

un detrimento en su moral o psiquis.
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1.3.2 Elementos de los Hechos llicitos

La doctrina ha subsumido de manera unificada a los Delitos y Cuasidelitos
dentro de la categoria de los HECHOS ILICITOS de manera general, puesto
que la distincion de ellos no afecta a sus resultados. Asi Arturo Alessandri
(1943, p.15) sostiene que esto se da a que “el ofensor debe por igual reparar
plenamente el dafio causado”. Se ha sefialado que el primer presupuesto de
los delitos y cuasidelitos, es el hecho ilicito, comprendido como “Lo prohibido
por la ley a causa de oponerse a la justicia, equidad, razébn o buenas

costumbres. Lo ilicito puede violar la ley positiva, la moral o la religiosas’
(Ossorio, 2010, p.466)

La doctrina ha enumerado los elementos concurrentes de los hecho ilicitos,
algunos tratadistas los consideran requisitos de los hechos ilicitos como
fuentes de obligaciones civiles: “El hecho ilicito — fuente de obligaciones — es
una conducta antijuridica, culpable y dafiosa” (Bejarano, 2002, p.171). Se
entiende por hecho, a la accién u omision. Estos supuestos se diferencian entre

si en que,

“...mientras las acciones ilicitas se configuran mas claramente
como violaciones de un precepto; en el caso de las omisiones, se
ha planteado la duda de si toda abstencibn es omisién, o
solamente se ha de considerar una omision ilicita aquella que
implica el incumplimiento de un deber estricto, concreto, imperado

por una ley positiva.(Larrea Holguin, 2004, p.66)

El hecho, sea accién u omision, debe ser antijuridico, es decir que vulnere una
disposicion expresa o un principio general del derecho, “entre tales principios
figura particularmente el deber juridico de respetar el derecho ajeno” (Bejarano,
2002, p.173).

Los delitos y cuasidelitos civiles pueden consistir bien en un obrar positivo
como en no ejecutar un determinado hecho, sin embargo la doctrina ha
calificado la distinciéon entre la culpa in committendo y la in omittendo como

inutil. Esto nos explica el autor Alessandi citando a Mazeaud:
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“Tanto los delitos y cuasidelitos de accion como los de omision
producen idénticos efectos y estan regidos por las mismas reglas.
Unos y otros obligan a su autor a reparar el dafio causado si el
hecho o la abstencion que los constituye es ilicito.” (1943, p.18)

Asi se observa que tanto la distincion entre delitos y cuasidelitos como la
distincibn entre delitos y cuasidelitos de omisidbn o comisién, han sido
calificadas como inutiles y poco practicas, ya que el grupo genérico de los
hechos ilicitos envuelve de por si sus efectos: ocasionar un dafio y generar la

responsabilidad del autor que lo comete.

Por lo expuesto, el obrar del autor, sea esta una accién o una omisién, a su vez
se requiere gque sea voluntario, es decir que exista el deseo y consentimiento
de cometer determinado acto, para esto puede que lo realice de manera
intencional como no: con culpa o dolo; sobre este elemento se habla mas

adelante, puesto que es lo que diferencia a los delitos de los cuasidelitos.

También para que un hecho ilicito genere una obligacion, es necesaria la
existencia de un dafio, el mismo que debe ser cierto y menoscabar un derecho
protegido por la ley; lo anterior se debe a que los hechos ilicitos por si solos no
generan obligaciones para quien los cometi6 y no tienen el efecto de
responsabilizar al infractor, si estos no han ocasionado un dafio, sin perjuicio

de que existan sanciones por violaciones a normas expresas.

Lo anterior establece la atipicidad taxativa de los hechos ilicitos que podrian
provocar un dafio, puesto que éste puede ser generado a partir de cualquier
acto u omision que se cometa. De aqui, nacera la responsabilidad civil que
obliga al sujeto que cometiéo u omitié un acto y que por consiguiente, genero un
perjuicio a otro. Sin embargo, es importante conocer a qué debe lesionar un

hecho, para que de éste nazca la obligacion civil de reparar y/o indemnizar.

“El fin altimo de la responsabilidad civil es la indemnizacion de los
detrimentos que se ocasionen a los particulares como
consecuencia del incumplimiento de una relacion juridica

obligacional, o por los efectos negativos que las actividades de
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una persona generan en otra, sin que exista un vinculo previo
entre el productor del dafio y la victima. La responsabilidad civil
es a su vez el fundamento de la reparacion civil.” (Narvaez, 2008,

p.30, www.uasb.edu.ec, Recuperado el 14 de Abril de 2012)

En adicion a lo anterior, el tratadista Tamayo Lombana (1998, p. 42) considera
que “no es necesaria la lesiébn de un derecho; basta la lesiébn de un interés
cualquiera. Lo que se requiere es un perjuicio cierto”. Lo anterior se ha
extendido de esta manera, por cuanto los hechos ilicitos en ciertos casos
pueden ser situaciones de hecho que no esencialmente encuentran su
fundamento en un derecho. Es asi, que el dafio toma importancia por ser el
menoscabo real que sufre una persona sea patrimonial como extra
patrimonialmente. Mas adelante se trata del Dafio con mayor amplitud y

detenimiento.
1.3.3 Diferencias entre Delitos y Cuasidelitos.-

Los Delitos y Cuasidelitos se distinguen entre si por la intencionalidad en su
cometimiento, por lo que de esta manera se tiene que: los delitos se configuran
cuando en el cometimiento del dafio, se ha obrado con la intencionalidad de
provocarlo, es decir con dolo. A su vez los cuasidelitos se configuran cuando se
ha inferido dafio a otra persona sin la intencionalidad de ocasionarlo, es decir

debido a la culpa.
El autor Arturo Alessandri realiza una diferenciacion clara entre ambas figuras:

“Mientras el delito es el hecho ilicito cometido con intencion de
dafar, el cuasidelito es el hecho ilicito cometido sin esa intencién.
El delito supone dolo, la intencion positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro, el animus nocendi. El cuasidelito en
cambio supone la culpa, falta de diligencia o cuidado, en otros
términos, imprudencia, negligencia o descuido. En el delito el
dafio ha sido deseado por su autor; éste ejecutd el hecho

precisamente con el proposito de inferir injuria a la persona o
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propiedad ajena. En el cuasidelito, su autor no ha deseado el
dafio, no ha tenido la intencion de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro, si el dafio se produjo, fue por imprudencia,

negligencia o descuido grave” (1943, p.13)

La intencidn viene a ser el elemento que a ambas figuras las hace diferentes
una de la otra, ya que de manera general se las considera hechos ilicitos, de

caracter perjudicial y creadoras de obligaciones.

En la misma linea de concepcién, el autor Larroucau las ha distinguido de la

siguiente manera:

“El delito es un hecho ilicito y cometido con la intencién de dafar,
mientras que el cuasidelito es el hecho culpable cometido sin la
intencion de dafar. Lo que caracteriza esencialmente a ambos es
el hecho de inferir injuria 0 dafio a otra persona, en tanto que
difieren en un elemento de caracter psicoldgico: la intencién del
autor.”(2007, p.35)

Sin embargo y aunque en la doctrina y la ley ambas figuras son enunciadas en
una misma clasificacion si bien separadas la una de la otra, su diferenciacion
carece de funcionalidad debido a que las dos conllevan un mismo resultado.

Asi el autor Alessandri nos explica esta posicion:

“Carece de justificacion tedrica, porque ambos son hechos ilicitos.
Carece también de interés practico porque uno y otro obligan a su
autor a reparar el dafio causado en idéntica forma y en su
totalidad, toda vez que el monto de la indemnizacion de se regula
en atencion a aquél y no a la naturaleza del hecho que lo
genero.”(1943, p.15)

Ante esto, los autores y tratadistas han considerado esta distincion como
infructuosa, puesto que, siendo que el autor actie con dolo o con culpa, el

resultado dafioso es el mismo y por ende la obligacion que nace del dafio
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provocado no cambia por el hecho de la intencionalidad con la que se cometio.
Sin embargo, como se ha mencionado, para efectos del presente trabajo, se
realiza un andlisis de ambas figuras por separado, ya que a pesar de que su
distincidn no influye para determinar si hay responsabilidad o no, el derecho las

ha separado en su clasificacion.

Asi en el Cddigo Civil, el legislador tampoco ha hecho diferencia en cuanto a la
valoracion de estos dos en ningun caso, salvo por la intencionalidad con la que
se producen, siendo que esto en la practica no tiene trascendencia. No existe
norma alguna que en base a la diferencia de intencionalidad con la que un
sujeto actue, establezca que un hecho ilicito siendo cometido sea con culpa o

dolo, tenga tratamiento distinto.

Asi el ser un delito o un cuasidelito, en ningun caso influye ni para agravar o
atenuar la responsabilidad, ni para alterar la suma por concepto de
indemnizacion, ni impone al juzgador una manera diferente de apreciacion de

la actuacion del demandado.

“Las consecuencias son las mismas, ya se trate de un perjuicio
ocasionado con la intencion de causarlo o sin esa intencion, en
virtud de una imprudencia o negligencia. La obligacion, en
cualquiera de los dos casos, es la de indemnizar el
dafio.”(Tamayo, 1998, p. 56)

Aunque algunos autores, como Arturo Alessandri sostienen que la distincion
entre delitos y cuasidelitos deberia desaparecer en el derecho positivo y ambos
hechos deberian comprenderse bajo la denominacién genérica de actos o
hechos ilicitos. (1943, p.15).

La distincidbn que se ha realizado entre ambos hechos, la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, en su sentencia de 18 de

Agosto de 1999 califica a los hechos ilicitos de la siguiente manera:
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“El hecho ilicito puede constituir un delito o un cuasidelito. Delito
es el hecho cometido con la intencion de dafar, esto es, con
dolo, que segun el articulo 29 del CC es la intencién positiva de
irrogar injuria a la persona o propiedad de otro. Cuasidelito es el
hecho ilicito cometido con culpa, que segun el inciso tercero del
articulo 29 citado, es la falta de aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Un
mismo hecho ilicito puede constituir delito y cuasidelito, de
acuerdo con la circunstancia de haber sido cometido con malicia
o dolo, o con negligencia o descuido.” (Registro Oficial No. 257,
1999, parr. 2)

El considerando citado, adicionalmente determina la concurrencia de ambas
intenciones en el cometimiento del hecho ilicito, sin embargo y como se ha
mencionado: la intencionalidad con la que se comete un determinado hecho

dafioso no tiene ninguna relevancia en los efectos de la Responsabilidad.

Tenemos asi, que la circunstancia de haber cometido un hecho con dolo o
culpa, en el campo civil no altera la realidad dafiosa ocasionada y por ende no
afectaria sus repercusiones. De esta manera, no altera el grado de
intencionalidad del agente perjudicial en caso de haber cometido un
determinado hecho ilicito con culpa o malicia, ya que éste responde por la
lesién provocada asi sea un delito o cuasidelito.

Lo anterior ocurre porque en el ambito civil, si bien se castiga el hecho de
haber perjudicado a alguien por el cometimiento de un hecho ilicito, no importa
a la esfera civil la intencionalidad con la que se cometié: si dolo o culpa; le
interesa si, el hacer responder por el dafio ocasionado. Lo que no ocurre con
los delitos penales, en los que el dolo es un elemento crucial de la figura. Por

ello, es importante establecer las diferencias entre los delitos civiles y penales.
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1.3.4 Delitos Civiles y Delitos Penales

Como se ha mencionado anteriormente, los delitos civiles son hechos
antijuridicos, que provocan un dafio y cuya intencionalidad es positiva, es decir
que el actuar del sujeto tiene como finalidad la ocasién del perjuicio. Asi
Josserand lo ha definido: “Un delito, si ha causado el dafio intencionalmente, si
se ha propuesto perjudicar al préjimo, si ha obrado o se ha abstenido de obrar
animo nocendi” (2008, p.227).

En el derecho romano, de los dos periodos que se ha mencionado, sélo es en
el clasico donde se distinguen a los delitos civiles de los penales, los juristas
denominaban a éste dltimo como crimen. En el periodo siguiente, con el
derecho de Justiniano, y aunque si se establecio que el delito era una fuente de
obligaciones, sin embargo no establecié de manera precisa los elementos y
caracteristicas, lo que provocéd que se confundieran las nociones de delito y
crimen y consecuentemente existia una dificultad al momento de distinguir la
Responsabilidad Civil de la Penal. (Sarmiento, 2002, p.124)

Es importante sin embargo, tomar en cuenta que, existen en el derecho, tanto
los delitos civiles como los penales. Ambos son actos u omisiones causadas de
manera intencional y cuya consecuencia es la ocurrencia de un dafio. Sin

embargo cuentan con distinciones que trascienden de manera significativa:

1.-El delito penal responsabiliza al culpable frente a la sociedad, en tanto el
delito civil lo hace frente al autor del dafio y a su victima. Siendo que los ilicitos
de indole penal son contrarios al orden publico, en tanto los ilicitos civiles

corresponden al derecho privado.

2.-El resultado en la comision de ambos ilicitos, no es la misma. En el caso de
los delitos penales, las sanciones son de naturaleza represiva: multas, penas
privativas de libertad; mientras que los delitos civiles, las medidas se
direccionan a un sentido reparatorio y/o indemnizatorio. Sin embargo, asi como
lo manifiesta el tratadista Juan Larrea Holguin “No se excluyen reciprocamente
los dos géneros de sanciones, sino que, por el contrario, pueden imponerse

ambas. Un acto ilicito puede ser sancionado civil y penalmente”. (2004, p.56)
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3.- La concurrencia de ambos es independiente. Esto significa que pueden
existir ambos de manera simultanea. Es esta distincion, Louis Josserand

manifiesta que

“el delito y cuasidelito civiles implican la existencia de un dafo
privado, sufrido por determinada persona; ahora bien, hay
infracciones a la ley penal que no causan dafio a ningun particular
(ciertas contravenciones; tentativas que no producen su efecto)”
(2008, p.219).

Asi aun existiendo la concurrencia de ambos delitos, éstos no se confunden.
Sin embargo, existe prejudicialidad en algunos casos, que por su naturaleza
requieren sentencia previa de una materia para poder demandar en la otra. Por
ejemplo: En caso de la falsificacion de firmas en una escritura publica, se
requiere la sentencia ejecutoriada dictada por juez de lo civil, que determine
invalido el documento; y, con esta declaracion previa, se procedera con la

denuncia en el campo penal por el delito contra la fe publica.

4.- La distincibn mas importante, es la tipicidad. Esta caracteristica es exclusiva
de los delitos penales, por cuanto conllevan sanciones que protegen al orden
publico y requieren por lo tanto, que se determine de forma descriptiva la
conducta infractora a ser penada. “Si no hay tipificacion no se puede hablar de

”n

delito: “Nullum crimen sine lege™ (Larrea Holguin, 2004, p.55). En tanto los
delitos civiles son conductas que no deben obligatoriamente estar establecidas
en la ley. El cédigo civil establece en su articulo 2229 “Por regla general todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser

reparado por esta...”.

Lo anterior determina que cualquier hecho siempre que ocasione un perjuicio a
otra persona, y le sea imputable a ésta: generara la obligacion civil de reparar
y/o indemnizar, de tal manera que no existe una enumeracion taxativa y
detallada de los hechos que pueden considerarse ilicitos, para reforzar lo dicho,
Tamayo Lombana en cuanto al efecto del cometimiento de un hecho ilicito

afirma que:
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“Responsabilidad Penal presupone la ejecucion de una conducta
que esté tipificada como delito en el Cadigo penal (nullum crimen
sine lege). En tanto que en el terreno la responsabilidad civil,
cualquier hecho puede comprometer la responsabilidad de su
autor...”. (1998, p. 7)

Asi es como de conformidad con el articulo 2214 del Cédigo Civil, la norma
adicionalmente deja a salvo la posibilidad de que un mismo hecho dafioso sea
descrito de manera especifica en otras normas al que le sean aplicables
sanciones por su cometimiento tanto de indole civil como en otra materia, como

es el caso de los delitos penales.

De esta forma se colige que el presupuesto del dafio, el mismo que de manera
amplia se estudia en el capitulo subsiguiente, coadyuva a determinar si el
mismo es consecuencia de un hecho penal, contravencional o civil. Si el hecho
es penal, entonces la responsabilidad consiste en sufrir una pena o cualquier

sancion prevista en la ley asi como el pago de indemnizaciones.

Lo contravencional, es de naturaleza similar a la penal, aunque difiere de la
misma por la gravedad de la sancion. Por otra parte, la responsabilidad
derivada de hechos civiles, implica la obligacion de pagar las indemnizaciones
provenidas del dafio ocasionado a un tercero que reclama porque su

patrimonio ha sido afectado.

Es sustancial hacer énfasis en que, los delitos civiles por su naturaleza no
representan otra cosa que el nacimiento de la responsabilidad que recae sobre
el sujeto autor del ilicito y el cumplir la obligacion significa: reparar 0 a su vez

indemnizar.

‘La finalidad de la responsabilidad civil es la reparacion, la
indemnizacion, mientras que el fin de la responsabilidad penal es

la sancion” (Tamayo Lombana, 1998, p.7)
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1.4 Efecto de los Hechos llicitos

“La obligacion de “responder” por los dafios causados tiene su origen en
el principio universal de justicia que pretende la restitucion del patrimonio de la
victima al estado anterior a la concreciéon del acto danoso”. (Narvaez, 2008,
p.29)

Lo enunciado es una definicion que permite entender el origen de la obligacion
que nace al momento del cometimiento de un hecho ilicito o a su vez de
violaciones a estipulaciones pactadas. El mismo que tiene su fundamento en
un deber que repercute mas alla de un deber que se encuentre contemplado en

la norma, sino que responde a un deber de justicia de caracter universal.

Lo anterior indica que, lo que exige esta obligacion es la restitucion del
patrimonio de la victima a la situacion que se hallaba antes de sufrir un
detrimento y ademas en caso de que éste haya causado pérdidas futuras o
adicionales, el agente dafioso se obliga a compensar pecuniariamente por los

resultados de su proceder.

Se obtiene entonces que las fases para determinar las obligaciones civiles
nacidas de un delito o cuasidelito o a su vez de la violacion de una obligacion
contraida por medio de un convenio, se resume en la siguiente secuencia:
Provocacion de un hecho, sea éste acto u omision, el cual es el activador que
al originar un dafio a un derecho tutelado o un interés legitimo, cuyo efecto sea
atribuible al agente que lo ocasiond, lo hace responsable civiimente frente al
sujeto perjudicado por la reparacion de la lesion producida o a su vez el

indemnizar por su ocasion.

La Responsabilidad Civil dependiendo del hecho del que se genere, se clasifica
en dos tipos: Contractual y Extracontractual y a su vez se conforma de

subelementos para su existencia y procedencia.
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CAPITULO I
LA RESPONSABILIDAD CIVIL

A manera de preambulo y para comprender mejor la figura de la
Responsabilidad, es importante conocer que es de tipo juridica, es decir que
trasciende e importa al derecho y que el ordenamiento juridico la contempla y
regula. Es por ello que en las diversas ramas, la figura de la responsabilidad se
hace presente. Asi tenemos por ejemplo: responsabilidad civil, laboral, penal,

tributaria, etc. El autor Arturo Alessandri la define de la siguiente manera:

“Es la que proviene de un hecho o una omision que causa dafio a
otro o que la ley pena por ser contrarios al orden social. En otros
términos viene de una violacién de un contrato; de la comision de
un delito o cuasidelito civil o de un delito o cuasidelito penal o
simplemente de la ley. En los dos primeros casos y en el dltimo la

responsabilidad es civil: en el tercero, penal.” (1943, p.26,27) *

Asi los efectos de la Responsabilidad sea esta civil o penal no son los mismos
y es por ello que juridicamente se las ha separado. En la Responsabilidad Civil,
el nacimiento se da por la comision de un hecho ilicito productor de un dafio, es
decir de un delito o cuasidelito civil. En tanto las Responsabilidad Penal es
generada por un ilicito penal, cuyas caracteristicas como se ha observado
anteriormente, son distintas a las de los civiles y sus efectos

consecuentemente difieren.

Con esta distincién, entraremos al estudio de la Responsabilidad Juridica Civil
como generadora de obligaciones, la misma que se obtienecomo efecto de la
produccion de un dafio generado por un hecho transgresor de un precepto

juridico o la violacion de una obligacion contraida convencionalmente.

'El autor si bien se refiere en su cita a la responsabilidad juridica, Gnicamente
menciona a las de indole civil y penal. A lo cual aclaramos que el &mbito de la
responsabilidad juridica abarca a las ramas del derecho en las que se contraigan
obligaciones, puesto que la responsabilidad juridica como tal se genera de un
incumplimiento obligacional pactado en un instrumento o una obligacién legal general.
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Para comprender la obligacion referida, es importante analizar: la naturaleza,
caracteristicas, teorias, elementos, consecuencias Yy finalidad de Ia
Responsabilidad Civil, asi como se trata su clasificacion en dos tipos:
Contractual y Extracontractual, para con ello entender integramente el tipo al
que hace referencia el contenido del presente trabajo de investigacion y la
trascendencia del hecho que la genera.

2.1 Generalidades.- Concepto y Ambito

“La Responsabilidad Civil es fuente de obligaciones, por cuanto
somete a quien ha ocasionado un perjuicio a otro, a reparar las
consecuencias de ese dafio. Tal persona que resulta obligada a

indemnizar es civilmente responsable” (Tamayo, 1998, p.3).

De lo citado y tal como se ha manifestado anteriormente, la Responsabilidad se
configura como un efecto generador de obligaciones. Por lo que su naturaleza
de manera precisa, es un resultado de lo que ocasionan los hechos ilicitos o
violaciones a estipulaciones pactadas y consecuentemente dan como resultado

el acaecimiento de un dafio.

El autor ecuatoriano José Garcia Falconi la califica como: “La obligacién en que
se coloca una persona para reparar adecuadamente todo dafio o perjuicio
causado; la que resulta ser civil si se origina en la trasgresion de una norma
juridica que afecte el interés de wuna de determinada persona’.

(www.derechoecuador.com, recuperado el 9 de Abril de 2012).

Etimoldgicamente, la palabra “responder” se deriva de la voz “respondere”, que
significa: convertirse en garante. El diccionario juridico de Manuel Ossorio, se
define al término Responsabilidad como “deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa p de otra
causa legal” (2010, p. 845).Ademas el autor, en su definicion establece la
diferencia entre el término obligacion y responsabilidad, que en algunos casos

suele confundirse:
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‘Realmente se trata de cosas distintas y bien diferenciadas,
prevaleciendo en la doctrina el criterio de que en la globalizacion
se ofrecen dos elementos que son, por una parte, la deuda
considerada como deber, y por otra, la responsabilidad. La
primera lleva en si misma una relacion juridica valida, aun cuando
pueda no ser exigible coactivamente, mientras que la segunda
representa la posibilidad de exigir al deudor el cumplimiento de su
obligacion. Por eso se ha dicho que la responsabilidad constituye
un elemento agregado al solo efecto de garantizar el

cumplimiento de un deber.” (Ibidem, p. 846)

Sin embargo, en el campo del derecho el término de Responsabilidad se lo
comenz6 a usar en el siglo XVIII, por juristas como los hermanos Mazaud que

sostenianque:

“Una persona es civilmente responsable cuando queda obligada a
reparar un dafio sufrido por otro. Ella responde de ese dafio.
Entre el responsable y la victima surge un vinculo de obligacion.
El primero se convierte en deudor del segundo de la reparacion;
esta obligacién se origina independientemente de la voluntad del
agente” (Visser, 1986, p.14)

El vinculo al que se refieren los tratadistas citados precisamente es el generado
por los hechos ilicitos que se han estudiado previamente, sin embargo se
abarca dentro de estos a los hechos transgresores tanto de preceptos juridicos,
prestaciones contractuales, como deberes genéricos que afecten a la esfera

juridica ajena. (Samper, 1983, p. 19)

El ambito, considerado como el campo de aplicacibn del concepto de
responsabilidad concierne a todo el campo del derecho y sus principios son
iguales indiferentemente del campo al que aluda. De esta manera existe

responsabilidad en varias ramas del Derecho, por ejemplo: Responsabilidad
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penal, laboral, civil. Esta ultima lo enuncia el tratadista Peirano Facio, citado por
la autora Visser: “Las normas del Cobdigo Civil constituyen principio
generalisimo de la responsabilidad que tienen vigencia juridica universal, con

prescindencia de cualquier rama concreta del derecho”. (1986, p.15, 16).

Aungue lo anterior crea una aplicacion general de los principios que conforman
la Teoria de la Responsabilidad Civil, que responden de manera general a la
Teoria General de la Responsabilidad Juridica, como sostiene la citada autora,
éstas tendrian un tratamiento subsidiario en caso de que las
Responsabilidades de otro campo del derecho, ya sean reguladas por leyes

especiales.

En el desarrollo del presente trabajo, se realiza el estudio de lo que son los
principios de la Responsabilidad Civil, sin embargo la aclaracion
correspondiente al ambito al que hace efecto, es importante para tener claro
acerca de que rama del derecho hacemos referencia, asi como la legislacion

gue tomamos en cuenta como fundamento y la trascendencia de su alcance.

2.2 Antecedentes Historicos y Evolucion

La Responsabilidad que antiguamente era sancionada es la penal, siendo que
los Unicos castigos que se imponian se relacionaban con hechos provocados
en contra de derechos como: la vida, la libertad, la propiedad, etc. Sin
embargo, con el paso de los afios, aparecié un tipo de sancion civil, que
conminaba al sujeto a reparar un dafio provocado, a través de la privacion

coactiva de la propiedad.

En el Derecho Romano, en los tiempos primitivos se daba la llamada venganza
privada ante hechos dafiosos y lesivos, la que tomando la doctrina de la ley de
talién “ojo por ojo, diente por diente”, facultaba a la victima a tomar por si sola
el pago de lo ocasionado por el agente del dafio. Esto se daba sin ninguna
intervencion de autoridad publica. Sin embargo, segun Gaudemet, con la

venganza privada los derechos civil y penal se confunden, por cuanto la



32

sancion se la podria considerar de ambas naturalezas por su impacto y por el
castigo que implica para el causante del dafio. De esta manera, no existia un
deber juridico que naciera entre las partes involucradas, sino que el agente que

cometio el dafio quedaba expuesto a la venganza de la victima.

Posteriormente, se da la llamada composicién voluntaria, que consistia en un
arreglo o acuerdo entre el autor de un dafio y su victima, la misma que
renuncia a una venganza futura a cambio de una suma de dinero que satisfaga
el menoscabo ocasionado. La transicion de la venganza privada a la
composicién acaece con la Ley de las Doce Tablas dictada en el afio 450 a.C.
La caracteristica de esta figura fue la autonomia de la voluntad de ambas
partes para acordar la compensacion por el perjuicio sufrido. Sin embargo, esta
figura no elimind la venganza privada, puesto que existia la salvedad de que en
casos de alta gravedad del dafio y excepcionalmente la victima podia satisfacer
su venganza cuando no se haya podido llegar a un arreglo en cuanto al monto

a recibirse por concepto de compensacion.

Ulteriormente, aparece la denominada composicion forzosa, que a diferencia
de la anterior, el Estado impuso como necesario este arreglo en beneficio de la
victima afectada por un dafio. En tal caso, la victima no tenia ya la facultad de
escoger entre la opcién de la venganza y el llegar a un arreglo, sino que este
altimo era la via por la cual se debian arreglar los conflictos generados por
dafios ocasionados. Con ello, la venganza privada se erradic6 totalmente. Sin
embargo, la intervencién estatal no era directa, puesto que Unicamente
establecia la necesidad imperiosa de llegar a un acuerdo, mas no fijaba el
monto al que ascendia el acuerdo, siendo que aun lo continuaban fijando las

partes involucradas.

La ultima fase de evolucion de la Responsabilidad Civil, se denomind la
Represion por el Estado, que consistio en que el Estado a través del
lusPuniendi tomé a su cargo la represién de las conductas contrarias a la
norma, asi como a la armonia de la sociedad, siempre dejando a salvo los

intereses de los particulares que se derivaban de cada caso. De esta manera
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se distinguen las consecuencias que se generan por la comision de una

determinada infraccion: castigo y reparacion (penal y civil).

Aunque se han sefialado antecedentes del Derecho Romano, los fundamentos
de la estructura de la responsabilidad civil, al menos, no tuvieron su
fundamento principal en éste; luego de varios afios de investigacion e
interpretacion de juristas y especialistas, se concluye que ha de ser la escuela
del Derecho Natural la que impusiera los comienzos de una nueva nocion de la
responsabilidad; en base a lo anterior, “Hugo Grocio sefialaba el precepto que
nace de la "condicién propia actual del hombre", segun el cual cada persona es
responsable del dafio causado por su hecho ilicito” (Oramos, p.60), lo cual se
sustenta adicionalmente con otro principio atribuible al Derecho Natural:
“alterum non laedere”, que significa el deber general de no hacer dafio a nadie
(Larrea, 2004, p.62)

En cuanto a la evolucién de esta institucion y conforme lo formula el autor Dino
Samper, son cuatro las caracteristicas que a través del estudio y trato se han

logrado establecer:

I.  Distincion entre responsabilidad civil y responsabilidad penal
II.  Establecimiento de un principio general de responsabilidad civil
lll.  Fundamentacion de la responsabilidad civil en la culpa
IV.  Distincidn entre responsabilidad contractual y extracontractual
(1983, p.30)

Se obtiene entonces que, a través del estudio de la Responsabilidad Civil los

pasos para determinar sus caracteristicas esenciales inicia con:

A. La distincion sobre la responsabilidad civil y penal, fue en Francia,
cuando tratadistas como Domat, realizaron separaciones en las
acciones y en las sanciones que se imponian a cada una.

B. Es también en el antiguo Derecho Francés que, a través de las

distinciones de los campos de la Responsabilidad, se establece el
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principio general de ambas Responsabilidades, esto es, la finalidad que
ambas persiguen: La penal, como accién del Estado, persigue la
imposicion de una pena contemplada en el ordenamiento juridico para el
delito en concreto. Por otra parte, la civil persigue la reparacion del dafio
ocasionado y/o en su defecto la indemnizacion por haberlo padecido de
manera injusta.

C. El tercer paso de la evolucion de la Responsabilidad Civil se centra en el
fundamento para determinarla, esto es que en este punto a diferencia de
como fue su tratamiento en la época romana, es que los juristas
franceses consideraban que no hay responsabilidad sin culpa (se puede
colocar dentro de este fundamento al dolo, ya que como se ha
establecido: la intencionalidad no altera el efecto y por ende la finalidad).
Esta linea subjetiva se ha mantenido a través de los afios y por
consecuente, ha sido heredada por las legislaciones que siguieron como
modelo al Codigo de Napoleon.

D. Y, por ultimo se tiene que la Responsabilidad Civil se distingue en dos
tipos: Contractual y Extracontractual. Esta distincién se basa a su vez en
la causa que genera el dafio, como presupuesto de la Responsabilidad
Civil.

2.2.1 Normativa en el Ecuador

En la legislacion ecuatoriana, la Responsabilidad Civil se contempla en el Libro
IV del Cadigo Civil actual, cuyo fundamento es el Codigo Civil de Andrés Bello,
de esta manera se observa que la figura no ha sido modificada en su fondo, ni
ha sido objeto de reformas en su contenido desde el aflo 1857 en que se

acogio de manera integra el cuerpo legal chileno.

El articulo 2214 del Cddigo Civil establece: “El que ha cometido un delito o
cuasidelito que ha inferido dafo a otro, esta obligado a la indemnizacion; sin
perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. La
norma no determina una definicion de lo que es responsabilidad civil como tal,

pero lo hace a través de la definicidbn de lo que son los hechos ilicitos y sus
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consecuencias, que como se ha sefialado anteriormente, son antecedentes de
la Responsabilidad Civil, la misma que vendria a ser el efecto de la ocasion de
éstos. El Cddigo mantiene la linea de la atipicidad taxativa de los delitos y

“

cuasidelitos civiles, estableciendo como regla general que “...fodo dafio que
pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por
ésta...” (Cédigo Civil, articulo 2229), de lo anterior se deduce que “todo dano”
se refiere a todo resultado que emane de un hecho ilicito y que quebrante un

derecho o un interés ajeno.
2.3 Teorias de la Responsabilidad Civil

Como se ha indicado, el fundamento de la Responsabilidad Civil en un principio
fue tomado de manera objetiva, es decir Unicamente observando el dafio
ocasionado, sin importar lo que lo inspir6. Posteriormente esta idea fue
tomando otro sentido subjetivo, pues se requeria que la culpa tuviera presencia
en la produccion de un ilicito que ocasionare un dafio. Sin embargo, es
importante realizar un analisis de ambas teorias con la finalidad de enmarcar
aguella que prevalece en las legislaciones de la actualidad y que es tomada en
cuenta por las autoridades jurisdiccionales al momento de determinar la

existencia de Responsabilidad Civil.

El elemento que se toma en consideracion para el establecimiento de dos
teorias, es el hecho que provoca el dafio. Como se ha establecido, la causa
generadora de un dafio es un hecho ilicito o la violacion contractual; sin
embargo, para determinar la responsabilidad civil de un agente segun estas
teorias, la una toma en cuenta la intencionalidad del agente y la otra el dafo

como tal.
2.3.1 Responsabilidad Objetiva o del Riesgo Creado

Esta doctrina, como establece Diana Cristina Visser: “se le imputa a una
persona un resultado, como consecuencia de la simple relacion de causalidad
material, por haber contribuido fisicamente a la realizacion de un hecho, sin
consideracion del elemento subjetivo” (1986, p. 20). El elemento subjetivo al

que hace referencia la autora, se trata de la culpa o el dolo con el que un
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agente puede actuar eventualmente en la comision de un hecho ilicito

generador de un perjuicio.

También denominada Teoria del Riesgo, sus inicios van de la mano con el
desarrollo del maquinismo producto de la Revolucion Industrial, debido a que
con el empleo de la maquinaria y los productos nocivos o dafinos para que
éstas funcionen o produzcan sus resultados, el riesgo de producir un dafio es

alto y el también lo es el beneficio que se obtiene por estas actividades.

Las ideas en las que se basa esta tendencia, son relacionadas directamente
con la actividad del sujeto, esto es la responsabilidad civil va ligada
directamente con el resultado material de una actividad y la imputabilidad se
atribuye a quien ejerce las acciones. Es entonces que el punto focal es el dafio
ocasionado, esto no quiere decir que la teoria subjetiva no lo haga, ya que sin
dafio no podria existir Responsabilidad. Sin embargo, la manera de idear e
imputar en el un caso y otro difiere. En la Objetiva, se toma en cuenta la
actividad del agente dafioso y que no existira un perjuicio cierto, sin que quien
lo haya ocasionado no haya obtenido una utilidad o provecho generado por
éste. Existe prescindencia del elemento de intencionalidad, puesto que lo que
concierne es el perjuicio producido. ElI autor Tamayo Lombana sostiene asi
que: ‘“toda persona cuya actividad ha causado un perjuicio a ofra,
independientemente del punto de saber si su comportamiento era o no legitimo.

Toda persona asume los riesgos de su actividad” (1998, p. 24)
2.3.2 Teoria Subjetiva o de la Culpa

Por contraparte esta tendencia toma en consideracion si un dafio ocasionado
es producto de un acto culposo o doloso del agente. La subjetividad que se le
ha otorgado a esta teoria se debe a que “supone que el sujeto sea capaz de
actuar libre y conscientemente” (Visser, 1986, p. 21), por este libre albedrio con
el que todos los sujetos legalmente capaces cuentan, supone que el
cometimiento de un ilicito sea impulsado por una intencionalidad positiva 0 a su

vez por el descuido imprudente en el actuar.
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Para entender de mejor manera la base de esta teoria, es importante conocer a
lo que se ha denominado culpa. Planiol citado por Gasperi, la define como “la
violacion de una obligacion preexistente, a cuya reparacion se esta legalmente
obligado cuando de ella resulta perjuicio a otro” (1964, p.10). Vale la pena
recalcar nuevamente, que en el campo de la Responsabilidad Civil, aunque
dolo y culpa son términos distintos, ambos pertenecen al elemento genérico
denominado “intencionalidad”, por lo que de esta forma siendo que se actue
con malicia o con descuido, el resultado dafioso es el resultado comudn. Asi lo
ha determinado la la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia de 29 de Octubre del 2002, en su considerando vigésimo:
“La “culpa” y el "dolo" no son conceptos contrapuestos sino mas bien
diferenciados en cuanto a la manera de actuar, pero en definitiva ambas

actitudes causan dano” (Gaceta Judicial N.-10, Serie N.- 17)

En la mayoria de las legislaciones actuales, esta doctrina subjetiva ha sido
predominante. Luis de Gasperi, considera que el cuasidelito en la legislacion
argentina se funda siempre en la culpa; en la legislacién ecuatoriana la
sentencia antes citada asi lo establece: “La responsabilidad civil
extracontractual, en nuestra legislacién, es en esencia subjetiva; es decir,
requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable para su
configuracion”, de igual manera el cédigo civil en sus articulos 2184, 2229 se
remite a esta intencionalidad como componente sustancial para generar

obligacion de Responsabilidad.
2.4 Tipos de Responsabilidad Civil

En el campo de la Responsabilidad Civil, se han establecido dos tipos en razén
del origen de la Responsabilidad, es decir a partir del hecho ilicito que la
gener0. Asi se ha clasificado en: Responsabilidad Civil Contractual y
Responsabilidad Civil Extracontractual. En el desarrollo del presente capitulo,
se sefialaran las caracteristicas esenciales de ambas, sin embargo se realiza
un analisis a profundidad del segundo tipo, por cuanto es el efecto que se

deriva del hecho ilicito denominado Abuso de Derecho.
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Tamayo Lombana ha diferenciado a ambas de la siguiente manera:

“La responsabilidad civil contractual resulta de la inejecucion
parcial o total, o de la ejecucion imperfecta o tardia de una
obligacion estipulada en un contrato valido. Presupone por lo
tanto la existencia de un contrato vélido celebrado entre las
partes... La extracontractual o delictual (delictual propiamente
dicha y cuasidelictual), se da en ausencia de un contrato. Resulta

de un hecho cualquiera.” (1998, p.12)

La distincion de ambas clases ha sido criticada por varios tratadistas que
defienden que ambas provienen de una misma fuente genérica (La
Responsabilidad Civil) y que el suceso que las ocasiona es un hecho ilicito. Asi
Planiol citado por los autores Gasperi y Morello, opina que esta distincion es
una “ilusion, resultante de un examen superficial: la una y la otra, dice este
autor, crean igualmente la obligacion de reparar por una indemnizacion el
perjuicio ocasionado: ambas suponen una “obligacion preexistente” y consisten

en la “violacién de una obligacion” (1964, p.20).

Sin embargo, la “obligacion preexistente” a la que hace alusion el tratadista
difiere en ambas clases de manera tajante, siendo que el de la
Responsabilidad Civil Contractual la obligacion emana de un contrato, cuyo
objeto es debidamente singularizado; mientras que, en la Extracontractual la
obligacion preexistente consiste en el deber general de “no ocasionar dafio a
nadie”, que responde a un principio de convivencia en sociedad y la obligacion
incumplida o cumplida parcialmente no es especifica y no proviene de un
instrumento celebrado con anterioridad entre las partes. A esta posicion se
apega el autor Dino Samper, el mismo que establece que la responsabilidad y

los efectos que ésta acarrea,

“...se presenta a su vez como consecuencia necesaria de una
conducta contraria a derecho, ora violatoria de una obligacion
preconstituida, existente con anterioridad entre el autor o la

victima, ora como violaciéon de un deber genérico de prudencia,
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cuidado y diligencia o transgresion del principio del

‘naeminemlaedere” (1983, p.12)

En relacién a esta obligacion de “no causar dafo a otro”, el autor Hernan Dario

Velasquez establece:

“...es simplemente una forma de expresar la prohibicion general
impuesta a toda persona de causar ese dafio, mas no es
entendible como vinculo juridico entre dos sujetos determinados,
de tal manera que pueda hablarse de acreedor y deudor...La ley
ni si quiera precisa esa obligacion de manera expresa Yy
afirmativa. La responsabilidad por la violacion a ese deber general
es la que se suele denominar responsabilidad extracontractual.”
(2010, p.651)

Hacemos énfasis entonces en que si bien existe la obligacion de caracter
universal de actuar de tal manera que nuestros actos no ocasionen un dafio a
otros, lo cual se traduce en una norma natural de convivencia y es por ello que,
no se la toma en cuenta como una obligacién especifica que vincula a dos
partes, y es de esta manera que tenemos la diferencia trascendental que
permite llegar a la diferenciacion de dos clases de responsabilidad: contractual

y extracontractual.

A pesar de las criticas que se han impartido contra la distincibn de ambas
responsabilidades, en la mayoria de legislaciones se ha adoptado el
tratamiento entre una y otra de manera diferenciada, considerandolas dos
zonas juridicas antagodnicas, aun siendo que las dos emanan de una misma

unidad genérica: la Responsabilidad Civil.

En el Ecuador, el tratamiento que se ha dado a ambas es de manera paralela,
aunque por el hecho de ser ramas de un mismo tronco comun, busquen un
mismo fin: La reparacion y/o la indemnizacion. La diferencia radica en el hecho
que ocasiona el nacimiento de la responsabilidad, el mismo que como

elemento sustancial proviene de diferentes origenes (por la especie de norma
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violada) en ambos casos. La base de la Responsabilidad, como enuncia el

jurista Ospina Fernandez citado por Samper:

“El fundamento en que se apoya toda la institucion de la
responsabilidad civil es uno mismo, bien sea que se trate de
sancionar el hecho —acto agregamos nosotros-, ilicito que se
ofrece cuando una persona dolosamente o por negligencia
perjudica al derecho ajeno, sin estar particularmente obligada a
satisfacerlo, o bien cuando estandolo, no ejecuta la prestacion a

Su cargo destinada a la satisfaccion de tal derecho” (1983, p.24)

Lo que el tratadista no expone en el texto, es que en la Responsabilidad
Extracontractual, el autor del dafio no estaba en la obligacién de satisfacer una
prestacion, puesto que no existia un vinculo previo; por otra parte, en la
Contractual, el agente del perjuicio si estaba en el deber de cumplir una
determinada obligacion existente. Sin embargo, la distincidbn que se realiza es
de la causa que originé el dafio por el cual ha de responder quien lo ocasiond y
la finalidad del derecho y de la persona perjudicada es el resarcimiento de lo

sufrido.

Las causas originarias de la Responsabilidad, “se desdobla en dos direcciones,
a saber: el incumplimiento de una obligacién preexistente, violacion de deberes
nacidos en una relacion juridica que existe entre el autor y otra persona, o en la
transgresion de un deber genérico de conducta, violacion de deberes generales
gue no tienen su origen en relaciones juridicas existentes entre el perjudicante

y otra persona” (Ibidem, p.20)

2.4.1 Responsabilidad Contractual

De la cita precedente, claramente se determina la diferencia entre ambas
clases de Responsabilidad. En la Contractual, se pretende la existencia de un
contrato valido, lo cual constituye un requisito sine qua non, puesto que el dafio

gue se ocasiona ha de provenir de la obligacion contraida en el instrumento.
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En la antigliedad, se propuso denominar a este tipo de Responsabilidad con la
de “garantia tacita”, ya que resulta ser una falla o falta en el cumplimiento de

una obligacion determinada y especifica.
Bejarano establece la siguiente definicion:

“La responsabilidad contractual es aquella que resulta del
incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato. Cuando
un contratante no cumple la obligacién puesta a su cargo por el
contrato, puede causar un perjuicio al otro contratante, acreedor
de la obligacién. En ciertas condiciones, esta obligado a reparar

ese perjuicio.” (2002, p.180)

Asi, el hecho productor del dafio proviene del incumplimiento o cumplimiento
parcial o imperfecto de una obligacién contraida en una convencién valida
previa. Asi, Olga Lucia Toro de Noguera en su tesis menciona que “Ante el
incumplimiento de una obligacién se estan lesionando los intereses de quien
contraté”. (1973, p.18). La norma que se viola en este tipo es de caracter
contractual. El contrato como fuente de obligaciones, que conmina a las partes
que lo celebran a una determinada prestacion entendida por el “hacer, no hacer

o dar” algo.

Una de las diferencias respecto de la Responsabilidad Civil Extracontractual es
por la especie de norma que violenta, por cuanto en el contrato la obligacién
que se genera es de caracter mandatorio. Asi partiendo de la premisa
enunciada el Codigo Civil: Art. 561“Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales’.

El hecho que genera este tipo de responsabilidad es limitado, puesto que se
reduce al incumplimiento, o cumplimiento incompleto de una obligacion
determinada y limitada a la voluntad de las partes al momento de la celebracién
del contrato. La responsabilidad contractual puede limitarse en caso de que el

contrato contenga una clausula penal en la que se establezca la sancion que
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ha de ser impuesta por motivo del incumplimiento o cumplimiento parcial de la

obligacion.

Por su parte la Responsabilidad Civil Extracontractual nace de un hecho
cualquiera que provoca un dafio, y no requiere la existencia de ninguna
convencion valida anterior que establezca la obligacion especifica a la que las
partes se sujetan, ni la sancién a la que se someterian en caso de no acatar lo
estipulado. Asi, la parte que incumpliere la prestacion contenida en el contrato
o lo cumpliere de manera incompleta, se obliga hacia con la otra al
cumplimiento de la clausula penal pactada en el instrumento y en caso de no
haberla estipulado, a la reparacion del dafio provocado dependiendo de la

prestacion a la que el contrato ha de hacer referencia.

El autor Alessandri (1943, p. 58) establece los requisitos concurrentes para que

proceda este tipo de responsabilidad:

1. Un contrato o a lo menos, una obligacion anterior;
2. Que el dafio sea causado por una de las partes en perjuicio de la otra; y

3. Que el dafio provenga de la inejecucion de ese contrato u obligacién.

La nueva obligacion de indemnizar que se produce, busca el reintegrar a la
parte perjudicada su patrimonio, de manera que éste vuelva al estado en el que
estaba antes de la provocacion del dafio, cumpliéndose de esta manera la
finalidad de la Responsabilidad Civil. Este deber responde a un precepto de
justicia, mucho mas alld de un principio legal establecido, puesto que la
conducta del agente que perjudica a otro, produce una alteracion a través de la
produccion de un dafio. Asi lo sostiene Larenz citado por el autor Samper, al
determinar que la obligacién de indemnizar y reparar se traduce en ‘una
exigencia de la justicia conmutativa; agregamos nosotros que la moral, la
equidad y el derecho natural constituyen pilares basicos de este deber” (1983,
p.14)

En este tipo de Responsabilidad existe un fenomeno de transformacion de la
obligacion, esto es que: Si bien antes del cometimiento del dafio existia una

obligacion contractual consistente en una prestacion, al momento del
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incumplimiento o cumplimiento tardio o defectuoso de ésta, se produce el
nacimiento de una nueva obligacion que bien puede consistir en la misma

prestacion establecida mas la respectiva indemnizacion.

El dafio que se produce en este tipo de responsabilidad se genera a partir de la
inejecucion de la obligacion legal que media entre las partes, este aspecto es
fundamental para conocer la nueva obligacibn que ha de nacer, ya que
depende de la prestaciébn que se incumpla para poder determinar a qué se
obligara la parte infractora. De esta manera el cuadro a continuacion establece

la forma de reparacion en el caso de incumplimiento de cada prestacion:

OBLIGACION |FORMA DE REPARACION BASE LEGAL
5 Indemnizacion de Dafos vy |Art. 1564
ar
Perjuicios Cadigo Civil
Indemnizacibn  por  mora
_ Art. 1569
Hacer Hacer ejecutar el contrato o| o
o o Cadigo Civil
Indemnizacién de Perjuicios
Destruccién de la cosa hecha
por el deudor &6 por el
Art. 1571
No Hacer acreedor a ) o
Cadigo Civil
expensas del deudor o
Indemnizacién de Perjuicios
Pagar una
. o Art. 1575
cantidad de | Indemnizacién por mora _ o
_ Cadigo Civil
dinero

(Narvaez, 2008, p.35. www.uash.edu.ec, Recuperado el 14 de Abril de 2012)

Es por ello que aunque ambas responsabilidades crean la obligacion de reparar
y resarcir un determinado dafio, la forma de hacerlo puede variar dependiendo
de lo que se haya infringido. Puesto que, en la responsabilidad contractual el

perjuicio se refiere a una obligacion previa y se limita a este hecho, entonces


http://www.uasb.edu.ec/
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consecuentemente la forma de reparacion se remitirda a la estipulacion previa

gue se ha vulnerado. De esta manera, el autor Arturo Alessandri nos indica:

“Para que proceda la responsabilidad contractual, es menester
que el dafio provenga de la inejecucion del contrato o de la
obligacion cuasicontractual o legal que liga a las partes, en otros
términos que el hecho ilicito esté constituido precisamente de ese

contrato u obligacion.” (1943, p.65)
2.4.2 Responsabilidad Civil Extracontractual

La segunda clase de Responsabilidad Civil es la Extracontractual, que como su
nombre lo indica es “fuera de contrato”, es decir que la Obligacion que ha de
generarse no ha de provenir del incumplimiento o cumplimiento parcial de una
obligacion contractual, sino que ha de nacer de un hecho cualquiera que
provoque un dafio a una persona con la cual no exista una relacion juridica

previa.

“Si el hecho ilicito generador del dafio no tiene relacion alguna
con el contrato o con la obligacion preexistente que liga a las
partes, aunque se haya cometido con ocasion de uno u otra, la

responsabilidad sera delictual o cuasidelictual.” (Ibidem, p.65)

Es asi que en la responsabilidad civil extracontractual el motivo del dafio no ha
de provenir de una convencion anterior sino de un hecho cualquiera. Segun el
mencionado autor inclusive en caso de que el perjuicio se ocasione en el
evento del cumplimiento de una obligacion contraida, el hecho de no ser un
incumplimiento o cumplimiento tardio o defectuoso de lo estipulado, ya lo
convierte en un dafio que consecuentemente comprometa a su autor a la

responsabilidad de caracter extracontractual.

También denominada Responsabilidad Delictual y/o Aquiliana, por la LexAquilia
de la Roma del siglo XIX que la reprodujo inicialmente, presupone una
‘reaccion del ordenamiento juridico entre la violaciébn de otros intereses

juridicos: derecho subjetivo o interés legitimo”. (Garcia, 1995, p.3)
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A lo que se refiere el autor en la cita anterior, es a la diferencia con la
Responsabilidad Civil Contractual y deja abierta la posibilidad de que el hecho
generador de la Responsabilidad Extracontractual responda no solamente a
derechos consagrados por el ordenamiento legal, sino que la lesién recaiga en

un interés de la victima siempre y cuando éste sea licito.

La finalidad de este tipo de Responsabilidad segun el autor Fernando de
Trazegnies (2001, p.152) es que “Desde nuestro punto de vista, reiteramos que
la responsabilidad extracontractual no es un sistema para sancionar culpables,

sino para reparar victimas”
Antecedentes.-

La antes mencionada LexAquilia es el punto de partida de la Responsabilidad
Civil en el campo juridico, con fundamento en el principio de damnum injuria
datum, lo que significa “dafio causado en los bienes ajenos de manera injusta”.
El cuerpo legal se limitaba a normar en tres capitulos, casos concretos donde
pueda suscitarse como resultado, la responsabilidad de caracter civil, asi se

clasificaban en:

o Capitulo I: “el que hubiere matado con injuria al esclavo o a
la esclava ajenos, a un cuadrapedo, o a una res, sea condenado
a pagar al duerio el precio mayor que aquello tuvo en aquel afio”
(D. 9, 2, 2, pr).

o Capitulo II: “respecto de las demas cosas, excepto el
esclavo y las reses que hayan sido muertos, si alguien hiciere
dafio a otro, porque hubiere quemado, quebrado o roto alguna

cosa con injuria, sea condenado a pagar al duefio tanto cuanto

’El autor se refiere a la responsabilidad extracontractual, sin embargo hay que tomar
en cuenta que en la responsabilidad contractual aunque existan sanciones
estipuladas, como es en el caso de la existencia de una clausula penal, también busca
la reparacion de un dafio proveniente de la inejecucion o ejecucion defectuosa, tardia
o ineficaz del objeto de una convencion pactada previamente. Por lo que, la afirmacion
del autor citado vendria a ser adecuada para establecer la finalidad de la
responsabilidad civil general, es decir, tanto de clase contractual como
extracontractual.
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aguella cosa valiere en los treinta dias proximos” (D. 9, 2, 27, 5)
(Larroucau, 2007, p. 38)

Como dice la autora Gladys Rueda acerca del alcance de la LexAquilia:

“...en razdn de ella fue en verdad el primer enlace en la relacién
indivisible que debe existir entre la responsabilidad juridica y la
responsabilidad moral para indagar el grado de culpa, voluntad o
intencion dafiosa con que procedié el causante del perjuicio”
(1963, p.16)

La LexAquilia de Roma, marco la diferencia entre la Responsabilidad
denominada Civil y la Moral. Esta ultima es aquella que no tiene efectos
juridicos y que supone una deuda con la conciencia de la persona que realiza
determinado acto que transgrede una norma ética o prevista por el Derecho

Natural.

Posteriormente al estudio de la Responsabilidad por parte de los romanos y su
concepcion de caracter objetivo, cambié con el estudio de los juristas
franceses, que habiendo heredado la institucion, realizan cambios tanto en su
concepcion como en las clases y la diferenciacion de las materias de la

Responsabilidad Civil (civil y penal).

Asi, la idea de la culpa como fundamento de la Responsabilidad Civil, es
elevada a una regla general establecida por QuintusMuciusScaevola, citado por
Gasperi y Morello: “Lo que obliga no es el hecho en si, sino la causalidad del

hecho en la voluntad humana o sea la accién deliberada” (1964, p.8).

Sin duda uno de los principales aportes de la Lex Aquila deviene en que la
culpa, sea en cualquiera de sus grados, compromete la responsabilidad del
agente; es decir, que no por el hecho de que la culpa haya sido leve o grave el
sujeto activo estaria exento de la obligacion indemnizatoria, “in legeaquilia et
levissima culpa venit” (Chabas, F., Recuperado el 10 de mayo de 2012, de

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/19/pr/pr25.pdf)
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Elementos

Se entiende por elementos a todas aquellas circunstancias o
condicionamientos necesarios para la existencia de la Responsabilidad Civil

Extracontractual.

De conformidad con lo que establece la sentencia de la Primera Sala de lo Civil
y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia de 29 de Octubre del 2002, en

su considerando vigésimo:

“Para la responsabilidad civil extracontractual deben reunirse
estos tres presupuestos o elementos: 1. Un dafio o perjuicio,
material o moral; 2. Una culpa, demostrada o preexistente; y, 3.
Un vinculo, de causalidad entre el uno y el otro” (Gaceta Judicial
N.-10, Serie N.- 17).

Sin embargo, de estos tres elementos indispensables, la doctrina ha incluido
como presupuestos a la accion u omision infractora del contrato o productora

del acto ilicito y la antijuricidad (Santos, 1970, p22).
A. El acto u omision

Conforme se ha tratado previamente en el estudio de los hechos ilicitos, éstos
consisten en un acto u omision antijuridica, es decir contraria a Derecho; en la
responsabilidad civil bien se puede transgredir: una norma; la justicia, como fin

altimo del ordenamiento juridico; o bien, una obligacién contractual expresa.

