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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 12 de octubre del
2022, las 15h49.

VISTOS:

I
ANTECEDENTES
a)  Relacion de la decision impugnada
1. En el juicio ordinario que sigue Carlos Enrique Bowen Delgado en contra del Banco Pichincha

C.A., el juez de la Unidad Judicial Civil con sede en el cantén Manta de la ciudad de Manabi, emitié
sentencia en la que declaré con lugar la demanda de dafio moral, determinando el monto de la

indemnizacién en dos millones de ddlares de los Estados Unidos de América (2.000.000,00 USD).

2. De esta sentencia, la parte demandada interpusieron recurso de apelaciéon, mismo que fue
conocido por el tribunal de la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Manabf, el cual dict6é sentencia
el 3 de diciembre de 2019, las 09h24, en la que aceptd parcialmente el recurso de apelacion
presentado, y reformo la sentencia de primer nivel en lo referente al monto de la indemnizacién que es

de noventa mil délares de los Estados Unidos de América (90.000,00 USD).
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b) Actos de sustanciacion del recurso de casacion

3. Inconforme con la sentencia dictada, la parte actora interpuesto recurso de casacion con base en
los casos dos, cuatro y cinco del articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos, mismo que
fue admitido a tramite, mediante auto de 16 de junio de 2021, a las 15h05, emitido por la doctora Rita

Annabel Bravo Quijano, conjueza nacional.

4. Asimismo, la parte demandada con fundamento en los casos dos, tres y cinco del articulo 268
del Cédigo Organico General de Procesos, recurso que fue admitido a tramite, inicamente por el caso

tres, en el referido auto emitido por la conjueza nacional.

5. Sin embargo, mediante auto de 22 de diciembre de 2021, las 09h54, la referida conjueza
nacional revocé el auto de 16 de junio, en la parte concerniente a la inadmision del recurso del
demandado sobre las causales 2 y 5 del articulo 268 del Cédigo Orgdnico General de Procesos,
admitiéndolas, por lo que, el recurso del Banco fue admitido en su integralidad, es decir, por las

causales 2,3y 5.

c) Normas juridicas infringidas y cargos admitidos en contra de la sentencia impugnada

6. La parte actora impugna la sentencia de apelacion por las causales dos, cuatro y cinco del

articulo 268 del Cédigo Orgénico General de Procesos.

7. La parte demandada recurre con fundamento en los casos dos, tres y cinco del articulo 268 del

Cédigo Orgénico General de Procesos,

8. El caso dos tiene lugar cuando la sentencia o auto no contiene los requisitos exigidos por la ley
o en su parte dispositiva se han adoptado decisiones contradictorias o incompatibles asi como, cuando

no cumple con el requisito de motivacion.
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9. El caso tres se configura cuando se ha resuelto en la sentencia o auto lo que no fue materia del
litigio o se ha concedido mas alld de lo demandado, o se ha omitido resolver algin punto de la

controversia.

10. El caso cuatro se refiere a cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacion
o errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que
hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacién de normas de derecho sustantivo en

la sentencia.

11.  El caso cinco ocurre cuando se ha incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales

obligatorios, que han sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.

12.  La parte actora cita como disposiciones normativas infringidas las siguientes: articulo 76,
numeral 7, literal 1 de la Constitucién de la Republica; articulos 89 y 164 del Cédigo Orgéanico
General de Procesos; y, articulos 1572, 2231 y 2232 del Cédigo Civil.

13. La parte demandada cita como disposiciones normativas infringidas las siguientes: articulo 76
numeral 1, numeral 7 literal 1 y articulo 168 numeral 6 de la Constitucién de la Reptiblica; articulos
18, 19 y 130 numeral 4 del Cddigo Orgéanico de la Funcién Judicial; articulos 89, 92 y 294 numeral 2
del Cédigo Orgénico General de Procesos; segundo y tercer articulos innumerados de la Ley Organica
Derogatoria a la Ley de Burds de Informacion Crediticia y Reformatoria a la Ley del Sistema
Nacional del Registro de Datos Publicos, a la Ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria y del

Sector Financiero Popular y Solidario y a la Ley de Compaiiias.

1I

CONSIDERA CIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION
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2.1. Jurisdiccion y competencia

14. Este tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
que lo conforman los jueces: Roberto Guzman Castafieda (ponente); Wilman Terdn Carrillo; y, David
Jacho Chicaiza, es competente para conocer y resolver este proceso, de conformidad con la

Resolucién 03-2021 de 10 de febrero de 2021 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

15. Sobre la base de esta Resolucion, los jueces nacionales (e) Roberto Guzmén Castafieda, David
Jacho Chicaiza, y Wilman Teran Carrillo han sido encargados de ejercer funciones conforme accién
de personal No. 167.UATH-2021-NB, oficios Nos. 111-P-CNJ-2021, 112-P-CNJ-2021, y 114-P-CNIJ-
2021, de 18 de febrero de 2021, respectivamente; y, en virtud del sorteo de ley.

16. La competencia para conocer el recurso de casacion interpuesto se fundamenta en lo previsto
en los articulos: 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica; 184 y 190 numeral 1 del Cddigo
Orgénico de la Funcién Judicial; y, primer inciso del articulo 269 del Cédigo Organico General de

Procesos.

2.2. Validez procesal

17. En la tramitacidn de este proceso, no se advierte la omision de solemnidad sustancial alguna
que vicie de nulidad el mismo, ni inobservancia por un lado, a los derechos y garantias determinados
en los articulos 75 (tutela judicial efectiva), 76 (debido proceso) y 82 (seguridad juridica) de la
Constitucion de la Republica; y, por otro, a los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la Constitucién

y demds disposiciones normativas vigentes, por lo que se declara su validez.

2.3. Audiencia puablica y fundamentos del recurso de casacion
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18. Segtn la disposicién normativa contenida en el articulo 168 numeral 6 de la Constitucién, la
sustanciacién de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracién, contradiccién y dispositivo;
por lo que este tribunal, dentro del término previsto en el articulo 272 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos y de conformidad con las reglas generales previstas, convoc6 a audiencia de fundamentacién
del recurso de casacion, la que se llevé a cabo el 27 de junio de 2022, a las 10h00, y cuya reinstalacién
tuvo lugar el 4 de julio de 2022, a las 11h30; y, una vez que finaliz6 el debate se dio cumplimiento a

lo dispuesto en el articulo 273 del Cédigo Organico General de Procesos.

I

DEL RECURSO DE LA PARTE ACTORA

i) Respecto de la causal segunda del articulo 268 del Codigo Organico General de
Procesos.
19. La parte casacionista acusa que la sentencia impugnada no cumple los requisitos esenciales

que debe reunir una decisién judicial para que pueda considerarse motivada, en atencién al test de
motivacién vigente en ese momento, segin el cual se debia verificar si se cumplian tres pardmetros:

razonabilidad, 16gica y comprensibilidad.

20. Sostiene que en el escrito del recurso se alegd que la sentencia no contiene el requisito de
l6gica que se da cuando no existe coherencia entre la premisa y la conclusién y entre aquella y la

decision.

21. Sin embargo, menciona que a partir del 2021 la Corte Constitucional establecié un nuevo
criterio rector respecto a la motivacién, en la sentencia 1158, el mismo que establece que existe
deficiencia motivacional cuando la sentencia contiene enunciados incoherentes, es decir, incoherencia

l6gica e incoherencia decisional.
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22. Manifiesta que en el presente caso, estariamos frente a incoherencia decisional, porque pese a
que la sentencia reconoce el dafio moral, ordena como indemnizacién a titulo de reparacion, la

irrisoria suma de noventa mil ddlares, con lo que se demuestra la falta de coherencia.

23. Indica que existe la sentencia 008-16-CC del 2 de marzo del 2016 dictada por la Corte
Constitucional en la que consta que en la institucién bancaria demandada no existen los documentos
contables que puedan acreditar que efectivamente existia una obligacién y que era procedente el juicio

ejecutivo.

24, Sefiala que dentro del juicio ejecutivo se rematd un bien del actor por una cantidad mucho

menor a la que constaba en el avaldo, con lo que se evidencia un perjuicio en contra del actor.

25. Agrega que todo esto fue motivo para que se mantenga al actor registrado en la central de

riesgos por més de nueve afios, de manera ilegal e ilegitima.

26. También indica que ha existido tres reliquidaciones, lo que evidencia un pago de lo no debido

por un error de célculo, que luego fue corregido por la jueza Nilda Aguinaga.

27. Manifiesta que no tiene légica que pese a haberse probado el dafio y la magnitud del mismo,
cuyo monto supera los dos millones de ddlares, el tribunal ad quem decidié aceptar la demanda en
forma parcial y ordena pagar una suma irrisoria en relacién al dafio causado; por lo tanto, verificada
esta incoherencia decisional, y acorde al criterio rector, la argumentacién juridica es aparente y se
configura la vulneracién de la garantia de motivacién; y teniendo en cuenta, ademds, que la misma
Corte Nacional de Justicia ha establecido que la motivacién es el presupuesto del control casacional

del razonamiento probatorio.

ii) Respecto de la causal cuarta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.
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28. El actor menciona que respecto del precepto juridico aplicable a la valoracién de la prueba
que no ha sido aplicado, esto es, el articulo 164 del Cddigo Orgédnico General de Procesos, sin que
esto signifique que se pida revalorar prueba, determina que la prueba debe ser analizada en su

conjunto, por parte del juzgador, de acuerdo a las normas generales de la sana critica.

29. Sobre la identificacion de los medios de prueba, menciona el informe pericial del magister
William Alonzo Garcia, que establece una supuesta obligacion de 8435 ddlares y no de 120 mil con
26 dolares como erréneamente se hace constar en la demanda y en la sentencia; también el avaldo de
la planta industrial que es de un millén 419 mil 826 ddlares y no del monto por el cual fue rematada
239 232 ddlares; y, por ultimo, el juicio ejecutivo 13306-1996-00273, donde constan las 4
reliquidaciones en las que se ordena el pago de lo no debido, y que posteriormente se evidencia el

error de célculo.

30. En relacién con la demostracién de la vulneracion de la norma, menciona que la norma es
clara y establece que la prueba debe ser apreciada en su conjunto, de acuerdo con las reglas generales
de la sana critica, por lo que el tribunal tenia la obligacién de expresar en esa valoracién, todas las

pruebas que hayan servido para justificar su decision.

31. Con esta consideracion, sostiene que el ad quem no aplicé el articulo 164 del Coédigo
Orgénico General de Procesos, ya que de haberse valorado la prueba como lo dispone el referido

articulo, el monto de la reparacion hubiera sido superior a los dos millones de délares.

32. En lo que tiene que ver con la identificacién de la violacidn de la norma sustantiva, sefiala que

el articulo 2232 del Cédigo Civil ha sido erréneamente interpretado.

iii) Respecto de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.
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33. El actor sostiene que existe errénea interpretacion de los articulos 2231 y 2232 del Cédigo

Civil.

34, Menciona que la errénea interpretacion de la norma se da, cuando establecidos los hechos, el
tribunal de instancia los subsume en una norma juridica, que los califica juridicamente, pero

otorgandole un sentido y alcance diferente del que conceptualmente corresponde.

35. Indica que en la sentencia se infringe por errénea interpretacion, el articulo 2231 del Cédigo
Civil porque no se establece el pago del dafio emergente y lucro cesante a favor del actor, sino que

Unicamente se ordena el pago de una reparacion por dafio moral.

36. Manifiesta que el tribunal ad quem no aplicé la prudencia, que no es adivinacién sino un
procedimiento intelectivo, que determina el articulo 2232 del Cdédigo Civil, ya que en la
determinacién del valor, no se evidencia los cédlculos que se hicieron para fijar la indemnizacién en el
valor de noventa mil, con lo que se evidencia que el tribunal ha basado la cuantificacién en un
impulso y en la adivinacidn, sin haberse enmarcado en la prudencia que exige la disposicién sefialada,

con lo que se evidencia la errénea interpretacién de dicho articulo.

37. Menciona también la falta de aplicacién del articulo 1572 del Cédigo Civil, porque la
indemnizacién del perjuicio incluye el dafio emergente y el lucro cesante, lo cual no fue cuantificado

por el tribunal.

v

CONTRADICCION DE LA PARTE DEMANDADA

iii) Respecto de la causal segunda del articulo 268 del Coédigo Organico General de

Procesos.

¢



38. El demandado menciona que la parte actora evidencia su inconformidad con las decisiones de
la justicia; agrega que hubo un juicio ejecutivo por cobro de un pagaré que fue caucionado con una

hipoteca, y que la obligacién estuvo impaga.

39. El demandado, en la misma linea, agrega que ese juicio fue administrado por el sistema legal

ecuatoriano, que ahi existieron jueces y funcionarios que resolvieron lo que estimaron pertinente.

40. El demandado sostiene que el presente juicio es perseguido por dafio moral, y no de condena
de dafio emergente y lucro cesante, es decir, no de dafios y perjuicios, y que las situaciones que

motivan este juicio ya fueron resueltas por el juez competente en el juicio ejecutivo.

41. También indica que se ha buscado a través de este juicio, utilizar prueba del juicio ejecutivo

para en el presente caso alegar dafio moral.

42. Sin embargo, existe un juicio ya resuelto, en atencion a una obligacion impaga, en el cual, el

juez competente resolvid precisamente sobre la existencia de una obligacién impaga.

43. El demandado manifiesta que el actor estuvo vinculado a un juicio penal por trafico de
sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, todo lo cual es ajeno al Banco Pichincha, porque inclusive
el CONSEP incaut6 el bien que previamente habia sido constituido en hipoteca, lo que imposibilité

que dicha garantia se efectivice.

44, El demandado puntualiza que el registro de datos crediticios es un mandato legal y lo que

pretende la parte actora es un hecho imposible porque no se puede borrar el historial.

ii) Respecto de la causal cuarta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.
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45. El demandado, sobre los argumentos presentados por el actor por esta causal, sostiene que
aquel busca usar elementos del juicio ejecutivo en el que se establecié una obligacién de pago, emitida

por jueces y no por el Banco.

46. Menciona también que no podia eliminarse el historial crediticio del actor, pues, esta actividad

no le corresponde al Banco.

iii) Respecto de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.

47. El demandado manifiesta que originalmente, el proceso tiene relacién con el articulo 2232 del
Cédigo Civil pero que, al fundamentar el recurso, el actor dice que tiene que ver con el articulo 2231

ibidem.

48. El demandando sefiala que la parte pretende subsumir a una realidad de dafio moral, temas
que son propios de dafos y perjuicios, sin tener en cuenta que el objeto de la controversia es un juicio

de dafio moral.

49. Sobre la alegacion de la parte actora de que el articulo 1572 del Cédigo Civil no ha sido
aplicado, el demandado menciona que ese articulo hace relacion al juicio de dafios y perjuicios y de

manera expresa excluye al dafio moral en su inciso final.

50. El demandado también indica que es evidente que el actor pretende una valoracién de prueba,

contraviniendo el articulo 270 del Cédigo Organico General de Procesos.

51. El demandado sostiene que en materia de dafios hay un silogismo que debe verificarse y que

consiste que el dafio y perjuicio deben tener un nexo de conexion, sin embargo, en el presente caso, el
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Banco no es responsable de los actos de la justicia.

v

DEL RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA

i) Respecto de la causal segunda del articulo 268 del Codigo Organico General de
Procesos.
52. La parte demandada acusa que la sentencia de apelacién no se encuentra motivada de acuerdo

con el articulo 76, numeral 7, literal 1 de la Constitucién de la Republica, con el articulo 130 numeral 4
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, ni con el articulo 89 del Cdédigo Organico General de
Procesos, pues, la Corte Provincial sostuvo en su resolucién siendo procedente reportar al actor con
dicha calificacién por su crédito vencido, por lo que a la fecha de cancelacion de la deuda, 6 de mayo
de 2006, el Banco Pichincha tenia la obligacién de oficiar directamente a la central de riesgos o
solicitar al juez de la causa, a través del juicio ejecutivo, se restablezca la calificacién de riesgo, es

decir, estableci6 una obligacion.

53. Sostiene que la norma de la motivacién establece que no hay motivaciéon cuando no se
enuncian las normas en las que se funda la resolucioén, en este sentido, la Sala establece que habria una
obligacién de Banco Pichincha al no haber restablecido la calificacién de riesgo del sefior Bowen y no
establece qué norma le obliga al Banco a restablecer esa calificacién, por lo que habria deficiencia en

la motivacion.

ii) Respecto de la causal tercera del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.

54. La parte demandada sostiene que el actor, en su demanda afirmé que el supuesto dafio
causado por Banco Pichincha C.A., se origina del reporte en la Central de Riesgos con calificacién

"E", equivalente a pérdida a pesar de que habria otorgado hipoteca, conforme consta en el numeral
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tercero de la demanda, en el cual, la pretensién imputa supuestos actos irregulares al Banco dentro de
un juicio ejecutivo que luego de andlisis pertinente se determind que el banco no tenia ninguna

participacion.

55. Menciona que el objeto de la controversia se fijo en establecer si el accionante Carlos Enrique
Bowen Delgado, tiene derecho a exigir que mediante sentencia, el Banco Pichincha C. A. sea
condenado a pagar una indemnizacién a su favor, la suma de USD $ 3.600.000 por concepto de
reparacién de dafio moral que afirma haber sufrido de acuerdo a los fundamentos de su demanda; o
establecer si la oposicion y excepciones de fondo presentadas por la parte demandada, Banco

Pichincha C.A., tienen fundamento legal que permitan al juzgador desechar o negar la demanda.

56. Manifiesta que contest6 la demanda y se excepciond en relacién al fundamento mencionado
por el actor en su demanda que fue el estar en la Central de Riesgos con una calificacién "E" a pesar
de tener una hipoteca, trabandose la litis exclusivamente en torno a dicha afirmacidn, por lo que, en
virtud del principio de congruencia, la sentencia recurrida debid decidir tinicamente sobre los aspectos

que se fundamentaron en la demanda.

57. Agrega que no obstante, en la parte resolutiva de la sentencia se cre6 una supuesta obligacién
del Banco consistente en que a la fecha de cancelacién de la deuda, 6 de mayo de 2006, el Banco
Pichincha C.A., tenia la obligacién de oficiar directamente a la Central de Riesgo o solicitar al juez de
la causa a través del juicio ejecutivo, se le restablezca su calificacion de riesgo, lo cual no fue alegado
en la demanda, por lo que la sentencia crea una supuesta obligacién juridica que no fue alegada en la

demanda, resolviendo algo que no fue objeto de litigio.

58. Indica que, al no haberse fundamentado la demanda en una supuesta conducta ilegitima de no
retirar al actor del Registro de Datos Crediticios, el juez ni el tribunal podia haber resuelto sobre ello,
por lo tanto, se evidencia que se configuré el vicio de extra petita por cuanto el tribunal ad quem

resolvi6 algo distinto a lo demandado por el actor.

59. Sefiala que ha demostrado cémo la sentencia recurrida ha incurrido en un vicio de
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incongruencia extra petita y, por tanto, debe ser casada con fundamento en el caso tercero del articulo

268 del Cddigo Orgéanico General de Procesos.

iii) Respecto de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.

60. El demandado acusa que existe falta de aplicacion de los articulos innumerados dos y tres de
la Ley Orgdnica Derogatoria a la Ley de Burds de Informacién Crediticia y Reformatoria a la Ley del
Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos, a la Ley Orgéanica de Economia Popular y Solidaria

y del Sector Financiero Popular y Solidario y a la Ley de Compaiiias, en la sentencia recurrida.

61. Menciona que el tribunal ad quem confunde el concepto de central de riesgos y registro de
datos crediticios, pues, los define como si fueran lo mismo, cuando en la central de riesgos consta un
registro de deudores del sistema financiero ecuatoriano, mientras que en el registro de datos
crediticios consta el historial crediticio de cumplimiento de obligaciones, de tal manera que en la
sentencia lo que se pretendié es que el Banco elimine el historial crediticio del actor, inaplicando la

referida ley.

62. Manifiesta que el articulo innumerado segundo dispone con la finalidad de prestar el servicio
de referencias crediticias basado en el historial de cumplimiento de obligaciones crediticias de las
personas, este registro permitira contar con informacién individualizada de las personas naturales y
juridicas respecto de sus operaciones crediticias que se hayan contratado en las instituciones del

sistema financiero publico y privado; esta ley crea un historial.

63. Sostiene que el articulo innumerado tercero de la referida ley, establece que la informacién del
registro de datos crediticios se nutre de la informacién de las entidades publicas, no de ningin banco;
sin embargo, en la sentencia censurada el tribunal de segunda instancia establece la obligacién del
Banco de eliminar de la central de riesgos al actor, como una conducta ilicita que constituye dafio

moral, lo cual no procede.
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VI

CONTRADICCION DE LA PARTE ACTORA

i)  Respecto de la causal segunda del articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos.

64. El actor menciona que el Banco ha sostenido que se configura falta de motivacién porque el
ad quem no cité norma alguna que establezca la obligacién del Banco de oficiar directamente a la

central de riesgos del actor.

65. Sostiene que la Corte Constitucional en la sentencia 1158 emitié un nuevo criterio rector en

torno a la motivacion.

66. Refiri6 la existencia del oficio suscrito por la intendente regional de Portoviejo de la
Superintendencia de Bancos, que contesta al reclamo realizado por el sefior Carlos Bowen en el afio
2014 para que se lo elimine de la calificacién de la central de riesgos, no obstante de encontrarse
cancelada la obligacién, se ha mantenido de manera ilegitima al actor como deudor moroso con
categoria E por mds de nueve afios, pese a haber cancelado la obligacién al Banco, lo cual causé dafio

moral al actor.

