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Resumen

Esta investigacion va encaminada al andlisis de la figura del dafio moral reflejo, y su
correlacion en cuanto a la indemnizacion que debe tener, la independencia de la misma
y que personas estan obligadas a responder por el dafio causado, para esto se tratara a

esta figura mediante las diferentes teorias civiles del dafio y la responsabilidad.



Abstract

This investigation is aimed at the analysis of the figure of moral reflex damage, and its
correlation in terms of the compensation it must have, the independence of it and that
people are obliged to respond for the damage caused, for this this figure will be treated

through the different civil theories of harm and responsibility.
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Introduccion
Dentro de esta investigacion se va a tratar la tematica de que si la indemnizacién

pecuniaria es la mas adecuada para reparar un dafio moral, con lo cual podremos
observar si esta via realmente cumple con la funcién de subsanar el dafio moral
generado, para lo cual se utilizara la teoria y se aplicara a un caso en concreto, se
trataran teorias contractuales y teorias extracontractuales, las cuales podran darnos una

respuesta sobre la idoneidad y viabilidad de la via pecuniaria de reparacion.

Se estudiara que alcance tiene la teoria del riesgo y si la misma aplicada dentro del area
laboral logra tener una cobertura integral, la cual reparara todos los dafios generados o si
es necesario que exista la presencia de las teorias civiles para que se logre una
reparacion de los dafios generados, para lo cual se estudiara las teorias y corrientes
pertinentes al dafio, con lo cual podremos observar si su cobertura es adecuada para

estos casos.

Se habla de dafios generados, ya que cuando existe una vulneracion a un bien juridico,
puede darse como consecuencia que en algunos casos que otros bienes juridicos también
sean afectados, y posiblemente otras personas también se vean involucradas, es decir
terceros que no estuvieron dentro del dafio principal pero de alguna manera se ligaron a

este dafio, el cual les generd un nuevo dafio.

En esta investigacion se tratara particularmente el caso Paullan vs EERSA ocurrido en
la ciudad de Riobamba, provincia de Chimborazo, en el afio 2015, para el cual se tomara
el método cientifico para llegar a conclusiones sobre las diferentes indemnizaciones que
tuvo el mismo, mediante un método cualitativo el cual nos dara los resultados

necesarios.

La investigacion se dividira en tres capitulos, el primer capitulo tratara sobre las
diferentes teorias del dafio, responsabilidad civil, teoria del riesgo y teoria de la culpa,
con lo cual podremos tener claro un panorama para poder llegar a una conclusién sobre
la indemnizacion, si esta es Optima y si esta debera ser independiente para cada dafio, en
el capitulo dos la investigacién se centrara en la legislacion ecuatoriana aplicando el
Cadigo Sustantivo Civil y el Cadigo Organico General de Procesos (COGEP) los cuéles
contienen disposiciones legales respecto de la figura del dafio y del dafio moral reflejo,
ademas de hacer una comparacion con los Cddigos Civiles tanto de Argentina como de

Venezuela, y por Gltimo ya teniendo la teoria y el tratamiento normativo que se le da a
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esta figura llegaremos a un tercer capitulo, el cual va a tratar el caso Paullan vs EERSA,
el cual serd visto desde la teoria y la legislacion ecuatoriana y podremos tener

conclusiones sobre el mismo.
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Capitulo 1

Responsabilidad civil

1.1 Acercamiento conceptual

La responsabilidad es un compromiso que adquiere una persona para con una o varias
personas a partir de una equivocacion o falta que comete el individuo, teniendo en
cuenta la obligacion de reparar y compensar un dafio creado a partir de la equivocacion
0 una falta, en el derecho se lo entiende como la capacidad que tiene una persona para
reconocer que hizo una accién y también reconocer que esta accion cred una
consecuencia, siendo esta capacidad la razon por la cual el individuo va a ser procesado

por el derecho y por lo cual obtendra una condena. (Piedra, 2001)

También se puede decir que la responsabilidad es una equivalencia de contraprestacion
de correspondencia, es decir que todas las actividades humanas tienen un problema de
responsabilidad, ya que viene siempre aparejado al individuo y a las acciones que
cotidianamente realiza, por lo cual no puede existir una sanciéon y tampoco una
indemnizacién, sino existio una persona que realizd determinada conducta o accién que
desprendi6 la responsabilidad misma, a su vez debe existir un sujeto pasivo, quien
recibe la accion y a quien se le generdé un dafio, por lo cual debe ser resarcido e

indemnizado.

La responsabilidad también vendria a ser un resultado de una accion, es decir que es lo
gue una persona hace para obtener un deber o una obligacion, lo cual se ve reflejado en

su comportamiento.

La responsabilidad también se la puede entender como el cumplimiento indirecto de una
obligacion, ya que se le condena a una persona a pagar dafios y perjuicios por no

cumplir la obligacion. (Barriga, 2000)

Por lo cual la responsabilidad civil vendria a ser una obligacion por la cual una persona
gue cometid una equivocacién o falta, debe reparar a quien le afecto esta conducta,
unicamente en el &mbito civil por lo general que se genere una indemnizacion por los
perjuicios ocasionados y para resarcir esta conducta, es decir que se debe reparar o

indemnizar los dafios y perjuicios que se le ha generado a una persona.
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La responsabilidad civil englobaria asi todos los comportamientos ilicitos que tienen por
objeto 0 generan un dafio a terceros, estos comportamientos desprenderian de si la
obligacion de indemnizar aquel incidente, pero esta indemnizacion debe ser una
consecuencia juridica, ya que el bien debe estar protegido o tener relevancia para el
ordenamiento juridico, este comportamiento ilicito es el incumplimiento de una
obligacion que se deriva de un contrato, un cuasicontrato, de una obligacion legal, de un

delito, de un cuasidelito, o la violacion de un deber de prudencia. (Jaramillo J. t., 2008)

El dafo generado al sujeto pasivo debe recaer sobre su patrimonio, se entiende por
patrimonio, todo bien tanto intangible o tangible que tienen como titular una persona, es
decir que la responsabilidad entendida desde el area civil también se puede decir que es
el efecto previsto por el ordenamiento juridico, que protege al patrimonio de una
persona, el cual al momento de generarse una vulneracion, genera la obligacion de
indemnizacién, por lo cual se podria decir que la persona que sufrid el dafio se convierte

en acreedor de una cantidad de dinero, y quien genero la conducta en deudor del mismo.

Otra acepcion de la responsabilidad civil vendria a ser que el hecho ilicito que produce
un dafio debe ser resarcido de forma que las cosas regresen a su estado anterior, es decir
que esta reparacion busque que el dafio no sea visible, de no ser esto posible se debera
generar una indemnizacion. (Piedra, 2001)

La responsabilidad civil emana tanto de los hechos o los actos juridicos, los primeros se
generan dentro del mundo sin el elemento volitivo del ser humano, siendo la
transformacion del mundo dada por un acto involuntario, mientras que los segundos si
cuentan con la intension, siendo la manifestacion de la voluntad que produce una
modificacion en el mundo y por ende produce un efecto juridico, esta manifestacion es

unilateral, bilateral o plurilateral.

Estos actos o hechos pueden ser juridicos o antijuridicos, el primero produce una
modificacion del mundo pero de manera licita, es decir que no contraviene ninguna
norma del ordenamiento juridico, por lo contrario el segundo son conductas que estan
previamente prohibidas dentro del ordenamiento juridico, por lo cual al contravenir esta
disposicion se genera un efecto juridico lesivo que debe ser reparado. (Jaramillo J. t.,
2008)
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Dentro de la responsabilidad siempre podremos encontrar dos elementos:

1) Presencia de un dafo

2) Obligacion de repararlo
(Jaramillo J. t., 2008)

1.2 Elementos

Teniendo en cuenta la posicion de Prieto (Prieto B. Q., 2000) se sefialan otros elementos
de la responsabilidad como las circunstancias o las condiciones de existencia, que se
originan para dar paso al nacimiento de la obligacion de reparar, que en si es la base de
la responsabilidad, estos elementos deben estar presentes para que se genere la
obligacion de reparar, siendo estos elementos el hecho dafioso, el acto ilicito, la
imputabilidad, la culpa y el nexo causal, los cuales pasaremos a revisar su contenido de

manera individual.

1.2.1 Hecho dafioso

Es la accion que causa dafio a un tercero, pero esta accion carece del elemento volitivo,
es decir no proviene de un comportamiento humano el cual fue premeditado y

aceptando sus resultados, este hecho puede provenir del ser humano o de entes

diferentes a este como la naturaleza. (Prieto B. Q., 2000)
1.2.2 Actoilicito
Supone la existencia de un ser humano el cual mediante su voluntad ejecuta una accion,

es decir es la exteriorizacion de la voluntad, que por medio de una accién produce un

cambio en el mundo exterior (Asua, 1972)

Esta accidén debe contravenir el ordenamiento juridico, ya que si la conducta no es

exigible, esta conducta no podra ser punible.

1.2.3 Imputabilidad
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Hace referencia a la capacidad para responder frente al derecho, no siendo asi la clésica
concepcion de menores, sino la capacidad que tiene una persona para discernir sobre sus
actuaciones y consecuencias, es decir la razén, pero para el derecho si se ven los
elementos de la edad, ademas de las causas de exclusion, que son el estado de necesidad
y la legitima defensa. (Prieto B. Q., 2000)

1.2.4 Culpa

Se manifiesta a través de la imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de la
normativa, es decir que una persona realiza una accion o una omisién, que se ejecuta de
manera voluntaria por una persona aceptando las consecuencias de la misma, la cual

impide el cumplimiento normal de una obligacion.

1.2.5 Nexo causal

Es un elemento de la responsabilidad civil que es la relacion entre la causa y el efecto,
que debe existir entre un acto u omision para provocar un dafio, es decir que la
responsabilidad no hubiera sido posible si una accion u omision determinada no hubiera

provocado inequivocamente un dafio a un tercero. (Enciclopedia juridica, 2014)

Dentro de esta investigacion también sera tratada la responsabilidad subjetiva, ya que es

relevante en el caso que se analizara en capitulos posteriores.

1.3 Responsabilidad Subjetiva

Este sistema de responsabilidad tiene como caracteristica principal la conducta,
teniendo a la culpa de la persona que cometid la conducta determinante para imputar la
responsabilidad a la persona, por lo cual se debe analizar si realmente fue una accion o
una omision lo que causé la responsabilidad, ademas del grado de culpa que tiene una
persona para asi poder determinar su responsabilidad. De esto se desprende que la
persona debe actuar con cuidado y destreza al momento de realizar una actividad para
no generar un dafio a un tercero, en cualquiera que sea la actividad que nos
desempefiemos o cualquier tipo de actividad cotidiana que pueda modificar el mundo
externo, ya que por mas que la persona no quiera causar un dafo, si este es generado

deberéa responder por el mismo, de tal suerte que debera la indemnizacion ser suficiente.
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Se la llama responsabilidad subjetiva, porque se genera por medio de la conducta de la
persona, ya sea por una accion o una omision, es decir que el sujeto en si es quien
realiza o no determinada accion que puede ser reprochable, por lo tanto lo subjetivo
pertenece al inconsciente de la persona, o traducido de otra forma la voluntad de la

misma para actuar o no y asi poder determinar su intencion.

También conocida como responsabilidad civil tradicional, la cual solo va a ir
encaminada a resarcir los dafios que la persona cause por su propia culpa, pero si esta no
tiene la intencion de hacerlo deberia quedar en principio exonerada, esta teoria se remite
a la actuacion o no culposa de la persona, y si la persona tiene culpa debe responder por
el dafio y repararlo. (Prieto B. Q., 2000)

1.4 Teoria de la culpa civil

La teoria se enfoca en la reparacion de un dafio por una actividad culposa, y se tiene
como fin la reparacion total e integral del dafio causado, sin importar si el dafio se
genera de una responsabilidad contractual o extracontractual, lo que importa es la
actuacion de la persona y la intencion que esté tiene al momento de realizar una accion,
teniendo en cuenta que esta accion debe generar un dafio a un tercero y por ende debe

generar una responsabilidad a la persona que cometio la accion dafiosa.

Para que exista la culpa se necesita tener dos partes claramente definidas, por un lado
tenemos a la persona que genera un dafo, y por la otra tenemos a la persona que recibe
el dafio, esta Ultima que recibe el dafio debe ser titular del bien protegido, para que esta
pueda reclamar la vulneracion generada, es decir que debe ser titular del mismo, ademas
que la persona que es dafiada debe poder exigir una conducta a la otra. (Jaramillo J. t.,
2008)

En si la culpa es utilizada para poder generar un juicio de valor, el cual va a juzgar si
una accion es aceptada o no por la sociedad, esta aceptacion viene de la construccion
misma de la sociedad y la historia que esta tiene, por lo cual la conducta podra ser

reprochable o no.

Por lo tanto se podria decir que la culpa se genera, al momento de realizar una accion,
dentro de la cual podemos observar la impericia, imprudencia o negligencia al momento

de realizar una accion, la cual no cumple con las normas o reglamentos de una sociedad
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lo que impide que una persona cumpla con su obligacion, siendo una actuacion sujeta al

reproche de las personas. (Jaramillo J. T., Culpa contractual, 1990)

1.5 Responsabilidad civil objetiva

Esta teoria parte de la idea de que todo dafio generado debe tener su respectiva
reparacion, la persona puede actuar con culpa o no, pero la conducta genera un dafio el
cual debe ser reparado, ya que quien lo causo tiene una responsabilidad generada a
partir del mismo, es decir que basta simplemente con que el dafio se genere, no importa
la razon del mismo solo que este esté presente en el mundo, por lo cual al distorsionar el

mundo este debe ser reparado para volver al mundo a su armonia.

1.6 Teoriadel riesgo

La teoria del riesgo tiene como cimientos la proteccion de una persona, sea esta natural
0 juridica, la cual sufre un dafio generado por una tercera persona, que legalmente no
deberia soportar, para lo cual se deberd determinar cual es el dafio y el grado de
responsabilidad que tuvieron las personas presentes en el mismo, ya que dentro de una
actividad ya sea esta laboral o cotidiana interactuamos con otras personas Yy estas
actividades conllevan en si un riesgo, el cual es aceptado pero muchas de las veces no es

programado.

Las personas a lo largo de su vida se ven inmersas en varias actividades, desde que
nacen hasta que mueren, pero estas actividades estan interrelacionadas con otras
personas que a su vez se pueden ver envueltas dentro de estas actividades o pueden
cruzar su camino con las actividades ajenas en un cierto punto, es decir que todas las
personas que asumieron un riesgo al momento de determinar una accién van a tener no
solo un grado de participacion dentro de la accién, sino también tendran un grado de

responsabilidad dependiendo de cual fue su aporte.