En este punto, es importante tomar en cuenta que la normativa y la doctrina
hablan de hechos: propios, de las cosas o ajenos, es decir que no solo el acto
u omision que sea ocasionado por el agente dafioso es fuente de
responsabilidad; ya que, la ley establece casos en los que la responsabilidad
se extiende a otros, asi esta el Art. 2216.- Estan obligados a la indemnizacion
el que hizo el dafio y sus herederos, en este caso la regla es general, es decir
que el dafio provocado por cualquier acto u omision sera resarcido por el que lo
causo y sus herederos seran responsables Unicamente cuando éste fallezca y

nazca con ello la sucesion; esto se debe a que el derecho de la victima al
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resarcimiento prevalece en el tiempo hasta que se cumpla y consecuentemente

la lesion deje de existir; no puede dejarse impune el perjuicio sufrido.

El hecho ajeno es una responsabilidad indirecta y hace referencia a las
actuaciones de las personas que estuvieren al cuidado de otra. A esta
responsabilidad el fundamento es la falta de vigilancia, control, autoridad de
una persona sobre otra que se encuentra bajo su autoridad o subordinacién. El
Cddigo Civil ha establecido de manera ejemplificativa en el Art. 2220
los eventos en los que puede suscitarse esta responsabilidad, el mismo que
sigue un principio rector: el incumplimiento de una obligacion de cuidado. De

esta manera, la autora Monica Fernandez nos dice:

“Si bien la causa ultima del dafio es el hecho del menor, el
legislador lo que sanciona es el comportamiento presuntamente
culposo del civiimente responsable... en tanto que incumple la
obligacion derivada del deber de vigilancia y control.” (2003,
p.232)

De igual manera ocurre en los casos en los que la responsabilidad indirecta se
da por el hecho de las cosas como en los casos de los Arts. 226, 227 y 228 del
Cddigo Civil, la obligacion transgredida es la diligencia y cuidado como en el

asunto anterior.

En lo referente al hecho ilicito del que trata este trabajo, se ubica en la
clasificacion del hecho propio que provoca una persona con intencionalidad de
manera directa y que es esta accién u omision la que provoca un perjuicio. En
este caso el responsable es el mismo actor del perjuicio, es decir responde por
su propia culpa respecto de sus actos negligentes, omisiones y los actos

cometidos con dolo.
B. La Culpa

Este elemento de caracter subjetivo es el primero que toma presencia en la

configuracion de la Responsabilidad Civil Extracontractual, debido a que si bien
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el Dafo es a lo que se centra la finalidad de esta institucion, éste solo ha de ser

consecuencia de una intencionalidad positiva o al descuido de su autor.

Se le ha otorgado nombres distintos a la Responsabilidad emanada de un
delito o de una culpa, la primera es responsabilidad delictual y la segunda es la
cuasidelictual. Sin embargo, y como se ha mencionado reiteradas veces, la
trascendencia en cuanto a la intencionalidad del cometimiento de un hecho
ilicito deviene improcedente, por cuanto el resultado es semejante y el hecho

generador ilicito es un acto u omisién en ambas clasificaciones.

Es por lo expuesto que, para efectos de mejor entendimiento, dentro de este
tema se tomara en cuenta al dolo y a la culpa de manera analoga. Asi de igual
forma lo ha apreciado el Cédigo Civil al considerarlo dentro del articulo Art. 29
referente a la culpa y adicionalmente lo ha equiparado con ésta en casos de
negligencia. Es por ello que, en la materia y para efectos de determinar la
Responsabilidad Civil de un determinado sujeto, no se ha tomado en cuenta la
intencionalidad con la que éste ha obrado, Unicamente basta que exista

intencionalidad, sea esta dolosa o culposa.

Este elemento es comun en todos los casos de Responsabilidad Civil en la
tendencia Subjetiva. Como se ha establecido, este presupuesto es
trascendental en la materia, ya que determina la existencia de la
responsabilidad del agente dafioso. Aunque es un requisito sustancial de la
Responsabilidad civil, no es el fundamento de ésta, ya que es el Dafio el origen
del vinculo obligacional. ElI papel de la culpa cobra importancia por la
intencionalidad con la que el autor de un dafio ha de actuar, que permita

imputarselo; para explicar mejor este punto, el autor Dino Samper nos dice que:

“Se precisa que ese dafio haya sido causado por el autor,
estando “obligado” a actuar de manera distinta a como efectiva y
realmente actud; y la determinacién de la conducta debida por el
agente, solo puede precisarse mediante el criterio de la culpa, a
través del examen de las condiciones subjetivas de aquél.” (1983,
p.69)
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Lo anterior se relaciona con el deber de una persona que en goce de su libre
albedrio, no se comporté como debia hacerlo, lo cual es hasta cierto punto
incierto debido a la subjetividad del “deber comportarse”, es por ello que la
doctrina y asimismo ha adoptado la legislacién la idea de formar una ficcion
juridica del “hombre diligente y prudente”, con la finalidad de determinar un
prototipo de conductas correctas; por lo que, cualquier comportamiento
contrario a este modelo, se han de considerar actos de impericia, imprudencia

y negligencia.

De este modo, es importante conocer que en la normativa no se define a la
culpa de manera precisa; a su vez establece un estandar de comportamiento
que en apego a determinadas caracteristicas, determinan que un sujeto es 0 no
culpable. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a
una persona prudente como aquella que actda con cautela, buen juicio, y que
sabe discernir y distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de ello.
(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Recuperado el 5 de
mayo de 2012, de
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=prudencia).

Paralelamente se define a una persona diligente como aquella que realiza una
actividad con cuidado, agilidad y dileccion. Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, Recuperado el 5 de mayo de 2012, de
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=diligencia). En
la primera caracteristica la virtud se refiere a la ética de la persona para
distinguir el actuar bien de lo contrario; por otra parte la segunda cualidad, se
refiere a la precaucion y esmero en la realizacion de una actividad; asi, aunque
los significados van de la mano, en el uno la importancia recae sobre la ética
del sujeto y la segunda sobre su capacidad de ejecucion de una determinada

actividad.

Es de asi que, los juristas franceses, entre ellos los hermanos Mazeaud, al ser
pioneros de la teoria de la culpa, la definen de la siguiente manera: “Es un error

tal de conducta que no se habria cometido por una persona cuidadosa, situada
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en las mismas circunstancias “externas” que el demandado” (Toro de Noguera,
1973, p.41).

Aunque la culpa se presenta como un requisito en la Responsabilidad Civil
general, es decir: Contractual o Extracontractual, hemos de citar una
apreciacion clara y precisa que abarque ambas clases; el tratadista chileno

Arturo Alessandri, citado por el autor Dino Samper, menciona:

“La culpa es aquella falta de diligencia o cuidado que debe
emplearse en el cumplimiento de una obligacién o en la ejecucién
de un hecho. Entrafia un error de conducta, la omision de
medidas oportunas, la falta de prudencia precaucién o vigilancia,
la omision de ciertas precauciones necesarias para evitar un

dafio; supone no haberse hecho lo que deberia haberse hecho.’
(1983, p.72)

Por ello podemos afirmar que la culpa es un elemento que se da antes de la
consumacion del dafio, por lo que es el primer presupuesto aunque no el
principal de la Responsabilidad Civil. Es la omisidon de una conducta ideal, que
aun siendo intencional o un mero descuido, es perjudicial al momento de que
ésta ocasiona un perjuicio, ya que como se ha establecido anteriormente, en el
campo civil la mera tentativa no es fuente obligacional de resarcimiento. Es asi
como la tercera sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia
es su sentencia de 1 de Septiembre de 2000, sefiala que "El dolo generador del
delito civil, como la culpa constitutiva del cuasidelito de la misma especie,
deben consistir en actos o manifestaciones de la voluntad positivos y
formalmente determinados a causar el dafio que se reclama” (Gaceta Judicial.
Afo CI. Serie XVII. No. 4. Pag. 1005.)

El autor Luis Diez — Picazo citado por Mobnica Lucia Fernandez afirma lo

siguiente:

“La culpa es uno de los elementos de la responsabilidad civil. En
efecto, para que exista la obligacion de indemnizar un dafio, no es

s6lo necesario haberlo causado, pues se requiere ademas
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La teoria contemporanea de la culpa no contempla grados de la misma, es
decir que existe responsabilidad del agente siempre que se cause un dafio
impulsado por una intencionalidad manifiesta. El autor Fernando de Trazegnies

considera que ahora la concepcion de la culpa:

“Se limita a establecer un solo patron objetivo de conducta —
aguel hombre razonable — que da lugar a responsabilidad en
todos los caso de desviacion de la conducta deseable. Se trata,
pues, de una objetivacion de la culpa a través del establecimiento
de un solo estandad; toda conducta sub-standard debe dar lugar

a indemnizacion bajo el pretexto de que hay culpa” (2001, p.142)

En la clase de Responsabilidad Extracontractual, siguiendo el antecedente
normativo de la Lex Aquila, lo primordial a ser tomado en cuenta es que no
existe gradacion de culpa; es decir que cualquier culpa por mas leve que seay
hasta en caso de ser intencional (dolo), compromete la Responsabilidad Civil
de su autor, siempre y cuando exista un dafo cierto, real y directo. En este
caso, la falta de conducta resulta de una falta de diligencia, cuidado en el
actuar general del sujeto, recalcando que no sea una obligacion contractual
pactada, sino cualquier actividad que éste realice o que deje de realizar, pues
la culpa también puede provenir de una omision. Para esto, el autor Manuel
Bejarano nos dice que en el ilicito extracontractual “rige el deber primario del
neminemlaedere, deber no elegido libremente sino impuesto por la ley, sin
discriminacién de personas o de grado de diligencia”. (2002, p.190), la violacién
recae sobre un deber indeterminado, el deber de diligencia y cuidado al cual
deben ajustarse todas las actividades del hombre dentro de la sociedad con la
finalidad de no causar dafio a los demas. (Visser, 1986, p.22)

La legislacion ecuatoriana al adoptar la herencia ideoldgica francesa, coloca en
su Art. 29 (dentro de esa consideracion se encuentra también el dolo), para
establecer la culpa y sus grados realiza comparaciones de las actuaciones del
hombre diligente y prudente como referencia para determinar las clases de
culpa. Asi, por ejemplo el inciso cuarto del mencionado articulo menciona

respecto de la culpa levisima: “es la falta de aquella esmerada diligencia que



53

un hombre juicioso emplea en la administraciéon de sus negocios importantes.

Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado”.

En base a la normativa expuesta y las tendencias doctrinales, el precedente
jurisprudencial dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia de 29 de Octubre del 2002, en su considerando vigésimo
considera a la culpa de la siguiente manera: “Sencillamente la culpa consiste
en la omisién de la conducta exigible al actor del hecho. Es la conducta
contraria al deber de prevenir las consecuencias previsibles. Pero si bien no
existe el propdsito previsible de causar el dafio, como en el supuesto doloso, se
alcanza igualmente el resultado negativo por no haber tenido el sujeto el
cuidado de adoptar las medidas necesarias para impedirlo.” (Gaceta Judicial
N.-10, Serie N.- 17)

Por lo que, es importante hacer referencia al término de imputabilidad. Es un
elemento que se estudia de manera profunda en el delito penal, al ser el dolo el
determinante indispensable para responsabilizar al delincuente; en el campo
civil como se ha manifestado previamente, no se requiere distinguir si hubo
dolo o culpa, Unicamente se requiere que exista intencionalidad y es por ello
gue ambas voluntades han sido manejadas de manera pareja. Por ello, para

efectos de este estudio se han de considerar los conceptos generales.

La imputabilidad se refiere a atribuir un hecho a una persona. A lo cual, el autor

Carbonnier citado por el tratadista Tamayo establece que:

“Para que una conducta pueda ser imputada, reprochada
juridicamente al que la cometié, es necesario que la haya
cometido voluntariamente, esto es, debe comprobarse una
voluntad en su persona. Y es mas: una voluntad capaz y libre. Y
concluye: todo individuo es incapaz de obligarse por su delito o
cuasidelito si el momento de la accion esta en imposibilidad de

discernir entre el bien y el mal.” (1998, p.75)

Para atribuir a un sujeto la responsabilidad de responder por su accioén dafiosa,

se requiere la capacidad de la que se habl6é en el capitulo 1 y que aplica a
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todas las obligaciones civiles en general, ya que la responsabilidad es la
obligacion nacida de los hechos ilicitos.

Esto es, como el autor Dino Samper citando a los tratadistas Colin y Capitant:
“Solo hay responsabilidad alli donde hay facultad de razonamiento” (1983,
p.83)

La ex Corte Suprema de Justicia por ello, al referirse a la intencionalidad en su

sentencia de 1 se septiembre de 2000:

“El dolo generador del ilicito civil, como la culpa constitutiva de
cuasidelito de la misma especie, deben consistir en actos o
manifestaciones de la voluntad positivos y formalmente
determinados a causar el dafio que se reclama. Es de la esencia
de la culpa la previsibilidad. Hay ausencia de culpa cuando el
hecho ilicito no ha podido ser previsto racionalmente” (Gaceta
Judicial 4. Ao CI. Serie XVII No.4, p.1005)

Es por ello que tanto la doctrina como la legislacion aplicable han enfatizado en
que la intencionalidad en el cometimiento del ilicito: sea culpa o dolo, debe ser
producto de la intencionalidad revestida de la razon del sujeto que lo comete.
Y al ser, este elemento el fundamento para imputar el cometimiento y por ende

calificarle de responsable por el resultado dafioso.
El Dafo

Sin dafio no existe la Responsabilidad. Para comprender el objeto elemental
que permite el nacimiento de esta obligacion, es importante conocer el
significado y trascendencia de este elemento. El autor Bejarano lo considera
como “pérdida o menoscabo sufrido por una persona en su patrimonio, en su
integridad fisica, o en sus sentimientos o afecciones, por un hecho ilicito

culpable o por un riesgo creado” (2002, p.194).

Sea en legislaciones donde la tendencia de la Responsabilidad Civil sea

objetiva como subjetiva 0 sea en casos de Responsabilidad Contractual o
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Extracontractual, el elemento del Dafio es comun en todos los casos, ya que
éste representa la consecuencia inmediata y directa del hecho u omision que lo

ocasiono.

La necesidad de existencia de este presupuesto se debe a que la finalidad de
la Responsabilidad Civil consiste precisamente en el resarcimiento, lo cual no
podria darse si es que no habria “qué” reparar o el “porqué” indemnizar. El
autor Tamayo Lombana citando a Carbonnier establece ‘el peruicio y la
causalidad son las constantes de la responsabilidad civil”. La exigencia de la
presencia de un dafio para que exista Responsabilidad Civil va de la mano con
precisamente su finalidad: la indemnizacién. En apego a esto, el tratadista
Manuel Garcia Amigo sostiene que: “si no hay dafo, aun cuando se realice una
accion, incluso intencionada y dolosa, dirigida a originar dafios a otra persona o

a sus bienes, no hay responsabilidad civil” (1995, p.25).

Olga Lucia Toro de Noguera, adicionalmente indica que el dafio es una lesién
que no solo afecta al patrimonio tangible de la persona, sino que también
pueden afectarse los sentimientos, afectos, y su psiquis. (1973, p.31). Sin
embargo, la afeccibn que se produce puede tratarse de un interés y no
necesariamente de un derecho consagrado legalmente, asi la autora Diana
Visser sobre esto explica que: “la obligacion de resarcir se presenta cuando se
vulnera cualquier interés aun cuando no sea legitimo, siempre y cuando sea
licito. Interés legitimo, es aquel que constituye para quien lo posee, un derecho
subjetivo y por tanto, es juridicamente exigible” (1986, p.36). Sin embargo a
esto, la citada autora ademas explica que puede eventualmente ocurrir que,
coexistan intereses que a pesar de no ser legitimos, sean licitos que por lo
tanto su violacion o quebranto es objeto de demanda. Como ejemplo de lo
enunciado se tiene el siguiente: “A” ha de ser contratado laboralmente por una
empresa, sin embargo “B” lo difama de ladrén, y como consecuencia de esto, la
empresa no firma el contrato con “A”. En el caso anterior, “A” no era trabajador
de la empresa, por lo tanto no gozaba de derechos aun, sin embargo tenia un

interés legitimo de celebrar un contrato de trabajo, el mismo que fue truncado
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por las aseveraciones maliciosas de “B”; “A” estaria en el derecho y la

capacidad de solicitar a “B” responder por el dafio ocasionado.

Para que este dafio sea considerado como objeto de indemnizacién, se

requiere la concurrencia de cuatro requisitos: a) lesion a un interés propio; b)

gue sea cierto; c) que sea directo; d) que sea actual.

a)

b)

En cuanto al primer requisito, la persona afectada en su derecho
o0 interés licito, sea quien debera ser compensado a través de la
reparacion o la indemnizacion. Asi los autores Gasperi y Morello
establecen la maxima de que “no hay accién sin interés”. (1964,
p.103)

Carlos Alberto Ghersi, analiza la 6ptica del dafio de la siguiente
manera: “Desde una perspectiva objetiva del dafio se define
como menoscabo... pero el dafio, para generar responsabilidad
civil, debe haberse producido en razén de un acto antijuridico”. Lo
anterior corrobora que la presencia de un dafio debe responder a
ser el resultado de un acto violatorio de un derecho o un interés
legitimo de un sujeto; sin embargo, de acuerdo a la visién de la
teoria objetiva, este elemento es un deterioro como tal, en cuanto
la teoria subjetiva establece que el presupuesto debe
adicionalmente provenir de un hecho contrario a lo juridico, ya
que con esto la victima de la lesion tendria el interés legitimo a
pedir el correspondiente resarcimiento. Para mayor claridad, en el
caso de un menoscabo al derecho de propiedad, no solo se veria
afectado el legitimo propietario sino el arrendatario, en caso de
haberlo o el poseedor; el primero tiene el derecho de dominio, el
segundo un derecho contractual de uso y el tercero un legitimo
interés en caso de que su objetivo sea el obtener el dominio a
través de la figura de la prescripcion adquisitiva de dominio.

El segundo requisito del dafio es que este sea cierto, esto se
refiere a la realidad del perjuicio. El autor Duran Truijillo citado por

Dino Samper dice acerca de este presupuesto: “el perjuicio es
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cierto cuando aparece consumado Yy definitivo, efectivo y real en
el momento de liquidarse” (1983, p.40). Ante esta calificacion es
menester realizar algunas aclaraciones importantes: La certeza
del dafio no ha de confundirse con su actualidad, ya que un dafio
futuro puede también ser cierto. (Idem); tampoco debe
confundirse con su dificultad de valoracion, porque un dafio
aunque sea dificil su cuantificacion puede ser cierto. (Visser,
1986, p.37). En este requisito lo importante a destacar es que el
dafio sea una realidad presente o futura, es decir que es efectivo
Su acontecimiento.

El autor Fernando de Trazegnies al respecto nos indica lo

siguiente:

“Es importante destacar una caracteristica general de todo
dafio susceptible de reparacion: el dafio cualquiera sea su
naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a una

reparacion, presente o futuro pero cierto.” (2001, p.17)

El tercer presupuesto corresponde a que el dafio debe ser
directo, esto es que la lesion sea una consecuencia inmediata de
la inejecucién de una obligacion. El autor Tamayo Lombana
sobre esto adicionalmente indica que la obligacion infringida
puede tratarse de una obligacion contractual, o bien, una
obligacion  extracontractual  (violacion de norma de
procedimiento). (1998, p.35).

El dltimo presupuesto del dafio es que este debe ser actual, es
decir que no haya sido indemnizado al momento de exigir la
reparacion. El autor Dino Samper considera que “el dafio
reparado ya, no existe”. Por lo tanto, el sujeto afectado no podra

solicitar una doble reparacion sobre un mismo dafio, ya que de
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esta manera incurriria en un enriquecimiento injusto (Toro de
Noguera, 1973, p.34).

Segun el citado autor, el presupuesto mas importante de todos es la certeza,
por cuanto solo el menoscabo que sea real, sea presente o futuro, es aquel que
ha de provocar un perjuicio a otro y ha de tener que consecuentemente,

resarcirlo.
C. El Nexo causal

El tercer elemento a tratarse corresponde al nexo que une al agente y sus
actuaciones con el resultado dafioso, para poder determinar si existe o no

imputabilidad. El autor Héctor Patifio lo define como:

“La relacion necesaria y eficiente entre el hecho generador del
dafio y el dafio probado. La jurisprudencia y la doctrina indican
que para poder atribuir un resultado a una persona y declararla
responsable como consecuencia de su accibn u omision, es
indispensable definir si aquel aparece ligado a esta por una
relacion de causa-efecto. Si no es posible encontrar esa relacién
mencionada, no tendra sentido alguno continuar el juicio de
responsabilidad. (2008, Responsabilidad extracontractual y
causales de exoneracion.” Revista de Derecho Privado N.- 14,
p.193. Recuperado el 11 de mayo de 2012, de
http://portal.uexternado.edu.co/irj/go/km/docs//documents/UExtern

ado/pdf/revistaDerechoPrivado/rdpl4/hectorEduardoPatino.pdf)

Este presupuesto es la parte final de la Responsabilidad Civil sea contractual
como extracontractual debido a que aun existiendo el dafio y el agente que lo
provocé es imprescindible que para atribuir la responsabilidad al autor del
dafio, exista la imputabilidad material ligada por esa relacién que ha de obligar
al autor a tomar cuenta por sus actos y los resultados perjudiciales. De esta

manera el Doctor Jesus Alberto Lépez considera que:
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“Todo dafio cuya reparacion se pretende debe estar en relacion
causal adecuada con el hecho de la persona o de la cosa a las
cuales se atribuye su produccion. En otras palabras, para que
deba responderse de un dafio, es necesario que el mismo haya
sido “causado”, mediante acciéon u omisién, por su autor. Es
necesaria la existencia de ese nexo de causalidad, pues de otro
modo se estaria atribuyendo a una persona el dafio causado por
otro o por la cosa de ofro.” (2011, El Delito Civil, Revista Judicial
del diario la Hora derechoecuador.com, Recuperado el 11 de
mayo de 2012 de
http://derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=

article&id=6274:el-delito-civil&catid=256:noticias-de-interes)

Los autores Gasperi y Morello citando una sentencia de la tercera sala de la

Camara Nacional de Paz de Argentina, la cual establece que:

“Hay conexion causal entre un acto y un resultado cuando ese
acto ha contribuido materialmente a producir un resultado, esto
es, cuando ha sido una de las condiciones sine qua non de él.”
(1964, p.106)

Es un requisito sine qua non se explica con la siguiente consideracion realizada

por la Corte Superior de Justicia de Colombia y citada por la autora Olga Toro

de Noguera:

“Para que pueda decirse que la culpa de una persona ha sido
efectivamente la causa del perjuicio cuya reparaciéon se demanda
es menester que haya una relacion necesaria entre dicha culpa y
el perjuicio, es decir una relacion tal que si la culpa no hubiera

ocurrido, el perjuicio no se hubiera producido...” (1973, p.49)

Ante lo cual es importante aclarar que si bien se requiere que exista el dafio y

la intencionalidad dolosa o culposa, el vinculo material perfecciona la

configuracion de la responsabilidad civil y éste debe basarse en la culpa o el

dolo del causante. Lo anterior se debe a que si bien se debe responder por un
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dafno ocasionado, la intencionalidad ha de determinar que se le impute o no a

Su autor.

“Para que el hecho o la omisiéon de una persona capaz de delito o
cuasidelito le imponga responsabilidad delictual o cuasidelictual
civil, no basta que ese hecho u omisién haya sido ejecutado con
dolo o culota, ni que cause dafo. Es menester que entre el dolo o
la culpa, por una parte, y el dafio, por la otra, haya una relacion
de causalidad, es decir, que éste sea la consecuencia o efecto de
ese dolo o culpa. De lo contrario, el autor del hecho o de la
omisibn no es responsable del dafio sufrido, por la victima,
aunque ese hecho u omisién sea doloso o culpable.” (Alessandri,
1943, p.239)

Cabe adicionalmente hacer referencia a la distinciébn entre culpabilidad y
causalidad: En el caso de la primera, se trata de un elemento subjetivo que
nace del sujeto en goce de su libre albedrio de actuar de una determinada
manera, en cuanto la segunda presupone una situacion de hecho que conecta
materialmente a la culpa (elemento subjetivo) del resultado perjudicial (dafio).
La concurrencia de ambos presupuestos es fundamental puesto que sin la
concurrencia del uno, el otro no podria por si s6lo dar origen a la
responsabilidad civil. El tratadista Arturo Alessandri nos lo explica a través de

un ejemplo

“Hay dolo o culpa sin relacion de causalidad cuando el hecho,
aungue ilicito, no ha sido la causa del dafio que sufre la victima.
Asi, el que da veneno a una persona, a la cual otra mata de un
balazo acto continuo, no es responsable civiimente de su muerte,

la causa de la muerte no fue su veneno.” (1943, p.240)

Lo cual, se ve plasmado en la regla general del articulo 2229 del Cédigo Civil
en el que al establecerse que un dafio que pueda ser imputado “malicia o

negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta”.
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El deber de indemnizar

Al tener clara ya la estructura de la responsabilidad civil y cada uno de sus
elementos constitutivos, nos referimos ahora a lo que se traduce en el deber
gue esta obligado a cumplir el sujeto al que se le califica como responsable de

un dafio y cual es la forma de efectuarlo.

“La finalidad primordial que debe cumplir la responsabilidad civil
extracontractual es la reparacion integral del dafio causado. Por
ello, nuestro maximo tribunal afirma que “la indemnizacién es una
consecuencia del hecho punible; la autoriza el articulo 2314 del
Cadigo Civil” (Larroucau, 2007, p.53)

La reparacion consiste en que a partir de haber causado el dafio, la situacion
de la victima sea en su patrimonio 0 en su persona: cambia. La variacion que
se ocasiona no es para mejor, ya que de esta manera no existiria un perjuicio
como tal; ésta alteracion es negativa para quien lo sufre. Tenemos como
ejemplo: Cuando una persona utilizando su auto de manera descuidada o sin la
experiencia adecuada para conducir, colisiona con otro auto; en este caso, la
persona que impacta al otro vehiculo es civilmente responsable por su

negligencia e impericia en el manejo del automovil.

Sin embargo, como se ha sefialado previamente, la culpa y el dafio deben ser
probados y por ende el deber de indemnizar debera ser declarado. Lo anterior
no quiere decir que el agente dafioso al momento de perjudicar a otro no sea
responsable, pues el simple hecho de haber ocasionado un dafio y violar el
deber genérico de “no hacer dafo a nadie”, ya lo obliga a responder por su

accion culposa y/o dolosa.

Asi, la sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia de 29 de Octubre del 2002, en su considerando vigésimo,
establece la finalidad de la indemnizacion: “Es importante destacar, que a
través de la indemnizacion debe restablecerse Unicamente el equilibrio que
gozaba el damnificado con anterioridad al dafio” (Gaceta Judicial N.-10, Serie
N.- 17)
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La normativa civil ecuatoriana por su parte contempla a la obligacién en la que
se traduce la Responsabilidad cuando establece en su Art. 2214.- El que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, est4 obligado a la

indemnizacion.

La doctrina adicionalmente establece que la finalidad de la indemnizacién es el
resarcimiento integral del perjuicio: “En materia delictual y cuasidelictual, la
reparacion es completa: comprende todo el dafio sufrido por la victima”
(Alessandri, 1943, p. 48). Esto responde a que el ilicito padecido por la victima
a causa de un dafio que no merecia soportar, debe ser remediado 0 a su vez
compensado pecuniariamente de manera que se subsane asi lo sobrellevado
injustamente por el perjudicado. Es decir, el dafio no puede ser reparado de
manera parcial o incompleta, ya que no existiria una reparacion real y no se
cumpliria asi la finalidad de la responsabilidad civil y por ende el derecho e

interés legitimos de la victima continuarian quebrantados.

La indemnizacién es el resarcimiento de un perjuicio. Sin embargo, para la
determinacion de la forma de resarcimiento se requiere la evaluacion del dafio
ocasionado. Asi existen dos alternativas: la reparacién del dafio como tal o la
compensacion pecuniaria por la lesibn ocasionada; la finalidad de Ila
indemnizacion es dejar las cosas en el estado anterior al cometimiento del
ilicito y en caso de no ser posible, compensar a la victima econémicamente con

el valor equivalente a la pérdida ocasionada.

“En la actualidad, practicamente todos los sistemas de
responsabilidad extracontractual otorgan una importancia
prioritaria al objetivo de colocar materialmente a la victima, en la
medida de lo posible, en el estado en que se encontraba antes
del dafio; la responsabilidad extracontractual tiene una funcion
reparativa antes que punitiva o vindicativa.” (De Trazegnies, 2001,
p.16)

Sin embargo, la determinacion de los dafios y perjuicios es una actividad y

ejercicio del administrador de justicia y declarada en sentencia, por lo que la
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accion que el acreedor o victima ha de tomar en contra del sujeto perjudicial o
incumplidor ha de ser sustanciada en via judicial como un proceso de

conocimiento.

En conclusion, en el presente capitulo y para efectos de continuar con el
estudio que nos aborda, la responsabilidad civil extracontractual es aquel
efecto que proviene de un acto ilicito dafioso, el mismo que es una accion u
omision cualquiera que no provenga de una convencidon previa. La
responsabilidad civil se fundamenta en la intencionalidad del sujeto
denominada culpa (se considera al dolo de manera equivalente), la cual
mediante el nexo causal lo vincula al resultado dafioso y lo convierte en

responsable civil.

El hecho ilicito que el sujeto activo del dafio comete es un hecho cualquiera,
por cuanto se trata de un delito o cuasidelito que sigue la regla general
determinada en el Art. 2229, por lo que no hay una enunciacion taxativa de los
hechos que han de ser considerados como perjudiciales, sino que cualquier por
hecho que provoque un dafio, su autor respondera civilmente, siempre que la

lesion cumpla con los requisitos para ser considerada como indemnizable.
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CAPITULO Il
EL ABUSO DE DERECHO

Al tener establecido que la responsabilidad civil extracontractual proviene de un
hecho ilicito cuyo deber se traduce en una indemnizacién o reparacion del dafio
ocasionado, nos concierne ahora conocer el hecho ilicito puntual denominado

Abuso de Derecho.

La vida en sociedad implica una constante interaccién entre los sujetos que la
conforman, lo cual envuelve que las facultades que a éstos se ha otorgado a
través del ordenamiento juridico delimitaran las actuaciones de cada uno de
ellos siguiendo la premisa de que “el derecho propio termina donde empieza el
derecho ajeno, y que la libertad de otro es el limite de nuestra libertad”
(Romero, recuperado el 22 de mayo de 2012 de

www.revistajuridicaonline.com).

Tomamos una consideracion realizada por la sentencia T-125 del4 de marzo

de 1994 de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, considera lo siguiente:

“Existe relacion de complementariedad entre los derechos y los
deberes constitucionales. La persona humana, centro del
ordenamiento constitucional, no soélo es titular de derechos
fundamentales sino que también es sujeto de deberes u
obligaciones, imprescindibles para la convivencia social (...).
Dentro de los deberes que emanan del estado democratico de
derecho, la constitucion consagra...los deberes de respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios y de obrar conforme
al principio de solidaridad social” (Chapman, 2004, p. 179)

Es asi, que el derecho por naturaleza las prerrogativas concedidas a los
ciudadanos por el hecho mismo de serlo, tiene una limitacion en su contenido y
por ende el ejercicio de los mismos no puede ser deliberado, sino por el
contrario: un acto de conciencia con conocimiento de las consecuencias y no

con finalidad de ocasionar un dafio a otro a través de este medio. Luis
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Josserand establece lo siguiente respecto del abuso de las facultades
otorgadas legalmente:

“Los derechos subjetivos, valores sociales, productos sociales,
concedidos por la sociedad, no nos son atribuidos abstractamente
y para que usemos de ellos discrecionalmente, ad nutum; cada
uno de ellos esta animado de cierto espiritu que no puede su
titular desconocer o disfrazar; cuando lo ejercemos, debemos
conformarnos con este espiritu y permanecer en la linea de la
institucién; sin lo cual apartariamos el derecho de su destino,
hariamos mal uso de él, abusariamos, cometeriamos una culpa

que comprometeria nuestra responsabilidad” (2008, p.243)

De esta manera entendemos que el titular de un derecho no puede hacer un
uso desmedido de éste, sino que por el hecho de gozarlo, involucra también el
deber respetar su espiritu. “El ejercicio de las facultades que surgen de la ley
debe efectuarse en funcion del espiritu que anima a la propia ley” (Moisset,

Recuperado el 14 de mayo de 2012 de www.acaderc.org.ar).
3.1 Antecedentes Historicos

Tratadistas como Josserand consideran que la figura del abuso del derecho
data de la época romana, cuando se realiz6 el planteamiento sobre la
posibilidad de que los derechos fueran relativos. La figura se confundia con la
del fraude o como una accion destinada a provocar un dafo. El autor Gustavo

Ordoqui Castilla, nos aporta las siguientes referencias historicas:

En un inicio en la época romana, coexistia el precepto de que no podia
alegarse un perjuicio proveniente del ejercicio de un derecho “qui iure no utitor,
neminemlaedit”, 10 cual significaba que el derecho no puede ser ejercido con
mala intencién y que el derecho no se debe usar inapropiadamente. A lo que el
escritor Carlos Fernandez Sessarego afiade que no se tiene clara la
concepcion que los romanos tenian de esta figura, puesto que segun algunos
autores como Martin Bernal, el pensamiento romano no conociéo una real

doctrina de la figura; mientras que, para el mismo tratadista Bernal, la figura se
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encontraba presente en la época mediante la prohibicibn de algunos actos
emulativos. En el periodo pos clasico, segun el autor Spota citado por
Fernandez Sessarego, el Corpus luris Civilis, incorporaba limitaciones que en
su contexto eran “aplicaciones del principio de que las prerrogativas

individuales no debian ejercerse bastardeando los fines de la ley” (1992, p.94).

Sin embargo, la idea de Roma sobre el absolutismo de los derechos, comienza
a cambiar con Santo Tomas de Aquino y San Agustin, quienes en su
pensamiento sostenian una necesidad de que los derechos y las libertades
propios fueran en beneficio de los demés. “Lo absoluto corresponde al dominio
de lo divino; lo humano es, por naturaleza relativo”. Para Santo Tomas, el
dominio o propiedad no es un fin propiamente dicho, sino que el hombre no ha
de usar los bienes que Dios le concedid, para dafiar a sus projimos. (Ordoqui,
2010, p.32)

Los escritores Esteban Hess, Esteban Louge Emiliozzi y José Zarate (2010,
p.2), agregan que es en el siglo XIX, caracterizado por la liberalidad de las
ideas y por la acogida literal de la norma, donde la figura del abuso del derecho
encuentra su fundamento, por cuanto es en este periodo donde el absolutismo
de los derechos se pronuncia y su ejercicio se realizaba de manera libre, sin
limitaciones, ni trabas, ni mas fin que el que su titular quisiera fijarle. El autor

Guillermo Borda, citado por los mencionados autores, nos amplia esta idea:

“Los juristas liberales consideraban que solo la ley puede y debe
marcar el limite de las actividades del hombre; mientras las
personas actuen dentro de aquellos limites, no hay porqué
investigar su intencidn o preocuparse por el perjuicio sufrido por
terceros”(2010, p.2)

La nocion de los juristas de la época surgia de la declaracién de los derechos y
libertades del hombre que con la Revolucién Francesa se promulgaron. Y es
por ello que, la figura del Abuso del Derecho surge como una resistencia
razonable contra los cédigos inspirados en la ideologia del Codigo Civil francés,

cuya posicién es claramente individualista. Gustavo Ordoqui Castilla (2010,
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p.33) complementa que es principalmente con la jurisprudencia que, a partir de
la promulgacion del Codigo de Napoledn, se constituyé en fuente de derecho
representativa. Las sentencias dictadas por los tribunales de Colmar y Lyon. El
fallo de 2 de Mayo de 1855 de Colmar, el mismo que limitaba al derecho de
propiedad, dio nacimiento a la figura del abuso de derecho. La sentencia
fundamentalmente enunciaba que: Que aunque se considerara al derecho de
dominio como absoluto, su limitacion consistiria en la satisfaccion de un interés
legitimo. Posteriormente, en la sentencia de Lyon, que en su parte resolutiva
sancionaba al propietario de una bomba para succionar agua instalada en su
heredad, con la Unica finalidad de perjudicar a su vecino, que también tenia
provecho del agua. El fin del propietario de la bomba era ilegitimo, por cuanto

no succionaba esta agua con el fin de usarla, sino que la dejaba correr al rio.

En su analisis, el autor enuncia también las histéricas sentencias de Colmar y
de Lyon, las mismas que reprenden el abuso del derecho subjetivo de la

propiedad, asi el texto de una de ellas declara que:

“Si es cierto que el derecho de propiedad es un derecho en algun
modo absoluto, autorizando al propietario al uso y al abuso de la
cosa, sin embargo, el ejercicio de ese derecho, como el de
cualquier otro, debe tener como limite la satisfaccion de un interés

serio y legitimo”(Sessarego, 1992, p.109)

El autor Carlos Fernandez Sessarego acerca del precedente de la

jurisprudencia francés, por su parte menciona que:

“La jurisprudencia francesa, dentro de este contexto, intenta
atenuar los “excesos” cometidos por los individuos en la “legitima”
actuacion de sus derechos subjetivos, asi como reparar los
perjuicios irrogados por tal comportamiento. De este modo, se
producen las primeras aproximaciones a lo que, con el correr del
tiempo, se convertiria en la autbnoma y discutible figura del abuso

del derecho.” (Ibidem)
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Es de esta manera como el Abuso del Derecho es una figura que tiene su
fundamento y desarrollo en la jurisprudencia. Sin embargo, ha sido discutida su
naturaleza de si se trata de una figura autbnoma o simplemente una
consecuencia de un acto ilicito. En el presente trabajo, la tomamos como una
figura que compromete la responsabilidad del agente y que al ocurrir, produce

un dafio cierto que merece ser reparado e indemnizado.

Para comprender mejor esta figura del abuso del derecho, es preciso entender
previamente el objeto de éste, es decir el Derecho y sobre todo el derecho
subjetivo, ya que para que la figura se configure como tal, ha de partir del
ejercicio de una determinada prerrogativa. “La esencia del abuso del derecho
esta precisamente en el como y cuando se ejercitan estos derechos.” (Ordoqui,
2010, p.7)

3.2 Derecho Objetivo y Subjetivo

Al Derecho se lo comprende como un sistema de normas, preceptos, reglas y
canones de comportamiento dotados de caracter obligatorio que rigen la

conducta de una determinada sociedad.

Sin embargo, esta definicion es bastante amplia, puesto que al ser el derecho
un regulador de una sociedad, se refiere por lo tanto, a las relaciones de toda
indole entre los diferentes sujetos que la conforman. El diccionario del autor
Manuel Ossorio, contempla lo que ha de referirse a la denominada Orbita

juridica, esto es el campo de accion del derecho.

“Se deduce que las relaciones objetivamente reguladas por el
Derecho y los derechos subjetivos que afectan a las personas
fisicas o juridicas ofrecen diversos matices: regularan unas veces
las relaciones entre personas particulares; otras, las de éstas con
el estado; otras se derivaran de las infracciones punibles a la
norma juridica; otras, en fin, sefialarian el procedimiento judicial

para dirimir discordias.” (2010, p. 296)
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Es por ello que la Teoria General del Derecho ha establecido las visiones del
derecho en: objetivo y subjetivo, de la cual el primero abarca al segundo. El
tratadista Héctor Santos Azuela proporciona la siguiente definicibn con

respecto al Derecho Objetivo:

“Es el conjunto de normas juridicas integrado como un cuerpo, es
decir como un sistema, razon por la cual se defina como el orden
legal del Estado. Se le concibe, también, como el conjunto de

normas juridicas que constituyen los codigos” (2002, p.17)

El derecho objetivo se lo ha entendido como una unidad, la misma que se
encuentra compuesta de diferentes elementos, entre los que se encuentran:

principios, criterios de conducta, instituciones, derechos, procedimientos, etc.

Es entonces dentro de esta ramificacién se encuentran los derechos que son
concedidos a las personas que integran esta sociedad. El derecho subjetivo
surge como tal, a raiz de las relaciones que se suscitan en la sociedad dia a
dia y que el derecho ha considerado necesario: regularlas y protegerlas. La
finalidad de darles un caracter juridico a estas relaciones, permite que cada

una de estas, pueda tener una seguridad respaldada y reconocida legalmente.

El tratadista Perlingieri, citado por el autor Fernandez Sessarego nos propone

la siguiente definicion:

“El derecho subjetivo segun la concepcion tradicional imperante,
se constituye como una facultad, prerrogativa o proceder que el
ordenamiento juridico atribuye al sujeto, al cual se le conoce

como titular de aquel derecho”(1992, p.55)

Es entonces como entendemos de qué manera las actuaciones de un sujeto se
encuentran reguladas y a la vez tuteladas por el ordenamiento, por el simple

hecho de ser ciudadano.

Para conocer el entorno actual de los derechos subjetivos, observamos lo que
establece la Constitucion del 2008, en su articulo 10, cuyo texto enuncia una

nueva nocion de la forma de goce de los derechos: “Las personas,



70

comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de

los derechos garantizados en la Constitucién y en los tratados internacionales”

En la anterior carta magna del afio 1998, las personas y colectividades
gozaban de igual manera de derechos y facultades de diversa indole, sin
embargo la concepcidon anterior instauraba a los individuos y colectividades
como sujetos de derecho. La diferencia entre ambas acepciones radica en la
forma en la que se enfoca a los derechos subjetivos: en la norma del 98, al
tener como precepto que el Estado era de Derecho, presuponia que la norma
objetiva, es decir el ordenamiento juridico en conjunto prevalecia por sobretodo
y por ello inclusive sobre las facultades otorgadas a los ciudadanos. En tanto,
la actual constitucion, califica a los individuos como titulares de derechos,
respondiendo asi al principio del Estado de derechos vy justicia, cuya maxima
significa que los derechos de las personas son preponderantes, inclusive sobre
el ordenamiento juridico y las instituciones y demas preceptos que éste pueda
abarcar y que al tener una titularidad de una facultad, el ciudadano puede

ejercerla y exigir su respeto y cumplimiento.

Con este antecedente y para el cabal entendimiento del presente trabajo,
aclaramos que cuando hemos de referirnos a Abuso de Derecho, se entiende
al ejercicio irregular de un derecho subjetivo otorgado legalmente, aunque en lo
qgue concierne al abuso, puede tratarse también de intereses legitimos en
controversia que no hayan tomado el perfil de derechos subjetivos como tales.
(Ordoqui, 2012, p. 10).
“El derecho subjetivo es una facultad que se puede ejercer por la
sola decision de la persona que puede utilizarlo en defensa de
sus intereses, en la medida en que el orden juridico se lo permita,
y siempre que actle de buena fe y no se dafie injustamente a

terceros” (Ibidem, p.7)

Aun cuando los derechos subjetivos se encuentren contemplados en la norma
y su cumplimiento sea exigible tanto a los particulares como al Estado,

considerado sujeto activo en el otorgamiento de la titularidad de los mismos, su
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ejercicio es licito y permitido por el ordenamiento. Sin embargo, cada
prerrogativa en concreto ha sido objeto de debates y de discusiones previas a
su promulgacion e instauracion dentro de una norma, por lo que cada derecho
tiene un espiritu y una finalidad social. Estas facultades puede estar o no
contempladas en el texto constitucional, ya que existen otras normas, como por
ejemplo: los codigos, que establecen derechos subjetivos relativos a una

materia en especifico.

El autor Carlos Fernandez Sessarego nos habla de la posicion juridica
subjetiva, que viene a ser el escenario en el que se encuentra un sujeto titular

de un derecho subijetivo, frente a éste y a la sociedad.

“Es por ello que en la vida comunitaria cada ser humano no sélo
posee los derechos subjetivos que le atribuye el ordenamiento
positivo para asegurar su libertad y, con ella, la posibilidad de
realizarse, sino que simultaneamente, dentro de una misma
situacion juridica, se le imputan determinados deberes en intima
relacion con dichos derechos. Y, viceversa, el hecho de que un
sujeto se encuentre obligado, de modo preponderante, frente a
alguien, no supone, a su vez, que no esté premunido de ciertos
derechos al lado de sus propios deberes dentro de la misma

situacion juridica subjetiva.” (1992, p.67)

Lo que apunta a que un individuo no es solo frente al ordenamiento, sino que el
hecho de convivir en sociedad ya lo obliga a que por el hecho de gozar de
determinadas prerrogativas, ha de respetar el contenido de las mismas. El
estar en una situacion juridica subjetiva, significa estar dentro de una misma
esfera, y, en este caso significa que los sujetos en sociedad se encuentran en
un mismo entorno los unos frente a otros en el goce de sus derechos, es decir
gue no son cada uno aislado con sus facultades, sino que son parte de la
sociedad, cuyo ordenamiento juridico los coloca en la situacion de mantener la

armonia en las actuaciones.
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3.2.1 Relatividad del ejercicio de los derechos subjetivos

El fundamento del Abuso del Derecho es, sin duda la relatividad de los

derechos subjetivos.

La vision absoluta de los derechos subjetivos nace de la Revolucion Francesa y
la declaracién que naci6é a partir de este evento, donde la maxima de “Quien
ejerce su derecho a nadie puede ofender” en la actualidad es insostenible. En
el afio 1789, la necesidad de crear facultades absolutas, responde a que en la
época el individuo debia ser protegido de la monarquia y sus abusos y por lo
tanto, “El titular respaldado en su derecho, no podia hacer mal. Se le
consideraba como si tuviera un verdadero derecho de perjudicar.” (Tamayo,
1998, p.83).

Sin embargo, la perspectiva va cambiando a medida de que se da prioridad al
bien comun y a los intereses sociales. “Se pasa a asumir que el derecho es
algo mas que forma y responde a un fin que se debe acatar es su ejercicio.”
(Ordoqui, 2010, p.12). Louis Josserand considera que en esta linea de
concepcion, en la actualidad los derechos subjetivos son considerados como
valores o productos sociales, cuya atribucién no es abstracta y que su ejercicio
debe encasillarse a la finalidad para la cual fueron creados (2008, p. 243). Esto
surge a partir de la idea de que el ejercicio de los derechos debe darse con
prudencia y respetando el espiritu de los mismos. La relatividad de los
derechos es una caracteristica que se concibe a partir de que los derechos
concedidos por el ordenamiento juridico son herramientas de los titulares para

la defensa y predominancia de intereses de la sociedad.

El doctor Emilio Romero Jouvin (1995, p.50) por su parte aflade que el punto
de la relatividad de los derechos subjetivos se encuentra en el bien comun, la

moral, las buenas costumbres, el orden publico y el derecho del otro.
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“El derecho no puede ser ejercido con miras enteramente
individualistas, sino que su ejercicio debe siempre estar orientado
hacia un fin Gltimo: la sociedad. En consecuencia, dicho ejercicio
se limita, se torna relativo, se ejerce bajo todo el amparo de la ley-
en tanto en cuanto no se estrelle contra los principios que

gobiernan una sociedad determinada*“

En consecuencia, si un derecho no es absoluto, y su ejercicio estd supeditado
a determinadas condiciones, es importante conocer cuéles son estas
limitaciones que deben ser respetadas por los titulares al momento de ejercitar

un determinado derecho subjetivo.
3.3 Limites de los derechos subjetivos

La necesidad de que los individuos de una sociedad estuvieran protegidos el
uno del otro cuando ejercitaran sus derechos, ha promovido que se
establezcan los limites de los mismos. Independiente de si la norma establece

0 Nno estas barreras, lo cierto es que cada derecho subjetivo no es absoluto.

El autor Carlos Fernandez Sessarego (1992, p.23) sostiene que el abuso del
derecho consiste en quebrantar el espiritu de la norma, aunque se respete su
contenido literal. Esto es, una conducta aparentemente legitima pero
sustancialmente ilicita”. El ejercicio abusivo de un derecho viene a ser un acto
gue aunque respete formalmente la norma, es decir lo que esta plasmado,
esencialmente su fin es contrario a ésta. La premisa anterior nos permite
entender que el abuso del derecho es el hecho voluntario de disfrazar de
apariencia juridica a un acto que en el fondo denota ilicitud y ha de perjudicar a

un tercero.

En nuestra constitucion, el articulo 11 del ejercicio de los derechos, contiene en
su numeral 4to el principio de: “4. Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales”. Aunque se
prohibe la restriccion y condicionamiento del ejercicio de los derechos, la

norma reconoce que estos tienen un contenido y por ende un espiritu que ha
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de ser acatado y respetado por los titulares. Asi establece el jurista Josserand,
citado por el autor Tamayo Lombana (1998, p. 84):

‘los derechos no son concedidos por la sociedad pero cada uno
de ellos tiene su razdn de ser, su mision que cumplir, esta
animado de un cierto espiritu. El titular debe conformarse a todo
ello, pues de lo contrario desvia el derecho de su destinacion y

compromete su responsabilidad”

De esta manera, es como los derechos, aunque no todos, si en su gran
mayoria son valores cuyas funciones estan enmarcadas por la voluntad que el
legislador tuvo al momento de crearlos. Sin embargo, la doctrina ha analizado
que no es una verdad absoluta que el hecho de que un acto licito por
naturaleza, pueda constituirse en un hecho ilicito, sino que mas bien puede
negarse esta idea. Al respecto, el jurista Ramon Meza Barros nos manifiesta:

“La ejecucion de un acto licito por excelencia, no puede constituir
un delito o cuasidelito, esto es, un acto ilicito: neminem loedit qui

jure suoutitur.

“Esta conclusion, de una logica aparentemente irrefutable, es
juridicamente inadmisible. Supone, implicitamente, el absolutismo
de los derechos que el titular de los mismos los puede ejercer

libremente, a su entero arbitrio.

Pero los derechos no son ni pueden ser facultades arbitrarias; son
medios de lograr determinados fines utiles. El titular debe
conformarse en su ejercicio a tales fines que justifican y legitiman
su existencia.” (1979, p. 255)

Sin embargo y abordando la excepcion a esta postura de la relatividad de los
derechos, tenemos algunos cuyo absolutismo se admite, son aquellos donde
se justifica el arbitrio al momento de ejercerlos. Por ejemplo, cuando los padres
de familia ejercen el derecho de negarse a consentir el matrimonio de un hijo

menor; su negativa no es necesario justificarla, ni se la considera como un
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abuso, ya que se respalda objetivamente la patria potestad de los ascendientes
sobre los descendientes. Sin embargo, este tipo de derechos absolutos se

presentan de manera excepcional en el derecho actual. (Tamayo, 1998, p. 93)

La relatividad de los derechos subjetivos, se presenta hoy en dia como una
caracteristica de los mismos y la teoria del Abuso del Derecho se sustenta en

este principio:

“En verdad la teoria del abuso se sustenta en la relatividad de los
derechos como contraposicion al absolutismo juridico, en la
medida en que los derechos son concedidos por el ordenamiento
para alcanzar determinados fines y no para ser utilizados
arbitrariamente; para satisfacer intereses racionales y no para ser

gjercidos sin seriedad, sin utilidad” (Velasquez, 2010, p.653)

Los fines a los que el autor hace referencia, se trata en si de su causa o razén
de ser, lo cual es necesario identificar, para entender a la figura del abuso del

derecho. Gustavo Ordoqui Castilla (2010, p.49, 50), al respecto nos dice:

“Cuando se ejerce un derecho sin respetar la finalistica que
justifico su existencia y se buscan otros fines diferentes y, por
tanto, no reconocidos por el orden juridico, entramos en la figura
de lo ilicito y abusivo. El abuso de derecho se presenta con un

apartamiento frontal no encubierto de los fines.”
3.3.1 La buena fe como limite en el ejercicio de los derechos

La buena fe se considera un limite al abuso del derecho, por cuanto es
considerado un principio general del derecho, que establece que los actos
juridicos que ha de ejecutar un sujeto seran en apego a las normas, pero

sobretodo con una intencion leal del efecto que estos han de producir.

El diccionario de Manuel Ossorio (2010, p.133) nos proporciona la siguiente
definicion: “Convencimiento, en quien realiza un acto o hecho juridico, de que
éste es verdadero, licito y justo”. Basados en esta premisa, entendemos porqué

el ejercicio de un derecho como un acto que ha de producir efectos juridicos,
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debe ser ejercido con lealtad y proceder honesto. El ejercicio de una
prerrogativa es un acto respaldado por la ley, como lo son aquellos otros actos
que también son licitos y que han de producir efectos juridicos deseados. Asi
por ejemplo: celebrar un contrato, reconocer a un hijo, asociarse, etc. La buena
fe es ese principio que manifiestan los sujetos al momento de ejecutar un acto
juridico cuyas finalidades son conocidas y buscadas por éstos; la cual, perderia
presencia cuando los sujetos ejercieran un acto con una finalidad distinta, es

decir con una intencién maliciosa.

Aunqgue la buena fe en el derecho tiene varias funciones, como la de ayudar en
la interpretacion de un contrato, muestra una de sus funciones en la actuacion
de limitante en la forma de ejercer un derecho. El autor Ordoqui Castilla al

respecto nos dice:

“El derecho se ejerce al margen de la buena fe no sélo cuando se
utiliza para un fin objetivo con funciones economicas distintas de
aquellas para las que se cred, sino cuando se ejercita de manera

0 en circunstancias que lo hacen desleal” (2010, p.67)

Este principio de la buena fe es mas bien un parametro que mide la actuaciéon
de todo sujeto en el actuar con la sociedad y por ende en todos los actos que

impliquen contraer obligaciones o que han de generar efectos juridicos.

La anexién del concepto de la buena fe en relacion al abuso del derecho, lo
tenemos como ejemplo en el Cadigo Civil espafiol del afio 1974, cuyo articulo 7
incorpora una disposicion de caracter general, esto es que no enumera los

casos en concreto que han de determinarse como abuso del derecho.

“1. Los derechos deberan ejercitarse conforme las exigencias

de la buena fe.

2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la intencién
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se

realice sobrepase manifiestamente los limites normales del
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ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso.” (Sessarego, 1992, p. 229, 230)

De la cita anterior, se desprende en primer lugar que la buena fe en el ejercicio
de un derecho es una exigencia, lo cual quiere decir que es mandatorio y su
incumplimiento es antijuridico y por ende ha de conllevar una sancién. Sin
embargo, las sanciones que la misma norma ha de imponer por este hecho no
han de ser concretas, puesto que el abuso del derecho no se encuentra
tipificado ni descrito legalmente, lo Unico que se establece de manera amplia es
que la ley no ampara lo ampara, es decir que no es una figura que se
encuentre contemplada como legal y permitida. La norma, adicionalmente
contempla el criterio mixto para establecer la existencia del abuso del derecho,
puesto que manifiesta que éste se da cuando hay una extralimitacion a los
derechos y que ademas por este hecho se produzca un dafio, existira un deber
de indemnizar por parte del titular que lo ejercié, que por lo tanto es semejante

a un delito o cuasidelito.

Sin embargo, para una mejor comprension de la figura y de su configuracion
como tal, es necesario hacer referencia a aquellos criterios que permiten

establecerla.
3.4 Criterios para establecer el Abuso del Derecho.-
El tratadista Alberto Tamayo Lombana (1998, p. 87), ha establecido tres:

1. Criterio Intencional.- Sostiene que el titular de un derecho subjetivo,
abusa de éste cuando lo ejerce con la finalidad de ocasionar un dafio a

otro. En este caso tenemos la presencia del dolo o la culpa.

2. Criterio Funcional.- Se fundamenta en la idea de que el abuso del
derecho se ocasiona cuando se desvia al derecho de su fin social, es
decir que su ejercicio se da en contra de su espiritu y fin del que se ha

explicado anteriormente. Dupont Delestraint, citado por el autor Tamayo,
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nos dice: “Es posible que se ejerza un derecho sin la intencién de
perjudicar a otro, pero de una manera anormal”, es decir que asi su
intencion inicial no haya sido la de ocasionar un perjuicio a otro a través
del ejercicio irregular del derecho, sin embargo si se llegara a ocasionar,
la responsabilidad del titular se compromete, por la negligencia, es decir

por su culpa.