67. Indica que el Banco incurri6 en la negligencia de mantener al actor en la central de riesgos, al
no modificar su calificacién por largo tiempo, situaciéon que encaja en el descrédito porque la
obligacién si se encontraba cancelada, lo cual tuvo un impacto directo en el d4mbito emocional del

actor, al no ser sujeto de crédito, violentado el articulo 66 numeral 3 de la Constitucion.

68. Sefiala que en el considerando octavo de la sentencia, el tribunal ad quem menciona que de
acuerdo a la doctrina y a la jurisprudencia, el dafio moral es toda accién u omisién que lesiona los

sentimientos.
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69. De tal manera que la falta de norma, para alegar la falta de motivacién queda subsanada con

las disposiciones legales que regulan la reparacion por dafio moral.

ii) Respecto de la causal tercera del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.

70. El actor sostiene que el vicio extra petita que esta alegando el demandado, pero acorde al
criterio emitido por la Sala de la Corte Nacional de Justicia, mediante resolucién 1225-2014 del 7 de
noviembre de 2014, este vicio se da cuando se falla sobre algo distinto a lo solicitado, lo que resulta
en una incongruencia, violentando el principio de incongruencia que impone una absoluta correlacién

entre la pretension y la decision.

71. Por lo que, analizada la intervencion del demandado, se verifica que las razones expuestas por
aquel, no se adaptan con la causal alegada, puesto que la justicia civil se rige por el principio
dispositivo, en consecuencia, los jueces y tribunales al resolver, deben someterse a lo que quedd

trabada la litis.

72. Anade que las constantes liquidaciones de costas presentadas en la ejecucion, plagadas de
errores de cdlculo, que violentaron la normal legal, aumentando la supuesta deuda en forma
injustificada, lo cual fue reconocido y declarado por la jueza Nilda Aguinaga, cuando determiné que
es evidente que existe alteracion de la liquidacién realizada por el liquidador de costas, que eleva la
cantidad de la liquidacién practicada; luego de lo cual, el Banco tuvo que devolver el exceso cobrado

indebidamente por més de doce afios.

73. Agrega que el hecho de que existieron 4 avaltdos de la planta industrial con hipoteca abierta
privilegiada a favor del Banco, que fueron fraudulentos porque no estuvieron acorde al valor real, y en

los cuales se devaluaba progresivamente el bien inmueble.

74. Sostiene que todo aquello le provocé al actor un perjuicio moral, el cual era el objeto de la

controversia, por lo que la sentencia no resolvié sobre algo no pedido, ya que la sentencia fijé una
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indemnizacién pecuniaria a titulo de reparacién que corresponde con el concepto sefalado (dafio

moral).
iii) Respecto de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.
75. El actor sostiene que la parte demandada ha alegado falta de aplicacién de los articulos

innumerados 2 y 3 de la Ley Orgénica Derogatoria a la Ley de Burds de Informacion Crediticia y
Reformatoria a la Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos, a la Ley Orgénica de
Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario y a la Ley de Compaiiias,
explicando que el registro de datos crediticios es un historial crediticio de la persona, pero que el
tribunal confunde a la central de riesgos con dicho registro de datos crediticios como si fuera lo

mismo.

76. Manifiesta que dicha ley, define en su articulo innumerado quinto, que para efectos de
aplicaciéon de esta Ley, se entenderd como fuentes de informacidn, a las personas, naturales o
juridicas, legalmente autorizadas que debido a sus actividades, mantienen informacioén crediticia licita
y que tienen la obligacion de entregar la misma al Registro Crediticio de conformidad con las politicas

y formas que establezca su respectivo organismo de control.

77. A lo que agrega que, la misma ley define a la base de datos crediticios como el conjunto de
informacién constante en las bases de datos del registro crediticio proporcionadas por las entidades del
sistema financiero publico y privado, lo cual concuerda con el articulo innumerado décimo cuarto que
determina que las fuentes de informacion crediticia (Banco Pichincha C.A.) serdn legalmente
responsables por los dafios ocasionados al titular como consecuencia de la transmision de informacion
ilegal, inexacta o errénea que afecten su calificacidn o historial de crédito y, por tanto, no estardn

exonerados alegando ausencia de dolo o de culpa.

78. De esta manera se evidencia que la responsabilidad de las fuentes es entregar informacién, en
este caso del Banco Pichincha C.A., esta informacién debe ser actualizada de acuerdo a las politicas

de sus 6rganos de control.
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79. Es decir, la propia ley es la que le atribuye a la entidad bancaria la obligacion como fuente de

obligacion.

80. Respecto a la alegada confusién de términos en la sentencia, sostiene que la disposicion
transitoria tercera y cuarta de la misma ley, determinan que dentro del plazo de 60 dias contados a
partir de la publicacion de la presente Ley, las instituciones del sistema financiero publico y privado
entregardn a la Direccién Nacional de Datos Publicos la informacién de cada una de las operaciones
crediticias activas de los dltimos 3 afios, que se encuentran en la central de riesgos; y, que dentro del
plazo de 30 dias contados a partir de la publicaciéon de la presente Reforma a la ley, la
Superintendencia de Bancos y Seguros deberd transferir la informacion de los dltimos 6 afios que
mantiene la actual Central de Riesgos a la Direcciéon Nacional de Registro de Datos Ptblicos, con la
finalidad de que se inicie el proceso de creacién del Registro de Datos Crediticios. El reporte que las
entidades financieras remitan a la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos, se lo hara
Unicamente sobre las obligaciones incumplidas en cada periodo. Es decir, no se podra realizar una

duplicacién de reporte de incumplimiento, de un periodo sobre el cual ya se reportd.

81. Indica que no interesa, a los efectos de establecer la obligacién y responsabilidad del Banco,
la distincidn de conceptos alegada por la contraparte, en virtud de que la misma ley derogatoria sefiala
que la informacién de la central de riesgos se trasmitié al registro de datos publicos, por lo que es
evidente que era obligacién del Banco restablecer la calificacion crediticia del actor, por lo que no se

han justificado los vicios alegados por la parte demandada en su recurso.

vl

PROBLEMAS JURIDICOS QUE RESOLVER

82. De acuerdo con lo sustentado en los recursos de casacidn, este tribunal para resolver las
impugnaciones del presente caso, plantea los siguientes problemas juridicos, en atencién a los dos

recursos presentados:
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i) Verificar si la sentencia de segunda instancia cumple con lo dispuesto en el articulo 89 del
Cédigo Orgéanico General del Procesos, esto es, la garantia de emitir una sentencia motivada, en
concordancia con el articulo 76, numeral 7, literal 1 de la Constitucién de la Republica, y si el tribunal

ad quem ha resuelto lo pedido por los sujetos procesales.

ii)  Verificar si el tribunal de segunda instancia aplicé el articulo 164 de Cédigo Orgéanico General
de Procesos al momento de valorar los medios de prueba, y si producto de aquello, se produjo la
violacién de los articulos 1572 (falta de aplicacion), 2231 y 2232 (errénea interpretacion) del Cédigo

Civil.

ili)  Verificar si el tribunal de segunda instancia no aplicé los articulos innumerados 2 y 3 de la Ley
Orgénica Derogatoria a la Ley de Burds de Informacién Crediticia y Reformatoria a la Ley del
Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos, a la Ley Orgéanica de Economia Popular y Solidaria

y del Sector Financiero Popular y Solidario y a la Ley de Compaiiias.

VIII

ANALISIS Y RESOLUCION MOTIVADA

83. Conforme con el mandato contenido en el articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucidn,
las resoluciones de los poderes publicos deben ser motivadas. En la actualidad, la motivacién
casacional sigue en una constante evolucién que exige un andlisis de razonabilidad practica mas alld

de la racionalidad formal.

84. La motivacién es la justificacion de la decisién judicial y no la expresion lingiiistica de los
motivos que han causado la adopcién de la decision en cuestion, en un sentido u otro; es decir, el juez
no debe ni puede explicar los motivos psicolégicos de su decisidn, ya que la ley no lo exige asi, ni
tampoco reporta utilidad alguna para las partes, pues, lo que realmente importa, es la motivacién en el

contexto de la justificacién, o, el razonamiento que justifica que dicha decisién es admisible en el
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marco de los conocimientos y reglas del derecho.

85. En el sentido anterior, el Tribunal Constitucional espafiol, respecto de la concepcién

racionalista de la motivacién #misma que ha sido acogida por aquel- ha sostenido que:

"[V4 ] lo que [¥4 ] garantiza el art. 24.1 de la CE es el derecho a obtener de los 6rganos
judiciales una resolucién motivada, es decir, que contenga los elementos y razones de
juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la

decision y que la motivacion esté fundada en derecho [Y4 ]"

86. Asi, la exigencia de motivacién de la decision judicial responde a dos funciones principales.
En la funcién endoprocesal, la motivacién estd encaminada, por un lado, a posibilitar a los sujetos
procesales el control de la fundamentacién de la decision judicial y el ejercicio de su derecho a
impugnar; y por otro, a facilitar la revisién de la decisién por parte de un juez o tribunal superior;

operando como una garantia de la correcta administracion de justicia y del debido proceso .

87. En la funcién extraprocesal, a través de la motivacion se busca controlar el ejercicio del poder
del estado por fuera del contexto procesal, es decir, en virtud del principio de publicidad, la sociedad
puede examinar las decisiones judiciales y sus fundamentos y, en el caso de la comunidad de juristas
no vinculados al proceso en cuestion, les permite realizar un andlisis critico de los fallos y el
conocimiento de sus fundamentos con la finalidad de que realicen un juicio de predictibilidad de

decisiones futuras, lo cual tiene clara vinculacién con la seguridad juridica.

88. Estas dos funciones de la motivacion se encuentran reconocidas en los criterios interpretativos
que ha emitido la Corte IDH sobre las disposiciones convencionales en casos contenciosos sometidos

a su conocimiento, es asi que, en varias sentencias ha sostenido que:

"[V4 ] La motivacidn es la exteriorizacion de la justificacién razonada que permite llegar

a una conclusién [Y ]" [Y4] y conlleva una exposicién racional de las razones que
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llevan al juzgador a adoptar una decisién. La relevancia de esta garantia se encuentra
ligada a la correcta administraciéon de justicia y a evitar que se emitan decisiones
arbitrarias. Asimismo, la motivacién otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democratica y demuestra a las partes que éstas han sido oidas.
Ello, se encuentra ligado con otro de los aspectos que realzan el valor de la motivacién
como garantia, que es proporcionar la posibilidad, en aquellos casos en que las
decisiones son recurribles, de criticar la resolucién y lograr un nuevo examen de la
cuestion ante las instancias superiores. De este modo, la Corte ya ha sefialado que "la
motivacion de la decisién judicial es condicién de posibilidad para garantizar el derecho
de defensa". Sin embargo, la Corte también ha referido que el deber de motivar no
exige una respuesta detallada a todo argumento de las partes, sino que puede variar
seglin la naturaleza de la decisién, y que corresponde analizar en cada caso si dicha

garantia ha sido satisfecha [V4 ]"

89. La motivacién constituye una exigencia del debido proceso, y como se menciond, es reforzada
por la jurisprudencia internacional de derechos humanos. Se trata de que, la decisién cuente con
buenas razones epistémicas y normativas, que le otorguen fundamento suficiente. Las razones
epistémicas resultan de la valoracidn individual y conjunta de la prueba, en un primer y en un segundo
momento, respectivamente, con la finalidad de establecer el grado de justificacién que los elementos
de juicio aportados al proceso otorgan a las diferentes hipdtesis facticas en conflicto; mientras que las

razones normativas tienen que ver con la suficiencia o no de esa justificacion.

90. De esta manera, la motivacion no es y tampoco puede ser un relato de lo que ha sucedido en la
mente del juzgador cuando ha valorado prueba o los argumentos de los sujetos recurrentes, es por
esto, que las disposiciones normativas que obligan al juzgador a motivar sus decisiones, le imponen
justificar su decision, desarrollando las razones en forma de argumentaciones racionalmente validas e

intersubjetivamente correctas, aceptables y plausibles.

91. El juzgador debe justificar racionalmente su decisién mediante la valoracién racional de la
prueba y de los enunciados descriptivos de hechos presentados por las partes mediante proposiciones;
y, en virtud de criterios objetivos. Asi, el juez que justifica su decision, puede emplear criterios,

razonamientos e inferencias que ha formulado en el momento en el que trataba de arribar a una
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resolucion; sin embargo, no debe dejarse de lado la puntualizacién de que estas fases del razonamiento
jurisdiccional, la decisoria y justificatoria, son cronoldgica, estructural y funcionalmente distintas,
pues, la primera se circunscribe a construir la decisién; mientras que la segunda, a presentar la
decision como justificada sobre la base de argumentos vélidos, aceptables, plausibles e

intersubjetivamente correctos.

92. Por ello, en cumplimiento de dicha obligacién convencional, constitucional y legal, dentro del
modelo de Estado garantista de derechos, este tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil
de la Corte Nacional de Justicia, fundamenta su resoluciéon en el andlisis que se expresa a

continuacion.

6.1. Cuestiones previas de caracter constitucional y convencional

93. Es necesario puntualizar que, en el Estado constitucional de derechos y justicia las juezas y
jueces deben administrar justicia, con sujecién a la Constitucién, instrumentos internacionales de

derechos humanos y demas normativa infraconstitucional.

94, Nuestro ordenamiento constitucional establece las disposiciones normativas y principios
minimos, que deben respetarse dentro de un proceso en el que se determine el reconocimiento de

derechos y obligaciones; entre ellos: acceso a la justicia, tutela judicial efectiva y debido proceso.

95. A la vez, el articulo 169 de la Constitucion de la Republica prescribe que:

El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagrardn los principios de simplificaciéon, uniformidad, eficacia, inmediacién,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se

sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.
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96. Tanto el derecho a acceder a las instancias jurisdiccionales, como los pasos que posibilitan el
desarrollo del proceso judicial, se efectivizan a través de garantias, es asi que, todo lo anterior se

encuentra englobado por el derecho a la tutela judicial efectiva.

97. Con respecto a la tutela judicial efectiva, la doctrina sefiala que se despliega en tres

momentos:

"[Y4 ] el primero, en el acceso a la justicia, segundo, una vez en ella, que sea posible la
defensa y poder obtener una solucién en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada la

sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos".

98. Es decir, implica acceso a la justicia, proceso debido y eficacia de la sentencia, lo que la erige
como un mecanismo a través del cual resulta posible llevar a cabo la materializacion de los demds

derechos constitucionales.

99. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana sefiala que el derecho a
la tutela judicial efectiva, que prescribe el articulo 75 de la Constitucién de la Republica, es aquel por
el cual toda persona tiene la posibilidad de acudir a los érganos jurisdiccionales para que, a través de
los debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, se obtenga una decisiéon fundada en
derecho sobre las pretensiones propuestas. También prevé reclamar a los érganos judiciales la apertura
de un proceso para obtener una resoluciéon motivada y argumentada sobre una peticiéon amparada por

la ley.

100. A su vez, la Corte Constitucional desarrolla su contenido y sefiala que la tutela judicial se
garantiza en tres momentos: (1) al acceder a la justicia por todas las personas de forma gratuita; (2)
respetando los derechos e intereses de las partes, y asegurando el ejercicio del derecho a la defensa e
igualdad, como producto de lo cual se obtenga una decisién fundada en derecho; y, (3) cuando se
asegura el cumplimiento de las decisiones judiciales y se establece que su inobservancia serd
sancionada de conformidad con la ley. Por ello, concluye que la tutela judicial efectiva es un derecho

que permite la viabilidad de todos los demds derechos constitucionales, asi como de aquellos
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derivados de fuentes inferiores, siempre que se requiera la intervencion del Estado para su proteccion.

101.  Por su parte, la Corte Constitucional vincula el derecho a la tutela con el del debido proceso
establecido en el articulo 76 de la Constitucién, el que se presenta como un conjunto de garantias con
las cuales se pretende que el desarrollo de las actividades judiciales o administrativas se sujeten a

minimas reglas, con el fin de proteger derechos constitucionales.

102.  Es decir, el debido proceso se constituye como el pilar esencial de la defensa de los derechos
dentro de todo procedimiento en cualquier orden, a través de la articulacion de principios y garantias

que se encaminan a tutelar los derechos de las personas en igualdad de condiciones.

103.  Ala vez, el articulo 8.1 del texto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que

se refiere al derecho al debido proceso, reconoce que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caricter.

104.  Este articulo tiene relacidn con el articulo 25 sobre la proteccidn judicial, misma que se refiere
a su vez, a la tutela judicial efectiva. El debido proceso, desde la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos es una garantia transversal tanto explicita en la normativa como implicita, de la

tutela; la cual consta en la jurisprudencia de la Corte y en los pronunciamientos de la Comision.

105.  Dichos razonamientos buscan establecer la efectividad minima de la disposicién convencional
que la Corte se encuentra interpretando cuando diversos casos son sometidos a su conocimiento, sea
en virtud de su competencia consultiva o contenciosa, lo cual asegura a la vez que los criterios

emitidos por el intérprete auténtico de la Convencién, desarrollen el contenido de los derechos
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reconocidos en los diferentes instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
conforman el corpus iuris interamericano. Es asi que, dichos criterios delimitan el alcance que tiene el
derecho al debido proceso y, establecen la obligacién de los Estados parte de observarlos, en virtud de

la aplicacion del control de convencionalidad.

106.  Es decir, este derecho complejo +debido proceso- que implica, a su vez otros derechos, se lo
define como el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales como medio
para asegurar en la mayor medida posible, la solucidn justa de una controversia y, a la vez, constituye

un limite a la regulacion del poder estatal en una sociedad democratica.

107. A su vez, la garantia del debido proceso se relaciona con el derecho a la seguridad juridica.

108.  La seguridad juridica, desde el punto de vista objetivo, es entendida como un conjunto de
caracteristicas estructurales y funcionales que todo ordenamiento juridico debe observar y cumplir,
por lo que, el mismo debe ofrecer lineamientos claros, precisos y estables con la finalidad de que los
ciudadanos adecuen sus conductas al marco legal existente; a lo que se suma que, el contenido del
ordenamiento juridico nacional debe procurar la dignidad de la persona y el goce de los derechos
humanos como condiciones necesarias para posibilitar y consolidad la seguridad juridica en su

dimensidén objetiva.

109.  Desde un punto de vista subjetivo, la seguridad juridica tiene que ver con la idea de certeza,
predictibilidad o previsibilidad del derecho, es decir, presupone que el contenido y fundamento de las
decisiones de los poderes publicos estatales puedan ser conocidos con antelacion, lo cual se logra
Unicamente a través de la aplicacién uniforme del derecho en las resoluciones, sin arbitrariedad

alguna.

110.  En definitiva, la seguridad juridica constituye un pilar fundamental del estado constitucional
de derechos y justicia, pues, corresponde a 6rganos jurisdiccionales garantizar, en todo momento de la

actividad procesal, la aplicacion e interpretacion de las disposiciones normativas sin arbitrariedad.
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111.  En el escenario actual de constitucionalizacién del derecho procesal, la tutela judicial efectiva,
el debido proceso y la seguridad juridica, deben D por lo regularD analizarse de forma transversal,
con el fin de que estas herramientas adjetivas adquieran sustantividad propia al servicio de los

derechos.

112.  En este contexto, es necesario analizar los planteamientos del recurso de casacién en el marco
del respeto a los principios y valores constitucionales y convencionales que rigen la actividad judicial
y que informan la sustanciacién de los procesos, con el fin de efectivizar los derechos de los

justiciables.

6.2. Consideraciones doctrinarias respecto del recurso de casacion en materia civil

113.  La casacién es concebida como un medio de impugnacién que tiende a la anulacién o @ptura©

de la resolucién judicial de la que se recurre, y no como un medio de gravamen que, haciendo
referencia al doble grado de jurisdiccién, tenga como funcién obtener una nueva resolucién sobre lo

que ya se ha decidido.

114.  Es un recurso extraordinario, puesto que, para su interposicion no basta que la resolucién de la
que se recurre, cause gravamen a uno o a todos los sujetos procesales, sino que la ley de la materia
determina de manera clara y expresa, el motivo en virtud del cual este puede interponerse. Ademaés, es
limitado, debido a que se circunscribe tnicamente a las cuestiones de derecho, dejando de lado las de

hecho.

115.  Con la interposicion del recurso de casacidn no se abre una nueva instancia, como sucede con
el recurso de apelacion zen el que los poderes del tribunal ad quem no estan limitados, por lo que el
anuncio de la interposicion del recurso, pretende la revocatoria de la sentencia apelada en funcién de
la demanda o de la posicioén del demandado en el proceso-, sino que la Corte de Casacidn enjuicia la

sentencia recurrida en el marco estricto en que se desarrollan los argumentos de quien recurre, pues, el
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recurso se alza como control de la aplicacién de las disposiciones normativas, realizada por el tribunal
de instancia. De esta manera, el recurrente queda obligado a razonar juridicamente dentro del marco

que ha elegido (el motivo o causal casacional) y a expresarlo en la fundamentacién de su recurso.

116. La actividad de la Corte de Casacidon se encuentra orientada por dos criterios: i) la
interpretaciéon uniforme de la ley; y, ii) la unidad del derecho. La unidad del derecho se refiere al
derecho objetivo, pues, supone que la corte realiza una interpretacion casi auténtica, de tal modo que,
dictaria los criterios seguros y vélidos para que los tribunales inferiores decidan. Este criterio esta
vinculado con la idea de que la Corte de Casacién es un érgano de interpretacion casi auténtica de la
ley, puesto que irradia sobre la administracion de justicia una interpretacion unitaria. La interpretacion
uniforme de la ley tiene relacién estrecha con la observancia de la misma, de donde deriva que lo que
debe ser uniforme es la interpretacién exacta de la ley. Asi, debido a que la disposicién normativa, en
general, tiene un significado verdadero y objetivamente dado, que precisamente le corresponde a la
Corte descubrir, es ese significado el que debe repetirse de modo uniforme en todos los casos en que

dicha disposicién normativa sea aplicable.