La teoria del riesgo se aplica dentro de la responsabilidad civil extracontractual, siendo
la que determina la responsabilidad de las personas ya sean estas naturales o juridicas
dentro de un dafio generado a otra persona, teniendo todas las personas responsabilidad
al momento de realizar la accion por la cual se deben responder, ya que entienden o se

supone que saben sobre el riesgo que la actividad conlleva, sin importar el cuidado que
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la persona ponga al momento de realizar la actividad solo el resultado final que esta

puede generar. (Espinoza, 2005)

1.7 Teoria delalesion

De la teoria de la responsabilidad objetiva, la teoria de la lesion, se enfoca al dafio
contractual, tomando en cuenta la vulneracion que una persona sufre mediante el
incumplimiento de una obligacion contenida en un contrato, se debe tener en cuenta que
es un contrato bilateral, el cual cuenta con un caracter oneroso y conmutativo, teniendo
en si un desbalance entre la prestacion y la contraprestacion del mismo, este desbalance
se da por la ignorancia, la inexperiencia o un estado de necesidad que experimenta una

de las partes.

La lesion puede provenir de las mismas clausulas contractuales o a su vez puede darse
de una variacion en las mismas, es decir un irrespeto a las clausulas por lo cual se
genera esta vulneracion, siendo esta una proteccion otorgada a las personas que se les
consideran mas débiles dentro de un contrato, ya sea por su posicion social, econémica
0 de dependencia, dentro del mismo contrato, 0 a su vez la proteccion tambien va

encaminada a proteger a las personas de la astucia de otras.

Cuando se genera la lesidn esta va a tener un efecto de terminacién del contrato, es decir
su resciliacién o a su vez también se podria demandar la nulidad del mismo, teniendo
como fin la proteccion de las personas o sus bienes de un peligro inminente que también
debe contar con la caracteristica de actualidad y debe ser de provecho para la parte no
agraviada, y por ultimo buscaria un reajuste del convenio para que este sea justo, este
reajuste es declarado por el juez, en general es la indemnizacion la cual traera equilibrio

a la vulneracién y la prestacién. (Machiado)
Dentro de la lesion siempre deben estar presentes tres elementos, los cuales son:

1) Desproporcion.
2) Situacion de inferioridad de la victima.
3) Explotacion por parte del contratante.

(Esparies)
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A continuacion se tratard la teoria del dafio, ya que es relevante dentro de la teoria que

se esta tratando en esta investigacion.

1.8 El daiio

La palabra dafio tiene un origen latin, nace de la palabra “damnum” siendo su
traduccion provocar dolor o perjuicio, por lo cual es usada en los casos que una persona
que se encuentra en perfecto equilibrio, la cual por medio de una fuerza externa es
perjudicada y excluida del equilibrio antes mencionado, provocando un dafio o

detrimento.

La palabra es frecuentemente usada cuando hablamos de una cosa que esta en perfecto
equilibrio, y por alguna fuerza externa es perjudicada, la fuerza externa se debe entender
como una accion u omision realizada por una tercera persona, es decir que nadie se

puede beneficiar de su propio dolo.

El diccionario de la real academia de la lengua sobre el dafio relata: “detrimento o

destruccién de los bienes”

Para el derecho podemos conceptualizar al dafio como el detrimento, perjuicio o
menoscabo que sufre una persona en consecuencia de ya sea una accion u omision de
un tercero que recae sobre sus derechos personales o reales teniendo en cuenta que ya

nos habla de un patrimonio ya sea fisico y moral.

Dentro de la definicion del dafio civil, podemos citar a Jaime Santos Briz, el cual lo
define como El menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial ", es decir que este dafio puede tener
una indemnizacién siempre y cuando este sea realizado por una tercera persona, y a su
vez que haya lesionado un bien juridico protegido, es decir que se debe observar todo
tipo de disminucion o supresion de un objeto patrimonial o extrapatrimonial

perteneciente a una persona que se la podria catalogar como victima. (Alpa, 2001)

El dafio no solo se va a centrar en el patrimonio de una persona, es decir que no solo se
puede generar un dafo a las cosas, sino que existe un dafio que puede lesionar otro tipo

de bienes incorporeos, los cuales no pueden ser cuantificados facilmente.
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Debemos tener en claro que no solo se debe pensar que el dafio es una disminucion
patrimonial de una persona, por lo mismo se hablé anteriormente de una lesion
patrimonial y extrapatrimonial, es decir que no podemos limitarnos a decir que el dafio
generado por la muerte de una persona por ejemplo solo se centra en lo patrimonial, es
decir que no genera ningan dafio en otros aspectos de una persona, y que este dafio no
llega mas alla del sufrimiento, es decir un dolor psiquico, también se debe tomar en
cuenta que existe un dafio moral cuando el bien no es dafado, por ejemplo en una
tentativa de asesinato, ya que no existe un dafio al bien juridico protegido, pero si existe

un dafio al fuero interno de la persona.

Se debe estar claro en el sentido de que el dafio proviene la mayoria de veces de un
cuasidelito, lo cual no es una regla general ya que podria también ser generado por un
delito, el cuasidelito es la accidn involuntaria que genera un hecho ilicito, y el delito es
una accion realizada con la intencion de generar este dafio. (Jaramillo J. T., Tratado de
Responsabilidad Civil Tomo 11, 2008)

Dentro del concepto de dafio podemos observar que la destruccion o deterioro material
de una cosa ya constituye un dafio pero en sentido fisico mas no juridico, es decir que
para que se pueda hablar de una lesion que tenga interés en el ordenamiento juridico se
debe tener en cuenta que se debe lesionar a un bien juridicamente protegido, es decir
algun bien que se encuentre dentro de la norma y esta lo proteja de alguna manera,
ahora para hablar de esta proteccion en la norma debemos situarnos principalmente en
el rol del Estado, ya que es el estado quien da paso a esta proteccion, tomando en cuenta
a ciertos elementos los cuales el Estado mediante su soberania va a proteger, teniendo
en cuenta de que es el mismo el que les da a las personas la capacidad para que las
disfruten, es decir que se le da a un individuo o particular la capacidad de que disfrute

de este bien y dando a su vez a los terceros la obligacion de respetarlo.

Adriano Cupis considera al dafio antijuridico como: ““la tutela juridica no tiene por
objeto los bienes en si considerados, si no las particulares situaciones de los sujetos
respecto de los bienes™", es decir que en el fondo el dafio esta compuesto de una lesion a
la facultad que la persona tenia para hacer uso de un bien juridicamente protegido.
(Jaramillo J. T., Tratado de Responsabilidad Civil Tomo Il, 2008)

En conclusion podemos observar que el dafio civil, es basicamente una accién ilicita, es

decir contraria a derecho, lesionando un bien juridicamente protegido, la cual tiene que
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ser realizada por una persona diferente de la victima, al faltar una de estas dos
caracteristicas no se podra hablar de un dafio civil, ya que no podemos de hablar de una
indemnizacién a uno mismo, es decir que para que se configure el dafio debe existir un
tercero, dejando de lado si existe 0 no una diferencia entre el acto doloso y culposo, ya
que en lo que se centra el dafio es basicamente en que esta actuacion genero un dafio

sobre un bien juridico protegido mas no si existié o no la voluntad de hacerlo.

1.8.1 Caracteristicas del dafo

Como ya se habld anteriormente el dafio es una accion realizada por un tercero que
lesiona un bien juridico protegido, el cual desencadena en una indemnizacion, pero para
que esto se cumpla se deben tener en cuenta ciertas caracteristicas, es decir que cuando
se produce un menoscabo ya sea patrimonial o extrapatrimonial no basta para que se
pueda hablar de una indemnizacién, siendo estos elementos tratados desde no solo el
perjuicio mismo, si no en la calidad de las personas que sufren este dafio, siendo otros
elementos que el dafio sea directo y actual, es decir que exista un nexo causal para que
este dafio sea susceptible de reparacion, como se tratd antes que sea directo, y cuando
hablamos de actualidad hacemos referencia a que el dafio no sea futuro o un hipotético,
si no que el dafio sea realizado dentro del tiempo que vivimos y este cause un dafio,
ademas de estar reconocido dentro del ordenamiento juridico vigente. (Jaramillo J. T.,
Tratado de Responsabilidad Civil Tomo I1, 2008)

1.8.1.1El daiio que se va a reparar debe ser cierto

El dafio debe existir, y casi siempre se le da la carga de la prueba al demandante, se
puede decir que debe existir certeza de que el dafio fue creado y que este dafio genero
ciertas repercusiones las cuales terminaron por generar una reparacion, por esto
hablamos de que debe existir una certeza absoluta, es decir que la accion debe haberse

producido necesariamente, y que esta este ligada al dafio.

1.8.1.2 Daiio Actual

Es decir que esta accion no puede ser futura, sino actual, que la persona que realizé esta
accion u omision debe ser directamente responsable de los resultados, los cuales

tuvieron repercusiones en su entorno, y que estas repercusiones contengan una lesion a
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un bien juridico protegido, ya sea este patrimonial o extrapatrimonial, por lo cual el

dafio no se puede basar en meras amenazas, si no que este evento debe ser consumado.

1.8.1.3 Nexo Causal

Ahora el nexo de causalidad que existe entre la accion y el dafio debe ser cierto, es decir
que necesariamente esta accion dio como resultado la lesion del bien, por lo cual se
debe tener certeza de lo mismo, por ejemplo si una persona prende un fésforo a una
prenda de vestir de algoddn sabe que esta se va a prender en llamas y el objeto se va a
destruir, tenemos la certeza de que este suceso llevo a la destruccion del bien, otro
ejemplo lo podriamos situar en una empresa que instala una antena telefonica en un
edificio, la empresa les advierte sobre el dafio que puede existir por la radiacion de la
antena, pero es solo una expectativa a futuro, mas no es un dafio real, por lo cual no se

puede hablar de dafio si este no es cierto, es decir que el dafio debe ser probado.

1.8.1.4 Cuantificable

También se debe tener certeza en cuanto a su cuantia, es decir que el dafio se va a volver
cuantificable, ya sea este patrimonial o extrapatrimonial, en este punto ya podemos
hablar de un juez que es el que mediante sentencia trata en si de una reparacion
pecuniaria que es la via mas usada en la actualidad, pero como sabemos que la
indemnizacidn responde estrictamente a el dafio generado, para hablar de esto debemos
observar que el juez debe actuar mediante los parametros de la equidad y
proporcionalidad, es decir que debe observar que la reparacion patrimonial sea
justificada por el dafio, para esto cuando un dafio es patrimonial se recurrird a pericias
que indiquen el valor mismo de los objetos, pero cuando este dafio no puede ser
cuantificado debera responder a un criterio estrictamente del juez, es decir ex aequo et

bono o la sana critica del mismao.

Por lo cual no se habla de una certeza de cuantificacion real a menos que el dafio sea
meramente patrimonial, si no se habla de certeza al momento de su cuantificacion por
parte del juez, el que debera considerar que ese dinero es el que va a resarcir el dafio

generado. (Jaramillo J. T., Tratado de Responsabilidad Civil Tomo I, 2008)
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1.9 Daiioy perjuicio

Cuando se habla de dafio y perjuicio podemos observar que son basicamente palabras
que siempre van a ir de la mano, pero cabe precisar a estas, el dafio es una simple
destruccion o deterioro de un objeto, ahora el perjuicio nos habla de que es una
disminucion patrimonial que tiene una persona gracias a un dafio realizado por un
tercero, de esto podemos decir que se desprende cuando una persona 0 varias pueden
realizar una peticion de indemnizacion, y a su vez como una persona puede realizar una
peticion de indemnizacion siendo esta diferente del dafio principal, es decir que el dafio
no se lo genero concretamente en contra de €l, por lo mismo se debe entender que
siempre existe un lote de bienes los cuales no son solamente patrimoniales y que estan
atados al fuero interno, para lo cual el Doctor Henao comenta “simple destruccion de
una cosa no constituye un perjuicio a la luz de la responsabilidad civil. Solo en la
medida de que esta destruccion o deterioro tenga repercusion en los derechos o
facultades patrimoniales de una persona, cabe hablar de perjuicio indemnizable.”
(Rivera, 2016)

Por lo tanto no se trata solo distinguir el dafio y el perjuicio, ya que estas dos nociones
conviven juntas, es decir que en un sentido genérico dafio y perjuicio no van a terminar
en responsabilidad o dafio civil, porque se necesita la afectacion de un bien

juridicamente protegido y de interés para una persona para que este sea indemnizable.

Ahora teniendo otra nocion podemos decir que la mayoria de bienes tienen interés para
alguien, es decir que la alteracién o destruccion de uno de ellos pueden generar un
perjuicio para un tercero, para esto podemos observar como la simple existencia de una
persona dentro del plano terrenal puede dar como resultado el bienestar emocional de
otra, por lo cual se puede decir que se convierte en algo importante para una persona
que trae equilibrio para la misma, 0 a su vez la existencia de una cosa puede generar
beneficios econdmicos a una persona sin ser esta necesariamente duefia de ese bien, por
ejemplo las personas que pescan en un rio que no es de su propiedad pero viven de ello,
es decir obtienen réditos del mismo, o las playas en época de cangrejos, y en medida de
como se hablé anteriormente si el Estado no nos niega el goce de estos bienes, nos
estaria dando tacitamente el derecho al uso de los mismos, formando parte asi de

nuestro patrimonio, produciendo un dafio a la persona que goza de los mismos al
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momento de una lesion por una fuerza externa. (Jaramillo J. T., Tratado de
Responsabilidad Civil Tomo 1, 2008)

Con esto claro se debe hablar de que toda disminucion de beneficios no prohibidos por
la normativa se constituye en un dafio independientemente del objeto o persona que

mediante una accién desencadene dicha disminucion.

Es decir, el dafio civil se ve en el entorno de una persona, la cual goza de ciertos
privilegios que no estan prohibidos por el ordenamiento juridico teniendo una conexion
con el mismo, constituyendo al momento de una disminucion en esta facultad de goce

sobre el derecho en un dafio y perjuicio que debe ser reparado.

Ahora, si bien es cierto que solo se ha hablado de un dafio particular, también existe el
dafo colectivo, es decir, no solo se puede generar repercusiones de manera particular,
sino también de manera general, por ejemplo a un grupo de personas, ya que si partimos
de la idea original de que el dafio es una accién producida por un tercero que lesiona un
bien juridico protegido por lo cual es susceptible de una indemnizacién, daria lo mismo
pensar que esta lesion agrede a una persona o a varias, retomando el ejemplo del rio, si
una persona vive de la pesca se puede decir de la misma manera que un grupo de
personas que se dedican a esto y tienen interés en el rio, por lo cual si el rio es
contaminado por ejemplo crearia un dafio a todas las personas que tienen interés en el
mismo, lo Unico que se debe tener en claro es que debe existir una disminucion en los
beneficios licitos que se encuentran recogidos en la norma, claro que se debe tener en
cuenta que cada quien tiene que reclamar su dafio, por ejemplo el duefio de casa y sus
inquilinos, se puede decir que en una casa viven tres familias, una es duefia del bien
inmueble y las otras dos familias viven en ella pagando un arriendo, estas familias si la
casa es destruida por una accion tienen derecho a una indemnizacion, pueden hacerlo
individual o colectivamente, ya que su configuracion al frente del derecho es distinta
entre si, por lo cual la colectividad también puede obrar como un sujeto diferente entre

Ve

SI.