3. Criterio de la culpa.- EI abuso del derecho es la culpa en el uso de

estos.’

A partir de esta clasificacion, la doctrina ha considerado a tres criterios para el
establecimiento de la figura del abuso del derecho, el criterio subjetivo, el
objetivo y el mixto.

3.4.1 Criterio Subjetivo

Este precepto, considera que existe abuso del derecho, cuando el titular de un
derecho lo ha ejercido con la Unica intencion de perjudicar a otro, 0 de sacar
un beneficio del resultado de este ejercicio. “El acto es abusivo, cuando su
movil principal es dafiar a otro, aun cuando puedan existir otros fines

secundarios” (Ordoqui, 2010, p. 54).

Este criterio surge de los ya enunciados fallos histéricos de colmar y Lyon. El
autor Fernandez Sessarego (1992, p.125), a su vez establece sub criterios que

permiten juzgar una conducta de abusiva:

a) Intencién de causar perjuicio
b) Accidn culposa y negligente

c) No existencia de un interés legitimo y serio para el agente

% Consideramos que este criterio establecido por el autor, se asemeja con el criterio
intencional, puesto que si bien la culpa es un elemento que se da sin la intencién
positiva, en nuestra legislacién al dolo y a la culpa en materia civil, se los considera
elementos analogos y que ambos componen la responsabilidad civil. Discurrimos
entonces que el criterio de la culpa y el intencional se los puede considerar en una
sola categoria, por la idea subjetiva que ambos contienen.
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El caracter de subjetivista se ha otorgado por cuanto este criterio observa la
intencionalidad maliciosa de la persona al momento de ejercer un derecho y no
la finalidad de ese ejercicio. Es decir, que aquello que mueve al titular de un
derecho a hacer uso de este, es la intencion de provocar un dafio a un tercero
y no un interés de usar su derecho de manera legitima y para lo cual el

ordenamiento le atribuyo.

“Segun este enfoque para que exista abuso de derecho se
necesita la existencia de una conciencia de que se esta actuando
no para satisfacer el propio interés sino para perjudicar al ajeno.
En estos casos” (Ordoqui, 2010, p.55)

Los sub criterios del autor Sessarego, son ideas que ayudan a determinar la
intencionalidad en el ejercicio del derecho, lo cual importa a esta tendencia.
Aungue ninguna de las tres se contrapone entre si, son razonamientos que
permiten al juzgador guiarse para comprender cuando hay abuso del derecho y
la presencia de una de ellas, conllevara a determinar que una conducta es o no

abusiva.

Es asi, como el propésito de causar un perjuicio, la negligencia y la falta de un
interés legitimo responden a acciones que emanan directamente del sujeto
titular. En primer lugar, se halla al dolo, como la intencion efectiva de querer
dafiar a otro; en segundo lugar, a la culpa, entendida como la negligencia,
imprudencia e impericia; y, en tercero encontramos la ausencia de un interés
legitimo, es decir que cuando un titular de un derecho, lo hace de manera
abusiva, pierde el interés legitimo, ya que su finalidad no es la de dar el uso

apropiado al derecho y para el cual fue creado, sino uno distinto.

Este criterio interesa al campo de la responsabilidad civil extracontractual,
puesto que ésta se fundamenta en la intencionalidad del cometimiento de un

dafo a través de un ilicito.

“Segun el criterio subjetivo existira ejercicio abusivo del derecho

cuando el sujeto actie con la intencién de perjudicar a otro
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(dolosamente) y aun cuando lo haga solo culpablemente” (Hess
et al. 2010, p.4)

Es entonces la intencionalidad el elemento caracteristico del denominado
sistema subjetivo del abuso del derecho. Sin embargo, dentro de los sub
criterios enunciados anteriormente, aquel de la intencionalidad se refiere
exclusivamente al dolo y excluye a la culpa, pues le da un tratamiento aparte
en otro sub criterio, al cual se le ha denominado “de la negligencia’. No
olvidemos que la culpa es aquella falta de conducta, la misma que es
reprochable a su agente por la obligaciébn genérica que todo sujeto tiene de
actuar en apego al cuidado, la prudencia y competencia. Josserand citado por
Moisset (2010, p.5) sostiene que el acto ha de calificarse abusivo aun cuando
el titular no lo haya ejercido de manera dolosa, ni tampoco haya obtenido un

beneficio de este ejercicio abusivo.

En cuanto al sub criterio de la falta de interés legitimo, se fundamenta en la
calificacion que el autor Von Ihering (Ibidem), le dio a los derechos subjetivos
de “intereses legitimos protegidos juridicamente”, es por lo tanto abusivo el
usar un derecho sin el fin de hacer valer el bien juridico al que protege, sino

gue lo hace con una finalidad distinta de provecho.
3.4.2 Criterio Objetivo

También denominado finalista o funcional, este criterio sostiene que el abuso
de derecho existe cuando se lo ejercita de manera irregular y lo cual se da
cuando existe alejamiento del fin o la funcion para el cual fue creado y
conferido. (Ordoqui, 2010, p.55)

“Segun esta tendencia, el abuso del derecho no se definiria por la
intencién de perjudicar de parte del titular del derecho, por la
presencia de la culpa o por la ausencia de un interés serio y
legitimo, sino mas bien por la gravitacion de un elemento objetivo,
como es el manifiesto ejercicio anormal de un derecho subjetivo.”
(Sessarego, 1992, p.129)
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Entendemos que el ordenamiento juridico, ha protegido a los derechos
subjetivos y los ha reconocido como tales, por el beneficio que dan a la
sociedad y por la finalidad que estos cumplen de mantener la armonia en
sociedad y permitir que los actos permitidos que cada sujeto ha de ejecutar,
tengan un respaldo legal que los ampare. Esto responde a la relatividad de los
derechos de la que se ha tratado, puesto que establece que cada derecho ha
de ser ejercido y usado en apego a su espiritu y que no puede ser absoluto,
pues no ha de ser utilizado para otra finalidad que no sea aquella que emana

de su propia razén de ser.

En este criterio, son dos los principios generales del derecho que se
transgrede: el de la buena fe y el de las buenas costumbres. El primero, porque
la decision del sujeto de ejercitar un derecho de manera irregular, lo hace con
un objetivo deshonesto o contrario a la moral. Y el segundo, porque como lo
hemos observado anteriormente se trata de no ejercitar el derecho de forma
honesta y con la finalidad de respetar su espiritu y funcion. Ambos principios,
son analogos y son fundamento de este criterio objetivo o finalista. Sin
embargo, autores como Luis Moisset de Espanés (2010, p.9) consideran que
este criterio no se tiene un caracter objetivo en si, ya que el ejercicio de un
derecho actuado en contra de la moral y la buena fe, responde a una decisién
de voluntad del titular, un elemento subjetivo que mueve a lo mueve a ejercer
un determinado derecho en contra de su funcion y con un objeto diferente a su

razon de ser, a su esencia.
3.4.3 Criterio Mixto

Al tener estas posiciones diferentes aunque no opuestas, ha surgido una
concepcion mixta, que incluye elementos de ambos criterios. La doctrina
considera que esta idea al combinar tanto la posicidon de caracter subjetivo
como del objetivo, no se contraponen entre si, sSinO que a Su vez se
complementan para tener un concepto mejor consolidado la figura del abuso
del derecho, ya que apoyando al autor Moisset: En ambos criterios se obtiene
el elemento subjetivo de la voluntariedad en el ejercicio irregular de un derecho

y son semejantes entre si porque en ambos existe una finalidad diferente a la
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funcion y esencia del derecho como tal. De esta manera el aporte del criterio
objetivo es que el ejercicio abusivo de un derecho es de caracter irregular, y
por lo tanto constituye una herramienta de medio, con un fin distinto al propio
del derecho. En cuanto al criterio subjetivo, se observa que la finalidad real
inicial de un sujeto es el provocar un dafio 0 a su vez su negligencia y falta de
cuidado conlleva el resultado de que este uso del ejercicio de manera irregular

produzca un dafio y comprometa la responsabilidad del sujeto titular.

“El acto realizado en el gjercicio de un derecho es, en principio,
un acto licito, un comportamiento permitido por la ley. Pero, a
través del llamado abuso del derecho, dicho comportamiento
juridicamente admitido, se convierte en un fenémeno que consiste
en el ejercicio excesivo, irregular, desconsiderado, anormal y, en
cualquier caso, antisocial de un derecho subjetivo susceptible de
causar dafio en relacion con un interés ajeno. Es decir
sustancialmente contrario a la moral social” (Sessarego, 1992, p.
143)

De conformidad con lo anterior, podemos constatar la presencia de ambos
factores en esta concepcion, asi tenemos el ejercicio excesivo, irregular,
antisocial, es decir contrario a su naturaleza es susceptible adicionalmente de
producir un dafio. Es importante tomar en cuenta que en este caso aunque hay
el elemento subjetivo de ejercer un derecho de manera contraria a su funcién,
el dafio que ha de producirse si bien no se tuvo la intencion inicial de

provocarlo, el titular responde por la culpa.

Dentro de esta tendencia, el autor Ramon Meza Barros (1979, p. 256)
considera que estos dos criterios son factores que al ser combinados, dan
origen al abuso del derecho. Que para determinar la existencia del abuso del
derecho, hay que observar lo que en ambos factores se ha establecido: la
funcién de cada derecho, ya que cada debe ser ejercitado de acuerdo a “su
destino, al espiritu de la respectiva institucion, al fin econdmico y social que
persigue”; y adicionalmente debe observarse el movil, la causa que encaminan

al titular del derecho a “los fines que se propone conseguir ejercitandolo”.
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A nuestro parecer, este criterio para establecer el abuso del derecho es el mas
idoneo, ya que la combinacion de ambos factores: subjetivo y objetivo, no se
contraponen entre si, al contrario se complementan. En este sentido,
consideramos que la presencia un elemento subjetivo de voluntariedad toma
presencia en ambos criterios, puesto que tanto en el ejercicio irregular o
extralimitado de un derecho, como en la intencionalidad de causar un perjuicio
a través de este hecho, nos encontramos ante una accion voluntaria del titular

empujado por un movil proveniente de su consciencia.
3.4.4 Nociones en el Derecho Comparado

En la legislacion comparada, existe una tipicidad del Abuso del Derecho, en
algunos casos como un principio general, en otros como una disposicion de un
figura considerada como no permitida o ilegitima o simplemente se contempla

gue la ley no lo ampara, ni respalda conducta permitida.

Asi tenemos el Codigo Civil de Suiza de 1907, cuyo articulo 2, establece
concretamente: “El abuso manifiesto del derecho no esta protegido por la ley”
(Ordoqui, 2010, p.36); por su parte, el Cadigo Civil aleman de 1900 o también
denominado BGB, literalmente traducido como el “Libro de las Leyes Civiles”
en su texto plasma: Paragrafo 226.- “No se permitira ejercitar un derecho
cuando su ejercicio solo pueda causar perjuicio a otro”, paragrafo 826.- “El que
de un modo contrario a las buenas costumbres, intencionalmente causa un

perjuicio a otra persona. Estara obligado a su reparacion” (Ibidem, p.37).

En este sentido, la ideologia del texto germano, contempla a la figura del abuso
del derecho con un criterio subjetivo, pues determina que la intencionalidad en
el ejercicio de un derecho cuya finalidad sea la de ocasionar un dafo a otro
sujeto. Por otro lado y siguiendo una tendencia funcional, el Cédigo Civil de
Portugal del afio 1967, en su articulo 334 dispone: “Es ilegitimo el ejercicio de
un derecho cuando su titular exceda manifiestamente los limites impuestos por
la buena fe, las buenas costumbres, o por la finalidad social y econémica del
derecho” (Ibidem); claramente aqui si bien es cierto que se establece cuando

ha de existir abuso del derecho y lo califica de ilegitimo, no descarta la
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posibilidad de que ese ejercicio irregular pueda causar un dafio cierto
susceptible de ser indemnizado.

En Argentina, a partir de la reforma del afio 68, el articulo 1071 instaura la
teoria del Abuso del Derecho, a través del enunciado: “El ejercicio regular de
un derecho propio, o el cumplimiento de una obligacion legal, no puede
constituir como ilicito ningan acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos. Se considerara tal al que contraria los fines que aquélla tuvo en mira
al reconocerlos, o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral

y buenas costumbres.”

Por su parte, el Cbédigo Civil de Perd, en su titulo preliminar, articulo II,
determina: “La ley no ampara el abuso del derecho. El interesado puede exigir
la adopcion de medidas necesarias para evitar o suprimir el abuso y, en su
caso, la indemnizacion que corresponda” (Ibidem, p. 37,38), al respecto
observamos como la norma ya se refiere a las acciones correspondientes en

caso de existir el abuso del derecho como tal.

La misma normativa, con la finalidad de salvaguardar los propios intereses y
derechos de la colectividad, y al ser la que consagra los derechos, éstos
pueden ser tomados como herramientas que pueden llegar a ser usadas de
forma incorrecta y no para su finalidad propia; por lo que, la misma ley dispone
gue no amparara que estas acciones abusivas de los derechos, ni que apoya el

abuso de las facultades concedidas a los titulares.
3.5 Naturaleza del Abuso del Derecho

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza del Abuso del Derecho, hay autores
gue sostienen la posicién de que se trata de una figura sui generis, o figura
atipica que se forma a través de la transgresion de un deber genérico. Otros
manifiestan que el la prohibicion del Abuso del Derecho es un principio general,
considerado como una fuente del derecho que ha de respetarse y observarse
en cada una de las actuaciones de los sujetos. Y finalmente, la concepcion del

Abuso del Derecho como un acto ilicito.
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En el presente trabajo, nos aborda conocer la naturaleza del abuso del derecho
para determinar que éste puede ser considerado un ilicito civil generador de la
obligacion de responder extracontractualmente. Conocer donde se ubica esta
figura en el campo del derecho, nos permite advertir que cumple con cada
elemento para ser considerado un ilicito civil y conjuntamente determinar
cuando este hecho ha de cumplir con los presupuestos configurativos de la

responsabilidad civil extracontractual.

Es importante aclarar que si bien se exponen los diferentes puntos de vista
doctrinarios sobre la naturaleza juridica de esta figura, en lo que respecta al
presente trabajo, la finalidad es entender que es un ilicito civil y que reune

todas las caracteristicas para ser considerado como tal.

Existen autores que apoyan la postura de que el Abuso del Derecho, una figura
sui generis, cuyo argumento radica en que el punto de partida de que el
ejercicio del derecho en si, es un acto licito y respaldado por el ordenamiento
juridico; la ilicitud de éste vendria a ser la desviacion que se dé al ejercicio o la
intencion dafiosa con la que se ejercite. Al respecto el autor Carlos Fernandez
Sessarego (1992, p. 139) sostiene que: El acto abusivo, cuyo fundamento
inicial es un derecho subjetivo, es una accion de caracter ilicita cuando el
comportamiento antisocial, o en su caso la omisién de la misma indole, se viola
el deber juridico amparado por el derecho objetivo y que se toma presencia en
todos los actos juridicos de género patrimonial. “La ilicitud del acto abusivo es
especifica, sui generis, por lo que se aparta de las reglas de la responsabilidad

para constituir una figura autonoma.”

Al respecto, establecemos que el deber juridico “naeminemlaedere” de no
hacer dafio a nadie es un principio general que todos los sujetos estan
obligados a observar por el hecho de convivir en sociedad, donde cada uno
esta obligado a respetar los derechos y bienestar ajenos. Observamos como en
esta tendencia se refiere a que aunque el ejercicio del derecho en si, no es un
acto ilicito, lo es sin embargo la conducta antisocial del titular. Lo cual reconoce

gque existe una conducta discrecional contraria a un deber juridico establecido,
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lo cual lo convierte en un hecho ilicito que en caso de irrogar un dafio a un

tercero, comprometeria su responsabilidad.

La segunda tendencia de considerar a la prohibicion del Abuso del Derecho
como un principio general del derecho es muy acertada, pues si bien es cierto
gue nuestra legislacién no contempla al abuso del derecho ni como un ilicito
civil especifico, tampoco lo ampara. Sin embargo, su Unico fundamento legal se
encuentra plasmado en que al considerar la prohibicion del abuso del derecho
como un principio general, objetivamente se lo esta incorporando. Mas no

existe una tipicidad del mismo.

Por nuestra parte, de manera general indicamos que nuestra legislaciéon
permite el uso de los principios generales del derecho, segun el articulo 18,
literal 7 del Cddigo Civil, tomada en cuenta como una fuente del derecho y a
quienes deberia remitirse en caso de falta de ley o jurisprudencia. De igual
manera tenemos a los articulos 28 y 29 del Codigo Orgéanico de la Funcion
Judicial, los cuales determinan que los principios generales del derecho son
una fuente que permite la interpretacion y delimitacién del @&mbito de aplicacion
de las normas, asi como para reemplazar la falta de preceptos referentes a una

determinada causa o materia.

Autores como Del Vecchio y Lacambra, impulsadores de esta concepcion,
enfatizan que ha de admitirse la prohibicion del abuso del derecho como un
principio general dentro de la Teoria General del Derecho, por cuanto “no se
debe entender al derecho como algo ajeno a la moral”. Por su parte De Castro
y Bravo consideran que los principios generales del derecho son normas que
no han sido formuladas, es decir, que no se han expresado en normas o de
forma consuetudinaria, pero que sin embargo constituyen ideas o valores
esenciales y que forman parte del ordenamiento juridico de un estado.
(Ordoqui, 2010, p. 75). Son ‘criterios rectores de conductas fundantes,
fundamentales sobre los que se organiza juridicamente la sociedad” (Ibidem, p.
76)
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Sin embargo y aunque la idea maxima de esta tendencia es la de consagrar al
Abuso del Derecho como una figura inadmisible y que como principio general,
la norma no ha de amparar, es importante recalcar que aun en esta nocién, no
se excluye el hecho de que por consecuencia de esta figura, se pueda generar

la responsabilidad civil extracontractual, como lo veremos més adelante.

Una tercera tendencia, es la de considerar al Abuso del Derecho como parte de
la Responsabilidad Civil Extracontractual, como una especie de acto ilicito.
Como criterio a ser adoptado, el autor Arturo Alessandri nos manifiesta:

“El abuso del derecho es la aplicacion a una materia determinada
de los principios que rigen la responsabilidad delictual y
cuasidelictual civil; ese abuso no es sino una especie de acto
ilicito. Debe, por tanto, resolverse con arreglo al criterio aplicable

a cualquier hecho ilicito” (1943, p. 261)

Es de esta manera como a la figura no se la considera con autonomia, ni como
parte de la Teoria General del Derecho, sino que cumple con las caracteristicas
de un cuasidelito o delito civiles y por lo tanto pertenece y se rige por los
preceptos de la Responsabilidad Civil, lo cual lleva a esta figura a centrarse
como un hecho ilicito perjudicial susceptible de indemnizacion.

El autor Larenz citado por Sessarego (1992, p. 135) sostiene que la ilicitud de
un hecho se genera cuando existe la intencion de causar un perjuicio a otro. Es
decir, que la sola intencionalidad dafiosa del titular de un derecho al momento
de ejercerlo, ya cumple con el requisito de un cuasidelito o delito, lo cual nos
lleva a entender que con el simple acto intencional o negligente, aun sin causar
un dafio a un tercero, ya lo convierte en un hecho ilicito. Sin embargo, para que
la Responsabilidad Civil Extracontractual nazca de este hecho, ha de
requerirse que exista un dafio con las caracteristicas esenciales para ser

indemnizado.

Es por ello que, aunque se obtengan diferentes criterios de cuando ha de
configurarse la figura del abuso del derecho, éste como tal siguiendo el criterio
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objetivo, subjetivo o mixto, pueda llegar a ocasionar un perjuicio y obligar la
responsabilidad de su agente.

3.6 EIl Abuso del Derecho como fuente de Responsabilidad Civil

Extracontractual
3.6.1 Perspectivas

Habiéndose establecido, los criterios para determinar el Abuso del Derecho, asi
como su naturaleza, es importante analizar en qué manera esta figura se
considera un hecho ilicito y por lo tanto una fuente de responsabilidad civil

extracontractual.

Al respecto iniciaremos comprendiendo la razén por la cual el abuso del
derecho ha de considerarse un hecho ilicito y que por ende ostenta la
naturaleza de obligacion civil. El art. 1453, referente a las Fuentes de las

“

Obligaciones manifiesta que naceran “...ya a consecuencia de un hecho que
ha inferido injuria o darfio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos...”,
la norma no contiene una enumeracion de cuales son los delitos y cuasidelitos,
ni tampoco limita a que las obligaciones nazcan solo de éstos, sino que han de
nacer de hechos que produzcan un perjuicio a otro y que pueden ser en los
delitos o cuasidelitos. Ante esto, realizaremos el analisis de cada una de las
caracteristicas para entender cémo el Abuso del Derecho puede ser una

especie de hecho ilicito.

Todo hecho ilicito en nuestra legislacién es aquel revestido que no es permitido
por la ley, por oponerse a la justicia, equidad y buenas costumbres o que es
contrario a derecho (Ossorio, 2010, p.466). De esta afirmacion deducimos que
en cualquiera de las concepciones de la naturaleza del Abuso del Derecho que
se exponga, es un hecho antijuridico. Asi, sin consideramos a la figura como un
principio general del derecho, con la violacion del precepto “la ley no ampara el
abuso del derecho”, se estaria cometiendo el ilicito, pues se considera no solo
a lo que transgreda a la norma, sino que se considera a lo que viole cualquier
regla del derecho, esto incluye a sus fuentes: costumbre, la jurisprudencia y los

principios generales.
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“El no actuar de buena fe, el no respetar los fines de la norma, no
son concepciones extralegales sino que son juridicas y marcan la
dimension de lo ilicito” (Ordoqui, 2010, p.95)

Ante esta nocion la prohibicion del abuso del derecho como un principio
general, podemos establecer que el violar una fuente del derecho, es un hecho
antijuridico y por lo tanto cumple con el primer presupuesto de la
responsabilidad civil. Pues, lo antijuridico no es solamente aquellos que van
contra la ley escrita, sino contra las demas fuentes del derecho reconocidas,

gue igualmente se encuentran establecidas legalmente.

De igual manera, si tomamos al Abuso del Derecho como un hecho ilicito civil,
el mismo que se fundamenta en la intencionalidad y sigue la regla general
contemplada en el art. 2229 del Cdédigo Civil, la cual establece en la parte
concerniente que: “Todo dafio que pueda imputarse malicia o negligencia de
otra persona debe ser reparado por esta...” y en concordancia con el articulo
2214 del mismo cuerpo legal, los cuasidelitos y delitos obligan a su causante al
pago de la indemnizacién. Es decir, el perjuicio ocasionado por cualquier hecho
impulsado por dolo o culpa, compromete la responsabilidad de su autor; y es
en esta disposicion universal donde se encuadra la figura del abuso del
derecho, ya que tenemos la voluntad del ejercicio abusivo y el objetivo de
afectar con este hecho a otro sujeto, similar a lo que sucede en la comision de

un delito o cuasidelito civil.

“Asi como el hombre debe hacer un uso juicioso y prudente de las
cosas y comete delito o cuasidelito si las utiliza con la mira de
perjudicar a otro o sin la prudencia necesaria y con ello causa un
dafio, del mismo modo los derechos que la ley le otorga debe
ejercerlos sin malicia y con la diligencia y cuidado debidos. Al no

hacerlo incurre en dolo o culpa.” (Alessandri, 1943, p. 262)

3.6.2 Abuso del Derecho como hecho ilicito generador de

Responsabilidad Civil Extracontractual
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Es asi, como al conocer que la responsabilidad civil proviene de un hecho
ilicito, es importante conocer de qué manera se encuadra la figura en

referencia con las caracteristicas de los hechos ilicitos.

Sin embargo, es importante aclarar que la Responsabilidad que se genera a
partir de este ilicito es de tipo extracontractual, puesto que en el ejercicio de un
derecho subjetivo que produzca un dafio determinado, no ha de mediar una
obligacion juridica contractual previa y el deber que se violenta es un deber
juridico de caracter genérico, elemento que es propio de la responsabilidad civil

extracontractual.

En base a la sentencia citada con anterioridad (ver pag. 11), los hechos ilicitos
son generadores de obligaciones civiles. El abuso del derecho, al ser un hecho
gue se ejerce con voluntariedad y con una intencionalidad de perjudicar, se
convierte en un hecho de este tipo, puesto que actia contra derecho,
infringiendo el deber genérico de no perjudicar a nadie por actos cometidos con
malicia o con negligencia, es decir en los delitos y/o cuasidelitos. El autor que
ejerza su derecho con la finalidad de causar dafio, asi no sea el Gnico fin que
ha de perseguir, so6lo el hecho de ser perjudicial, ya lo cataloga de abusivo y
por ende se convierte en un hecho ilicito generador de responsabilidad; en este

caso vendria a ser un delito.

Como segundo presupuesto de los hechos ilicitos tenemos que el efecto que
ha de generar es el nacimiento de la responsabilidad extracontractual. Lo cual,
de conformidad con lo analizado, es aquella que se genera sin la existencia de
una obligacion previa, que en estos casos se considera como una obligacion de
caracter geneérica necesaria para la convivencia armoénica en sociedad: “no
hacer dafio a otro”, que la doctrina ha considerado que no se trata de una
obligacion como tal, puesto que su caracter es universal y no especifico, como

ocurre en las obligaciones contractuales o de tipo legales.

“El deber juridico de no excederse en el uso de un derecho
subjetivo, de manera antisocial e inmoral, capaz de lesionar a otro

o de no emplearlo adecuadamente en relacion con su propia
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finalidad socio — econémica, se encuentra implantado en toda
situacion juridica de poder o activa. Se trata, por ello, de un deber

genérico” (Sessarego, 1992, p. 144)

Adicionalmente, entendemos que la posicion en la que se encuentra el sujeto
titular de un derecho es superior, ya que cuenta con el arma del derecho
subjetivo amparado normativamente y cuyo ejercicio la ley apoya; por lo tanto,
el usarlo de manera contraria a su funcion ya lo califica de un hecho ilicito, por
cuanto contraviene el espiritu y el contenido del derecho ejercitado

impropiamente.

Los hechos ilicitos son denominados como tales porque contravienen un
determinado precepto legal o juridico y que se los ha encuadrado y estudiado
como fuentes de las obligaciones civiles. Ahora corresponde el estudio del
efecto de los hechos ilicitos y de qué manera la figura del abuso del derecho
cumple los requisitos para ser determinado un delito o cuasidelito. Antes de lo
cual, es oportuna la distinciébn entre obligacion y responsabilidad, aunque es
angosto el trecho que las diferencia. Manuel Ossorio (2010, p. 846) nos

presenta el siguiente criterio:

“En la doctrina el criterio de que en la obligacion se ofrecen dos
elementos que son, por una parte, la deuda considerada como
deber, y por otra, la responsabilidad. La primera lleva en si misma
una relaciéon juridica valida, aun cuando pueda no ser exigible
coactivamente, mientras que la segunda representa la posibilidad
de exigir al deudor el cumplimiento de su obligacion. Por eso se
ha dicho que la responsabilidad constituye un elemento agregado

al solo efecto de garantizar el cumplimiento del deber.”

Ante esta acertada aclaracion, es importante determinar que los hechos ilicitos
como tales ya son fuentes de obligaciones asi como lo son las demas
consagradas en la normativa: cuasicontratos, ley, etc. De tal forma que, la
responsabilidad viene a ser un elemento posterior que es el resultado de la

obligacion nacida de los hechos ilicitos causantes de un dafio determinado.
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Por lo tanto, podemos determinar que el Abuso del Derecho es un ilicito civil y
al haber establecido que como tal ya es una fuente de obligaciones, por lo tanto
es una figura capaz de ocasionar un dafio que como efecto tenga una
responsabilidad del titular que la usa con la finalidad de perjudicar o bien para

Su provecho propio.

“La responsabilidad delictual y cuasidelictual civil no sélo proviene
de hecho u omisiones materiales que, cometidos con dolo o
culpa, dafien a otro. También puede derivar del ejercicio de un
derecho. Asi ocurre cuando este ejercicio es abusivo y causa
dafio. El abuso de un derecho, que perjudica a otro, es, pues,
fuente de responsabilidad delictual y cuidasidelictual civil.”
(Alessandri, 2005, p. 183)

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su fallo de 21 de febrero de

1938, al hacer referencia a la figura del Abuso del Derecho, considera que:

“Cada derecho tiene su espiritu, su objeto y su finalidad,
quienquiera que pretenda desviarlo de su mision social, comete
una culpa, delictual o casi delictual, un abuso del derecho,
susceptible de comprometer con ese motivo su responsabilidad”
(Chapman, 2004, p. 180)

Es importante entonces analizar, como el Abuso del Derecho al ser un hecho
ilicito, cumple con todos aquellos elementos que configuran la Responsabilidad
Civil.

Recordemos que para que se genere la Responsabilidad Civil Extracontractual
emanada desde un hecho ilicito, el hecho positivo del agente debe ser
voluntario y contar con el elemento subjetivo de la intencionalidad (dolo o
culpa), el mismo que en nuestra legislacibn y concepcién juridica, es el
fundamento para responsabilizar a alguien. Ante esto, el autor IvalRocca
citando a Dreyfus, en un estudio de Doctrinas Esenciales de Responsabilidad
Civil dirigido por Félix Trigo Represas (2007, p. 295), manifiesta la culpa en el

abuso del derecho es un elemento que se halla presente:
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“... en el abuso actua un designio o intencion, la responsabilidad
surge de esa intencién que también existiria si al abusante no le

importara el hecho de que esta produciendo dario...”

El autor Arturo Alessandri (1943, p.266), establece que la culpa existira
particularmente en el ejercicio del derecho cuando aun existiendo varios
medios para ejercerlo, con el mismo resultado o utilidad, se escoge el mas
perjudicial; mientras que existira dolo en el ejercicio del derecho, cuando la

finalidad principal haya sido la de perjudicar a un tercero.

Es importante determinar que el &mbito del abuso del derecho, ha de abarcar
todos los derechos, sea cual fuere su fuente, reales o personales, patrimoniales
o de familia y a{un las garantias constitucionales son susceptibles de un
ejercicio abusivo (Alessandri, 1943, p.269). Asi, nuestra legislacion en la Unica
norma que contempla al abuso del derecho es la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional cuyo Art. 23 establece:

“Art. 23.- Abuso del derecho.- La jueza o juez podra disponer de
sus facultades correctivas y coercitivas, de conformidad con el
Caddigo Orgéanico de la Funcion Judicial, a quien, abusando del
derecho, interponga varias acciones en forma simultdnea o
sucesiva por el mismo acto u omision, por violacién del mismo
derecho y en contra de las mismas personas.
En los casos en que los peticionarios o las abogadas y abogados
presenten solicitudes o peticiones de medidas cautelares de mala
fe, desnaturalicen los objetivos de las acciones o medidas o con
animo de causar dafo, responderan civil o penalmente, sin
perjuicio de las facultades correctivas otorgadas a las juezas o
jueces por el Cédigo Organico de la Funcion Judicial y de las
sanciones que puedan imponer las direcciones regionales

respectivas del Consejo de la Judicatura.”

El citado precepto, se refiere al abuso del derecho de accién o de acceso a la

justicia, el cual castiga la simultaneidad en la interposicion de acciones y/o
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recursos con la finalidad de perjudicar a un tercero a través de estos medios
otorgados por la ley. Por ejemplo, que se interponga una accién extraordinaria
de proteccion contemplada como una garantia constitucional, con la finalidad
de evitar la ejecucion de un fallo ejecutoriado legalmente dictado; causando un

perjuicio asi a aquel a favor de quién se sentencio.

“El derecho a recurrir a las vias legales, ejercitando una accion en
justicia, respondiendo a tal accion, ejercitando una via de recurso,
depositando una queja, recurriendo a la ejecucion, ese derecho
parece ser absoluto y particularmente sagrado. En realidad, es
relativo y susceptible de abuso; debe ser ejercido honesta y
prudentemente, con buena voluntad. De no ser asi, se expone el
culpable a una condena de dafios y perjuicios.” (Joserrand, 2008,
p. 247)

Con el andlisis propuesto y habiendo determinado que las caracteristicas de la
figura denominada Abuso del Derecho se ajustan para calificarla como una
especie de ilicito civil que al ser ocasionado y con la produccién de un efecto
dafioso que perturbe a otra persona, la responsabilidad del titular que lo ejercid
se comprometerd; y consecuentemente correspondera al poder jurisdiccional a
través de un proceso legal, la determinacion de dicha responsabilidad y la
forma mediante la cual se respondera (indemnizacién), para cumplir con la
finalidad de la Responsabilidad Civil: Restablecer la situacion de la victima al

estado anterior al acaecimiento del dafio.
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CAPITULO IV
EL PROCEDIMIENTO EN EL ECUADOR

Una vez comprendido el hecho ilicito que, fuente de obligacion, que da origen a
la responsabilidad civil, es preciso comprender de qué manera la victima ha de
acceder al derecho que le asiste de exigir la respectiva reparacion y/o

indemnizacion por motivo del dafio sufrido.

Aunqgue la responsabilidad surge por la produccion de un perjuicio como tal, es
menester que sea declarado por autoridad competente a través de un proceso
de conocimiento y declarativo, pues de esta manera se realiza un analisis del
hecho dafioso; de que el menoscabo sufrido cumpla con las caracteristicas
esenciales para ser indemnizable; pero sobretodo que el juez reconozca en
sentencia los dafios y perjuicios a ser pagados por motivo del hecho ilicito

perjudicial.

Al respecto, el autor Arturo Alessandri Rodriguez (2005, p. 201, 202), nos

manifiesta en caso del abuso del derecho de jurisdiccion que:

“El ejercicio de las acciones judiciales y de los recursos que
franquean las leyes del procedimiento no es abusivo por si solo,
aunque los tribunales no acojan esas acciones 0 recursos en
definitiva y aunque con ese ejercicio se haya causado dafio a la
otra parte. Para que lo sea, es menester que se pruebe que el
litigante, al ocurrir a la justicia, al persistir en defenderse, al
promover incidentes dilatorios, al retardar la marcha y fallo del
litigio, ... en general, al utilizar los diversos recursos o derechos
gue las leyes del otorgan, sea como demandante o demandado,
ha procedido con culpa o dolo, es decir con negligencia o
imprudencia o con el deliberado proposito de dafar a su
contraparte, sea por puro espiritu tinterillesco, por venganza, por
rencor 0 para arrancarle una transaccion que de otro modo no

obtendria.”
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Ante esto, en el caso enunciado, se evidencia la clara necesidad de la
existencia de un proceso mediante el cual se pruebe de manera fehaciente que
el abuso del derecho por parte de un titular es aquel hecho imputable dafioso

del cual emana el deber de indemnizar.

Respecto de esto, el autor Gustavo Ordoqui Castilla (2010, p. 114) no
manifiesta que en el evento de que por causa del ejercicio de un derecho de
manera abusiva se ocasiona un dafo, el mismo debe ser reparado en el ambito

de la responsabilidad civil extracontractual.

El acto abusivo, sea de accidon u omision, es capaz de provocar dafios tanto
patrimoniales como morales, debiendo los mismos ser reparados. El abuso del
derecho, se lo califica dentro como un comportamiento de caracter ilicito que, al
momento de relacionarse causalmente con el perjuicio, establece el nacimiento

de la obligacion de indemnizar.

El abuso del derecho se traduce en un hecho atribuible a su autor, cuando
existe la relacibn causal con el dafo ocasionado. Como se ha analizado
previamente, existe ilicitud cuando el ejercicio abusivo de un derecho se

da por la desviacion de los fines que ese determinado derecho, persigue.

La importancia de contar con un procedimiento responde a la necesidad de que
el abuso del derecho deba ser probado y calificado como la causal de un dafio
imputable a su titular. Ya que, es menester comprobar que en efecto, el autor
del abuso del derecho es responsable.

Para lo cual, se ha de comprobar su intencionalidad, la existencia del abuso del
derecho, la imputabilidad del efecto dafioso, asi como que el dafio en si cumpla

con las caracteristicas esenciales para ser calificado como indemnizable.

4.1.Tramite

Por tratarse de un hecho ilicito, contemplado en el Cddigo Civil a través de la
regla general establecida en su articulo 2229, la competencia del juez que

sustancie la causa es en materia civil a través del proceso ordinario y sus
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reglas establecidas en el Titulo Il y en concordancia con lo manifestado en el
articulo 59 del cédigo adjetivo civil que dicta: “Toda controversia judicial que,
segun la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilara en juicio

ordinario.”

El proceso ordinario es un juicio de conocimiento y declarativo de derechos, en
el que las partes a través de las pretensiones, las excepciones y las pruebas,
hacen saber al juez el derecho controvertido para que en sentencia sea

pronunciado.

Segun el jurista DevisEchandia (2004, p.164), los procesos pueden ser mixtos,
es decir que en su materia se combine el proceso declarativo y el de condena.
Entendemos que en el caso de juicios de dafios y perjuicios, no se trata
simplemente de un proceso en el que el actor pretende que se declare en el
fallo, su derecho a recibir la indemnizacién, sino que también se condene al

pago de la misma.
“Proceso de condena o de prestacion.

Tiene lugar cuando una parte pretende frente a la otra que ésta
reconozca la existencia de un derecho de la primera, quede
obligada por él y lo satisfaga, 0 que quede sujeta a las
consecuencias del incumplimiento de una obligacion y se le
imponga la consecuente responsabilidad. Es decir, cuando se
persigue que se imponga al demandado una condena cualquiera.
Por ejemplo: se pide que se declare un hecho ilicito o una
obligacion y la responsabilidad del demandado. La condena del
demandado va ligada, por lo tanto, a la declaracion de que el
derecho del demandante existe como base de aquélla” (Ibidem,
p.162, 163)

Vale la pena realizar la aclaracion y el analisis respectivo de a razén por la cual
la determinacion de responsabilidad civil extracontractual por abuso de derecho
y la condena de pago de dafios y perjuicios no ha de ventilarse en juicio verbal

sumario cuando éste también se trata de un proceso de conocimiento donde su
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caracteristica principal es que es sumario, es decir que la sustanciacion se

lleva a cabo de forma abreviada.

El articulo 828 del Codigo de Procedimiento Civil hace referencia de manera
taxativa a las causas que seran tramitadas por esta via: En primer lugar
menciona a aquellas en las que las partes previamente hayan acordado que
este trdmite sea por el cual se sustancie cualquier controversia que se suscite
entre ambas, lo cual se refiere al caso en el que medie entre ellas un acuerdo
previo con una clausula especificando la jurisdiccion y competencia a la que se
someteran los contratantes; sin embargo, en lo que se refiere a la
Responsabilidad Civil Extracontractual, tal y como se ha analizado

previamente, este acuerdo previo no existe.

De igual manera se refiere a aquellas causas en las que legalmente se
establezca el sometimiento a este tramite, como las reclamaciones sobre los
incidentes relativos a la administracion de la guarda o en divorcios que sea de

un cényuge en contra el otro, etc.

En lo que se refiere dafios y perjuicios, Unicamente la liquidacion de estos se
ventilara en juicio verbal sumario, es decir que posterior al tramite ordinario en
el que se condene al pago de indemnizaciones y una vez ejecutoriada la
sentencia, se han de liquidar en un proceso de este tipo, una vez que se ha
determinado en el juicio ordinario la existencia de todos los componentes que
configuran la responsabilidad civil extracontractual y consecuentemente se

reconozca en sentencia, la obligacién de indemnizar.
4.2 Etapas del Proceso

Una vez entendido el tipo de tramite que se dara para el conocimiento de este
tipo de causas, es importante estudiar cada etapa propia del procedimiento y

las cargas y obligaciones que cada parte procesal tiene en cada una de ellas.
4.2.1 Demanda

El jurista Couture, citado por Victor Juber Moscoso (2011, p. 4), nos explica la

razon de ser de la accion judicial como:
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“El primer impulso del alma rudimentaria es la justicia por mano
propia. Sélo a expensas de grandes esfuerzos histéricos ha sido
posible sustituir en el alma humana la idea de la justicia por mano

propia, por la idea de justicia a cargo de /la autoridad”

La accion, es aquella potestad juridica de reclamar la asistencia de la funcién
jurisdiccional; es un derecho subjetivo procesal, contemplado en el articulo 86
de la Constitucion vigente, y, por consiguiente, autbnomo e instrumental,
dirigido al juez, como autoridad estatal de la funcion judicial, con la finalidad de
solicitar la activacion de la actividad jurisdiccional para pedir la puesta en
movimiento de la actividad judicial y conseguir un dictamen que sea apegado a

derecho y justicia.

“Accion es el derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y
auténomo, que tiene toda persona natural o juridica, para obtener
la aplicacién de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto
mediante una sentencia, a través de un proceso” (Echandia,
2004, p.193)

La accion judicial es un derecho subjetivo que el ordenamiento respalda y que
el sujeto titular de esta prerrogativa puede hacer uso para exigir de la autoridad
competente e imparcial, su criterio vinculante y decisivo en una determinada
causa, a través de la demanda, la misma que debe contener todos los
requisitos contenidos en el articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Civil para

que sea aceptada a tramite.

Todo proceso judicial inicia con la demanda presentada por el interesado, es
decir que sin ella éste no existiria. Esta debe indicar los antecedentes o
fundamentos de hecho de manera detallada, pues son aquellos sucesos que
motivan al actor a la presentacion de la misma y que el juez ha de considerar al

momento de analizar el proceso para la dictar el fallo correspondiente.

Los fundamentos de hecho son los elementos facticos que el accionante

expone a la autoridad judicial para que tome en cuenta y que deberan ser
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probados dentro del proceso para que la sentencia emitida sea debidamente

motivada.

En el caso de la causal del abuso del derecho, corresponde al accionante el
enunciar el derecho supuestamente abusado y el perjuicio sufrido por medio de
este evento, ya que sera este el hecho ilicito que le corresponde probar al
actor, asi como el nexo causal de que ha sido victima de un dafio por motivo de

este abuso.

La demanda ademas debe contener las bases normativas para solicitar el
pronunciamiento judicial, asi como el sustento que concatene con los
elementos facticos enunciados. Asi en el caso del abuso del derecho, el
demandante ha de fundamentarse en los articulos 2214, 2215, 2216, 2217 y
del Cadigo Civil, relativos a los cuasidelitos y delitos y el deber de indemnizar
que nace de estos, pero sobretodo remitiéndose a la regla general contenida

en el articulo 2229.

La pretension es un elemento de gran trascendencia dentro del proceso asi
como para la calificacion de la demanda, pues es aquello que pretende
alcanzar el actor a través de la accion, es el objetivo final que solicita se
declare en sentencia. En el caso que nos aborda, el demandante ha de solicitar
la condena al pago de dafios y perjuicios al demandado en una cantidad
estimada del perjuicio sufrido. El actor debe colocar una cuantia precisa, pues
es el valor econdmico que éste estima perdido por el perjuicio sufrido por causa

del demandante que abusé de su derecho.

“El petitum de la demanda persigue una sentencia favorable que
acceda a lo que en él se contiene; la accién tiene como objeto la
sentencia, favorable o desfavorable. En cambio, objeto de la
pretension, es obtener la sentencia favorable que otorgue lo que

en el petitum de la demanda se reclama” (Echandia, 2004, p.194)

La pretension en el caso de juicios de dafos y perjuicios debe cuantificarse en
dinero 0 a su vez puede consistir en una reparacion material del dafio

ocasionado, en caso que esto sea posible.
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La pretension econdmica del autor de recibir la indemnizacion a la que cree
tener derecho, debe ser probada y para que en el fallo se apruebe, el juez debe
realizar el ejercicio en base a los medios probatorios presentados por las
partes, de que al haber existido un dafio y una pérdida econdmica, se calcule el

valor correspondiente a este menoscabo.

“El ciudadano tiene la facultad de exigir su supuesto derecho
(pretension) mediante el ejercicio de la accion, lo cual, pone en
funcionamiento la maquinaria jurisdiccional para obtener un
pronunciamiento a través del proceso. La pretensién es la
declaracion de voluntad de lo que se quiere o lo que se exige a
otro sujeto” (Montilla, 2008, p.89)

Asi por ejemplo, el abuso del derecho de asociacion, cuando una persona
utiliza a una persona juridica para que sea propietaria de sus bienes, en caso
de mantener deudas con el Estado por motivos de tributos, y que
consecuentemente por la via coactiva dichos bienes se puedan embargar para
cubrir con ello las obligaciones correspondientes. El Estado como accionante
podria demandar que el perjuicio que esta sufriendo se debe a que no puede
cobrar los montos adeudados ni actuar sobre los bienes del acreedor, ya que
estos ya no pertenecen al deudor, sino a una persona juridica distinta y
adicionalmente le corresponderia probar que la asociacion realizada por el
deudor no tuvo un fin legitimo, es decir que no fue con la finalidad que este
derecho persigue, sino con el objeto de evitar el pago de obligaciones
tributarias; asi, en este caso, el derecho a la libre asociacién estd contemplado
en la constitucion y no es un acto ilicito per se, lo es sin embargo, la

intencionalidad dolosa con la que se lo ejercite.
4.2.2 Citacion y Contestacion

La citacion con la demanda, es una solemnidad sustancial que el Codigo
Adjetivo Civil contempla como tal, pues es la fase en la que se pone en

conocimiento del demandado acerca de la accion propuesta en su contra, con
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la finalidad de que éste pueda ejercer su derecho a la defensa. El doctor José

C. Garcia Falconi, sefiala que:

‘PARA QUE SE PUEDA EJERCITAR el derecho de defensa, la
demanda debe ser citada al demandado o demandados, asi se
asegura la vigencia del principio de contradiccion poniendo en
conocimiento del demandado las pretensiones formuladas por el
actor y para que conteste la demanda.”(Recuperado ell2 de junio
de 2012 de
http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content
&do_pdf=1&id=326)

La citacion debera realizarse por las formas prescritas en la ley, al ser un paso
procesal necesario que debe realizarse sin omision, ya que si se prescinde del
mismo, acarrea la nulidad del proceso, de conformidad con lo prescrito en los
art. 344 y 346 del cbédigo de procedimiento civil, puesto que no se puede
sustanciar una causa sin que se haya dado la oportunidad al demandado de

proponer las excepciones respectivas a la pretension del autor.

En este tipo de juicios de conocimiento, donde existe una controversia y pugna
de intereses, ha de citarse al demando y no Unicamente natificarle, ya que éste
debe comparecer dentro del proceso y ejercer asi su derecho a replicar. La
diferencia entre ambos actos nos la define la segunda sala de la ex Corte

Suprema de Justicia, en su sentencia de 26 de abril del 2000:

“Notificacion es el acto juridico mediante el cual se comunica de
una manera auténtica a una persona determinada o a un grupo
de personas la resolucion judicial o administrativa de una
autoridad, con todas las formalidades preceptuadas por la ley; y la
citacion es la diligencia por la cual se hace saber a una persona el
[lamamiento hecho de orden del juez, para que comparezca en
juicio a estar a derecho. Los conceptos doctrinarios transcritos,
permiten desprender que notificacion y citacibn son actos

procesales que deben ser catalogados entre los actos de
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comunicacién, pero revisten diferencias sobre efectos,
formalidades y basicamente respecto a las consecuencias que
estos generan.” (Gaceta Judicial. Ailo Cl. Serie XVII. No. 3. Pag.
629)

La contestacion a la demanda representa el derecho del demandado a
contradecir lo que el actor alega en su contra y debe realizarlo en el término de
15 dias desde que tomd conocimiento, es decir desde que se le citd
legalmente. Es decir que con este acto, la Litis se traba y corresponde a ambos

sustentar dentro del proceso lo invocado.

“El actor afirma la ilicitud de un hecho (se invadi6 mi esfera
juridica) y el demandado opone a esa pretensién la circunstancia
de que esa lesion se produjo como consecuencia del ejercicio de
un derecho del que es titular (causa de justificaciéon)” (Gamarra,
2007, p.32)

En el caso que nos atafie, las excepciones que el demandado ha de colocar
deben destinarse a desmentir las alegaciones del autor, es decir y tal como lo
manifiesta la cita anterior: su defensa ante la afirmacion de un abuso del

derecho por parte de éste.

La excepcion en lo principal se ha de referir a negar la intencionalidad dolosa o
culposa y adicionalmente que el ejercicio del derecho no fue con el objeto de
perjudicar al accionante ni que su derecho fue ejercido por su parte sin

observancia a su funcién y que lo realizd con un interés legitimo.

En la contestacion a la demanda, el accionado debe hacer constar su
pretension dentro del proceso, es decir lo que pide al juez que se sentencie, ya
que la autoridad debe pronunciarse Unicamente sobre la materia del proceso y
acoger segun su criterio, la pretension del actor o el accionado. Esto es, que
solicitara que en sentencia se deseche la demanda y las solicitudes impuestas

en esta, en base a sus excepciones.
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4.2.3 Audiencia de Conciliaciéon

Puntualmente analizaremos las reglas aplicables para esta etapa procesal
dentro del juicio ordinario contempladas en los articulos 400 al 405 del codigo
de procedimiento civil. Esta diligencia tiene la finalidad de que las partes en
presencia de la autoridad, puedan llegar a un acuerdo respecto de los puntos

sobre los que se trabd la litis y existe controversia.

Al ser materia transigible, donde ambas partes pueden ceder en parte sus
derechos y acceder a un acuerdo que sea conforme a sus intereses y satisfaga

sus pretensiones.

En la audiencia las partes han de explicar sus posiciones, pero sobretodo
expondran las concesiones que estén dispuestos a hacer en pro a llegar a una
conciliacion, las cuales estan supeditadas a ser aceptadas y en ningun caso se
entenderan a modificaciones a la demanda o a la contestacion. La funcion del

juez en esta etapa es la de buscar que las partes lleguen a un acuerdo.

Sin embargo, aun cuando las partes hayan conciliado respecto del litigio,
correspondera al juez analizar que el acuerdo sea licito y haya comprendido
todos los puntos controvertidos, ya que sera en sentencia donde lo aprobara y
se dara por terminado el litigio. Este analisis sobre licitud y procedencia del
acuerdo dado en la audiencia de conciliacion que la autoridad judicial tiene que
realizar, responde al mandato del art. 273 del cuerpo legal mencionado, que

establece que la sentencia debera decidir sobre los asuntos del litigio.

La responsabilidad civil extracontractual y el deber de indemnizacion
generados por el abuso del derecho, es una materia transigible, puesto que el
derecho a recibir la reparacion y/o indemnizacion por un dafio sufrido no versa
sobre derechos que la ley determine como irrenunciables ni afecta a un interés
ajeno, sino al de la victima que ha sufrido el perjuicio, de conformidad con el
articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo Civil que establece: “Podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al

interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia”
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En caso de que el acuerdo sea parcial, es decir que haya resuelto solo alguna
o algunas de las reclamaciones, el juez una vez analizada su licitud y verificar
que deviene procedente, mediante un auto ha de aprobar lo acordado y el

proceso continuara sobre aquellos asuntos donde no se ha llegado a acuerdo.

En caso de que las partes no lleguen a un acuerdo, el juez debera sentarlo en
acta y continuar con el proceso, para lo cual abrirhd un término probatorio de

diez dias.
4.2.4 LaPrueba

La prueba en el proceso es una actividad de caracter esencial, ya que es en
esta etapa donde se han de demostrar las alegaciones aducidas en la

demanda, asi como las excepciones que el accionado afirma en su defensa.

La doctora Mirian Escobar en su estudio, nos presenta una muy acertada

afirmacion acerca de la funcion de la prueba y sus efectos dentro del proceso:

“La simple afirmacién hecha por una persona, en interés propio
no puede considerarse como una verdad plena por lo que es
necesario que las afirmaciones estés respaldadas por todas las
pruebas pertinentes conforme lo sefiala la Constitucion y las
leyes. Por lo que se puede decir que un derecho, aunque
realmente exista, si no es posible probarse, es como si en
realidad no existiera, y por consiguiente, si el actor no prueba el
fundamento de su accién, se declarara absuelto el demandado y
viceversa, si el demandado no prueba el fundamento de sus
excepciones, se le condenara al cumplimiento de las obligaciones
nacidas del ejercicio de la accién promovida por el actor en el
supuesto caso de que previamente este haya probado los

fundamentos de su accion.” (2010, p.16)

De tal forma que al ser, el juicio ordinario, un proceso en el cual lo que se

busca es la declaracion de un derecho, la prueba permite al juez encontrar
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aguellos elementos para declararlo en sentencia 0 a su vez para no

reconocerlo, de manera sustentada.

En el caso objeto de estudio, la prueba que el actor debe aportar al proceso
debe consistir en todos aquellos medios que sustenten que el accionado ha
abusado de un determinado derecho y que no actué con un interés legitimo,
sino que su objetivo era el de causar un dafio a través de este acto, utilizando
medios legales para fines perjudiciales, ya que como hemos observado, la
responsabilidad civil extracontractual en el Ecuador es de caracter subjetiva, es
decir que el juez para declararla, ha de contar con medios probatorios respecto

de la intencionalidad del supuesto responsable.

Paralelamente el accionante debe proporcionar al proceso, aquellas pruebas
que sustenten el dafo sufrido, pues es necesaria la existencia de una
afectacion real, cierta, determinada y actual, para demandar la reparacion o la

indemnizacion, al ser esto la finalidad de la responsabilidad civil.

En caso del demandado, le corresponde contradecir las afirmaciones en base a
los medios pertinentes, para evitar con ello una condena. Asi, en el caso del
abuso del derecho, el demandado debe probar que ha actuado con una
finalidad licita, sin &nimo de perjudicar, de buena fe y que el ejercicio de su
derecho fue legitimo.

Asi por ejemplo, en el ejemplo del caso mencionado previamente del derecho a
la libre asociacion, analizaremos las cargas probatorias que a ambas partes

concierne;:

En cuanto al Estado, como victima que ha sufrido una pérdida por la falta de
pago de los tributos del demandado y que no ha podido ejercer su facultad
coactiva, por cuanto éste no cuenta con los bienes que puedan cubrir sus
obligaciones; adicionalmente le corresponde comprobar que el ejercicio del
derecho fue ilegitimo, ya sea porque la compafiia no realiza operaciones, no

cuenta con un establecimiento o porque no genera utilidades, etc.
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En tanto que el accionado, le corresponde probar que su objetivo fue el de
conformar una compafiia que se dedicara a la consecucion de un objeto social
gue generara los correspondientes réditos a su favor y que al no contar con la
liquidez necesaria o con un flujo de dinero que pudiera aportar a la compaiiia,
utilizé sus bienes como aportacion de su parte; lo medular de su argumento
debe consistir en manifestar y probar que su intencionalidad al momento de
asociarse para la creacion de una persona juridica con el aporte de sus

bienes, fue legitima y no con la intencion de perjudicar al Estado.

La carga de la prueba es la obligacion de una de las partes procesales, de
probar los hechos que ha propuesto de su demanda. De conformidad con el
articulo 113 de la norma adjetiva civil, la carga corresponde al actor, pues es
este quien activa al aparato jurisdiccional y aquel que tiene el interés de

conseguir el pronunciamiento favorable en base a sus afirmaciones.