117.  El recurso de casacién en nuestra legislacion estd previsto para ejercer el control de legalidad
de los fallos de ultima instancia emitidos por las Cortes Provinciales, recurso de naturaleza
extraordinaria de alta técnica juridica, formal, excepcional y riguroso, cuyo propdsito es obtener que
se anule una resolucién judicial de tltima y definitiva instancia cuando se advierta que se ha lesionado

un derecho, ya por errores in iudicando ya por errores in procedendo.

118.  Mario Néjera, lo define como un "recurso extraordinario que se interpone ante el 6rgano
supremo de la organizacién judicial y por motivos taxativamente establecidos en la ley, para que se
examine y juzgue sobre el juicio de derecho contenido en las sentencias definitivas de los tribunales
de segunda Instancia o sobre la actividad realizada en el proceso, a efecto de que se mantenga la

exacta observancia de la ley por parte de los Tribunales de Justicia".

119.  La Corte Constitucional ha sostenido que el recurso de casacién es un recurso procesal con
cardcter extraordinario, cuyos requisitos de admisibilidad, procedencia, causales, condiciones y demds

formalidades determinadas en la Ley de la materia deben, obligatoriamente, ser observadas por los
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recurrentes; caso contrario, los operadores de justicia no podran expedir una decisién que resuelva el
fondo de la controversia o de la peticién +casacional-, lo que no implica una vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva. La finalidad de esta herramienta es llevar a cabo un control de legalidad de

determinadas decisiones judiciales.

120.  En este contexto, es indispensable establecer que este recurso busca vigilar que se cumplan
con los derechos de los contendientes cuando se han desconocido y se han quebrantado a través de una
resolucion contraria a la ley; control de legalidad que estd a cargo del maximo organismo judicial del
pais, quien conoce y decide el recurso extraordinario de casacidén previa la confrontacién entre la
sentencia impugnada y las disposiciones normativas constitucionales y legales que se consideran
infringidas con el propdsito de corregir los yerros cometidos por el juzgador de instancia, y lograr as{

la vigencia del sistema juridico.

121.  De esta manera, la ley ha previsto exigencias formales tendientes a conseguir, de quien
recurre, un disefio de las reclamaciones de manera clara, precisa y en base a los requerimientos de la
ley de la materia, en relacién a los aspectos de legalidad de la sentencia o auto impugnado, de alli que
la casacién y la revisiébn no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino recursos

extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de instancia.

122.  En el recurso de casacion cabe observar lo prevenido en su cuerpo normativo, a saber:

i)Son recurribles en casacion aquellas resoluciones dictadas por las Cortes Provinciales dentro
de un juicio de conocimiento, y que resulten en finales y definitivas dentro de la causa que se
conoce; y, aquellas expedidas en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el proceso ni

decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado;

ii) Para el andlisis del recurso existen causales taxativamente sefialadas, que sirven para poder
revocar o reformar la sentencia recurrida, es decir, no existen mds que las establecidas en las

disposiciones normativas que regulan este recurso; y,
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iili) La Corte no puede examinar errores ni causales no alegadas por la parte recurrente, asi
como tampoco corregir los errores en que pueda incurrir el casacionista en virtud del principio
dispositivo que orienta al sistema procesal ecuatoriano, que impide al juez casacional, suplir las
deficiencias o enmendar los errores cometidos por la parte casacionista, siendo que la procedencia
del recurso de casacién solo puede analizarse por motivos preestablecidos en la ley, por lo que se
debe limitar al estudio de los términos que se han fijado en el recurso, de conformidad a dicho

principio.

6.3. Cuestiones previas sobre el caso segundo del articulo 268 del Codigo Organico General de

Procesos.

123. La causal segunda se configura cuando la sentencia o auto no contuviere los requisitos
exigidos por la ley o cuando en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o
incompatibles, y cuando no cumple con el requisito de motivacidn; de tal manera que, quien recurre
fundamentado en esta causal, necesariamente debe sefalar los requisitos que no se han observado, los
vicios de incongruencia que considera existen en la sentencia censurada o el incumplimiento del

requisito de motivacion.

124.  Los vicios de incongruencia tienen lugar cuando no hay armonia entre la parte considerativa y
la resolutiva del fallo, los cuales son considerados como defectos de estructura de la resolucién
judicial, al igual que la contradiccién o incompatibilidad en la parte dispositiva, los cuales derivan del
andlisis del auto o sentencia, sin que deba hacerse una confrontacion entre estos y la demanda y/o su
contestacion, pues, de hacerlo, nos encontrariamos frente al caso tercero del articulo 268 del Cédigo

Orgénico General de Procesos.

125. La resolucién judicial es incongruente cuando se contradice a si misma, mientras que es
inconsistente cuando la norma individual #conclusién- no estd suficientemente respaldada +en
términos de justificacién- por las proposiciones que se han argumentado respecto de los hechos y por

las disposiciones normativas aplicadas.
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126.  De esta manera, la obligacién de quien recurre es realizar un andlisis demostrativo de la
incongruencia o inconsistencia acusadas, a fin de que el tribunal de casacién pueda apreciar si existe

realmente o no el vicio alegado.

127.  En adicién, dentro de esta causal, ademés de acusar a la sentencia recurrida por vicios de
incongruencia, se puede alegar la falta de motivacion de la resolucién judicial por inobservancia de la
disposicion constitucional contenida en el articulo 76, numeral 7 literal 1 de la Constitucién, que
establece como garantia del debido proceso, la obligacién de que todas las decisiones de los poderes

publicos sean motivadas, y cuyo incumplimiento es sancionado con la nulidad de aquellas.

128.  La motivacién constituye una exigencia del debido proceso, y como se mencioné en lineas

anteriores, es reforzada por la jurisprudencia internacional de derechos humanos.

129.  Se trata de que, la decisién cuente con buenas razones epistémicas y normativas, que le
otorguen fundamento suficiente. Las razones epistémicas resultan de la valoracién individual y
conjunta de la prueba, en un primer y en un segundo momento, respectivamente, con la finalidad de
establecer el grado de justificacion que los elementos de juicio aportados al proceso otorgan a las
diferentes hipdtesis facticas en conflicto; mientras que las razones normativas tienen que ver con la

suficiencia o no de esa justificacion.

130.  De esta manera, la motivacién no es y tampoco puede ser un relato de lo que ha sucedido en la
mente del juzgador cuando ha valorado prueba o los argumentos de los sujetos recurrentes, es por
esto, que las disposiciones normativas que obligan al juzgador a motivar sus decisiones, le imponen
justificar su decision, desarrollando las razones en forma de argumentaciones racionalmente validas e

intersubjetivamente correctas, aceptables y plausibles.

131.  El juzgador debe justificar racionalmente su decisién mediante la valoracién racional de la

prueba y de los enunciados descriptivos de hechos presentados por las partes mediante proposiciones;
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y, en virtud de criterios objetivos. Asi, el juez que justifica su decisidn, puede emplear criterios,
razonamientos e inferencias que ha formulado en el momento en el que trataba de arribar a una
resolucidn; sin embargo, no debe dejarse de lado la puntualizacion de que estas fases del razonamiento
jurisdiccional, la decisoria y justificatoria, son cronoldgica, estructural y funcionalmente distintas,
pues, la primera se circunscribe a construir la decisién; mientras que la segunda, a presentar la
decisién como justificada sobre la base de argumentos vélidos, aceptables, plausibles e

intersubjetivamente correctos.

132. A esto se agrega que, la Corte Constitucional en sentencia 1158-17-EP/21, ha explicado cuél
es el criterio rector de la garantia de motivacién, mismo que se extrae del contenido de la disposicién
recogida en el articulo 76, numeral 7 literal 1 de la Constitucion de la Republica, el cual tiene que ver
con la exigencia de una argumentacién juridica suficiente que abarca la estructura de una resolucién
minimamente completa +y no con la correccién de la misma-, exigencia que impone al érgano
jurisdiccional, la obligacién de "i) enunciar en la sentencia las normas o principios juridicos en que
se fundamentaron los juzgadores y ii) explicar la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de

hecho".

133. El criterio rector en tratdndose de la motivacién, y respecto de la disposicién constitucional,
tiene que ver con la exigencia minima de motivacién suficiente que se le exige al juzgador #mas no
correcta-, lo cual obliga a este tltimo a no solo enunciar las normas o principios juridicos en que se
apoyaron los jueces, sino también a enunciar los hechos del caso, con la finalidad de que se explique a
su vez, la pertinencia de la aplicacién de esas normas o principios juridicos a los antecedentes de

hecho.

134.  En este sentido, para que una resolucion se considere motivada, en los términos de la referida
disposicion constitucional, debe contener una fundamentacién normativa suficiente y una
fundamentacion féctica suficiente, lo cual supone que, en el primer caso, se enuncie y justifique de
manera suficiente las disposiciones normativas y principios juridicos en que se funda la decisién
judicial, asf como la justificacion suficiente de la aplicacién de aquellos a los hechos del caso; y, en el
segundo caso, debe existir una justificacién suficiente y plausible de las proposiciones sobre hechos

que se tienen por probadas en el caso.
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135.  Asi, la deficiencia en la motivacién puede verificarse a través de tres tipos bdsicos: a) la

inexistencia de motivacion; b) la insuficiencia de motivacion; y, c) la apariencia de motivacion.

136. La inexistencia de motivaciéon tiene lugar cuando la resolucién judicial no tiene
fundamentacién normativa ni factica; la insuficiencia de motivacién por su parte, se verifica cuando la
decision tiene "alguna fundamentacion normativa y alguna fundamentacion fdctica", pero alguna de

aquellas o ambas no cumplen con el estdndar de suficiencia.

137. La apariencia ocurre cuando a primera vista, una resolucién tiene una fundamentacién
normativa y féctica suficiente, pero alguna de aquellas o ambas, en realidad no existe o es insuficiente
porque incurre en un vicio motivacional, sea de incoherencia, inatinencia, incongruencia o de

incompresibilidad.

138.  Existe el vicio de incoherencia cuando en la fundamentacién fictica y/o normativa se
evidencia una contradiccion entre los enunciados que componen aquellas +incoherencia 16gica-, o una

inconsistencia entre la conclusion final de la argumentacion y la decisidn tincoherencia decisional-.

139.  Lainatinencia se configura cuando en la fundamentacién factica y/o normativa se dan razones

que no tienen relacién con la controversia, ni con la conclusién final de la argumentacion.

140.  La incongruencia tiene lugar cuando en cualquiera de las argumentaciones de la decisién, no
se ha dado contestacién a un argumento relevante proporcionado por las partes, o cuando no se ha
contestado una cuestién que el ordenamiento juridico obliga abordar al resolver determinado problema

juridico.

141.  Finalmente, la incomprensibilidad se da cuando un fragmento del texto, ya sea oral o escrito,

que contiene la argumentacién factica o normativa no es inteligible en términos de razonabilidad para
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un profesional del Derecho o para un ciudadano.

6.4. Analisis de los cargos presentados por los recurrentes en relacion a la causal segunda del

articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.

142.  La parte casacionista acusa que la sentencia impugnada no cumple los requisitos esenciales
que debe reunir una decisién judicial para que pueda considerarse motivada, en atencién al test de
motivacién vigente en ese momento, segin el cual se debia verificar si se cumplian tres pardmetros:

razonabilidad, 16gica y comprensibilidad.

143.  Sostiene que en el escrito del recurso se alegd que la sentencia no contiene el requisito de
l6gica que se da cuando no existe coherencia entre la premisa y la conclusién y entre aquella y la

decision.

144.  Sin embargo, menciona que a partir del 2021 la Corte Constitucional establecié un nuevo
criterio rector respecto a la motivacidn, en la sentencia 1158, el mismo que establece que existe
deficiencia motivacional cuando la sentencia contiene enunciados incoherentes, es decir, incoherencia

16gica e incoherencia decisional.

145.  Manifiesta que en el presente caso, estarfamos frente a incoherencia decisional, porque pese a
que la sentencia reconoce el dafio moral, ordena como indemnizacién a titulo de reparacién, la

irrisoria suma de noventa mil ddlares, con lo que se demuestra la falta de coherencia.

146. Indica que existe la sentencia 008-16-CC del 2 de marzo del 2016 dictada por la Corte
Constitucional en la que consta que en la institucién bancaria demandada no existen los documentos
contables que puedan acreditar que efectivamente existia una obligacién y que era procedente el juicio

ejecutivo.
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147.  Seiiala que dentro del juicio ejecutivo se rematd un bien del actor por una cantidad mucho

menor a la que constaba en el avaldo, con lo que se evidencia un perjuicio en contra del actor.

148.  Agrega que todo esto fue motivo para que se mantenga al actor registrado en la central de

riesgos por mds de nueve afios, de manera ilegal e ilegitima.

149.  También indica que ha existido tres reliquidaciones, lo que evidencia un pago de lo no debido

por un error de célculo, que luego fue corregido por la jueza Nilda Aguinaga.

150.  Manifiesta que no tiene l6gica que pese a haberse probado el dafio y la magnitud del mismo,
cuyo monto supera los dos millones de ddlares, el tribunal ad quem decidié aceptar la demanda en
forma parcial y ordena pagar una suma irrisoria en relacién al dafio causado; por lo tanto, verificada
esta incoherencia decisional, y acorde al criterio rector, la argumentacién juridica es aparente y se
configura la vulneracion de la garantia de motivacién; y teniendo en cuenta, ademds, que la misma
Corte Nacional de Justicia ha establecido que la motivaciéon es el presupuesto del control casacional

del razonamiento probatorio.

151.  Mientras que el demandado ha sostenido que la sentencia de apelacién no se encuentra
motivada de acuerdo con el articulo 76, numeral 7, literal 1 de la Constitucién de la Repiiblica, con el
articulo 130 numeral 4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, ni con el articulo 89 del Cédigo
Orgénico General de Procesos, pues, la Corte Provincial sostuvo en su resolucién siendo procedente
reportar al actor con dicha calificacién por su crédito vencido, por lo que a la fecha de cancelacion de
la deuda, 6 de mayo de 2006, el Banco Pichincha tenia la obligacién de oficiar directamente a la
central de riesgos o solicitar al juez de la causa, a través del juicio ejecutivo, se restablezca la

calificacién de riesgo, es decir, estableci6é una obligacién.

152. Sostiene que la norma de la motivacién establece que no hay motivaciéon cuando no se
enuncian las normas en las que se funda la resolucién, en este sentido, la Sala establece que habria una
obligacién de Banco Pichincha al no haber restablecido la calificacién de riesgo del sefior Bowen y no

establece qué norma le obliga al Banco a restablecer esa calificacion, por lo que habria deficiencia en
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la motivacion.

153.  Si bien, la Corte Constitucional en sentencia 1158-17-EP/21 dejé insubsistente el test de
motivacién *comprendido por la légica, razonabilidad y comprensibilidad- establecido por dicho
6rgano en afios anteriores, para reemplazarlo por la exigencia de una estructura minima de la
resolucién de suficiencia argumentativa tanto en lo factico como en lo normativo, los recurrentes +por
esta causal- se encontrarfan enlazando sus argumentos tanto a la argumentacién normativa como a la
factica desarrollada por el tribunal de apelacién, misma que serd objeto de revisidon por parte de este

tribunal.

154.  El fundamento de la accién civil es el pretendido dafio moral que el Banco Pichincha C.A.,
habria infligido al actor, al haber seguido un juicio ejecutivo en su contra en el que el monto que se
ordené a pagar fue objeto de varias reliquidaciones, suma final que terminé pagando, misma que fue
desproporcionada y que el exceso fue devuelto varios afios después por orden judicial; asimismo,
acusa que el Banco tenfa como garantia de pago, una propiedad hipotecada, cuyo avaltio excedia del
monto prestado por el Banco, y que sufrié depreciacion; y, que el Banco lo reporté a la
Superintendencia de Bancos con la calificacién "E" a 31 de diciembre de 1999, sin embargo, no se
encargd de actualizar su calificaciéon cuando el 6 de mayo de 2006 canceld el total de la deuda

contraida.

155.  Laaccién civil por dafio moral se encuentra regulada en los articulos 2231 a 2234 del Cédigo

Civil, y especificamente el articulo 2232 prescribe que:

"[¥4 ] podra también demandar indemnizacién pecuniaria, a titulo de reparacién, quien
hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacién se halle justificada

por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estdn especialmente
obligados a esta reparacion quienes en otros casos de los sefialados en el articulo anterior,
manchen la reputacion ajena, mediante cualquier forma de difamacidn; o quienes causen

lesiones, cometan violacion, estupro o atentados contra el pudor, provoquen detenciones
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o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados, y, en general,
sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas

semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado
préximo de la accién u omisién ilicita del demandado, quedando a la prudencia del juez
la determinacidn del valor de la indemnizacidn atentas las circunstancias, previstas en el

inciso primero de este articulo."”

156. El dafio moral nace de un hecho punible, ilicito o delito por lo que es de naturaleza
extrapatrimonial, y surge cuando se afecta la esfera personal de la victima, es decir, se origina cuando
el causante vulnera un bien juridico que recae sobre un derecho de la personalidad diferente a los
bienes o intereses materiales, que implica la existencia de una obligacién indemnizatoria de caricter
patrimonial, asi el hecho generador vulnera un bien juridico de naturaleza extrapatrimonial o recae

sobre un derecho de la personalidad.

157.  Ademas del dafio, el nexo de causalidad entre el acto u omisién en este caso ilicito- y el
perjuicio causado por el dafio, es otro elemento bdsico de la responsabilidad civil y tiene que ver con
la causa previsible o evitable que es la base general para la correspondiente responsabilidad civil por

el perjuicio provocado.

158. El nexo de causalidad tiene relaciéon con la imputabilidad, atribucién objetiva o vinculo
material, que no es otra cosa que el enlace material entre un hecho antecedente y un resultado en este

caso dafo-.

159. La relaciéon de causalidad permite abarcar los supuestos de responsabilidad civil, ya que
vincula la conducta antijuridica del autor o agente dafiador, el riesgo o vicio de la cosa o de la
actividad, con el dafio sufrido, pues, para que se genere la obligacién de indemnizar a la victima no
basta que se verifique la existencia de un dafio o de un acto ilicito imputable a su autor, sino que
ademds de la presencia de dichos supuestos, debe establecerse que dicho acto es la causa del dafio,

teniendo en consideraciéon que cualquier condicién del hecho no es causa, sino "aquella que
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generalmente es apta para determinarlo"; de ahi que, es imprescindible el estudio pormenorizado de

los elementos de prueba que han sido aportados al proceso.

160.  En lo que tiene que ver con la prueba, todo dafio, incluso el no patrimonial debe ser probado,
teniendo en cuenta que el mismo conlleva la obligacién de indemnizar econdmicamente a la victima

que lo ha sufrido.

161.  Sin embargo, en tratindose de dafio moral, los medios de prueba directa son dificiles de
actuar, si se tiene en cuenta que no es facil probar el nivel de afectacién de la esfera espiritual, moral,
sentimental y familiar de la persona, toda vez que el dafio sufrido es inmaterial y subjetivo en cada
caso, por lo que el nivel de suficiencia probatoria que se debe conseguir con los elementos de prueba

presentados queda a discrecién del decisor.

162.  Es asi que, si bien el decisor de instancia falla en virtud de ese poder discrecional que se la ha
otorgado, la cuantificaciéon de lo que debe ser resarcido ha de atender varios criterios como, por
ejemplo, la gravedad del hecho que ha provocado el perjuicio, la entidad del @olor@ de afliccion de

dnimo que se ha causado a la victima.

163. A lo que se agrega que, para probar los perjuicios derivados de un dafio moral, el
reconocimiento que de aquellos hace el juzgador, se encuentra condicionado a la prueba de la
causacion de estos, puesto que estd claro que el poder discrecional otorgado al decisor no puede

tornarse en irrazonable ni en arbitrario.

164.  De esta manera, actuar medios de prueba directa representa una imposibilidad en términos de
probanza del dafio moral, por lo que se otorga eficacia probatoria a los indicios que emergen de
determinadas circunstancias, de acuerdo con la sana critica racional, que abarca las reglas de la

epistemologia, de la I6gica y la experiencia comun.

165.  En este sentido, el razonamiento probatorio que realiza el juzgador de los elementos de prueba
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aportados para acreditar tanto la existencia de la conducta antijuridica- dafiosa o que eleva un riesgo
socialmente aceptado, como los perjuicios morales derivados de aquella, y el nexo de causalidad o de
imputabilidad de estos con el agente generador de la conducta ilicita, implica un desarrollo
argumentativo mayor y de suficiencia normativa y factica respecto de qué elemento de prueba
constante en el proceso, acredita qué tipo de perjuicio o afeccién en la esfera interna, personal y
sentimental de la victima, asi como qué elemento de prueba demuestra la causacién del pretendido

dafo.

166.  Si se considera que la generacion de un dafio que deriva en perjuicios morales que deben ser
cuantificados econémicamente por el juzgador, implica necesariamente la imposicién de una sancién
que no es otra que la obligacién que tiene el agente de resarcir dicho dafio a la victima que lo ha
sufrido, teniendo en cuenta que ademads se genera una declaracién de responsabilidad civil en contra
de un sujeto que es el obligado a satisfacer el perjuicio moral causado, el andlisis y argumentacién del
decisor debe cumplir con la observancia de las disposiciones normativas aplicables a las proposiciones
sobre hechos que han sido suficientemente acreditadas, en términos de la sana critica racional como

sistema de valoracién de la prueba.