Se debe observar como ultimo punto dentro de la definicion de dafio civil que el
patrimonio estd compuesto por dos tipos de bienes, los patrimoniales y
extrapatrimoniales, es decir que no solo esta compuesto por elementos tangibles y

susceptibles de una tasacion econémica, sino también de elementos intangibles como la
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vida, ya que siempre estos dos elementos estaran ligados para entre los dos hacer un

conjunto. (Jaramillo J. T., Tratado de Responsabilidad Civil Tomo I1, 2008)

1.10 Daiio Moral

El dafio moral hace referencia a todo tipo de lesion que sufre una persona en su honor,
su buena fama, en su reputacion, en su psiquis y en otros bienes juridicos de caracter
extrapatrimonial, dentro de este concepto Mosset Iturraspe explica al dafio moral como
toda accién que tiene una repercusion en la psiquis de una persona, es decir todo lo que
afecte su armonia en cuanto a la vida misma del sujeto, siendo salud, estética y la
intimidad de la persona, para Guillermo Cabanellas lo define “"la lesion que sufre una
persona en su honor, reputacion, afectos o sentimientos por una accion culpable o

dolosa de otros.™

Carlos Alberto Ghersi dice que el dafo moral es: “constituye toda modificacion des
valiosa del espiritu, puesto que puede consistir en profundas preocupaciones o en

estado de aguda irritacion que afectan al equilibrio animico de la persona”.

Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre define al dafio moral como: “aquellos que afectan a
la esfera psiquica de la victima, es decir, afectan a los bienes inmateriales del ofendido,
se trata de una lesion a los sentimientos y que tiene eminentemente un caracter de

reparacion o de la satisfaccion”.

Es decir que el dafio moral es toda afectacion al fuero interno de una persona, 0 a su
conjunto extrapatrimonial de bienes, siendo el menoscabo de los sentimientos, este no
es cuantificable en principio, ya que por ejemplo no se puede poner precio a el
sufrimiento de una persona, también se debe tomar en cuenta que es la molestia que
tiene una persona en su armonia en cuanto a la facilidad del uso de sus bienes

extrapatrimoniales. (Rivera, 2016)

Por lo cual se puede concluir que el dafio moral es el todo dolor o sufrimiento que tiene
una persona siendo esta independiente de cualquier repercusion de orden patrimonial, ya
que el objeto del dafio moral no va a ser restablecer un bien patrimonial afectado, sino
mas bien el de restablecer la armonia o situacién animica que tiene una persona, es decir
dar a cambio una reparacion que logre satisfacer a la persona brindandole sensaciones

placenteras que suplanten a las sensaciones pasadas que afectaron a la misma, 0 a su vez
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se puede decir que es el dafio personal que sufre una persona o sujeto pasivo de ya sea
un delito o un cuasidelito, el cual va a afectar directamente a la misma en su fuero
interno entendiéndose este como la esfera psiquica, emocional y afectiva que es
susceptible de una reparacion, la cual debe ser realizada por la persona que cometio la
accion, asi satisfaciendo o cambiando la faceta dafiina vivida sustituyéndola por otra

sensacion de confort. (Hard, 1969)

1.10.1 Caracteristicas del dafio moral

De todas las conceptualizaciones sefialadas anteriormente, debemos comprender que el
dafio moral en si tiene una caracterizacion regular, es decir que ciertos elementos estan

presentes siempre, estas caracteristicas son:

A) La disminucién o privacion de bienes fundamentales del ser humano,
especialmente la tranquilidad, la libertad, la honra y la buena fama;

B) Angustia y afliccion al sujeto pasivo del acto injurioso;

C) Afectacion al proceso de pensamiento de la victima;

D) Seria perturbacion emocional y afectiva;

E) Dafio psiquico y material;

F) Atrae sobre si un concepto social degradante y sus consecuencias concomitantes;

G) Generalmente violan derechos consagrados en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y las constituciones.

H) Genera una reparacion pecuniaria.
(Jaramillo J. T., Tratado de Responsabilidad Civil Tomo II, 2008)

Dentro de la constitucion del Ecuador, podemos encontrar a la figura del dafio moral
plasmado en el articulo 66 perteneciente al Capitulo sexto, denominado Derechos de la
libertad, en donde se sefiala: se reconocera y garantizara a las personas, en el numeral 3,
el derecho a la integridad el cual constituye, la integridad fisica, psiquica, moral y
sexual, de igual manera dentro del Codigo Civil ecuatoriano dentro del articulo 2231
menciona: Responsabilidad por el dafio moral.- las imputaciones contra la honra o el
crédito de una persona dan derecho para demandar indemnizacion pecuniaria, no solo si

se prueba dafio emergente o lucro cesante, si no también prejuicio moral.
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1.11 El dafio moral reflejo

Dommage par ricochet

En Francia comienza esta figura y significa literalmente dafio moral rebote, esta nos
habla de que existe una victima indirecta, la misma que deberia ser reparada por cargar
con este dafio, pero tenemos aqui una dificultad, ya que se podria llegar a confundir el
dafio moral reflejo, con el dafio que no es indemnizable, ya que muchas veces este dafio
no guarda un nexo causal con el hecho ilicito. Los perjuicios se han clasificado en
directos e indirectos, teniendo en cuenta que refiriéndonos a la materia contractual los
primeros generan una consecuencia inmediata de no haberse cumplido una obligacion
figada dentro de un contrato, y también dentro del ambito extracontractual, los cuales no
estarian ligados a los delitos y cuasidelitos como fuentes, ahora, si bien en el primer
caso que se habld, no existe justificacion para el incumplimiento de una de las clausulas
de un contrato, por lo cual podriamos estar hablando de un dolo, y este dolo es el que le
da responsabilidad a la persona que ya sea por accion u omision no cumplié con las
obligaciones pactadas, por lo cual debera resarcir los dafios creados a partir del mismo

hecho ilicito.

Ahora teniendo esto en cuenta tenemos que abordar el dafio no indemnizable, por
ejemplo cuando una persona pide un préstamo confiado en que con su sueldo va a poder
pagar las cuotas referentes al mismo, pero su empleador se retrasa en el pago del sueldo
generando un dafio directo con su trabajador, pero la entidad que le dio el préstamo por
mas que se genere un dafio indirecto, no podra estar hablando de un dafio moral reflejo.
(Prieto B. Q., 2000)

Con esto podemos decir que el verdadero problema del dafio moral reflejo no esta en
saber si existié 0 no un dafio, si no en saber quiénes son las personas legitimadas para
poder pedir la indemnizacion, la respuesta no es tan sencilla, ya que en principio
podriamos decir que es toda persona la cual recibié un dafio, con lo cual se generara el
derecho a la indemnizacion, ya que por mas minimo que pueda llegar a ser el perjuicio
esta victima indirecta podria pedir indemnizacion, lo cual no cuadra con la verdadera
opcion de reparacion, ya que tiene que ser un dafio real, el cual se presenta con

actualidad y da como resultado un perjudicado principal y un o unos perjudicados
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indirectos o secundarios, por lo cual se debe tener mucho cuidado con esta acepcion, ya

que se debe hablar ya de limitaciones y restricciones a esta figura.

Por ejemplo si tomamos el ejemplo de la muerte de una persona, se podria decir
entonces que todas las personas involucradas con la persona que sufrio el dafio principal
tuvieron un dafio, familiares, amigos, conocidos, entre otras, siendo la indemnizacién
imposible de asumir por quien cometio el hecho ilicito, ahora debemos dejar en claro
que las personas que si son legitimarias son sus familiares, ya sean ascendientes o
descendientes o hermanos, pero podria darse el caso de que amigos también sean
beneficiarios de esta indemnizacién ya que mantienen un vinculo estrecho con la
victima, por lo cual se debe estar seguros del dafio, es decir tener una certidumbre del
mismo y cudl fue el bien juridico lesionado, por lo tanto al dafio se lo debe tratar bajo
tres aristas, que este dafio sea cierto, real y efectivo, es decir que sea cierto en medida de
que el dafio fue realmente hecho, en este punto tenemos que ser muy cuidadosos, ya que
un dafio no se va a creer cierto por la cuantia del mismo, es decir no importa si el dafio
es cuantificable o no, solo que este dafio exista, el segundo punto es la realidad o
certidumbre, es decir que afecte un bien y este sea cuantificable, dentro de este punto
del dafio se mencionard de la limitacién que debe que existir para que una 0 mas
personas pidan la indemnizacion, y efectivo vendria a dar el caracter de que la

indemnizacién repare el dafio en si. (Prieto B. Q., 2000)

Ahora cuando tenemos un dafio extrapatrimonial podemos estar seguros de que como se
habld anteriormente va a existir el remplazo de una situacion dificil por una situacion
placentera, ahora esta limitacion para las victimas supuestamente indirectas se da
cuando deban probar al juez que el dafio fue generado hacia ellos teniendo, en cuenta
que sea cierto, real y efectivo, con esto se podria dar una suerte de traslado del &mbito
meramente subjetivo en donde todo el mundo podria decir que se le gener6 un dafio, al
ambito meramente objetivo donde tiene que probar el mismo, aunque dentro de esta
investigacion se ha venido diciendo que hay ciertas personas que por su calidad no

tendrian que hacerlo, por ejemplo los hijos.

Con esto claro podemos ya abrir el espectro al segundo campo que es el de la realidad,
es decir que este dafio debe afectar un bien juridicamente protegido, consecuentemente
este dafio debe ser contrario a la moral y buenas costumbres, asi resulte muy subjetivo

esto ultimo, pero asi se logra una exclusion a los dafios que podrian catalogarse como
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ilicitos o inmorales, antiguamente, lo que si se puede decir es que este interés en un
poco subjetivo, ya que dependerd del lugar y el tiempo en el que se aplique, ya que la
sociedad es variante y estos criterios también. (Prieto B. Q., 2000)

Dentro del dafio podemos observar que la limitacion es mas facil de realizar cuando es a
su patrimonio ya que se da cuando una persona tenia ciertos privilegios econémicos de
la persona afectada directamente, y gracias a la muerte o a la incapacidad de la misma
esta persona deja de percibir estos beneficios que antes le eran otorgados, se debe dejar
en claro que en este punto no se habla solamente de cuando la victima directa fallece, es
decir que también por incapacidad de la misma se puede llegar a un dafio, por ejemplo
si una persona realizaba obras de arte con sus manos y de esto mantenia a su familia,
por un accidente esta persona pierde sus manos, existird un dafio sin necesidad de que la
persona este muerta, ya que no podrd mantener a su familia, al menos no de su modo
habitual, por esto la indemnizacion planteada no solo debera favorecer en principio al
directo afectado, si no que esta también debera cubrir a las personas que se vieron

afectadas, es decir que debera cubrir la dependencia que estas tenian.

Se debe dejar en claro que no toda persona es capaz de pedir el dafio moral reflejo por lo
cual se debe tocar un tema que nos va a ayudar a entender lo que significa esta figura, la
cual es de la legitimacion de personas distintas a la victima para pedir una
indemnizacién, para iniciar debemos saber que no solo se produce dafio en una persona
al momento de cometer una accidn, es decir que por mas que la accién sea direccionada
a una persona pueden existir otras que también se vean involucradas al momento de que
esta accion sea ejecutada, por ejemplo cuando una persona muere su nucleo familiar que
es el mas allegado tiende a sufrir estragos por la accion que paso, por lo cual cuando se
trata el tema de legitimacién nos queda muy en claro que la persona que recibe la accién
que lesiona un bien juridico protegido es la directa afectada pero como se trat antes
existen terceros los cuales también podrian llegar a pedir esta indemnizacion, estas
personas pueden ser herederos, simples parientes, o terceros que son simples allegados a

la misma.

Para que estas personas tengan derecho a una indemnizacion no se requiere que exista
una obligacion de la persona frente a la victima directa, por ejemplo podemos citar el
derecho de alimentos, solo basta con que esta persona gozaba de una situacion

favorable, la cual la persona directamente lesionada le proporcionaba, por lo cual no
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basta con saber si juridicamente una persona le debia una prestacion a otra, sino saber si
esta persona gozaba de una situacion juridicamente relevante de la otra, por lo cual

tenemos diferentes casos que se pueden citar. (Rivera, 2016)

1.11.1 Autonomia del daiio reflejo o por rebote o repercusiéon

Cuando se habla de esta autonomia que debe tener esta accion, se debe tener en cuenta
que es un perjuicio que por mas que dependa del perjuicio principal para su creacion,
puede subsistir solo, es decir que se puede pedir de manera separada, consecuentemente
que lo que esta reclamando la persona al momento de pedir el dafio moral reflejo es el
dafio propio que ella sintié al momento de que se creo el dafio principal, ejerciendo para
si mismo un derecho originario, el cual es personal y diferente a las primeras personas
que son llamados victimarios directos o principales, claro que los dos dafios tanto el
principal y el dafio reflejo pueden coexistir, pero estos dafios son independientes, por
ejemplo las lesiones causadas a una persona llamada victima directa causa un dafio
espiritual en otra llamada victima secundaria o indirecta. Esta autonomia se debe
considerar también dentro de un orden ya que no deberia dar paso en inicio a que un
grupo de personas excluyan a otras, es decir que igualmente al ser autdbnomas las
personas deberdn acreditarse como victimas secundarias y cuando estas hayan sido
acreditadas como tal llegar a un punto de pedir su accion autonoma. (Rivera, 2016)

1.11.2 La indemnizacion del daiio moral

El dafio moral y su valoracion en cuanto a una indemnizacion es netamente una area
subjetiva, es decir que queda a criterio del juez que y cual va a ser la reparacion, como
sabemos a la final se confirmara una reparacion pecuniaria que venga a satisfacer el
dafio creado, pero existe doctrinariamente una figura llamada el test de
proporcionalidad, la cual nos va a dar una limitacién para que esta reparacién sea
proporcional al dafio, teniendo ciertos parametros como la idoneidad, necesidad y la
proporcionalidad, lo cual nos permite saber por ejemplo en fallos de diversas entidades
que el dedo gordo de la mano cuesta mas que el dedo mefiique, ya que su funcion es
otra, pero este caracter de que el uno cueste mas o menos queda también estrictamente
ligado a lo que conocemos como sana critica del juez, quien considerar si es
efectivamente la suma exacta para indemnizar a la persona y asi satisfacer su derecho.
(Prieto B. Q., 2000)
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En este punto partiremos de las palabras de Orgaz, el cual dice que “lo que dejamos
dicho destaca a la vez que la reparacion del agravio moral no se concede a titulo de
pena contra el responsable. Lo mismo que la indemnizacion de los dafios materiales, la
de los morales tiene un estricto caracter de reparacion, al menos en el derecho
moderno: una y otra, en efecto no se proponen inmediatamente imponer un mal al
responsable, infringirle un castigo, si no tan solo procurar a la victima una satisfaccion
o compensacion de los dafios que ha sufrido e su patrimonio o en sus valores morales a
raiz del acto ilicito”; pero si sacamos una sintesis de esto podemos observar que existe
una reparacion en caracter de pena, es decir que no se va a observar en si una
compensacion por el dafio causado como se hablo anteriormente de cambiar una
sensacion o experiencia traumarte por otra que sea placentera, ya que dentro de la
indemnizacién podemos tratar que es netamente pecuniaria saliéndose del guion de
reparacion, siendo esta reparacion no distinta de la material, ya que se cuantifica un bien
juridico protegido, y al ponerle precio simplemente se lo paga como si se tratara de un
auto al cual le falta un repuesto el cual sabemos que cuesta cierta cantidad de dinero y la

misma es pagada por la persona que realizo el dafio. (Rivera, 2016)