En lo principal, el accionado a través de la contestacion intenta descargarse de
lo aducido en su contra. Y si lo realiza a través de una negativa pura y simple
de los fundamentos legales y facticos impuestos en la demanda, no tendra
carga probatoria, ni estd en la obligacién de reproducir pruebas a su favor (Art.
113 Codigo de Procedimiento Civil). En este punto, vale citar el fallo de la ex

Corte Suprema de Justicia de 15 de mayo del 2002, que reza:

“Cuando el demandado o el imputado se contentan con negar los
elementos de derecho o de hecho de la demanda o de la
imputacibn o con afirmar su inexistencia, ciertamente hay
discusion de la pretension, pero no existe excepcion, sino una
simple defensa; por el contrario cuando el demandado afirma la
existencia de hechos distintos de los que presenta la demanda o
circunstancias o0 modalidades diferentes de los contenidos en
ésta, con el objeto de plantear nuevos fundamentos de hecho que
conduzcan a la desestimacion de las pretensiones del
demandante; en estos casos se dice que propone o formula
excepciones. La defensa frente a la accion de reivindicaciéon fue

negar la propiedad del bien, la singularizacion del mismo y el
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hecho de que el demandado se encontraba en posesion, con lo
cual toda la carga de la prueba recaia en el actor.” (Gaceta
Judicial. Afio CIIl. Serie XVII. No. 9. Pagina 2713)

El autor Gustavo Ordoqui Castilla, respecto de la prueba del abuso del derecho

manifiesta lo siguiente:

“El abuso de derecho debe ser claro, real y con posibilidades de
ser probado. La extralimitaciéon del abuso no se presume y debe
poder acreditarse en cada caso concreto. Lo que se presume es
qgue los derechos se ejercitan correcta y normalmente. Si se
entiende lo contrario, debe acreditarse, teniendo la carga de la

prueba el que invoca dicho extremo” (2010, p.122)

Al momento de invocar a la causal del abuso del derecho, debe probarse tanto
su existencia como lo que este ha ocasionado, es decir que se ha provocado
efectivamente un dafio o una disminucibn en el patrimonio del sujeto
perjudicado, pero en general ha de probarse que existid6 una alteracion en la

situacion de la victima.

“Se debe probar, por ejemplo, el desvio del movil perseguido en
relacion al fin del derecho que se ejerce y que con ello se causa
un perjuicio. Si bien el actor tiene la carga de probar, ello no
desplaza el deber del demandado de controvertir y aportar
también pruebas y colaborar con el acceso a la verdad y la

justicia” (Ibidem)

Lo anterior establece una dificultad, en cuanto a la prueba real y efectiva de
dafio y de la intencionalidad. En el caso del dafio, se trata de un elemento
objetivo y tangible o al menos que se percibe por los sentidos y que en el caso
de probarlo se ha de realizar la debida comparacion de situaciones del actor

antes y después de la afectacion y el grado de afectacién o impacto de este.

En cuanto a la intencionalidad, al ser un elemento subjetivo que como lo

menciona el jurista Ordoqui, se trata del mévil que persiguié el demandando al
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momento de ejercitar determinado derecho, y que a consecuencia de ello se

perjudico.

Es asi, que al momento de probar el abuso del derecho, el actor debe contribuir
con elementos que evidencien tanto la intencidbn de perjudicar como el
manifiesto uso irregular y desviado de un derecho, a lo que deducimos que en
este sentido para la determinacion del abuso de derecho, se aplica el criterio

mixto.

El autor Tamayo Jaramillo, citado en la obra de Gustavo Ordoqui (2010, p.125),
considera que la prueba fundamental del abuso del derecho se halla en la falta
de interés serio en el ejercicio de un derecho y que evidencia la intencién de

dafar.

“La falta de interés serio es lo que generalmente permite
desenmascarar la intencién dafiina del que ejercita el derecho.
Ejemplo: un periodista tiene el derecho — deber de publicar
informacion cierta. Pero si es una informacién poco importante y
el periodista la destaca en la primera plana del diario, consciente
de que no tiene interés pero con la intencion de dafar a la
persona referida en la informacion, habr4 abuso de derecho y
responsabilidad. La prueba del dolo esta implicita en el caso de la
falta de interés serio” (Ibidem, p.125, 126)

Es muy clara y cierta la afirmacion del autor cuando explica que el solo hecho
de que haya existido una falta de interés legitimo por parte del titular, ya
acredita que su intencionalidad fue apartada del espiritu propio del derecho y
que por ende el ejercicio del mismo responde a un fin diferente, es decir es

ilicito.

“Para ser licito el ejercicio del derecho, debe respetar la norma en
su contenido y la en forma cono se ejercita, actuandose con

razonabilidad y tolerancia” (Ibidem)
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425 La Sentencia

Luego de concluido el término en el cual las partes han de probar debidamente
sus alegaciones, el juez realizara el ejercicio respectivo y dictard la sentencia,

en la que acepte o rechace la demanda interpuesta por el actor.

“...es el juez el que inicialmente debe marcar prioridades,
analizando la conducta del que ejercié el derecho (Su posible
accionar anormal, irregular, sin justa causa, sin interés, apartado
de los fines de la norma) y los derecho e intereses del afectado.
Si prioriza estos ultimos, por las razones invocadas, el ejercicio
del derecho seria abusivo y el dafio que se pudiera causar,
resarcible.” (Ibidem, p.127, 128)

La sentencia al ser la decision del juez en su calidad de administrador de
justicia, cuyo cumplimiento es obligatorio y su ejecucién es de caracter forzosa,
obliga a que ésta sea debidamente motivada con la finalidad de garantizar que
la actuacion judicial ha sido en apego al principio del debido proceso y no ha
sido arbitrario y abusivo de poder. Lo que nos explica la sentencia de la ex

Corte Suprema de Justicia de 9 de noviembre de 1999:

“Asi, cuando un o6rgano jurisdiccional entra en la apreciacion de
las pruebas debe, no sélo establecer adecuadamente la
estructura interna de la decision, sino también el aspecto
justificativo de la misma... La motivacion es, en todo caso, uno de
los elementos fundamentales en el control de la arbitrariedad. Por
consiguiente, actia como un elemento de prevencion y control
frente a la arbitrariedad.(Gaceta Judicial. Afio C. Serie XVII. No.
2.Pag.363.)

El fallo es la decisién sobre la materia del litigio, y la cual debe pronunciarse
sobre los puntos controvertidos, es decir tanto sobre las pretensiones del actor
como las excepciones del demandado y regirse entre otros, por el principio de
congruencia de la sentencia, es decir que el limite al actuar del juez en su

dictamen son precisamente las cuestiones del litigio.
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La sentencia de la ex Corte Suprema de Justicia de 25 de marzo de 2009,

establece cuando una sentencia es incongruente y por lo tanto, improcedente:

“La incongruencia es un error in procedendo que consiste segun
lo explica Humberto Murcia Bailén, en "la falta de conformidad
entre lo pedido y lo resuelto, o la falta de la necesaria
correspondencia entre la resolucion de la sentencia y las
peticiones de las partes, lo que autoriza la casacion del fallo
incongruente, inconsonante, o disonante como también se lo
llama". (Recurso de Casacion Civil, sexta edicion, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafies, Bogota, 2005, p. 506). La
incongruencia del fallo puede revestir tres formas: a) cuando se
decide mas de lo pedido (plus o ultra petita); b) cuando se otorga
algo distinto a lo pedido (extra petita); y, ¢) cuando se deja de
resolver sobre algo pedido (citrapetita).” (Gaceta Judicial. Afio
CIX-CX Serie XVIII, No. 6. Pagina 2316)

En el caso que nos aborda, cuando las pretensiones del demandante se
refieren a solicitar el pago de una indemnizacion y/o la reparacion de un dafio
generado por el delito o cuasidelitos; el juez, en el caso de considerar que las
pruebas aportadas al proceso confirmen las alegaciones y habiendo
determinado la presencia del abuso del derecho, su consecuencia dafiosa y la
existencia de wun nexo causal; condenarda la responsabilidad civil
extracontractual del demandado a través del pago de dafios y perjuicios. Por lo
gue reconocera y declarara el derecho de la victima de recibir el resarcimiento

por la lesion sufrida.

Los Dafos y Perjuicios, es una figura que comprende dos elementos: El dafo
emergente y el lucro cesante. Para lo cual, el diccionario de la Revista Judicial

“Derecho Ecuador”, nos establece las siguientes definiciones:

‘Dafio Emergente.- Detrimento, menoscabo o destruccion
material de los bienes, con independencia de los efectos

patrimoniales o de otra indole que el mal origine. El dafio
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emergente, esto es, la pérdida sobrevenida al acreedor por culpa
del deudor que no cumple su obligacién, se traduce en una
disminucién de su patrimonio; mientras que el lucro cesante se
configura principalmente por la privacion de aumento patrimonial,

por la supresion de la ganancia esperada.”

“LUCRO CESANTE Ganancia o beneficio que se ha dejado de
obtener por obra de otro, perjudicial para los propios intereses. Il
Utilidad que se calcula por la que con el dinero dado en mutuo o
empréstito podria haberse obtenido. El rendimiento del dinero
durante el tiempo que lo ha tenido el deudor, mutuario o
prestatario, se entiende que pertenece justamente al acreedor,
mutuante o prestamista.” (Recuperado el 12 de julio de 2012, de
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&
task=view&id=4183)

Sin embargo, la responsabilidad civil extracontractual conlleva el deber de
indemnizar por dafios ocasionados, y estos a su vez pueden ser de caracter
patrimonial o moral y cabe que sean exigidos en una misma accion; asi lo

manifiesta el fallo de 19 de marzo del 2007 de la ex Corte Suprema de Justicia:

“No existe contradiccion ni incompatibilidad alguna en demandar
indemnizaciones por dafio emergente, lucro cesante y dafo
moral, al mismo tiempo, tanto mas que el actual Art. 71 de la
Codificacion del Cadigo de Procedimiento Civil establece que se
puede proponer, en una misma demanda, acciones diversas o
alternativas, pero no contrarias ni incompatibles, ni que requieran
necesariamente diversa sustanciacion.” (Gaceta Judicial. Afo
CVIII. Serie XVIII, No. 3. Pagina 848.)

4.3 Andlisis de casos en el Ecuador

Una vez conocido el proceso mediante el cual la victima del dafio ocasionado
por la causal del abuso del derecho puede exigir el resarcimiento de este; para

una comprension practica, enunciaremos dos causas en las que se demanda el
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pago de dafios y perjuicios por abuso del derecho, que se encuentran

sustanciando en los juzgados de lo civil de la provincia de Pichincha.

Juicio signado con el numero 2010-1647 que se encuentra ventilando en el
juzgado octavo de lo civil y el proceso signado con numero 2011-0165 sorteado

al juzgado décimo tercero de lo civil de Pichincha.

Se realiza la aclaracion de que aunque el proceso mencionado previamente no
cuenta con la sentencia en la que se declare la existencia de la causal abusiva,
el derecho del actor a recibir la indemnizacién, ni del demandado a pagarla;
para efectos del presente estudio, realizamos un analisis de la demanda, los
fundamentos de hecho y de qué forma podria constituirse el abuso del derecho

y la posible consecuente responsabilidad.

4.3.1 Juicio No. 2010-1647

La demanda presentada en este proceso, se basa en los siguientes

antecedentes y fundamentos:

A) El actor present6 ante el sefior Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha una
demanda de medidas cautelares en contra del demandado, al amparo
de la Ley de Propiedad Intelectual, por razones de competencia desleal
por el uso no autorizado por parte del demandado, de los datos de
prueba de un medicamento “A” de propiedad del actor, en un
medicamento “B” nuevo elaborado por el demandado en base a estos
medios de prueba.

B) En el proceso de medidas cautelares, el juez en razén de las evidencias
aportadas en juicio, dispone el retiro de los circuitos comerciales del
producto “B”, por el uso no facultado de los datos de prueba del
medicamento de propiedad del actor, hasta que el demandado pruebe

gue su producto cumple con los niveles, calidad y seguridad respectivos.
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Posteriormente, el actor presenta ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, la respectiva demanda de declaratoria de competencia
desleal, por ser competencia y jurisdiccion de esta unidad.

A pesar de que los dos procesos mencionados se encontraban
inconclusos, es decir que no contaban con la respectiva resolucion, el
demandado paralelamente presenta una denuncia administrativa ante la
Subsecretaria de Competencia, aduciendo que el demandado (ahora
denunciado), ha utilizado de manera injusta a los érganos de justicia,
para retirar del mercado por medio de la peticién y admision de medidas
cautelares, a uno de sus competidores, en este caso al demandado
(ahora actor de la denuncia). A lo que el actor manifiesta que se ha
actuado de manera adelantada, puesto que aun estan pendientes de
resolucién las dos causas que versan sobre la materia de la denuncia y
no han sentenciado que el actor haya actuado de manera dolosa en el
proceso o con abuso, lo cual evidenciaria que este ha usado de manera
injusta a los érganos de justicia.

El demandado (actor de la denuncia), pretende por medio de su
denuncia que la autoridad de competencia resuelva “el cese inmediato
de la practica anticompetitiva”, en este caso seria que el actor (ahora
denunciado), desista de su demanda de medidas cautelares o que el
Juez se someta a una decision de caracter administrativo, dejando sin
efecto las medidas cautelares adoptadas. Lo cual, no es posible, ya que
la jurisdiccion del juez es independiente y no existe en el Ecuador norma
alguna que acate la posibilidad de que los agentes de la funcién judicial,
acaten decisiones ajenas.

El actor en la demanda de dafos y perjuicios en referencia, manifiesta
que la denuncia presentada ante la Subsecretaria de Competencia, es
un uso abusivo del derecho de peticidn, pues su finalidad inicial no ha
sido otra sino la de obligar a que el Subsecretario de Competencia,
como autoridad administrativo, deje sin efecto una decision judicial,
cuando esto no cabe dentro de la normativa y carece de procedencia y

legitimidad.
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En el presente caso, a nuestra consideracion, el derecho subjetivo que se

considera que se est4d abusando, es el de peticibn, que se encuentra

consagrado en la Constitucién. De conformidad como se manifiesta a lo

largo de los antecedentes, constituye un hecho ilicito la presentacion de la

denuncia y la iniciacion de un procedimiento sin el interés legitimo, sino por

una influencia a la funcién judicial improcedente.

La denuncia en referencia, es el hecho ilicito generador de responsabilidad

civil extracontractual, por las siguientes consideraciones:

El autor ha actuado con culpa y dolo, con carencia de buena fe, puesto
que ha utilizado su derecho de peticibn de manera negligente y
desviandolo de su funcién, con la intencionalidad irregular e ilegitima de
influir en la funcion judicial y sus decisiones. Ha mal usado su derecho,
pretendiendo que la providencia que emane de este procedimiento
administrativo iniciado, tenga la unica finalidad de dejar sin efecto una
decision judicial adoptada de manera legitima y observando las

evidencias aportadas al proceso.

Los dafios ocasionados y manifestados en la demanda, como
consecuencia de este abuso del derecho de peticion, son de dos tipos:
materiales e inmateriales. En el primer tipo, porque la victima ha
incurrido en gastos de honorarios para su defensa y gastos que
injustamente ha tenido que pagar por un proceso iniciado sin ninguna
finalidad legitima; y adicionalmente de caracter inmaterial, puesto que ha

afectado al buen nombre de la victima.

El nexo causal que se requiere para la determinacion de la
responsabilidad civil extracontractual, se encuentra en el presente caso
en el hecho de que la denuncia presentada ante la Subsecretaria de
Competencia, es la causa de los dafios sufridos por el denunciado por
el inicio injusto de un procedimiento administrativo, producto del abuso

del derecho de peticién de la denunciante.
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4.3.2 Juicio 2011-0165

En el caso siguiente, el actor “A” presenta su demanda de dafios y perjuicios en
contra de varios demandados “BCD” por abuso de derecho, basada en los

siguientes antecedentes y fundamentos:

- Los demandados “BCD” presentan una accion de proteccidon en contra
de autoridades del Ministerio de Relaciones Laborales por un acto de
simple administracion, en el que se absolvieron consultas formuladas
por el actor “A” y se formalizaban acuerdos transaccionales en materia
laboral en los que el actor “A” era parte.

- Siendo, estos actos administrativos, vinculantes respecto del actor “A”;
los demandados en la accion de proteccién interpuesta, omiten
deliberadamente contar con este, con la finalidad de que no exista
oposicion ni contradiccion por parte de “A” y asi que se facilite la
consecucion de los fines que no eran otros sino el cobrar al actor “A”,
indemnizaciones y supuestos haberes laborales en deuda.

- En el caso, se alega la existencia de un abuso del derecho de peticion y
un doloso proceder de los demandados “BCD”, puesto que pretenden a
través del uso abusivo del derecho a la garantia jurisdiccional de la
accion de proteccion, dejar sin efecto un acto administrativo vinculante.
Sin embargo, la finalidad de los demandados es de que se condene
adicionalmente al pago de haberes e indemnizaciones por derechos
laborales, en base a la accion de proteccion.

- La sentencia de la accion de proteccion fue desfavorable a los
demandados “BCD”, adicionalmente en su parte resolutiva deja sin
efecto los actos administrativos vinculantes mencionados, mas no
condena al actor “A” al pago de ningun rubro por concepto de haberes e
indemnizaciones de caracter laboral.

- A pesar de que la Corte en sentencia de la accion de proteccion no
condend a nada al actor; el juez ejecutor, en base a la accion de
proteccion, manda al actor “A” al pago de rubros por concepto de

utilidades, como derecho laboral.
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- Los demandados “BCD”, promovieron una accion de proteccion de
forma dolosa, pues con ello procuraron un medio que les permitiera que
sin contar con el actor “A”, accedieran a cobrar supuestos beneficios
laborales, cuando esta potestad es Unica y exclusivamente del juez de
trabajo, ya que es éste el competente para declarar la existencia de
derechos laborales y su correspondiente liquidacion.

Andlisis.- El abuso del derecho de los demandados “BCD” radica en el uso
indebido, irregular y doloso que se dio de la garantia jurisdiccional de la accion
de proteccion. Recordemos que la accion de proteccion, como su nombre lo
indica, tiene la finalidad de amparar, salvaguardar los derechos
constitucionales reconocidos, mas no el reconocimiento y declaraciéon de
ningun derecho, asi lo establece el Art. 2, numeral 5 de la Ley de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional:

“Art. 42.- Improcedencia de la accion.- La accion de proteccion de
derechos no procede: 5. Cuando la pretension del accionante sea

la declaracion de un derecho.”

Lo cual se viola claramente en el caso expuesto, pues los demandados “BCD”
presentan la accion de proteccion con el objetivo de que se declaren derechos
laborales a favor de estos, cuando tal facultad solo la ostentan los jueces

laborales.

Constituye por lo tanto un uso abusivo del derecho de accion por parte de los
demandados “BCD”, el hecho de promover un proceso sin un fin legitimo, sino
con intencion dolosa. El hecho ilicito se configura cuando los demandados
“BCD” presentan la accion sin contar con la comparecencia de “A”, buscando el
fin de que el juez de ejecucion, condene a “A” al pago de haberes laborales a
los que creen tener derecho (como fin principal), en base a la sentencia de la
Accion de Proteccion. En ningun momento los demandados “BCD” lo hacen
con el objeto de salvaguardar sus derechos constitucionales que sienten que
se han infringido, sino con el fin de que se reconozcan derechos econémicos a

su favor.
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El actor “A”, por lo tanto presenta la demanda, con la finalidad de que se

condene la responsabilidad civil extracontractual y el consecuente pago de

dafios y perjuicios por el abuso de derecho de peticidon y acceso a la justicia, en

base a los antecedentes expuestos y al siguiente analisis:

Los demandados “BCD” han actuado con dolo y sin buena fe, ya que
han propuesto una accién de proteccion sin interés legitimo ni en apego
a su espiritu, sino con la finalidad de que el actor “A” pague derechos
laborales a favor de estos, sin que hayan sido reconocidos de manera
legal a través de un proceso de conocimiento y declarativo y dejando en
indefensiéon al actor “A”, al omitir su citacion, con el objeto de que no

pueda defenderse y con ello conseguir sus objetivos.

Los dafios ocasionados se traducen en el pago de indemnizaciones y
obligaciones pendientes de caracter laboral que debe realizar “A” de
manera injusta, ya que no se ha declarado debidamente el derecho a
través del proceso legal que corresponde y ante juez competente.
Adicionalmente, el actor “A” ha incurrido en gastos de honorarios para su
defensa.

El nexo causal para la determinacion de la responsabilidad civil
extracontractual y que debe ser probado durante el proceso,
consideramos que se trata de que la accion del proteccién presentada
de forma dolosa e irrespetando su funcién, es el origen de los dafios

sobrellevados por “A”.

Al respecto de la presentacion de acciones judiciales de manera dolosa y la

utilizacion de medios judiciales con fines dolosos e irregulares, constituye

abuso del derecho y es un hecho ilicito. Asi, lo respalda la sentencia de la ex

Corte Suprema de Justicia de 20 de marzo de 1997

“...CUARTO.-... Una demanda, por lo general, es ilegitima y no
comporta responsabilidad civil para el actor, no obstante que
pueda ser rechazada o causar dafio a otro. Sin embargo el

ejercicio de una accion judicial puede constituir abuso del derecho
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en dos casos: 1. Cuando el titular del derecho lo ejerce
maliciosamente, esto es con dolo, con la intencion positiva o
deliberada de irrogar injuria o dafio a otro, y 2. Cuando el titular
del derecho ejerce la accion con culpa, esto es sin aquella
diligencia y cuidado con que lo ejerceria un hombre prudente. Al
respecto Arturo Alessandri Rodriguez dice: “En nuestro concepto,
el abuso de derecho es la aplicacion a una materia determinada
de los principios que rigen la responsabilidad delictual y
cuasidelictual civil. Ese abuso no es sino una especie de acto
ilicito, debe, por tanto, resolverse con arreglo al criterio aplicable a
cualquier hecho ilicito. Habra abuso de derecho cuando su titular
lo ejerza dolosa y culpablemente, es decir con intencion de dafar
o sin la diligencia o cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus actos y negocios propios. Asi como el
hombre debe hacer un uso juicio y prudente de las cosas y
comete delito o cuasidelito si las utiliza con la mira de perjudicar a
otro o sin la prudencia necesaria y con ello causa un dafio, del
mismo modo los derechos que la ley le otorga debe ejercerlos sin
malicia y con la diligencia y cuidado debidos. Al no hacerlo,
incurre en dolo o culpa.” (Gaceta Judicial. Afio XCVII. Serie XVI.
No. 8. Pag. 2078)

Es asi, como observamos que nuestra jurisprudencia, considera y reconoce
que el abuso del derecho es una especie de hecho ilicito cuando concurre la
intencionalidad y el titular hace un uso malintencionado de las facultades vy
prerrogativas que el derecho objetivo le ha otorgado para su armonioso convivir
en sociedad y que por lo tanto, se le dara el tratamiento de un delito o

cuasidelito civil.
4.4  Andlisis de sentencia extranjera

Es importante hacer una analisis sobre fallos en el derecho comparado, que

nos permitan observar el tratamiento de la figura del abuso del derecho en
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otras legislaciones, asi como las consideraciones que realizan las autoridades

judiciales ante causas de esta naturaleza.

La sentencia a ser analizada es la No. 44/2006 de la Sala de lo Civil, Seccién: 1
del Tribunal Supremo de Espafia, dictada el 25 de Enero del 2006, fallo es de

tercera instancia, 1ue corresponde al siguiente caso:

1. Los actores demandan al Banco Bilbao Viscaya S.A, solicitando la
nulidad de un proceso de ejecucion hipotecaria seguida por el banco en
contra de estos sobre un bien hipotecado a favor de la entidad financiera
y la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios. El bien
pertenece a “A” y el resto de los actores son los garantes que avalaron
el crédito hipotecario.

2. La sentencia de primera instancia acepta parcialmente la demanda y
condena al Banco B.V al pago de la indemnizacion.

3. Por su parte, el Banco B.V, presenta el correspondiente recurso de
apelacién, en el que se deja sin efecto la sentencia de primera instancia
y se desecha la demanda de los actores.

4. Los demandados reclaman el pago de indemnizaciones por abuso del
derecho cometido por el Banco B.V, en su derecho de accién, como

acreedor de los actores, quienes fundamentan lo siguiente:

El Banco B.V concedid un crédito a “A” con garantia hipotecaria sobre un bien
inmueble y cauciones personales de los garantes. Una vez vencido el mutuo y
al no ser pagado, el Banco B.V, disponia de tres acciones judiciales frente a
este hecho: juicio declarativo, juicio ejecutivo, y el proceso especial de

ejecucion de hipoteca.

Las acciones sefialadas, aunque todas son procedentes, no tienen los mismos
efectos dentro del proceso y no se sustancian de forma similar. Asi, el juicio
declarativo, en el presente caso no es la mejor opcion, por cuanto es
innecesaria la busqueda de una declaracion de un derecho a favor del Banco,

puesto que la sola escritura de hipoteca, es un titulo ejecutivo en el que se
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encuentra plasmado el derecho del acreedor. En cuanto a la accidn ejecutiva,
se la utiliza en casos de que el bien inmueble hipotecado no sea suficiente para
cubrir la deuda contraida, ya que permite que ademas de embargar el bien
gravado, también se pueda ir sobre otros bienes del deudor. En tanto, la accion
de ejecucion hipotecaria, a través de la cual el acreedor puede obtener
inmediatamente la ejecucion del objeto del contrato de hipoteca, para cubrir la

deuda.

En el presente caso, el Banco B.V, como acreedor en uso legitimo de su
derecho de accion, opta por reclamar el crédito a su favor a través de un juicio
ejecutivo, obteniendo de esta manera el embargo y remate sobre el bien
hipotecado a su favor y sobre distintos bienes tanto del deudor principal como
de sus garantes.

Paralelamente, el Banco B.V inicia un proceso de ejecucion de hipoteca sobre
el bien gravado, desistiendo del juicio ejecutivo, cuando el deudor y sus
garantes alegan la correspondiente duplicidad de procesos sobre la misma

materia.

Andlisis.- El abuso del derecho, en el presente caso se da en el Banco B.V, al
tener tres opciones para ejecutar una deuda a su favor, escoge la mas
perjudicial para sus acreedores y cuando esta tampoco es la mas conveniente

ni eficaz.

En el caso observamos que el Banco B.V, tiene derecho a dos acciones para
ejecutar el crédito a du favor, una en la que solo puede irse sobre el bien
gravado y otra que le permita ampliar su ejecucion, puesto que en juicio
ejecutivo, existe la posibilidad de no restringirse solamente al bien obligado,
sino a otro u otros bienes del deudor y sus garantes. Al momento en que el
Banco B.V, utiliza la accibn menos efectiva pero que mas perjudica a sus
deudores, incurre en abuso del derecho, ya que se observa que no existe un
interés real y legitimo de hacer valer su derecho de acreedor, sino que actua

con negligencia y culpa al proponer una accién que afecta a los deudores y que
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hubiera podido evitar en caso de que se hubiera incoado desde el inicio la

accion de ejecucion hipotecaria correspondiente.

El dafio que padecen los deudores no es mas que el hecho de que sus bienes
fueron afectados sin forma justificada, puesto que el bien que garantizaba la
deuda original era el Unico que debio haber sido objeto de ejecucion, a través

de la accién apropiada.

El fallo de casacion del Tribunal, ratifica la sentencia de primera instancia y
condena al pago de indemnizaciones por abuso de derecho al Banco B.V., para
lo queen su considerando CUARTO, realiza la siguiente consideracion en base

a la cual toma su decision final:

“Asi, el objeto y circunstancias en que se pretende hacer valer el
propio derecho rebasa los limites del ejercicio normal del mismo,
siendo evidente el dafio para los actores, cuyo patrimonio
inmobiliario queda embargado a ningun efecto,con el perjuicio
que supone la adicion de tales embargos a otros anteriores, para
posteriormente iniciar un nuevo proceso hipotecario en el cual la

garantia no va a ir mas alla de la ya obtenida en aquél proceso.

En consecuencia, ha de concluirse que existio el ejercicio abusivo
del derecho que se denuncia por los recurrentes y que del mismo
se ha derivado perjuicio para ellos...”(Sala de lo Civil, Seccion: 1

del Tribunal Supremo de Espafia, 25 de enero de 2006)
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Del desarrollo del trabajo se desprenden las siguientes conclusiones:

Los hechos ilicitos son fuentes de obligaciones civiles y la norma
establece que son los delitos y cuasidelitos, los mismos que se traducen
en hechos voluntarios dolosos o culposos cuyo efecto es la provocacién
de un dafio a un tercero. La caracteristica esencial de estos hechos, es

el inferir un perjuicio y la ilicitud de la que estan revestidos.

Aungue los hechos ilicitos se los ha clasificado en dos, la diferencia
fundamental entre estos es la intencionalidad con la que se los comete;
mientras los delitos son cometidos con dolo, los cuasidelitos son
ejecutados con culpa. Aunque este elemento diferenciador esta
presente, en ambos hechos el efecto dafioso es el mismo y por ende la
obligaciéon de indemnizar nace de los dos hechos, sin distincién de la

intencionalidad con la que se cometa.

La responsabilidad civil extracontractual, es la consecuencia que se
genera del dafio ocasionado por un hecho ilicito y existen dos teorias
para la determinacion y existencia de la misma: de tipo objetivo o de
riesgo creado, y subjetivo o de la culpa. En la primera, prepondera la
existencia del dafo sin observar la finalidad del autor del hecho ilicito; en
la segunda, la intencion (dolo o culpa) es el elemento clave para

determinar la responsabilidad del agente.

En el Ecuador, la tendencia aceptada y que los érganos jurisdiccionales
acogen al momento de determinar la responsabilidad civil, es de tipo
subjetiva. Se denomina también “de la culpa”, por cuanto esta teoria

encuentra su fundamento en la intencionalidad con la que se actua al
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momento de cometer determinado hecho; para lo cual, equiparan al dolo
y la culpa de forma analoga. Si bien en ambos, la forma de actuar
difiere, en el campo civil se las trata de manera equivalente, por cuanto

ambas intenciones provocan un dafio.

La responsabilidad civil es de dos tipos: contractual y extracontractual. Si
bien, ambas pertenecen a un tronco comun, se las ha distinguido por el
hecho licito que da inicio a cada una de ellas. En le primera
clasificacion, la responsabilidad emana del incumplimiento parcial,
defectuoso o total de una obligacion contraida previamente entre las
partes, de una convencion expresa en la que la prestacion a la que
ambas partes se comprometen es determinada. En cuanto a la
extracontractual, la responsabilidad nace de un hecho cualquiera que
genere un dafio, sin necesidad de la existencia de una obligacion
contractual especifica celebrada entre ambas partes, sino de la violacién

a un deber juridico genérico “no hacer dafo a nadie”.

Son cuatro os elementos que deben concurrir para que se pueda
entender que la responsabilidad civil extracontractual, se ha configurado:
el acto u omisién de caracter ilicito, el dafio o perjuicio material o moral,
la intencionalidad (dolo o culpa), y el nexo causal que conecte al acto

con la consecuencia perjudicial.

El abuso del derecho es un hecho ilicito que se apega a la regla general
establecida en el articulo 2229 del Cddigo Civil, que manifiesta que
cualquier hecho que ocasione un dafio, debe ser reparado o
indemnizado por parte de quien lo cometid. La responsabilidad civil que
se genera a partir de este ilicito, es de caracter extracontractual, pues no
se genera a partir del incumplimiento de una obligacion contractual
previa, ni un acuerdo entre las partes. Su nacimiento se da, a partir del
ejercicio doloso y/o culposo del titular del derecho; o a su vez, del

ejercicio irregular o desapegado de su funcion.
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La forma para determinar el abuso del derecho ha de apegarse al criterio
doctrinario mixto. EI mismo que manifiesta que existe abuso cuando el
titular actia con el objeto de usar el derecho como un medio para la
consecucion de un dafio, 0 a su vez cuando se utiliza un derecho de
forma separada de su funcién o de su espiritu. En ambas circunstancias,
el ejercicio del derecho se convierte en un hecho ilicito que al ocasionar
un perjuicio, compromete la responsabilidad civil extracontractual del

titular que lo abuso.

Los elementos configurativos de la responsabilidad civil extracontractual
se encuentran presentes en el abuso del derecho, asi tenemos: el acto,
esto es el ejercicio doloso o culposo de un derecho; la intencionalidad,
entendidos como el dolo y/o la culpa presentes al momento de ejercitar
un derecho con fines perjudiciales o irregulares; el dafio, que se
ocasiona por consecuencia del acto dafioso; y el nexo causal, que

permite atribuir el resultado perjudicial al titular del abuso del derecho.

La responsabilidad civil extracontractual por abuso de derecho, debe ser
declarada judicialmente, a través de un proceso declarativo de derechos
y de condena. Debe ser en sentencia donde se pronuncie la existencia
del hecho ilicito y los demas elementos constitutivos de la
responsabilidad, luego de conocerse los fundamentos de hecho,
pretensiones y excepciones aportadas al proceso.

La prueba de los argumentos aducidos, es la forma mediante la cual las
partes los evidencian y es en base a estos medios, que el juez ha de
deliberar y emitir el correspondiente fallo. La prueba del abuso del
derecho, es sin duda, la falta de interés legitimo en el ejercicio de la
facultad otorgada por el ordenamiento juridico; la ausencia de la
finalidad licita y el desapego al espiritu y la funcion para la cual fue
creada.
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RECOMENDACIONES

De

la investigacion realizada se pueden mostrar las siguientes

recomendaciones:

a)

b)

A los titulares

El uso mesurado de los derechos, observando siempre la funcionalidad
de estos y la finalidad para la cual fueron creados por el legislador. Esto
es, entender que los derechos otorgados por la ley son siempre para
beneficio de sus titulares y no son mecanismos para causar dafos ni
mucho menos ser utilizados con miras de perjudicar a otra persona.

Utilizar los medios legales consagrados legalmente, Unicamente cuando
el objetivo sea legitimo, es decir cuando se cuente con una pretension
fundada en hechos que evidencien la real afectacidbn o un interés

genuino en el ejercicio de un derecho.

A los profesionales del derecho

No patrocinar en causas donde el objetivo de la utilizacion de los medios
legales y los derechos que asisten a los titulares, sea con el propésito de
evitar el retardo de la administracion de justicia o a su vez, el irrogar un
perjuicio a un tercero.

Prevenir a sus clientes, como titulares de derechos, sobre las
consecuencias del ejercicio doloso o culposo de un derecho; y asesorar
sobre alternativas de solucion del caso, que permitan excluir el uso de
mecanismos legales para perjudicar y/o evitar o retrasar la ejecucion de
sentencias o medidas judiciales.

Conocer y estudiar sobre la figura del abuso del derecho, para con ello
entender el riesgo que el cliente tiene al momento de iniciar causas sin
fines legitimos y de indole temeraria y maliciosa.

Mantener un comportamiento leal en el proceso, no hacer uso doloso de

medios procesales para retardar la correcta y breve sustanciacion de las
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causas. Es decir, evitar conductas dilatorias que conlleven a que el
proceso se lleve a cabo con retardos injustificados.

A los Legisladores

Considerar la tipificacion del abuso del derecho como una conducta
ilicita, si bien es cierto que se ajusta a la norma del articulo 2229 del
Caodigo Civil, merece un tratamiento intensivo respecto de la forma de
configuracion, sus caracteristicas y naturaleza, para con ello facilitar al
juzgador la norma en la cual motivar su fallo al momento de emitirlo.
Discutir la contemplacion de un principio general del derecho relativo a la
“prohibicién del abuso del derecho”, tal como lo han realizado en
legislaciones comparadas, para con ello dar a esta figura un elevado
nivel de importancia mas alld de ser considerado un hecho ilicito
generador de obligaciones civiles.

A las autoridades judiciales

Comprender la realidad de que pueden llegar a concurrir a su
conocimiento, causas que demanden de ellos, la consideracién de la
existencia de un abuso del derecho como hecho ilicito, como base de la
responsabilidad civil extracontractual. Ante lo cual, deberan realizar el
ejercicio de conocimiento y andlisis de los fundamentos, pero sobretodo
de la configuracion de la figura como tal y la provocacién de un perjuicio

a raiz de este ilicito.
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SENOR JUEZ DE Lo CIVIL DE PICHINC}IA: /

DR. JOSE RAFAE]L, MEYTHALER BAQUERO,;’a nombre y ep Tepresentacion de
ELI LILLY INTERAMERICA, INC,, jen mj calidad de Procurador Judicial, conforme
aparece del poder adjunto, Presento ante usteq 15 siguiente demanda de responsabilidad
civil €Xtracontractya] Y pago de dafiog Y perjuicios: /

I. El'12 de Septiembre de] 2008, LILLY Presento ante e] sefior Juez Cuarto de lo Civil
He piah: : . :

(OMS) (i); y, como si fuese un medicamento intercambiable con el original de
OLANZAPINA, que lo comercializa LIy bajo la marca “ZYPREXA” (iii); todos

€stos, hechos falsos. ,
=222 1€chos falsos
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2. El 9 de marzo del 2009 de 2008, LILLY present6 ante Tribunal de lo Contencioso

Administrativo de la ciudad de Quito, la demanda de declaratoria de competencia

' desleal en contra de SUSEJ, por los mismas causas sefialadas en el numeral anterior.
El juicio en cuesti6n, tiene el nimero 19257-LE.;

De esta manera, LILLY dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 314 de la Ley
de Propiedad Intelectual. /

Este juicio tampoco ha terminado a la presentacion de esta demanda. ;

3. A pesar de que el proceso de medidas cautelares y el juicio principal de declaratoria
de competencia desleal en contra de SUSEJ se encuentran en curso ante el Juez
Cuarto de lo Civil de Pichincha y ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
de Quito, respectivamente; es decir, que no existe en ninguno de estos procesos una
resolucién definitiva de los Jueces competentes, SUSEJ ha decidido acusar a mi
representada ante la Subsecretaria de Competencia, de que LILLY “ha utilizado de
manera injusta a los érganos de justicia, para sacar del mercado mediante la
solicitud y adopcion de medidas cautelares, a uno de sus competidores, en este caso
a la compaiita SUSEJ S.A., monopolizando en el Ecuador la venta del principio
activo OLANZAPINA, con su marca ZYPREXA. Dicho hecho se produjo el 25 de
septiembre de 2008 habiendo sido admitida a tramite la demanda de medidas
cautelares, las cuales fueron ordenadas por el Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha
el 19 de diciembre de 2008 Y a la presente fecha todavia impiden injustamente la
venta del medicamento TANSSEL por parte de SUSEJ S.A. sin poder prever el
periodo aproximado de duracién”.

El fundamento de la denuncia resulta prematuro, en razén de que en ninguno de los.
dos procesos los Jueces competentes han declarado en sentencia ejecutoriada que
LILLY haya actuado con dolo procesal o con abuso procesal; tinica forma por la

cual LILLY podria “usar de manera injusta a los drganos de justicia”, tal como
acusa la demandada. ,

La aseveracion antes transcrita, en la forma en la cual SUSEJ la ha expuesto en su
denuncia, es absurda juridicamente, en razén de que no puede ser usada como causa
de una peticion o reclamo dada la evidente intencién que aquello conlleva de limitar
las facultades de los Jueces competentes en cada caso; aspecto sobre el cual volveré
mas adelante. ,

Esta denuncia ha sido presentada ante el sefior Subsecretario de Competencia del
Ministerio de Industrias y Competitividad, el 12 de agosto de 2009, y busca que el
sefior Subsecretario ordene a LILLY el “cese inmediato de Ila practica
anticompetitiva”; es decir, que desista de su demanda de medidas cautelares ante el
Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha, o que el referido Juez acate una disposicion
directa del Subsecretario de Competencia, dejando sin efecto las medidas cautelares
dispuestas. Obviamente, no bhay norma legal aleuna que_justifique semejante ;/
pretension, v deja entrever, mas bien, el dnimo de subordinar las actuaciones de los v d
Jueces y Magistrados de la Funcién Judicial a las érdenes v disposiciones de una
Autoridad administrativa. /
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La denuncia de SUSEJ, es constitutiva de cuasidelito civil por las siguientes
razones: ,

3.1.La Funcién Judicial es independiente v no existe norma alguna en el Derecho
ecuatoriano_que permita a un funcionario piblico ajeno al Poder Judicial
analizar, condicionar, revisar, calificar o, de alguna manera, influir en Ia
decision de los Jueces de Derecho. La pretensién de SUSEJ, es ilegitima: /

La actividad de los Jueces de la Repiiblica en general, y la del sefior del Juez Cuarto
de lo Civil de Pichincha, en particular, al conceder las medidas cautelares
provisionales solicitadas por LILLY en contra de SUSEJ, es una decisién
independiente; suficiente en Derecho; y, recurrible sélo en la forma sefialada por el
Cédigo de Procedimiento Civil y por el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.,

Esta decision del sefior Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha, debe ser respetada y

N acatada por toda Autoridad puablica. Y ninguna Autoridad por fuera de la Funcién

: Judicial, en la forma que sefiala la ley, puede analizar, condicionar o revisar la

? misma. Esto lo dispone, de manera mandataria, el articulo 168 numerales 1ro. y 3ro.
de la Constitucién: /

“Art. 168.- La administracién de Justicia, en el cumplimiento de sus deberes y
en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios: 1.- Los
organos de la Funcién Judicial ozardn de_independencia interna externa.
Toda violacién a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil
Yy penal de acuerdo con la ley ... 3.- En virtud de la unidad Jurisdiccional,
ninguna_autoridad de las demds_funciones del Estado podrd_desemperiar

principios rectores de la Administracion de Justicia en Ecuador, porque pretende que

{ Es decir, se trata de un uso abusivo del derecho de peticion que tiene SUSEJ, que
determina la responsabilidad civil de SUSEJ y de su Gerente General, que firma el
reclamo; asi como la eventual responsabilidad penal de este Gltimo en Ja forma
sefialada en el articulo 255 del Cédigo Penal, por pretender la influencia de la
Funcién Ejecutiva en actos de la F uncién Judicial. ,

3.2. El dolo procesal no puede ser anmalizado y_declarado por una autoridad
administrativa. Es un privilegio del Juez de Ia causa por tratarse de un hecho
ue es propio de la actividad judicial a cargo de los Jueces v Ministros

competentes. La denuncia de SUSEJ, es ilicita: ,

La peticion de SUSEJ a la Subsecretaria de Competencia, implica la pretensién de
que una Autoridad administrativa intervenga en dos procesos en curso ante la
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= demandas. ,

las pretensiones de |a demanda,

-
Y la calificacién referida a esas pretensiones de
legitimas o ilegitimas, es decir_que son constitutivas de abudo procesal, sélo le
corresponde al Juez competente.

ez
Cuarto de lo Civil de Pichincha Y que, hecho e] andlisis, declare que hay “abuso de]
proceso”. ¢

Asimismo Susej pretende evadir las consecuencias juridicas de sy Incorrecta
1 actuacion
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lo mas grave: pretende que la Funcién Ejecutiva invada la esfera de atribuciones
exclusivas de la Funcién Judicial, lo cual podria, inclusive, configurar infraccién

lo cual solicita a usted que declare la responsabilidad civil extracontractual derivada
1 del uso abusivo del derecho en que han incurrido las demandadas.

La actuacion de SUSEJ es ilegitima.,
3.3.Las demandas de LILLY no constituyen abuso del derecho mientras los Jueces

Y_Ministros competentes no lo declaren asj en sentencias ejecutoriadas. La
denuncia de SUSES es ilegitima: /

La denuncia de SUSE]J a la Autoridad administrativa busca de ésta Gltima la
declaratoria de “abuso procesal” de LILLY por la mera presentacion de las
demandadas.

Esta pretension es arbitraria Y es absurda: Tal como lo dice Arturo Alessandri
Rodriguez, “el ejercicio de las acciones Judiciales y de los recursos que franquean

i dilatorios, al retardar Ig marcha y fallo del litigio, ... en general, al utilizar los
diversos recursos o derechos que las leyes le olorgan, sea como demandante o
demandado, ha procedido con culpa o dolo, _es decir, con negligencia o
imprudencia o con el deliberado propésito de dafiar a su conlraparte, sea por puro

actitud obstinada, tinterillesca, vejatoria o temeraria asumida por el litigante, el
ejercicio de tales acciones o recursos, sin perjuicio de las costas Yy multas en que su J
titular pueda  ser condenado, no e Impone  responsabilidad delictual o P
cuasidelictual, aunque con ello haya inferido un dafio. Lo contrario seria coartar el”

p

x P 7 X
' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL .- SAFA DE
CONJUECES.- Registro Oficial nimero 43, de 21 de junio del 2005, A
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onstitutivas de abuso
uno de los Jueces y
urso para que asi lo

'y

ilustre tratadista ecuatoriano Victor Manuel Pefiaherrera, sefiala que “el orden
social, gue protege y garantiza los derechos de los individuos, impone a cada uno
»s el deber de comparecer ante los tribunales, cuando otro lo exija para la
de sus diferencias, y el de respetar la organizacién y economia de las
Jjurisdicciones s

SUSEJ ha incumplido este deber fundamental y mas bien pretende, por el uso
abusivo de sus derechos, que sea un funcionario administrativo el que se pronuncie
sobre lo que es competencia privativa del Juez Cuarto de lo Civil de Pichincha,
como es el supuesto dolo procesal de LILLY al presentar la demanda de medidas
cautelares 946-2008. Un funcionario administrativo, por altas que sean sus
funciones, no estad en capacidad de administrar Justicia, valorando la prueba del
supuesto dolo o abuso procesales y dictaminando si el dolo o el abuso procesal
existen. Esto es propio y exclusivo de los Jueces de Derechos y SUSEJ] lo sabe.

La pretensién de SUSEJ es un intento de romper el principio de unidad
jurisdiccional y evadir el cumplimiento de la medida cautelar dispuesta por el Juez
Cuarto de lo Civil de Pichincha en el proceso 946-2008, cuando lo que correspondia
era que ante ese Juez, y en ese proceso, aporte los elementos probatorios que
determinan su derecho a que levante la medida cautelar. .

Es decir, es un acto contrario al ordenamiento juridico de Ecuador.

3.4.La denuncia de SUSEJ v los ‘daﬁos causados a LILLY han configurado su
responsabilidad civil extracontractual por cuasidelito civil:

Los antecedentes citados permiten concluir que le reclamo de SUSEJ ante la
Autoridad administrativa, es un acto de abuso procesal; un acto con culpa, que dafia
moral y patrimonialmente a LILLY y que le genera a SUSEJ y a su Gerente
General, en consecuencia, responsabilidad civil extracontractual. Se cumplen los
supuestos de la ley para esta demanda, asi como los recogidos en la propia
jurisprudencia de la anterior Corte Suprema de Justicia, tal como aparece en el
acapite undécimo de la sentencia 73-2003, que dice: “Para que exista
responsabilidad civil extracontractual por un hecho o acto ilicito, se requiere que
concurran los siguientes elementos: a) Que el hecho o acto sea contrario a las
normas legales o reglamentarias; b) Que haya dolo, culpa u otro factor

/

2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo.- DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN /
EL DERECHO CIVIL CHILENO.- ED JURIDICA DE CHILE,. Ed. 2005.- pp 201, 202. ;"
3 PENAHERRERA, Victor Manuel.- LECCIONES DE DERECHO PRACTICO CIVIL Y PENAL.- ED.
EDINO.- ed. 1992.- p. 130.
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un derecho. Asi ocurre cuandp este ejercicip es abusivo y causq dario. £l abyse de
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cuasidel; il (resaltado me pertenece). ,

la responsabilidad delictual y
S U omisiones maleriales qye,

En este casp ep particular, SUSEJ ha hecho y
de i

disposiciones Y providencias de] sefior Juez
Cuarto de 1o Civil de Pichincha en Un proceso en curso, Pretende ﬁnalmente,
afectar el derechq de peticién de LILLY, haciendo que la Autoridaq administratiya

le prive o Je obligue a privarse de] legitimo uso del derecho de peticion, que es Ia
base de ]a accion judicial de medidas Cautelares ante ¢] Juez Cuarto de lo Civil de
Piqhincha. ;

Por todas las razones €Xpuestas, |a conducta abusiva de
articulo 2214 dej Cédigo Civil, que sefiala que “e/ gue
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caso, el ejercicio abusivo de un derecho constituye cuasidelito civil (art. 2284) y
bastard aplicar el art. 2314 para condenar a su titular a reparar el dario causado ]7
(resaltado me pertenece).

4. Los dafios causados a LILLY, que ameritan cuantificacion y reparacién, son de dos
tipos: dafios materiales consistentes en e] pago de honorarios, gastos e
indemnizaciones; y, dafios inmateriales, referidos a la afeccion al buen nombre de
mi representada. /

5. Los causantes de los dafios que se reclaman en esta demanda, son SUSEJ S.A., y su
Gerente General, sefior Aquiles Jarrin Escala, qQuien firma la denuncia ante la
Autoridad administrativa, en forma solidaria. ;

IV. PRETENSION:

Con los antecedentes expuestos, solicito a usted que en conformidad con los articulos
2214, 2215, 22216 y 2217 del Cédigo Civil, /se declare la responsabilidad civil
extracontractual de los demandados y se les condene de manera solidaria a pagar a mi
representada los dafios y perjuicios causados por cuasidelito civil, al haber abusado de

La cuantia supera los US $2.000.000 (dos millones de délares de Estados Unidos de
América). ,

A la demandada, SUSEJ S.A. se le citard con esta demanda en la siguiente direccién:
calle “Santiago” nimero 238 y “Manuel Larrea”de la ciudad de Quito. Y al seflor
Aquiles Jarrin Escala, en la direccion que sefialaré oOportunamente. |,

Recibiré notificaciones en el casillero judicial 1026 ;del Palacio de Justicia de esta
ciudad.

Quedan autorizados para intervenir conjunta o individualmente, los sefiores Doctores
Catalina Vasconez Basante y/0 y/o Lorena Villagébmez Cabezas y/o Cristian Hermosa/

Patricia Manotoa, Edith Muriel y/o Maria Fernanda Fabara. , T
-
4 ALESSANDRI RODRIGUEZ.- Arturo.- op. cit.- p 191.
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CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA
OFICINA DE SORTEOS Y CASILLEROS JUDICIALES

Ingresado por: CANCHIGNIAR

DR. WILSON ANDRADE DEL k(7 A
JEFE DE SORTEOS Y,CASILLEROSJUDICIALES
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CHINCHA i€
JUZGADO CUARTD DE LO CIVIL Quito, 30 de noviembre del 2010 i

DE PICHINCHA Oficio No.1968
JCCP ehv

Con el presente, me permito remitir a usted, en veintiséis (26)
¢ juicio ORDINARIO  No. 1567-10 E.H. , que sigue “ ELI LILLY
AERICANA INC™. en contrade  COMPARiA SUSEI S.A.

, en virtud de

aute anterier, a fin de que se proceda al sorteo respectivo.

\\
Particular que pongo en.su copociy'énto para/l{)s fines de Ley.

ARAHONA
SECRETARIO (E)



39424€20-8560-4339-BEBF-C00431C9881F

CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA
OFICINA DE SORTEOS Y CASILLEROS JUDICIALES

Ingresado por: ORDONEZC

Recibida el dia de hoy, jueves dos de diciembre del dos mil diez, a las nueve horas y
cuarenta y ocho minutos, el proceso seguido por: ELI LILLY INTERAMERICA, IN,
MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL, PROCURADOR JUDICIAL, JUZGADO CUARTO
DE LO CIVIL DE PICHINCHA en contra de SUSEJ S.A., JARRIN ESCALA AQUILES, en: 27
foja(s), adjunta UN JUICIO DEL JUZGADO CUARTO DE LO CIVIL DE PICHINCHA, DE
PICHINCHA, CON EL NUMERO 1567-2010, EN UN SOLO CUERPO, CON VEINTE Y
SIETE FJS INCLUYE EL OFICIO N.- 1968-2010. POR CUANTO EL JUEZ SE INHIBE DE

SU CONOCIMIENTO. Por sorteo su conocimiento correspondié al JUZGADO OCTAVO DE
LO CIVIL y al nimero: 17308-2010-1647.

QUITO, \%_ueves 2 de Diciembre del 201 0. oo

\: i

RAZON: ‘Siento] pgy’ tal que exiesia fecha sé. archili copiy he la/d/m ddaal Libro
respectivo. Se  ACOMPAN ICIO ORBINARIOMDELHIZGADY 4
CIVIL DE PICHINCHA, INELUYE EL OFIEYO.-| ORWMNAL Y i

DEMANDA.- Quitp\RICIEMBRE 02 del 2010} CHRTIFIC -

i
y /




JUZGADO OCTAVO DE LO CIVIL DE PICHINCHA. Quito, lunes 7 de
febrero del 2011, las 11h56. Vistos: Avoco conocimiento de la causa en calidad de
Juez Suplente de esta Judicatura, mediante Oficio Nro. DDP-JAR-1144., de 11 de
Julio del 2007 y en virtud del sorteo realizado.- Actie el Dr. Francisco Justicia
Salgado, en calidad de Secretario Titular de la Judicatura, mediante Accion de
Personal Nro. 642-DNP, de 09 de Abril del 2009~ La demanda que antecede es
clara, precisa y retine los requisitos de ley; en consecuencia, tramitese la misma en
la via ordinaria.- Con el contenido del libelo de demanda y el presente auto, corrase
traslado a la Compaia SUSEJ S.A_, por el término de quince dias, a fin de que por
intermedio de su Gerente General sefior Aquiles Jarrin Escala, proponga las
excepciones que se crea asistida.- Citese a la Compaiiia SUSEJ S.A., en la persona
de su Gerente General sefior Aquiles Jarrin Escala, en el lugar que se indica.-
Agréguese al proceso el documento que se égompaﬁa.- Téngase en cuenta el
casillero judicial sefalado por el actor y la autorizacion concedida.a-los-abogados
defensores.- Notifiquese7‘ o\ C el
J— e\ .

VY i
DR. ARMANDO ACELDO GUALL]
<____——"JUEZ SUPLENTE

En Quito, lunes siete de febrero del dos mil once, a partir de las diecisiete horas y
treinta minutos, mediante boletas Judiciales notifiqué el AUTO que antecede a:
MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL ( PROCURADOR JUDICIAL DE
ELI LILLY INTERAMERICA INC.) en el casillero No. 1026 del Dr/Ab.
MENDIETA GABRIELA AB.. i
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respectivas a la Oficina de/Cit‘aciones/'
de Marzo del 2011.- Certifico. ./

“F1 Secretario

Razén: En esta fecha se remiten las boletas
para citar a la parte demandada.- Quito, a 14
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Oficio Cir MIPRO-SC-2011-0011-MM

Quito D.M., a 28 de abril de 2011
Senores
JUEZ OCTAVO DE LO CIVIL DE PICHINCHA
Quito.

)
_ w T
Sefor Juez:

En cumplimiento a lo dispuesto en la providencia MIPRO-SC-2011-0313-SC emitida por
la Subsecretaria de Competencia el dia 27 de abril de 2011, dentro del correspondiente
Caso de Investigacion en tramite, mediante la cual se dispone, entre otras cosas, lo
siguiente:

“SEXTO.- Oficiar, a través de Secretaria a fin de que en el término de 5 dias, el
Juzgado Décimo de lo Civil de Pichincha remita copias certificadas del
expediente 007-2007 sobre Providencias Preventivas Eli Lilly vs Susej SA; la
Primera Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo remita copia
certificada del expediente 19257-2009 Eli Lilly vs Susej SA; y el Juzgado
Octavo de lo Civil de Pichincha remita copia certificada del expediente 1647-
2010 Eli Lilly vs Susej SA.” ’
B

En razén de lo anterior, solicito se sirva enviar copias del mencionado expediente en el
término maximo de 5 dias desde la recepcion del presente requerimiento, a las oficinas
administrativas de la Subsecretaria de Competencia y Defensa del Consumidor,
Ministerio de Industrias y Productividad, ubicada en la Av. Eloy Alfaro y Av. Amazonas,
esquina, Edificio del MAG, 2do piso.

Esta solicitud la hago adicionalmente fundamentado en los articulos 83, numeral 1 de la
Carta Magna’; 16 de la Decision 608 de la Comunidad Andina®; y 7 del Decreto Ejecutivo
1614-2009°.

Atentamente,

Oick: Sl T

Nicole Srolis Torres

Secretaria

SUBSECRETARIA DE LA COMPETENCIA
Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

-

7 Articulo 83, numeral 1. “Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en
la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente.”