167.  Por regla general, este tribunal sefiala que, en casacién no se puede revisar los hechos que se
encuentran fijados en la sentencia, pues esta labor pertenece en forma exclusiva a los juzgadores de
instancia, salvo que, como resultado de esa valoracion, el juicio de hecho contravenga pardmetros de
racionalidad, objetividad y suficiencia, esto es, que la conclusién a la que llegue el juez sea absurda,

arbitraria o existan errores graves en el razonamiento probatorio que ameriten correccion.

168.  En este contexto, y con la finalidad de resolver los problemas planteados por los recurrentes,
que tienen que ver, bdsicamente, con la motivacién de la sentencia censurada y con el principio de
congruencia entre lo pedido en la demanda, lo contestado por el demandado y lo resuelto por el
tribunal de segunda instancia, se fijard cudles fueron los puntos de la controversia, los hechos que el
ad quem ha dado por probados, y se analizara lo resuelto en su decisién, en relacion a estos dos puntos

anteriores.

169.  Asi, los fundamentos de la demanda presentada por el actor se circunscriben a lo siguiente:
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i) Que el Banco Pichincha C.A. sigui6 en su contra un juicio ejecutivo apoyado en un pagaré a la
orden por $ 45 000,00 délares americanos, mismo que se encuentra viciado de nulidad porque

los nimeros de cédula que constan en aquel no le corresponden.

ii) Que no contrajo obligacién con el Banco Pichincha C.A., por lo cual interpuso varias acciones
legales, inclusive un hdbeas data, puesto que la entidad bancaria no tiene informacidn respecto

del desembolso del monto del crédito cuyo pago se ha perseguido mediante la accién ejecutiva.

iii) Que la Corte Constitucional emitié una sentencia en la que resolvié que no puede obligar al
Banco a dar informacion, si es que no poseen la misma; y, que en la causa ejecutiva se resolvié

aceptar la demanda presentada por el Banco.

iv) Que el Banco Pichincha C.A. en la causa ejecutiva 13306-1996-0273 actué ilicitamente,
demandé mal, con dolo o grave imprudencia, cuya irresponsabilidad le causé un perjuicio,
entendiéndose que ninguna accién puede ejercitarse si no se apoya en una causa legitima, lo
cual fue el detonante para dejar de lado sus negocios y dedicarse inicamente a defenderse del

"agresor" Banco, pues, este ultimo queria obligarle a pagar una deuda inexistente.

v) Que con estos antecedentes, se acredita la accion juridica intencional del Banco, cuyo proceder

le causé lesion a sus sentimientos y consecuentemente, un perjuicio.

vi) Que todo lo anterior, también le causé un perjuicio a sus bienes patrimoniales, puesto que el
Banco Pichincha C.A. como institucién financiera, con su accionar antijuridico le ocasioné un
dafio patrimonial, cuando el liquidador de costas, dentro de la causa ejecutiva, presentd al
juzgador una primera liquidacién plagada de errores, y el Banco solicité al juez que apruebe
dicha liquidacién, con lo que se evidencia que estaba consciente de la irregularidad cometida,
ademds, se realizaron cuatro liquidaciones por la misma deuda, todas presentadas por el mismo

liquidador de costas del cantén Manta, y que a pesar que el hoy actor solicitaba que se cambie
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de liquidador, el Banco se oponia a dicha solicitud, constituyéndose en un acto antijuridico, por

lo que el dafio moral que se le ha provocado es de estricta responsabilidad del Banco.

vii) Que el accionar del Banco desde el momento de presentacién de la demanda en via
ejecutiva, fue errado, con grave imprudencia, por lo que actué ilicitamente, generdndole

ganancias descomunales, lo que justifica la gravedad particular del perjuicio en su contra.

viii) Que tras la sentencia emitida, que tuvo origen en un accionar antijuridico e irregular del

Banco, se emiti6 una liquidacion de costas que altera la sentencia del juicio ejecutivo.

ix) Que posteriormente, el juez de la causa ejecutiva sefiald en providencia, que existe una
alteracion de la liquidacidn practicada por el liquidador de costas, que eleva la cantidad total de

la obligacidn, por lo que el Banco solicité la revocatoria del auto, lo que no fue concedido.

x) Que el Banco contaba con una hipoteca abierta privilegiada sobre sus bienes, especificamente
sobre una planta industrial de casi una hectarea, respecto de la cual, el Banco pide el embargo
con fecha 8 de marzo de 1996, producto de lo cual, el inmueble es entregado al depositario

judicial el 12 de abril de 1996, viéndose obligado a salir de su empresa.

xi) Que el Banco pidi6 se realice el avalio de su propiedad para el remate, lo que resulté en un
atentado a su patrimonio, generdndole un nuevo dafio y mds tormento, pues, en total se
realizaron cuatro avaldos, y todos fueron fraudulentos porque no reflejaban la realidad de la
inversiéon y el valor del inmueble, hechos con los cuales se denot6 que el Banco actud

ilicitamente y que su accionar antijuridico iba en provecho del mismo Banco.

xii) Que la ultima publicacién para el remate fue sobre el 50 % del avalio del bien,
teniendo en cuenta que se trataba de un segundo sefalamiento, lo cual origina responsabilidad
del Banco por el evidente dolo o grave imprudencia, que le caus6 perjuicio cuando el inmueble

con el transcurso del tiempo, sufrié una inexplicable depreciacion, por lo que es indudable el
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perjuicio en su contra.

xiii) Que en los més de 16 afios durante los que el depositario judicial estuvo a cargo del
bien inmueble, no pudo trabajar en el mismo, ni ponerlo a producir ni mucho menos arrendarlo,

y que el Banco no hizo nada al respecto, sino que su afdn siempre fue perjudicarlo.

xiv) Que el Banco notificé a la Superintendencia de Bancos que el hoy actor tenia una
calificacién "E", equivalente a pérdida, con una probabilidad de riesgo del 97 %, con fecha 31
de diciembre de 1999, lo cual constituye un proceder irregular del Banco, puesto que aquel

tenia una hipoteca privilegiada sobre la planta industrial.

XV) Que la prueba que acredita el accionar antijuridico del Banco, es la providencia de 7 de
agosto de 2017 emitida por la jueza Nilda Sofia Aguinaga en la que reconoce el error de calculo

y dispone que se devuelva al hoy actor, el valor retenido indebidamente por mds de 12 afios.

xvi) Que por todos estos sucesos ha tenido que vender sus bienes, lo cual le ha provocado
angustia, desesperacion, incertidumbre y miseria, que han provocado el deterioro de su salud,
pues, es un hombre enfermo y discapacitado por este gravamen irreparable cometido en su

contra por iniciativa del Banco.

xvii) Que uno de los dafios, se da cuando le obligaron a cancelar indebidamente $ 120 028,88
dédlares americanos, en el juicio ejecutivo, cuando la supuesta deuda no superaba ni siquiera los
$ 8 000 como lo tiene probado en autos, quedando un saldo a su favor de $ 112 000,00 ddlares
americanos pendiente de devolver por parte del Banco, si se suman intereses legales a este

capital, ahora el Banco tendria que devolver $ 250 000.

xviii) Que otro dafio se da cuando su planta industrial estuvo embargada y entregada al
depositario judicial por pedido del Banco Pichincha C.A., por 16 afios tal como consta a fojas

19 del proceso, con acta de embargo emitida el 12 de abril del afio 1996, desde aquella fecha le
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obligaron a abandonar su empresa, por lo que, la planta comenz6 a deteriorarse porque no
producia, no generaba renta, solo este hecho se traduce en un perjuicio de $ 1 008 000,00
dolares americanos +por los 21 afios que estuvo embargada por el Banco Pichincha C.A.-, que
ha dejado de percibir dado que solo para el caso de un arriendo minimo de una planta industrial
en el sector frente a la via principal Montecristi, no deja de costar $ 4 000 mensuales, lo que

corresponderia al lucro cesante.

Xix) Que el dafio emergente padecido cuando su planta industrial, en el primer avalto,

oscilaba en $ 1 420 000 délares americanos, lo pusieron en $ 239 000 que corresponde al 50 %
del dltimo avaldo para el remate, es decir, fue sujeto de un derrumbe econémico por parte del
Banco, lo que se traduce en un perjuicio econdmico, cuando fue tanta la maldad del Banco que
su planta industrial fue depreciada para que la pueda rematar el Banco, pues no existe otra
explicacién l6gica para que un inmueble vaya a la baja con el transcurso de los afios, en cambio,
lo que si es evidente es que el Banco Pichincha C.A. estaba haciendo un gran negocio con su

patrimonio.

XX) Que toda esa descarga de ofensas y burlas sufridas dentro del juicio ejecutivo, lesion6

170.

sus sentimientos al afectar sus valores espirituales, su personalidad, que se traduce en dafio
moral, magnitud del dafio que no tiene cuantificacién cuando por 21 afios 7 meses dentro del
juicio ejecutivo ha tenido que defender sus derechos conculcados, lo que le produjo
preocupacion, estrés, ansiedad que llegaron a afectar su salud, pues padece de diabetes,
inyectdndose a diario insulina, sufre de problemas renales crénicos (pre didlisis), tiene
problemas cardiacos y estd casi ciego, siendo discapacitado en un 90% desde el afio 2014,

segun credencial del CONADIS.

Respecto de la contestacién a la demandada, el Banco alegé lo que sigue:

i) Que el hoy actor y su cényuge han planteado varias acciones legales en contra del Banco, en un

evidente abuso del derecho, inclusive antes del presente juicio por dafio moral, iniciaron una

accion colusoria en contra del Banco.
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ii) Que respecto al desconocimiento de la deuda de $ 45 000, 00 que consta en el pagaré No.
06023/951pl, cuyo cobro fue demandado en el juicio ejecutivo 13306-1996-0273, proceso en el
cual, al contestar la demanda, en ninguna de sus partes desconoce la obligacién, sino que acepta
la existencia de la misma y por eso ha presentado un juicio de suspensién temporal de pago con
base en el articulo 1012 del Cédigo de Comercio, conforme se refleja en el escrito de la

demanda de dicha accidn.

iii) Que la Corte Constitucional, en una accién de incumplimiento propuesta por el hoy actor emitié
sentencia en la que sefiala que los elementos que demuestran el cumplimiento de la resolucién
dictada el 24 de febrero de 1999, el Banco ha presentado por pagarés suscritos por el accionante
+hoy actor- a favor del Banco, mismos que se encontraban destinados a asegurar el crédito por
$ 45 000,00 délares americanos y otro por 8 000 000,00 de sucres, las comunicaciones dirigidas
al Banco el 25 de septiembre de 1997 y el 13 de mayo de 1998, en las que el actor solicita que
se le condone los intereses de mora del dltimo afo y las costas respecto de un préstamo que
afirma tener con el Banco, memorando de renovacién de 29 de noviembre de 1994 suscrito por
el hoy actor en el que solicita la renovacién del préstamo No. 004/94 con fecha de vencimiento
25 de julio de 1994, comprobante de transferencia de cuentas contables de 25 de enero de 1994
en el que consta la transferencia de $ 45 000,00 a la cuenta corriente No. 1403184-3

perteneciente al sefior Carlos Bowen.

iv) Que el hoy actor, de manera temeraria a lo largo de los afios, ha acusado al Banco de ser el
responsable de las actuaciones de los operadores de justicia que intervinieron en el tramite del
juicio ejecutivo 13306-1996-0273, con las que no ha estado de acuerdo, por lo que ha planteado
en dos ocasiones, juicios colusorios en contra del Banco y de los jueces, en los cuales el Banco
ha demostrado que la demanda que propuso y que dio origen al juicio 13306-1996-0273, estuvo
encaminada a ejercer su legitimo derecho como acreedor a cobrar una obligacién, como lo
sefial6 la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia en la sentencia dictada en el

juicio colusorio.

v) Que el actor no pone en conocimiento del juzgador en su demanda, las verdaderas razones por
las cuales empezaron sus problemas econdmicos, y que tienen que ver con que fue sindicado en
el juicio penal por trafico de estupefacientes seguido en el Juzgado Octavo de lo Penal de
Manabi, y que con fecha 1 de septiembre de 1993 se dispuso prohibicién de enajenar bienes, de
acuerdo con el certificado del Registro de la Propiedad del cantén Montecristi, de 22 de

diciembre de 1993.
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vi) Que el jefe zonal del CONSEP Manabi puso en conocimiento del juez del juicio ejecutivo, que

el bien hipotecado a favor del Banco Pichincha, se encontraba incautado en el juicio 85/93 que

se seguia en su contra por el delito de trafico de estupefacientes.

vii) Que el juez de coactiva del Municipio de Montecristi dispuso el 31 de mayo de 1991 la

prohibicién de enajenar sus bienes, conforme consta del certificado del Registro de la

Propiedad del cantén Montecristi, de 22 de diciembre de 1993.

viii) Que en el juicio ordinario 1789-98 por dafio moral que sigui6 el también hoy actor en

contra del Banco Pichincha C.A., la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Manabi senald
que la situacién econdémica del actor fue provocada, entre otros factores, por el caso penal que
se seguia en su contra por el delito de trafico de estupefacientes, que mantuvo al actor en una
dificil situacién de credibilidad en cuanto a su capacidad econémica por varios afios, hasta que

se emitid su sobreseimiento definitivo el 1 de diciembre de 1998.

ix) Que el Banco Pichincha C.A. ejerci6 las acciones legales que le confiere la ley para cobrar los

créditos, toda vez que estos no fueron pagados por el hoy actor, lo que evidencia que el Banco
no cobré de manera arbitraria, sino que acudi6 al 6rgano competente de la Funcién Judicial,
proponiendo las demandas respectivas para que sean tramitadas de acuerdo al procedimiento
establecido en la ley, por lo que este accionar no puede ser considerado como doloso, tanto mds

si se considera que ejercieron su derecho a la defensa.

Que inclusive, a pesar que el Banco no compartié la decisién de la juzgadora, de ordenar la
devolucion de $ 49 598,11 ddlares al hoy actor, el Banco cumplié lo dispuesto por la autoridad

judicial, por lo que su accionar no puede ser considerado antijuridico.

xi) Que con todo lo anterior queda demostrada la inexistencia de dafio moral al actor como

consecuencia de las acciones ejercidas por el Banco, y que dieron lugar al juicio ejecutivo.

xii) Que presenta las excepciones previas de prescripcion, cosa juzgada; y las excepciones

generales de falta de derecho del actor para proponer la demanda por cuanto no se advierte en la
demanda, hechos que hayan sido generados por el Banco Pichincha C.A.; inexistencia de un
acto ilegitimo, doloso o cuasidelito por parte del Banco, que haya causado dafio moral;
improcedencia de la accién por cuanto el accionar del Banco no le ha causado ningin dafio
moral; e inexistencia de cualquier hecho por parte del Banco que haya afectado los intereses del

actor.
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171.

Con estos antecedentes, se tiene que los hechos fijados por el tribunal de apelacién en la

sentencia son los siguientes:

i)

Que el Banco Pichincha C.A., presenté demanda ejecutiva el 8 de marzo de 1996 en contra de
los cényuges Carlos Enrique Bowen Delgado y Felissa Mercedes Brito Delgado, signada con el
No. 13306-1996-0273, cuyo fundamento es un pagaré a la orden No. 06023/951PL por la

cantidad de $ 45 000,00 ddlares americanos, suscrito en el afio 1995, a 180 dias plazo.

ii) Que el otorgamiento legal del crédito a favor del actor, queda demostrado con el pagaré a la

orden suscrito por aquel, asi como con el comprobante de transferencia por el valor de $
45.000,00 doélares americanos, de 25 de enero de 1994, realizado a la cuenta corriente No.
1403184-3, cuyo titular es Carlos Bowen, quien acepté dicho crédito y contrajo la obligacién al

haber firmado el pagaré que contiene la deuda contraida con el Banco.

iii) Que al haberse vencido la obligacién, el Banco tenia derecho a demandar como en efecto lo

hizo.

iv) Que no existe constancia procesal en el juicio de que el actor haya desconocido la obligacién

contraida, y que ademas, con anterioridad al juicio ejecutivo, el actor y su conyuge presentaron
un juicio de suspensién temporal de pago No. 448/94, en el que el hoy actor sefial6 que adeuda
a la institucion bancaria en cuestion $ 45.000,00 délares americanos y 8 millones de sucres,
sefalando que dicho crédito y otro se encuentran garantizados por una hipoteca abierta

constituida a favor del Banco del Pichincha C.A., celebrada e inscrita en el afio 1990.

v) Que el hoy actor fue procesado en la causa penal 85/1993 por el delito de trifico de

estupefacientes, caso conocido como "Operativo Costa", previamente al inicio del juicio
ejecutivo, en la que se le concedid el sobreseimiento provisional el 6 de diciembre de 1996, se

le incaut6 un bien, obteniendo en 1999 el sobreseimiento definitivo.

vi) Que respecto del juicio ejecutivo, el liquidador de costas realiz6 cuatro liquidaciones y, que de

la dltima, la jueza Nilda Aguinaga Ponce subsané el error de célculo y dispuso mediante
providencia, que se devuelva a los demandados del juicio ejecutivo, la cantidad de $ 49.598,11

dolares americanos.

vii) Que el Banco, de manera legal, procedié a cobrar su crédito con la hipoteca que el

mismo actor habia constituido, por lo que el bien objeto de dicho gravamen fue entregado al

depositario judicial el 12 de abril de 1996, respecto del cual se sefial6 el remate, sin embargo, el
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mismo fue suspendido debido a que en varios oficios remitidos por el jefe zonal del CONSEP
de Manabi, se puso en conocimiento del juez del juicio ejecutivo, que el bien sobre el cual
pesaba el gravamen, no podia ser objeto de transaccién alguna, toda vez que habia sido

incautado a consecuencia de la causa penal antes mencionada.

viii) Que previo al pago del monto de la deuda, el hoy actor solicité la restructuracién de la
misma, conforme se desprende del oficio No. IRP-2002-250 de 19 de noviembre de 2002,

suscrito por la Intendenta Regional de Portoviejo, sin que aquella haya tenido éxito.

ix) Que con oficio de 13 de julio de 2000, el Banco Pichincha C.A. report6 a la Superintendencia
de Bancos con calificacion "E" al hoy actor, a 31 de diciembre de 1999, y que el Banco no
oficié directamente a la Superintendencia ni al juez de la causa ejecutiva para que se actualice la
calificacion de riesgo, por lo que, el actor se mantuvo en la Central de Riesgos con la
calificacién equivalente a pérdida hasta el afio 2015, a pesar que la deuda fue extinguida en el

afio 2006.

x) Que de todo lo anterior, la tinica circunstancia constitutiva de dafio moral es la referente a la no
actualizaciéon de la calificaciéon en la Central de Riesgos que debid realizar el Banco,

correspondiéndole al actor una indemnizacion pecuniaria por concepto de dafio moral.

172.  Respecto a los siguientes argumentos presentados por el actor en su demanda, y que a decir de

aquel constituyen hechos que le han provocado dafio moral:

i) Sobre que no contrajo obligacién con el Banco Pichincha C.A., por lo cual interpuso varias
acciones legales, inclusive un hibeas data, puesto que la entidad bancaria no tiene informacién
respecto del desembolso del monto del crédito cuyo pago se ha perseguido mediante la accién

ejecutiva.

ii) Que el Banco Pichincha C.A. en la causa ejecutiva 13306-1996-0273 actué ilicitamente,
demand6 mal, con dolo o grave imprudencia, cuya irresponsabilidad le caus6 un perjuicio, pues,

queria obligarle a pagar una deuda inexistente.

iii) Que el Banco Pichincha C.A. como institucién financiera, con su accionar antijuridico le

ocasiond un dafio patrimonial, cuando el liquidador de costas, dentro de la causa ejecutiva,

¢



present6 al juzgador una primera liquidacién plagada de errores, y el Banco solicit6 al juez que
apruebe dicha liquidacién, con lo que se evidencia que estaba consciente de la irregularidad
cometida, ademds, se realizaron cuatro liquidaciones por la misma deuda, todas presentadas por
el mismo liquidador de costas del cantén Manta, y que a pesar que el hoy actor solicitaba que se
cambie de liquidador, el Banco se oponia a dicha solicitud, constituyéndose en un acto
antijuridico, por lo que el dafio moral que se le ha provocado es de estricta responsabilidad del

Banco.

iv) Que tras la sentencia emitida, que tuvo origen en un accionar antijuridico e irregular del Banco,

se emiti6 una liquidacién de costas que altera la sentencia del juicio ejecutivo.

v) Que posteriormente, el juez de la causa ejecutiva sefialé en providencia, que existe una
alteracion de la liquidacidén practicada por el liquidador de costas, que eleva la cantidad total de

la obligacidn, por lo que el Banco solicitd la revocatoria del auto, lo que no fue concedido.

vi) Que el Banco contaba con una hipoteca abierta privilegiada sobre sus bienes, especificamente
sobre una planta industrial de casi una hectdrea, respecto de la cual, el Banco pide el embargo
con fecha 8 de marzo de 1996, producto de lo cual, el inmueble es entregado al depositario

judicial el 12 de abril de 1996, viéndose obligado a salir de su empresa.

vii) Que el Banco pidi6 se realice el avaldo de su propiedad para el remate, lo que resultd en
un atentado a su patrimonio, generdndole un nuevo dafio y mds tormento, pues, en total se
realizaron cuatro avaldos, y todos fueron fraudulentos porque no reflejaban la realidad de la
inversion y el valor del inmueble, hechos con los cuales se denot6 que el Banco actud

ilicitamente y que su accionar antijuridico iba en provecho del mismo Banco.

viii) Que la ultima publicacién para el remate fue sobre el 50 % del avalio del bien,
teniendo en cuenta que se trataba de un segundo sefalamiento, lo cual origina responsabilidad
del Banco por el evidente dolo o grave imprudencia, que le causé perjuicio cuando el inmueble
con el transcurso del tiempo, sufrié una inexplicable depreciacion, por lo que es indudable el

perjuicio en su contra.

ix) Que en los mds de 16 afios durante los que el depositario judicial estuvo a cargo del bien
inmueble, no pudo trabajar en el mismo, ni ponerlo a producir ni mucho menos arrendarlo, y

que el Banco no hizo nada al respecto, sino que su afdn siempre fue perjudicarlo.
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x) Que el Banco notificé a la Superintendencia de Bancos que el hoy actor tenia una calificacién
"E", equivalente a pérdida, con una probabilidad de riesgo del 97 %, con fecha 31 de diciembre
de 1999, lo cual constituye un proceder irregular del Banco, puesto que aquel tenia una hipoteca

privilegiada sobre la planta industrial.

xi) Que la prueba que acredita el accionar antijuridico del Banco, es la providencia de 7 de agosto
de 2017 emitida por la jueza Nilda Sofia Aguinaga en la que reconoce el error de calculo y

dispone que se devuelva al hoy actor, el valor retenido indebidamente por mds de 12 afios.

xii) Que por todos estos sucesos ha tenido que vender sus bienes, lo cual le ha provocado
angustia, desesperacion, incertidumbre y miseria, que han provocado el deterioro de su salud,
pues, es un hombre enfermo y discapacitado por este gravamen irreparable cometido en su

contra por iniciativa del Banco.

xiii) Que uno de los dafios, se da cuando le obligaron a cancelar indebidamente $ 120.028,88
doélares americanos, en el juicio ejecutivo, cuando la supuesta deuda no superaba ni siquiera los
$ 8.000,00 como lo tiene probado en autos, quedando un saldo a su favor de $ 112 000,00
délares americanos pendiente de devolver por parte del Banco, si se suman intereses legales a

este capital, ahora el Banco tendria que devolver $ 250. 000,00.