Dicho esto debemos centrarnos en que no se puede hablar estrictamente de una
reparacion pecuniaria sancionatoria, si no tomarla como una obligacion de resarcir los
dafios generados a una persona mas no tomarlo como una pena, tomando en cuenta que
la existencia y el alcance del dafio son las variables que van a ser tomadas a lo largo de
la cuantificacion del dafio moral o extrapatrimonial, pero como se mide este dafio, no se
tiene a la mano dentro de ninguna legislacion al menos conocida que exista una tabla de
indemnizacién, es decir que una vida cueste tanto dependiendo de como este
configurada, lo que si se ha usado para esta cuantificacion es la sana critica del juez.
Como se tratd anteriormente el juez es el que tiene que ponerle un precio a los bienes
juridicos protegidos, teniendo en cuenta que esta valoracion debe resarcir el dafio, méas
no debe servir de instrumento a una persona para que se enriquezca, ahora los factores
valorativos a los que se encuentra sujeto el juez son basicamente los que presenten las
partes en el momento de una contienda legal, por ejemplo el dafio al proyecto de vida,
en donde se puede decir que hasta cierto punto se vuelve una persona mas importante
que otra, es decir que no costara lo mismo una vida de una persona que tenga o este por
conseguir un titulo universitario que la vida de una persona que no estudio y trabaje

como obrero, ya que se considera como una afectacion distinta. (Rivera, 2016)
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1.11.3 El dafio moral y su resarcimiento pecuniario y no pecuniario

Anteriormente se hablé de como la via mas idénea para reparar el dafio moral trata de
un elemento netamente pecuniario, que es la via mas usada generalmente, pero siempre
se tendré la duda si es la més efectiva, ya que un acto que afecta al fuero interno de la
persona genera en si un dafo irreparable, por ejemplo al bien protegido vida, ya que no
se puede comprar 0 poner precio a la vida de una persona, pero si no existiera esta via
no se podria hablar de otra, es cierto que no se puede cuantificar la misma pero sin lugar
a dudas es la via mas iddnea ya que como se planted anteriormente lo que se busca en si
no es la cuantificacion de un bien juridico protegido, lo que se busca en si es la creacion
de otra experiencia en este caso satisfactoria la cual venga a reemplazar la anterior
situacion para asi crear un equilibrio dentro de la psiquis de la misma, como se dijo
anteriormente, no es una via que va a reparar el bien juridico en si, pero es la via mas

idénea ya que actualmente se carece o desconoce de otra. (Hard, 1969)
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Capitulo 2

Dentro de este segundo capitulo analizaremos la legislacién ecuatoriana
especificamente en el dafio moral y dafio moral reflejo, por rebote o por repercusion,
para analizar esta figura se tomara como base el primer capitulo, tomando la
responsabilidad civil objetiva, dentro de esta la teoria del riesgo y por udltimo la

corriente de Jorge Palladares Rivera en cuanto al dafio moral.

Para recapitular un poco estos conceptos volveremos a hacer una breve introduccion de

los mismos.

2.1 Responsabilidad civil objetiva.

Esta teoria parte como se menciono anteriormente de que todo dafio que se genere debe
tener una reparacion, dejando de lado que la persona actué con culpa o no, generando
asi a la persona titular del dafio la obligacion de restituirlo, este dafio debe estar presente
en el mundo y generar una mutacion en el mismo, es decir desestabilizar la armonia del

mundo Y esta debe ser vuelta a equilibrar.

Partiendo de esta premisa de la responsabilidad civil objetiva llegaremos a la teoria del

riesgo, la cual se encuentra inmersa dentro de esta teoria y nos dice:

2.2 Teoria del riesgo

Esta teoria como ya se mencion6 anteriormente hace referencia a que toda persona debe
tener una proteccion en caso de sufrir una agresion, esta persona puede ser natural o
juridica, este dafio siempre va a venir de un tercero, el cual mediante una fuerza externa
desestabiliza la armonia de la persona, se debe tener en cuenta que este dafio no esta
previsto por el ordenamiento juridico, por lo cual la persona no esta obligada a soportar

el mismo.

Para reparar este dafio se debe delimitar el grado de responsabilidad que tiene una
persona presente en la generacion de un dafio, esto se debe a que muchas veces pueden

existir no solo una, sino varias personas que llegan a generar el dafio.
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Se la Ilama teoria del riesgo porque se basa en que todas las personas interactuamos con
otras a toda hora del dia, esta interaccion entre personas pueden conllevar un riesgo, el
cual es muchas de las veces aceptado pero casi nunca este es programado.

Estas teorias estan dentro de la responsabilidad civil extracontractual, en la cual se debe
tener en claro que lo que importa es el final de la accién, mas no el grado de cuidado
que tuvo la persona al momento de realizar la misma, es decir que se va a observar
como el bien juridico dafiado es el que debe repararse asi sea sin motivacion la conducta

que provocd el mismo.

También se tomara en cuenta para este andlisis la corriente de Jorge Palladares Rivera,

la cual se explicaré a continuacion.

El dafio debe ser antijuridico, siendo esta accion contraria al derecho y a la ley
sustantiva, pero dentro del mundo del derecho no solo existen actos que sean
antijuridicos, sino también actos que se encuentran permitidos por la ley, siendo los
primero realizados con el elemento volitivo o dolo y el segundo por la culpa o
negligencia.

El dafio puede darse por un hecho que no es antijuridico pero constituye un obrar
peligroso e inculpable, o en una actividad licita pero riesgosa, la cual puede producir
consecuencias riesgosas para la sociedad o personas en particular, por ejemplo una
fabrica de explosivos que fue instalada legalmente pero que es posible que de ella se
desprendan dafios, siendo su reparacion exigible, a esto se le llama un riesgo abstracto,
creado por una actividad legitima.

Por todo lo antes mencionado se debe tener en cuenta que tanto en las teorias propuestas
como en esta corriente se puede crear un camino mediante el cual analizar las diferentes
normas inmersas dentro de la legislacion ecuatoriana, las cuales van a obedecer a las

mismas y podremos analizarlas a la luz de estas.

Por lo cual podriamos tener una primera conclusién siendo esta que todo dafio debe ser
reparado, independientemente si se realizo este con el elemento volitivo o no, el dafio
debe provenir de una fuerza externa provocada por una tercera persona, la persona que
recibe este dafio no tiene la obligacidon de soportarlo y por ultimo este dafio debe ser
antijuridico, es decir que se encuentre normado y por lo cual tenga interés para el

derecho y por supuesto tenga una via de resarcimiento.
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2.3 Analisis del Codigo Civil

Dentro del cddigo civil ecuatoriano podemos observar que el dafio estd presente en los
articulos 2214, hasta el articulo 2230, con lo cual nos dan varias pautas y razonamientos

acerca del dafo.

2.3.1 Fuentes del daiio en el Cédigo Civil ecuatoriano

El codigo civil desde un inicio nos habla que existe el dafio y que este proviene del
delito o cuasidelito, ahora bien, se debe entender al delito y al cuasidelito dentro del
area civil como fuente de las obligaciones, es decir que de estas acciones se van a
producir hechos los cuales van a generar responsabilidad para la o las personas que

cometieron dicha actuacion.

Por lo tanto el tratamiento del delito y el cuasidelito dentro del area civil y dentro de

esta investigacion debe ser el siguiente:

Delito: se llama delito a toda actuacién causada con dolo o basada en la voluntad de una

persona para causar dafio a otra y esto es contrario a la ley.

Ahora si bien es cierto que es una accion no debemos dejar de lado que el delito puede
provenir de una accion y también de una omisién, las cuales deben ser voluntarias, por

lo cual se genera la obligacién de reparar este dafio.

Cuasidelito: esta figura parte de la premisa que es un hecho ilicito, es decir que es una
accion u omision realizada por una persona que genera a otra un dafio, la variante con el
delito es que este dafio es causado sin intensién, es decir que carece del elemento

volitivo o de dolo.

Se debe tener en cuenta que aunque no se cuente con la voluntad de una persona de
generar un dafio, el dafio nace en este mundo y afecta a una persona, por lo cual este
dafo debe ser reparado, generando asi una obligacién a la persona que tiene cercania

con los hechos o las cosas que provocaron este incidente.

El cddigo civil nos habla expresamente en el articulo 2214 al decirnos que solo estas

dos figuras son la fuente del dafio.
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2.3.2 Daiio provocado por personas

Como se ha mencionado en toda esta investigacion se debe tener en cuenta que la
mayoria de los dafios son causados por acciones u omisiones de las personas, por lo cual
el cddigo civil da muchas pautas al respecto de cual debe ser el tratamiento y como se

va a observar este dafio.

El primer articulo que nos habla del dafio termina diciendo algo interesante que conecta
a dos ramas del derecho, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito
o0 cuasidelito, es decir que este dafio puede tener consecuencias penales y civiles, se
debe tener en claro que esto no es una contradiccidn al principio non bis in idem, ya que
no se busca tener dos sanciones por un mismo hecho, lo que se busca es que la conducta
debe ser sancionada, pero el dafio también debe ser reparado, es decir que lo que se
busca es retrotraer las cosas al estado de armonia que tenia antes de que suceda el

ilicito.

Como ejemplo podemos citar un choque automovilistico, una persona por exceso de
velocidad en estado etilico se pasa un pare, con lo cual embiste a otro carro generando
un dafio a un tercero, por lo cual podemos observar que primero esta infringiendo una
norma de transito, la cual debe ser sancionada, que es conducir en exceso de velocidad y
ademas de conducir en estado etilico, ahora esta conducta es contraria a la ley, por lo
cual tiene una sancion y debe ser impuesta, pero existe un segundo agente dentro de este
incidente, el carro que fue investido debe ser reparado, para lo cual se tomara en cuenta
esta figura llamada indemnizacion, ya que la persona que estaba en este auto no tenia la

obligacion juridica de soportarlo.

En este contexto se puede concluir gracias al ejemplo que lo que se busca es una
reparacion integra, ahora bien ya sabiendo esto debemos pensar en algo mas, en quienes
son los titulares de este derecho de indemnizacion, de esto nos habla el siguiente
articulo, el articulo 2215, si bien podemos observar que por simple ldgica la persona
que puede pedir esta indemnizacion es el titular del derecho que fue vulnerado, no
siempre es asi, ya que esta puede recaer sobre el poseedor, el heredero, el usufructuario,
el habitador o el usuario, para entender mejor estas figuras las trataremos brevemente de

manera individual.
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El poseedor como su nombre lo indica es una persona que tiene una cosa, pero esta cosa
no le pertenece, es decir que es una tenencia que puede estar justificada legalmente pero
que no le da el dominio de la misma, es decir el entero derecho sobre la misma, en
segundo escalon tenemos al heredero, el heredero es la persona que por cuestiones
bioldgicas o legales es el llamado a tomar el dominio completo del bien cuando la
persona llamada duefio muera, por lo cual es una expectativa pero esta debe ser
justificada, en tercer escalon tenemos al usufructuario, esta persona es quien tampoco
tiene el dominio del bien pero tiene derecho sobre los frutos que produzca el mismo, es
decir que va a ser el que goce de las ganancias producidas por el bien, teniendo en
cuenta que tampoco tiene el derecho pleno sobre el bien, en cuarto escaldn se encuentra
el habitador o el usuario, los cuales son personas que tienen por periodos de tiempo el
bien, es decir que no tienen derecho sobre el pero si tienen cierta conexion temporal con

el mismo.

Por lo expuesto podemos concluir que la persona que realiza un dafio puede tener varias

implicaciones al momento de la indemnizacion del mismo.

2.3.4 Titulares y responsables de la accion

Ahora bien sabemos que algunas personas que tienen cierto acercamiento al bien
pueden pedir una indemnizacion, pero nos hace falta algo béasico, quien tiene la
obligacion de pagarla, bueno en este punto por simple légica podemos decir que la
persona que tiene la obligacion de indemnizar este dafio es quien lo hizo, y si en
principio es la premisa principal, pero dentro de esta figura de responsable se debe
adherir a dos personas mas, que son los herederos y quien reciba provecho de este acto

sin ser complice y obviamente el complice.

De los herederos ya se hablé anteriormente que son las personas titulares del bien
cuando el duefio fallezca. El complice es la persona que ayuda con el cometimiento del
ilicito, es decir una persona que realiza parte de la accidn o0 a su vez es una persona que
facilita el cometimiento de la misma, por ejemplo si dos personas golpean a una, los dos
son responsables, pero si una persona le presta a una de ellas algun instrumento por el
cual puedan obtener una ventaja para golpear a otra, sera complice e igual tendra que
responder por lo cometido, esto no se debe confundir con quien saque provecho del

ilicito, la diferencia estd en que el codmplice tiene una participacion directa en el
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cometimiento del ilicito, mientras tanto la persona que saca provecho no tiene
participacion dentro del cometimiento de la conducta ilicita, pero si obtiene un
beneficio, justamente estas personas se encuentran inmersas dentro del articulo 2216 del

codigo civil.

Como ya se expuso anteriormente pueden existir dos 0 mas personas al momento de
cometer una conducta ilicita, ya se dijo que los dos seran responsables anteriormente,
pero que tipo de responsabilidad es la que va a ser usada, la responsabilidad solidaria,
como se encuentra relatado dentro del articulo 2217 del cddigo civil. Esta figura
Ilamada responsabilidad solidaria no es méas que los dos 0 mas sujetos son responsables
por la totalidad de la accion, es decir que la indemnizacion puede ser pedida a
cualquiera de las personas que estuvieron involucradas dentro de esta conducta ilicita,
aqui se debe acotar algo, si bien es cierto que la responsabilidad solidaria da a todas las
personas que estan inmersas la obligacion de resarcir la totalidad del dafio se debe
precisar que si se pide la totalidad del pago a una, el resto quedara libre de esta
responsabilidad, o a su vez se podré pedir porcentualmente la indemnizacion a cada
uno, pero al indemnizar uno solo es cierto que libera al resto de la responsabilidad de
reparar este dafio, pero genera a su vez una segunda obligacion frente a la persona que
indemnizo, ademas de que genera el derecho Ilamado de repeticion a la persona que

indemnizo por todos.

El derecho de repeticién no es mas que la capacidad que tiene una persona para exigir a
otra el pago de una obligaciéon que el que pago no debia cancelarlo en parte o en su
totalidad.