® Articulo 19, parrafo 2do. “Las personas naturales o juridicas, pablicas o privadas, de los Paises Miembros, a las que se les
solicitase informacion, deberan colaborar con la investigacién y suministrar lz informacion que se les requiera; o aportar nueva
informacion, pruebas o alegatos ...."

? Articulo 7.- “Informes y documentacion.- El Subsecretagio de Competencia, antes de abrir el expediente 0 en cualquier instancia del
procedimiento, podra requerir los informes o documentos que estime relevantes para realizar sus investigaciones, asi como citar a
declarar a quienes tengan relacion con los casos de que se trate.” =
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JUZGADO OCTAVO DE LO CIVIL DE PICHINCHA. Quito, lunes 9 de
mayo del 2011, las 14h44. Atento el oficio remitido por la Subsecretaria de la
Competencia y Defensa del Consumidor del Ministerio de Industrias vy
Productividad, confiéranse por secretaria las copias cex@dﬂ&d&tl PrOCeso que se

solicitan.- Notifiquese. f e *—\\:v\ﬂ' < / ,

DR. ARMANDG ACELDO GUALLI
EZ SUPLENTE

En Quito, lunes nueve de mayo del dos mil once, a partir de las diecisiete horas y
treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el DECRETO que antecede
a: MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL ( PROCURADOR JUDICIAL DE
ELI LILLY INTERAMERICA INC. ) en el casillero No. 1026 del Dr./Ab.
MENDIETA GABRIELA AB.. e
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SAN FRANCISCO DE QUITO D. M.
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V2 MINISTERIO DE
% MINAS Y PETROLEOS

Reptibiica deil Ecuador

MINISTERIO DE MINAS Y PETROLEOS
DIRECCION NACIONAL DE HIDROCARBUROS

REGISTRO DE HIDROCARBUROS

RAZON: Siento por tal, el documento. inherenté a] nombramiento de Gerente General que la
“COMPANIA ECUADORTLC S.A.”, a través de la Junta General de Accionistas en sesion
celebrada el dia 5 de marzo del 2009, eligi6 al sefior Jorge Javier Gremes Cordero, como Gerente

20009.

Dr. Luis Ernesto Vergara Duefias
COORDINADOR DE TRAMI’TES DE INFRA
HIDROCARBURIFERAS, ENC.

iy
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;Santlago Ruales Laso

PETROBRAS | "

)

Quito D.M., 5 de marzo de 2009.

Sefior
Jorge Javier Gremes Cordero
Ciudad.-

kstimado sefior Gremes:

Por la presente tengo a bien en informar a usted que la Junta General de Accionistas de la compaiiia
ECUADORTLC S.A., en sesién celebrada el dia de hoy, acordé por unanimidad elegir a usted como Gerente

General de la Compaiifa por el periodo estatutario de cinco afios. En tal calidad, usted ejercera

individualmente la representacién legal, judicial y extrajudicial de la Compaiifa.

}ECUADORTLC S.A., se constituyé mediante escritura

piblica autorizada por el Notario Primero del Cantén
Quito, Dr. Jorge Machado Cevallos, el 16 de enero del 2001, inscrita en el Registro Mercantil el 22 de enero
del 2001.

Muy atentamente,

e,

: %
 Santiago Ruales Laso
'SECRETARIO AD-HOC

Acepto el cargo de GERENTE GENERAL de ECUADORTLC S.A., com

prometiéndome a cumplirlo con
sujecion a la Ley y al Estatuto Social. Quito, 5 de marzo de 2009,

\ T
e
Jorge Javier Gremes Cordero
CI. No. 172319508-5

Certifico que la firma anterior del sefior Jorge Javier Gremes Cordero es la que usa en todos sus actos

iPiblicos y privados. El sefior Gremes, reemplaza en el cargo al sefior Dirceu Abrahdo, cuyo nombramiento
iantenor fue inscrito el 13 de marzo de 2008.
)

i

&

(\
[

PECRETARIO AD-HOC

SadorTLC §iA,

eléf Mazonas N39-123 y José Arizaga - Quito - Ecuador
°no: (5932) 2985-300




SENOR JUEZ Dy LO v pg PICHINCE 4 et
GREMFS CORDERQ_ - Bombre y o

JIAVIER

A LDENTIFICACION DE LA ACTORA.

aCora de | Presente demanda, es ECUADORTLC S.A. (en adelante
CUADORTL ") a CUyo nombre COmparezca.en |5 calidad €nunciada.
-~ -

) mbre apellidos Quedarop indicados, de estado civil casado, de nacionalida
+Enling, mayo; de edad, de Profesion empresario Privado.

IL. IDENTIFICACION DE Los DEMANDADOS:

El 18 de febrero de 2010, 1os demandados Presentaron apte el sefior Jye, Primero de
lo Civil ge Pichincha 1, ACCION pEg PROTECCIO_N identificady con el ntimerq

CUAD C, con Propésito de facilitar la €onsecucion ge su,s/
/
Avenida 6 de Diciembre No. 2816 ¥y Palil Riyet Edificio Josueth Gonzalez 10mo Piso : 1
Telfs: pPRx (593-2) 223-2720 F. © (593-2) 256 8613 /
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pretensiones procesales, que envolvian un interés econémico final consistente
en cobrar a ECUADORTLC supuestos dereches laborales, evitando asi que mi
representada ejerza el derecho constitucional a la defensa en ese proceso, en el
cual se disputaron a sus espaldas intereses y derechos que le eran propios.

Este accionar de los demandados es constitutivo de dolo procesal, pues envuelve un
uso abusivo del Derecho con el propésito de eludir Ia disputa licita en lo procesal
con la tnica contraparte a la cual podian plantear un reclamo judicial para el cobro
de supliestos derechos laborales, como lo es ECUADORTLC en su calidad de ex
empleadora de los demandados.

La accién de proteccion no ha sido disefiada por el Legislador para sustituir la
disputa en juicio de derechos laborales; ni mucho menos para disputar sobre
derechos de personas que no son parte en la accién de proteccion. i

Los demandados han cometido fraude procesal y abuso del peretihO; han orpitido
las garantias del debido proceso, con el solo propdsito: de aduefiarse de dmefohs
ajenos como son los dineros de ECUADORTLC. - - -

Este uso abusivo del derecho procesal, o fraude procesal, es constitutivo de delito o
cuasidelito civil en la forma sefialada en el articulo 2214 del Codigo Civil, tal como
lo demostraré mas adelante.

El Tro. de julio de 2010, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Materias Residuales dictd sentencia a favor de los actores de la accion d,e
proteccién; pero exclusivamente con respecto al petitorio de la demanda que habia
sido planteada por éstos, y mas no con respecto a ordenar a ECUADORTLC que
pague valor alguno a los reclamantes.

La sentencia declar6 la nulidad del oficio y de los actos mencjonados en €l numeral
anterior, y, a pesar de que no se mand6 a mi representada a hacer o no hacer nada, si
Se consumé la disputa procesal sobre intereses legitimos de ECUADORTLC, que
fueron debatidos en juicio sin que ECUADORTLC haya llegado a tener

conocimiento-.del proceso, ni mucho menos haber recibjdo la oportunidad de

defenderse. La parte resolutiva de la sentencia, dice:

"‘:‘:&Tisz acepta la demanda; y se deja sin efecto el contenido del .oﬁcm No.
029DRTQ-09-CRC, de 04 de Febrero del 2009 y las providencias dictadas por
el Sefior Inspector del trabajo de 14 y 17 de Abril del 2009 que guardan
relacion con los Acuerdos transaccionales celebrados entre ECUADORTLC
S.4. y SKANSKA ECUADOR; y, ECUADORTLC S.A. y DAIMIEC UADOR S.A4.;
¥, ECUADORTLC S.A. y CONCLINA; repardndose asi el daio solicitado en la
accion.- Notifiquese...” T ‘

Este debate y resolucién judicial sobre derechos ajenos a los que representaron cada
parte en juicio se encuentran proscritos por el ordenamiento juridico de Ecujador, tal
como lo sentencié la Corte Suprema de Justicia: “... A] no haberse c’ta‘?o al /
Gerente, por sus propios derechos, se produjo su indefension, la ausencia de
defensa, esto es, un estado de desventaja juridica en relacién a la otra parte)
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mjusticia Cometida por .f Juez dentro o Juicio, lo que,
%, ha influidp op la decisigp de la causq Y que en ningin cqs, ha

2ado por o] hecho dp que la empresq demandadq haya
IC10 y aportady Pruebas, cop, Cuanta mayor razgy, Si se condeng al
bligacion q quien no g conirajo, ni éstq o solidaria, ni pg Sido
en el proceso pni mucho mengg Citado” (resaltado me pertenece)’.

acatamiento por upg dolosa peticion de Jog actores de Ia accion de
iti6 a ECUADORTLC el oficio Nlmero 158 l-2010~JPCP-DC, en el
que dispone que en el términ, de cuarentq Y ocho horgs deposite —
ECUADORTL c- las utilidades que les Corresponde e acuerdo a la miny,y, y
valores que obran g Jojas trece ge los autos, reiteradg ep escrito de ] de diciembre

sin contar con ésta. Esto €S una aberracign del Derecho Consti ional; una
“sapada” ep buen €Cuatoriano; un acto de dolo Y abuso de] Derecho, €specto del

ici Alessandri,
|

respecto Artyro 4 lessandyi Rodriguez djce- "En nuestro concepro, el abuso g,
derecho e la aplicacign @ una materiq determinad, de los Principios que

'SALA DELO CIVIL Y MERCANTYL Gaceta Judicial, Afio XCvI1. Serie XVI. No. 8. Pag. 2078 (Quito, 20 gé
)

marzo de 1997). [
3 Avenida 6 de Diciembre No 2816 y Payjl Rivet, Edificio Josueth Gonzalez 10mo Piso, / 3
Telfs: PBX (593-2) 223.272¢ Fax; (593-2) 256_gg1 /
Web Site. Www. lmzabogadosAcom Mail mfo@lmzabogados com 4



WU W WEW WD WWWWwWwwww e - - -

(5 Jeis

y cuidado debidos. Al no hacerlo, incurre en dolo o culpa. Los conceptos de
dolo y culpa son amplios, aplicables a todos los actos humanos sean materiales
o juridicos. No se ve entonces por qué unos y otros actos no deben ser regidos
por idénticos principios” (resaltado me pex’cenece)z.

Larreategui, Meythaler & Zambrano
ABOGADOS

La accién de proteccién prevista en los articulos 88 de la Constitucion y 39 y
siguientes de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y _Control
Constitucional, no podia ejercerse de manera dolosa como 1o han hecho los actores.

El dolo procesal es constitutivo de ilicito o cuasidelito civil, y en la medida en la
cual genere dafios y perjuicios a terceros es reparable en la forma dispuesta por la
Ley. Como lo sefiala la Corte Suprema de Justicia: “ .. Para que exista
responsabilidad civil extracontractual por un hecho o acto ilicito; se Feqiiere que
concurran los siguientes elementos: a) Que el hecho o acto sea contrario a las
normas legales o reglamentarias; b) Que haya dolo, culpa u otro factor
determinado por la ley; ¢) Que exista dafio patrimonial o moral y 1? Que medie un
nexo de causalidad entre el hecho o acto ilicito y el dafio™” (resaltado me
pertenece). =i

De acuerdo con el Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia chilenas, Tomo X,
pagina 3: " ... para que una persona se vea afectl a la responsabilidad delictual o
cuasidelictual deben concurrir los siguientes requisitos: a) hecho doloso (delito) o
culposo (cuasidelito) de una de las partes; b) que ese hecho doloso o culposo
ocasione un perjuicio a la otra parte, la victima;' y ¢) que entre el hecho doloso o
culposo y los perjuicios haya relacién de causalidad, esto es, que los daiios o
perjuicios sean consecuencia directa e inmediata de aquél’.

4. La actividad procesal de quienes promovieron la accion de proteccion es dolosa,
pues buscé de manera premeditada la privacion del derecho de defensa de
ECUADORTLC para aligerar el camino en orden a cobrar supuestos beneficios
laborales, pero eliminando el juicio laboral como forma licita de disputa de intereses
con ECUADORTLC y como mecanismo de declaracién de derechos y liquidacién
de obligaciones de pago.

Los actores de la accion de proteccion lograron privar a ECUADORTLC de las
garantias basicas del debido proceso, en especial del derecho a la defensa en
cualquier etapa o grado del proceso; el ser escuchado en igualdad de condiciones; el
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra; el ser juzgado por
un juez competente; y, el recurrir del fallo o resolucion. Todas estas garantias se
encuentran establecidas en el articulo 76 de la Constitucion.

Es decir, los actores hicieron uso doloso del proceso constitucional. Un uso que la
ley no permite, y que la ley castiga por ser una forma de ilicito civil.

% De La RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL en el Derecho Civil Chileno. Segunda Edicion. Tomo };

Ediar Editores Ltda. Santiago Chile, 1983, Pag. 261”. Expediente 334, Registro Oficial 257, 18 de Agosto de 1999. /

? Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 12. Pagina 3730. (Quito, 19 de marzo de 2003).

i Expediente 68, Registro Oficial 85, 20 de Mayo del 2003 /
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n efecto, del resultado final de la accion de proteccién y, en especial, de la peticion
ue atiende el oficio nimero 1581-2010-JPCP-DC, se colige que la intencion de los
ctores era obtener la declaracion y pago de un derecho laboral, esto es, la
articipacion laboral en las utilidades de ECUADORTLC, cuyo conocimiento y
6soluci()n estd atribuido de forma privativa al juez del trabajo y no al juez
constitucional. A este respecto, el Art. 42, en su numeral 5, de la Ley de Garantias
grisdiccionales y Control Constitucional dispone que “La accién de proteccion de
erechos no procede cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un
wc_llg” (El subrayado es mio).

os actores hicieron uso de la accién de proteccion contra normas legales expresas,
¢s decir, abusaron de la accién de proteccién para obtener el reconocimiento y pago
de la participacion en las utilidades de ECUADORTLC, cuya discusion y pago
ebié someterse al juez del trabajo, en virtud de lo que dispone el Art. 568 del
codigo del Trabajo: “Los jueces del trabajo ejercen jurisdiccion provincial y tienen
COmpetencia privativa para conocer y resolver los conflictos individuales
rovenientes de relaciones de trabajo, y que no se encuentren sometidos a la
decision de otra autoridad” (El subrayado me pertenece), y al trdmite oral, segtn lo
dispuesto en los Arts. 575 del mismo Caodigo: “Las controversias individuales de
trabajo se sustanciaran mediante procedimiento oral”. Los actores violaron esta
disposiciones y Sometierlgn su reclamacion de forma ilicita y dolosa ante el juez
constitucional a través de la accién de amparo.

gl resultado dafioso de la falta de citacion a ECUADORTLC y del uso abusivo de la
accion de proteccién por parte de los accionantes fue que ECUADORTLC quede en
TOTAL INDEFENSION, con las consecuencias econémicas que ello implica.

- Como lo menciona Arturo Alessandri Rodriguez, “la responsabilidad delictual y
- cuasidelictual civil no sélo proviene de hechos u omisiones materiales que,
cometidos con dolo o culpa, dafien a otro. También puede derivar del ejercicio de
un derecho. Asi ocurre cuando este ejercicio es abusivo y causa dafio. El abuso de
un derecho, que perjudica a otro, es, pues, fuente de responsabilidad delictual y
cuasidelictual civi]’” (resaltado me pertenece).

Y que lo ratifica la Corte Suprema de Justicia, “la buena fe prohibe, en primer
lugar, que se cometq abuso con pretensiones juridicas formal o aparentemente
( [undadas. La buena fe quiere proteger al deudor contra las exigencias
Mpertinentes, que choquen contra el derechoy la equidad... i

Comq consecuencia de este proceder, mi representada ha sufrido dafios que no tiene
1a obligacion juridica de soportar tal como lo indicaré mas adelante.

Po -
I'todas las razones expuestas, la conducta abusiva de los demandados se adecua al

amicﬂllo 2214 del Codigo Civil, que sefala que “el que ha cometido un delito o
Sidelito que ha inferido dajio a otro, estd obligado a la indemnizacién...”. En

5 /
S DRI RODRIGUEZ, Arturo.- op. cit..- p. 183.

N \ /
2 UPREMA DE JUSTICIA, PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL.- Juicio 385.- chistro,./
»de 25 de febrero de 2002, /
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estricta concordancia con lo sefialado, la Corte Suprema de Justicia, ha
afirmacion y la ha transformado en sentencia:

recogido esta

«  TERCERO: Segim la doctrina, que se plasma en nuestro ordenamiento
Juridico, la responsabilidad civil extracontractual por dafios es de dos clases:

responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva. Si el autor

del daiio ha

obrado con dolo o negligencia da origen a la denominada responsabilidad
subjetiva. Si los daiios causados han sido sin dolo o negligencia dan lugar a la
responsabilidad objetiva o de pleno derecho. Estas dos clases de
responsabilidades tienen como elemento comiin la existencia de un dafio, 0

sea, todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia en

los bienes 0

personalidad de la victima. El dafio es el requisito primario, sine qua non,

para la responsabilidad civi

I, dafio que puede ser material 0 moral. El daiio

debe ser cierto, real, efectivo, evidente. Asimismo, el dafio puede ser presente 0
futuro. El futuro es cierlo e indemnizable cuando necesariamente ha de

realizarse, sea porque consiste en la prolongacion de las cosas

existentes, 0

porque se han realizado determinadas circunstancias que lo hacen inevitable.
- En el dafio futuro puede ser incieria su cuantia, pero no ocurre lo mismo en su
existencia, ya que dentro de las probabilidades humanas su realizacién aparece
evidente. El elemento diferenciador entre la responsabilidad subjetiva y la
responsabilidad objetiva e la relacién de causalidad. En la responsabilidad-

subjetiva debe mediar delito o cuasidelito y no solo eso,

sino que es

indispensable que entre el dolo o la culpa por una parte y el dafo por la otra,

haya una relacion de causalidad, es decir, que sea efecto o consec
dolo o culpa”7 (resaltado me pertenece).

5 Los dafios causados a ECUADORTLC que ﬁmerifan cuantificacion

yencia de ese

y reparacion,

son de dos tipos: dafios materiales consistentes en el pago de honorarios, gastos €
indemnizaciones; y, dafos inmateriales, referidos a la afeccion al buen nombre de

mi representada. La Corte Nacional de Justicia asi lo ha reconocido:

«  OCTAVO: Toda accioén dafiosa, que pueda encasillarse juridic
categorias de infracciones como delitos (contravenciones) y

amente en las
cuasidelitos,

ocasiona la obligacion de indemnizar por daios y perjuicios. La lesién o daiio
causado, es una fuente de obligaciéon, a la que es inmanente la
responsabilidad de repararlo. La responsabilidad extracontractual, que la
doctrina conceptiia y denomina como "Aquilina", en recuerdo a la Ley
Aquilia, que es la que da origen al delito o cuasidelito, tomando aqui la

palabra culpa en su mds amplia acepcion. En esta culpa no

hay vinculo

preexistente, a menos que se pudiera encontrarlo en la obligacion negativa

: = s 8
que tiene toda persona en no causar dafio a los demds ... ”

pertenece).

IV. PRETENSION:

(resaltado me

Con los antecedentes expuestos, solicito a usted que en conformidad con los aniculos/

2214, 2215, 22216 'y 2217 del Codigo Civil, se declare la respons

7 Expediente 20, Registro Oficial 411, 1 de Septiembre del 2004.
® Expediente 325, Registro Oficial 600, 28 de Mayo de 2009
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extracontractual de los demandados por el uso abusivo de sus derechos y se les condene
de manera solidaria a pagar a mi representada los dafios y perjuicios causados por el
delito cometido en contra de ECUADORTLC al haber hecho uso abusivo de su derecho
a la accién de proteccion, dejando en total indefension a ECUADORTLC, con las
consecuencias econdmicas que tal proceder trae como consecuencia. En subsidio, se
declarard que los actores han cometido cuasidelito civil por uso negligente de sus
derechos procesales y se les condenara asimismo a pagar a mi representada los dafios y
perjuicios que se le han causado.

De haber mérito, se ordenara el enjuiciamiento penal de los actores.

V.- TRAMITE:

Se seguira el tramite previsto para el juicio ordinario.
VI.- CUANTIA:

La cuantia supera los USD. 500.000 (Quinientos mil délares de los Estados Unidos de
América).

f

! VII.- CITACIONES Y NOTIFICACIONES:

A los derrliandados se les citard en sus respectivos domicilios, a continuacidn
individualizados, todos ubicados en el Distrito Metropolitano de Quito:

A la sefiora Paola Andrea Proafio Salgado, en la calle Los Comicios 271 y Azcunaga,
Pent house del Edificio Escorial;

Al sefior Oscar Mauricio Isch Davalos, en la Urbanizacién La Fontana, casa 1, via Santa
Inés, sector Cumbaysé;

Al sefior Segundo Gerardo Cajamarca Calle, en el Conjunto Balcones del Bosque, casa
B7, calle 1 y Av. Edmundo Carvajal, sector El Bosque;

Al sefior Pablo Eduardo Suérez Ramos, en la Urbanizacion La Comarca, lote No. 79,

departamento No. 4; y,

Al sefior Adolfo Benito Cabrera Rivadeneira, en la calle Las Higueras No. 107, casa 8 y
\ calle Buganvillas.

Una vez que tenga conocimiento de los domicilios de los sefiores Pablo Antonio Flores
Cueva, Carlos Fernando Enmanuel Ortiz y Jannise Paola Mejia Cobo, se los indicaré
para proceder con las respectivas citaciones.

Recibiré notificaciones en el casillero judicial 1026 del Palacio de Justicia de la H.
Corte Provincial de Pichincha.

Quedan autorizados para intervenir conjunta o individualmente, los sefiores doctores /
José Meythaler Baquero, Catalina Vésconez Bassante y/o Lorena Villagomez Cabeza/s,

7 - 2 Avenida 6 de Diciembre No. 2816 y Paul Rivet, Edificio Josueth Gonzalez 10mo Piso. /7
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y/o Cristian Hermosa Sénchez y/o Patricia Villamarin y/o los abogados: Karina Loza,
Gabriela Mendieta, Patricia Manotoa, Edith Muriel, Maria Fernanda Fabara y/o José
Rubén Teran Naranjo.

_Firmo con uno de mis abogados patrocinadores.

Atentamente, ———
1Y %‘_ -
H e Ak%hk“\
| = Ej ) £
z < VAR { S —————
Javier Gremes Cordero \
ne
oy - .
! Br. José Meythaler
ABOGADO
Matriculz 3032 C.A.Q
/
| "
i
! §
|
!
¥
i
!
\
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N COBO Y ADOLFO BENITO CABRERA
generales de ley comparecen y manifiestan: Que amparados
de 1a Repiiblica en concordancia con el numeral 3 del Art 11
ala que los derechos serén plenamente justiciables; y, en su
o en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
<ente Accién de Proteccién: Las autoridades accionadas son el
snes Laborales Richard Espinosa Guzmén, el Sefior Ministro del
ronio Gagliardo Valarezo, el Sefior Director Regional del Trabajo de
o Cruz Abril y el Sefior inspector del Trabajo de Quito Doctor Jorge
~eira. Los comparecientes son ex trabajadores de la Empresa ECUADORTLC
—rvieron relacién laboral directa y de dependencia con ECUADORTLC
cual de acuerdo a lo que establece el Art. 328 de la Constitucion de la
cuador en concordancia con el Art. 97 del Cédigo del Trabajo, tenfan derecho
dades por el ejercicioeconémico del afio 2008, de la empresa ECUADORTLC
5 Constitucional y fundamental que les ha sido conculcado debido a que el Sefior
Cruz Abril en calidad de Director Regional del Trabajo de Quito, absuelve una
ada por ECUADORTLC S.A., mediante oficio No. 029DRTQ-09-CRC, de
brero de 2009; y mediante otros actos administrativos (providencias y autos)
con el Sefior Inspector del Trabajo, aprueban y validan acuerdos
particulares, documentos que son utilizados por la empresa ECUADOR TLC
—etener de manera ilegal, el pago de las utilidades que por derecho les
sen Mediante oficio No. 029DRTQ-09-CRC, de fecha 04 de febrero de 2009, el
-+ Director del Trabajo de Quito, Dr. Genaro Cruz Abril, absuelve las consultas realizadas
por el Sefior XAVIER GREMES CORDERO, en calidad de Representante Legal de
TADOR TLC, respecto del pago de las utilidades que corresponderia pagar a la empresa
CUADORTLC, por el ejercicio del los aios 2006 y 2007 a trabajadores de las empresas
EANSKA S.A., DAIMIECUADOR S.A, Y CONCUNA S.A. (ANEXO I FOJAS 1y 2).
~ERA CONSULTA. "Eventualmente en el caso de arribar a un acuerdo. (Estaria
= mi representada para imputar el valor que se determine por concepto  de
~cién laboral a favor de los ex trabajadores de SKANSKA ECUADOR S.A., de
JIECUADOR S.A. y de CONCLINA S.A,, correspondientes a los ejercicios 2006 y
21 monto equivalente al 15% de participacion laboral en las utilidades del ejercicio 2008
+_ por 1znto, a debitar de ese monto global lo que determine como valor a pagarse a los
— = -=2dos nuevos beneficiarios?. SEGUNDA CONSULTA. ;Seria legitimo, entonces que la
Compadia que represento distribuya a sus trabajadores y personas con derecho a participar en
laboral correspondiente al ejercicio 2008, el saldo que quede después de realizar el

antes indicado?.. ABSOLUCIONES.- PRIMERA CONSULTA Las resoluciones
istrativas dictadas por el Ministerio de Trabajo y empleo dentro de las reclamaciones
ladas por los ex trabajadores de las empresas SKANSKA S.A., DAIMIECUADOR S.A.
+ CONCLINA S.A., deben ser cumplidas por su representada en los términos fijadas en ellas,
=== =s. reconociéndoles y pagandoles la participacion del 15% de utilidades generadas en los
~i-ios econodmicos 2006 y 2007 y como efectivamente Usted ya lo reconoce en los puntos
* <+ 1.6 de su comunicacion.al titular de esta Secretaria de Estado. Por lo tanto, en uso del

“-——-ho Constitucional de libertad empresarial que tienen las empresas para manejar sus

MEJIA

ro

.
i

=

——~Zos financieros, su representada esta facultada para imputar el valor que se determine por
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concepto de participacién laboral en las utilidades a favor de las Personas a quien conside,. <
trabajadores o ex trabajadores, correspondientes a los ejercicios 2006 y 2007, al mo::
equivalente al 15% de participacién laboral en las utilidades del gjercicio 2008, pudie:c',.:
debitar de este monto global lo que se determine como valor a pagarse a quienes se conside..

personas con derecho a pé.rticipar en el 15% de utilidades correspondiente al ejerci:;:_ i
econémico del 2008, sea redistribuyendo el saldo que quede después de realizar los débitog

siguientes principios: "Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles, seré nula to2-
estipulacion” ‘El Art. 4 del Cédigo de Trabajo dice Irrenunciabilidad de derechos.- "Les

derechos del trabajador son irrenunciables, Serd Nula toda estipulacion en contrario”.- El Ax
542 del Cédigo del Trabajo numeral ] €Xpresamente sefiala: Art. $42.- Atribuciones de lzs
Direcciones Regionales del trabajo.- Ademas de lo expresado en los articulos anteriores, 2 las

Direcciones Regionales del Trabajo, les corresponde: 1. Absolver las consultas des |
autoridades y funcionarios del trabajo y de las empresas y trabajadores de su jurisdiceion
todo lo que se relacione a las leyes y reglamentos de] trabajo; Las consultas realizadas por lz=
empresa ECUADORTLC S.A. al Director Regional del Trabajo no se refieren a la aplicacian
de alguna Ley o reglamento del ambito laboral, por Io tanto el Director Regional del Trabaje
no debia absolver las referidas consultas por no estar dentro de sus atribuciones el ha

tiras |

no afecte derechos de terceros. Dentro del texto del oficio No. O29DRTQ-09-CRC, de 04 @ J
: »

i

sugiriendo que se lo haga aplicando la figura de anticipo de utilidades de acuerdo al Art. 108 %
del Cédigo del Trabajo. Este acto administrativo, violenta garantias y derechos
constitucionales expresamente sefialados en los Art. 326 y 328 de la Constitucion de 1=
Reptiblica del Ecuador; asi como también contraviene los Arts. 4y 5 del Cédigo del Trabajo.

EI derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: Los derechos laborales son

empresas, de acuerdo con la ley... El oficio No. 029DRTQ-09-CRC, de 04 de febrero de 2009.
suscrito por el Sefior Doctor Genaro Cruz Abril, carece en absoluto de motivacion, requisito
constitucional y formal que todo acto administrativo debe presentar para tener plena validez
dentro del contenido del referido oficio no se encuentra un solo Articulo de Ley vigente que
Justifique que el Sefior Director de] Regional del Trabajo pueda otorgar facultades para que s¢
retengan las utilidades de ]og trabajadores. Por o tanto en apego al Art. 76 numeral 7 literal |
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ey de la Constitucion de la Republica del Ecuador, es nulo de nulidad absolyta, més it andy /b
Y[  mediante este instrumento la empresa ECUADORTLC S.A., ha retenido e €ra‘indebida” /-
hd, 4 el pago de las utilidades que por derecho les corresponden. “En todo proceso en
fere determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al“del ydo
pleg 7 proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa
it incluird las siguientes garantias: I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
ig) motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios
t e juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de
tig .} sy hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
fs §  motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables  seran
by 3 sancionados”.- Con fecha 13 de marzo del 2009, por una-parte, Javier Gremes a nombre y
s representacién de la Compafiia ECUADORTLC S.A. y de la compafiia PETROBRAS
ie § ENERGIA ECUADOR S.A., en las calidades de Presidente y Apoderado General
bs } respectivamente, por otra parte los ex trabajadores de las compafifas CONCLLNA C. A.
te : DAIMIECUADOR S.A Y SKANSKA ECUADOR S A., elaboran y suscriben entre si tres
S "ACUERDOS TRANSACCIONALES" documentos en los cuales se aprecian los siguientes

2"~ puntos: Acuerdo con SKANSKA S.A. 1.9.- Acuerdo con DAIMIECUADOR S.A. 1.6.- Y
Acuerdo con CONCLUSA C.A. 1.3.- De conformidad con la absolucién de consulta emitida
por el Sefior Director Regional del Trabajo de Quito, mediante oficio No. 029DRTQ-09-CRC
con fecha 4 de febrero de 2009, que se agrega como habilitante, la compafiia ECUADORTLC
K S.A., esta habilitada y tiene derecho a deducir los valores pagados en exceso en el reparto de
B utilidades de los ejercicios 2006 y 2007, a los trabajadores propios, directos o intermediados
§ de ECUADORTLC S.A., a quienes ésta pagd directamente sin la intervencién del Ministerio
Bt de Trabajo y Empleo. En consecuencia, en virtud del proceso de imputacién que ha sido
Rk admitido y autorizado por las Autoridades del Trabajo. ConfS#HE consta de la absolucion de
: consulta antes aludida, la compafiia ECUADORTLC S.A. esta habilifada y tiene derecho a
(2 tomar de los fondos correspondientes al 15% de participacién laboral generados en el ejercicio
i econdémico 2008, los recursos necesarios para atender los pagos relacionados con los reclamos
) de los ex trabajadores de CONCLINA C.A., DAIMIECUADOR S.A Y SKANSKA
ECUADOR S.A. - Dado que el 15% de las utilidades de la compafita ECUADORTLC S.A. es
’ una cantidad fija tnica y global que corresponde a cada ejercicio econémico y que no puede
f variar por causas posteriores, las partes que suscribimos la presente acta manifestamos nuestro
b acuerdo en que los valores correspondientes al 15% de las utilidades liquidadas de
} B, ECUADORTLC S.A. por los ejercicios econémicos 2006 y 2007 determinados en el anexg a
| la presente acta, sean reliquidados contra los valores correspondientes al 15% de la
b
|
}
|
)
'
I
J
}
b
|
b
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participacién laboral del ejercicio 2008 y posteriores. En cualquier caso, las partes que
suscribimos este escrito reconocemos el derecho que tiene ECUADORTLC S.A. a reliquidar
el valor de la participacion laboral en las utilidades de ejercicios anteriores con el valor de la
[ participacion laboral en las utilidades del ejercicio 2008 y posteriores y a proceder a las
compensaciones necesarias respecto de las personas que recibieron esas participaciones en
exceso respecto de los ejercicios econdmicos 2006 y 2007.- Ante la peticién realizada por el
Representante Legal de ECUADORTLC SA. PETROBRAS; y, los ex trabajadores de
CONCLINA C:A., DAIMIECUADOR S.A. Y SKANSKAECUADOR SA., al Ministro del
Trabajo a fin de que apruebe y solemnice el acuerdo transaccional celebrado entre ellos;
mediante oficio No. 00171 DMTE/2009, de fecha 07 de abril de 2009, dirigido al sefior Javier

~ Gremes Cordero, Representante Legal ECUADORTLC S.A. y PETROBRAS, el Abogado
Tito Palma Caicedo Ministro del Trabajo y Empleo (e), responde en los siguientes términos:
(ANEXO II) "2.- Los acuerdos transaccionales en mencién han sido celebrados entre la
emprésa de su representacién -y un grupo de ex trabajadores de SKANSKA' S.A;




DAIMIECUADOR S.A. y CONCLINA S.A., no habiendo participado en dicho acuerdo log
demés trabajadores activos que de conformidad con la lev tienen derecho a participar de
dichas utilidades y que al parecer el acuerdo podria estar afectando a sus derechos e.intereses,
sin que en ninguna parte se deje a salvo tales derechos frente a eventuales reclamos que
puedan formularse." 3.- Las partes que suscriben el acuerdo estan en absoluta libertad de
resolver sus diferencias, llegar a acuerdos y cumplir con las disposiciones emanadas de las
autoridades de este Ministerio, pero de ninguna manera pueden soslayar o desconocer el
derecho que pudiera asistirles a otros trabajadores o a terceros. 5.~ Los acuerdos a los que han
llegado las partes, solo las obliga a ellas y no a terceros, por lo que pueden ejecutar sus
acuerdos bajo su absoluta responsabilidad sin que sea competencia de este Ministerio
solemnizar ni aprobar el mismo, como se solicita." "7.- En mérito de lo expuesto, se deniega
lo solicitado en sus respectivas comunicaciones de fecha 13 ‘de marzo de 2009." El numeral 1
del Art. 326 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, establece que: Sera valida la
transaccion en materia laboral siempre que no implique renuncia de derechos y se celebre ante
autoridad administrativa o Juez competente. En el presente caso los ACUERDOS
TRANSACCIONALES CELEBRADOS ENTRE LOS REPRESENTANTES DE
ECUADORTLC S.A. Y LOS EX TRABAJADORES SKANSKA ECUADOR S.A,
DAIMIECUADOR S.A. Y CONCLINA C.A., violan de manera flagrante nuestros derechos
constitucionales como bien el Ministro del Trabajo lo hace notar, es inadmisible que las partes
que intervinieron en la celebracién de estas actas de mutuo acuerdo, solucionen sus
diferencias comprometiendo los recursos econémicos de terceros. Art. 10 d!el ESTATUTO
DEL REGIMEN JURIDICO Y ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION EJECUTIVA.-
Subordinacién jerarquica y politica.- Todos los organos y autoridades de 1 ‘ Administracion
Pablica Central que conforman la Funcion Ejecutiva se hallan sometidos a la jerarquia del
Presidente de la Repiblica y a la de los respectivos ministros de Estado. Sin embargo que el
Ministro del Trabajo niega la peticién de aprobar y solemnizar las actas transaccionales

realizadas entre ECUADORTLC S.A. PETROBRAS; y, los ex trabajadores de CONCLINA |

C.A., DAIMIECUADOR S.A. Y SKANSKAECUADOR S.A., de manera insolita la
Inspeccion del Trabajo de Pichincha, y Ja Direccién Regional del Trabajo y Mediacion
Laboral, emiten sendas providencias y autos en las cuales desobedeciendo la negativa del
Ministro del Tra'bajo; y, violentando lo que establece el Articulo 10 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, acoge el acuepdo transaccional y dispone
se proceda a la distribucién y pago de las utilidades de los afios 2006 y 2007, providencias que
para un mayor entendimiento me permito transcribir en sus partes pertinentes:
"INSPECCION DEL TRABAJO DE PICHINCHA .- Quito, 14 de abril del 2009.- Las 16h30.-
El Acuerdo transaccional al que han llegado ECUADORTLC S.A. y los ex trabajadores de
SKANSKA ECUADOR S.A., que protocolizado por el Notario"Publico Trigésimo Segundo
del Cantén Quito bajo el No. 1543 en esta fecha, ha sido presentado a esta autoridad para su
aprobacién. De la revision del mismo se establece que el mencionado acuerdo no contraviene

norma constitucional o legal alguna, ni conlleva renuncia de derechos de los trabajadores. En

consecuencia, el suscrito Inspector del Trabajo de Pichincha, en estricta aplicacién al mandato
contenido en el articulo 326 numeral 11 de la Republica del Ecuador, el articulo 5 del Codigo
del Trabajo y del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, lo
acoge en todas sus partes " "INSPECCION DEL TRABAJO DE PICHINCHA.- Quito, 14 de
abril del 2009.- Las 16h40.- El Acuerdo transaccional al que han llegado ECUADORTLC
S.A. y los ex trabajadores de DAIMIECUADOR S.A., que protocolizado por el Notario
* pablico Trigésimo Segundo del Canton Quito bajo el No. 1543 en esta fecha, ha sido

presentado a esta autoridad para su aprobacion. De la revision del mismo se establece que €l |
inehcionado acuerdo no contraviene norma constitucional o legal alguna, ni conlleva renuncia |




de derechos de los trabajadores En-consecuencia; el suscrito Inspector, del
pichincha, en estricta aplicacién al mandato contenido en el articulo 326 nmné,_r'%il 11 4
Repablica del Ecuador, el articulo 5 del Cédigo del Trabajo y del Estatuto delRé
Juridico Administrativo de la Funciéon Ejecutiva, lo acoge en todas sus- partes
»[NSPECCION DEL TRABAJO DE PICHINCHA .- Quito, 14 de abril del 2009.- Las 16550:
El Acuerdo transaccional al que han llegado ECUADORTLC S.A. y los ex trabajadofes de
CONCUNA C.A., que protocolizado por el Notario Publico Trigésimo Segundo del Canton
Quito bajo el No. 1543 en esta fecha, ha sido presentado a esta autoridad para su aprobacion.
De la revision del mismo se establece que el mencionado acuerdo no contraviene norma
constitucional o legal alguna, ni conlleva renuncia de derechos de los trabajadores
"DIRECCION REGIONAL DEL TRABAJO Y MEDIACION LABORAL DE QUITO.-
Quito, 15 de abril del 2009.- Las 15h2L- VISTOS.- Atento €l estado de la causa y siguiendo el
tramite de Ley, visto el acuerdo al que han llegado las partes providencia dictada por €l Dr.
Jorge Aguirre Inspector del Trabajo de Pichincha, esta autoridad en uso de las atribuciones
contenidas en la Constitucién de la Reptblica, Cédigo del Trabajo y Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, dispone se proceda a‘la distribucién y pago
* del 15% de participacién de las utilidades generadas durante los ejercicios econémicos de los
afios 2006 y 2007 por-as empresas PETROBRAS y ECUADORTLC, del Consorcio Petrolero
Bloque 18, a favor de los trabajadores que prestaron sus servicios para las referidas empresas
a través de la compafifa DAIMIECUAPOR S.A.al tenor del acuerdo realizado" "DIRECCION
REGIONAL DEL TRABAJO Y MEDIACION LABORAL DE QUITO.- Quito, 15|de abril
del 2009.- Las 15h37.- VISTOS - Atento el estado de la causa y siguiendo el tramit : de Ley,
visto el acuerdo al que han llegado las partes y providencia dictada por el Dr. Jorge Aguirre
Inspector del Trabajo de Pichincha, esta autoridad en uso de las atribuciones contenidas en la
Constitucién de la Republica, Cédigo del Trabajo y Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, dispone se proceda a la distribucion y pago del 15%
de participacién de las utilidades generadas durante los ejercicios econdmicos de los afios
2006 y 2007 por las empresas PETROBRAS y ECUADORTLC, del Consorcio Petrolero
Bloque 18, a favor de los trabajadores que prestaron sus servicios para las referidas empresas
a través de la compafifa SKANSKA ECUADOR S.A al tenor del acuerdo realizado (ANEXO
[ FOJAS 9)" "DIRECCION REGIONAL DEL TRABAJO Y MEDIACION LABORAL DE
QUITO.- Quito, 15 de abril del 2009.- Las 15h49.- VISTOS.- Atento el estado de la causa y
siguiendo el tramite de Ley, visto el acuerdo al que han llegado las partes y providencia
dictada por el Dr. Jorge Aguirre Inspector del Trabajo de Pichincha, esta autoridad en uso de
las atribuciones contenidas en la Constitucién de la Republica, Codigo del Trabajo y Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, dispone se proceda a la
distribucién y pago del 15% de paiticipacion de las utilidades generadas durante los ejercicios
economicos de los afios 2006 y 2007 por las empresas PETROBRAS v ECUADOR TLC, del
Consorcio Petrolero Bloque 18, a favor de los trabajadores que prestaron sus servicios para las
referidas empresas a través de la compafifa CONCLINA C.A .al tenor del acuerdo realizado
(ANEXO I FOJAS 10)".- Como se puede apreciar con meridiana claridad funcionarios del
Ministerio del Trabajo pasando por sobre la autoridad del Ministro del Trabajo quien habia
negado la peticién de aprobar y solemnizar los acuerdos transaccionales realizados entre
ECUADORTLC S.A.; y, los ex trabajadores de las empresas CONCLINA C.A,,
DAIMIECUADOR S.A. Y SKANSKAECUADOR S.A., POR CUANTO SE CONSIDERO
. QUE: "no habiendo participado en dicho acuerdo los demas trabajadores activos que de
conformidad con la ley tienen derecho a participar de dichas utilidades y que al parecer el
acuerdo podria estar afectando a sus derechos e intereses, " al haber emitido las providencias y
autos de manera ilegal, siendo estos actos-administrativos (providencias y autos) carentes en
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:’al) fas utilidades de los trabajadores se debera también reliquidar las utilidades ’e/cibi,‘gias por lo
| ;1.( : ;stas ‘de ECUADORTLC S.A;; y, esto serd competencia de un Juez quien dgberd. .

’i*laelflgi 2(83;1;20“ los ingresos que en exceso han recibido trabajaFlgres y acciqnistas, " :‘_vg}blecer )
i de] liqui daciones y montos a ser devueltos para cancelar las utilidades reclamadas por-los :
or 13* trabajadores de SKANSKA ECUADOR S.A., DAIMIECUADOR S.A. Y CONCLINA C.A -
o NORMAS Y DERECHOS CQNSTITUCIONALES Y LEGALES QUE HAN SIDO
IS-A,’ VULNER.ADOS.- Los actos administrativos emanados de los funcionarios del Ministerio del

che Trabajo, sefialados en los antecedente§ que se exponen en esta accién de proteccion, violan
ae  Derechos Constitucionales _por accion ¥ omision, violaciones por las que deberan
iradg responsabilizarse los respectivos funcionarios y que son las siguientes: Se nos ha conculcado
el derecho protegido por el Art. 75 de la Constitucion de la Republica de! Ecuador, en cuanto’

foley A . :

FXO,} se nos ha negado una tutela efectiva, imparcial y expedita de nuestros derechos e intereses. El
’sz Oficio n0.029DRTO-09-CRC, de fecha 04 de febrero de 2009; violenta los siguientes
toi  Derechos Garantias y Normas Constitucionales.. Art. 326 de la Constitucién de la Reptiblica

[ del Ecuador.- el derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 2. Los derechos
) laborales son irrenunciables e intangibles. Serd nula toda estipulacién en contrario. Art. 328
de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala en su tltimo parrafo: "Las personas
trabajadoras del sector privado tienen derecho a participar de las utilidades liquidas de las
empresas, de acuerdo con la ley... Art. 328 de la Constitucién de la Republica de Ecuador, en
concordancia con el Art. 109 del Codigo del Trabajo que demanera expresa sefialan que la
pamcipacién de utilidades tendra las mismas- garantias qug la-remuneracién;.y, que por
mandato Constitucional es inembargable. * El Art. 76 numeral|7 literal I de la Constitucién de
la Repuiblica del Ecuador, pues el oficio en referencia es carente en absoluto de motivacién, al
no existir norma legal que faculte la retencion de los valores de utilidades de los trabajadores.
Se ha violentado adicionalmente los que se establece en los Arts. 226, 227, 424,425, 426 y
427 de la Constitucién de la Repiiblica del Ecuador. LAS PROVIDENCIAS Y AUTOS
EMITIDOS POR EL DIRECTOR REGIONAL DEL TRABAJO Y POR EL INSPECTOR
DEL TRABAJO VIOLENTAN LOS SIGUIENTES DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES. Al haber emitido providencias y autos para validar actas de acuerdo
que violentan normas constitucionales y violan derechos y garantias constitucionales de
terceros- se han violados los siguientes articulos de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. "INSPECCION DEL TRABAJO DE PICHINCHA.- Quito, 14 de abril del 2009.-
Las 16h30.- "INSPECCION DEL TRABAJO DE PICHINCHA. .- Quito, 14 de abril del 2009.-
Las 16h40.- "INSPECCION DEL TRABAJO DE PICHINCHA .- Quito, 14 de abril del 2009.-
Las 16h50.- "DIRECCION REGIONAL DEL TRABAJO Y MEDIACION LABORAL DE
QUITO.- Quito, 15 de abril del 2009.- Las 15h2L- Vistos.- "DIRECCION REGIONAL DEL
TRABAJO Y MEDIACION LABORAL DE QUITO.- Quito, 15 de abril del 2009.- Las
15h37.- Vistos.- "DIRECCION REGIONAL DEL TRABAJO Y MEDIACION LABORAL
DE QUITO.- Quito, 15 de abril del 2009:- Las 15h49.- Vistos.- Art. 326.- el derecho al trabajo
se sustenta en los siguientes principios: 2. Los derechos laborales son irrenunciables e
Intangibles. Serd nula toda estipulacién en contrario. 11. Sera valida la transaccion en materia
laboral siempre que no implique renuncia de derechos y se celebre ante- autoridad
administrativa o juez competente. Art. 328 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
sefiala en su ultimo parrafo: "Las personas trabajadoras del sector privado tienen derecho a
participar de las utilidades liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley... Art. 328 de la
Constitucién de la Republica de Ecuador, en concordancia con el Art. 109 del Cédigo del
Trabajo que de manera expresa sefialan que la participacion de utilidades tendra las mismas
garantias que la remuneracién; y, que por mandato Constitucional es Inembargable. El Art. 76
numeral 7 literal i de la Constitucion de la Republica del Ecuador, pues el oficio en referencia
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dades sustanciales que motiven la nulidad procesal, en consecuencia se
dec =z- SEGUNDO.- El Art. 88 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador,
dispone: Que “La accion de proteccién tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
deréChOS reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una vulneracion
ge derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial,
conira politicas piblicas cuando supongan la privacion del goce 0 gjercicio de los derechos
Constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del
gerecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actua por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacién.”, En la especie los accionantes pretenden que s€ declare la nulidad del Oficio
No. 029 DRTQ-09-CRC, de fecha 04 de Febrero de 2009, las providencias emitidas el 14 de
Abril del 2009 por la Inspecci(')n'de Trabajo de Pichincha y autos de la Direccién Regional del
Trabajo ¥y Mediacién Laboral de Quito, mediante lascuales absolvié- las consultas_ del

epresentante Legal de ECUADORTLC y acepté los acuerdos transaccionales realizados
entre ECUADORTLC S.A. PETROBRAS; y, los ex trabajadores de CONCLINA C.A.
DAIMIEC ADOR S.A. Yy SKANSKAECUADOR S.A. ‘porque vulnera sus derechos
protegidos en los Arts. 326, 328, 76 numeral 7 literal 1 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador en oncordancia con el Art. 109 del Codigo de Trabajo.- TERCERO.- Del proceso se
desprende que previo a los actos impugnados con esta accién, ante el reclamo-de. los ex
empleados de las empresas DAIMIECUADOR S.A, SKANSKA y CONCLINA C.A, el
Ministerio de Trabajo ordené mediante Acta de juzgamiento No. 010-2008 (Fs. 318 a 324),
Resolucion de 24 de Octubre del 2007 (Fs. 476 a 479), Resolucién No. 02-DRTQ-09GT de
fecha 06 de Febrero del 2009 Fs. 641 a 645 que PETROBRAS ECUADOR TLC S.A. que
estos trabajadores sean asumidos como trabajadores directos por lo que tienen derecho a
participar del porcentaje legal de utilidades del ejercicio econdmico 2006 y 2007, debiendo la
empresa realizar la liquidacion. Por lo que los actos impugnados, emitidos dentro de estos

=

~ expedientes fueron en ejecucion de tales Resoluciones y en garantia de los derechos laborales

de los reclamantes, quienes al ser asumidos como trabajadores directos de PETROBRAS
ECUADOR TLC S.A. tenian también derecho a participar en el 15% de las utilidades liquidas
de la empresa, de acuerdo a lo establecido en el Art. 97 del Tédigo del Trabajo y Art. 328
inciso 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, entendiéndose por utilidad liquida la
suma de los ingresos logrados por la empresa durante el ejercicio fiscal determinado, menos
costos, gastos, egresos y deducciones ordenadas 0 autorizadas por la Ley, por lo que este valog
seguiria siendo el mismo al ya calculado con el cual se liquido a los accionantes de esta causa

ero existiendo més beneficiarios, haciéndose imprescindible una reliquidacion .- CUARTO.-
El Art. 40 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales 'y Control Constitucional,
establece: “La accion de proteccion se podra presentar cuando concurran los siguientes
requisitos: 1. Violacién de un derecho constitucional; 2. Accion u omision de autoridad
publica 0 de un particular de conformidad con el articulo siguiente; y, 3- Inexistencia de otro
mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado”, en la

especie se observa que existe otros mecanismos de defensa adecuados para proteger Su

_ presunto derecho vulnerado, esto €s, la pertinente via administrativa o judicial ordinaria,

especialmente 'y conforme lo establece el Art. 217 del Cédigo Orgénico de la Funcion
judicial, corresponde a las juezas y Jueces Qque integren las salas de lo Contencioso
Administrativo: 1. Conocer y resolver las controversia que S suscitaren entre la
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en el casillero Nro. 1473 del- Dr./Ab.
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_ foto copia ntencia que antecede, es igual a su original, la
ontra dentro del juicio ACCION DE PROTECCION No.212-2010-

pT. propuesto por Segundo Gerardo Cajamarca Calle, Pablo Antonio Flores Cueva,
Carlos Fernando Emmanuel. Qrtiz, @scar Mauricio Isch Davalos, Pablo Eduardo Suarez
Ramos, Paola Andrea Proafio Salgado, Jannise Paqla Mejia Cobo y Adolfo Benito
Cabrera Rivadeneira, en contra de sefior Richard Espinosa Guzman, en su condicion de
Ministro de Relaciones Laborales; del Ab. Antonio Gagl}ardo Valarc_ezo, en su condicion ~
de Ministp/de bajo; de Dr. Genaro Cruz Abril, Director Reglonal de Trabajo de
Quito; y¢del Dr. Jorge Ag{lirre Rivadeneira, Inspector de Trabajo de Quito. Quito, 1 de

Febrero {e 2011. Certifico.

Dr. Juan Papié Toro Carrillg
EL SECRETARIO "/
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(8 Las

JUZGADO PRIMERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA. Quito, martes 1 de
febrero del 2011, las 10h56. VISTOS: En mérito de la copia certificada que
adjunto justifico haber resuelto una accién conexa con la que es materia de la
presente litis. En tal virtud y de conformidad al Ast. 856 numeral sexto del Codigo
de Procedimiento Civil, me excuso del conocimiento del juicio ORDINARIO N°
55-2011-MgG, pfopuesto por Gremes Cordero Javier en calidad de Gerente General
y representante legal de ECUADORTLC S.A., en contra de Paola Andrea Proafio
Salgado, Jannise Paola Mejia Cobo, Oscar Mauricio Isch Déavalos, Pablo Antonio
Flores Cueva, Carlos Fernando Enmanuel Ortiz, Segundo Gerardo Cajamarca
Calle, Pablo Eduardo Sudrez Ramos y Adolfo Benito Cabrera Rivadeneira. En
consecuencia, se dispone que por Secretaria se remita en forma inmediata el
aludido proceso, a la Oficina de Sorteos de esta Jurisdiccién, a fin de que previo
sorteo, se radique la competencia para tramitar y resolver esta causa, ante otro de
los sefiores Jueces de 1o Civil de Pichincha con residencia en el cantén Quito.- Para
descargo de Archivo y Secretaria,sel Sr. Actuario obtenga fotocopias certificadas

de todo el expedient?&ﬁt’ffiﬁiiés :

0 BRIJALVA MORozZ
_ JUEZ ;
e gt i

En Quito, martes primero de febrero del dos' _fnil once, a partir de las diecisiete
horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que
antecede a: GREMES CORDERO JAVIER, REPRESENTANTES DE
ECUADORTI C S.A—.-@nxej%illero No. 1026; Certifico:




Quito, 02 de TFebrero del 2011
OF. No. 83-2011-JPCP-MG.

-lao -
{ Sefior.
- JEFE DE SORTEOS Y CASILLEROS J U%M

Presente.