173.  Es importante indicar que el objeto de la presente causa civil 2y en general en aquellas que
versan sobre dafio moral- es verificar, si con los medios de prueba actuados, queda suficientemente
justificada la existencia de conductas antijuridicas generadoras de dafio moral en detrimento del actor,
y en caso de existir aquellas, cuantificar la indemnizacién dineraria para resarcir dicho dafio, también
de manera justificada y en atencién a los medios de prueba practicados legalmente dentro del juicio,
mas no, determinar por un lado, la existencia de una deuda pendiente de pago con el Banco Pichincha
C.A.y, por otro, si el cobro de dicha deuda fue legal, por lo cual, la via adecuada, legal y legitima para
esto udltimo es la ejecutiva, que como consta en la sentencia recurrida fue activada por el Banco para
poder cobrar la deuda contraida por el hoy actor con la entidad bancaria, misma que no fue satisfecha
en los términos en que se contrajo, razén por la cual, el Banco utilizé los mecanismos judiciales que le

permitia la ley para perseguir el pago de aquella.

174.  Es decir, la via para controvertir la existencia de la deuda que la Banco pretendia cobrar al

actor es la ejecutiva, misma que fue accionada por el Banco en el juicio 13306-1996-0273, en el cual,
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en ejercicio de su derecho a la defensa, el hoy actor tenfa la posibilidad de negar la existencia de la
deuda +de considerarlo asi- o de manifestar su inconformidad con el monto de la misma, en fin, de
presentar los argumentos que considere necesarios para impugnar la misma, de tal manera que, el juez
competente de dicha causa debia resolver conforme a derecho y en atencidn a lo actuado por las partes
durante el proceso, lo que en efecto se hizo, con la salvedad que la parte demandada en el juicio
ejecutivo y actora en el presente de dafio moral, se vio "perjudicada" por la resolucién judicial que el
6rgano jurisdiccional competente emitié en su contra y que se circunscribia a ordenar el pago de una
cantidad de dinero a favor del Banco para satisfacer el crédito contraido, conducta en la que nada tiene
que ver el Banco, pues, el Banco tnicamente ejercié su derecho de accién al presentar la demanda,
misma que fue aceptada por el Juez Sexto de lo Civil de Manabi, quien dispuso las actuaciones que
correspondian de acuerdo con las disposiciones normativas del cédigo procesal civil vigente a la
época, y previa solicitud de las partes en virtud del principio dispositivo aplicable en materia civil,

luego de lo cual, emiti6 sentencia y dispuso el pago de la deuda.

175.  Asimismo, en lo que respecta a las liquidaciones realizadas por el liquidador el cantdn,
aquellas son producto del cdlculo que la persona especialista realizé por disposicién del juzgador en
su resolucidn, cdlculos en los que nada tuvo que ver el Banco, pues, quien efectud los célculos
matemadticos en atencién a lo dispuesto por el juzgador no fue una persona que perteneciera a la
entidad financiera, ni como empleado, representante legal y/o directivo, por lo cual, al igual que en
lineas anteriores, se evidencia que esta conducta no puede ser imputada al Banco teniendo en cuenta
que aquel no tuvo control sobre las liquidaciones realizadas, asi como el Banco tampoco tuvo nada

que ver en la decision adoptada por el juzgador del juicio ejecutivo.

176.  De igual manera, en lo referente al bien inmueble sobre el cual se habia constituido una
hipoteca a favor de la entidad bancaria, cuyo remate correspondia efectuar para satisfacer la
obligacion impaga del actor con el Banco, aquel fue entregado al depositario judicial designado por el
juez de la causa, y teniendo en cuenta que el depositario judicial es una persona que se encarga de
guardar y custodiar bienes muebles e inmuebles por disposicién de un érgano jurisdiccional, sobre los
cuales pesan Ordenes de secuestro, embargo, retencidn, remate, etc., quien al igual que el liquidador,
nada tiene que ver con la institucién bancaria que inicié el proceso civil por la via ejecutiva para

cobrar la deuda que el actor mantenia no habia satisfecho a favor del Banco.
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177.  El ejercicio de un derecho ten este caso del derecho de accidn- no puede ser contrario a
derecho o al ordenamiento juridico en su conjunto +no constituiria entonces una conducta
antijuridica-, es més, dicho derecho puede ser ejercido de manera amplia por su titular, aun cuando el
mismo no le reporte un beneficio para si, o prive a un tercero de alguna ventaja o comodidad; en estos
términos, el ejercicio de un derecho llevado a cabo de una manera "regular" estaria justificado asi

reporte un detrimento para un bien, un derecho o un patrimonio ajeno en particular.

178.  De tal manera que, como se ha dicho en lineas anteriores, se evidencia que estas conductas no
pueden ser imputadas al Banco teniendo en cuenta que aquel no tuvo control sobre las liquidaciones
realizadas, o sobre la decisién adoptada por el juzgador del juicio ejecutivo, ni mucho menos con la
custodia que el depositario judicial debia efectuar sobre el bien inmueble que le fue entregado para
remate, sino que por el contrario, estas conductas han sido acciones de terceros imparciales que
cumplen determinadas funciones en la Funcién Judicial, razén por la cual, el Banco hoy demandado
no tiene responsabilidad alguna en los montos ordenados a pagar en su favor mediante resolucién
judicial emitida dentro de un proceso civil ventilado ante el érgano jurisdiccional competente, por
concepto de pago de una deuda contraida por el actor con la entidad bancaria y que se encontraba
impaga a la fecha en la que la demanda fue presentada por el Banco, puesto que no existe nexo causal
alguno entre las conductas que el actor considera antijuridicas, y por tanto generadoras de dafio moral,

y la actuacién del Banco hoy demandado.

179. A lo que se agrega que, inclusive, una vez que la jueza Nilda Sofia Aguinaga dispuso, afios
después, que el Banco devuelva una cantidad cobrada en exceso al actor, la misma entidad bancaria
realizé la devolucién, pues, las resoluciones de autoridad judicial competente deben cumplirse, y
quien no se encuentra de acuerdo con aquellas, tiene la posibilidad de impugnarlas por medio del

recurso que prevea la ley.

180. Por otro lado, y respecto del bien inmueble sobre el cual pesaba un gravamen de hipoteca
abierta, la parte demandada, de acuerdo a lo que consta en la sentencia recurrida, ha introducido un
hecho no relatado por el actor en su demanda y que consiste en la existencia de una causa penal
iniciada en su contra por el delito de trafico de estupefacientes en el afio 1993, en la cual se emitié una
orden de incautacién del mismo bien que el juez de la causa civil pretendia rematar, lo que produjo

que en efecto, el bien no pueda ser rematado en favor del Banco acreedor de la obligacién dineraria,
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asi como la depreciacién del mismo con el paso del tiempo.

181.  Ademads, teniendo en cuenta la existencia de la causa penal iniciada en contra del hoy actor +
de la cual obtuvo el sobreseimiento definitivo en 1999-, en la cual se produjo la incautacién del bien
inmueble en cuestién y que por la magnitud del caso "Operacién Costa" al que se vinculaba al actor, la
misma pudo ser +o no- una de las posibles causas para que la capacidad econémica del actor haya
sufrido un detrimento y para que se haya afectado su esfera extrapatrimonial, sin embargo, debido a
que en la presente causa el actor no se encuentra alegando dafio moral por el juicio penal referido +
informacién que fue introducida por la parte demandada-, ni mucho menos se encuentra demandando
al Estado ecuatoriano o a los funcionarios por la investigacién realizada por Fiscalia o por las
actuaciones del juez penal, esa conducta no puede ser analizada en el presente caso, asi como tampoco
se puede hacer un juicio de valor respecto a si aquella, en efecto, produjo o no algin perjuicio
patrimonial y/o extrapatrimonial del actor, en el contexto del presente juicio, por lo que este Tribunal

no puede pronunciarse al respecto.

182. En suma, las conductas hasta aqui analizadas por este Tribunal de Casacién no son
antijuridicas como se ha explicado, y ademas, no pueden ser atribuidas al Banco, en tanto no existe
nexo causal entre las mismas y el ejercicio del derecho de accién realizado por el Banco, sino
posiblemente a terceros +rcomo en efecto concluy¢ el tribunal de segunda instancia en aplicacién del
articulo 164 del Cédigo Organico General de Procesos-, razones por las cuales, los medios de prueba
presentados por el actor en relacién a ellas y que aduce no han sido valorados por el tribunal ad quem
como fundamento del cargo alegado por la causal cuarta del articulo 268 ibidem, no pueden ser
analizados por este Tribunal de Casacién toda vez que no justifican el nexo de causalidad entre el
pretendido daflo moral causado al actor y las conductas realizadas por la entidad bancaria, por lo que

dicho cargo casacional se deshecha.

183.  En lo referente al pedido del actor de que se le indemnice cierta cantidad por lucro cesante y
otra por dafio emergente, como fundamento de la causal quinta del articulo 268 del referido cédigo
procesal, es menester explicar que dichas solicitudes son incompatibles con la naturaleza de la accién

civil por dafio moral, como se analizard a continuacion.
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184.  Doctrinariamente, la responsabilidad civil tiene como objetivo la reparacién a través del
restablecimiento del equilibrio que existia entre el patrimonio del autor del dafio y el patrimonio de la
victima antes de sufrir el perjuicio, sin que tras ese dafio existente estén el azar o la desgracia
impersonal, sino la conducta de una persona o la creacién de un riesgo, lo que implica que sea el dafio

y no la culpa, el presupuesto de la responsabilidad juridica civil.

185.  Asi, quien se reputa autor de un dafio que ha provocado un perjuicio se encuentra en la
obligacion de indemnizar a quien lo padece, pero dicha indemnizacién no puede ser inferior ni
superior al perjuicio proferido a la victima; de ahi la regla de que la victima siempre debe ser

indemnizada, pues, todo aquel que causa un dafio estd obligado a repararlo.

186.  Regla que tiene estrecha relacién con el principio alterum non laedere +no dafiar a otro- que
se aplica a las relaciones de los sujetos de derecho con independencia de que se hayan establecido
pautas de comportamiento reciprocas, sino que se constituye en fundamento del orden juridico y su
violacién genera responsabilidad como sancién, es decir, este principio viabiliza la vida en sociedad y
cuando es transgredido, la sancién a ser impuesta se traduce en la obligacién juridica de indemnizar
los perjuicios derivados del dafio causado. Asi, esta sancidn se constituye en resarcitoria y no en

represiva.

187.  El dafio es toda lesi6n a un interés juridicamente protegido, sea este un derecho patrimonial o
extrapatrimonial, es decir, el dafio al ser el elemento nuclear de la responsabilidad civil es todo
detrimento, menoscabo o deterioro que afecta bienes o intereses licitos de la victima, que se
encuentren vinculados a su patrimonio, a su personalidad o a su esfera espiritual o afectiva; o, que

afecta un valor tutelado por el ordenamiento juridico.

188.  El dafio y el perjuicio son conceptos diferentes que no pueden ser tratados como equivalentes,
si se tiene en cuenta que el primero es el hecho o situacién factica, mientras que el segundo es la

consecuencia o resultado que afecta al interés patrimonial o extrapatrimonial.

189. En materia de dafios, se puede estar frente a dos tipos: el dafio patrimonial y el dafio
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extrapatrimonial. El dafio patrimonial o material recae sobre un objeto de forma directa o indirecta

como consecuencia de o reflejo de un dafio causado a quien es titular de este.

190. El dafio patrimonial constituye una lesién y/o disminucién de los derechos patrimoniales,
aplicable a la esfera contractual y a la extracontractual, el cual recae sobre un objeto o interés, de
forma directa o indirecta, como consecuencia o reflejo de un dafio causado a quien es titular del
mismo; y que se traducen, sea como una disminucién del activo del perjudicado o como un

incremento del pasivo; y, se dividen en dafio emergente y lucro cesante.

191. El dafio emergente es un empobrecimiento patrimonial en su dimensién actual, que se
traduce en pérdida o detrimento de un bien o interés que sale del patrimonio del perjudicado; o, en la

disminucidén de una utilidad integrada de antemano en el patrimonio del perjudicado.

192.  Mientras que el lucro cesante es la falta de enriquecimiento o de crecimiento patrimonial, o,
la privacion de una utilidad no poseida, pero que se habria poseido y habria formado parte del activo

patrimonial del perjudicado, es decir, la ganancia dejada de obtener.

193.  Asi, el lucro cesante tiene que ver con una certeza relativa del dafio, que se basa en un criterio
de probabilidad, por lo que se debe dilucidar si se estd frente a una hipétesis de ganancia
verdaderamente frustrada o ante una mera esperanza imaginaria; es decir, se apoya en la presuncion de
c6mo habrian sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso generador

del dafio.

194.  Mientras que el dafio moral no afecta al patrimonio econémico de una persona sino a su
personalidad fisica o moral, o a ambas a la vez. Los dafios morales no tienen una naturaleza
econdmica, no son cuantificables en dinero, sino que recaen sobre la persona, sus sentimientos o su
cuerpo, como por ejemplo, la honra, la vida, la libertad, la buena imagen, el buen nombre, la familia,

la intimidad.
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195.  Sin embargo, este concepto no debe entenderse restrictivamente, pues, este no se reduce
unicamente a los @olores@o sufrimientos injustamente ocasionados, sino que en aquel también se
incluye todo perjuicio no pecuniario que produzca la lesién de un bien de la persona +como la salud,
la libertad, la honestidad, el honor, entre otros-, o de sus sentimientos y afectos mads elevados e

importantes.

196.  Asi, el daiio moral es aquel que afecta a un bien de la personalidad o de la vida Hibertad,
salud, honor, honestidad, paz, tranquilidad de espiritu, integridad fisica, bienestar corporal, privacidad,
etc.-, es decir, un detrimento que implica quebranto, privacién o vulneracién de los bienes

incorporales que se encuentran tutelados bajo la categoria de los derechos de la personalidad.

197.  El dafio moral nace de un hecho punible, ilicito o delito por lo que es de naturaleza
extrapatrimonial, y surge cuando se afecta la esfera personal de la victima, es decir, se origina cuando
el causante vulnera un bien juridico que recae sobre un derecho de la personalidad diferente a los
bienes o intereses materiales, que implica la existencia de una obligacién indemnizatoria de caricter
patrimonial, asi el hecho generador vulnera un bien juridico de naturaleza extrapatrimonial o recae

sobre un derecho de la personalidad.

198.  Como se evidencia, estos dos tipos de dafos tienen fuente diversa, el patrimonial tiene origen
convencional tentendido como convenio entre las partes que se obligan independiente del nombre que
se le dé al acto juridico-o extracontractual, mientras que el extrapatrimonial se origina siempre en una

conducta antijuridica, es decir, en aquella contraria a derecho.

199.  Asimismo, el perjuicio que estos dafios generan recae en diferentes objetos, por ejemplo, el
perjuicio en un dafio patrimonial se dirige Unicamente a los bienes materiales que integran el cimulo
de derechos patrimoniales de los que es titular una de las partes; y, el perjuicio en un dafio moral tiene

incidencia en los derechos extrapatrimoniales de un sujeto, es decir, en un derecho personalisimo.

200. El Coédigo Civil, en el titulo XII "Del efecto de las obligaciones" del Libro IV "De las

obligaciones en general y de los contratos", establece varias disposiciones que tienen que ver con el
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cumplimiento de las obligaciones que han contraido las partes, y en especifico, en la de indemnizar los

perjuicios ocasionados por contravenir, una de las partes contractuales, una de sus obligaciones.

201.  Asi, el articulo 1571 prescribe que:

Art. 1571.- Toda obligacidn de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los
perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho.

Pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo su destruccién necesaria para el objeto que se
tuvo en mira al celebrar el contrato, estard el deudor obligado a ella, o autorizado el
acreedor para que la lleve a ejecucién a expensas del deudor.

Si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, serd oido el deudor
que se allane a prestarlos.

El acreedor quedaré de todos modos indemne.

202. Y, el articulo 1572 determina que la indemnizacion de perjuicios estd constituida por el dafio
emergente y el lucro cesante, y aquella puede tener como causa que la obligacién no se ha cumplido, o
se ha cumplido imperfectamente, o se ha cumplido tardiamente; y, también establece dos excepciones:
los casos en que la ley prescribe que la indemnizacién de perjuicios se limita tinicamente a considerar
el dafio emergente y ya no el lucro cesante como componente de la de indemnizacién, y las
indemnizaciones por dafio moral que se encuentran reguladas en el titulo XXXIII "De los delitos y
cuasidelitos”, con lo cual, se determina una diferencia en el ordenamiento juridico entre la

indemnizacién de perjuicios y la indemnizacion por dafio moral.

Art. 1572.- La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro
cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptianse los casos en que la ley la limita al dafio emergente.

Exceptianse también las indemnizaciones por dafio moral determinadas en el Titulo

XXXII del Libro IV de este Cédigo.
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203.  Por otro lado, los articulos del 2231 al 2234, constantes en el titulo XXXIII "De los delitos y

cuasidelitos" del Cédigo Civil establecen las reglas aplicables a la indemnizacién por dafio moral:

Art. 2231.- Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una persona dan
derecho para demandar indemnizacidn pecuniaria, no sélo si se prueba dafio emergente o

lucro cesante, sino también perjuicio moral.

Art. 2232.- En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podrd también
demandar indemnizacién pecuniaria, a titulo de reparacidn, quien hubiera sufrido dafios
meramente morales, cuando tal indemnizacidn se halle justificada por la gravedad

particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estdn especialmente
obligados a esta reparacidn quienes en otros casos de los sefialados en el articulo anterior,
manchen la reputacién ajena, mediante cualquier forma de difamacién; o quienes causen
lesiones, cometan violacién, estupro o atentados contra el pudor, provoquen detenciones
o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados, y, en general,
sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas

semejantes.

La reparacién por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado
préoximo de la accién u omision ilicita del demandado, quedando a la prudencia del juez
la determinacién del valor de la indemnizacion atentas las circunstancias, previstas en el

inciso primero de este articulo.

Art. 2233.- La accion por dafio moral corresponde exclusivamente a la victima o a su
representante legal. Mas, en caso de imposibilidad fisica de aquella, podran ejercitarla su
representante legal, conyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad. De
haber producido el hecho ilicito la muerte de la victima, podrén intentarla sus derecho

habientes, conforme a las normas de este Codigo.
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Cuando el dafio moral afecte a las instituciones o personas juridicas, la citada accién

corresponderd a sus representantes.

Art. 2234.- Las indemnizaciones por dafio moral son independientes por su naturaleza, de
las que, en los casos de muerte, de incapacidad para el trabajo u otros semejantes, regulan

otras leyes.

204.  Razones por las cuales, tanto normativas como doctrinarias, no se puede confundir a estos dos
tipos de dafios y pedirlos a través de la misma accidn civil planteada, pues, inclusive los medios de
prueba difieren en cada caso, asi como lo que se pretende probar con la evacuaciéon de cada uno de
ellos; tanto més, si se considera que la indemnizacién por dafio moral no estd compuesta por dafio
emergente ni lucro cesante, conceptos que tnicamente tienen cabida cuando el perjuicio proveniente
de un dafio es estrictamente patrimonial, por lo que, al solicitar el actor que dentro de la
indemnizacién por dafio moral se integre también valores por concepto de dafio emergente y lucro

cesante, se encuentra solicitando lo que no estd previsto en el ordenamiento juridico.

205.  Es decir, el tribunal de segundo nivel actué de manera razonable y adecuada al no aplicar el
articulo 1572 del Cédigo Civil puesto que no es pertinente con la presente causa civil, pues, se ha
explicado que el dafio emergente y lucro cesante son exclusivos de la indemnizacién de dafios y
perjuicios mas no de aquella que se solicita con ocasién del dafio moral, y cuyos fundamentos tanto

facticos como normativos difieren uno del otro.