Si bien es cierto que esta conducta puede ser realizada por varias personas, debemos
saber que estatus tienen los involucrados para poderlos obligar, no todas las personas
pueden ser obligados a reparar un dafio, es el caso de los menores de siete afios y los
dementes como se puede desprender del articulo 2219 del c6digo civil, pero como se ha
expuesto en el capitulo anterior, el dafio debe ser siempre reparado, por lo cual por mas
gue estas personas estén exoneradas de la indemnizacién o no puedan ser imputables
por la misma, debemos saber que existen unas personas que si tienen que responder por
el dafio, ya que esta afectacion siempre debe ser reparada, asi tenemos que las personas
que estén a cargo de estos dos grupos de personas seran los que respondan por este

dafo, y asi no se dejara sin reparacion y se podria decir que la armonia regresara para la
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persona que se le genero el dafio, haciendo un pequefio inciso dentro de este articulo se
debe saber que las personas que se encuentren en grado de ebriedad tendran que
responder por la totalidad de sus acciones, es decir que estar bajo los efectos del alcohol

no exime de responsabilidad alguna.

Esta responsabilidad generada por estas personas recae de manera escalonada, es decir
que los padres responderan por las acciones de los hijos menores, mientras que el
curador o tutor sera responsable de lo que haga la persona a su cargo y que vive bajo su
dependencia o cuidado, las autoridades de un colegio responderan por los alumnos en
horas de clase o cuando estén bajo su cuidado, mientras que los artesanos y empresarios
responderan por las personas que estén bajo su dependencia dentro de la actividad que
desempefian para ellos, pero siempre se debe tener en cuenta que si la persona acttia con
dolo la responsabilidad seré solo suya, es decir que ninguna persona respondera por ella

salvo los casos del articulo 2219 del codigo civil.

Ademas de estas personas debemos nombrar al duefio de un edificio, como esta descrito
en el articulo 2223, el cual nos dice que si el duefio realiza reparaciones innecesarias o
no del cuidado debido al mismo y a partir de estas se produce un dafio a las personas
que habitan dentro del edificio, este debera ser responsable para los inquilinos, ademas
de que si el edificio tiene dos 0 méas propietarios también se debera dividir entre ellos la

responsabilidad.

Si bien es cierto que las personas responden por las acciones de las personas que tienen
a su cuidado, se estipula una regla que es parecida al derecho de repeticion
anteriormente tratado, es decir que lo pagado por estas personas podra ser recobrado de
los bienes que tengan las personas a su cuidado, es decir que seran indemnizados por lo
pagado, si bien es cierto esto ya que se encuentra dentro de la norma en lo personal
pienso que es un articulo incompleto (2225 CC), ya que ocurre si la persona no tiene

bienes, nunca especifica que se podra cobrar a futuro.

2.3.5 Daiio civil provocado por animales

Todos estos articulos nos han hablado de las personas, pero también existen mas entes
dentro del diario vivir, por lo cual la legislacion ecuatoriana si se preocup0, con el
articulo 2226 del Cdédigo Civil, ya que nos dice que un animal puede generar un dafio, y

es muy cierto ya que también cometen acciones, inconscientemente pero estas acciones
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pueden modificar el entorno, por lo cual siguiendo la suerte de los menores de siete
afios y los dementes, los duefios seran los responsables de lo que haga el animal, es
decir que un tercero tomaré la responsabilidad, al igual que los casos anteriores el duefio

sera responsable por su animal en la totalidad del dafio.

Asi este animal sea fiero, es decir no domesticado, la persona que lo posea sera
responsable de los dafios que pueda causar el animal, por ejemplo una vaca en una

hacienda.

2.3.6 Daiio civil provocado por cosas

Ahora bien ya se ha hablado de personas y animales, pero ademas de estos entes
también existen cosas que pueden provocar un dafio, siguiendo la linea inicial de
responsabilidad se puede observar nuevamente que el responsable es el duefio de la
cosa, pero si esta cosa pertenece o cae de un edificio serdn responsables todas las

personas gue en este habiten (2228 CC).

2.3.7 Reparacion del dafio dentro del Codigo Civil

La reparacion del dafio siempre estara presente, pero existe unas reglas especiales
dentro del articulo 2229 del Cadigo Civil, las cuales le dan una especial obligacion a las

personas gque hagan las siguientes acciones:

1. El que provoca explosiones o combustion en forma imprudente.

2. El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

3. El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las
precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transitan de dia o de
noche.

4. El que, obligado a la construccion o reparaciéon de un acueducto o puente que
atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por él.

5. El que fabricare y pusiere en circulacion productos, objetos o artefactos que, por
defectuosos de elaboracion o de construccidn, causaren accidentes, respondera

de los respectivos dafios y perjuicios.
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Si bien es cierto que el dafio siempre debe ser reparado se podra desprender que si la
persona que sufre el dafio se expuso a este, la indemnizacion sera menor, gracias a que

la responsabilidad no recaera totalmente sobre una persona (2231 CC).

2.4 Dafo moral en el Cadigo Civil ecuatoriano

Hasta la anterior seccion se habla sobre el dafio fisico en el Cddigo Civil ecuatoriano,
pero existe otro dafio, el cual no es tangible, que es el dafio moral, el articulo 2231 ya
nos habla de este y nos dice que el dafio moral son imputaciones injuriosas en contra de
la honra o el crédito de una persona, es decir que son afirmaciones verbales de una
persona sobre otra persona que afecta en su buen nombre o en la credibilidad que tiene
esta persona para con sus similares, es decir que se vuelve a retomar la regla de que es
una persona que causa un dafio a un tercero, ahora nos da otro elemento clave dentro de
la reparacion, ya que dice que sera susceptible de reparacion pecuniaria, si bien es cierto
el dafio siempre debe ser reparado, aqui nace el conflicto que siempre esta presente
dentro del dafio moral, el cual es la cuantificacion del mismo, ya que resulta imposible
poder cuantificar este dafio, y sera la sana critica del juez la que de este pardmetro, a
todo esto se le conoce con el nombre de perjuicio moral, tomando en cuenta que esta

indemnizacién pecuniaria siempre va a ir a titulo de reparacion.

El articulo siguiente da mas ejemplos en los cuales cabe esta indemnizacion, los cuales
son manchar la reputacion ajena, lesiones, violacion, estupro, atentados contra el pudor,
arrestos ilegales, en general cualquier tipo de sufrimiento injustificado que sufra la
persona, y en el dafio psiquico como la angustia, ansiedad, humillacion u ofensas
semejantes (2232 CC).

2.5 Daio moral reflejo.

Dentro de la presente investigacion el enfoque va direccionado hacia el dafio moral
reflejo, el cual si estad presente dentro de nuestra legislacién, en el articulo 2233 del

cddigo civil el cual nos dice:

Art. 2233.-

La accion por dafio moral corresponde exclusivamente a la victima o a su repres

entante legal. Mas, en caso de imposibilidad fisica de aquella, podran ejercitarla

su representante legal,

cényuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad. De haber produc 41
ido el hecho ilicito la muerte de la victima, podran intentarla su derecho

habiente, conforme a las normas de este cédigo.



De este articulo se desprende que el titular del derecho de accion por dafio moral es la
victima, pero cuando existe imposibilidad de la misma se puede llamar a otras personas
a actuar mediante este derecho, por lo cual se torna muy importante observar quienes
son, en primer lugar tenemos al representante, es decir la persona que esta a cargo de la
victima, esto no resulta nada nuevo, ya que la victima por alguna caracteristica propia
no puede ejercer su derecho de manera directa, y resultado de lo mismo debe hacerlo
mediante un tercero, también podra hacerlo su conyugue o parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad, es decir que este dafio puede ser exigible por una persona
distinta a la titular de la accion. Si bien es cierto que el dafio moral reflejo nace del dafio
moral principal, este articulo ya nos da la primera pauta que es la titularidad del mismo,
por lo cual no se puede dejar de lado que este dafio sea exclusivo, es decir que siempre

puede existir un tercero que pueda exigir el mismo.

Se debe tomar en cuenta otro aspecto que es la independencia del dafio moral, ya que
como se desprende del articulo 2243 del Codigo Civil ecuatoriano, esta indemnizacién
es independiente, es decir que primero no depende de un proceso principal y tampoco
depende de la pena impuesta en otras ramas diferentes de la civil, por lo cual se puede
pedir sola 0 acompafiada de otra accion, siempre y cuando se tenga en cuenta que nunca

dejara de tener vida propia.

Por ultimo el Codigo Civil en el articulo 2236 y 2237 nos hablan de una accion popular,
es decir que las victimas de dafio moral también pueden ser varias y que ellas pueden

pedir esta indemnizacion en conjunto.

Aunque es limitada la produccién juridica del dafio moral reflejo, podemos observar
como en otras legislaciones también se tiene en cuenta el dafio moral y al igual que la
legislacion ecuatoriana tienen esbozos del dafio moral reflejo, por ejemplo tomaremos a

continuacion el dafio moral desde la perspectiva venezolana y argentina.

Dentro del Codigo Civil venezolano tenemos que el dafio moral se limita al articulo

1196, el cual nos dice;

Articulo 1.196.-

La obligacion de reparacion se extiende a todo dafio material o moral causado
por el acto ilicito. El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacion a
la victima en caso de lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacion,
o0 a los de su familia, a su libertad personal,

42



Como también en el caso de violacion de su domicilio o de un secreto
concerniente a la parte lesionada. El Juez puede igualmente conceder una
indemnizacidn a los parientes, afines, o conyuge, como reparacion del dolor
sufrido en caso de muerte de la victima.

De este articulo ya se desprende que existen otras personas ademas de la directa
afectada que puede pedir indemnizacion, es decir que configura al dafio moral reflejo
desde la perspectiva de la muerte de una persona que genera un dafio a sus familiares

los cuales podran pedir esta accion en base a su afectacion o dolor.

En Venezuela es més claro el dafio moral reflejo ya que nos da la pauta de la muerte que
si se lee entre lineas es exactamente lo que la teoria nos dice, ya que nos habla de que
existe un dafio principal, y que de este dafio nace otro dafio, el cual es el dafio moral
reflejo, ademas de darnos otra pauta, la cual es que el juez sera quien impondra una

indemnizacién, es decir que también en Venezuela se deja a la sana critica del juez.

Mientras tanto en Argentina se le da un trato singular al dafio moral reflejo, el cual esta

dentro del articulo 1079 del cddigo civil argentino:

Art.1079.-

La obligacion de reparar el dafio causado por un delito existe, no sélo respecto
de aquel a quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda
persona, que por €l hubiese sufrido, aunque sea de una manera indirecta.

Dentro de este articulo de la legislacion argentina nos dice que se reparara los delitos, a
diferencia de la legislacion ecuatoriana y la venezolana, ya que en ambas de trata el
delito y el cuasidelito, adicionalmente dentro de este articulo nos dice que se trata de
toda persona que haya sufrido, es decir que el campo de accion es mas amplio, aunque
deberiamos referirnos al articulo precedente, 1078, el cual nos dice que los Unicos
titulares para pedir la accion de dafio moral son los herederos forzosos, con lo cual
delimita a las personas que ya se tenia conocimiento en las legislaciones venezolana y

argentina.
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En conclusion el dafio moral reflejo es tratado de la misma manera en todas las
legislaciones analizadas, el cual nace de un dafio principal y tiene como titulares de la

accion de dafio moral a personas determinadas.

2.5 Cadigo Organico General de Procesos (COGEP)

El Cddigo Orgéanico General de Procesos (COGEP) es un cuerpo normativo
procedimental, en el cual se encuentran los diferentes procesos los cuales van a ser
utilizados dentro de las contiendas legales, este Cddigo fue publicado en el registro
oficial el 22 de mayo del 2015, después de pulirlo mediante la objecion parcial del
presidente de Ecuador de esa época, este cddigo vino a reemplazar al Codigo de
Procedimiento Civil, y entre sus actuaciones mas importantes esta que implementé la
oralidad dentro de los procesos judiciales, manteniendo ciertas actuaciones por escrito
(demanda, contestacién y sentencia), con lo cual dio mayor celeridad a los procesos
legales dentro del Ecuador, aunque trajo ciertos problemas a los abogados ya que no

todos estaban listos para litigar oralmente.

En el Cddigo Orgéanico General de Procesos (COGEP) no nos da muchas pautas acerca
del dafio, pero si nos dice quién es el competente para juzgar el mismo y cudl es el

tramite que este debe tener para llegar a la indemnizacion.

Se debe tener en cuenta que existen varios procesos dentro de este Cddigo, pero el que

se usara para hacer efectiva esta accion sera el procedimiento ordinario.

El procedimiento ordinario, es aquel que sirve para todos los procesos que no tienen un
procedimiento especial, las acciones que estan dentro de este proceso son las acciones
colusorias, que no son mas que la reunion de voluntades para hacer dafio a un tercero, y
las acciones que priven del dominio, posesion, tenencia de un bien, también que afecten
algun derecho real o los derechos que legalmente pertenecen a un tercero, lo Gltimo es
lo que nos interesa, ya que el dafio siempre se realiza en contra de un derecho que goza

un tercero.

Dentro de este capitulo primeramente analizaremos la competencia que debe tener el

juez y donde se debe interponer la demanda.

2.5.1 Competencia
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Para iniciar debemos delimitar que juez va a ser competente, para esto comenzaremos
este analisis en el articulo 9 de este cuerpo normativo, en el cual nos dice que por regla
general el juez que va a ser competente vendria a ser el que ejerza competencia dentro
del domicilio de la persona demandada, es decir por ejemplo si la persona vive en
Quito, la demanda tendra que ser interpuesta en esta ciudad, ahora esto se da por
celeridad o velocidad dentro del trdmite, ya que cuando una persona es demandada y si
la demanda cumple con todos los requisitos de ley, la persona demandada debera ser
citada para asi ejercer su derecho constitucional a la defensa, caso contrario no se podra

seguir con el proceso en ausencia de la parte demandada.

Si bien es cierto que esta regla es general, debemos saber que una persona puede tener
dos 0 mas domicilios legales, entiendase como domicilio al lugar en el cual la persona
se encuentra habitualmente, ciertas personas por su trabajo o alguna caracteristica en
particular, no gozan de un domicilio fijo, al existir esta excepcion, lo que se puede
hacer es demandar en cualquiera de los domicilios que la persona tenga, pero si la
controversia trata de una cosa que tiene apego especial a un lugar, esta controversia
debera ser resuelta dentro de este lugar, un ejemplo comun puede ser la venta de un bien
inmueble, el bien inmueble es un objeto que por sus caracteristicas propias no puede ser
trasladado de un lugar a otro, es decir es estatico, por ejemplo un edificio, por lo cual si
la controversia versa cobre un edificio este problema deberéa ser ventilado en el territorio

donde se encuentra el bien por mas que la persona tenga varios domicilios.

También se puede dar el caso que la persona no cuente con domicilio fijo, es decir que
cambie siempre de lugar, tal y como si fuera un peregrino, a esta persona se la podra

citar donde se la encuentre.