De mis consideraciones: %”/ //O

En dieciocho fojas utiles (18 fs), remito a usted el
Juicio Ordinario No. 55-2011-MG., propuesto por Javier Gremes
Cordero, Gerente General de ECUADORTLC S.A., en conira de
Paola Andrea Proafio Salgado, Jannise Paola Mejia Cobo, Oscar
Mauricio Isch Davalos, Pablo Antonio Flores Cueva, Carlos
Femando Enmanuel Ortiz, Segundo Gerardo Cajamarca Calle,
Pablo Eduardo Suarez Ramos y Adolfo Benito Cabrera
Rivadeneira, en virtud de la providencia emitida el 01 de Febrero

=

221 2011, a las 10h56, para Jos fines legales pertinentes.
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0y Dr. Mauricio Estrella C.

ssNOR JUEZ DECDMO TERCERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA. -
CAUSA Ne. l:-w:»':-_/-u-VERGL\'LA GARCIA

\EL,[\DO GERARDO CAJAMARCA CALLE, ecuatoriano, de 52 afios de edad,
il casado. de profesion Ingeniero Eléctrico, domiciliado en esta ciudad de
io, malicioso y temerario juicio de responsabilidad civil
niractuzal v pago de dafios y perjuicios propuesto por JORGE JAVIER GREMES
CORDERO, en su calidad de Gerente General y Representante Legal de
ZCUADORTLC S A tanto en mi contra como de otros, dentro del término legal que
,_;w para contestar la demanda lo hago en los siguientes términos:
co totzl, rotunda y enfaticamente los fundamentos de hecho y de derecho que ha
plasmado en su seudo demanda el actor de este malicioso juicio conforme voy a
demostrar.
En la primera parte de su demanda el actor manifiesta: “ El 18 de Febrero de 2010, los
demandados presentaron ante el Sefior Juez Primero de lo Civil de Pichincha la
ACCION DE PROTECCION identificada con el nimero 17301-2010-0212 en contra
de las siguientes autoridades publicas: Sefior Ministro de Relaciones Laborales, Richard
Espinosa Guzman| sefior Ministro del Trabajo, Abogado Antonio Gagliardo Valarezo,
sefior Director Regional del Trabajo de Quito, Doctor Genaro Cruz Abril y sefior
Inspector del Trabajo de Quito, Doctor Jorge Aguirre Rivadeneira. La accién de
proteccién tenfa como propodsito el que” se deje sin efecto un acto de simple

|r~h md
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administracion, (las negrillas me pertenencen), el oficio niimero 029DRTO-09-CRC de

4 de febrero del 2009, firmado por el sefior Genaro Cruz Abril, Director Regional del
Trabajo de Quito, por el que se absolvieron ciertas consultas formuladas por
ECUADORTLC (i);y, varios actos administrativos del sefior Inspector de Trabajo de
pichincha, por los que se formalizaron ciertos acuerdos transaccionales en los que
intervino ECUADOR TLC como parte (ii). A pesar de que el oficio del Director
Regional del Trabajo de Quito y los actos administrativos del sefior Inspector del
Trabajo de Pichincha se originaban en peticiones de ECUADOTTLC y/o se referfan a
derechos de ECUADORTLC y/o producian efectos que beneficiaban a ECUADORTLC
y/o reconocian la validez de contratos transaccionales que generaban derechos y
obligaciones a ECUADORTLC y/o afectaban los derechos y legitimos intereses de
ECUADOR TLC, los actores de la accion de proteccion omitieron deliberadamente
contar en ese proceso con ECUADORTLC, con el propésito de facilitar Ia
consecucion de sus pretensiones procesales, que envolvian un interés econémico
final consistente en cobrar a ECUADORTLC supuestos derechos laborales,
evitando asi.que mi representada ejerza el derecho constitucional a la defensa en
ese proceso, en el cual se disputaron a sus espaldas intereses y derechos que le eran
propios” :

En esta primera parte Sefior Juez, cabe revisar la disposicién contenida en el Art. 88 de
la Constitucion Ecuatoriana que dice: “ La accién de proteccién tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y podra
_ interponerse cuando exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquler autoridad pubhca no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y, cuando la




violacién proceda de una persona particular, si la violacién del ‘dérecho provoca dafio
grave, si presta servicios piiblicos impropios, si actia por delegacion o concesién, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefensién o
discriminacién”. Del anélisis de esta disposicion y de lo manifestado por el actor se
puede apreciar claramente la mala fé e incongriiencia con la que actia en calidad de
supuesto actor. Si la accion de proteccion tiene por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucién Yy puede interponerse cuando existe una
vulneracion de derechos constitucionales: ¥, la’Accién de Proteccién propuesta por el
compareciente y por los demas demandados ha sido aceptada en sentencia; entonces,
ha sido reconocido que se ha vulnerado derechos constitucionales. Nuestra pretension
de que se deje sin efecto los actos administrativos que violaron nuestros derechos ha
sido recogida por parte de los Sefiores Jueces de la H. Corte Provincial; y no hemos
tenido ningn interés de tipo econémico como quiere hacer aparecer el actor; detras de
esa pretension no ha existido ninguna otra, que no sea dejar sin efecto los actos
administrativos mediante los cuales funcionarios del Ministerio de Relaciories Laborales
(Ministerio del Trabajo y Empleo de aquella época) facultaron a Ia Empresa
ECUADORTLC S.A. para que retenga los valores que por utilidades del ejercicio del
afio econémico 2008 nos correspondian; y, solemnizaron y legalizaron acuerdos

autoridad de esa cartera de estado quien anteriormente habia negado las peticiones
realizadas por ECUADORTLC S.A., debido a que la normativa laboral no contemplaba
la posibilidad de que se pueda exigir la devolucion de utilidades ya pagadas a los
trabajadores en afios anteriores; y, por cuanto el contenido de los acuerdos
transaccionales era atentatorio a los derechos de terceros que no habian sido tomados en
cuenta al momento de la celebracion de los referidos acuerdos, puesto que nosotros
somos - titulares de los derechos laborales como trabajadores que fuimos de
ECUADORTLC S.A.; Y, que al haber generado estos actos administrativos, las
autoridades administrativas laborales,  habian  violado nuestros  derechos
constitucionales; es decir que quienes violaron las disposiciones constitucionales fueron
las autoridades administrativas del Ministerio de Relaciones Laborales (Ministerio del
Trabajo), en contubernio con ECUADORTLC S.A. para perjudicar intereses y derechos
legitimos de los trabajadores, por lo tanto resulta que ahora log Péjaros contra las
cscopetas, puesto que como reclamamos la reivindicacién de nuestros derechos y fue
aceptada nuestra Accion de Proteccion, lo que se dejé sin efecto precisamente fueron
€s0s actos administrativos que eran producto de la violacién de una serie de derechos
constitucionales, entre los que también se debe contar aquel, que se refiere a que nos
dejaron en  indefension, puesto  que  ECUADORTLC al suscribir acuerdos
transaccionales y el Ministerio de Relaciones Laborales ab-solemnizar dichos acuerdos
transaccionales respecto de derechos de terceros (‘en este caso ) de nuestros derechos;
sin que nosotros hayamos sido participes de tales acuerdos. Cémo es esto?: Cuando
perjudicamos a los demas no contamos con Su presencia y menos con su anuencia.
Negociamos derechos de terceros sin Importar las consecuencias. Pero cuando mediante
" sentencia judicial, el Sefior Juez dispone que aquellos actos violatorios de derechos
constitucionales quedan sin efecto tenemos las agallas para demandar porque no hemos
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Dr. Mauricio Estrelly .

<ido parte de una Accién de Proteccién y nos declaramos anticipadamente inocentes?.
por favor Serflo'r .Juez, es la perogrullada mas audaz que se pueda observar.

gl actor del juicio habla de que el accionar de log demandados eg constitutivo de dolo
rocesal, _pues envuelve un uso abusivo del Derecho con el propésito de eludir 1a
disputa-ligtq en lo procesal con la tinica contraparte a la cual podian plantear un
reclamo judicial para el cobro de supuestos derechos laborales, como lo es

juicio. No hemos de r}ir_]guna manera evitado comparecer ante la autoridad competente
para dcmandar.y s_ohc1tar la reparacién integral, material e inmaterial de nuestros
derechos constitucionales vulnerados. No hemos violado el debido proceso; hemos
demandado al legitimo contradictor que en el caso que nos ocupa son las autoridades del
Ministerio del Trabajo, Ministerio de Relaci

Inspector General del Trabajo, de ellos nacen los actos administrativos ilegitimos, pues
ninguna de l_as autoridades mencionadas podian, facultar a un particular para que
retenga las utilidades de los trabajadores; asf como tampoco para legalizar ¥ solemnizar
acuerdos transaccionales celebrados entre particulares, menos atn cuando al respecto, la

pronunciado negando las peticiones, puesto que
derechos de los trabajadores, conforme dentro del término de prueba lo Justificaré; en
todo caso quienes violaron la Constitucién fueron los servidores puablicos mencionados
al atribuirse funciones que no les compete, _

La leccién de Derecho Constitucional que trata de explicar en el parrafo tercero de la
segunda hqja dela demgnda, deberia entenderla Y practicarla el actor, ya que la Accién

dejar de reconocer tales utilidades que por derecho contemplado en la Constitucién de la
Republica del Ecuador y por obligacién le
abuso del derecho; la omisién de garantias del debido proceso, lo -cometieron los
funcionarios del Ministerio de Relaciones Laborales que permitieron que estos abusos
se cometan a‘l\ptorgar mediante actos administrativos facultades a lazcmmmara que
retenga las utilidades y al legalizar y solemnizar acuerdos transaccionales cuando ya
esto se habia negado anteriormente, esto 1o reconocieron los Sefiores Jueces de la H.
Corte Provincial de Justicia, en sentencia que obligatoriamente tiene que ser ejecutada
por disposicion constitucional. La enunciacién del Art. 2214 de] Cédigo Civil que hace
referencia el actor en su demanda dispone: “El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro, esta obligado a Ia Indemnizacion; sin perjuicio de Ia pena
que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. De la simple lectura de este
articulo podemos inferir que se trata de una disposicién legal de la que vamos hacer uso

en el momento oportuno; ya que si nuestra Accién de Proteccién fue aceptada en
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ClupiLea, 1V YU LU auopld 65 que, 108 rapajadores hayan obtenido sentencia favorable,
y ahora como la Ley dispone, una vez que los actos administrativos han quedado sin
efecto, las cosas vuelvan a su estado anterior y ellos tengan que cumplir con la
obligacién de pagar las utilidades, y por lo tanto reembolsar los valores que fueron
retenidos. 7 . B -

En relacién al Numeral 2. De la demanda que se refiere a la Sentencia dictada el 1°. de
Julio del 2010, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
en que se dicté sentencia a favor de los actores de la accién de -proteccion; pero
exclusivamente con respecto al petitorio de la demanda que habia sido planteada por
éstos, y mas no con respecto a ordenar a ECUADORTLC que pague valor alguno a los
reclamantes. Es por demds obvio Sefior Juez, que si se deja sin efecto los actos que
violaron nuestros derechos constitucionales, se regresa al estado anterior y por lo tanto
el hecho de que ECUADORTLC S.A., pague nuestras utilidades, no es consecuencia de
ninguna Accién; ese es el DERECHO que nosotros en calidad de trabajadores tenemos
por mandato constitucional; no es a los Sefiores Jueces Provinciales a quienes les
corresponde 'disponer que se pague nuestras utilidades; ese es un derecho constitucional
por haber prestado nuestros servicios personales en calidad de trabajadores de

"BECUADORTLC S.A.; derecho que fue conculcado por los actps administrativos

generados por los funcionarios del Ministerio del Trabajo y Empleol, actual Ministerio

de Relaciones Laborales y que se han dejado sin efecto mediante sentencia
constitucional dictada por los Sefiores Jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales dentro de la Accién de Proteccion signada con el
nimero 369-2010 (segunda instancia) y que se encuentra debidamente ejecutoriada.
Cuando manifiesta que no se ha citado al Gerente d¢ ECUADORTLC: y, que asi se
produjo su indefension, debo manifestar a su autoridad que, el Acto Administrativo
nace de los servidores publicos; y son ellos los legitimos contradictores en la Accién de
Proteccion propuesta. ECUADORTLC S.A. no ha quedado en indefensién porque no se
ha intentado ninguna accién en contra de la mencionada empresa. Cuando se deja sin
efecto los actos administrativos, las cosas regresan a su estado anterior; y, en ese estado
lo que corresponde constitucional y legalmente hablando es que la Empresa
ECUADORTLC S.A. honre sus obligaciones en calidad de empleadora. El actor habla
de una injusticia. LA. INJUSTICIA se estaba cometiendo cuando a espaldas de los
comparecientes, funcionarios publicos permitieron que mediante actos administrativos
se vulnere nuestros  derechos constitucionales, violando expresas disposiciones
constitucionales y legales. .

Sefior Juez no cabe bajo ninguna circunstancia, la pretension de ECUADORTLC S.A,
de que se le debia haber citado dentro de la Accién de Proteccién que se propuso,
puesto que ellos como particulares no realizaron acto alguno que vulnere nuestros
derechos constitucienales, quienes dieron lugar a los actos administrativos que
conculcaron nuestros dereclios fueron funcionarios pitblicos del Ministerio del Trabajo;
si se hubiese dado el caso que ECUADORTLC S.A., hubiera retenido nuestra
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En el numeral 3 de la demanda el actor dice: “ No obstante que la sentencia de la Corte
no condené a ECUADORTLC. a nada, el 24 de diciembre de 2010 el Juez de la
ejecucion, sefior Juez Primero de lo Civil de Pichincha, en acatamiento por una dolosa
peticion de los actores de la Accién de proteccion, remitié a ECUADORTLC el oficio
nimero 1581-2010-JPCP-DC, en el que dispone “...que en el término de cuarenta y
ocho horas deposite -ECUADORTLC-las utilidades que les corresponde de€ acuerdo a
Ja minuta y valores que obran a foja trece de los autos, reiterada en escrito de 1 de
diciembre de 2010™. Que absurda aseveracién hace el actor de este infundado juicio. Si
él, al exigirle el cumplimiento de una sentencia ejecutoriada, basada en disposiciones
constitucionales y legales, presenta esta perogrullada, cuanto mas el Sefior Juez de
ejecucién tiene la obligacién de hacer cumplir la sentencia dictada poOr la Corte
Provincial, que es producto de una accién de proteccion basada en 1as garantias
constitucionales y apegada a derecho; que se ha ventilado cumpliend© todas las
garantias del debido proceso. Las obligaciones que mantiene ECUADORTLC S.A.
respecto al pago de nuestras utilidades, deben ser cumplidas de manera inmediata
porque se refieren a utilidades que debian pagarse en el afio 2009; es decir que a la
fecha llevan dos afios de mora; y, por lo tanto deberian cumplir con el 100%0 de recargo
por incumplimiento. La accidn- constitucional de proteccion, estd para Ieparar de
manera inmediata el dafio irrogado por la vulneracién de derechos a los ciundadanos, por
lo tanto no existe la dolosa peticion de parte del compareciente y demas demandados al
Sefior Juez de primera instancia, que es el juez de ejecucion de la sentencid; el Sefior
Juez, ni siquiera debia esperar que nosotros solicitemos tal pago, 12 reparacion
inmediata del dafio causado es el pago inmediato de nuestros derechos consagrados en
la Constitucion; y el Sefior Juez Constitucional, tiene la obligacion de velar por el fiel
cumplimiento de las garantias constitucionales.
Al referirme a la jurisprudencia a la que hace alusién el actor en relacién 2 1a falta de
citacion al Gerente, por sus propios derechos, y en la que se manifiesta que €S2 falta de
citacién produce indefension, causando desventaja juridica en relacion a 1a otra parte,
ocasionando una injusticia cometida por el juez, etc. Etc., realmente no merece siquiera
la pena observarlo, porque dicha jurisprudencia no es aplicable al present€ €aso; con
este aseveracion lo que pretende el actor del juicio es inducir a engafio al juzgador lo
cual esta sancionado por la Constitucion, el Codigo Organico de la Funcion Judicial ¥
demas leyes pertinentes. En la Accién de proteccién propuesta por el comjpareciente y
demas demandados se lo hizo en contra de los servidores publicos accionaclos, quienes
son los responsables de los actos administrativos ilegitimos que vulneraron 108 derechos
constitucionales. Al tratarse de una sentencia obviamente que no condena 2 NADIE,
simplemente deja sin efecto tales actos administrativos, esto lo sabe un estrrdiante; con
mucho mas razén el profesional que patrocina la defensa del supuesto actor <.ie este
juicio, el resultado de la accién constitucional es reparar el derecho constitucional y
humano violado <y/o wvulnerado; por lo tanto, la consecuencia juridi‘{a es que
ECUADORTLC S.A. reconozca los derechos violados es decir pague las utilidades que
por ley correspondia a los trabajadores que prestaron sus servicios licitos y personales a
la EMPRESA.

"En esta demanda se estd cuestionando la actuacién de los Sefiores Juieces tanto

Provinciales como de primera instancia; y, en ninguna parte de esta demanda Vemos que
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hayan sido demandados también, como debian haberlo hecho si se sienten
perjudicados por tal actuacion.

Cuando el actor del juicio habla de una “peticién dolosa”, vale Ja pena
recordarle la jurisprudencia contenida en |a Gaceta Judicial No.- 11-1X-2000
(Resolucién No. 350-2000, Primera Sala, R.0. 203, 14-X1-2000) que dice: " _

daiiar, esto es, con dolo 0 malicia, que segln la definicign del 1iltimo inciso del Art. 29
del Codigo Civil es la Intencién positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de
otro. Cuasidelito es el hecho ilicito cometido con culpa, que segin el inciso tercero de]

mismo articulo es la falta de aquella diligencia que los hombres emplean ordinariamente,
N sus negocios propios. El mismo hecho ilicito, entonces, puede constitujr delito o

cuasidelito, de acuerdo con la.circunstancia de haber sido cometido con malicia o dolo o

uno de los elementos constitutivos de la accién

dolosos que no estan tipificados como infraccione
hecho ilicito no obstante ser malicioso o doloso ‘constituye tnicamente delito civil.
TERCERO.-- El ejercicio abusivo del derecho que ocasiona dafio a [ persona o

condenado por temeridad pagara las costas Judiciales asi como las indemnizaciones y
Petjuicios y si el Juez tambicn las hubiere calificado de maliciosas, e] acusador o el
denunciante responderd ademas con Ia infraccién prevista en el Art. 494 del Cédigo
Penal, esto es prisién de dos meses a dos afjos y multa de 40 2 160 sucres (Art. 445 de]
Cédigo de Procedimiento Penal). CUARTO.- De acuerdo con Ia doctrina, consagrada
por nuestro derecho positivo, los dafios que puede sufrir una persona por un hecho
ilicito se clasifican en dos grandes categorias: dafios patrimoniales y dafios morales, que
N0 es sino la consecuencia légica de Ia clasificacion de log derechos subjetivos en
patrimoniales y extrapatrimoniales. Son derechos patrimoniales aquellos que poseen un
valor pecuniario, o sea los que son Susceptibles de ser apreciados adecuadamente en
dinero. Son derechos extrapatrimoniales aquellos inherentes a Ja personalidad, como Ios
de integridad fisica, integridad moral, afecciones, ete.; se adquieren o pierden con
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bien lesionado y, los més, con el criterio de que son dafios morales todos aquellos que
no pueden ser patrimoniales. Nuestro Codigo Civil, en el art. 2241 establece la regla
general de que: "El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
esta obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de que la pena que le impongan las leyes
por el delito o el cuasidelito'. En el Art. innominado incorporado por la Ley No. 171,
Titato XXX del Tibro Cuarto, De los Delitos y Cuasidelitos, caracteriza a los dafios
morales como los que provoquen sufrimiento psiquicos o fisicos, como angustia,
ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes. Enumera, especialmente, entre los delitos
y cuasidelitos que ocasionan dafio moral a aquellos que manchen la reputacion ajena,
mediante cualquier forma de difamacion, las lesiones, la violacion, €l estupro, los
atentados contra el pudor, los arrestos ilegales o arbitrarios y los procedimientos
injustificados. QUINTO.- Al tratarse de una sentencia o auto en que el Juez o Tribunal
Penal declara la denuncia o la acusacion particular de temeraria, que es el caso sub lite,
es necesario dilucidar cudl es el Juez competente para conocer y resolver la demanda en
que se pretenda el pago de indemnizacion por dafio moral. Segiin la definicién del Art. 1
- del Codigo de Procedimiento Civil: "La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar
justicia, consiste en la potestad publica de juzgar y hacexj ejecutar lo juzgado en una
materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces establecidos
por las leyes. Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad estd
distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por razén del territorio, de las cosas,
de las personas y de los grados'. La jurisdiccion o potestad de administrar justicia es
tnica, por tanto lo ideal seria que exista un solo Tribunal y Juez para administrar
justicia en todo el territorio nacional; pero esto es practicamente imposible, de alli que
el Legislador haya tenido que distribuir la jurisdiccion en numerosas porciones. Esta
medida o porcion de la jurisdiccion distribuida entre los jueces y tribunales es lo que se
llama competencia. La ley sefiala con precision los limites del ambito, esfera o campo
de accion dentro del cual el Juez o Tribunal ha de ejercer su potestad jurisdiccional.
Para Chiovenda, "Competencia es el conjunto de causas sobre las cuales puede el
érgano ejercer la fraccion de jurisdiccion'. Una de las fracciones o porciones en que se
distribuye la jurisdiccion es por razén de la materia, que se refiere a la naturaleza del
asunto sometido al Juez o Tribunal; naturaleza que, a su vez, estd determinada por las
leyes sustanciales o materiales. La porcién de jurisdiccion por razén de la materia se
subdivide a su vez en: competencia civil y penal; y en virtud de la cual los jueces civiles
deben conocer los asuntos civiles y mercantiles y los jueces de lo penal, los asuntos
penales. La indemnizacion por dafios morales es un asunto eminentemente civil, sin
embargo, por excepeion a la regla, a los jueces de lo penal les corresponde conocer la
indemnizacion por dafios y perjuicios ocasionados por el ejercicio abusivo del derecho
por parte del denunciante o acusador particular. Asi lo dispone clara y categéricamente,
el Art. 162 del Cddigo de Procedimiento Penal, que dice: "En caso de sentencia
absolutoria 0 de sobreseimiento definitivo, si la acusacién o demuncia han sido
calificadas d¢ temerarias, la demanda de indemnizacién de dafies y perjuicios s
sustanciara en k2 via verbal sumaria y en cuaderno separado, ante ¢l Presidenic del
Tribunal Penal o ante el Juez Penal, segim el caso” SEXTO - La Ley No. 171, publicada
en el R O. 772 ée 4 de julio de 1984, guc mandd 2 2svesr Sies arficalios innomunados 21
Titnlo XXXIIL é los delitos y ceasidcliins. del Live Camio dd Cadazo Civil, Benb o
gee cosiz o2 mewr: kpsiaoie concememe o defe masl poro todes oSS
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Julio de 1984 ¥, por lo mismo, no procede casar la sentencia por la causa] primera de]
Art. 3 de Ia Ley de Casacion, En mérito de las consideracioneg expuestas, la Primera
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REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, rechaza el recurso de casacion
interpuesto por J. L. ..." .
De todo lo expuesto se puede desprender facilmente que en el caso que nos ocupa no
existe ni siquiera culpa, menos aun dolo en los derechos reclamados mediante Accién
de Proteccion. Cémo puede demandar, el representante legal de ECUADOR TLC S.A,
el pago de dafios y perjuicios aduciendo que se ha abusado del derecho y que se ha
cometido un cuasidelito, habiendo como antecedente una Accién de Proteccién?. La
respuesta es simple, lo Ginico que pretende ECUADOR TLC S.A. a quien nadie a
{ calumniado, injuriado, menos aun ha causado perjuicio econémico alguno ni pecuniario
— econémico, ni moral, es dejar de cumplir su obligacién de pagar las utilidades a las
que por ley correspondia a sus trabajadores; y, que acudiendo a organos administrativos
incompetentes y fraguando actas ilegitimas  violo expresas  disposiciones
constitucionales y legales, vale decir vulnero nuestros legitimos derechos consagrados
en la Constitucion y la Ley. - it
No existen conflicto de intereses, lo Unico que existen son derechos constitucionales
violados, asi lo determiné la Primera Sala de lo Civil, Mercantil y Materias Residuales
de la H. Corte Provincial de Justicia de Quito en sentencia. ECUADOR TLC S.A. no
puede pretender que se cambie la igura juridica ¢ induciendo a engafio a la autoridad
tratar de hacer aparecer un conflidto de intereses. El Art. 33 de la Constitucionlel. -
Estado Ecuatoriano dispone: « El trabajo es un derecho y. un deber social, y un defecho
economico, fuente de realizacién pérsonal y base de la economia. E] estado garantizara
a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
| remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y
libremente escogido o aceptado”; el Art. 328 de la Constitucién de la Repiiblica en su
Gltimo inciso sefiala: “..... ... Las personas trabajadoras del sector privado tienen
derecho a participar de las utilidades liquidas de las empresas, de acuerdo con laley. La
ley fijara los limites de esa participacion en las empresas de explotacioén de recursos no
renovables. En las empresas en las cuales el Estado tenga participacion mayoritaria, no
habra pago de utilidades. Todo fraude o falsedad en la declaracién de utilidades que
perjudique este derecho se sancionaré porla ley.” y, por su parte el Art. 97 reformado
_del Cédigo. dg Trabajo dispone que “El empleador o empresa reconocera en beneficio de
sus trabajadores el quince (15%) de las utilidades liquidas.” Este es el derecho que se
conculco mediante los actos administrativos que facultaron a ECUADORTLC S.A. a
retener las utilidades, en perjuicio de todos los trabajadores de la mencionada empresa;
Y, que fueron reconocidos y reparados por la sentencia ejecutoriada dictada por la
Primera Sala de lo Civil, Mercantil y Materias Residuales de la H. Corte Provincial de
Quito. Por lo tanto ni el compareciente, ni ninguno de los demas demandados han
cometido delito, ni cuasidelito alguno en perjuicio de la Empresa ECUADOR TLC
S.A., que merezcan un reconocimiento de pago por dafios y perjuicios, pues cuando se
reclaman dafios y perjuicios ocasionados por un actuar ilicitos, éstos deben aparecer
plenamente probados en el proceso. Esto es apenas natural, pues teniendo por objeto la
accién de indemnizacion de perjuicios el resarcimiento de los dafios causados, estos
deben aparecer probados; y; mas bien Sefior Juez, se debe poner en su conocimiento que
.dentro de los acuerdos transaccionales que ECUADORTLC S.A. suscribi6 con los EX —
TRABAJADORES de las empresas SKANSKA ECUADOR S.A., DAIMIECUADOR
S.A, Y CONCLINA CA. en el numeral “2._OBJETO DEL ACUERDO

H




TRANSACCIONAL?”, se estableci6 la forma en la que ECUADORTLC S.A. debia
realizar los pagos sefialandose: '
1) EI40% a la firma de la presente acta, y una vez que esté aprobada por el Sefior

Ministro de Trabajo y Empleo;

2) El45% al 30 de abril del afio 2009;y R

3) EI15% al 30 de abril del afio 2010, siempre que no se acepten nuevos reclamos, de
acuerdo a lo estipulado expresamente en el numeral 4.3. del presente instrumento

De acuerdo a los montos de pago que se establecieron, el ultimo pago del 15% que se
debia realizar hasta el 30 de abril de 2010, representa la suma de DOS MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO
85/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD.
2°246.668,85), cantidad que sin embargo de que ECUADORTLC S.A., la retuvo de las
utilidades de los trabajadores en_abril del afio 2009, hasta la presente fecha no ha sido
depositada en el Ministerio de Relaciones Laborales ni ha sido pagada a los trabajadores
tercerizados, manteniéndose esta suma de dinero retenida por ECUADORTLC S.A.,.
Por lo tanto Sefior Juez es inadmisible que se pretenda afirmar maliciosamente que si
ECUADORTLC S.A. paga los valores que se le ha requerido por la ejecucion de la
sentencia de la Accién de Protecciéon dentro del Jjuicio 0212-2010 por parte del Sefior
Juez Primero de lo Civil de Pichincha, que asciende a la suma QUINIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y DOS 71/100 DOLARES DE
LOS ESTADOS -UNIDOS DE NORTEAMERICA, se la cause grave perjuiciq.-. .
cconémico, puesto Sefior Juez que lo tinico que ECUADORTLC S:A. tieneque hacer ¢§%
Someterse a la sentencia y obedecer los requerimientos judiciales que se le han realizado
y DEVOLVER la cantidad requerida de los valores que tiene retenidos, y que son
dinero de las utilidades de los trabajadores y no dinero del patrimonio de la empresa.
Por lo expuesto Sefior Juez, una vez que concluya este juicio, me reservo el derecho de
Iniciar las acciones judiciales a las que tengo derecho por los términos injuriosos y mal
intencionados en los que se ha propuesto la presente demanda, por lo que sin més
analisis de ésta infundada y maliciosa demanda propongo las siguientes excepciones:

1.- Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho.

2.- Falta de competencia de su autoridad, Sefior Juez, la supuesta accion de dafios y
perjuicios no nace ni de un delito ni de un cuasidelito conforme queda demostrado del
simple anélisis de la demanda; sin embargo, en el término de prueba que corresponde
agregaré la documentacién que respalda mi aseveracion.

3.- Falta de legitimo contradictor activo y pasivo. No existe nexo causal entre actor y
demandados.

4.- Plus petition, ya que pretende hacerse beneficiario de una cantidad, sin que exista
causa ni objeto licitos en su demanda.

5.- No me allano a ninguna de las nulidades que puedan devenir del desarrollo de este
irrito proceso.

Una vez que su autoridad compruebe que no existen razones de hecho y menos de
derecho para esta absurda demanda, tomando en consideracién las excepciones
propuestas y la demostracion de la realidad real y juridica, la desechara en sentencia y
condenara al pago de costas procesales en las que se incluirdn los honorarios de mis
abogados patrocinadores.
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Solicito Sefior Juez, que en el desenvolvimiento de este proceso su autoridad haga
cumplir la disposicién del Art.26 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, es decir
que el Abogado del actor litigue con buena fé y lealtad procesal; y, si el caso lo amerita
que se sancione especialmente la prueba deformada, y todo modo de abuso del derecho,
como es el que se estd cometiendo con esta arbitraria y abusiva demanda.

A su vez Sefior Juez, RECOVENGO™al actor de este juicio JAVIER GREMES
CORDERO, por sus propios derechos y por los derechos que representa en su calidad
de Gerente y Representante Legal del ECUADOR TLC S.A., al pago de dafios y
perjuicios; y, dafio moral que se me esta causando con esta demanda, que esta plagada
de una serie de injurias graves, como aquella que manifiesta en su demanda cuando dice
que: “Este accionar de los demandados es constitutivo de dolo procesal, pues envuelve
un uso abusivo del Derecho con el proposito de eludir la disputa licita en lo procesal
con la Unica contraparte a la cual podian plantear un reclamo judicial para el cobro de
supuestos derechos laborales, como lo es ECUADORTLC en su calidad de €x
empleadora de los demandados”. Esta aseveracion conlleva una gran responsabilidad. El
actor del juicio sabe que no puede hacer aseveraciones y menos por escrito en contra del
buen nom?re y dignidad de las personas, so pena de responder civil y penalmente por

esas palabras cargadas de mala fé y ensafiamiento. La palabra responsabilidad que es la -

capacidad de una persona para responder sobre los hechos propios, en materia juridica
no es otrai cosa que la sujecion de una persona que vulnera un deber de conducta.
impuesto en interés de otro sujeto a la obligacién de reparar el dafio producido. Es
sabido por todos que en nuestro ordenamiento juridico, los juicios son publicos, por lo
tanto, lo que se diga en la demanda debe considerarse cierto, para que tenga el respaldo
legal de reclamarlo; y, al hacer una aseveracion falsa como es el presente caso, nos esta

- haciendo victimas de un delito de injurias graves en forma ptiblica y por escrito, lo cual

esté tipificado y sancionado por el Art. 490 y 491 del Codigo Penal en actual vigencia;
y, que acudiremos a los jueces competentes para hacer valer nuestros derechos. El
compareciente y los demas demandados somos personas honorables, honestas, de buena
fama; profesionales, que hemos ido ganando nuestro prestigio a través de nuestro
trabajo digno y dedicacion; y, éstas virtudes desarrolladas a lo largo de nuestra vida no
pueden ser mancilladas por parte de una persona, por el simple hecho de que se niega a
cumplir una sentencia constitucional dictada por la H. Corte Provincial de Justicia de
Quito, la misma que se encuentra ejecutoriada; y, que de acuerdo a la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y control constitucional debe ser ejecutada de manera
inmediata; no obstante no lo ha hecho, no ha cumplido hasta la presente fecha con una
orden judicial, esa es la clara demostracion de que se trata de una persona que lo que
pretende es burlar la Constitucion, la Ley y la Justicia ecuatorianas.

Al haber presentado esta infundada demanda; el actor del juicio Jorge Javier Gremes
Cordero, nos ha obligado a acudir ante su autoridad y emprender una defensa, sin que
exista razon ni causa justa; este si constituye un abuso del Derecho por parte del actor
del juicio, quien a través de esta demanda pretende que se le reconozca el pago de dafios
v perjuicios por una omision de su parte, cual es la falta de cumplimiento en el mandato
constitucional y legal que tiene relacion al pago de las utilidades de las Empresas a sus

~ trabajadores. El uso abusivo del Derecho por parte del Actor de este juicio debe ser

sancionado, porque ademds de distraer la atencidén de Usted Sefior Juez, en una causa
que no tiene razon, mediants este accionar esta causando dafios irreparables en el orden
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moral y econémico de todos los demandados, especialmente por sus maliciosas
aseveraciones plasmadas en la demanda,
Por lo expuesto, conforme a los fundamentos de hecho expresados; y, amparada en o
dispuesto en los Arts. 2214, 2215, 2216; y, 2217 ; asi como los Arts. 2231, 2232,y

calidad de Gerente General y Representante Legal de ECUADOR TLC S.A., al pago de
dafios y perjuicios y dafio moral a favor de la compareciente,

nombre y dignidad por las falsas aseveraciones que contienen. .
El trémite a darse a la presente reconvencion es aquel que esta determinado en el Art.
398 del Codigo de Procedimiento Civil. .

Al reconvenido se le notificar con mi Reconvencién en el Casillero Judicial que tiene
sefialado para tal efecto.

Mis notificaciones las recibiré en el Casillero Judicial No. 3897 del Palacio de Justicia
de Quito. Nombro como mis Abogados patrocinadores a los Dres. Germanico Maya
Rivadeneira; y Dr. Mauricio Javier Estrella, profesionales a quienes autorizo suscribir
los escritos necesarios en defensa de mis intereses con su sola firma conjunta o
separadamente. '

Espero se provea conforme a lo solicitado por ser de Justicia.
Firmo con mis Abogados patrocinadores:

Mat Proi/8544 C .7

No. 17313-2011-0165
Presentado en el dia de hoy jueves diecinueve de mayo del dos mil once, a las diecis

horas y cuarenta y nueve minutos, con 01 copia(s) igual(es) a su original, sin anex:
Certifico.
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SENOR JUEZ DEC O TERCERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA .-
CAUSA No. 0165- 011-VIRGINIA GARCIA

En la primera parte de su demanda e] actor manifiesta: « El 18 de Febrero de 2010, los
demandados presentaron ante el Sefior Juez Primero de |o Civil de Pichincha la
ACCION DE PROTECCION identificada con e] niimero 17301-2010-0212 en contra
de las siguientes autoridades publicas: Sefior Ministro de Relaciones Laborales, Richard
Espinosa Guzmén, sefior Ministro del Trabajo, Abogado Antonio Gagliardo Valarezo,
sefior Director Regional del Trabajo de Quito, Doctor Genaro Cruz Abril y sefior
Inspector del Trabajo de Quito, Doctor Jorge Aguirre Rivadeneira. La accion de
proteccion tenia como Proposito el que se deje sin efecto un acto de simple
administracién, (las negrillas me pertenencen), el oficjo niimero 029DRTO0-09-CRC de
4 de febrero de] 2009, firmado por el sefior Genaro Cruz Abril, Director Regiol‘l211 del
Trabajo de Quito, por el que se absolvieron ciertas. consultas formuladas por
ECUADORTLC (i);y, varios actos administrativos de] seflor Inspector de Trabajo de
Pichincha, por Jos que se formalizaron ciertos acuerdos  transaccionales ep los que
mtervino ECUADOR TLC como parte (ii). A pesar de que el oficio de] pirector
Regional del Trabajo de Quito y los actos administrativos de] sefior Inspector del
Trabajo de Pichincha se originaban en peticiones de ECUADORTLC y/o se referian a
derechos de ECUADORTLC y/o producian efectos que beneficiaban a ECUADORTLC
+ 0 reconocian la validez de contratos  transaccionales que generaban derechos y
obligaciones a ECUADORTLC y/o afectaban log derechos y legitimos intereses de
ECUADOR TLC, los actores de Ia accién de Proteccion omitieron deliberadamente
S9EIar en ese proceso con ECUADORTLC, con el propésito de facilitar .la
=imsecucion de sus pretensiones Procesales, que envolvian un interés econOMICO
S=al consistente en cobrar a ECUADORTLC Supuestos derechos laborales,
=¥itando asi que mj representada ejerza el derecho constitucional a la defensa en
S proceso, en el cual se disputaron a sus espaldas intereses Y derechos que Je €ran

Emes primera parte Sefior Juez, cabe revisar Ia disposicién contenida en e] Art. 88 de
& Constitucion Ecuatoriana que dice: « La accién de proteccisn tendra por objeto el
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sido parte de una Accion de Proteccion y nos declaramos anticipadamente inocentes?.
Por favor Sefior Juez, es la perogrullada mas audaz que se pueda observar.

El actor del juicio habla de que el accionar de los demandados es constitutivo de dolo
procesal, pues envuelve un uso abusivo del Derecho con el propésito de eludir la
disputa licita en lo procesal con la Gnica contraparte a la cual podian plantear un
reclamo judicial para el cobro de supuestos derechos laborales, como lo es
ECUADORTLC en su calidad de ex empleadora de los demandados. Creo con toda
certeza de que el uso abusivo del Derecho lo ha hecho y lo sigue haciendo el actor del

Juicio. No hemos de ninguna manera evitado comparecer ante la autoridad competente

para demandar y- solicitar la reparacion integral, material e inmaterial de nuestros
derechos constitucionales vulnerados. No hemos violado el debido proceso; hemos
demandado al legitimo contradictor que en el caso que nos ocupa son las autoridades del
Ministerio del Trabajo, Ministerio de Relaciones Laborales, Director del Trabajo e
Inspector General del Trabajo, de ellos nacen los actos administrativos ilegitimos, pues
ninguna de las autoridades mencionadas podian facultar a un particular para que retenga
las utilidades de los trabajadores; asi como tampoco para legalizar y solemnizar
acuerdos transaccionales celebrados entre particulares, menos atin cuando al respecto, la
maxima autoridad de la época que era el Ministro de Trabajo y Empleo ya se habia
pronunciado negando las peticiones, puesto que podian perjudicar y vulnerar los
derechos de los trabajadores, conforme dentro del término de prueba lo justificaré; en
todo caso quienes violaron la Constitucion fueron los servidores publicos mencionados
al atribuirse funciones que no les compete.

- La leccién de Derecho Constitucional que trata de explicar en el parrafo tercero de la

segunda hoja de la demanda, deberia entenderla y practicarla el actor, ya que la Accion!
de Proteccion nos permite a los ciudadanos comunes y corrientes que no contamos con
los medios econdmicos con que cuentan las grandes empresas para poder acudir ante las
autoridades judiciales y pedir que se imparta justicia. Nosotros, el compareciente y
demés demandados no tenemos ningun tipo de litigio con la empresa ECUADORTLC
S.A., la mencionada empresa en calidad de empleadora nuestra tiene la obligacion de
pagar las utilidades anuales conforme dispone la Ley; eso no es materia de ningtn
analisis, ni controversia.-Lo que ECUADORTLC S.A. pretendié al suscribir los
acuerdos transaccionales mencionados en lineas anteriores es violar nuestros derechos y
dejar-de reconocer tales utilidades que por-derecho contemmglado Constitucion de la
Repiiblica del Ecuador y por obligacién-legal nos correspondia: "iraude procesal y

“abuso del derecho; [a omision de garantias del debido proceso lo.cometieion los

funcionarios del Ministerio de Relaciones Laborales que permitieron que estos abusos
se cometan al otorgar mediante actos administrativos facultades a la empresa para que
retenga las utilidades y al legalizar y solemnizar acuerdos transaccionales cuando ya
esto se habia negado anteriormente, esto lo reconocieron los Sefiores Jueces de la H.
Corte Provincial de Justicia, en sentencia que obligatoriamente tiene que ser ejecutada
por disposici6n constitucional. La enunciacion del Art. 2214 del Cédigo Civil que hace
referencia el actor en su demanda dispone: “El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena
que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. De la simple lectura de este
articulo podemos inferir que se trata de una disposicién legal de la que vamos hacer uso
en el momento oportuno; ya que si nuestra Accién de Proteccion fue aceptada en



retenidos.

En relacién al Numeral 2. De la demanda que se refiere a la Sentencia dictada el 1°. de
Julio del 2010, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato ¥ Materias Residuales
en que se dictd sentencia a favor de los actores de la accién de proteccion; pero
exclusivamente con respecto al petitorio de la demanda que habia sido planteada por
€stos, y mas no con respecto a ordenar a ECUADORTLC que pague valor alguno a los

de  Relaciones| Laborales Y que se han dejado sin efecto mediante sentencia

constitucionales y legales.

Sefior Juez no cabe bajo ninguna circunstancia, la pretensién de ECUADORTLC S.A.,
de que se le debia haber citado dentro de la Accién de Proteccién que se propuso,

entonces nosotros habriamos iniciado acciones Jjudiciales en contra de ECUADORTLC
S.A.

-
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or dice: “ No obstante que la sentencia de la Corte
I U: nada, el 24 de diciembre de 2010 el Juez de la
3 6n, sefior Juez Primero de lo Civil de Pichincha, en acatamiento por una dolosa
peticién de los actores de la Accién de proteccién, remiti6 a ECUADORTLC el oficio
numero 1581-2010-JPCP-DC, en el que dispone “...que en el término de cuarenta y
ocho horas deposite —ECUADORTLC-las utilidades que les corresponde de acuerdo a
la minuta y valores que obran a foja trece de los autos, reiterada en escrito de 1 de
diciembre de 2010”. Que absurda aseveracién hace el actor de este infundado juicio. Si
€l al exigirle el cumplimiento de una sentencia ejecutoriada, basada en disposiciones
constitucionales y legales, presenta esta perogrullada, cuanto mas el Sefior Juez de
ejecucién tiene la obligacién de hacer cumplir la sentencia dictada por la Corte
Provincial, que es producto de una accion de proteccién basada en las garantias
constitucionales y apegada a derecho; que se ha ventilado cumpliendo todas las
garantias del debido proceso. Las obligaciones que mantiene ECUADORTLC S.A.
respecto al pago de nuestras utilidades, deben ser cumplidas de manera inmediata
porque se refieren a utilidades que debian pagarse en el afio 2009; es decir que a la
fecha llevan dos afios de mora; y, por lo tanto deberian cumplir con el 100% de recargo -
por incumplimiento. La accién constitucional de proteccién ests para reparar de
manera inmediata el dafio irfogado por la vulneracién de derechos a los ciudadanos, por

lo tanto no existe la dolosa jx:ticién de parte del compareciente y demds demandados al
Sefior Juez de primera inst

ncia, que es el juez de ejecucion de la sentencia; el Sefior
Juez, ni siquiera debia €sperar que 20sotros:-soliciternos “tal pago, la reparacion
inmediata del dafio causadoles el pago inmediato de nuestros derechos consagrados en
la Constitucion; y el Sefior Juez Constitucional, tiene la obligacién de velar por el fiel
cumplimiento de las garantias constitucionales.
Al referirme a la jurisprudencia a la que hace alusion el actor en relacién a la falta de
citacién al Gerente, por sus propios derechos, y en la que se manifiesta que esta falta de
citacién produce indefension, causando desventaja juridica en relacién a la otra parte,
ocasionando una injusticia cometida por el juez, etc. Etc., realmente no merece siquiera
la pena observarlo, porque dicha jurisprudencia no es aplicable al presente caso; con
este aseveracion lo que pretende el actor del juicio es inducir a engafio al juzgador lo
cual estd sancionado por la Constitucion, el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial y
demas leyes pertinentes. En la Accidn de proteccion propuesta por el compareciente y
demds demandados se lo hizo en contra de los servidores piiblicos accionados, quienes
son los responsables de los actos administrativos ilegitimos que vulneraron los derechos
constitucionales. Al tratarse de una sentencia obviamente que no condena a NADIE,
simplemente deja sin efecto tales actos administrativos, esto lo sabe un estudiante; con
mucho més razén el profesional que patrocina la defensa del supuesto actor de este
Juicio, el resultado de la accién constitucional es reparar el derecho constitucional y
humano violado y/o vulnerado; por lo tanto, la consecuencia juridica es que
ECUADORTLC S.A. reconozca los derechos violados es decir pague las utilidades que
por ley correspondia a los trabajadores que prestaron sus servicios licitos y personales a
la EMPRESA.

En esta demanda se estd cuestionando la actuacién de los Sefiores Jueces tanto
Provinciales como de primera instancia; y, en ninguna parte de esta demanda vemos que




hayan sido demandados también, como debian haberlo hecho si se sienten
perjudicados por tal actuacion.
Cuando el actor del juicio habla de una ‘peticion dolosa”, vale la pena
recordarle la jurisprudencia contenida en la Gaceta Judicial No.- 11-1X-2000
(Resolucién No. 350-2000, Primera Sala, R.O. 203, 14-X1-2000) que dice: "...
SEGUNDO.- Segun nuestro ordenamiento legal, el que ha cometido un hecho ilicito
que ha inferido dafio a la persona o propiedad de otro inturre en la responsabilidad civil
de pagar indemnizacién al agraviado. El hecho ilicito puede constituir las figuras
Juridicas del delito o del cuasidelito. Delito es el hecho coretido con la intencién de
dafiar, esto es, con dolo o malicia, que segiin la definicién del Gltimo inciso del Art. 29
del Codigo Civil es la intencién positiva de irrogar injuria a la persona o.propiedad de
~ otro. Cuasidelito es el hecho ilicito cometido con culpa, que segiin el inciso tercero del
mismo articulo es la falta de aquella diligencia que los hombres emplean ordinariamente
en sus negocios propios. El mismo hecho ilicito, entonces, puede constituir delito o
cuasidelito, de acuerdo con la circunstancia de haber sido cometido con malicia o dolo o
sin €l. De otro lado, el delito o cuasidelito puede ser penal o civil. El delito o cuasidelito
es penal cuando el hecho ilicito esté tipificado como infraceion penal por la ley, y es
civil en los demds casos. Por lo comtin el delito es penal, puesto que el dolo o malicia es
uno de los elementos constitutivos de la accién penal; sin embargo, existen hechos
dolosos que no estén tipificados como infracciones por la ley penal, en cuyo caso, el
hecho ilicito no obstante ser malicioso o doloso constituye tnicamente delito civil.
TERCERO.- El ejercicio abusivo del derecho que ocasiona dafio a la persona o
patrimonio de otro puede constituir delito si dicho ejercicio se lo ha hecho con malicia y
cuasidelito si lo ha hecho con culpa. Dentro del abuso del derecho, el Cédigo de
Procedimiento Penal contempla los casos de la denuncia y de la acusacion particular
maliciosas o temerarias. El Tribunal o Juez de lo Penal, en la sentencia absolutoria o en
el auto de sobreseimiento definitivo esta obligado a calificar si la denuncia o acusacién
particular han sido maliciosas o temerarias, segtin corresponda. Asi lo disponen
expresamente los Arts. 245, 248 y 330 del Cédigo de Procedimiento Penal. El
condenado por temeridad pagara las costas Judiciales asi como las indemnizaciones y
perjuicios y si el Juez también las hubiere calificado de maliciosas, el acusador o el
denunciante respondera ademas con la infraccion prevista en el Art. 494 del Codigo
Penal, esto es prisién de dos meses a dos afios y multa de 40 a 160 sucres (Art. 445 del
Cadigo de Procedimiento Penal). CUARTO.- De acuerdo con la doctrina, consagrada
por nuestro derecho positivo, los dafios que puede sufrir una persona por un hecho
ilicito se clasifican en dos grandes categorias: dafios patrimoniales y dafios morales, que
no es sino la consecuencia logica de la clasificacion de Jos derechos subjetivos en
patrimoniales y extrapatrimoniales. Son derechos patrimoniales aquellos que poseen un
valor pecuniario, 0 sea los que son susceptibles de ser apreciados adecuadamente en
dinero. Son derechos extrapatrimoniales aquellos inherentes a la personalidad, como los
de integridad fisica, integridad moral, afecciones, etc.; se adquieren o pierden con
independencia a la voluntad y no admiten apreciacién adecuada en dinero, asi como
también son inalienables e imprescriptibles. En cuanto a las caracteristicas de los dafios
patrimoniales no hay discrepancias en la doctrina, no asi en cuanto a los dafios
extrapatrimoniales en que las opiniones de los tratadistas se hallan divididas; algunos
las caracterizan por los efectos que produce el hecho ilicito, otros, por la naturaleza del
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bien lesionado ¥, los mas, con el criterio de que son dafios morales todos aquellos que
no pueden ser patrimoniales. Nuestro Codigo Civil, en el art. 2241 establece la regla
general de que: “El que ha cometido un delito 0 cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
osta obligado a la :ndemnizacién, sin perjuicio de que la pena que le impongan las leyes
por el delito o ¢l cuasidelito’. En el Art. :nnominado incorporado por la Ley No. 171,
Titulo XXXIII del Libro Cuarto, De los Delitos ¥ Cuasidelitos, caracteriza 2 los dafios
morales como los que provoquen sufrimiento psiquicos © fisicos, como angustia,
ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes. Enumera, especialmente, entre los delitos

. cuasidelitos que ocasionan dafio moral a aquellos que manchen Ja reputacion ajena,
mediante cualquier forma de difamacion, las lesiones, la violacion, el estupro, los
atentados contra el pudor, los arrestos ilegales o arbitrarios y los procedimientos
injustificados. QUINTO.- Al tratarse de una sentencia o auto en que el Juez O Tribunal
Penal declara la denuncia o la acusacion pamcular de temeraria, que €S el caso sub lite,
es necesario dilucidar cudl es el Juez competente para conocer y resolver la demanda en
que se pretenda el pago Je indemnizacién por dafio moral. Segfin la definicion del Art. 1
del .Codigo de Procedimiento Civil: "La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar
justicia, consiste en 1a potestad piblica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una
materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados y jueces establecidos
por las leyes. Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad estd
distribuida entre 10S diversos tribunales y juzgados, por razon del territorio, de las cosas,
de las personas y de los grados'. La jurisdiccién o potestad de administrar justicia es
Ginica, por tanto 1o ideal seria que exista un solo Tribunal y Juez para administrar
justicia en todo el territorio nacional; pero esto es practicamente imposible, de alli que
¢l Legislador haya tenido que distribuir Ja jurisdiccion en numerosas porciones. Esta
medida o porcion de la jurisdiceion distribuida entre los jueces y tribunales es 1o que s€
llama competencia. La ley sefiala con precision los limites del ambito, esfera O campo
de accién dentro del cual el Juez o Tribunal ha de ejercer su potestad jurisdiccional.
Para Chiovenda, “Competencia es el conjunto de causas sobre las cuales puede el
6rgano ejercer la fraccion de jurisdiccion'. Una de las fracciones 0 porciones en queé se
distribuye la jurisdiccion es por razén de la materia, que s€ refiere a la naturaleza del
asunto sometido al Juez o Tribunal; naturaleza que, a su Vez, esta determinada por las
leyes sustanciales 0 materiales. La porcion de jurisdiccion por razén de la materia se
subdivide a su vez en: competencia civil ¥ penal; y en virtud de la cual los jueces civiles
deben conocer los asuntos civiles y mercantiles y los jueces de lo penal, los asuntos
penales. La indemnizacién por dafios morales es un asunto eminentemente civil, sin
embargo, por excepcion a la regla, a los jueces de lo penal les corresponde CONOCEr la
indemnizacién por dafios y perjuicios ocasionados por el ejercicio abusivo del derecho
por parte del denunciante o acusador particular. Asi lo dispone clara'y categoricamente,
el Art. 162 del Cédigo de Procedimiento Penal, que dice: "En caso de sentencia
absolutoria o de sobreseimiento definitivo, si la acusacion o denuncia han sido
calificadas de temerarias, la demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios se
sustanciara en la via verbal sumaria y en cuademno separado, ante ¢l Presidente del
Tribunal Penal o ante el Juez Penal, segin el caso' SEXTO.- La Ley No. 171, publicada
en el R.O. 779 de 4 de julio de 1984, que mando a agrégar tres articulos innominados al
Titulo XXXIII, de los delitos y cuasidelitos, del Libro Cuarto del Codigo Civil, llend el
vacio que existia en nuestra legislacion concerniente al dafio moral; pero todas estas




disposiciones son de carcter sustantivo o material; en ninguna de sus partes regul6 la
competencia para conocer y resolver las demandas por dafio moral, asi como tampoco lo
hizo acerca del procedimiento a seguirse. Es decir dej6 intocadas las disposiciones
procesales vigentes acerca de la competencia y el procedimiento a seguirse. Es sabido
que la jurisdiccion legal nace de la ley y ni en la Ley No. 171 ni en otro cuerpo legal se
otorga competencia al Juez de lo Civil para conocer y resolver las demandas de
indemnizacion por dafio moral en el caso de que la sentencia absolutoria o el auto de
sobreseimiento definitivo hubiesen calificado como temeraria la denuncia o la acusacién
" particular. SEPTIMO.- Se ha argumentado que las demandas por indemnizacién por
dafios materiales en el caso del abuso del derecho de la referencia deben ser conocidas
por un Juez de lo Penal, y las denominadas indemnizaciones por dafio moral deben ser
conocidos por un Juez de lo Civil. Estos argimentos son completamente deleznables
por estas razones: a) El Art. 162 del Cédigo de Procedimiento Penal se refiere, en forma
general a la indemnizacion de dafios y perjuicios, no lo limita exclusivamente a los
daiios materiales, y donde la ley no distingue no puede distinguir el juzgador; b) Un
mismo hecho ilicito, por lo comin ocasiona simultdneamente dafio material y dafio
smoral, la frontera entre el uno y el otro frecuentemente es dificil de diferenciar porque el
dafio material o patrimonial coexiste cominmente con el dafio moral o extrapatrimonial.
Una lesién o menoscabo en la integridad fisica, en el honor o en otro bien inherente a la
personalidad, no sélo produce inevitablemente y de manera directa un dafio moral, sino
que es susceptible de ocasionar perjuicios de manera mediata sobre el patrimonio de la
misma. Al respecto Roberto .-H. Brebbia dice: “la extrapatrimonialidad de los dafios
morales deben entenderse en el sentido de que son susceptibles de incidir de una manera
indirecta sobre el patrimonio de las personas, en cuanto a los bienes personales
menoscabados por el hecho ilicito poseen generalmente un determinado valor
econémico y como tal influyen en la capacidad productiva del sujeto pasivo del agravio.
La distincion entre valor econémico y valor pecuniario viene a constituir la clave de la
clasificacién de los dafios en patrimoniales y extrapatrimoniales. Los primeros son
aquellos agravios configurados por la lesién de un bien con valor pecuniario, es decir,
de un bien patrimonial; en cambio, los segundos son aquellos conformados por el
menoscabo de algunos de los bienes personales que no poseen traduccién adecuada en
dinero y, por tanto, carecen de valor pecuniario, pero, en cambio, son susceptibles de
tener valor econémico porque suelen incidir sobre la capacidad productiva del sujeto.
Los agravios patrimoniales inciden de una manera directa sobre el patrimonio del
sujeto, formado exclusivamente por bienes con valor pecuniario; los dafios morales
inciden indirectamente sobre el patrimonio por cuanto los bienes con valor pecuniario
que forman el mismo s6lo se ven influidos por la lesién a un bien personal en la medida
de que este menoscabo redunda en desmedro de la capacidad del sujeto para producir o
conservar esa clase de bienes' (El Dafio Moral, segunda edicién, Editorial Orbir
Cérdoba, Argentina, 1967, Pag. 83). Por lo dicho en la sentencia pronunciada por la
Quinta Sala de la Corte Superior de Quito, no existe transgresion de las normas de
derecho contenidas en la Ley No. 171, publicada en el Registro Oficial No. 779 de 4 de
julio de 1984 y, por lo mismo, no procede casar la sentencia por la causal primera del
Art. 3 de la Ley de Casacion. En mérito de las consideraciones expuestas, la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
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REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, rechaza el recurso de casacion
interpuesto por J. L~ e - e
De todo lo expuesto se puede desprender facilmente que en el caso que NOs ocupa no
existe ni siquiera culpa, menos aun dolo en los derechos reclamados mediante Accion
de Proteccion. Cémo puede demandar, el representante legal de ECUADOR TLC S.A.,
el pago de dafios y perjuicios aduciendo que se ha abusado del derecho y que se ha
cometido un cuasidelito, habiendo como antecedente una Accién de Proteccion?. La
respuesta es simple, lo Ginico que pretende ECUADOR TLC S.A. a quien nadie a
calumniado, injuriado, menos aun ha causado perjuicio econémico alguno ni pecuniario
_ econémico, ni moral, €s dejar de cumplir su obligacion de pagar las utilidades a las
que por ley correspondia a sus trabajadores; y, que acudiendo a organos administrativos
incompetentes Y fraguando ~ actas ilegitimas ~ violo ~ expresas disposiciones
constitucionales y legales, vale decir vulnerd nuestros Jegitimos derechos consagrados
n la Constitucion y laLey.
No existen conflicto de intereses, lo unico que existen son derechos constitucionales
violados, asi lo determind Ja Primera Sala de lo Civil, Mercantil y Materias Residuales
de la H. Corte Provincial de Justicia de Quito en sentencia. ECUADOR TLC S.A. no
puede pretender que s¢ cambie la figura juridica e induciendo a engaifio a la autoridad
tratar de hacer aparecer un conflicto de intereses. El Art. 33 de la Constitucion del
Estado Ecuatoriano dispone: « El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
=conémico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El estado garantizard
a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable ¥y
libremente escogido 0 aceptado”; el Art. 328 de la Constitucion de la Republica en su
altimo inciso sefiala: “.......... Las personas trabajadoras del sector privado tienen
derecho a participar de las utilidades liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley. La
ey fijara los limites de esa participacion en las empresas de explotacion de recursos no
renovables. En las empresas en las cuales el Estado tenga participacion mayoritaria, no
habra pago de utilidades. Todo fraude o falsedad en la declaracion de utilidades que
perjudique este derecho se sancionard por la ley.” y, por su parte el Art. 97 reformado
del Codigo de Trabajo dispone que “El empleador 0 empresa reconocera en beneficio de
“sus trabajadores el quince (15%) de las utilidades liquidas.” Este es el derecho que s¢
conculco mediante los actos administrativos que facultaron a ECUADORTLC S.A. a
retener las utilidades, en perjuicio de todos los trabajadores de la mencionada empresa;
y, que fueron reconocidos y reparados por la sentencia-ejecutoriada dictada por la
Primera Sala de lo Civil, Mercantil y Materias Residuales de la H. Corte Provincial de
Quito. Por lo tanto ni.el compareciente, ni ninguno de los demas demandados han
cometido delito, ni cuasidelito alguno en perjuicio_de la Empresa ECUADOR TLC
S_A . que merezcan un reconocimiento de pago por dafios ¥ perjuicios, pues cuando s
reclaman dafios y perjuicios ocasionados por un actuar ilicitos, éstos deben aparecer
~amente probados en el proceso. Esto es apenas natural, pues teniendo por objeto la
de indemnizacion de perjuicios, el resarcimiento de los dafios causados, estos
d aparecer probados; y; mas bien Sefior Juez, se debe poner en su conocimiento que
4= los acuerdos iransaccionales que ECUADORTLC S.A. suscribi6 con los EX —
TRABAJADORES de las empresas SKANSKA ECUADOR S.A., DAIMIECUADOR
SA Y CONCLINA CA. en el numeral “2. OBJETO DEL ACUERDO




TRANSACCIONAL”, se estableci6 la forma en la que ECUADORTLC S.A. debia
realizar los pagos seiialdndose:
1) El 40% aia firma de la presente acta, y una vez que estéraprobada por el Sefior
Ministro de Trabajo y Empleo; '
2) El45% al 30 de abril del afio 2009; y
3) ElI15% al 30 de abril del afio 2010, siempre que no se acepten nuevos reclamos, de
acuerdo a lo estipulado expresamente en el numeral 4.3, del presente instrumento

De acuerdo a los montos de pago que se establecieron, el tltimo pago del 15% que se
debia realizar hasta el 30 de abril de 2010, representa la suma de DOS MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA.Y OCHO
85/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD.
2°246.668,85), cantidad que sin embargo de que ECUADORTLC S.A., la retuvo de las
utilidades de los trabajadores en abril del afio 2009, hasta la presente fecha no ha sido
depositada en el Ministerio de-Relaciones Laborales ni ha sido pagada a los trabajadores
tercerizados, manteniéndose esta suma de dinero retenida por ECUADORTLC S.A.,.
Por lo tanto Sefior Juez es inadmisible que se pretenda afirmar maliciosamente que si
ECUADORTLC S.A. paga los valores que se le ha requerido por la ejecucion de la
sentencia de la Accion de [Proteccion dentro del juicio 0212-2010 por parte del Sefior
Juez Primero de lo Civil de Pichincha, que asciende a la suma QUINIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y DOS 71/100 DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, se la cause grave perjuicio
econdémico, puesto Sefior Juez que lo tnico que ECUADORTLC S.A. tiene que hacer es
someterse a la sentencia y obedecer los requerimientos judiciales que se le han realizado
y DEVOLVER la cantidad requerida de los valores que tiene retenidos,.y que son
dinero de las utilidades de los trabajadores y no dinero del patrimonio de la empresa.
Por lo expuesto Sefior Juez, una vez que concluya este juicio, me reservo el derecho de
iniciar las acciones judiciales a las que tengo derecho por los términos injuriosos y mal
intencionados en los que se ha propuesto la presente demanda, por lo que sin més
analisis de ésta infundada y maliciosa demanda propongo las siguientes excepciones:

1.- Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho.