206.  Es mas, el referido tribunal identificé de manera correcta la disposicién normativa que debia
aplicar para la resolucion de la presente causa civil en lo referente a la parte sustantiva, debido a que
aplicé el articulo 2232 del Cédigo Civil, que es el que regula el dafio moral y establece el pardmetro
de la prudencia del juzgador para la determinacién de la cuantia de la reparacién y los supuestos

conforme los cuales el dafio moral tiene lugar.
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207.  En lo que tiene que ver con la calificacién "E" con la que el Banco reporté al hoy actor ante la
Superintendencia de Bancos, el tribunal ad quem ha considerado que es la tnica conducta acusada por

el actor que si es generadora de dafio moral en perjuicio de aquel, pues, ha sostenido que:

"[V4 ] Otro hecho que es de analizar es el oficio de fecha, julio 13 del 2000 (fs.231) donde
el Banco Pichincha C.A., reporta a la Superintendencia de Bancos con calificacién "E", al
31 de diciembre de 1999, calificacién que equivale a perdida, cuando a partir del afio
1999 se dict6 el sobreseimiento definitivo a Carlos Bowen (f5.249), siendo lo pertinente y
legal reportarlo con dicha calificacién por ser un crédito vencido,, por lo que a la fecha de
cancelacién de la deuda 6 de mayo del 2006, el Banco Pichincha C.A., tenia la obligacién
de oficiar directamente a la Central de Riesgo o solicitar al Juez de la causa a través del
juicio Ejecutivo, se le restablezca su calificacion de riesgo, situacién que no se observa
del proceso haberlo cumplido la entidad bancaria, asi como tampoco obra haber realizado
diligencia alguna al respecto. Asi también, tenemos el oficio IRP-SAC-2015-124, de
fecha 16 de marzo de 2015, suscrito por la Intendente Regional de Portoviejo de la
Superintendencia de Bancos del Ecuador (fs.1948 a 1949) dando contestacién al reclamo
realizado por el sefior Carlos Bowen en el afio 2014, para que se lo elimine de la
calificacién de la Central de Riesgos, demostrando que hasta esa fecha no se eliminaba su
nombre del registro de datos crediticios, en la categoria antes sefialada, no obstante a
encontrarse cancelada la obligacién al Banco Pichincha C.A., manteniéndose
ilegitimamente registrado en la Central de Riesgos de la Superintendencia de Bancos y
Seguros en la categoria "E", al sefior Carlos Bowen, por mds de 9 afos, esto es desde el
aflo 2006 hasta el afo 2015, en calidad de deudor moroso con categoria "E", con
calificacién que equivale a perdida, pese haber cancelado la obligacién en mayo del
2006, habiendo el Banco Pichincha C.A., causado dafio moral al actor de la presente
causa, dada la resistencia de mantenerlo en la Central de Riesgo por la negligencia en que
incurrié el Banco Pichincha C.A., al no modificar su conducta que lo conllevd a
mantenerlo en calidad de moroso por largo tiempo, esto es mds de 9 afios, situacidon que
encaja en descrédito, sin haber considerado el Banco el hecho de encontrarse cancelada la
obligacion desde el afio 2006, coligiéndose entonces que sin ser ya procesado Carlos
Bowen se lo seguia manteniendo en la Central de Riesgo en calidad de moroso de una
obligacidn que por demads se encontraba ya cancelada, situacién estd que influyo y agravo
directamente su situacién emocional, al no ser sujeto de crédito, incurriendo en

desacredito de Carlos Bowen, violentando la garantia constitucional conceptuada en el
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Art. 66 numeral 3), literal a) de la Constitucién de la Republica del Ecuador [%4 " [sic].

208.  Respecto de lo transcrito, este Tribunal de Casacién evidencia dos circunstancias:

i) la primera, tiene que ver con que el tribunal de segunda instancia, si bien menciona que la
entidad financiera tenfa una obligacién de reportar al ente de control en la materia sobre el
cumplimiento de la deuda que fue perseguida mediante juicio ejecutivo, no establece cudl es

el sustento juridico de esa obligacién del Banco; y,

ii) la segunda, tiene relacion con que el tribunal ad quem no establece lineamiento alguno sobre
el cual basa la cuantificacién a la que arribd respecto de la indemnizacién que el Banco debe
pagar al actor como consecuencia del perjuicio causado por el dafio moral infligido, sino que
unicamente establece la existencia de una conducta antijuridica y del dafio provocado por la
misma, pero nada dice sobre los pardmetros y los medios de prueba que han justificado que

el monto de indemnizacion sea de noventa mil dolares.

209.  Estas dos situaciones constituyen una deficiencia en la motivacién desarrollada por el érgano
jurisdiccional de segundo nivel, pero que no tienen que ver con la alegada incoherencia decisional,
pues, la primera situacién se encasillaria en una insuficiencia en la argumentacién normativa, al no
haber determinado y explicado cudl es el soporte normativo de la obligacién que tendria el Banco y
que fue incumplida thecho generador de dafio moral-; y, la segunda se corresponderia con
insuficiencia en la argumentacion factica al no explicar los pardmetros de cuantificacién utilizados ni
el soporte probatorio respecto del perjuicio ocasionado por el hecho que el mismo tribunal ha dado por
probado y que tiene que ver con la existencia de dafio moral en contra del actor, incurriendo la
sentencia en el vicio de insuficiencia de motivacién en los términos de la sentencia 1158-17-EP/21

emitida por la Corte Constitucional y que fue citada en lineas anteriores.

210.  Razones por las cuales, en lo que tiene que ver con la no determinacién y la no explicacién del
soporte normativo de la obligacién que tendria el Banco y que habria sido incumplida, en las que ha

incurrido el ad quem, a este Tribunal de Casacién le corresponde aceptar el recurso de casacion
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presentado por la parte demandada con base en el caso segundo del articulo 268 del Cédigo Organico

General de Procesos.

211.  Mientras que en lo que tiene que ver con la falta de explicacién por un lado, respecto de los
parametros de cuantificacién utilizados por el ad quem; y, por otro, del soporte probatorio sobre el
perjuicio ocasionado, este Tribunal de Casacién acepta el recurso de casacién presentado por el actor
con base en el caso segundo del articulo 268 del Cdédigo Orgdnico General de Procesos, y en
cumplimiento del articulo 273 ibidem, debe expedir la resolucién que en su lugar corresponda,

reemplazando los fundamentos juridicos erréneos por los correctos.

212.  Respecto de las demds causales alegadas por ambas partes recurrentes, las mismas no seran
analizadas, toda vez que, al encontrar que, en efecto, la sentencia recurrida no cumple con el criterio
rector de motivacion, esto es, argumentacion fictica y normativa suficientes, este Tribunal

reemplazard aquella con la siguiente resolucion:

IX

SENTENCIA DE MERITO

7.1. Del dano moral.

213.  En lineas anteriores (par. 124-134), este Tribunal ya se ha referido a la naturaleza del dafio
moral, sin embargo, se hace énfasis en que el daiio moral nace de un hecho punible, ilicito o delito por
lo que es de naturaleza extrapatrimonial, y surge cuando se afecta la esfera personal de la victima, es
decir, se origina cuando el causante vulnera un bien juridico que recae sobre un derecho de la
personalidad diferente a los bienes o intereses materiales, que implica la existencia de una obligacién
indemnizatoria de cardcter patrimonial, asi el hecho generador vulnera un bien juridico de naturaleza

extrapatrimonial o recae sobre un derecho de la personalidad.
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214.  Ademais del daio, el nexo de causalidad entre el acto u omisién en este caso ilicito- y el
perjuicio causado por el dafio, es otro elemento bésico de la responsabilidad civil y tiene que ver con
la causa previsible o evitable que es la base general para la correspondiente responsabilidad civil por

el perjuicio provocado.

215.  El nexo de causalidad tiene que ver con la imputabilidad, atribucién objetiva o vinculo
material, que no es otra cosa que el enlace material entre un hecho antecedente y un resultado en este

caso, el dafio-.

216. La relacién de causalidad permite abarcar los supuestos de responsabilidad civil, ya que
vincula la conducta antijuridica del autor o agente dafiador, el riesgo o vicio de la cosa o de la
actividad, con el dafio sufrido, pues, para que se genere la obligacién de indemnizar a la victima no
basta que se verifique la existencia de un dafio o de un acto ilicito imputable a su autor, sino que
ademds de la presencia de dichos supuestos, debe establecerse que dicho acto es la causa del dafio,
teniendo en consideracién que cualquier condicién del hecho no es causa, sino "aquella que
generalmente es apta para determinarlo"; de ahi que, es imprescindible el estudio pormenorizado de

los elementos de prueba que han sido aportados al proceso.

7.2. De la prueba y la sana critica racional.

217.  El derecho a la prueba, en términos generales, es el derecho fundamental que tienen las partes
en el proceso: a ofrecer, a que se admitan, a que se actien y valoren los elementos de prueba; en
extenso, ha sido definido también como el derecho, "en primer lugar, a hacer efectivas las
oportunidades para pedir y aportar pruebas; en segundo lugar, a admitir aquellos medios probatorios
presentados y solicitados, en cuanto resulten pertinentes y ttiles para la definicidn del litigio; en tercer
lugar, a brindar un escenario y un plazo adecuados para su préctica; en cuarto lugar, a promover el
recaudo de la prueba, pues el derecho a ella no se concreta simplemente en su ordenamiento, sino que
impone un compromiso del juez y de las partes con su efectiva obtencién; y en quinto lugar, a
disponer y practicar aquellos elementos de prueba que de acuerdo con la ley, u oficiosamente el juez,
se consideren necesarias para el esclarecimiento de los hechos en torno a los cuales existe

controversia."
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218.  El derecho a la prueba es una derivacién del derecho a la defensa, por lo que se compone de
cuatro elementos; el primero, es el derecho a utilizar todos los elementos de prueba de que se dispone
para demostrar la verdad de los hechos en los que se basa su pretensién con la relevancia de la
prueba propuesta como Unica limitacién-; el segundo, es el derecho a que las pruebas se practiquen en
el proceso; el tercero, es el derecho a una valoracién racional de las pruebas, que exige por un lado,
que las pruebas que han sido admitidas y practicadas en juicio sean tomadas en consideracion con la
finalidad de justificar la decisién adoptada; y por otro, que la valoracién que se realice sea racional; vy,

el cuarto, es la obligacién de motivar las decisiones judiciales.

219.  Doctrinariamente, valorar la prueba consiste en "determinar el grado de probabilidad que
tienen las hipdtesis facticas de acuerdo a la informacién que arroja la prueba disponible; es definir o
evaluar el grado de apoyo que una afirmacién féctica tproposicion- tiene de acuerdo a las pruebas

practicadas en juicio" .

220.  Asi, el objetivo fundamental e institucional de la actividad probatoria en el proceso judicial es
la averiguacién de la verdad #pero no el Unico-, de ahi que la prueba como actividad probatoria tiene
la funcién de "comprobar los hechos condicionantes a los que el derecho vincula consecuencias
juridicas o, lo que es lo mismo, determinar el valor de verdad de las proposiciones que describen la
ocurrencia de hechos condicionantes, por lo que el éxito de la institucién probatoria se produce
cuando las proposiciones sobre los hechos que se declaran probadas son verdaderas” . De esta manera,
el mismo ordenamiento juridico, a través del derecho a la prueba, es el que exige la aplicacién de las

reglas de la epistemologia o la racionalidad generales.

221.  Ladecisién que un 6rgano jurisdiccional debe adoptar respecto de los hechos probados, no es
enteramente libre, pues, el derecho obliga a los juzgadores a observar una serie de reglas que regulan
tanto la decision final como el proceso a través del cual se llega a esa decision. Asi, sobre la prueba se
pueden identificar tres tipos de reglas juridicas: las reglas sobre la actividad probatoria, las reglas

sobre los medios y elementos de prueba; y, las reglas sobre el resultado probatorio.
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222.

Las reglas sobre la actividad probatoria, abarcan disposiciones normativas que determinan el

momento en el que se inicia la fase de prueba y en el que finaliza. Las reglas sobre los medios y

elementos de prueba, definen los medios y elementos de prueba, establecen cudles de ellos son

admisibles en un determinado procedimiento o la exclusién de aquellos. Las reglas sobre el resultado

probatorio, indican al juzgador qué resultado debe extraer a partir de la presencia en el expediente

procesal de algin medio de prueba especifico o le conceden libertad juridica para que valore los

elementos de juicio que tenga a su disposicién.

223.

El ordenamiento juridico procesal ecuatoriano se rige por el sistema de la sana critica racional,

en tratdndose de valoracién de la prueba, conforme lo establece la disposicién normativa contenida en

el articulo 164 del Cédigo Organico General de Procesos:

224.

Art. 164.- Valoracion de la prueba. Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador
deberdn solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados en este

Cédigo.

La prueba deberd ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez

de ciertos actos.

La o el juzgador tendrd obligacién de expresar en su resolucidn, la valoracién de todas las

pruebas que le hayan servido para justificar su decision.

Es necesario entonces que el juzgador, en la valoracién de la prueba, decida de acuerdo con

las reglas de la sana critica racional, entendida esta como:

"[Y4 ] un sistema en donde no hay reglas juridicas que determinen la valoracién de la prueba
ni estados subjetivos a que quede enlazada la suficiencia probatoria. Mds precisamente, la
unica regla juridica relevante es aquella que determina que la valoracién de la prueba ha de
justificarse de acuerdo a las reglas de la sana critica racional, es decir, las de la
epistemologia general, las reglas del correcto entendimiento humano; brevemente: las de la

l6gica (entre ellas el principio de razén suficiente) y la experiencia comun [% ] Llevado al
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marco de la decisién judicial, este ultimo sistema permitiria eliminar el factor de
subjetivismo incontrolable del sistema precedente [sistema de la intima conviccidn], la
rigidez del sistema de la prueba legal (cldsico) y, especialmente la eventual arbitrariedad de
ambos. [V ] las reglas de la epistemologia, en cualquier contexto empleadas, son
indefectiblemente falibles, dado que toda proposicién apoyada en pruebas es en todo caso
falsable. [Y4] las reglas de la epistemologia sirven de ayuda para determinar cudndo,
independientemente del estado subjetivo del decisor, la aceptacién de un enunciado factico

estd injustificada por irracional [%4 ]"

225.  La caracteristica de la sana critica radica, entonces, en la libertad razonable que tiene el
juzgador a la hora de valorar los elementos de prueba, sobre la base del principio de independencia y,

de los principios propios de la prueba, como son los de inmediacién y contradiccion.

226. En otras palabras, la libertad y autonomia del juzgador o tribunal para desarrollar un
razonamiento probatorio se sujeta a pardmetros de racionalidad e incluso razonabilidad en la
motivacién como limites a la arbitrariedad y subjetividad en la valoracién de las proposiciones
presentadas por los sujetos procesales y que estdn vinculadas con el supuesto de hecho de una

disposicién normativa general.

227.  En caso de que la valoracién probatoria resulte arbitraria D injusta o ilegitimaD o absurda D
irracionalD el juez debe proceder a corregir dicho error. En otras palabras, es necesario que el
tribunal de casacion verifique que la valoracién de la prueba resulte razonable D racional, legitima,

aceptable y que goce de suficienciaD .

228.  Por otra parte, conviene indicar que para que la prueba pueda producirse y obtenerse
validamente y, por lo tanto, surta los efectos legales procesales es indispensable que redna ciertos

requisitos intrinsecos y extrinsecos.

229.  Los requisitos intrinsecos tienen relacién con: (a) conducencia del medio escogido, es decir,

que legalmente sirve para establecer el hecho que va a probarse con él; (b) pertinencia o relevancia , es
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decir, que se relacione con el litigio u objeto del proceso; (c) utilidad, es decir, que sea necesaria y no
parezca inutil por existir presuncién o confesién vélida o notoriedad general respecto del hecho que se
ha de probar con ella u otros medios legales andlogos que resulten suficientes para establecerlo; (d)

ausencia de prohibicién legal para investigar el hecho.

230.  Esto tiene relaciéon con lo dispuesto en el articulo 160 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos que establece que para ser admitida la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia,

utilidad, conducencia y se practicaran segtn la ley, con lealtad y veracidad.

231.  Los requisitos extrinsecos necesarios para la admisibilidad y la préctica de la prueba son: (a)
oportunidad procesal, tanto de la peticién como de la admisién u ordenacién o decreto y préctica; (b)
formalidad adecuada para su peticién, admisién, o decreto u ordenacién y préctica; (c) competencia y
capacidad del juzgador para recibirla y practicarla, que excluye la ausencia de impedimentos; (d)

legitimacién de quien la pide y decreta.

232.  Por su parte, el articulo 162 del Cédigo Orgdnico General de Procesos, dispone: "Debe
probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo los que no lo requiera”; y, en este caso el

articulo 163 ibidem establece qué hechos no requieren ser probados.

233.  Elarticulo 169 del Cédigo Organico General de Procesos determina:

Es obligacién de la parte actora probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la
demanda y que ha negado la parte demandada en su contestacién. La parte demandada no
estd obligada a producir pruebas si su contestacién ha sido simple o absolutamente negativa;
pero si deberd hacerlo si su contestacién contiene afirmaciones explicitas o implicitas sobre

el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

234. A la vez, el Cdédigo Organico General de Procesos establece los medios probatorios que

pueden admitirse en un proceso y la forma legal de introducirlos, es decir, las partes no estdn en

¥/



libertad absoluta de escoger los medios que usardn para formar conviccién respecto de las
proposiciones sobre hechos que son discutidas, ni la forma de presentarlas ante el juzgador; por ello, si
bien el juez tiene libertad para apreciar las pruebas rendidas, segin se lo dicte su criterio racional, eso
no significa que puede aceptar cualquier medio de prueba, sino tnicamente los previstos en la
normativa legal como tales y siempre conforme a las normas establecidas para su actuacién y

valoracién. Ello, lo ratifica la jurisprudencia.

7.3. De la prueba del dafio moral y de sus perjuicios: el nexo de causalidad.

235. La relacién de causalidad permite abarcar los supuestos de responsabilidad civil, ya que
vincula la conducta antijuridica del autor o agente dafiador, el riesgo o vicio de la cosa o de la
actividad, con el dafio sufrido, pues, para que se genere la obligacién de indemnizar a la victima no
basta que se verifique la existencia de un dafio o de un acto ilicito imputable a su autor, sino que
ademds de la presencia de dichos supuestos, debe establecerse que dicho acto es la causa del dafio,
teniendo en consideracién que cualquier condicién del hecho no es causa, sino "aquella que
generalmente es apta para determinarlo"; de ahi que, es imprescindible el estudio pormenorizado de

los elementos de prueba que han sido aportados al proceso.

236.  En lo que tiene que ver con la prueba, todo dafio, incluso el no patrimonial debe ser probado,
teniendo en cuenta que el mismo conlleva la obligacién de indemnizar econdmicamente a la victima

que lo ha sufrido.

237. Y, esa indemnizacién de los perjuicios provocados por la conducta ilicita +en el caso bajo
examen- no tiene que ver con la reintegraciéon de un patrimonio material, sino que se dirige
principalmente a proporcionar una satisfaccion como compensacion al sufrimiento causado, lo que
presupone que la determinaciéon del monto de la cuantia debe atender necesariamente a las

circunstancias presentes en cada caso.

238.  Sin embargo, en tratindose de dafio moral, los medios de prueba directa son dificiles de

actuar, si se tiene en cuenta que no es facil probar el nivel de afectacién de la esfera espiritual, moral,
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sentimental y familiar de la persona, toda vez que el dafio sufrido es inmaterial y subjetivo en cada
caso, por lo que el nivel de suficiencia probatoria que se debe conseguir con los elementos de prueba

presentados queda a discrecién del decisor, pero limitado por la sana critica racional.

239.  Es asi que, si bien el decisor de instancia falla en virtud de ese poder discrecional que se la ha
otorgado, la cuantificaciéon de lo que debe ser resarcido ha de atender varios criterios como, por
ejemplo, la gravedad del hecho que ha provocado el perjuicio, la entidad del @olor@ de afliccién de

dnimo que se ha causado a la victima.

240. A lo que se agrega que, para probar los perjuicios derivados de un dafio moral, el
reconocimiento que de aquellos hace el juzgador, se encuentra condicionado a la prueba de la
causacién de estos, puesto que esta claro que el poder discrecional otorgado al decisor no puede

tornarse en irrazonable ni en arbitrario.

241.  De esta manera, actuar medios de prueba directa representa una imposibilidad en términos de
probanza del dafio moral, por lo que se otorga eficacia probatoria a los indicios que emergen de
determinadas circunstancias, de acuerdo con la sana critica racional, que abarca las reglas de la

epistemologia, de la l6gica y la experiencia comun.

242.  En este sentido, el razonamiento probatorio que realiza el juzgador de los elementos de prueba
aportados para acreditar tanto la existencia de la conducta #antijuridica- dafiosa o que eleva un riesgo
socialmente aceptado, como los perjuicios morales derivados de aquella, y el nexo de causalidad o de
imputabilidad de estos con el agente generador de la conducta ilicita, implica un desarrollo
argumentativo mayor y de suficiencia normativa y fictica respecto de qué elemento de prueba
constante en el proceso, acredita qué tipo de perjuicio o afeccién en la esfera interna, personal y
sentimental de la victima, asi como qué elemento de prueba demuestra la causacién del pretendido

dafio.

243.  Si se considera que la generacién de un dafio que deriva en perjuicios morales que deben ser

cuantificados econémicamente por el juzgador, implica necesariamente la imposicién de una sancién
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que no es otra que la obligacién que tiene el agente de resarcir dicho dafio a la victima que lo ha
sufrido, teniendo en cuenta que ademds se genera una declaracién de responsabilidad civil en contra
de un sujeto que es el obligado a satisfacer el perjuicio moral causado, el andlisis y argumentacién del
decisor debe cumplir con la observancia de las disposiciones normativas aplicables a las proposiciones
sobre hechos que han sido suficientemente acreditadas, en términos de la sana critica racional como

sistema de valoracién de la prueba.