Ademas de esta competencia en sentido territorial tenemos la competencia concurrente,
la cual se encuentra inmersa dentro del siguiente articulo es decir el 10 del Codigo
Orgénico General de Procesos, en el cual nos da otras pautas, en primer lugar tenemos
que la competencia también podra ser invocada en el lugar que deba hacerse el pago o
cumplirse la obligacion respectiva, esto se da porque muchas veces los negocios
comienzan en un lugar determinado y terminan en otro, por ejemplo si una persona
compra por catalogo en otra ciudad y el vendedor se compromete a entregarlo en la

ciudad del comprador, ciudad en la cual va a realizarse el pago y la tradicion.
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Como segundo punto tenemos que existe la posibilidad I6gica de alegar competencia en
el lugar en el cual se celebrd el contrato, de manera sencilla donde se le dio vida a esta
figura y las personas se obligaron reciprocamente, ahora se debe tener en cuenta que
este contrato puede ser firmado por la persona la cual va a ser demandada o su

procurador general o especial, que no es mas que el representante legal.

Otra de las variantes que tenemos es que en el mismo contrato ya se sefiale lugar donde
va a ser ventilada la controversia, es decir que una de las clausulas del contrato ya nos

da la pauta de lugar, por ejemplo:

Clausula X.- toda controversia que surja dentro de este contrato serd ventilada en las
salas de mediacion de la camara de comercio de la ciudad de Quito, de no resolverse la
controversia en las salas de mediacion se debera ventilar las mismas en los juzgados de

la ciudad capital, Quito.

Con lo cual ya nos ata a un lugar para poder dirimir cualquier tipo de problema o
controversia que pueda surgir, generalmente esta clausula se da para generar mayor

comodidad a una de las partes por el tema de impulso procesal.

En otro punto tenemos que la demanda podra realizarse en el lugar de la cosa inmueble
demandada, es decir el lugar donde se encuentra el bien, como anteriormente ya se trato
en la competencia territorial, ahora bien dentro de este articulo nos sefiala que podra ser
demanda la cosa a eleccién del demandante cuando la cosa pertenezca a varios lugares,
un ejemplo podra ser un bien inmueble que se encuentre en dos circunscripciones, por

ejemplo una hacienda.

Dentro de este mismo articulo tenemos otra variante que es en el lugar que se generd el
dafo, para esta investigacion serd muy tomado en cuenta este punto ya que por &mbito
de competencia el dafio generado debe ventilarse donde fue creado, para asi poder su
correcta indemnizacién, por lo cual la reparacién vendra a ser mas adecuada siendo una

persona que conoce el lugar la cual vaya a dar un veredicto.

Tomando en cuenta el razonamiento anterior, tenemos en el siguiente punto que sera

analizado que es el dafio ambiental, algo I6gico si miramos la reparacién del mismo.

Por dltimo este articulo nos sefiala que cuando se trate de demandas en contra del

Estado, esta podra ser realizada en el domicilio de la persona que va a demandar, es
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decir que la competencia radica en donde vive la misma y podra hacerlo en la
dependencia més cercana, para esto siempre se tendra en cuenta que se debe observar a

que dignidad demandar.

Ahora si bien es cierto que se tiene estas reglas, este cuerpo normativo nos da aun mas
reglas de competencia, dentro del articulo 11, el cual tiene el nombre de competencia
excluyente, comenzando en que la competencia radica cuando una demanda se la realiza
contra un trabajador, la cual tendra que ser ventilada en el domicilio del trabajador, esto
se da porque muchas de las veces la empresa 0 persona juridica tiene varias sucursales
en el pais, y al ser el trabajador una persona que por lo general no puede competir en
igualdad de condiciones contra una empresa se le da esta ventaja para que asi pueda

realizar su derecho a la defensa.

Otra connotacion gue se debe tener en cuenta al momento de la competencia excluyente
es el lugar de la cosa que va a entrar en conflicto, ya que muchas de las veces se
necesita hacer inspecciones o delimitaciones, para lo cual se requerirdn conocimientos
locales para poder llevar a cabo estas practicas, como ya se expuso anteriormente esto
es lo que se busca con un juez local, el conocimiento de la cosa o las circunstancias

propias que ha esta lo rodean.

Cuando se trata de personas que no pueden valerse por si mismas, entendiéndose a estas
como menores de edad, pupilos o dementes, el lugar en el cual se va a llevar a cabo la
diligencia, es decir donde radica la competencia de estos sera dentro del domicilio de
los mismos, aqui resalta algo importante, ya que estas personas usualmente cuentan con
un curador o tutor, el cual estd a cargo de ellos, pero por mas que estas personas
responsables tengan su propio domicilio, el que sera valido serd el domicilio del

incapaz.

Ahora si bien es cierto que esto pasa en las primeras etapas del proceso, debemos saber
gue muchas de las veces este proceso sera enviada a tribunales mas complejos, es decir
nuevas instancias, para lo que sera pertinente un sorteo para asi radicar su competencia,
esto para salas de Corte Provincial o tribunales de lo Contencioso Tributario y
Administrativo, no solo sorteando la competencia, sino también el juez que velara por
los derechos. Siendo un tribunal el que calificara la demanda o el recurso dando paso al

mismo o no.
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2.5.2 Procedimiento

Para el dafio moral, y el dafio moral reflejo sera utilizado un procedimiento ordinario,
teniendo en cuenta que dentro de nuestra legislacion contamos con algunos procesos,
los cuales son el ordinario, ejecutivo, voluntario, sumario y monitorio, como se explicd

a un inicio de este capitulo.

El tramite que se le da a este comienza con la presentacion de una demanda bajo los
requisitos que se encuentran dentro del Codigo Organico General de Procesos, los

cuales son:

1. Designacion del juez

2. Generales de ley de la persona que demanda y lugar en el cual recibira las
notificaciones

RUC en caso de ser necesario

Nombres y lugar en el cual debe citarse al demandado

Narracion de los hechos pormenorizados

Fundamentos de derecho

Anuncio de los medios de prueba

Solicitud del acceso judicial a la prueba si es necesario

© © N o g k~ w

Pretension clara y precisa
10. Cuantia
11. Procedimiento que debe usarse

12. Firmas del actor y su abogado patrocinador.

Una vez presentada la demanda en un maximo de 5 dias se tendrd una respuesta por el
juzgador, lo cual es si cumple o no con los requisitos antes expuestos, si la demanda
cumple con los requisitos se daré paso a la misma calificAndola, tramitando lo solicitado
en la misma, De no cumplirse con alguno de estos requisitos, la demanda sera rechazada
y regresada a la persona que la emitié para ser completada o aclarada, en un término de
tres dias, de no hacerlo se ordenara el archivo de la misma, es decir que no sera tomada

en cuenta dentro de la vida juridica.

Cuando ya esta calificada, se citara a la otra parte para que ejerza su derecho a la
defensa, la cual a partir de la citacion tendra un plazo de 30 dias para contestar a la

misma.
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La contestacion a la demanda es una solemnidad sustancial la cual debera presentarse de
manera escrita, teniendo en cuenta los mismos requisitos que tiene la demanda,
exponiendo las razones por las cuales no esté o si esta de acuerdo con todo lo expuesto
en la demanda, es decir, hechos, fundamentos de derecho, pruebas, pretension y

competencia, para lo cual podra usar excepciones.

El juzgador tendrd un plazo no mayor a tres dias para calificar la contestacion a la
demanda, con lo cual se le hara saber a el demandante sobre esta contestacion, para lo
cual la parte demandante gozara con 10 dias para desvirtuar lo que se encuentra dentro
de la contestacion, mediante nuevas pruebas o atacando directamente a las pruebas

presentadas en la contestacion.

Cuando se reconviene al actor, es decir se contra demanda, también se le dard 30 dias

para que este conteste esta nueva demanda.

Después de estos pasos ya se convocara a una audiencia preliminar en un plazo no
mayor a 3 dias, esta audiencia debera realizarse en un término no menor a 10 dias y no

mayor a 20 dias.

Las partes estan obligadas a hacerse presente dentro de esta audiencia, asi sea por si
mismas o por un procurador, el cual gozara con un poder para transigir, en el caso de
entidades ya sean publicas o personas juridicas privadas, lo hardn mediante un
representante, el cual debe tener el poder para transigir de igual manera, en el caso de
menores e incapaces quien comparecera sera su tutor o curador, el cual también debe

gozar con este poder de comparecencia.

2.6 La audiencia
Se debe tener en cuenta que existen dos audiencias, la primera es la audiencia de
saneamiento, en la cual se propondran excepciones previas y se validara cualquier tipo

de vicio, si se logra sortear estos obstaculos se instalara la audiencia de juicio, en la cual

el juez dara su veredicto.
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2.6.1 La audiencia de saneamiento contara con algunas partes:

10.

Instalada la audiencia las partes se pronunciaran sobre las excepciones previas,
las cuales serdn resueltas dentro de esta parte, caso contrario se dard por
terminada la audiencia.

El juez resolvera sobre la validez del proceso, el objeto de la controversia,
competencia, todo esto para validar el proceso y que este no caiga en nulidad

El juzgador dara la palabra a la parte actora la cual deberd exponer sus
argumentos (Teoria del caso), después se le dara la palabra a la parte demandad
para que realice la misma practica. Si existe reconvencion se le dard nuevamente
la palabra a la parte actora para que conteste la misma.

El juez promovera la conciliacion, es decir que intentara mediar entre las partes
para que estas lleguen a un acuerdo, de no existir el mismo se seguira con la
audiencia.

Si existe una conciliacion parcial se seguirad sobre los puntos que aln estan en
controversia con la audiencia.

Concluidas las exposiciones de las partes y al no existir vicios se continuara con
la audiencia.

Las partes anunciaran las pruebas que ya estaban pre constituidas tanto en la
demanda como en la contestacion.

Dentro de esta parte el juez podra pedir pruebas de oficio.

Las partes podran pedir que se rechacen las pruebas, con lo que el juez tendra
gue exponer sobre si son admisibles las pruebas o no.

Una vez concluida esta parte de evacuacion de pruebas, el juez sefialara hora y
dia de la audiencia de juicio dentro de esta misma audiencia preliminar,
notificando personalmente y verbalmente a las partes (de igual manera se lo hara
por escrito, pero de no hacerlo se entiende que ya fueron notificados dentro de la

audiencia.

2.6.2 Audiencia de juicio

Dentro de esta audiencia lo que se hara es juzgar a la persona demanda, en base a todas

las pruebas enunciadas anteriormente en la audiencia preliminar, la decision del juez,

deberé ser aceptando o negando la demanda.
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Esta audiencia deberd ser realizada en los 30 dias posteriores a esta audiencia

preliminar.

1. Al comenzar esta audiencia el juez ordenara que se lea el extracto de la
audiencia preliminar, con lo cual se retomara el caso en concreto.

2. Después de esto se le dara la palabra a la parte actora la cual volvera a exponer
su teoria y terminara anunciando cual sera el orden en el que practica las
pruebas, acto seguido se le dara la palabra a la demandada para que esta realice
lo mismo.

3. Al concluir esta exposicion, se le dard la palabra a la parte actora para que
evacue pruebas en el orden solicitado y lo mismo se hara posteriormente con la
parte demanda, los testigos y peritos deberan dar su testimonio en esta parte.

4. Después de esta evacuacion de pruebas se les concederd un tiempo a las partes
para una sola replica, en la cual ya deberan exponer su pretensién en concreto,

amparada en la normativa legal.

Pronunciamiento judicial oral (Sentencia)

Dentro del mismo juicio y después de haber escuchado a las dos partes y observar sus
pruebas, el juez dara un veredicto a favor de una de ellas, de ser necesario podra
suspender la misma en un plazo no mayor a 10 dias dependiendo de la complejidad del

caso para emitir su fallo, caso contrario lo emitird en ese mismo instante.
El pronunciamiento sera de la siguiente manera:

1. Pronunciamiento sobre el fondo del asunto. (Decisién)
2. Determinacion de la cosa o el hecho

3. Costas y pago de indemnizacién

Estas afirmaciones deberan estar motivadas, tanto en los fundamentos de hecho como
en los fundamentos de derecho de las partes, ademas se emitira una sentencia escrita la

cual contendra:

1. Nombre del juzgador
2. Fechay lugar de emision
3. Identificacion de las partes
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Relato de los hechos

Decisién sobre las excepciones

Hechos en los cuales se apoya para su fallo
Motivacién del caso

Decisién del fondo del caso

© ®© N o g B

Pago de indemnizaciones y costas

Este es el tramite por el cual debera ser ventilado el procedimiento ordinario, el cual
sera usado para el dafio moral y el dafio moral reflejo, lo cual se encuentra dentro de los
articulos 82, 86, 93, 94, 151,152, 153, 196,289 y 297 del Cddigo Organico General de

Procesos.

Por ultimo citaremos al articulo 98 del Codigo Organico General de Procesos, en el cual
nos da como premisa la indemnizacion, en el cual nos dice que debera ser basada en la

demanda y en la pretension de la misma.

Con esto se termina todo el procedimiento que tiene el COGEP, con lo cual pasaremos
al andlisis del caso en particular que corresponde a esta investigacion, el caso
PAULLAN vs ESRA, el cual amerita un capitulo solo para este analisis basandonos en

todo lo expuesto en los capitulos anteriores.
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Capitulo 3

Paullan vs EERSA

Dentro de este capitulo veremos como se alinean las teorias propuestas y haremos un

analisis de los argumentos de las partes y de la sentencia.

3.1 Hechos

Cuando fueron a reparar un poste de madera que contaba con una red eléctrica, el sefior
Hugo Romero, cierra el seleccionador (maquina que abre o cierra el flujo eléctrico) e
informa mediante una radio portétil lo que hizo al sefior Segundo Guerrero, el cual le
dice de manera verbal al sefior Vacasela que ya estd desconectado el flujo de energia,
por lo cual este ultimo ordena al sefior Paullan que vaya a verificar si efectivamente no
existia este flujo y que acto seguido desconecte el puente eléctrico para asi poder
analizar dicho poste y encontrar la falla que este estaba provocando, el sefior Paullan
accede a este poste caminando y trepando por el mismo, ya que se dice que por la
geografia del lugar le era imposible acceder al vehiculo en el cual se encontraba el sefior
Vécasela, una vez realizada esta tarea el sefior Paullan defiende un poco del poste, el
sefior Véacasela da la orden al sefior Guerrero de manera verbal que desconecte el
seleccionador, con lo cual mediante el equipo portatil el sefior Guerrero se lo hace saber
al sefior Romero, el cual conecta el seleccionador, lo cual no se puede escuchar por una
supuesta interferencia en los equipos de comunicacién, por lo cual el sefior guerrero
alcanza a escuchar se quemd, en vez de que se conectd, por lo cual el sefior Paullan sin
orden del sefior VVacasela procede a conectar de nuevo el puente eléctrico, con lo que se

produce la descarga eléctrica que da fin a la vida del sefior Paullan.

3.2 Argumentos de las partes

3.2.1 EERSA (demandado)

Por parte de EERSA se dijo que el sefior Paullan no cumplié con las normas de
seguridad, lo cual nunca logro ser comprobado en el caso, pero como se tratd en el
capitulo anterior esto no exime de responsabilidad alguna a la empresa, en todo caso

existiria una disminucién mas no una justificacion (2233 CC).
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Por lo consiguiente se realizara un analisis de la propuesta de EERSA, ya que la misma

se basa directamente en el area laboral.