2.~ Falta de competencia de su autoridad, Sefior Juez, la supuesta accién de dafios y
perjuicios no nace ni de un delito ni de un cuasidelito conforme queda demostrado del
simple analisis de la demanda; sin embargo, en el término de prueba que corresponde
agregaré la documentacién que respalda mi aseveracion.

3.- Falta de legitimo contradictor activo y pasivo. No existe nexo causal entre actor y
demandados.

4.- Plus petition, ya que pretende hacerse beneficiario de una cantidad, sin que exista
causa ni objeto licitos en su demanda.

5.- No me allano a ninguna de las nulidades que puedan devenir del desarrollo de este
frrito proceso.

Una vez que su autoridad compruebe que no existen razones de hecho y menos de
derecho para ‘esta absurda demanda, tomando en consideracién las excepciones
propuestas y la demostracion de la realidad real y juridica, la desechara en sentencia y
condenaré al pago de costas procesales en las que se incluiran los honorarios de mis
abogados patrocinadores. o
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Solicito Sefior Juez, que en el desenvolvimiento de este proceso su autoridad hagf‘
cumplir la disposicion del Art.26 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, €s decir
que el Abogado del actor litigue con buena f& y lealtad procesal; y, si el caso 1o amerita
que se sancione especialmente la prueba deformada, y todo modo de abuso del derecho,
como es el que se estd cometiendo con esta arbitraria y abusiva demanda. e

A su vez Sefior Juez, RECOVENGO al actor de este juicio JAVIER GREMES
CORDERO, por sus propios derechos Yy por los derechos que representa en Su calidad
de Gerente y Representante Legal del ECUADOR TLC S.A., al pago de dafios y
perjuicios; y, dafio moral que se me est4 causando con esta demanda, que estd plagada
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que: “Este accionar de los demandados es constitutivo de dolo procesal, pues envuelve
un uso abusivo del Derecho con el propésito de eludir la disputa licita en 10 procesal
con la Ginica contraparte a la cual podian plantear un reclamo judicial para €l cobro de
supuestos  derechos laborales, como lo es ECUADORTLC en su calidafi_ dii eE);
empleadora de los demandados™. Esta aseveracion conlleva una gran responsabilidad.
actor del juicio sabe que no puede hacer aseveraciones y menos por escrito en contra del
buen nombre y dignidad de las personas, so pena de responder civil y penalmente P‘l)r
esas palabras cargadas de mala fé y ensafiamiento. La palabra responsabilidﬂq que %S, a
capacidad de una persona para responder sobre lps hechos propios, en mater1d Jurc; iee
no es ofra cosa que la sujecion de una perso 18 que vulnera un deber de C‘?g “Céa
impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio prO'ducl o IS
sabido por todos que en nuestro ordenamiento juridico, los juicios son piblicos, porldo
tanto, lo que se diga en la demanda debe considerarse cierto, para que tenga € respa 0
legal de reclamarlo; y, al hacer una aseveracién falsa como es el presente cas©> NOS cstz;
haciendo victimas de un delito de injurias graves en forma piblica y por escrito, 1o e
esta tipificado y sancionado por el Art. 490 y 491 del Cédigo Penal en actual ‘“ge"c’éi
¥, que acudiremos a los jueces competentes para hacer valer nuestros der ec(;loz.
compareciente y los demds demandados somos personas honorables, honestas, 4€¢ buena
fama; profesionales, que hemos ido ganando nuestro prestigio a través d€ nuestro
trabajo digno y dedicaci6n; y, éstas virtudes desarrolladas a lo largo de nuestra v1_da no
pueden ser mancilladas por parte de una persona, por el simple hecho de que 5¢ r'm.agada
cumplir una sentencia constitucional dictada por la H. Corte Provincial de J“S,“‘_"a de
Quito, la misma que se encuentra ejecutoriada; y, que de acuerdo a la Ley O¥gdnica de
Garantias Jurisdiccionales y control constitucional debe ser ejecutada i€ manera
inmediata; no obstante no lo ha hecho, no ha cumplido hasta la presente feclh@ con una
orden judicial, esa es la clara demostracion de que se trata de una persona que lo que
pretende es burlar la Constitucién, la Ley y la Justicia ecuatorianas. s
Al haber presentado esta infundada demanda; el actor del juicio Jorge Javi€r Gremes
Cordero, nos ha obligado a acudir ante su autoridad y emprender una defennS@ S que
exista razon ni causa justa; este si constituye un abuso del Derecho por parte del actor
del juicio, quien a través de esta demanda pretende que se le reconozca el pag‘o1 de d";“(t’;
¥ perjuicios por una omision de su parte, cual es la falta de cumplimiento en €1 Manda
constitucional y legal que tiene relacién al pago de las utilidades de las Emp¥©Sas a sus
trabajadores. El uso abusivo del Derecho por parte del Actor de este juicio debe ser
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sancionado, porque ademas de distraer la atencién de Usted Sefior Juez, en unz; gf(;len
que no tiene razon, mediante este accionar esti causando dafios irreparables €1 ©



moral y econémico de todos los demandados, especialmente por sus maliciosas
aseveraciones plasmadas en la demanda.

Por lo expuesto, conforme a los fundamentos de hecho expresados; y, amparada en lo
dispuesto en los Arts. 2214, 2215, 2216; ¥, 2217; asi como los Arts. 2231, 2232,y
siguientes del Codigo Civil en actual vigencia, RECONVENGO a JORGE JAVIER
GREMES CORDERO, por sus propios derechos y por los derechos que representa en
calidad de Gerente General y Representante Legal de ECUADOR TLC S.A., al pago de
dafios y perjuicios y daiio moral a favor de la compareciente.

La cuantia la fijo en $ USD 1°5000.000 (UN MILLON QUINIENTOS MIL DOLARES
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), cantidad que se justificard en forma
oportuna, puesto que mi patrimonio se ha visto afectado no solo en forma material o
pecuniaria sino también en el orden moral, ya que he sido victima de un dafio moral
irreparable con esta demanda que dafia mi buen nombre y dignidad por las falsas
aseveraciones que contienen.

El trémite a darse a la presente reconvencion es aquel que estd determinado en el Art.
398 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al reconvenido se le notificara con mi Reconvencion en el Casillero Judicial que tiene
sefialado para tal efecto. :

Mis notificaciones las recibiré en el Casillero Judicial No. 3897 del Palacio de Justicia
de Quito. Nombro como mis- Abogados patrocinadores al Dr. Germénico Maya
Rivadeneira; y Dr. Mauricio Javier Estrella, profesionales a quienes autorizo suscribir
los escritos necesarios en defensa de mis intereses con su sola firma conjunta o
separadamente.

Espero se provea conforme a lo solicitado por ser de Justicia.
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Firmo con mis Abogados patrocinadores:

Paola Proaiio Salgado
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SENOR JUEZ Dgcmo TERCERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA.-
/
CAUSA No. 01654{011~\'IRGINIA GARCIA

CARLOS FERNANDO ENMANUEL ORTIZ, ecuatoriano, de 34 afios de edad, de
=520 civil casado, de profesién Economista, domiciliado en esta ciudad de Quito, en el

¥ perjuicios propuesto por JORGE JAVIER GREMES CORDERO, en su
! de Gerente General y Representante Legal de ECUADORTLC S.A., tanto en mi
'mo de otros, dentro del término legal que tengo para contestar la demanda lo
1 los siguientes términos:
total, rotunda y enfaticamente los fundamentos de hecho y de derecho que ha
do en su seudo demanda el actor de este malicioso juicio conforme voy a
trar.
primera parte de su demanda el actor manifiesta:  El 18 de Febrero de 2010, los
idados presentaron ante el Sefior Juez Primero de lo Civil de Pichincha la
ACCION DE PROTECCION identificada con el niimero 17301-2010-0212 en contra
las siguientes autoridades ptblicas: Sefiot Ministro de Relaciones Laborales, Richard
10s2 Guzman, sefiot Ministro del Trabajo, Abogado Antonio Gagliardo Valarezo,
s=fior Director Regional del Trabajo de Quito, Doctor Genaro Cruz Abril y sefior
Inspector del Trabajo de Quito, Doctor Jorge Aguirre Rivadeneira. La accion de

2DDCCT

proteceidn tenfa como propésito el que se deje sin efecto un acto de simple
2dministracién, (las negrillas me pertenecen), el oficio ntimero 029DRTO-09-CRC de
= £= febrero del 2009, firmado por el sefior Genaro Cruz Abril, Director Regional del
“=5zio de Quito, por el que se absolvieron ciertas consultas formuladas por
CUADORTLC (i), varios actos administrativos del sefior Inspector de Trabajo de
cha, por los que se formalizaron ciettos acuerdos transaccionales en los que
o> ECUADOR TLC como parte (ii). A pesar de que el oficio del Director
12l del Trabajo de Quito y los actos administrativos del sefior Inspector del

de Pichincha se originaban en peticiones de ECUADOTTLC y/o se referian a
==r=chos de ECUADORTLC y/o producian efectos que beneficiaban a ECUADORTLC
* © reconocfan la validez de contratos transaccionales que generaban derechos y
“iizaciones a ECUADORTLC y/o afectaban los derechos y legitimos intereses de

“CUADOR TLC, los actores de la accién de proteccién omitieron deliberadamente
contar en ese proceso con ECUADORTLC, con el propésito de facilitar la
consecucién de sus pretensiones procesales, que envolvian un interés econémico
final consistente en cobrar a ECUADORTLC supuestos derechos laborales,
evitando asi que mi representada ejerza el derecho constitucional a Ia defensa en
£se proceso, en el cual se disputaron a sus espaldas intereses y derechos que le eran
propios”, ;

En esta primera parte Sefior Juez, cabe revisar la disposicion contenida en el Art. 88 de
‘2 Constitucién Ecuatoriana que dice: “ La accién de proteccion tendra por objeto el
=mparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y podra
nterponerse cuando exista una vulneracién de derechos constitucionales, por actos u
emisiones de cualquier autoridad piblica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y, cuando la

-

. malicioso y temerario juicio de responsabilidad civil extracontractual y pago .



violacién proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios puiblicos impropios, si acttia por delegacién o concesion, o sj Ia
persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefensién o
discriminacién”.-Del analisis de esta disposicién y de lo manifestado por el actor ge

de que se deje sin efecto los actos administrativos que violaron nuestros derechos ha
sido recogida por parte de los Sefiores Jueces de la H. Corte Provincial; y no hemos
tenido ningtin interés de tipo econémico como quiere hacer aparecer el actor; detras de

ECUADORTLC S.A. para que retenga los valores que por utilidades del gjercicio del
afio econdémico 2008 nos correspondian; y, solemnizaron y legalizaron acuerdos
transaccionales suscritos entre particulares como son ECUADORTLC S.A. y los EX —
TRABAIDAORES DE LAS EMPRESAS . SKANSKA ECUADOR SA.,
DAIMIECUADOR S.A. Y CONCLINA C.A., pasando por encima de la méaxima
autoridad de esa cartera de estado quien anteriormente habia negado las peticiones
realizadas por ECUADORTLC S.A., debido a que la normativa laboral no contemplaba
la posibilidad de que se pueda exigir la devolucién de utilidades ya pagadas a los
trabajadores en afios anteriores; y, por cuanto el contenido de los acuerdos
transaccionales era atentatorio a los derechos de terceros que no habian sido tomados en
cuenta al momento de la celebracion de los referidos acuerdos, puesto que nosotros
somos titulares de los derechos laborales como trabajadores que fuimos de
ECUADORTLC S.A.; y, que al haber generado estos actos administrativos, las
autoridades  administrativas laborales,  habian violado  nuestros  derechos
constitucionales; es decir que quienes violaron las disposiciones constitucionales fueron
las autoridades administrativas del Ministerio de Relaciones Laborales (Ministerio del
Trabajo), en contubernio con ECUADORTLC S.A. para perjudicar intereses y derechos
legitimos de los trabajadores, por lo tanto resulta que ahora los pédjaros contra las

constitucionales, entre los que también se debe contar aquel, que se refiere a que nos
dejaron en indefensién, puesto  que ECUADORTLC al suscribir acuerdos
transaccionales y el Ministerio de Relaciones Laborales al solemnizar dichos acuerdos
transaccionales respecto de derechos de terceros ( en este caso ) de nuestros derechos;
sin que nosotros hayamos sido participes de tales acuerdos. Cémo es esto?: Cuando

sentencia judicial, el Sefior Juez dispone que aquellos actos violatorios de derechos
constitucionales queden sin efecto tenemos las agallas para demandar porque no hemos
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sido parte de una Accion de Proteccion y nos declaramos anticipadamente inocentes?.
Por favor Sefior Juez, es la perogrullada mas audaz que se pueda observar.

El actor del juicio habla de que el accionar de los demandados es constitutivo de dolo
procesal, pues envuelve un uso abusivo del Derecho con el propésito “de eludir la
disputa licita en lo procesal con la Unica contraparte a la cual podian plantear un
reclamo judicial para el cobro de supuestos derechos laborales, como lo es
ECUADORTLC en su calidad de ex empleadora de los demandados. Creo con toda
certeza de que el uso abusivo del Derecho lo ha hecho y lo sigue haciendo el actor del
juicio. No hemos de ninguna manera evitado comparecer ante la autoridad competente
para demandar y solicitar la reparacion integral, material e inmaterial de nuestros
derechos constitucionales vulnerados. No hemos violado el debido proceso; hemos
demandado al legitimo contradictor que en el caso que nos ocupa son las autoridades del
Ministerio del Trabajo, Ministerio de Relaciones Laborales, Director del Trabajo e
Inspector General del Trabajo, de ellos nacen los actos administrativos ilegitimos, pues
ninguna de las autoridades mencionadas podian, facultar a un particular para que
retenga las utilidades de los trabajadores; asf como tampoco para legalizar y solemnizar
acuerdos transaccionales celebrados entre particulares, menos aun cuando al respecto, la

_maxima autoridad de la época que era el Ministro de Trabajo y Empleo ya se habia

pronunciado negando las peticiones, puesto que podian perjudicar y vulnerar los
_derechos de los trabajadores, conforme dentro del término de prueba lo justificaré; en
todo caso quienes violaron la Constitucion fueron los servidores ptiblicos mencionados
al atribuirse funciones que no les compete.

La leccion de Derecho Constitucional que trata de explicar en el parrafo tercero de la
segunda hoja de la demanda, deberia entendetla y practicarla el actor, ya que la Accion
de Proteccion nos permite a los ciudadanos comunes y corrientes que no contamos con
los medios econémicos con que cuentan las grandes emptesas para poder acudir ante las
autoridades judiciales y pedir que se imparta justicia. Nosotros, el compareciente y
demas demandados no tenemos ningin tipo de litigio con la empresa ECUADORTLC
S.A., la mencionada empresa en calidad de empleadora nuestra tiene la obligacion de
pagar las utilidades anuales conforme dispone la Ley; eso no es materia de ningtn
analisis, ni controversia.-Lo que ECUADORTLC S.A. pretendié al suscribir los
acuerdos transaccionales mencionados en lineas anteriores es violar nuestros derechos y
dejar de reconocer tales utilidades que por derecho contemplado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y por obligacion legal nos correspondia. El fraude procesal y
abuso del derecho; la omision de garantfas del debido proceso, lo cometieron los
funcionarios del Ministerio de Relaciones Laborales que permitieron que estos abusos
se cometan al otorgat mediante actos administrativos facultades a la empresa para que
retenga las utilidades y al legalizar y solemnizar acuerdos transaccionales cuando ya
esto se habia negado anteriormente, esto lo reconocieron los Sefiores Jueces de la H.
Corte Provincial de Justicia, en sentencia que obligatoriamente tiene que ser ejecutada
por disposicion constitucional. La enunciacion del Art. 2214 del Codigo Civil que hace
referencia el actor en su demanda dispone: “El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena
que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. De la simple lectura de este

-articulo podemos inferir que se trata de una disposicion legal de la que vamos hacer uso

en el momento oportuno; ya que si nuestta Accién de Proteccién fue aceptada en




sentencia y dejé sin efecto los actos administrativos, se desprende que “log -

PERJUDICADOS somos nosotros y no la empresa ECUADORTLC S.A. la referida
empresa, lo que no acepta es que, los trabajadores hayan obtenido sentencia favorable, y
ahora como la Ley dispone, una vez que los actos administrativos han quedado sin
efecto, las cosas vuelvan a su estado anterior y ellos tengan que cumplir con Ia
obligacion de pagar las utilidades, y por lo tanto reembolsar los valores que fueron
retenidos.

En relacién al Numeral 2. De la demanda que se refiere a la Sentencia dictada el 1°, de
Julio del 2010, la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
en que se dicté sentencia a favor de. los actores de la accién de proteccion; pero

exclusivamente con respecto al petitorio de la demanda que habia sido planteada por

éstos, y mas no con respecto a ordenar a ECUADORTLC que pague valor alguno a los
reclamantes. Es por demas obvio Sefior Juez, que si se deja sin efecto los actos que
violaron nuestros derechos constitucionales, se regresa al estado anterior y por lo tanto
el hecho de que ECUADORTLC S.A., pague nuestras utilidades, 16 es consecuencia de
ninguna Accién; ese es el DERECHO que nosotros en calidad de trabajadores tenemos
por mandato constitucional; no es a los Sefiores Juec?s Provinciales a quienes les
corresponde disponer que se pague nuestras utilidades; ese es un derecho constitucional
por haber prestado nuestros servicios personales en! calidad de trabajadores de
ECUADORTLC S.A.; derecho que fue conculcado por los actos administrativos
generados por los funcionarios del Ministerio de] Trabajo y Empleo, actual Ministerio
de Relaciones Laborales y que se han dejado sin efecto mediante sentencia
constitucional dictada por los Sefiores Jueces de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales dentro de la Accién de Proteccién signada con el
nimero 369-2010 (segunda instancia) y que se encuentra debidamente ejecutoriada.
Cuando manifiesta que no se ha citado al Gerente de ECUADORTLC; y, que asi se
produjo su indefension, debo manifestar a su autoridad que, el Acto Administrativo
nace de los servidores publicos; y son ellos los legitimos contradictores en la Acci6n de
Proteccion propuesta. ECUADORTLC S.A. no ha quedado en indefensién porque no se
ha intentado ninguna accién en contra de la mencionada empresa. Cuando se deja sin
efecto los actos administrativos, las cosas regresan a su estado anterior; y, en ese estado
lo que corresponde constitucional y legalmente hablando es que la Empresa
ECUADORTLC S.A. honre sus obligaciones en calidad de empleadora. El actor habla
de una injusticia. LA INJUSTICIA se estaba cometiendo cuando a espaldas de los
comparecientes, funcionarios ptblicos permitieron que mediante actos administrativos
se vulnere nuestros  derechos constitucionales, violando expresas disposiciones
constitucionales y legales.

Sefior Juez no cabe bajo ninguna circunstancia, la pretensién de ECUADORTLC S.A,
de que se le debia haber citado dentro de la Accién de Proteccion que se propuso,
puesto que ellos como particulares no realizaron acto alguno que vulnere nuestros
derechos constitucionales, quienes dieron lugar a los actos administrativos que
conculcaron nuestros derechos fueron funcionarios ptblicos del Ministerio del Trabajo;
si se hubiese dado el caso que ECUADORTLC S.A., hubiera retenido nuestras
utilidades sin contar con los actos administrativos que le facultaron para poder hacerlo,
entonces nosotros habriamos iniciado acciones Judiciales en contra de ECUADORTLC
S.A.
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En el numera] 3 e Ia demanda e] actor dice: “ No obstante que la sentencia de |3 Corte
10 condené a ECUADORTLC S.A. a nada, el 24 de diciembre de 2010 el Juez de la
ejecucién, sefior Juez Primero de 1o Cjvij de Pichincha, en acatamiento por una dolosa
peticién de los actores de la Accién de proteccion, remitié a ECUADORTLC el oficio
nimero ISS]-QOIO-JPCP-DC, en el que dispone “...que en el término de cuarenta y
ocho horas deposite -ECUADORTLC-1a5 utilidades que Jes corresponde de acuerdo g
la minuta y valores que obran g foja trece de los autos, reiterada en escrito de 1 de
diciembre de 2010”, Que absurda aseveracion hace el actor de este infundado Juicio. Sj

por incumplimiento, Ia accién  constitucional de proteccién, est para reparar de
manera inmediata el dafio irrogado por la vulneracién de derechos a Igs ciudadanos, por
lo tanto no existe Ja dolosa peticion de parte del compareciente y demds demandados al
Sefior Juez de primera instancia, que es el juez de ejecucion de 1a séntencia; el Sefior
Juez, ni siquiera debia €Sperar que nosotrog solicitemos ta) pago, la reparacién
inmediata de] dafio causado es e] Pago inmediato de nuestros derechog consagrados en
la Constitucion; y el Sefior Juez Constitucional, tiene la obligacién de velar por el fie]
cumplimiento de Jas garantfas constitucionales,
Al referirme 3 5 Jurisprudencia a Ia que hace alusign e] actor en relacién a la falta de
citacion al Gerente, por sus propios derechos, Y enla que se manifiesta que esta falta de
citacion produce indefension, causando desventaja juridica en relacién a la otra parte,
ocasionando una injusticia cometida por el juez, etc, Etc., realmente no merece siquiera
la pena observarlo, porque dicha Jurisprudencia no es aplicable a] presente caso; con
este aseveracion lo que pretende el actor de] juicio es inducir 2 engafio al juzgador lo
cual estd sancionado por la Constitucién, ] Codigo Orgénico de 1a Funcién Judicial y
demds leyes pertinentes. En la Accign de proteccion Propuesta por el compareciente y
demés demandados se lo hizo en contra de los servidores publicos accionados, quienes
son los responsables de los actos administrativog ilegitimos que vulneraron los derechos
constitucionales, Al tratarse de una sentencia obviamente que no condena a NADIE,
simplemente deja sin efecto tales actos administrativos, esto lo sabe un estudiante; con
mucho més razén el profesional que patrocina la defensa de] Supuesto actor de este
Juicio, ¢] resultado de la accién constitucional eg reparar el derecho constitucional y
Umano  violado. y/o vulnerado; por o tanto, la consecuencia Juridica es que

En esta demanda se est4 Cuestionando g actuacion de Jog Sefiores Jueces tanto
Frovinciales como de primera instancia; ¥, en ninguna parte de esta demanda vemos que
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hayan sido demandados también, como debian haberlo hecho si se sienten perjudicadog
por tal actuacion. = ,
Cuando el actor del juicio habla de una “peticion dolosa”, vale la pena recordarle 1
jurisprudencia contenida en la Gaceta Judicial No.- 11-IX-2000 (Resolucién No. 350-
2000, Primera Sala, R.O. 203, 14-X1-2000) que dice: "... SEGUNDO.- Segtn nuestro
ordenamiento legal, el que ha cometido un hecho ilicito que ha inferido dafio a la
persona o propiedad de otro incurre en la responsabilidad civil de pagar indemnizacign
al agraviado. El hecho ilicito puede constituir las figuras juridicas del delito o de]
cuasidelito. Delito es e] hecho cometido con la intencién de dafiar, esto es, con dolo o
malicia, que seglin la definicién del tltimo inciso del Art. 29 del Cédigo Civil es Ia
intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro. Cuasidelito es ¢]
hecho ilicito cometido con culpa, que segtin el inciso tercero del mismo articulo es Ia
falta de aquella diligencia que los hombres emplean ordinariamente €n sus negocios
propios. El mismo hecho ilicito, entonces, puede constituir delito o cuasidelito, de
acuerdo con la circunstancia de haber sido cometido con malicia o dolo o sin é. De otro
lado, el delito o cuasidelito puede ser penal o civil. El delito o cuasidelito es penal
cuando el hecho ilicito esta tipificado como infraccién penal por la ley, y es civil en los
demds casos. Por lo comun el delito es penal, puesto que el dolo o malicia es uno de los
efementos constitutivos de la accién penal; sin embargo, existen hechos dolosos que no
estan tipificados como infracciones por la ley penal, en cuyo caso, el hecho ilicito no
obstante ser malicioso o doloso constituye tnicamente delito civil. TERCERO.- El
ejercicio abusivo del derecho que ocasiona dafio a la persona o patrimonio de otro puede
constituir delito si dicho ejercicio se lo ha hecho con malicia y cuasidelito si lo ha hecho
con culpa. Dentro del abuso del derecho, el Cédigo de Procedimiento Penal contempla
los casos de la denuncia y de la acusacién particular maliciosa 0 temeraria. El Tribunal
0 Juez de lo Penal, en la sentencia absolutoria o en el auto de sobreseimiento definitivo
estd obligado a calificar si la denuncia o acusacion particular han sido maliciosas o
temerarias, seglin corresponda. Asi lo disponen expresamente los Arts, 245, 248 y 330
del Cédigo de Procedimiento Penal. E condenado por temeridad pagara las costas
judiciales asi como las indemnizaciones y perjuicios y si el Juez también las hubiere
calificado de maliciosas, el acusador o “el "denunciante respondera ademas con la
infraccion prevista en el Art. 494 del Cédigo Penal, esto es prision de dos meses a dos
afios y multa de 40 a 160 sucres (Art. 445 del Cédigo de Procedimiento Penal).
CUARTO.- De acuerdo con la doctrina, consagrada por nuestro derecho positivo, los
dafios que puede sufrir una persona por un hecho ilicito se clasifican en dos grandes

derechos patrimoniales aquellos que poseen un valor pecuniario, o sea los que son
susceptibles  de ser apreciados adecuadamente en dinero. Son derechos
extrapatrimoniales aquellos inherentes a la personalidad, como los de integridad fisica,
integridad moral,’ afecciones, etc.; se adquieren o pierden con independencia a la
voluntad y no admiten apreciacién adecuada en dinero, asi como también son
inalienables e imprescriptibles. En cuanto a las caracteristicas de los dafios
patrimoniales no hay discrepancias en la doctrina, no asi en cuanto a los dafios
extrapatrimoniales en que las opiniones de los tratadistas se hallan divididas; algunos
las caracterizan por los efectos que produce el hecho ilicito, otros, por la naturaleza del
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¢afios morales todos aquellos que
. en el art. 2241 establece 1a regla
0 O cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
0 de que la pena que le impongan las leyes
ominado incorporado por la Ley No. 171,
el Libro Cuarto, De los Delitos y Cuasidelitos, caracteriza a los dafios
10 los que provoquen sufrimientos psiquicos o fisicos, como angustia,
laciones u ofensas semejantes. Enumera, especialmente, entre los delitos
¥ cuasidelitos que ocasionan dafio moral a aquellos que manchen la reputacion ajena,
mediante cualquier forma de difamacién, las lesiones, la violacién, el estupro, los

que se pretenda el pago de indemmnizacion por dafio moral. Segun la definicion del Art. 1
3 del Codigo de Procedimiento Civil: La jurisdiccién, esto es, el poder de administrar
3 justicia, consisge en la potestad publica de Jjuzgar y hacer ejecutar Io juzgado en una
2 materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados Yy jueces establecidos
& por las leyes. Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad esta
- - distribuida entnll. los diversos tribunales y juzgados, por razén del territorio, de las cosas,
de las personas y de los grados'. La jurisdiccién o potestad de administrar justicia es

uni

conjunto de causas sobre las cuales puede el
2ano ejercer la fraccion de Jurisdiccion'. Una de las fracciones 0 porciones en que se
stribuye la jurisdiccién es por razén de la materia, que se refiere a la naturaleza del
2sunto sometido al Juez o Tribunal; naturaleza que, a su vez, estd determinada por las
leyes sustanciales o materiales. La porcion de jurisdiccion por razén de la materia se
subdivide a su vez en: competencia civil y penal; y en virtud de la cual los jueces civiles

por parte del denunciante o acusador particular. Asf lo dispone clara y categdricamente,
el Art. 162 del Cédigo de Procedimiento Penal, que dice: ‘En caso de sentencia
absolutoria o de sobreseimiento definitivo, si la acusacién o denuncia han sido
calificadas de temerarias, la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios se
sustanciard en la via verbal sumaria Yy en cuaderno separado, ante el Presidente del
Tribunal Penal o ante el Juez Penal, segtin el caso' SEXTO.- La Ley No. 171, publicada
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disposiciones son de carécter sustantivo o material; en ninguna de sus partes regulé la
competencia para conocer y resolver las demandas por dafio moral, asi como tampoco lo
hizo acerca del procedimiento a seguirse. Es decir dejo intocadas las disposiciones
procesales vigentes acerca de la competencia y el procedimiento a seguirse. Es sabido
que la jurisdicci6n legal nace de la ley y ni en la Ley No. 171 ni en otro cuerpo legal se
otorga competencia al Juez de lo Givil para conocer y resolver las demandas de
indemnizacion por dafio moral en el cdSo de que la sentencia absolutoria o el auto de
sobreseimiento definitivo hubiesen calificado como temeraria la denuncia o la acusacion
particular. SEPTIMO.- Se ha argumentado que las demandas por indemnizacién por
dafios materiales en el caso del abuso del derecho de la referencia deben ser conocidas
por un Juez de lo Penal, y las denominadas indemnizaciones por dafio moral deben ser
conocidas por un Juez de lo Civil. Estos argumentos son completamente deleznables por
estas razones: a) El Art. 162 del Cdédigo de Procedimiento Penal se refiere, en forma
general a la indemnizacion de dafios y perjuicios, no lo limita exclusivamente a los
dafios materiales, y donde la ley no distingue no puede distinguir el juzgador; b) Un
mismo hecho ilicito, por lo comiin ocasiona simultineamente dafio material y dafio
moral, la frontera entre el uno y el otro frecuentemente es dificil de diferenciar porque el
dafio material o patrimonial coexiste comtinmente con el dafio moral o extrapatrimonial.
Una lesion o menoscabo en la integridad fisica, en el honor o en otro bien inherente a la
personalidad, no sélo produce inevitablemente y de manera directa un dafio moral, sino
~ que es susceptible de ocasionar perjuicios de manera mediata sobre el patrimonio de la
misma. Al respecto Roberto H. Brebbia dice: ‘la extrapatrimonialidad de los dafios
morales deben entenderse en el sentido de que son susceptibles de incidir de una manera
indirecta sobre el patrimonio de las personas, en cuanto a los bienes personales
menoscabados por el hecho ilicito poseen generalmente un determinado valor
econémico y como tal influyen en la capacidad productiva del sujeto pasivo del agravio.
La distincién entre valor econémico y valor pecuniario viene a constituir la clave de la
clasificacién de los dafios en patrimoniales y extrapatrimoniales. Los primeros son
aquellos agravios configurados por la lesion de un bien con valor pecuniario, es decir,
de un bien patrimonial; en cambio, los segundos son aquellos conformados por. el
menoscabo de algunos de los bienes personales que no poséen traduccién adecuada en
dinero y, por tanto, carecen de valor pecuniario, pero, en cambio, son susceptibles de
tener valor econémico porque suelen incidir sobre la capacidad productiva del sujeto.
Los agravios patrimoniales inciden de una manera directa sobre el patrimonio del
sujeto, formado exclusivamente por bienes.con valor pecuniario; los dafios morales
inciden indirectamente sobre el patrimonio por cuanto los bienes con valor pecuniario
que forman el mismo solo se ven influidos por la lesién a un bien personal en la medida
de que este menoscabo redunda en desmedro de la capacidad del sujeto para producir o
conservar esa clase de bienes' (EI' Dafio Moral, segunda edicion, Editorial Orbir
Cérdoba, Argentina, 1967, Pag. 83). Por lo dicho en la Sentencia pronunciada por la
Quinta Sala de la Corte Superior de Quito, no existe transgresion de las normas de
derecho contenidas en la Ley No. 171, publicada en el Registro Oficial No. 779 de 4 de
julio de 1984 y, por lo mismo, no procede casar la sentencia por la causal primera del
Art. 3 de la Ley de Casacién. En mérito de las consideraciones expuestas, la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
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ée Ia H. Corte Provincia] de Justicia de Quito en sentencia. ECUADORTLC S.A. no
puede pretender que se cambie la figura jurfdica e induciendo a engafio a la autoridad

Ias personas trabajadoras ] pleno fespeto  a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y
Iibremente escogido o aceptado”; el Art. 328 de la Constitucion de la Republica en su
¢ Gltimo inciso sefiala: «,.. .. . Las personas trabajadoras de] sector privado tienen
derecho a participar de las utilidades liquidas de las cempresas, de acuerdo con la ley. La
ley fijar4 Jos limites de ega participacién en Jas empresas de explotacion de recursos no
=novables. En las empresas en las cuales ¢] Estado tenga participacion mayoritaria, no

Td pago de utilidades. Todo fraude o falsedad en g declaracién de utilidades que
pejudique este derecho se sancionard por la ley.” y, Por su parte el Art. 97 reformado
del Cédigo de Trabajo dispone que “El empleador ¢ empresa reconocerd en beneficio de
SUs trabajadores e] quince (15%) de las utilidades liquidag,» Este es el derecho que se
“onculco mediante los actos administrativos que facultaron g ECUADORTLC S.A. a
Tetener as utilidades, en perjuicio de todos los trabajadores de 1a mencionada empresa;

¥. que fueron reconocidos Y reparados por la sentencia ¢jecutoriada dictada por la
imera Sala de Jo Civil, Mercanti] y Materias Residuales de |5 H. Corte Provincial de

ito. Por lo tanto ni e] Compareciente, ni ninguno de Jos demas demandados han
“ometido delito, pj cuasidelito alguno ep petjuicio de I3 Empresa ECUADOR TLC

ccidén de indemnizacién de perjuicios el resarcimiento de los dafios causados, estos
parecer probados; y; mas bien Sefior J uez, se debe poner en su conocimiento que

=0tro de los acuerdos transaccionales que ECUADORTLC S.A. suscribi6 con los EX —
BAJADORES de [ag empresas SKANSKA ECUADOR S.A., DAIMIECUADOR

A Y CONCLINA cA en el numeral ‘2. OBJETO DEL ACUERDO
2 Z_OBJETQ DEL ACUERDQ

eses, lo tnice que existen son derechos constitucionales -

e




TRANSACCIONAL?”, se establecié la forma en la que ECUADORTLC S.A. debia
realizar los pagos sefialandose:
1) El40% a la firma de la presente acta, Y una vez que esté aprobada por el Sefior
Ministro de Trabajo y Empleo;
2) El45% al 30 de abril del afio 2009; y
3) EI'15% al 30 de abril del afio 2010, siempre que no se acepten nuevos reclamos, de
acuerdo a lo estipulado expresamente en el numeral 4.3. del presente instrumento

De acuerdo a los montos de pago que se establecieron, el ultimo pago del 15% que se
debia realizar hasta el 30 de abril de 2010, representa la suma de DOS MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO
85/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD.
27246.668,85), cantidad que sin embargo de que ECUADORTLC S.A., la retuvo de las
utilidades de los trabajadores en abril del afio 2009, hasta la presente fecha no ha sido
depositada en el Ministerio de Relaciones Laborales ni ha sido pagada a los trabajadores
tercerizados, manteniéndose esta suma de dinero retenida por ECUADORTLC S.A.,.
Por lo tanto Sefior Juez es inadmisible que se pretenda afirmar maliciosamente que-si
ECUADORTLC S.A. paga los valores que se le ha requerido por la ejeﬁxcién de la.
sentencia de la Accién de Proteccién dentro del juicio 0212-2010 por pax!te del Sefior
Juez Primero de lo Civil de Pichincha, que asciende a la suma QIlHNIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y DOS 71/ 100 DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, se la cause grave perjuicio
econdmico, puesto Sefior Juez que lo tnico que ECUADORTLC S.A. tiene que hacer es
.someterse a la sentencia y obedecer los requerimientos judiciales que se le han realizado
y DEVOLVER la cantidad requerida de los valores que tiene retenidos, y que son
dinero de las utilidades de los trabajadores y no dinero del patrimonio de la empresa.
Por lo expuesto Sefior Juez, una vez que concluya este juicio, me reservo el derecho de
iniciar las acciones judiciales a las que tengo derecho por los términos injuriosos y mal
intencionados en los que se ha propuesto la presente demanda, por lo que sin més
andlisis de ésta infundada y maliciosa demanda propongo las siguientes excepciones:

1.- Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho.

2.- Falta de competencia de su autoridad, Sefior Juez, la supuesta accién de dafios y
perjuicios no nace ni de un delito ni de un cuasidelito conforme queda demostrado del
simple analisis de la demanda; sin embargo, en el término de prueba que corresponde
agregar¢ la documentacién que respalda mi aseveracion.

3.- Falta de legitimo contradictor activo y pasivo. No existe nexo causal entre actor y
demandados. =

4.- Plus petition, ya que pretende hacerse beneficiario de una cantidad, sin que exista
causa ni objeto licitos en su demanda.

5.- No me allano a ninguna de las nulidades que puedan devenir del desarrollo de este
frrito proceso.

Una vez que su autoridad compruebe que no existen razones de hecho y menos de
derecho para esta absurda demanda, tomando en consideracién las excepciones
propuestas .y la demostracién de la realidad real y juridica, la desechara en sentencia y
condenaré al pago de costas nracecalec an lae ma an fealaieie 1o 1 e
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Dr. Mauricio Estrella C.
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Solicito Sefior Juez, que en el desenvolvimiento de este proceso su autoridad haga
cumplir la disposicién del Art.26 del Codigo Organic de la Funcién Judicial, es decir
que el Abogado del actor litigue con buena fé y lealtad procesal; y, si el caso lo amerita
que se sancione especialmente la prueba deformada, y todo modo de abuso del derecho,
como es el que se esta cometiendo con esta arbitraria y abusiva demanda.

A su vez Sefior Juez, RECOVENGO al actor de este juicio, JORGE JAVIER GREMES
CORDERQO, por sus propios derechos y por los derechos que representa en su calidad
de Gerente y Representante Legal del ECUADORTLC S.A., al pago de dafios y
perjuicios; y, dafio moral que se me estd causando con esta demanda, que est plagada
de una serie de injurias graves, como aquella que manifiesta en su demanda cuando dice
que: “Este accionar de los demandados es constitutivo de dolo procesal, pues envuelve

Q

un uso abusivo del Derecho ¢on el propésito de eludir la disputa licita en lo procesal _

con la tinica contraparte a la cual podian plantear un reclamo judicial para el cobro de
supuestos derechos laborales, como lo es ECUADORTLC S.A. en su calidad de ex
empleadora de los demandados”. Esta aseveracion conlleva una gran responsabilidad. El
actor del juicio sabe que no puede hacer aseveraciones y menos por escrito en contra del
buen nombre y dignidad de las personas, so pena de responder civil y penalmente por
esas palabras cargadas de mala fé y ensafiamiento. La palabra responsabilidad que es la
capacidad de una persona para responder sobtre los hechos propios, en materia juridica
no es otra cosa que la sujecién de una persona que vulnera un deber de conducta
impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio producido. Es
sabido por todos que en nuestro ordenamiento juridico, los juicios son publicos, por lo
tanto, lo que se diga en la demanda debe considerarse cierto, para que tenga el respaldo
legal de reclamarlo; y, al hacer una aseveracion falsa como es el presente caso, nos estd
haciendo victimas de un delito de injurias graves en forma publica y por escrito, lo cual
esta tipificado y sancionado por el Art. 490 y 491 del Codigo Penal en actual vigencia;
¥, que acudiremos a los jueces competentes para hacer valer nuestros derechos. El
compareciente y los demés demandados somos personas honorables, honestas, de buena
fama; profesionales, que hemos ido ganando nuestro prestigio a través de nuestro
trabajo digno y dedicacion; y, éstas virtudes desarrolladas a lo largo de nuestra vida no
pueden ser mancilladas por parte de una persona, por el simple hecho de que se niega a
cumplir una sentencia constitucional dictada por la H. Corte Provincial de Justicia de
Quito, la misma que se encuentra ejecutoriada; y, que de acuerdo a la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y control constitucional debe ser ejecutada de manera

inmediata; no obstante no lo ha hecho, no ha cumplido hasta la presente fecha con una

orden judicial, esa es la clara demostracion de que se trata de una persona que lo que
pretende es burlar la Constitucion, la Ley y la Justicia ecuatorianas. _

Al haber presentado esta infundada demanda; el actor del juicio Jorge Javier Gremes
Cordero, nos ha obligado a acudir ante su autoridad y emprendet una defensa, sin que
exista razon ni causa justa; este si constituye un abuso del Derecho por parte del actor
del juicio, quien a través de esta demanda pretende que se le reconozca el pago de dafios
¥ perjuicios por una omision de su parte, cual es la falta de cumplimiento en el mandato
constitucional y legal que tiene relacion al pago de las utilidades de las Empresas a sus
trabajadores. El uso abusivo del Derecho por parte del Actor de este juicio debe ser
sancionado, porque ademds de distraer la atencién de Usted Sefior Juez, en una causa
gue no tiene razén, mediante este accionar estd causando dafios irreparables en el orden

11



moral y econdmico de todos los demandados, especialmente por sus maliciosas
aseveraciones plasmadas en la demanda.

Por lo expuesto, conforme a los fundamentos de hecho expresados; y, amparada en lo
dispuesto en los Arts. 2214, 2215, 2216; y, 2217; asi como los Arts. 2231, 2232, y
siguientes del Cédigo Civil en actual vigencia, RECONVENGO a JORGE JAVIER
GREMES CORDERO, por sus propios derechos y por los derechos que representa en
calidad de Gerente General y Representante Legal de ECUADOR TLC S.A., al pago de
dafios y perjuicios y daflo moral a favor de la compareciente.

La cuantia la fijo en DOS MILLONES QUINIENTOS MIL 00/100 DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD $2.500.000,00), cantidad
que se justificara en forma oportuna, puesto que mi patrimonio se ha visto afectado no
solo en forma material o pecuniaria sino también en el orden moral, ya que he sido
~victima de un dafio moral irreparable con esta demanda que dafia mi buen nombre y
dignidad por las falsas aseveraciones que contienen.

El trdmite a darse a la presente reconvencion es aquel que esta determinado en el Art,
398 del Cadigo de Procedimiento Civil.

Al reconvenido se le notificard con mi Reconvencién en el Casillero Judicial que tiene
seflalado para tal efecto.

Mis notificaciones las recibiré en el Casillero Judicial No. 3897 del Palacig de Justicia
de Quito. Nombro como mis Abogados patrocinadores a [os Dres. Germénico Maya
Rivadeneira; y Dr. Mauricio Javier Estrella, profesionales a quienes autorizo suscribir
los escritos necesarios en defensa de mis intereses con su sola firma conjunta o

separadamente.
/1 .. ..
Espero se proyca copforme a lo solicitado por ser de Justicia.
patrocinadores:

Firmo con mjs/Abogad

No. 17313-2011-0165
Presentado en el dia de héy-miéré(aosveir y ve de junio del dos mil once, a las
quince horas y dieciseis mlnutos con 1 c/opla ) igual(es) a su original, sin anexos.

Certifico.
Con(
DR.-NILO GBNZALO ALMAC
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JAVIER ES CORDERQO, en Iz calidad que obra de autos, dentro del juicio ordinario
¥o. 153-2011 que sigo en contra de CABRERA RIVADENEIRA ADOLFO BENITO,
CAIAMARCA CALLE SEGUNDO GERARDO, ENMANUEL ORTIZ CARLOS FERNANDO,
FLORES CUEVA PABLO ANTONIO, ISCH DAVALOS OSCAR MAURICIO, MEJIA COBO

JANNISE PAOLA, PROANO SALGADO PAOLA ANDREA y SUAREZ RAMOS PABLO
EDUARDO, 3 usted digo:

I ANTECEDENTES

Mediante providencia de fecha, 21 de febrero de 2011, se avoca conocimiento de la
czusa y se califica la demanda admitiéndola a trdmite. En la misma se dispone citar a
los sefiores: PAOLA ANDREA PROARNO SALGADO, JANNISE PAOLA MEJIA COBO, OSCAR
MAURICIO ISCH DAVALOS, PABLO ANTONIO FLORES CUEVA, CARLOS FERNANDO
ENMANUEL ORTIZ, SEGUNDO GERARDO CAJAMARCA CALLE, PABLO EDUARDO SUAREZ

RAMOS y ADOLFO BENITO CABRERA RIVADENEIRA en los lugares indicados para el
efecto.

En la demanda que presenté mi representada, con fecha 4 de enero de 2011, en el
numeral VII, correspondiente a Citaciones y Notificaciones, especificé lo siguiente:
“Una vez que tenga conocimiento de los domicilios de Jos sefiores Pablo Antonio Flores

Cueva, Carlos Fernando Enmanuel Ortiz y Jannise Paola Mejia Cobo, se los indicaré
para proceder con las respectivas citaciones . .

11 PETICION

Por lo expuesto, solicito tomar en cuenta las si

guientes direcciones para que se
croceda con las citaciones correspondientes a: -

Zmmanuel Ortiz Carlos Fernando Cumbay3 Sector San Juan Alto / Conjunto

Kayana Casa Ne 3 Lote No 2 Los
Libertadores y Joan Miro. O en el lugar
que indique personalmente.

Flores Cueva Pablo Antonio Ignacio Lasso N34-74 (138) y Flores Jijén,
Edificio Jardines de Bellavista, Dpto. 2A
SUR, Batan Alto. O en el lugar que indique
personalmente. oo

‘Mejl’a Cobo Jannise Paola Via Acuario S/N y Via Lictea, Cumbayé. O
= en el lugar que indique personalmente.

l
|
|

|

Avenida 6 de Diciembre No. 2816 y Paul Rivet, Edificio Josueth Gonzalez 10mo Piso.
Telfs: PBX (593-2) 223-2720 Fax: (593-2) 256-8613
Web Site: www.Imzabogados.com Mail: info@Imzabogados.com
Quito - Ecuador




espero sea atendido en forma favorable.

inador, debidamente autorizado.
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- No. 17313-2011-0165
= Presentado en el dia de hoy viernes primero de julio del dos mil once, a las nueve horas
on 1 copia(s) igual(es) a su original, sin anexos. Certifico.
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JUZGADO DECIMO TERCERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA. Quito, jueves 21
de julio del 2011, las 14h18. Agréguese al proceso los escritos presentados, asi como las
razones de citaciones que se adjunta. Téngase en cuenta los casilleros judiciales sefialados
por los demandados Carlos Fernando Enmanuel Ortiz, Pablo Antonio Flores Cueva, Paola
Andrea Proafio Salgado y Segundo Gerardo Caj;{marca Calle, dentro del término legal
correspondiente. Las reconvenciones que anteceden, son claras y completas, en
consecuencia, corrase traslado con las mismas fal actor, por el término de quince dias.
Citese a la sefiora Jannise Paola Mejia C bd, en, §-‘l lugar que se indica. NOTIFIQUESE.-
[

i J, ’
Ll
DR.-RUBEN 'CHVALLOS FABARA
JUEZ Slj'PLENTE

En Quito, jueves veinte y uno de julio del dos mil once, a partir de las diecisiete horas y
treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el DECRETO que antecede a:
ECUADORTLC S.A., GREMES CORDERO JAVIER en el casillero No. 1026 del
Dr/Ab. MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL. CAJAMARCA CALLE
SEGUNDO GERARDO, ENMANUEL ORTIZ CARLOS FERNANDO, PROANO
SALGADO PAOLA ANDREA en el casillero No. 3897 del Dr/Ab. ESTRELLA
CAIZAGUANO MAURICIO JAVIER; FLORES CUEVA PABLO ANTONIO en el
casillero No. 3897 del Dr./Ab. MAYA RIVADENEIRA EDUARDO GERMANICO.

>

DR?/KARLA MUELA
OFICIAL MAYOR
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a derecho €0TF¢ esponda.
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ORDERO, dentro del juicio ordinario No.

1 ANTECEDENTES

El 26 de julio de 2011, 5 ingresé un escrito en contestacion a su providencia de fecha 21 de
julio del ;nismo afio, donde se agrega al proceso las cntestaciones a la demanda y se califica
las reconvencionas pmpuestas, en el referido escrito se solicitd: “se proceda a calificar la
contestacién a la demandd €n virtud de lo establecido en el dltimo inciso del articulo 102 del
Cédigo de Procedimient civil, y ademds se refiera en la calificacién al hecho procesal de que
los sefiores Pablo Antonio Flores Cueva y Carlos Fernando Enmanuel Ortiz, tienen conocimiento
e la demanda y auto de califica.cién por cuantc? ha contgs'tado la dema7fla, fzan opuesto
excepciones y hasta han reconvenido, sin que medie acto o diligencia de citacion....

Tal como lo faculta I2 constitucion, Ley y disposiciones del-Consejo Nacional de la Judicatura se
presenté el escrito queé contiene un recurso de revocatoria a su providencia de 21 de julio de
2011, ante el juez penal de turno, mismo que ha remitido la referida actuacion o escrito a

vuestra judicatura y se encuentra pendiente de despacho.
I PETICION

'En tal virtud. solicito se @8regue al proceso el referido escrito al proceso, y se resuelva lo que
’

en derecho corresponda-

ian Hermosa SancheZ
ABOGADO
Reg. Prof. 5755 C.A.P.

No. 17313-2011-0165 ’ . ) .
Presentado en el dia de hoy jueves veinte y cinco de agosto del dos mil once, a las

Nueve horas y treinta Y dos minutos, con 1 copia(s) igual(es) a su original, sin anexos.

| Cerﬁﬁco.‘ 9 .
NS <

DR~NILO GONZALO ALMACHI

: 23 )
Avenida 6 de piciembre No. 2816 y Paul Rivet, Edificio Josueth Gonzalez 10mo Piso.
Telfs: PBX (593-2) 223-2720 Fax: (593-2) 256-8613
- Wweb site: www.Imzabogados.com Mail: info@imzabogados.com
Quito - Ecuador




UM uuuﬁj

M S5
»

Y

JUZGADO DECIMO TERCERO DE LO CIVIL DE PICHINCHA. Quito. miércoles
26 de octubre del 2011, las 10h33. Los escritos presentados por la parte actora, de fs. 52 a
535y, 54, agrégueselos al proceso. Atento a lo solicitado por la parte actora, se revoca en
su totalidad el decreto de fecha 21 de julio del 2011, a las 14h18. Los escritos presentados
’ por los codemandados, Sres. Segundo Gerardo Cajamarca Calle, Paola Andrea Proaiio
Salgado, Carlos Fernando Enmanuel Ortiz y Pablo Antonio Flores Cueva, de fs. 25 a 30
via; 31 a 36 vta; 37 a 42 vta; y 43 a 48 vta., respectivamente, agrégueselos al proceso.
Previamente a calificar las contestaciones, reconvenciones, y -aceptarlas a tramite, de
conformidad con la ultima parte, Inciso tres, del Art. 76 de la Constitucion de la
Republica, aplicando el Art. 275 del Codigo de Procedimiento Civil, con observancia del
tramite propio de cada procedimiento, los codemandados completen sus contestaciones a
la demanda al tenor de lo determinado en el Art. 102 del Codigo Adjetivo Civil, inciso
tres, determinando expresamente [0s~tundamentos de derecho en que apoyan sus
excepciones. De igual manefra, completen\sus reconvenciones, al tenor de ‘todos y cada
uno de los numerales del z?irt. 67 del Codig d@rocedimiento Civil. NOTIFIQUESE.-

En Quito, miér(ioles veinte y seis de octubre del dos mil once, a partir de. las dieciseis
horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el DECRETO que antecedé
a: ECUADORTLC S.A., GREMES CORDERO JAVIER en la casilla No. 1026 del
Dr/Ab. MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL. CAJAMARCA CALLE
SEGUNDO GERARDO, ENMANUEL ORTIZ CARLOS FERNANDO, PROANO
SALGADO PAOLA ANDREA en la casilla No. 3897 del Dr/Ab. ESTRELLA
CAIZAGUANO MAURICIO JAVIER; FLORES CUEVA PABLO ANTONIO en la
casilla No. 3897 del Dr./Ab. MAYA RIVADENEIRA EDUARDO GERMANICO. No se
notifica a CABRERA RIVADENEIRA ADOLFO BENITO, ISCH DAVALOS OSCAR
MAURICIO. MEJIA COBO JANNISE PAOT.A SITARF7 RAMOR PART O ENITADRNA




Tribunal Supremo-
Sala de lo Civil, Seccién: 1
Sentencia N° 44/2006

Resumen:

Abuso de derecho. Danos causados por proceso judicial. Uso arbitrario € injustificado por el acreedor hipotecario de dos
de los cauces procesales que la ley ofrece para la satisfaccion de su crédito. Tras obtener sentencia favorable en proceso
ejecutivo ordinario, con embargo entre Otros del bien hipotecado, no insta la via de apremio, iniciando la ejecucion
hipotecaria, queé no le reporta mayor garantia de Ja ya obtenida en ¢l primer proceso, y desistiendo de éste dnicamente
ante ladenuncia de) deudor sobre 12 duplicidad de procesos.