244.  Con estos antecedentes, lo que debia demostrarse en el presente proceso tiene que ver con: i)
la conducta ilicita o antijuridica del demandado; ii) el dafo causado; iii) los perjuicios derivados del

dafio; y, iv) el nexo de causalidad entre la conducta y el agente del dafio.

245. A este respecto, es importante manifestar que para poder hablar de dafio moral primero se
debe verificar si en efecto, la conducta que sirve como fundamento de la accién civil presentada, es
ilicita o antijuridica, puesto que, de no existir mérito para considerarla como tal, la demanda planteada
no tendria asidero, siendo inttil que posteriormente se entre a analizar la existencia o no del presunto
dafio y de sus perjuicios a través de la valoracién de los elementos de prueba presentados en el

proceso.

246.  En lo referente al primer elemento, esto es, la ilicitud o antijuridicidad de la conducta activa u
omisiva del agente que provoca el dafio, en el caso bajo examen y de acuerdo a lo sostenido por el
tribunal de instancia, esta se fundamenta en la obligacién que tenia la entidad bancaria de oficiar a la
Central de Riesgo el cumplimiento de la obligacién por parte del actor, misma que fue satisfecha el 6
de mayo de 2006, para que la calificacién "E" que mantenia hasta ese momento sea modificada y

actualizada.

247. Toda antijuridicidad comprende dos aspectos: i) la infraccién de la voluntad general
objetivada en el Derecho; y, ii) la imputabilidad. Si se tiene en cuenta que el Derecho puede ser
definido como un conjunto de mandatos y prohibiciones de caracter juridico, es decir, positivizados; la

antijuridicidad, entonces es aquella infraccién de dichos mandatos y prohibiciones.
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248.  Sin embargo, como esos mandatos y prohibiciones estdn dirigidos al ser humano imputable +
en tanto motivan su conducta-, la infraccién del Derecho corresponde a una infraccién del deber por
parte del agente infractor; y, esos deberes solo existen para los seres humanos que son imputables y se

evalian de acuerdo a las capacidades de sus destinatarios.

249.  Es decir, no existe ningtin deber que imponga la obligacién de realizar lo que es imposible
para el ser humano, o de prever y evitar lo inevitable, de ahi que no puede existir una conducta

antijuridica en ese no prever y no evitar.

250.  Asi, la antijuridicidad es el elemento que delimita el d4mbito de los dafios civilmente
resarcibles a través de la responsabilidad civil extracontractual, pues, es justamente el hecho de que se
trate de una lesion no justificada +contra ius- de derechos o de intereses legitimos juridicamente

protegidos, lo que la va a diferenciar frente a otros dafos que no son resarcibles.

251.  En toda conducta ilicita dafiosa se enfrentan tanto el bien juridico protegido que ha sido
dafiado (vida, libertad, salud, propiedad, etc.,) y la libertad del agente infractor que provoca el dafo,

con la finalidad de que, a partir de ese enfrentamiento se pueda extraer qué conducta es licita o ilicita.

252. De esta manera, las disposiciones normativas que determinan la responsabilidad civil
extracontractual tienen como caracteristica la imposicién de deberes de actuacidn o de prohibicién de
conductas, de tal forma que, Unicamente la infraccién de estas mas el dafio y otros requisitos,
determinan la existencia de la obligacidn civil de indemnizar que debe ser satisfecha por el agente del

dafio.

253.  En este sentido, para poder dilucidar si la conducta es ilicita o no, hay que hacer una
valoracién ex ante de hecho dafioso, puesto que un deber #sea de actuacion o de prohibicién- solo
puede referirse a conductas futuras, es decir, se debe comparar el comportamiento del agente infractor
del deber con el que deberia haber tenido, para luego +de proceder el primero-, realizar un andlisis ex

post de la existencia o no de un dafio.
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254.  En lo referente al ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 95 de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero vigente a la época en que el actor cancelé la obligacion
perseguida judicialmente, determinaba que la Superintendencia de Bancos establecera un sistema de
registro denominado Central de Riesgos, que contendra la informacién individualizada y debidamente

consolidada y clasificada sobre los deudores principales de las instituciones del sistema financiero:

ARTICULO 95.- La Superintendencia establecerd un sistema de registro, denominado
Central de Riesgos, que permita contar con informacién individualizada debidamente
consolidada y clasificada sobre los deudores principales de las instituciones del sistema
financiero ecuatoriano, incluyendo los casos en que éstas actien en su nombre por cuenta

de una institucién bancaria 0 financiera del exterior.

La institucion financiera que proporcione deliberadamente informacion falsa o maliciosa
a la Central de Riesgos serd sancionada por el Superintendente de Bancos con una multa
de dos mil unidades de valor constante (2000 UVCs) cada vez y, la destitucion del
funcionario responsable en caso de reincidencia, sin perjuicio de la correspondiente

responsabilidad penal.

255.  El articulo 97 de la referida ley, establecia asimismo la obligacion que tienen las instituciones
del sistema financiero de suministrar a la Superintendencia, la informacién para mantener al dia el

referido registro:

ARTICULO 97.- Las instituciones del sistema financiero, estdn obligadas a suministrar a
la Superintendencia, en la forma y frecuencia que ella determine, la informacién para

mantener al dia el registro de que trata este capitulo.

Si un informe presentado por un auditor, sea interno, externo o funcionario de la
Superintendencia de Bancos, hubiese sido alterado o se hubiera ocultado informacién, el

Superintendente tendré la obligacién en forma inmediata de poner en conocimiento de la

¢



Fiscalia General de la Nacién. El Superintendente de Bancos tiene la obligaciéon de
pronunciarse en 30 dias sobre cualquier infraccién que se cometa y que haya sido
informado por las auditorias, caso contrario, serd denunciado ante la Fiscalia General de

la Nacidn.

256.  Es decir, la obligacién de suministrar la informacioén crediticia de las personas que mantengan
deudas con las entidades del sistema financiero nacional, de manera actualizada y conforme lo
disponga la Superintendencia de Bancos como organismo de control #forma y frecuencia-, es la
conducta omitida por el Banco Pichincha C.A. como entidad demandada, pues, al abstenerse de
efectuar dicho reporte ha realizado por omisién una conducta antijuridica, al lesionar de manera
injustificada el derecho al buen nombre y a la honra del hoy actor, debido a que, aquel se mantuvo
catalogado dentro de la categoria "E" en la Superintendencia de Bancos hasta el afio 2015 a pesar que
el 6 de mayo de 2006 habia ya cancelado la cantidad ordenada por el juzgador civil competente,

correspondiendo la actualizacién y/o rehabilitacion de su estado en el referido 6rgano de control.

257.  En el afio 2012, mediante el Segundo Suplemento del Registro Oficial 843 de 3 de diciembre
de 2012, se emiti6 la Ley Organica Derogatoria a la Ley de Burés de Informacién Crediticia y
Reformatoria a la Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos, a la Ley Organica de la
Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario y a la Ley de Compaififas,
con la finalidad, entre otras, de establecer mecanismos adecuados de proteccién de los derechos de los
titulares de la informacién crediticia para garantizar sus derechos constitucionales y precautelar su
informacién personal; y de que sea una institucién publica la que consolide dicha informacién y

brinde los servicios de referencias crediticias.

258.  Paralo cual, en sus disposiciones transitorias se establecid lo que sigue:

Primera.- La Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos en un plazo no mayor a
365 dias, pondra en funcionamiento el nuevo Sistema de Registro Crediticio, periodo
dentro del cual los Burds de Informacién Crediticia seguirdn prestando sus servicios de
acuerdo con la normativa establecida por la Direccién Nacional de Registro de Datos

Pdblicos y la Superintendencia de Bancos y Seguros; y finalizardn sus actividades en un
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plazo de 30 dias posteriores a la notificacién realizada por la parte del nuevo registro, de

la entrada en vigencia del nuevo sistema de Registro de Datos Crediticios.

Tercera.- Dentro del plazo de 60 dias contados a partir de la publicacién de la presente
Ley, las instituciones del sistema financiero publico y privado entregaran a la Direccién
Nacional de Datos Publicos la informacién de cada una de las operaciones crediticias

activas de los dltimos 3 afos, que se encuentran en la central de riesgos.

Cuarta.- Dentro del plazo de 30 dias contados a partir de la publicacién de la presente
Reforma a la ley, la Superintendencia de Bancos y Seguros deberd transferir la
informacién de los ultimos 6 afios que mantiene la actual Central de Riesgos a la
Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos, con la finalidad de que se inicie el

proceso de creacion del Registro de Datos Crediticios.

El reporte que las entidades financieras remitan a la Direccién Nacional de Registro de
Datos Publicos, se lo hard tnicamente sobre las obligaciones incumplidas en cada
periodo. Es decir, no se podré realizar una duplicacién de reporte de incumplimiento, de

un periodo sobre el cual ya se reportd.

Quinta.- Dentro del plazo de 90 dias contados a partir de la publicacién de la presente
Ley, las compafifas entregardn a la Direccién Nacional de Datos Publicos la informacién

de cada una de las operaciones crediticias activas de los dltimos 3 afios.

259.  Disposiciones que incluso refuerzan el incumplimiento por parte del Banco de remitir
informacién actualizada de los deudores del sistema financiero nacional, pues, si bien se iba a
consolidar una nueva base de datos tptblica-, administrada por una institucién publica, para ello tanto
las instituciones del sistema financiero publico y privado como la Superintendencia de Bancos debian
transferir informacién de las operaciones crediticias de los udltimos tres afios que consten en la central
de riesgos, por un lado; y, por otro, la informacién de los ultimos 6 afios que mantiene la actual

Central de Riesgos a la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos, con la finalidad de que se

¢



inicie el proceso de creacidn del Registro de Datos Crediticios.

260.  Es decir, al haber pagado la obligacién perseguida judicialmente, el actor no debia constar en
la central de riesgos con la calificacién "E" de pérdida, por lo que, tampoco debia pasar con esa
calificacién a la nueva base de datos que iba a ser administrada por la Direccién Nacional de Registro
de Datos Publicos, teniendo en cuenta que el pago de dicha obligacién fue realizado en el aio 2006, es
decir, 6 afios antes de la emision de la Ley que dispuso la consolidacién de la nueva base de datos bajo

la administracion de una institucidn publica.

261. Es mads, en la referida Ley Organica Derogatoria a la Ley de Burds de Informacidn Crediticia
y Reformatoria a la Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos, a la Ley Orgdnica de la
Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario y a la Ley de Compaiiias, se
seguia considerando como fuente de informacién para alimentar dicha base de datos crediticios, a las
persona juridicas legalmente autorizadas que debido a sus actividades mantienen informacién
crediticia licita, conforme la disposicion normativa contenida en el quinto articulo innumerado de

dicha ley:

Articulo Y4 - Para efectos de aplicacion de esta Ley, se entenderd como: [% | Fuentes de
Informacién.- Son las personas, naturales o juridicas, legalmente autorizadas que
debido a sus actividades, mantienen informacion crediticia licita y que tienen la
obligacion de entregar la misma al Registro Crediticio de conformidad con las politicas y

formas que establezca su respectivo organismo de control. [...]

Base de Datos Crediticios. - Es el conjunto de informacion constante en las bases de
datos del registro crediticio proporcionadas por las entidades del sistema financiero
publico y privado, entidades de la economia popular y solidaria y compafiias reguladas
por la Superintendencia de Bancos y Seguros, Superintendencia de la Economia Popular
y Solidaria; y, Superintendencia de Compaiiias, respectivamente. Informacién que debe
cumplir con las politicas y pardmetros que para cada caso las entidades de control

determinen. [énfasis fuera de texto].

¢



262. Y también, se establecia la existencia de responsabilidad por parte de las fuentes de
informacioén en su articulo décimo cuarto innumerado, al igual que lo dispuesto en el referido articulo

95 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero:

Articulo V4 - Las fuentes de informacion crediticia seran legalmente responsables por
los dafios ocasionados al titular como consecuencia de la transmision de informacion
ilegal, inexacta o erréonea que afecten su calificacion o historial de crédito y, por

tanto, no estaran exonerados alegando ausencia de dolo o de culpa.

La responsabilidad de las fuentes es entregar informacién depurada, actualizada y acorde
a las politicas y pardmetros determinados por cada una de las Superintendencias al
Registro Crediticio, de manera exacta y legal. Se constituye como responsable de la

informacion la entidad fuente de la misma.

Responderdn por los dafios causados al titular de la informacién crediticia, quienes
utilicen dolosa o culposamente informaciones o reportes provenientes de la Direccidn
Nacional de Registro de Datos Ptiblicos sin perjuicio de que se sigan las correspondientes

acciones penales. [Enfasis fuera de texto].

ARTICULO 95.- La Superintendencia establecerd un sistema de registro, denominado
Central de Riesgos, que permita contar con informacién individualizada debidamente
consolidada y clasificada sobre los deudores principales de las instituciones del sistema
financiero ecuatoriano, incluyendo los casos en que éstas actien en su nombre por cuenta

de una institucién bancaria 0 financiera del exterior.

La institucién financiera que proporcione deliberadamente informacion falsa o
maliciosa a la Central de Riesgos sera sancionada por el Superintendente de Bancos
con una multa de dos mil unidades de valor constante (2000 UVCs) cada vez y, la

destitucion del funcionario responsable en caso de reincidencia, sin perjuicio de la
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correspondiente responsabilidad penal. [Enfasis fuera de texto].

263.  De fojas 1948 a 1949 de proceso consta el oficio IRP-SAC-2015-124 de 16 de marzo de 2015
suscrito por la abogada Teresa Roca E., Intendente Regional de Portoviejo de la Superintendencia de

Bancos en el que comunica al hoy actor lo siguiente:

"[V4] Me refiero a su reclamo administrativo, ingresado en la Intendencia de Portoviejo,

el 20 de diciembre de 2014, en contra del Banco Pichincha C.A, al respecto le comunico:

En atencion al oficio IRP-SAC-2015-027, de 16 de enero de 2015, el Banco Pichincha
C.A, mediante oficio No. BP-ACEC-2015-0071, de 27 de enero de 2015, suscrito por la
ingeniera Mary Ferrin Villavicencio, Gerente de la Sucursal Portoviejo del Banco
Pichincha C.A, referente a su reclamo administrativo, comunica entre otros lo siguiente:

[ ]

La solicitud de eliminacion de la calificaciéon de la central de riesgos, no emana de una
orden judicial, sino del pedido realizado por el sefior Bowen Delgado y que se provee el
miércoles 10 de diciembre del 2014, pedido que se transcribe en el oficio 1133-2014-
UJCM de fecha 17 de diciembre del 2014, es decir, el Juez de la causa no ordend al
Banco Pichincha C.A, elimine los nombres de los sefiores Carlos Bowen Delgado y

Felisa Brito de Bowen, del registro de datos crediticiosVs "

Adicionalmente, la Superintendencia de Bancos, tal y como lo define nuestra
Constitucidn, es un organismo técnico de vigilancia, auditoria, intervencion y control de
las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades piiblicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias
actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y vigilancia de cada

una de ellas se determinardn de acuerdo con la ley, en este caso en particular, el Cédigo
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Orgénico Monetario y Financiero determina las funciones de la Superintendencia de

Bancos, mismas que no son aplicables en el caso que nos ocupa.

El articulo 168 de la Constitucion de la Reptblica en concordancia con el articulo 8 del
Cédigo Organico de la Funcién Judicial consagran el principio de independencia de la
Funcién Judicial, en virtud del cual, ninguna funcién, 6rgano o autoridad del Estado

podrd interferir en el ejercicio de los deberes y atribuciones de la Funcién Judicial.

Por lo expuesto este Organismo de Control, no es competente para disponer el
cumplimiento de un mandato judicial, en tal sentido la Superintendencia de Bancos se
abstiene de tramitar el presente reclamo administrativo en atencién al principio de
independencia de la Funcién Judicial, consagrado en el numeral 1 del articulo 168 de la
Constitucion de la Reptiblica, que concuerda con el articulo 8 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, siendo competencia del juez de la causa conminar al Banco Pichincha

C.A cumplir con la resolucién judicial.

Por lo expuesto, en cumplimiento de la normativa legal citada y en atencién al principio

de independencia judicial, este Organismo de Control no puede atender lo solicitado.

Una vez que el Banco Pichincha C.A., ha dado respuesta a su reclamo, este Organismo de

Control da por concluido el trdmite administrativo y se ordena el archivo del mismo [% ]"

264.  Con lo cual se evidencia que, supuestamente por no haberlo ordenado el juzgador del juicio
ejecutivo, el Banco no remitié informacién actualizada alguna respecto del hoy actor a la
Superintendencia; sin embargo, mds alld de la existencia o no de una disposicién emitida por el juez
en ese sentido, el Banco, por mandato del articulo 97 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero vigente a 6 de mayo de 2006 tfecha en la que el actor pagé lo ordenado en el juicio
ejecutivo-, tenia la obligacién juridica de remitir informacién actualizada de los deudores principales
de las instituciones del sistema financiero ecuatoriano, lo cual incluye evidentemente al hoy actor,

quien varios afios después de haber pagado la obligacién, continuaba con la calificaciéon "E" de
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pérdida en la Central de Riesgos, que como se dijo es el registro que la Superintendencia mantenia
respecto de los deudores del sistema financiero nacional y que se alimenta con la informacién enviada

por las mismas entidades que conforman dicho sistema.

265. A lo anterior se agrega que, de acuerdo al principio de dogmética juridica o general del
Derecho, segtin el cual en derecho las cosas se deshacen como se hacen (Quae sunt quod praeteriit
facite), si el Banco reporté al hoy actor a la Superintendencia con calificacién "E" equivalente a
pérdida por la obligacion pendiente, conforme se desprende de la certificacién conferida por el mismo
Banco al hoy actor y constante a fojas 231 del proceso, de 13 de julio de 2000, suscrita por el Sr.

Jaime Loor Viteri, Gerente (E) de la Sucursal de Manta, en la que se lee:

"[% ] Por medio de la presente Certifico que la Operacién No. 06023/951 PLP, a cargo
del Sr. CARLOS ENRIQUE BOWEN DELGADO, se encuentra reportado a la
Superintendencia de Bancos con calificacién "E" al 31 de Diciembre de 1.999.

Calificacion que equivale a PERDIDA. [% ]" [sic].

266. Es evidente que también tenia que actualizar la situacion del actor respecto a la obligacién
crediticia que fue perseguida judicialmente y que fue satisfecha por aquel el 6 de mayo de 2006,
ademds de dar cumplimiento a la referida disposicién normativa del articulo 97 de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero; razones por las cuales, queda acreditada de manera suficiente la

existencia de la conducta antijuridica en la que incurri6 la entidad bancaria demandada.

267.  En lo referente a la prueba del dafio causado, se evidencia el informe de la perito psicéloga,
Moénica Palau, con registro 1342652 y constante de foja 1939 a 1945 del proceso, en el que sefiala las
técnicas y metodologia a aplicarse en el examen a realizar del hoy actor, los resultados de los rangos
de valoracién de las técnicas empleadas, las funciones bdsicas valoradas, los resultados cualitativos de
las baterias psicoldgicas aplicadas, las dreas afectadas, la presuncién diagnéstica y el diagndstico

psicoldgico del actor en el que sefiala principalmente que:

"[%4] el usuario: 1.- Mantiene conexiéon traumatica con el pasado, no procesado,
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donde se aprecia y prevale intranquilidad, falta de concentracién para la planificacién de
un futuro cierto, dificultades para cumplir planes y propdsito de vida, existen previos
intentos de establecer y tratar de recuperar su armonia y estabilidad emocional,

demostrando aun baja de su autoestima y alta inseguridad personal.

2.- No conserva las caracteristicas de ser una persona impulsiva o tener dificultades
para inhibir un comportamiento. NO se expresa conducta de forma impulsiva o
preponderante, asociada a respuestas descuidadas o poco reflexivas que tienen

consecuencias negativas para la persona.

3.- Para el PROCESO ACTUAL (en curso) presenta criterios bdsicos incluyentes, para
de anidar niveles de ESTRES POST TRAUMATICO: CIE-10.F43. Esta fase de inicio
aparece desde los primeros momentos, evidenciada como MODERADA, pero a pesar

del tiempo ya transcurriendo emerge aun como ''trauma'’. [V ]

"El aspecto de afectacién emocional y dolor psiquico es claro, y no permite confusién."
Consiste en la lesion a su integridad psiquica, no habiendo estado pre-exististe
anterior al evento, dando paso y derivando sufrimiento emocional que le ocasiona el

suceso imprevisto, pero_que este no_incide en sus facultades mentales., que no le

permite atender en todo o en parte sus ocupaciones ordinarias, que sugiere durar en
el tiempo y no se considera una variacion pasajera de su humor o el estado de animo

de los usuarios. [Y4 ]" [sic].

268.  En el que se demuestra que tanto el proceso judicial ejecutivo seguido en su contra por el
Banco para lograr el pago de la obligacién crediticia, como las circunstancias que rodearon al mismo,
le causaron un impacto perjudicial en su salud mental, que devino en un cuadro de estrés post

trauméatico moderado que por el pasar del tiempo, y al persistir aquel, se ha convertido en un trauma.