Lo que se puede destacar en este punto es que si la demanda se hubiera basado en la
muerte del sefior Paullan, esta hubiera estado sujeta a la responsabilidad contractual y si
se hubiera podido ventilar solo en el area laboral, teniendo como premisa que la culpa
era del trabajador, ya que realizé una accion contraria a su contrato, siendo la culpa
contractual basada dentro de los articulo 38 y 369 del Codigo de Trabajo, aqui también
cabe recalcar que si se hubiera seguido este camino hubiera quedado desvirtuada la
teoria del riesgo, ya que no se toma en cuenta el peligro de las acciones que una persona
tiene dentro de su trabajo, por el contrario se hubiera tomado solo la indemnizacién
laboral que consistia en 4 afios de salario, lo cual no estaba a la par con lo pedido en la
demanda de dafio moral, por lo cual lo que se buscd dentro de este caso es reparar el
suceso desde la dptica pura del dafio, con lo cual entra la teoria del riesgo y la
responsabilidad extracontractual, mas no bajo la teoria de la culpa con lo antes expuesto

ya fue explicada.

Dentro de nuestra legislacion no se tiene la figura de dafio moral dentro de las
obligaciones contractuales, pero la constitucién si nos prevé una forma de hacer valer
esta figura desde la perspectiva de la integridad personal, entendiendo a la integridad
personal no solo como lo fisico, sino como un conjunto de valores tanto fisicos como
emocionales. Esto es de suma importancia ya que si regresamos un poco en el tiempo
podemos basarnos en la piramide de Kelsen, la cual le da la gran importancia que
entendemos ahora a la constitucion, Ilamando na esta norma suprema la cual da armonia
al ordenamiento juridico, y al no tener esta figura de dafio moral dentro de la
responsabilidad contractual se hara uso de la integridad personal que estd dentro de la
constitucion, siendo ya posible un reclamo de dafio moral por acciones de carécter
ilicito dentro del area laboral, siendo exigible su reparacién dentro del é&rea

constitucional.

Si bien es cierto que ya se tiene una indemnizacion laboral, esta no basta para la

reparacion moral, ya que no se observa la totalidad de aspectos que esta tiene.

Dentro de la legislacién laboral se encuentran ciertas premisas que estan en pro de
cuidar a los trabajadores dentro de sus actividades laborales, a estas se les Ilaman

medidas de seguridad, las cuales debe ser respetadas tanto por empleadores como por
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empleados, sin embargo en el presente caso estas normas no fueron respetadas, y
teniendo en cuenta que la actividad que desempefiaba el sefior Paullan era aun de mas

alto riesgo debido a la luz eléectrica, al no cumplirse termino con su vida.

Gracias a esto basados en el articulo 369 del codigo de trabajo que nos dice que por
muerte de una persona afiliada al IESS sus herederos tendran derecho a una
indemnizacién, se realiza la indemnizacion de caracter moral, se debe tener en cuenta
que es uno de los requisitos plasmados en la ley que todo trabajador debe ser afiliado al
seguro social, siendo esta la suma de todas las aportaciones que tenia el trabajador, el

cual estaba asegurando su jubilacion.

Pero a esto es lo Unico que el IESS se va a encargar, nada tiene que ver esta entidad con
la demanda de dafio moral, la cual no esta contenida en ninguna parte del Cddigo de
Trabajo, pero si esta contendida dentro del Cadigo Civil, el cual ya prevé esta figura de
dafio al momento de decir que son victimas indirectas del hecho principal, es decir que
aqui es donde se configura el dafio moral reflejo, ya que el dafio principal fue la muerte
del sefior Paullan, el cual fue resarcido desde la dptica laboral, pero se gener6 otro dafio
a partir de este, el reflejo, el cual nacié a merced de la muerte de este sefior, y esto es lo

que se reclama en el presente caso.

3.2.2 Inés Maria del Pilar Borja Guijarro (demandante)

Dentro de esta investigacion se plante6 inicialmente el caso Paullan vs EERSA, el cual
se basa en la demanda entablada por la sefiora Inés Maria del Pilar Borja Guijarro y sus
cuatro hijos que al momento eran menores de edad, por consiguiente la sefiora
comparecio como representante legal de los cuatro menores, en contra de EERSA, que
era una empresa de indole privado en la ciudad de Riobamba, la empresa se encargaba
de la luz eléctrica y el esposo de la mencionada sefiora Gonzalo Paullan Guaman
trabajaba para la empresa eléctrica EERSA.

La demanda se baso en la figura del dafio moral generado a la sefiora y sus hijos por la
muerte del sefior Gonzalo Paullan, mientras realizaba sus labores como liniero para esta
empresa, en la mafiana del dia 15 de diciembre del afio 2005, en este dia se le
encomendd realizar una reparacion de fluido eléctrico en la parroquia Punin, que era un

sector cercano a Riobamba, esta encomienda fue en la que murio el sefior Gonzalo
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Paullan acompafiado de méas personas que estaban presentes por la misma encomienda,

es decir sus comparieros de trabajo.

En este dia ocurrieron varias cosas, las cuales fueron contadas por este equipo de
trabajo, dentro estas surge un problema de comunicacion desde las personas que estaban
a cargo de las ordenes hasta estas personas que las iban a ejecutar, la falta de equipo
para que estas personas puedan realizar la labor encomendada, ademéas de que nunca
existio la respuesta de una ambulancia, no contaban con canastilla de elevacion, lo cual
ponia ma&s en riesgo la vida de estas personas y por ultimo el mal estado del clima, ya

que por la poca visibilidad la actividad se volvia aun mas complicada.

Cuando se realiz6 la autopsia se lleg6 a determinar que la muerte fue provocada por una

descarga eléctrica de 7.600 voltios.

Con el pasar del tiempo exactamente dos afios y dos dias se emitio la resolucion por el
Juzgado Tercero de lo civil de la ciudad de Riobamba por el suceso del sefior Paullan a
favor de sus herederos, para emitir esta sentencia se descartaron todas las excepciones
propuestas por la empresa EERSA y se dio paso a muchos estudios periciales con el fin
de recabar indicios, entre estos se destacé el estudio sociolégico que se practicéd a los
huérfanos y a la viuda de este caso, el cual arrojo como resultado un trastorno de
adaptacion de tipo depresivo, inseguridad, agresividad, dificultades sociales entre las
mas importantes, todo anclado a la falta dentro del hogar del sefior Paullén, el cual era a

su vez la cabeza de familia tanto moral como econémicamente.

Una de las excepciones planteadas por EERSA es que se lleve la controversia solo al
ambito laboral, en donde se contaba con una indemnizacion ya prestablecida, para lo
cual el juzgado desecho la misma ya que esta no iba a ser la Unica arista tomada en

cuenta en cuanto a las indemnizaciones.

Por lo cual la demanda se bas6 en el dafio moral que estas personas tuvieron al
momento de perder al padre de familia, que como se ha planteado a lo largo de esta
investigacion es un dafio que no es cuantificable y serd la sana critica del juez quien

delimite la indemnizacion para que esta sea satisfactoria.

Dentro de lo propuesto en la demanda de Inés Maria Pilar Borja Guijarro, tenemos que
tener en claro primeramente que ella no estaba pidiendo nada acerca de la muerte del

sefior Paullan, es decir que la muerte del sefior Paullan ya habia sido saneada
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anteriormente mediante el proceso laboral, el cual como se ha mencionado dentro de
este trabajo era de 4 afios de salario acumulado, ahora bien lo que pedia la sefiora viuda
de Paulléan era que se tome en cuenta un nuevo dafio generado, el cual era el dafio moral
reflejo, este dafio se configura a partir del dafio principal, es decir la muerte, pero su

tratamiento es diferente y autobnomo, ya que cada uno ataca a un bien juridico distinto.

El bien juridico que la sefiora reclama la indemnizacion por su dafio es la integridad, la
cual debe ser entendida como fisica y psicoldgica, con las pericias dentro de este caso se
llegé a observar como se dafié a la misma mediante las pericias realizadas tanto a la
sefiora como a sus hijos, en las cuales tenian trastornos tanto depresivos como de
adaptacion, ya que no solo se trataba de la pérdida de un miembro de su familia, sino
que también se trataba de la perdida de la cabeza familiar como en este caso era el padre
y del sustento de la familia, por lo cual no se basa en la responsabilidad civil
contractual, sino en la demanda civil extracontractual, esta premisa viene desde el punto
en que ni la sefiora ni los hijos tenian ninguna relacion laboral con la empresa EERSA,
por lo cual en un primer paso podemos pensar que no tienen por qué interponer esta
demanda, pero como este dafio moral reflejo depende del dafio principal para llegar ser
creado y por ende indemnizado, la teoria extracontractual abre la via para que el dafio

sea reparado.

Ahora bien se debe entender que dentro de la demanda interpuesta por la sefiora viuda
de Paullan también existe algo clave que se estudié dentro de este trabajo, lo cual es la
teoria del riesgo, ya que la cual si se configura, en el momento en que la empresa realiza
cualquier tipo de movimiento, recordemos que la empresa es una persona de caracter
juridico pero al igual que una persona natural esta realiza acciones que tienen una
interaccidn con otras personas y generan un resultado, por lo cual la accion o en este
caso en particular omision de la empresa genero este dafio, dafio que tiene que ser
reparado basandonos en la teoria del riesgo, por lo mismo si se configura esta teoria

dentro de la demanda propuesta por la sefiora, la cual es viable.

Como se ha mencionado dentro de este caso no basto solo con la indemnizacion laboral,

ya que la sefiora viuda de Paullan abri6 otra via la cual fue indemnizada también.

En mi criterio si fue correcto el usar esta via, ya que se vio como existié un dafio aislado
del problema principal, la muerte del sefior Paullan, el cual era autonomo, por ende

tenia vida propia y tenia que ser reparado.
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3.2.3 Juez (razonamiento)

El juez para esto se baso en las diferentes teorias estudiadas dentro de esta investigacion

3.2.3.1 Teorias usadas

3.2.3.1.1 Teoria del riesgo

Dentro de este caso en el razonamiento del juez se aplica la teoria del riesgo, ya que la
premisa de esta teoria es que todas las personas nos encontramos inmersas dentro de
distintas actividades a lo largo de la vida, por lo cual tenemos el riesgo de que nos
dafien o nosotros dafiar a alguien cuando realizamos nuestras acciones las cuales
interactlan con otras personas, ahora bien de esta teoria se desprende que este dafio
debe ser reparado, pero este dafio debe ser causado necesariamente por un tercero, en el
caso de estudio de esta investigacion, Paullan vs EERSA se plasma que toda actividad
tiene un riesgo, mas aun cuando se trata de personas que tratan con energia eléctrica,
convirtiendo a esta actividad de alto riesgo. Lo que no se puede plasmar es el dafio
generado por un tercero inicialmente, ya que la empresa no realiza ninguna accion, pero
como se ha venido hablando en toda la investigacion el dafio se genera por accion u
omision, la omision de la empresa es tomar las medidas adecuadas para que sus obreros
trabajen, implementos uniformes entre otras cosas, por lo cual si existe un dafio, este
dafio se le genero a la familia del sefior Paullan, los cuales quedaron desprotegidos y
golpeados emocionalmente por la falta de cuidado de la empresa, con lo cual se hace

valida la teoria del riesgo.

Toda persona debe tener proteccién al momento de sufrir un dafio, este dafio proviene
de un tercero el cual mediante una accion o una omision genera este dafio, este dafio no
esta previsto por el ordenamiento juridico, por lo cual no esté obligado a soportarlo, en
esta teoria se ve el grado de responsabilidad de la persona dentro del dafio, ademas de
que toda actividad que realizamos cotidianamente tiene una contra parte que es el
riesgo, dentro de este caso podemos observar que si efectivamente esta teoria se aplica
dentro de este caso, ya que primero toda actividad conlleva un riesgo, el cual debe ser
aceptado pero no programado, como ocurre dentro de este caso al momento de que el
sefior Paullan fallece, segundo tenemos que si efectivamente el dafio proviene de un

tercero ya que la empresa EERSA no dio los insumos necesarios.
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3.2.3.1.2 Responsabilidad civil objetiva

Esta teoria nos habla de que solo basta con que el dafio se genere para que este sea
resarcido, sin importar si existe culpa o dolo, dentro de esta teoria se aplica
perfectamente a el caso de estudio como lo hizo el juez, ya que el dafio se genera
indirectamente a la familia del sefior Paullan, sin la intensién por parte de la empresa de
hacerlo, con lo cual al nacer este dafio debidé ser reparado, como se describid
anteriormente la participacion de la empresa EERSA fue irrelevante, es decir que no
existia ningin nexo entre la empresa y la familia, pero alguien tenia que resarcir el dafio
generado, es aqui cuando entre la teoria de la responsabilidad civil objetiva, la cual va a

buscar un responsable, en este caso la empresa EERSA.

3.2.3.1.3 Responsabilidad civil

Por ultimo esta teoria se afiade completamente al caso de estudio y al razonamiento del
juez, ya que la teoria de la responsabilidad civil da valor a los bienes tanto tangibles
como intangibles, y en este caso en particular la base sobre la cual se entabla esta
demanda es el dafio generado por la muerte del sefior Paullan a su familia, lo que se vio
en este caso es el dolor que se generd, siendo este un bien intangible e incuantificable,

por lo cual se le da a la sana critica del juez que delimite una indemnizacion.

Dentro de los capitulos anteriores se tratd la responsabilidad civil objetiva, la cual
responde a que todo dafio debe ser reparado, dejando de lado que la persona actué con
culpa o no, en este caso se pudo observar notoriamente que la empresa EERSA no tenia
la intencion de matar al sefior Paullan, pero con negligencia de la misma termino con la
muerte de esta persona, por lo cual se configura adecuadamente dentro de esta teoria el

caso que se analizo.

3.2.3.1.4 Corriente Doctrinaria

Por ultimo tenemos que la corriente que fue tomada por el juez dentro de esta
investigacion fue la correcta, ya que el Doctor Palladares hace lo correcto al decir que el
dafio debe ser antijuridico, es decir que debe tener relevancia para el derecho, con lo
cual existen dafios con culpa y otros basados en la negligencia, tomando este ultimo

punto de negligencia, como se dice en esta corriente cuando una persona realice una
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actividad licita pero riesgosa debera ser reparado si sucede el improvisto que esta

expuesto, lo que se dio con este caso que se dio el imprevisto y por ende la muerte.

3.2 Sentencia

Se condend a pagar a EERSA 200.000 dolares de los Estados Unidos de Norteamérica
como indemnizacion por el dafio moral reflejo generado a partir de la muerte del sefior

Luis Paullan

Esto se da gracias al razonamiento del juez, primero se debe decir que el juez delimita a
las acciones, es decir que cuando ya existi6 una indemnizaciones indole laboral se
deberia suponer que no debe existir una indemnizacién mas, ya que se podria pensar
que se esta juzgando dos veces por el mismo acto, en este caso el de la muerte, pero se
puede observar como el juez nos dice que cada accion es independiente, por lo cual no

existe este vicio.