SENTENCIA

En la Villade Madrid, 2 veinticinco de Enero de dos mil seis.

Visto por 1a Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el recurse de
Casacién contra Ja sentencia dictada en grado de Apelacién por Ja Seccién Diecisiete de la Audiencia Provincial de
Cataluna, como consecuencia de autos de juicio de menor cuantia, n° 367/97 seguidos ante el Juzgado de Primera
Instancia n° 36 d& Barcelona ; cuyo recurso fue interpuesto por dona Luisa , don Benedicto y "La Puda de Monserrat,
Balneari, Manantials 1 Aiglies, S.A"., representados por ¢l Procurador de los Tribunales don Carlos Pinieira de Campos ¥
defendidos por ¢l Letrado don Luis M* Miralbelle Guerin; siendo parte recurrida el Banco Bilbao Vizcaya, S-A.
representado por el Procurador de los Tribunales don Francisco Javier Ruiz Martinez Salas, sin que conste 1a identidad
del Letrado que firma el escrito.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instancia fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia, promovidos 2
instancia de dona Luisa , don Benedicto y "La Puda de Monserrat, Balneati, Manantials i Aigies, S.A.", contra el Banco
Bilbao Vizcaya, S.A.

1.- Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba, previa alegacién
de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara sentencia ".. en virtud de la cual se declarasen t0dos Y cada uno
de los siguientes pronunciamiemos:

2) La nulidad del procedimiento judicial sumario hipotecario seguido ante el Juzgado de 1 Instancia n° 6 de Barcelona
bajo el nimero de autos 395/96-2* a instancias del “BANCO BILBAO VIZCAYA, S.A." contra la finca especialmentc
hipotecada por mi mandante, don Benedicto desde que ¢l mismo fue requerido de pago-

b) Que “BANCO BILBAO VIZCAYA, S.A." se hallaen adeudar a mis mandantes los dafios Y perjuicios a determinar
en periodo de ejecucién de sentencia de conformidad con las siguientes bases ¥ criterios: La mayor cantidad resultante
de las dos cifras que siguen: = La diferencia existente entre el valor de la finca hipotecada 2 favor de BBV por don
Benedicto , sita en la calle Sant Madrona 1 26 de Barcelona y la suma de 97.020.000 pts. = La suma que resultare de fa
diferencia entre el precio de subasta judicial de la finca hipotecada sita en Santa Madrona n° 26 de Barcelona, st s&
subastare, ¥ el valor real de dicha finca. = Asi como, en todo caso, cincuenta millones de pesetas por los dafios morales
irrogados 2 mis mandantes.

Y, en consecuencia, 1.- Que se condene “BANCO BILBAO VIZCAYA, S.A." a estar ¥ pasar por lo declarado en la
Sentencia que se dicte en el presente pleito, asi como al pago de las sumas referenciadas en el apartado b de este
suplico, 2 determinar en periodo de ejecucion de sentencia, en concepto de indemnizacion de dafios ¥ perjuicios, més los
intereses correspondientes. 2.- Se condene al demandado, "BANCO BILBAO VIZCAYA, S.A." al pago de las costas
causadas en est© juicio.”

2.- Admitida 2 imite la demanda, la representacion procesal de la entidad Banco Bilbao Vizcaya, S.A. contesto a la
misma, oponiendo 2 las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho gue twvo por
conveniente pard concluir solicitando que, en definitiva, ".. s¢ declare la validez de interposicion de su procedimiento
ssemario hipotecario y s¢ niegue la existencia de dafios y perjuicios causados por mi representado el Banco Bilbao
Vizcaye, S-A- Yy condene a los demandantes al pago de las costas que s¢ ocasionen en el presente procedimiento por
su manifiesia temeridad.”

3.- Recibido el pleito 2 prueba, s¢ practicé la que, propuesta por las partes, fué declarada pertinente y con el resultado

£- El Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencia con fecha 14 de julio de 1998 , cuya parte dispositiva es come
sig== “FALLO: Quc ESTIMANDO PAR NTE la demanda interpuesta por. Don Juan Antonio Satorras
Caldestn, Procurador de los Tribunzles ¥ de Dofia Luisa , Don Benedicto y LA PUDA MONSERRAT, BALNEARI,



sentado por el Procurador de los
pago de 15.000.000 de pesetas, mas
o ello sin hacer especial pronunciamiento en

ia interpuso recurso de apelacién Banco Bilbao Vizcaya, S.A., y sustanciada la

iencia Provincial de Catalufia, dicté sentencia con fecha 27 de marzo de 1999 ,
ue: "Que estimando el recurso de apelacién interpuesto

) BILBAO VIZCAYA S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 36 de

2utos de que este rollo dimana, revocamos dicha resolucién, y desestimando la demanda formulada

por DON Benedicto , DONA Luisa y LA PUDA DE MONTSERRAT, BALNEARI, MANANTIALS I

. absolvemos a la demandada de los pedimentos aducidos en la misma, imponiendo a los actores las

2 primera

r2 instancia, sin hacer pronunciamiento sobre las de esta alzada,"

TERCERO-- El Procurador de los Tribunales, don Carlos Pificira de Campos, en nombre y representacién de don
enedicto , dofia Luisa y "La Puda de Monserrat, Balneari, Manantials y Aigiies S.A.", formaliz6 recurso de Casacién

que funda en los siguientes motivos:

L- Al amparo del mimero 4° del articulo 1.692 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil denunciando la infraccién del

ariculo 7.2° del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que lo desarrolla; y:

IL- Al amparo del niimero 4° del articulo 1.692 de la L

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos bésicos de los que dimana la rec;
v tenidos en cuenta por la Audiencia, son los siguientes:
1°) El dia 26 de junio de 1992, los demandantes

lamacién de los actores, que han sido debidamente acreditados

2arantia hipotecaria, la operacién fue afianzada por los demds actores dofia Luisa y"
Manantials y Aigiies S.A.", esta dltima hasta un limite maximo de 25.000.000 pesetas.
2%) La entidad Banco Bilbao Vizcaya S.A., ante la falta de pago por el prestatario de las amortizaciones pactadas, dio
por resuelto el contrato de préstamo anticipadamente e interpuso contra los hoy actores demanda de juicio ejecutivo,

gue dio lugar a autos n° 105/93 de los que conoci6 el Juzgado de Primera Instancia n° 29 de Barcelona, reclamando la
“=volucion del principal (66.000.000 pesetas), mas 5.397.334 de intereses ordinarios ¥ 317.164 pesetas de intereses de

sentotal, 71.715.498 pesetas.
=7 Los dias 8 y 10 de marzo de 1993 se practican las diligencias de re:
=mate, trabdndose las siguientes fincas: a) De “La Puda de Monserrat, Balneari, Manantials y Aiglies S.A.", las fincas
=" 287 y n° 1.368 del Registro de la Propiedad de Martorell , asi como la finca 7.225 del Registro de la Propiedad n° 3

2= Tarrasa, las que estaban sujetas a otras dos cargas preferentes: una hipoteca de 28.000.000 pesetas y un embargo del
1co Central Hispano Americano de 7.762.816 pesetas,

la suma presupuestada para intereses y costas; b) De dofia Luisa y de don Benedicto

querimiento de pago, embargo y citacién de

» ademds de la finca
Dotecada, la finca n° 5.469 del Registro de la Propiedad n® 12 de Barcelona y las fincas n° 3.882 y n° 3.883 del

Registro de la Propiedad de San Feliti de Guixols. Las dos dltimas estaban previamente embargadas por el Banco
Urquijo en garantia de una deuda de 56.475.83G pesetas, mds la cantidad correspondiente por intereses y costas;
mientras que la primera debfa responder del mismo embargo y de otra hipoteca del Banco de Sabadell en garantia de
2£.400.000 pesetas de principal.

<) Seguido por sus trimites el juicio ejecutivo n° 105/93, el Juzgado de Primera Instancia n° 29 de Barcelona dict6

sentencia de remate de fecha 30 de septiembre de 1993 por la que ordené seguir adelante la ejecuci6n por la cantidad de
71.715.498 pesetas, mis intereses que se fueran devengando y costas. ’
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5°) La entidad ejecutante BBV S.A. no inst6 el procedimiento de apremio contra los bienes embargados y, en su lusz
con fecha 4 de marzo de 1996, solicité el desglose de los documentos que habia presentado con la demandz d=

ejecutivo y el dia 25 de abril siguiente interpuso demanda de juicio sumario hi

de dicha ciudad, i i 5.037.197 pesetas, cantidad que se desglosa en los siguicmes
conceptos: 66.000.000 pesetas de principal, 5.396.344 pesetas por intereses y 103.640.803 pesetas por intereses de=
demora.

6°) Con fecha 6 de mayo de 1996, el prestatario don Benedicto , titular registral de la finca hipotecada, es requerido de
pago y el 25 de junio siguiente comparece ante e J uzgado de Primera Instancia n° 6 a efectos de denunciar la dualidas
de procedimientos de ejecucion y en solicitud de que se declare la nulidad de lo actuado. Dado traslado a BBV S & ==
solicita por dicha entidad con fecha 5 de julio de 1996 que se le tenga por desistida de la ejecuci6n seguida en
ejecutivo n°® 105/93. Mediante providencia de 12 de Julio de 1996, el Juzgado tiene por desistida a la parte ejecu
ordena librar los correspondientes mandamientos de cancelacién de embargos, y por auto de 15 de julio rech
peticion de nulidad del procedimiento y limita la cantidad objeto de la ejecucion a la suma de 66.000.000 de pese
principal, 5.280.000 pesetas de intereses ordinarios, 19.140.000 pesetas por intereses de demora y 6.600.000
costas.

7°) La finca hipotecada fue subastada en el proceso de ejecucién hipotecaria el dia 25 de septiembre de 1997, sizos
adjudicada a la propia entidad ejecutante por la cantidad de 78.000.000 pesetas.

SEGUNDO.- Los actores don Benedicto , dofia Luisa y "La Puda de Monserrat, Balneari, Manantials y Aigiies S & *
interpusieron demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra Banco Bilbao Vizcaya S.A., cuyo conoci
correspondi6 al Juzgado de Primera Instancia n® 36 de Barcelona, en solicitud de que se declarara la nulidad del prox
hipotecario seguido ante el Juzg;

instado con fecha 25 de abril de 1996, que se siguié por
n° 395/96, cuya nulidad instaban.

Opuesta la entidad demandada, Banco Bilbao Vizcaya S.A., a dicha pretension, tras seguirse el proceso POr sus trams=s
el Juzgado de Primera Instancia n° 36 de Barcelona dict6 sentencia por la que, estimando parcialmente la d=
rechazo la peticién de nulidad del proceso de ejecucién hipotecaria n° 395/96 y condené a dicha entidad a satisface-
los actores en concepto de dafios Yy perjuicios la cantidad de quince millones de pesetas, més los intereses legales deso=
la fecha de la sentencia, sin especial pronunciamiento sobre costas.

Recurrida dicha sentencia en apelacién por la representacién procesal del Banco Bilbao Vizcaya S.A., la Audiencz
Provincial de Barcelona dict6 nueva sentencia por la que, acogiendo el recurso, desestimé la demanda y absolvia
parte demandada con imposicién a los actores de las costas de primera instancia y sin especial pronunciamiento sofe=
las de la alzada.

Contra esta dltima resolucién recurren en casacién los demandantes con apoyo en los motivos anteriormeni=
expresados.

TERCERO.- El primero de los motivos del recurso, con amparo en el articulo 1.692-4° de la Ley de Enjuiciam:
Civil , denuncia la infraccién del articulo 7.2° del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que lo desarrolla y aplica desd

sentencia de esta Sala de 14 de febrero de 1944 » con cita de diversas resoluciones referidas a la doctrina sobre el z2buss

derivado de los embargos sobre todo un patrimonio cuando éste ya se hallaba previamente embargado (fundament-
juridico cuarto "in fine").

$ normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar
a la correspondiente indemnizacién y 2 la adopcién de ‘las medidas judiciales o administrativas que impidan
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Iz de 28 de enero de 2005 , en relacién con el abuso del
enc 2cion como elementos esenciales: a) el uso de un derecho
gal; b) dafio a un 7Ss no protegido por una especifica prerrogativa juridica, y c) la
ocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (ejercicio del derecho con intencién de dafiar,
s en ejercitarlo "ausencia de interés legitimo™), o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho,
2 los fines econémico-sociales del mismo) - Sentencias, entre otras, 21 diciembre 2000, 16 mayo y
2 julio 2002, 13 junio 2003 , entre otras».

ambién ha declarado esta Sala, entre otras en sentencia de 31 de enero de 1992 «la mera posibilidad juridica de
un proceso tendente a obtener la reparacion de los dafios causados por otro proceso estd admitida en la Ley
Orgdnica del Poder Judicial en su art. ]] > en el Cédigo Civil, art. 7.1 y 2 , cuando exigen respetar en los procesos la
buena fe y proscriben las actuaciones procesales constitutivas de abuso de derecho o fraude procesal. También lo admite
la jurisprudencia ( STS 23-11-1984 )», si bien afiade que «la calificacién de actuacion abusiva ha de ser tomada con
exquisito cuidado y riguroso anélisis de la conducta procesal supuestamente abusiva, para no coartar el ejercicio de
acciones, asi como con estricto estudio de las resoluciones judiciales cuyo contenido puede ser esclarecedor ».

Por ello ha de examinarse la actuacién seguida por el banco ejecutante en ambos procesos a efectos de determinar si
sobrepasé con ella los limites normales del ejercicio de un derecho con dafio para los ejecutados o si, por el contrario, se
limité a ejercitar su derecho con amparo en las acciones que la ley le concedia; todo ello bajo el presupuesto, ya
sefialado, de que no resulta imprescindible el elemento subjetivo -intencién de dafiar- para que un derecho pueda
entenderse ejercido en forma abusiva, pues basta para ello que las circunstancias en que se pretenda su realizacién
resulten objetivamente injustificadas.

CUARTO.- Es cierto que, siempre en referencia al momento en que se desarrollaron los hechos objeto del presente
proceso, el acreedor hipotecario contaba con una serie de opciones procesales entre las que podia elegir, en atencién a
las circunstancias del caso concreto y en orden a la mejor obtencién de su derecho, cuales eran: a) El proceso

declarativa de condena; opcién que no serd la normal pues supondrfa renunciar al medio mds rapido que supone el
acudir a las vias ejecutivas, dado que cuenta con un titulo ejecutivo extrajudicial; b) El juicio ejecutivo comdn u
ordinario de [ Ley de Enjuiciamiento Civil, pues disponia de un titulo ejecutivo -escritura pablica- comprendido en el
nimero 1° del articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ; ©) El llamado procedimiento judicial sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, siempre que concurrieran los presupuestos exigidos por el articulo 130 de la misma
;¥ 4°). En un aspecto puramente tedrico, el procedimiento ejecutivo extrajudicial regulado en el articido 129, I, de la
Ley Hipotecaria y en los articulos 234 a 236 del Reglamento , cuya inconstitucionalidad sobrevenida ha sido declarads
por esta Sala desde su sentencia de 4 de mayo de 1998.

Como seiiala la doctrina, aun cuando resulta usual que en las escrituras de préstamo hipotecario las partes convengan
expresamente que el acreedor pueda usar cualquiera de estos caminos procesales, es lo cierto que tales estipulaciones
resultan superfluas, salvo para el hipotético caso del citado procedimiento ejecutivo extrajudicial, ya que la
determinacién de los posibles caminos procesales a seguir #siempre, claro estd, que se cumplan los presupuestos
necesarios para ello en cada caso- responde a una fijacién leghl previa y no depende de la voluntad de las partes ya que
se trata de materia no disponible para ellas.

En el caso presente el banco acreedor, haciendo uso de tal opci6n y en actuacién perfectamente legitima, acudi6
inicialmente al proceso ejecutivo comin ( articulo 1.429 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) prescindiendo de la

garantia se habia valorado en 173.000.000 pesetas- no seria suficiente para cubrir su crédito -que reclamaba por un total
de 71.715.498 pesetas- y resultaba necesario para la mejor satisfaccién de su derecho obtener la traba de otros bienes, al
tiempo que extendia la ejecucién a otras personas distintas del deudor principal. Asf la accién ejecutiva emprendida
contenia una acumulacién de pretensiones que eran, en sintesis, las siguientes: a) Hipotecaria. Dirigida contra el deudor
y propietario del bien con base en la escritura de hipoteca; b) Personal contra el deudor. Dirigida contra éste con
posibilidad de perseguir los demds bienes del mismo, que habrian de ser oportunamente embargados y anotada la traba

hipotecado, anticipandose asi al supuesto previsible de que, iniciado en primer lugar el procedimiento Jjudicial sumario
de la Ley Hipotecaria, finalizara el mismo con la realizacién del bien hipotecado sin conseguir cubrir la totalidad del
préstamo por principal e intereses. Pero lo que carece de justificacién y explicaci6n razonable en el supuesto enjuiciado
€s que, tras iniciar y agotar el acreedor la fase declarativa en el proceso ejecutivo comin u ordinario trabando, ademads
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la situacién generada por aquél proceso, iniciara la via privilegiada del articulol3] de la Ley Hipotecaria , que no le
reportaba mayor garantia para la ejecucién de su crédito, "desistiendo” Gnicamente del proceso anterior ante la denuncia
formulada por el deudor de Ia duplicidad en que habia incurrido; sin haber instado, como era lo 16gico, la via de apremio
respecto de la finca hipotecada que estaba sujeta a la ejecucién de la sentencia ya pronunciada. Es esta situacién, a la
que la entidad ejecutante no ha dado explicacidn satisfactoria alguna, la que representa un ejercicio abusivo del derecho
en cuanto significa un uso caprichoso de los cauces procesales que la ley ofrece para la satisfacci6n del crédito, sin que
pueda servirle de cobertura la afirmacién de que los bienes allf embargados, al estar sujetos a otros embargos
preferentes, carecian de valor a efectos de Ia ejecucion pues, aunque ello hubiera sido asi, ninguna nueva garantia para
el éxito de la misma representaba la duplicidad en la via ejecutiva. Asi, el objeto y circunstancias en que se pretende
hacer valer el propio derecho rebasa los limites del ejercicio normal del mismo, siendo evidente el dafio para los actores,
cuyo patrimonio inmobiliario queda embargado a ningin efecto, con el perjuicio que supone la adicién de tales
embargos a otros anteriores, para posteriormente iniciar un nuevo proceso hipotecario en el cual la garantia no va a ir
mds alld de la ya obtenida en aquél proceso.
En consecuencia, ha de concluirse que existié el ejercicio abusivo del derecho que se denuncia por los recurrentes y que
del mismo se ha derivado perjuicio para ellos, lo que lleva a la estimacién del motivo de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1.715.1.3° y determina que esta Sala deba entrar a resolver dentro de los términos en que aparece
planteado el debate, sin necesidad de entrar en la consideracién del segundo de los motivos opuestos por la parte
recurrente.

QUINTO.- Asumida en tal forma la instancia, procede aceptar las consideraciones y el fallo de la sentencia dictada por

SEXTO.- La declaracién de haber lugar al recurso de casacién determina que cada una de las partes haya de asumir las
costas causadas a su instancia ( articulo 1.7]5.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ):
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol

FALLAMOS

Que debemos DECLARAR Y DECLARAMOS haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la representacion
procesal de don Benedicto , dofia Luisa y "La Puda de Monserrat, Balneari, Manantials y Aigiies S.A." contra la
sentencia de fecha veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y nueve dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona en autos de juicio de menor cuantia nimero 367 de 1997, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 36 de dicha ciudad por los mismos contra la entidad Banco Bilbao Vizcaya S.A., y en consecuencia, mandamos
casar y anular la sentencia recurrida, ¥y en su lugar, resolvemos conforme a lo razonado y decidido por la sentencia de
primera instancia, sin especial declaracién sobre costas del presente recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y rollo de apelacién
remitidos.

Asf por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasindose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Xavier O'Callaghan Muoz.-

Antonio Salas Carceller.- José Almagro Nosete. PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Antonio Salas Carceller, Ponente que ha sido en el trdmite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Piiblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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Comentarios de Jurisprudencia

Fraude de Ley, abuso de derecho y levantamiento del velo: doctrina

jurisprudencial 4
Comentario a la STS nim. 21/2005, de 28 de enero /

Declarado resuelto el contrato de ejecucion de obras por incumplimiento del duefio de la obra, una sociedad
de responsabilidad limitada, son condenados solidariamente los socios habida cuenta del escaso capital
social y la constitucién de una hipoteca sobre el tinico bien de la sociedad codemandada que al ser ejecutada
hizo imposible el cobro de lo debido por la dueiia de la obra.

A través de un detenido estudio de la doctrina jurisprudencial sobre el fraude de ley, el abuso de derecho y
el levantamiento del velo de la persona juridica, se estiman los recursos interpuestos por los socios de la
sociedad contratista de la obra que son absueltos de la demanda formulada frente a ellos.

La jurisprudencia es constante en sefialar que el fraude de Ley es sinénimo de dafio o perjuicios conseguido
mediante un medio 0 mecanismo utilizado a tal fin, valiendo tanto como subterfugio o ardid, con infraccién
de deberes juridicos generales que se impone a las personas e implica en el fondo un acto contra legem por
eludir las reglas del derecho, pero sin un enfrentamiento frontal, sino al revés, buscando unas aparentes
normas de cobertura o una cobertura indirecta, respetando la letra de la norma pero infringiendo su espiritu
de forma que el fraus alterius o fraus hominis implica con cardcter general un fraus legis que requiere como
elementos esenciales una serie de actos que pese a su apariencia de legalidad, viole el contenido ético de los
preceptos en que se amparan ya se tenga o no conciencia de burlar la ley. Son)requisitos esenciales del
fraude de ley: a) que el acto o actos cuestionados son contrarios al fin practico §ue la norma defraudada
persigue y supongan en consecuencia su violacién efectiva; b) que la norma fn que el acto pretende
apoyarse (de cobertura) no vaya dirigida expresa y directamente a protegerlo, Bien por no constituir el
supuesto normal, bien por ser el referido un medio de vulneracién de otras normas, bien por ir dirigido a
perjudicar a otros, y ¢) manifestaciéon notoria o inequivoca de la produccién de un resultado contrario o
prohibido por otra norma tenida como fundamental en la regulacién de la materia exigiendo ‘una clara
prueba de haberse obtenido un resultado contrario al querido por el ordenamiento juridico, utilizando
deliberadamente una norma para llegar a tal resultado.

La sentencia tiene en cuenta los hechos declarados probados como son el conocimiento del escaso capital
social, la existencia de una hipoteca sobre el dnico bien de la sociedad codemandada y la entidad del riesgo
que sumia, para estimar que de ello no cabe deducir o extraer un propésito defraudatorio; no es razonable
considerar que la constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada responde a una finalidad
defraudatoria o torticera, cuando los que la integran no tienen un patrimonio importante que poner a salvo
mediante la instrumentacién de aquella limitacién societaria de responsabilidad.

Tampoco se aprecia la existencia de abuso de derecho por parte de los socios de la sociedad demandada.
Segiin reiterada jurisprudencia se exige para su apreciacién la concurrencia de los siguientes elementos: a)
el uso de un derecho objetivo y externamente legal; b) dafio a un interés no protegido por una especifica
prorrogativa juridica y ¢) la inmoralidad o antisocialidad del daiio, manifestada en forma subjetiva o en
forma objetiva. Para su apreciacién es preciso una base factica que produce las circunstancias objetivas y
subjetivas, cuya fijacién corresponda al juzgador de instancia, si bien la determinacién de su significacién
juridica es revisable en casaci6n, porque el abuso de derecho es un concepto juridico indeterminado que
integra la quaestio iuris.

El conocimiento por la contratista de la situacién econémica de la sociedad con la que contraté no permite
entender que fue afectado el principio de la buena fe.

Los hechos que se declaran probados tampoco permiten aplicar al caso la doctrina del Jevantamiento del
velo en los términos en que tal doctrina ha sido conformada por la jurisprudencia que recoge la sentencia; no
puede deducirse una actuacién fraudulenta del hecho de que en un momento dado la sociedad quedé sin
medios econémicos para pagar a un acreedor, ni siquiera del hecho de haber comprendido una obra
importante con un capital exiguo, siendo esas condiciones conocidas por la demandante.
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Abuso del derecho

Resumen:

UCION DE OBRA: Sociedad An6nima dueiia de la obra que incumple el pago del precio -sexta
del contrato. Condena de los socios por constituir en forma fraudulenta la sociedad. Casacién

=specto de esta condena por no resultar de los hechos probados que se ha producido un fraude de ley o
- FRAUDE DE LEY: doctrina Jurisprudencial. ABUSO DEL DERECHO: doctrina Jjurisprudencial.

AMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA JURIDICA: doctrina jurisprudencial. EFECTO EXTENSIVO -

ABSOLUTORIO- DEL RECURSO para los codemandados, personas fisicas declarados

comresponszbles solidarios y que no habian recurrido,

Sentencia

En la Villa de Madrid, a veintiocho de Enero de dos mil cinco.
v

s por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, los recursos de
casacion interpuestos respecto la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién Primera, como
coasecuencia de autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia
de Arucas, sobre contrato de obras; cuyos recursos fueron interpuestos por D. Gabino » representado por el Procurador
D. Saturnino Estévez Rodriguez y D. Luis Miguel , representado por el Procurador D. Constantino Calvo-Villamagiin
Ruiz; siendo parte recurrida la entidad MAFAL S.L., representada por el Procurador D. Carmelo Olmos Goémez; D.
Rodrigo , representado por el Procurador D. Ignacio Argos Linares. Autos en los que han sido parte Ia entidad JADAD,
S.A., D.Emilio y D. Luis Angel , que no se han personado ante este Tribunal Supremo.

Antecedentes de hecho

FPRIMERO.- 1.- La Procurador D*. Dunia Gonzélez Betancort, en nombre
"MAFAL, SL.", interpuso demanda de Juicio declarativo ordinario de me
Instancia de Arucas, siendo parte demandada la entidad "Jadad, S.A.", D. Luj
Angel y D. Rodrigo ; alegando los hechos y fundamento.
2l Juzgado dictase en su dia Sentencia

y representacion de la entidad mercantil
or cuantia, ante el Juzgado de Primera
Miguel , D. Gabino , D. Emilio , D. Luis

s de derecho que estin de aplicacién para terminar suplicando

en la que declare: a) la resolucig

iones y a abonar las cantidades, objeto de
s fisicas, como socios tnicos de la también

. y condendndoles asimismo a las responsabilidades econémicas
d) y e). g) Imponga finalmente las costas a todos los demandados.".

elo Roberto Jiménez Rojas, en nombre y representacion de la entidad Jadad, S.A., contests a

0ra, y caso contrario se desestime la demanda de
Zutos por totalmente improcedente, con expresa condena en costas a la contraparte por su evidente temeridad y evidente
mala fe.".

3.- El Procurador D. Alfredo Crespo Sénchez, en nombre Y representacién de D. Gabino
zlegando los hechos y fundamentos de derecho

su dia Sentencia "estimando las excepciones de

, contesté a a demanda
que estimé de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en

defecto legal en el modo de proponer la demanda, falta de legitimacién
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activa de la actora en relacién con mi mandante, falta de legitimacién pasiva en mi mandante, y, desestimando la
demanda, absuelva a mi representada de la misma, condenando en costas a la actora.".

4.- La Procurador D*. Maria Jiménez Almeida, en nombre y representacién de D. Luis Miguel, contesté a la demanda
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estim6 de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en
su dia Sentencia "desestimandola y absolviendo libremente a mi representado, con imposicién al demandante de todas
las costas causadas.". 5.- En fecha 28 de octubre de 1.992, se declard en rebeldia a los demandados D. Emilio , D. Luis
Angel y D. Rodrigo , al no haber comparecido en el plazo concedido para contestar a la demanda.

6.- Recibido el pleito a prueba, se practicé la que propuesta por las partes fue declarada pertinente. Unidas las pruebas a
los autos las partes evacuaron el tramite de resumen de prueba en sus respectivos escritos. El Juez de Primera Instancia
de Arucas, dicté Sentencia con fecha 24 de julio de 1.995 , cuya parte dispositiva es como sigue: "FALLO: Que
estimando la demanda-interpuesto por la Procuradora Dia. Dunia Gonzélez Betancort en nombre y representacion de la
Entidad Mercantil MARFAL S.A., contra la Entidad JADAD S.A. representada por el Procurador D. Carmelo Roberto
Jiménez Rojas, D. Luis Miguel , representado por la Procuradora Dfia. Maria Jiménez Almeida, D. Gabino ,
representado por el Procurador D. Alfredo Crespo Sanchez, D. Emilio , D. Luis Angel y D. Rodrigo en situacién de
rebeldia, debo declarar y declaro: 1.- La resolucién del contrato de obras con suministro de materiales a que se refiere el
hecho primero de la demanda por incumplimiento de la codemandada JADAD S.A. y la extincién del referido contrato.
2.- Que la entidad JADAD S.A. le es en deber a la actora en la cantidad de VEINTINUEVE MILLONES CIENTO
OCHENTA MIL CUATROCIENTAS TREINTA PESETAS con sus intereses, asi como los gastos y suplidos que como
consecuencia de la guarda y mantenimiento se hayan devengado a determinar en ejecucién de sentencia. 3.- Que
igualmente la codemandada JADAD S.A. viene obligada al abono a la actora de los dafios y perjuicios que se acrediten
en ejecucion de sentencia, asi como a las cantidades retenidas con cargo a las certificaciones abonadas. Condenando en
consecuencia a la codemandada JADAD S.A. a estar y pasar por esta declaracién y a abonar las cantidades objeto de la
declaracion, declarando la responsabilidad de los codemandados personas fisicas, como socios tnicos de la también
codemandada, responsabilidad que lo serd solidaria con aquella Entidad, condendndoles a las responsabilidades
econdmicas en el petitum de la demanda, asi como al pago de las costas.".

SEGUNDO.- Interpuestos recursos de apelacién por las representaciones respectivas de la entidad Jadad, S.A., D. Luis
Miguel y D. Gabino , la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién Primera, dicté Sentencia con fecha 22 de julio de
1.998 , cuya parte dispositiva es como sigue: “FALLAMOS: Que, desestimando los recursos de apelacion,
respectivamente interpuestos por la representaciones de JADAD, S.A., de DON Luis Miguel y de DON Gabino , contra
la sentencia dictada el 24 de julio 1995, por el Juzgado de Primera Instancia de Arucas , en el procedimiento de que el
presente rollo trae causa, debemos onfirmar y confirmamos la misma en su integridad, y condenamos a los tres citados
apelantes al pago de las costas causadas en esta alzada.".

TERCERO.- 1.- El Procurador D. Saturnino Estévez Rodriguez, en nombre y representacion de D. Gabino , interpuso
recurso de casacion respecto la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién Primera, de fecha
22 de julio de 1.998 , con apoyo en los siguientes motivos, MOTIVOS DEL RECURSO: PRIMERO.- Al amparo del n°
4°del art. 1.692 de la LEC de 1.881 , se alega infraccién d . 1 de la Ley de Sociedades Andnimas , y de los arts. 6.4
y 7 del Cédigo Civil , asi como de la doctrina jurisprudencial relativa al levantamiento del velo. SEGUNDO.- Bajo el
mismo ordinal se alega infraccién delos arts. 129 y 133 de la Ley de Sociedades Anénimas .

2.- El Procurador D. Constantino Calvo-Villamafian Ruiz, en nombre y representacién de D. Luis Miguel , interpuso
recurso de casacién respecto la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién Primera, de fecha
22 de julio de 1.998 , con apoyo en los siguientes motivos, MOTIVOS DEL RECURSO: PRIMERO.- Al amparo del n®
4° del art. 1.692 de la LEC de 1.881 , se alega infraccién de la doctrina jurisprudencial relativa al "levantamiento del
velo” en las sociedades anénimas. SEGUNDO.- Bajo el mismo ordinal se alega infraccion del art. 1.253 del Cédigo
Civil .

3.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el Procurador D. Carmelo Olmos Gémez, en nombre de la
entidad "Mafal, S.L.", present6 escrito de impugnacién a los recursos formulados de contrario. 4.- No habiéndose
solicitado por todas las partes la celebracién de vista piiblica, se sefialé para votacion y fallo el dia 14 de enero de 2.005,
en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Exemo. Sr. D. JESUS CORBAL FERNANDEZ

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Por la entidad mercantii MAFAL, S.L. se dedujo demanda sobre extincién de contrato de obra con
suministro de materiales y reclamacion de cantidad contra la también entidad mercantil JADAD S.A. y contra las
personas individuales Dn. Luis Miguel , Dn. Gabino , Dn. Emilio , Dn. Luis Angel y Dn. Rodrigo , solicitando la
resolucién del contrato referido celebrado entre las dos sociedades litigantes el 15 de agosto de 1.988 por
incumplimiento de la codemandada JADAD S.A. -pagadas las cinco primeras certificaciones de obra conforme al
sistema nactado de libramiento mensual con obligacién de abono mensual dentro de los cinco primeros dias de su recibo
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as persona fisicas se
nte (hecho séptimo) en
r del Banco Hipotecario, hace
hacer valer el crédito refaccionario del que goza,
y el cio de la finca, en subasta; lo que evidencia, la

L . al constituir la mercantil, también demandada, con exiguo
ies patrimoniales con cobertura de persona juridica, eludiendo con ello
T€dito que por mor a su garantia real tiene asegurada cuando menos las
ubasta. Los codemandados. aludidos son los tdnicos socios de la mercantil

a Entx

én s

a 2ccidn de los arts. 6.4, sobre fraude, 7.1, sobre buena fe, y 7.2 sobre abuso de derecho, todos

o Civil. Por el Juzgado de 1* Instancia de Arucas se dict6 Sentencia el 24 de julio de 1.995 , en los autos
! ¥o de menor cuantia n° 349/91, en la que se declara: 1. La resolucién del contrato de obras con
materiales a que se refiere el hecho primero de la demanda por incumplimiento de la codemandada
¥ la extincion del referido contrato; 2. Que la entidad JADAD S.A. es en deber a la actora en la cantidad
< millones ciento ochenta mil cuatrocientas treinta pesetas con sus intereses, asi como los gastos y suplidos
uencia de la guarda y mantenimiento se hayan devengado, a determinar en ejecucién de sentencia. 3.
nte la condemandada JADAD, S.A. viene obligada al abono a la actora de los dafios y perjuicios que se
ejecucion de sentencia, asi como las cantidades retenidas con cargo a las certificaciones abonadas; y
en consecuencia a la codemandada JADAD S.A. a estar y pasar por esta declaracién, declarando la
£ lidad de los codemandados personas fisicas, como socios dnicos de la también codemandada, responsabilidad
:=serd solidaria con aquella Entidad, condendndoles a las responsabilidades econémicas contenidas en el petitum de la

= en el Rollo 153/97, desestima los recursos de apelacion respectivamente ingerpuestos por las representaciones de
Tado de 1° Instancia. Con base en la poca
istancia cronol6gica entre la creacion de la sociedad y la celebracion del contrato; el escaso capital social del ente; que
trimonio social era exiguo, o casi se puede decir nulo, puesto que se limitaba a la propiedad de los terrenos en que
sz llevd 2 cabo la obra discutida, los cuales estaban afectos a una hipoteca de maximo a favor del Banco Hipotecario
que Tinalmente ejecutd; que la dnica operacién real llevada a cabo por la sociedad fue el contrato de obra litigioso; y que
=0 se presentd declaracion alguna por ningin tipo de impuestos, con base en todo ello —como se dijo- se aprecia la
existencia de fraude de ley, uso abusivo del derecho y mala fe , proscrita en el art. 7 CC y que con la doctrina del
lzvantamiento del velo se trata de evitar. A tal fin se argumenta, por un lado, que mediante la ficcién de crear una
sociedad an6nima, los socios de la misma evitan la responsabilidad personal, amparandose como norma de cobertura en
<l art. 1 de la Ley de Sociedades Andnimas que exime de responsabilidad individual a los socios por deudas sociales,
creacion societaria que obedeci6 a una ficcién y no a la voluntad de normal desenvolvimiento de una sociedad; y se
dice, por otro lado, que la propia carencia aparente de bienes por parte de los socios pone de manifiesto que, al contratar
:2dio de una sociedad interpuesta, evitaban la posibilidad de adquirir deudas propias, que a la postre, no podrian

y trasladada la responsabilidad tnicamente a la sociedad, que no tenia capital ni patrimonio libre de carga
=nte para responder, llegado el caso de que ésta no pudiera hacer frente a sus deudas (como ha sido el caso), se
uce un perjuicio para el tercero que con ella contraté, quedando los socios libres de cualquier responsabilidad

2 la Sentencia de Ja Audiencia se interpusieron dos recursos de casacién. El primero, formulado por Dn. Gabino se
'z en dos motivos, ambos al amparo del nimero cuarto del art. 1.692 LEC , en los que denuncia infracci6n del art.
la Ley de Sociedades Andnimas y jurisprudencia que lo interpreta, y de los arts. 6.4 y 7, ambos del Cédigo Civil ,
== como de la doctrina jurisprudencial sobre el levantamiento del velo, e infraccién de los articulos 129y 133 de la Ley
== Sociedades Andnimas . El segundo recurso, interpuesto por Dn. Luis Miguel se estructura también en dos motivos
oor el causa del n° 4° del art. 1.692, y en ellos se acusa infraccién de la doctrina jurisprudencial relativa al
“=vantamiento del velo” en las sociedades anénimas y del art. 1.253 del Cédigo Civil

SEGUNDO.- En el enunciado del primer motivo del recurso de Dn. Gabino se denuncia la infraccién de los arts. 1 de la
Lzy de Sociedades Anonimas'y 6.4 y 7 del Cédigo Civil , asi como de la doctrina jurisprudencial sobre el levantamiento
=l velo. En el cuerpo del motivo se hacen diversas alegaciones, con un loable esfuerzo de estudio aunque
imnecesariamente extenso, en orden, entre otras cuestiones y fundamentalmente, a razonar la indebida aplicacién de las
Zoctrinas sobre el fraude de ley, abuso del derecho y levantamiento del velo y la conculcacién del principio de la buena

El motivo debe ser estimado porque no se han dado los comportamientos antijuridicos atribuidos al recurrente.
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La contratista de la obra -su representacién orgénica- conocia perfectamente las circunstancias econémicas y financieras
de la entidad mercantil con quien contrataba. Tanto el capital social, como la hipoteca de la finca sobre la que se iba a
construir, eran datos que gozaban de la publicidad registral, por lo que no cabe imaginar que haya podido haber engaiio
de ningtin tipo, ni una apariencia de mayor solvencia determinante del contrato. La constructora sabia con quien
contrataba, en que condiciones lo hacia y, en suma, la entidad del riesgo asumido, por lo que no puede suscitar "a
posteriori" la desproporci6n entre el capital social y la obra acometida, la que, en ocasiones, puede ser un dato relevante,
pero no cuando, a pesar de conocerla, se contrata, porque entonces se estd asumiendo la situacién. De los hechos
declarados probados en la sentencia recurrida, -los que no cabe someter a debate porque no se ha formulado la
impugnaci6n adecuada mediante la denuncia de error en la valoracién de la prueba con indicacién de la norma legal
probatoria que haya podido ser ignorada o deficientemente aplicada-, no cabe deducir o extraer un propésito
defraudatorio. No resulta razonable considerar que la constitucion de una sociedad mercantil con responsabilidad
limitada responde a una finalidad defraudatoria o torticera, cuando los que la integran no tienen un patrimonio
importante que poner a salvo mediante la instrumentacién de aquella limitaci6n societaria de responsabilidad, que en la
modalidad de sociedad an6nima tiene cardcter esencial. No resulta aceptable estimar que al constituirse tal tipo
societario, y en concreto la limitacién de responsabilidad, se estd buscando un resultado prohibido, pues no es ilicito
tratar de circunscribir la responsabilidad al importe de la aportacién social, con exclusién de la personal por las deudas
del ente. Puede ser que los codemandados personas individuales hayan actuado con cierta dosis de imprevisi6n,
inconsciencia e ingenuidad, pero de ello a la mala fe 0 al fraude hay una gran trecho, tanto mis que no existe constancia
alguna de que se hayan lucrado en nada, pues no existe informaciénprocesalmente valorable sobre el destino que tuvo el
total dinerario procedente del préstamo hip¥&ecario.

Por consiguiente, no concurri6, y por ello M\ cabe apreciar, una situacién de fraude de ley o de abuso de derecho -
instituciones juridicas, como dice la Sentencia de 2 de mayo de 1.984 , que si bien doctrinalmente y desde el punto de
vista de la teorfa general del <<ius civile>> son distintas, en la practica no siempre resulta clara su exacta separacion -
SS 12 mayo 1.972 y 5 enero 1.977 -, dado que en general su finalidad es idéntica, impedir que los textos de la ley,
estimados literalmente, puedan servir para amparar actos o situaciones contrarias a la realizacién de la Justicia-, ni se
incidi6 en una conducta contraria a la mala fe, ni se aprecia una situacién abusiva mediante una instrumentaci6n
fraudulenta de la autonomia patrimonial societaria que deba traducirse en una sancién para los integrantes de la
sociedad, mediante la plicacién de la técnica anglosajona del desentendimiento de la personalidad juridica auténoma
("disregard of legal entity"), aunque también se habla de levantar la miscara, y sobre todo -y tal frase se ha consagrado
en nuestra prictica judicial- de levantar el velo ("to lift the veil") de la persona juridica.

Efectivamente:

La constitucién de una sociedad anénima por cinco cotitulares de una parcela para construir en la misma, tratando de
financiar la operacién inmobiliaria con un préstamo garantizado con una hipoteca sobre el solar -iinico bien de Ja
sociedad-, lo que era conocido, y en cualquier caso facilmente conocible por la publicidad registral, por el contratante de
la ejecucion de la obra, no supone fraude de ley, porque ni hay, ni se busca un resultado prohibido por el ordenamiento
Juridico. El art. 6.4 del Cédigo Civil establece que los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento Juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir. Como reitera la jurisprudencia, el fraude de

2.001, 13 junio 2.003 ) por la presencia de dos normas: la conocida, denominada de <<cobertura>>, que es a la que se
acoge quien intenta el fraude, y la que a través de ésta se pretende eludir, que es la norma denominada <<eludible o
soslayable>>, amén de que ha de perseguir un determinado resultado contrario a lo ordenado o prohibido
imperativamente (S. 27 marzo 2.001 y 30 septiembre 2.002). Es claro, que no se requiere la intencién, o conciencia, o
idea dirigida a burlar la ley ( SS. 17 abril 1.997, 3 febrero 1.998 y otras), pero es preciso que la ley en que se ampara el
acto presuntamente fraudulento no le proteja suficientemente (S. 23 febrero 1.993) y, que la actuacién se encamine a la
produccién del resultado contrario o prohibido POr una norma tenida como fundamental en la materia, y tal resultado se
manifieste de forma notoria e inequivocamente ( SS. 4 noviembre 1.982 y 30 junio 1.993 ). La norma del art. I de la
Ley de Sociedades Andnimas establece que los socios no responderdn personalmente de las deudas sociales, y tal
precepto otorga a los mismos una proteccién total y directa. Para que pudieran ser sancionados seria preciso destruir el
hermetismo societario, por responder la constitucién de la sociedad a una instrumentaci6n fraudulenta, pero, como ya se
adelantd, y como se hard hincapié mas adelante, no es ello lo que sucedi6 en el caso. En suma, en la faceta que se
analiza, y en los términos que se expres6 la Sentencia de 28 de mayo de 2.002 , "no concurren los requisitos
determinantes del fraude de ley ni se aprecia el propdsito de obtener un resultado prohibido o contrario al ordenamiento
Juridico, ni se ha tratado de obtener la tutela de una norma que esté dada para un concreto fin, poniendo en juego los
medios suficientes para otra distinta y contrapuesta finalidad".

El abuso del derecho se halla regulado en el arr. 7.2 del Cddigo Civil , en el que se establece que la ey no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo, y afiade que todo acto u omisién que por la intencién de su autor,
por su objeto o por las circunstancias que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un




25 de 12 sentencia de instancia han devenido incélumes en casacion y resultan vinculantes para este ‘I'ribunal, debe
ecirse que no se aprecia la existencia del abuso de derecho, el cual, en absoluto se revela de los datos de hecho
smados en consideracién por la resolucidn recurrida. La actuacién de los codemandados personas fisicas puede
nerecer diversas apreciaciones criticas -negativa-, pero en absoluto ¢ entender que actuaron con una anormalidad en
1 ejercicio del derecho y con la evidente intencién de dafar o perjudicar WQtros, o con ausencia de un interés legitimo.
>or otro lado, y sobre todo teniendo en cuenta lo que se ha repetido acetca del conocimiento de la situacion por la
.ntidad contratista, tampoco cabe entender que fue afectado el principio de la buena fe (ex. art. 7.1 CC ), enla
)erspectiva de haberse suscitado una confianza, o apariencia de solvencia, posteriormente defraudada.

>or Gltimo, en relacién con la técnica del levantamiento del velo, debe resaltarse que supone un procedimiento para
iescubrir, y reprimirlo en su caso, el dolo o abuso cometido con apoyo en la autonomia juridica de una sociedad,
;ancionando a quienes la manejan, con lo que se busca poner coto al fraude o al abuso. Como se ha reiterado en nuestra
nejor doctrina, y en la extranjera, se pretende tan solo que la forma de la sociedad andénima. -[lo que también es
iplicable a la de responsabilidad limitada] no siga siendo [sea] un asilo intangible ante el que haya de detenerse la
»ficacia de los principios fundamentales del Derecho, de Jos de la buena fe, simulacién, abuso del derecho y fraude,
sues la persona juridica no estd para chocar con los fundamentos del respectivo ordenamiento social y econémico. Se
iestaca la idea de que si bien es cierto que el respeto a la forma externa y a la confianza que ella produce no conviene
jue sea quebrantada [lo exige la seguridad juridica), sin embargo ello se puede predicar a favor de la generalidad, pero
aunca en beneficio de quienes la utilizan para fines extrafios o contrarios a los que justifican la figura misma de la
sociedad anénima. La conclusién que se extrae es que el hermetismo de la persona jurfdica no tiene carécter absoluto,
pero la seguridad juridica y la pluralidad de intereses que estdn en juego exigen, que, ante una cuestion tan delicada, se
proceda con cautela y caso por caso, y asi se ha pronunciado esta Sala -que ha dicho que la aplicacién exige
moderacién, S. 12 febrero 1.999, y que se requiere probar el dnimo y actuar defraudatorio, SS. 12 junio 1.995, 12
sbrero 1.999 -. Las hipStesis en que se puede apreciar el abuso fraudulento de la personalidad juridica de los entes
<hcietarios son numerosas, Y la jurisprudencia (que es muy abundante en la materia -entre las Sentencias dictadas en los
Altimos afios cabe citar las de 11 y 17 octubre y 22 noviembre 2.000; 5 y 7 abril; 8 mayo, 25 junio , 21 septiembre, 16,
25 v 31 octubre y 12 noviembre 2.001; 24 y 25 junio, 10 y 17 julio, 11 noviembre y 17 diciembre 2.002; 22 y 25 abril,
12 mavo, 11 julio, 13 noviembre y 30 diciembre 2.003; 14 abril, 20 mayo, 3 y 24 junio, 14 julio y 16 septiembre 2.004 -
_ 5z zludido, o contemplado, segin las diversas situaciones presentadas, la creacién artificial 0 mera apariencia para
- un resultado contrario a derecho; ente totalmente ficticio o pura ficcién; inconsistencia de la persona juridica;
-~<trumentacién; desdoblamiento de una persona en dos sociedades; personalidad juridica meramente formal; confusién
d= personalidades, 0 de patrimonios; sustancial confusién e identidad; etc., pero en todo caso ha requerido la existencia
2= datos claros - significativos- que demuestren la actuacién fraudulenta. Y estos no concurren en el caso por las
razones que ya se expusieron, sin que en modo alguno quepa deducir dicha actuacién de la circunstancia de que en un
momento dado la sociedad quedd sin medios econdémicos para pagar a un acreedor, ni siquiera en el hecho de haber
emprendido una obra importante con un capital exiguo, cuando, como se dijo, las’ condiciones econémicas del ente
societario eran plenamente conocidas, o debian serlo, por la contratista de la obra, ni, por lo demads, tampoco consta que
los cinco socios constituyentes de JADAD, S.A. pretendieran sustraer a las resultancias de la operacién inmobiliaria
mis patrimonio que el proviniente de su condicién de empleados y que constituye el medio normal de subsistencia
propio y de sus familias.

TERCERO.- El acogimiento del primer motivo hace innecesario ¢l estudio del segundo en el que se denuncia infraccion
de los arts. 129 y 133 de la Ley de Sociedades Andnimas . Sin embargo resulta oportuno decir brevemente que en la
demanda no se ejercité accién alguna en relacién con la actuacién de los administradores de JADAD; S.A., sino que se
demandé s6lo a los socios como tales; y, por otro lado, la sentencia recurrida no aplica ni siquiera menciona dichos
articulos, y por consiguiente no pudo aplicarlos indebidamente o efectuar una interpretacién incorrecta, y cOmo,
e nm oran de ohservancia en el caso -aienidad a la cuestién debatida-, dichos preceptos del enunciado no pudieron
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una mal uso de la personalidad de la sociedad, es decir, mala fe y abuso de derecho y que las actuaciones de dicha
sociedad deben realizarse con la finalidad de producir perjuicio a terceros. Y seguidamente se hace un examen de los
hechos en que la resoluci6n recurrida basa la doctrina, para concluir que no existe -a juicio de la recurrente- en tales
hechos por si mismos la concurrencia de los requisitos que exige la jurisprudencia para la aplicacién de la misma.

El motivo se estima porque la situacién del recurrente es similar a la del recurrente anterior, por lo que es de aplicacién
mutatis mutandis lo dicho en el fundamente precedente en relacién con la doctrina mencionada.

La estimacion del motivo hace innecesario el examen del segundo, en el que se acusa infraccién del art. 1.253 CC :
aunque también resulta oportuno decir con la méxima brevedad que mal se pudo infringir el precepto de que se trata,
porque se refiere a las presunciones de hecho, y el tribunal no hizo uso de ellas, sin que quepa confundir dicha
operacién intelectiva de actividad probatoria con las deducciones extraida de los medios de prueba practicados.
QUINTO.- El acogimiento de los motivos antes expuestos conlleva la estimacién de los recursos de casacién de Da.
Gabino y de Dn. Luis Miguel y que se deje sin efecto la declaracién de responsabilidad y condena de los mismos, a

cuyo fin se declara la anulacién de la Sentencia recurrida €n cuanto a tal particular y se revoca en la misma medida la

del Juzgado de 1* Instancia, de conformidad con lo establecido en el art. 1.715.1,3“ de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
todo ello sin hacer pronunciamiento en las costas de las instancias por aplicacién del inciso final del pérrafo primero del
art. 523 LEC en relacion con la apariencia de razonabilidad del planteamiento de la demanda y del parrafo segundo del
art. 710 del mismo Texto Legal , y debiendo pagar cada uno las suyas respecto de las de la casacién (art. 1.715.2 LEC).
Por otra parte debe declararse la aplicacién del efecto extensivo del recurso a los tres codemandados personas fisicas no
recurrentes Dn. Emilio ; Dn. Luis Angel y Dn. Rodrigo , en virtud del que se extiende a los mismos, y en iguales
términos que a los anteriores, la exoneracién de responsabilidad con la consiguiente absolucién de la demanda, y todo
ello por existir una comunidad de actuacién con igual sityzaéén sustantiva y procesal y operar la fuerza expansiva de la
solidaridad y exigirlo las mas elementales reglas de/gl;;?:;a, todo ello de conformidad con una reiterada doctrina
Jurisprudencial en la que caben sefialar las Sentencias de 17 de octubre de 1.924, 26 de abril de 1.951, 29 de septiembre
de 1.966, 17 de julio de 1.984, 9 de junio de 1.988, 3 de marzo de 1.990, 15 de noviembre y 2 de diciembre de 1.994, 27
de mayo y 13 de junio de 1.977, 21 de noviembre y 29 de diciembre de 2.000, 20 de julio de 2.001, 29 de mayo de

2.002, y 1 de septiembre y 5 de noviembre de 2.004. entre otras -Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espariol

Fallamos

Que declaramos haber lugar a los recursos de casacién inter
en representacion procesal de Dn. Gabino y Dn. Constantino Calvo-Villamaian Ruiz en representacion procesal, segiin
designacién del turno de oficio, de Dn. Luis Miguel contra la Sentencia dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de 22 de julio de 1.998, recaida en el Rollo n° 153 de 1.997 , la cual casamos
y anulamos, y en la misma medida revocamos la del Juzgado de 1° Instancia de Aruca de 24 de julio de 1.995 dictada en
los autos de juicio de menor cuantia n® 349 de 1.991, en el sentido de dejar sin efecto la declaracién de responsabilidad
y condena de los codemandados personas fisicas Dn. Gabino » Dn. Constantino Calvo-Villamafian Ruiz, Dn. Emilio 5
Dn. Luis Angel y Dn. Rodrigo , estos tres dltimos por aplicaci6n del efecto extensivo de los otros recursos. Se
mantienen los pronunciamientos de la Sentencia recurrida en cuanto a la codemandada persona juridica JADAD, S.A.
No se hace pronunciamiento en las costas causadas en las instancias en cuanto a los codemandados absueltos, y cada
parte debe pagar las suyas en lo que atafie a las de los recursos de casacion. Devuélvase el dep6sito al recurrente Dn.
Gabino . Publiquese esta resolucién con arreglo a derecho, y devuélvanse a la Audiencia los autos originales y rollo de
apelacion remitidos con testimonio de esta resolucién a los efectos procedentes. Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasdndose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos .- ROMAN GARCIA VARELA.- JESUS CORBAL FERNANDEZ.- CLEMENTE AUGER LINAN.-
Rubricados. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Jesis Corbal
Ferndndez, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

puestos por el Procurador Dn. Saturnino Estévez Rodriguez
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