Como se expuso anteriormente el caso se ventilaba tanto en sede laboral como en sede
civil, pero las acciones eran distintas, por un lado en lo laboral ya se habia cumplido con
la indemnizacion pero en sede civil estaba presente el caso de dafio moral, cuando la
empresa EERSA dice que ellos no generaron un dafio moral a el sefior Paullan, fue
totalmente erroneo, como expuso el juez, ya que la demanda fue interpuesta por la viuda

y sus hijos, no por el sefior Paullan, por lo cual el juez desacredita esta afirmacion.

El juez dentro de esta sentencia da el criterio de que efectivamente los herederos eran

los legitimados para pedir esta accion, por lo cual se dio tramite a la misma.

Por ultimo su decision fue acertada, como se ha dicho que es un dafio el cual no es
cuantificable queda a la sana critica del juez observar que monto va a satisfacer este
bien vulnerado, el juez considero la vida que tenian estas personas y cuanto ganaba el
sefior Paullan, con lo cual emitié un estimado el cual cubrird las necesidades de estas

personas hasta que puedan ellas valerse por si mismas.
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3.4 ;Como se configura el dafio moral?

3.4.1 Daiio moral

La empresa asevera dentro del proceso que ella nunca causo dafio moral al sefior
Paullan, algo que resulta hasta cierto punto ilégico, ya que no se estaba pidiendo que se
resarza la muerte o que el sefior Paullan tenga un dafio moral, lo que se pidio fue que se
reconozca el dafio moral generado a sus hijos y a su esposa, dafio que se le dio el trato
de independiente dentro de la sentencia de casacion, es decir que como se tomd en
cuenta dentro del capitulo uno la accion por dafio moral es independiente, es decir que
esta no depende de que otra accion se esté ventilando, es principal y no accesoria, en
este caso si bien es cierto que por parte del IESS se pagd un seguro de vida, esta accion
es independiente de esto, por lo cual se falla a su favor, siendo la reparacion patrimonial
solo una parte de la reparacion integral, complementada por la reparacion del dafio

moral.

Por lo que, inclusive puede reclamarse el dafio moral aunque se haya satisfecho la

indemnizacién patrimonial como por ejemplo, mediante el pago del seguro de vida.

Por lo cual se puede concluir en este punto que si es verdad que las dos reparaciones
depende de que se realice una accién que modifique el mundo y cree un dafio a una
persona determinada, son dos vias totalmente distintas, refiriéndonos a la via

patrimonial contractual y a la via extra patrimonial extracontractual.

3.5 ;(Existen obligaciones de las partes?

3.5.1 Obligaciones

Por parte del Cédigo Civil ecuatoriano, debemos hacer referencia al cuarto libro, de las
obligaciones, en las cuales tenemos que estas nacen de un acuerdo de voluntades (1453
CC) ademas de un hecho unilateral que la persona se obliga sola o de una accion dafiosa
de la cual nacen los delitos y cuasidelitos, en este caso en particular es un cuasidelito, el
cual también podria tener una tramite de cuasicontrato, el cual deriva de obligaciones
que no estan pactadas dentro del contrato pero se entrelazan con el mismo, por ejemplo
lo que sucedid en este caso, ya que los insumos no estaban dentro del contrato, ahora la
conducta tiene que ser antijuridica, es decir el lesionar un bien juridico protegido, dentro

de este caso esta accion si se da al no proporcionar todos los insumos necesarios, como
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se habl6 anteriormente estos estan sujetos a una norma de control de riesgo laboral, la

cual no fue respetada.

3.5.2 Responsabilidad civil extracontractual

Dentro de la responsabilidad civil extracontractual tenemos que las victimas en este
caso son los cuatro menores y la viuda de Paullan, aplicando en este momento el
articulo 2232 del Cédigo Civil, siendo los legitimados activos pertinentes para ejercer la
accion de dafio moral, como se tratd anteriormente se decia que cuando existia
imposibilidad fisica de la persona afectada las personas hasta segundo grado de

consanguinidad quedaban totalmente autorizadas para ejercer esta accion.

3.6 Pruebas

3.6.1 In repsa is loquitor (Los hechos hablan por si mismos)

La indemnizacion se deriva siempre del dafio, es decir que si no existe nada que reparar

es porgue nada ha sido dafiado, pero como se probaria el sufrimiento de una persona.

El dafio para que sea factible tiene que ser real y cierto, dentro de este caso encontramos
que el Unico dafio real y cierto es la muerte del sefior Paullan, mas no sabemos cémo
tasar el dafio generado a sus derecho ambientes, ahora lo que es cierto es que el dafio
generado a sus herederos es la ausencia de esta persona, pero como llevarlo a que sea un
dafo cierto, dentro de esto tenemos a la figura del dafio al proyecto de vida, aqui se
logra configurar ya que esta persona Luis Paullan era la Unica persona que sustentaba
este hogar, por lo cual se dafid completamente las expectativas a futuro de sus
dependientes, como también la calidad de vida que ellos tenian, con lo cual el proyecto
de vida es atacado y no se necesita comprobar, como se dice en este punto que los
hechos hablan por si mismos, es un principio para el cual no se va a hacer necesario una
experticia para observar que efectivamente fueron golpeados por la muerte del sefior
Paullan, por lo cual se generaron estos procesos degenerativos en el fuero interno de los

sobrevivientes de la familia Paullan, por lo cual se pide que se indemnice.

3.7 ;Como se configura el daiio moral reflejo?

3.7.1 Daiio moral reflejo
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La viuda en calidad de representante de los cuatro menores exige la indemnizacion por
la existencia del dafio moral reflejo, como se expuso anteriormente los hechos hablan
por si solos, lo que tuvo que comprobar la viuda en este caso fue los vinculos que
mantenia ella y sus hijos con el occiso, es decir acreditar su condicion de esposa y que
los hijos eran del sefior Paullan, con lo cual se le hizo innecesaria mas pruebas para

fundamentar el dolor que tenia estas personas.

Las victimas en este caso no son la victima inmediata, es decir que de la victima
inmediata el sefior Paulldn se generd un dafio hacia ellos por lo cual deben acreditarse
como terceros perjudicados, los cuales deben sufrir dolor, angustia, humillacion y tener
cuadros clinicos que los amparen, dentro de este caso a mas de acreditarse como
herederos, se realizaron algunas pericias las cuales derivaron en que efectivamente las
personas sufrian un trastorno depresivo y de adaptacion, algo muy curioso ya que como
se habl6 anteriormente no era necesario probar el dolor, pero dentro de este caso en

algin momento procesal se lo hizo.

En este punto citare textualmente al tratadista Gil Barragan Romero, el cual habla sobre
el dafio: El dafio moral causado por la muerte de un ser querido suele ser uno de los

mas hondos y es indemnizable si se desprende a un hecho ilicito (Romero, 1995)

Ahora se debe tener en cuenta que este dafio se genera a partir del dafio principal, es
decir que es un dafio dependiente pero a la final es un dafio auténomo. Dentro de este
caso en particular debemos tener en cuenta los diferentes momentos que tuvo este
hecho, primero se debe tomar en cuenta la muerte del sefior Paullan, muerte que fue
saneada desde el punto de vista legal por la indemnizacion laboral, con lo cual la
empresa EERSA se deslinda de responsabilidades con el sefior Paullan, lo cual esta
legalmente amparado por el codigo de trabajo en su articulo 369, en el cual les da a los
derechohabientes la suma de 4 afios de salario, con lo cual como se menciono
anteriormente se acababa el conflicto, pues bien después de esto fue lo que la sefiora
viuda de Paullan, propuso la indemnizacion por dafio moral, entendida en la figura de

dafio moral reflejo.

Bajo esta premisa se podia decir que ya no existia otra via, teniendo en cuenta que esta
amparada bajo la misma ley, pero cuando decimos que nacié un nuevo dafio,
deberiamos tener que darle el mismo trato que se le dio al anterior y asi poder también

resarcir el mismo, ya que como se ha tratado bajo toda esta investigacion el dafio
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generado debe ser reparado, pues si, aqui es donde nace la figura del dafio moral reflejo,
figura que se explica con la muerte del sefior Paullan, debidamente saneada, pero de la
cual dafia a otras personas, como son las personas mas allegadas a él, teniendo en cuenta
que no toda persona puede hacer uso de esta figura, ya que si se pudiera partir de esta
premisa se podria alegar que todas las personas tenemos un dafio por cualquier
situacion, los principales afectados son sus derechohabientes y su esposa, recordemos
que su campo de accion va a ser este, entonces nace este nuevo dafio, dafio que va a
atacar el fuero interno de las personas cercanas a el difunto sefior Paullan, con lo cual se

basa esta demanda y se alega su reparacion.

Si bien es cierto que este dafio reflejo depende de una accion principal, podemos ver
como se menciond dentro de este trabajo basandonos en la autonomia del mismo, que
depende de una accién, mas no depende de la decision tomada sobre esta accion para
que este nuevo dafio pueda exigir su resarcimiento por si solo, es decir que es debemos
olvidarnos de que paso en la accién principal y fijarnos en que sucede con este nuevo
dafio, como se hizo dentro de este caso, ya que fue tomado como una accion

independiente.

El dafio moral reflejo tiene esta curiosidad, que nace de un dafio principal, el cual liga al
uno con el otro pero da su autonomia al momento de exigir una indemnizacion, como se
explica esto dentro de este caso, pues la demanda es realizada en contra de la empresa
eléctrica EERSA, si nos ponemos en el plano legal, EERSA ya resarcio el dafio
generado, y como se menciond anteriormente no tenia ningun vinculo con la familia del
sefior Paullan, pero se genera esta responsabilidad a partir de que el dafio principal si
tenia nexo entre EERSA y el sefior Paullan, es decir que de la omision de tener mejores
medidas de seguridad en esta actividad de alto riesgo se puede observar que genero la
muerte del sefior Paullan, entonces si esta muerte genera un dafio adicional, el que
tendré que responder es el causante ya sea por accion u omision de esta muerte, es aqui
donde se crea el nexo entre EERSA y la familia del sefior Paullan, y por ende el

petitorio de resarcimiento del mismo.

Aqui se debe tener en cuenta que no se pide la indemnizacion de la muerte, si no la
indemnizacién por los efectos que tuvo esta muerte, efectos que crearon un nuevo dafio

el cual fue primero generado a terceras personas y el cual tuvo u trato autdbnomo,
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asilado, ya que si bien es cierto que depende del dafio principal, este no se indemnizara

de la misma manera ya que afecta a un bien juridico distinto.

Es asi como se configura el dafio moral reflejo y la responsabilidad de quien tiene que
reparar el mismo, este caso es muy importante ya que la pauta que nos da sobre el dafio
moral reflejo es muy clara, esta figura traerd seguridad juridica en cuanto a la reparacion
de dafo generado, ademas de dar distincion a los dafios, ya que no solo quien recibe una
accion es el legitimado para pedir el resarcimiento de la misma, ya que existen personas

que también estan ligadas a la persona que sufre este dafio.
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Conclusiones

Dentro de este caso se logrd establecer ejemplificativamente como el dafio moral es una
institucién autonoma, independiente del éarea laboral, penal, constitucional y de
cualquier otra rama del Derecho, por lo cual se plantea una indemnizacion totalmente

distinta a la de estas areas.

Por méas que la indemnizacion por muerte ya fue cubierta por la empresa EERSA
conforme a la ley, se debe observar que como se ha hablado en todo este trabajo un
dafio que nace en el mundo y logra desestabilizar la armonia de una persona, debe ser
reparado para llegar a esta armonia de nuevo, o por lo menos tratar de que se llegue a un

estado muy parecido al de la armonia.

De esto se desprende que el dafio principal o la muerte no es el tnico que vio la luz en el
mundo, sino también el dafio moral el cual se crea a partir de este dafio principal, y al
nacer a partir de este dafio se puede decir que es el reflejo del mismo, por lo cuales lo
Ilama dafio moral reflejo, el cual también debe ser reparado, ya que genero un dafio el
cual una persona no estaba obligada a soportar, ademas que como ya se dijo

anteriormente es un dafio totalmente independiente.

En este caso se pudo observar como personas distintas al dafio, generaron un dafio a
partir de este, es decir el dafio moral reflejo, el cual nacié de la accion principal y fue

necesaria también su reparacion, obviamente mediante otra via y otra accion.

Durante toda esta investigacion siempre estuvo presente la premisa de que si la accién
laboral de indemnizacion era suficiente en el caso de muerte de un trabajador, pues a mi
criterio si es suficiente, pero debemos tener en cuenta que se habla solo de la muerte del

trabajador.

En este caso en particular el sefior Paullan, con lo cual si se cubre legalmente la muerte,
lo que se pidid en este caso es otra indemnizacion distinta de la muerte, 6sea un dafio
diferente, que fue el dafio moral reflejo, el cual fue reparado mediante el proceso
ordinario civil, proceso que abarca esta figura y por ende se le da un trato diferenciado a
la de la muerte, ya que si bien es cierto que tienen un apego entre los dafios, o una

dependencia, son dafios distintos y cada uno tendra su resarcimiento.
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Debemos tener en claro que el dafio moral, ni el dafio moral reflejo estan considerados
dentro de la indemnizacion laboral, ya que en materia laboral se basa en la teoria del
riesgo, la cual es usada en cuanto a la indemnizacién que tiene que tener la muerte de
una persona, por lo cual la via acertada dentro de la materia laboral es indemnizar
mediante el pago de una cantidad de dinero, lo cual es legalmente amparado, pero tiene
su limite que es ese, el resarcimiento del principal afectado, obviamente el dinero va a
ser recibido por sus herederos pero no debemos olvidarnos de que estas personas
también pueden ser susceptibles de un dafio, cosa que esta fuera del alcance laboral, por
lo cual se debe tomar se debe ampliar mas el panorama y llegar al derecho civil,

principalmente a la teoria del dafio, la cual cubre también el dafio generado a terceros.

Ahora de esto se desprende también la independencia de cada dafio, ya que cada uno
tiene su propia via, el derecho civil puede darnos una proteccion mas amplia, basandose
en la teoria de la responsabilidad extracontractual, por lo cual si es necesario recurrir al
mismo, ya que como se ha dicho durante toda esta investigacion todo dafio debe ser
reparado, pero el limitante del &rea laboral en cuento a la indemnizacion de dafio deja
por fuera otros dafios que vieron la luz gracias al dafio principal, como es en este caso el
dafio moral reflejo, este limitante es superado gracias a las teorias del dafio y
responsabilidad, con lo cual lo que se busca es una reparacién integra y a todos los

dafios que se generaron.

Ahora si bien es cierto que la Unica via de resarcimiento de un dafio es la via pecuniaria,
no podemos decir que no es acertada, ya que se tiende a dar un valor a las cosas y a los
derechos, por lo cual se reemplaza sentimientos y se logra volver a una armonia, la cual
no va a ser la inicial pero si va a ser una tranquilidad para las personas implicadas

dentro del dafio.

El dafio moral reflejo es un dafio que se genera en el fuero interno de una persona por
una accién u omision que golpea de manera indirecta y emocionalmente a una persona
ligada por algin vinculo a otra, no todas las personas estan legitimadas para pedir

indemnizacién bajo esta figura, solo sus herederos podran hacerlo.
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