269.  Si bien, como se dijo en lineas anteriores, el estar inmerso en un proceso judicial +en este caso
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ejecutivo- por varios afios, no es presupuesto per se para declarar dafio moral, sin embargo, al existir
situaciones que se suscitaron producto de aquel y que fueron relatadas por el actor en la demanda
como fundamentos de la misma, como por ejemplo y concretamente, el reporte realizado por el Banco
a la Superintendencia de Bancos con calificacién "E" equivalente a pérdida y la no actualizacién de
dicha calificacién por parte del mismo Banco cuando el actor pagé el valor ordenado por el juez, a
pesar de la existencia de una obligacién legal que ordenaba remitir informacién actualizada al érgano
de control para que alimente los datos de la central de riesgos, situacién que como se dijo es
generadora de dafio moral por ser una conducta antijuridica, en tanto la entidad bancaria desatendio la
obligaciéon impuesta por la ley de la materia, dicha conducta perjudicé al actor, lo cual tuvo una
consecuencia en su salud mental, pues, su historial crediticio no se correspondia con la realidad luego

del 6 de mayo de 2006, fecha en la que canceld la obligacién crediticia que tenia con el Banco.

270. Con lo cual se prueba tanto el dafio provocado en perjuicio del actor por la omisién de la
entidad bancaria, asi como la relacién de causalidad entre el dafio y el agente dafoso, que en este caso
es el Banco, quien tenfa ademads, una posicién de custodio de la informacion respecto del crédito que
persiguié judicialmente y que logré cobrar el 6 de mayo de 2006, por lo que, el hecho de que el juez
de la causa civil ejecutiva no haya ordenado al Banco reportar el pago de la obligacién al organismo
de control, no le exime de cumplir con la obligacién determinada en el articulo 97 de la Ley General

de Instituciones del Sistema Financiero.

271. En este sentido, la existencia del perjuicio provocado por el dafio moral ha sido
suficientemente comprobada, pues, este se traduce en la humillacién a la que se someti6 a la victima,
en el desconocimiento de su dignidad humana, en el sufrimiento y dolor que se le ha causado como
consecuencia de una violacién en términos generales- de sus derechos personalisimos, perjuicio que
no solo tiene consecuencias psicoldgicas para quien lo sufre, sino que ese sufrimiento y esa angustia

se refleja también en el grupo familiar de la victima del dafio.

272.  Parala Corte Interamericana de Derechos Humanos, el dafio moral puede comprender:

"[V4 ] tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus

allegados, como el menoscabo de valores muy significativos para las personas y otras
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perturbaciones que no son susceptibles de medicién pecuniaria."

273. Y, ha afiadido, respecto del pago de la compensacién por dafio moral que:

"[¥4 ] Es una caracteristica comun a las distintas expresiones del dafio moral el que, no
siendo posible asignarseles un preciso equivalente monetario, solo puedan, para los
fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos
maneras. En primer lugar, mediante el pago de una suma de dinero o la entrega de
bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y en segundo lugar,
mediante la realizacién de actos u obras de alcance o repercusion publicos, que tengan
efectos como la recuperacién de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su
dignidad, la consolacion de sus deudos o la transmisiéon de un mensaje de reprobacién
oficial a las violaciones de los derechos humanos de que se trata y de compromiso con

los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir."

274.  Es decir, la cuantificacién monetaria del perjuicio recibido por el dafio moral dificilmente
puede ser equivalente a dicho perjuicio, teniendo en cuenta la naturaleza de las afecciones que soporta
la victima del dafio moral y la esfera emocional y psicoldgica que se ve afectada como producto de la

conducta antijuridica realizada por el agente dafioso.

275. Sin embargo, esto no obsta el derecho que tiene el hoy actor a ser compensado
econdémicamente tanto por el impacto negativo que su derecho a la honra y al buen nombre han
recibido, como por la afectacion en su esfera emocional personalisima *integridad psiquica y moral-,
todo lo cual se agrava por las condiciones actuales de aquel, puesto que es una persona de la tercera
edad y con discapacidad visual, conforme se verifica con las copias certificadas de la cédula y del

carné del CONADIS constantes a fojas 1625.

276.  Asimismo, como se ha mencionado en lineas anteriores, no se puede dejar de lado el impacto
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que el dafio moral genera en los sentimientos y en el &mbito psicolégico general del nicleo familiar de
la victima directa del perjuicio causado y que se deriva de una conducta antijuridica, pues, inclusive
consta que la victima si bien se encontraba casada cuando se inici6 la causa ejecutiva en su contra, con
los afios el vinculo matrimonial fue disuelto, como consta del acta notarial de disolucion de vinculo
matrimonial que se verifica de fojas 1802 a 1811, con lo que se evidencia también que en el presente
caso, el perjuicio ocasionado en la esfera emocional personalisima del actor, tuvo repercusiones en su

dmbito familiar pr6ximo, comprobandose que la conducta antijuridica también ha sido pluriofensiva.

277. Ademads de estas circunstancias, se debe tomar en cuenta la posicion de la entidad bancaria
demandada, es decir, la capacidad econémica de aquella como agente dafioso responsable por los

perjuicios derivados de su conducta antijuridica y que deben ser resarcidos a la victima.

278.  Asi, en aplicacién del articulo 163 del Cédigo Orgédnico General de Procesos que establece
que los hechos ptblicos o notoriamente evidentes no requieren ser probados, es ampliamente conocido
que el Banco Pichincha C.A. tiene calificacién AAA, es mds, en la pagina web de la Superintendencia
de Bancos consta la calificacién de riesgo de las instituciones financieras nacionales del afio 2021, en
la que se refleja cuatro fechas de corte del andlisis efectuado por la calificadora de riesgos respecto de

la referida entidad bancaria:

Institucion Firma Calificacion | Calificaciéon | Calificacié | Calificacié
financiera calificadora | a marzo 2021 | a junio 2021 | n a|n a

de riesgo (1) septiembre | diciembre

2021 2021

Banco PCR AAA/AAA- | AAATAAA- | AAA /| AAA /
Pichincha PACIFIC AAA- AAA-
C.A. CREDIT

RATING /

BANK

WATCH

RATINGS

S.A.
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Definicion de la escala:

AAA.- La situacién de la institucién financiera es muy fuerte y tiene una sobresaliente
trayectoria de rentabilidad, lo cual se refleja en una excelente reputacion en el medio, muy buen
acceso a sus mercados naturales de dinero y claras perspectivas de estabilidad. Si existe
debilidad o vulnerabilidad en algtin aspecto de las actividades de la institucidn, ésta se mitiga

enteramente con las fortalezas de la organizacion.

279. A esto se suma que, en varias notas de prensa se ha indicado que el Banco Pichincha C.A.

duplicé en el afio 2021 sus utilidades, al alcanzar 102 millones de ddlares en dicho ejercicio fiscal.

280.  Es decir, la referida entidad bancaria goza de credibilidad, de solvencia econdémica como se ha
establecido en los parrafos precedentes, por lo que esta situacidon también serd tomada en cuenta al

momento de calcular la indemnizacién correspondiente.

281.  Con estos antecedentes, procede establecer los pardmetros necesarios para cuantificar el
monto que la entidad bancaria debe pagar al actor como compensacién econdémica por el perjuicio
provocado en su contra por la conducta antijuridica realizada, misma que es constitutiva de dafio
moral, en aplicacién del criterio de prudencia que ordena la disposicién normativa contenida en el
articulo 2232 del Cédigo Civil, y por sobre todo de justicia y proporcionalidad con el dafio causado y

la capacidad econdmica del obligado a indemnizar:

i) El actor pag6 la obligacion el 04 de mayo de 2006 y hasta el 16 de marzo de 2015 no se

restablecia su calificacion.

ii) Los tres primeros pardmetros a utilizarse, para establecer una base de célculo, son la canasta

familiar basica que es el conjunto de bienes y servicios que son imprescindibles y minimos
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para satisfacer las necesidades bdsicas del hogar; el salario bdsico unificado por ser una
referencia de los ingresos minimos del trabajador privado en general, calculado dnicamente
hasta antes de la expediciéon del Mandato Constituyente No. 2; la remuneracién mensual
unificada méxima de los servidores del sector ptublico que es equivalente a veinticinco salarios
bésicos unificados del trabajador privado, variable que se utiliza debido a que el actor al
momento del proceso judicial era un prospero agente de comercio por lo que la variable debe

ser proporcional a los ingresos que aquel percibia y a su situacién econémica.

- El costo de la canasta familiar bésica, obteniendo dicha informacién de la pagina web del

Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (www.ecuadorencifras.gob.ec; pestafia

"Canasta" en la pdgina de inicio.

- El valor del salario basico unificado desde mayo de 2006 hasta febrero de 2008, sumado
mes a mes, obteniendo dicha informacién de la pagina web

https://es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Salario m%C3%ADnimo _en Ecuador

- Laremuneracién mensual unificada maxima de los servidores del sector publico establecida
por el Mandato Constituyente No. 2, esto es USD 5000,00 a la fecha de entrada en vigencia
del Mandato, multiplicados por el nimero de meses que hay entre marzo de 2008 hasta

marzo de 2015.

iii) El valor mensual de la canasta familiar basica se sumara al valor del salario basico unificado

desde mayo de 2006 hasta febrero de 2008 (A); y, el valor mensual de la canasta familiar bésica
se sumard al de la remuneracion mensual unificada mixima de los servidores del sector ptiblico

desde marzo de 2008 hasta marzo de 2015 (B).

Estos dos valores (A) + (B) se sumardn y su total (C); se multiplicard por cuatro, bajo el
siguiente razonamiento: existen tres circunstancias cualitativas a tomarse en cuenta para la
multiplicacién por cuatro, (1) la victima es una persona de la tercera edad y con discapacidad; la

irradiacién del dafio a su nidcleo familiar (2); y, la capacidad econémica del Banco (3 y 4), es
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decir, valdrd por dos esta circunstancia, en consideraciéon a la capacidad econémica y en
proporcién al sujeto obligado a pagar el dafio moral #persona juridica Banco Pichincha C.A.-,

cuyo resultado (D) serd el valor total al que asciende la indemnizacion.

VALOR (A)

Elemento 1: Canasta bdsica

2006 MAY 446,8
JUN 444,95
JUL 445,44
AGO 447,49
SEP 450,83
OCT 4532
NOV 45331
DIC 453,26
TOTAL 3147,79
2007 | ENE 453,97
FEB 453,75
MAR 454,29
ABR 455
MAY 455,29
JUN 457,79
JUL 461,75
AGO 463
SEP 4649
OCT 467,57
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NOV 469,57

DIC 472,74
TOTAL 5 529,62

2008 | ENE 478,82
FEB 483,1

TOTAL 961,92

TOTAL ELEMENTO 1: 5 529,62 + 961,92 = 6 941,54 USD

Elemento 2: Salario bdsico unificado

Mensual *
Ao no. meses | Anual
2006 160*8 1280
2007 170*%12 2040
2008 200*2 400
TOTAL 3720

TOTAL ELEMENTO 2: 3 720 USD

TOTAL VALOR (A): 6 941,54 + 3 720 = 10 661,54 USD

VALOR (B)

Elemento 1: Canasta bdsica
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2008 MAR 488,83
ABR 495,82
MAY 503,05
JUN 506,84
JUL 507,48
AGO 507,88
SEP 509,35
OCT 507,32
NOV 506,79
DIC 508,94
TOTAL 5 042,30
2009 | ENE 512,03
FEB 513,27
MAR 519,9
ABR 522,76
MAY 522,75
JUN 522,38
JUL 521,73
AGO 519,3
SEP 521,26
OCT 522,34
NOV 522,59
DIC 5289
TOTAL 6 249,21
2010 | ENE 534,33
FEB 535,48
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MAR 535,56
ABR 539,67
MAY 538,89
JUN 538,12
JUL 536,93
AGO 538,73
SEP 539,36
OCT 540,1
NOV 541,82
DIC 544,71
TOTAL 6463,7

2011 | ENE 548,63
FEB 551,24
MAR 551,87
ABR 555,27
MAY 557,44
JUN 556,93
JUL 559,41
AGO 563,75
SEP 567,41
OCT 571,08
NOV 572,35
DIC 578,04
TOTAL 6733,42

2012 | ENE 581,21
FEB 583,27
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MAR 587,36
ABR 588,48
MAY 584,71
JUN 586,18
JUL 585,81
AGO 587,86
SEP 594,06
OCT 595,44
NOV 596,42
DIC 595,7
TOTAL 7 066,5
2013 | ENE 601,61
FEB 602,07
MAR 604,25
ABR 605,52
MAY 605,92
JUN 606,29
JUL 606,48
AGO 609,57
SEP 609,57
OCT 614,01
NOV 617,54
DIC 620,86
TOTAL 7 303,69
2014  ENE 628,27
FEB 628,22
MAR 632,19
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ABR 633,61
MAY 634,27
JUN 634,66
JUL 637
AGO 638,06
SEP 641,2
OCT 642,85
NOV 644,74
DIC 646,3
TOTAL 7 641,37
2015 ENE 653,21
FEB 654,48
MAR 657,68
TOTAL 1 965,37

TOTAL ELEMENTO 1: 48 465,56 USD

Elemento 2: Mandato Constituyente No. 2

Nimero de SBU | Remuneracié | Nimero de
SBU para multiplicar n maxima meses Total
200 25 5000 85 425 000

TOTAL ELEMENTO 2: 425.000 USD

TOTAL VALOR (B): 48 465,56 + 425 000 = 473 465,56 USD
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VALOR (C) = VALOR (A) + VALOR (B)

VALOR (C): 10 661,54 + 473 465,56 = 484 127,10 USD

VALOR (D) = VALOR (D) * 4

VALOR (D): 484 127,10 * 4 =1 936 508,40 USD

282.  Es decir, el monto de la indemnizacion asciende a USD 113)36.508,40 dolares de los Estados

Unidos América, que debe pagar el Banco al actor.

X

DECISION DE LA SENTENCIA

283.  Por la motivacién expuesta a lo largo de este fallo, este tribunal de la Sala Especializada de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, "ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y, POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA", por voto de mayoria resuelve:

1) Aceptar parcialmente el recurso de casacion presentado por el actor Carlos Bowen
Delgado, dnicamente en lo que tiene que ver con el caso segundo del articulo 268 del Cédigo
Orgénico General de Procesos, esto es, incumplimiento del requisito de motivacién en la sentencia

de segunda instancia.
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2) Aceptar parcialmente el recurso de casacién presentado por el demandado Banco
Pichincha C.A., tnicamente en lo que tiene que ver con el caso segundo del articulo 268 del
Cédigo Orgénico General de Procesos, esto es, incumplimiento del requisito de motivacién en la

sentencia de segunda instancia.

3) Casar la sentencia de segunda instancia emitida por el tribunal de la Sala de lo Civil de la
Corte Provincial de Manabi, el 3 de diciembre de 2019, las 09h24, por los argumentos

justificativos desarrollados en esta sentencia.

4) Disponer que el demandado Banco Pichincha C.A., pague al actor Carlos Bowen Delgado,
la suma de un millén novecientos treinta y seis mil quinientos ocho délares con cuarenta centavos
de délar, (1236.508,40 USD) de los Estados Unidos de América, en atencién a la cuantificacién
realizada por este Tribunal en la presente resolucién, que se establece como la aplicacién de
criterios de prudencia, proporcionalidad y de justicia entre el agente del dafio y la victima de los
perjuicios provocados por el dafio moral, cuya existencia ha sido demostrada, a modo de

reparacion.

5) Devuélvase el monto consignado como caucidn a las partes procesales en igual proporcién

(50% a cada una), dado que han sido aceptados los dos recursos de manera parcial.

6) Sin costas que declarar en fase de casacion.

7) Con el ejecutorial, se dispone la inmediata devolucién del expediente al tribunal de origen.

Notifiquese y devuélvase.
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DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (E)

VOTO SALVADO DEL JUEZ NACIONAL (E), SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, DR. DAVID ISAIAS JACHO
CHICAIZA.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 12 de octubre del
2022, las 15h49.

VISTOS: En virtud de los recursos de casacion planteados por Carlos Enrique Bowen Delgado, actor,

y el doctor Santiago Palacios Cisneros, procurador Judicial del Banco Pichincha C.A. demandado, en
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contra de la sentencia dictada el martes 3 de diciembre del 2019, las 09h24, por el Tribunal de la Sala
de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de Manab{, la misma que, resuelve aceptar parcialmente
el recurso de apelacién interpuesto por la parte accionada, reformando la sentencia del Juez a quo’, en
cuanto al monto y honorarios, fijando la indemnizacién pecuniaria a titulo de reparacién la cantidad de
noventa mil ddlares americanos, por el dafio moral demandado; la Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, avocé conocimiento de la presente causa; la doctora Rita
Annabel Bravo Quijano, Conjueza Nacional, admitié a trdmite los medios de impugnacion
interpuestos, mediante auto de miércoles 16 de junio del 2021, las 15h05; en ese contexto, el Tribunal
de Jueces, convocé a audiencia oral, piblica y de contradictorio para la fundamentacién del recurso;
instalada referida diligencia judicial, escuchados los sujetos procesales, en funcién de los principios de
tutela judicial efectiva, defensa y mds, de conformidad con lo establecido en los articulos 268 y
siguientes del Cdédigo Organico General de Procesos (en adelante COGEP), en voto salvado del
doctor David Jacho Chicaiza, Juez Nacional (E), se estim6 improcedentes los recursos de casacién
planteados; asi, en ejercicio de las facultades constitucionales, jurisdiccionales, procesales y legales,
este organo jurisdiccional, motiva la sentencia por escrito conforme lo dispuesto en el articulo 130
numeral 4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (en adelante COFJ), asi como en el articulo 76
numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador (en adelante CRE); y, las reglas

procesales aplicables al caso in examine, al siguiente tenor:

PRIMERO:

JURISDICCION Y COMPETENCIA.

Al amparo de los articulos 174 y 201 numeral 1 del COFJ, y conforme la Resoluciéon No. 03-2021,
dictada por el Pleno de esta Alta Corte, la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia, llama a los
doctores Wilman Gabriel Terdn Carrillo’, Himmler Roberto Guzmdan Castafieda®, y David Isaias
Jacho Chicaiza®, Conjueces Nacionales, para que asuman los despachos de los doctores Vicente
Robalino Villafuerte, Maria Rosa Merchan Larrea, y Carlos Ramirez Romero, ex Jueces Nacionales,

respectivamente, por ausencia definitiva de los indicados operadores de justicia.

1 Sentencia emitida por el abogado Jonathan Rodriguez Cérdova, Juez de la Unidad Judicial Multicompetente con Sede en el
Canton Pifias de El Oro, de 18 de febrero del 2020.

2 Oficio No. 114-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.

3 Oficio No. 111-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.

4 Oficio No. 112-P-CNJ-2021, de 18 de febrero de 2021.
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De conformidad con lo prescrito en el articulo 160.1 del COFJ, mediante sorteo de ley, efectuado el
23 de febrero de 2022, se designé el Tribunal para el conocimiento de la presente causa, quedando
integrado por los doctores Himmler Roberto Guzmén Castafieda, Juez Nacional Ponente, y los
doctores Wilman Gabriel Teran Carrillo y David Jacho Chicaiza, Jueces Nacionales (E), de acuerdo
con lo establecido en los articulos 141 y 190.1 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, por lo que

asumimos el conocimiento de la presente causa.

La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia tiene jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacién, conforme lo disponen los articulos 184
numeral 1y 76 numeral 7 literal k) de la CRE; articulos 184 y 190 numeral 1 del COFJ; y, articulos
266 y siguientes del COGEP; ergo, en aplicacion de los principios establecidos en los articulos 75,
167 y 424 de la CRE, y las normas antes consignadas, el suscrito Tribunal, tiene jurisdiccion y
competencia, para conocer y resolver los recursos de casacién planteados y admitidos; el lugar, fecha

y hora en que se dicta la sentencia constan al inicio del presente acto jurisdiccional.

SEGUNDO:

LEGISLACION PROCESAL APLICABLE AL CASO IN EXAMINE.

2.1) Tomando como referente los principios establecidos en el articulo 76 numeral 3° de la CRE, en
torno al principio de legalidad procesal, en correspondencia con la garantia normativa del dmbito
temporal de aplicacién de la ley, considerando que el caso in examine inicié con la vigencia del
COGEP, el recurso de casacién planteado es tramitado conforme las garantias normativas de aquel

cuerpo normativo.

TERCERO:

VALIDEZ PROCESAL.

5 Constitucion de la Repiblica del Ecuador: “ Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: (...) 3. Nadie
podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.
Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento (Y )°.
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3.1) El presente recurso se ha tramitado conforme las reglas generales de impugnacion dispuestas en
los articulos 266 y siguientes del COGEP; ergo, por cumplidos los principios establecidos en los
articulos 75, 76, 168 numeral 6 y 169 de la CRE, por cuanto no existe omisién sustancial que
constituya error in procedendo que pueda influir en la decisién de este recurso, se declara la plena

validez formal de lo actuado con ocasién de este medio de impugnacion.

CUARTO:

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

4.1) El ciudadano Carlos Enrique Bowen Delgado, mediante juicio ordinario, demanda a Banco de

Pichincha C.A. en el siguiente contexto:

“(Y%)1.- En base a la documentacion que adjunto, esto es, el Juicio Ejecutivo #13306-
1996-0273, compuesto de 19 Cuerpos o 1.848 fojas, aparece que esta ciudad de Manta,
el Banco Pichincha C.A, Institucion Financiera, deduce accion ejecutiva, juicio seguido
en mi contra y la de mi ex conyuge; demanda ejecutiva fundada en un Pagaré a la Orden
por $ 45.000 USD. Cambiaria que estd viciado de nulidad, pues los niimeros de mis

cedulas puestas en dicha cambiaria no me corresponden.

1.2.- Respecto a esa supuesta obligacion, citado yo con el juicio ejecutivo de la
referencia sefialé que yo jamds me obligué para con el Banco Pichincha, por eso lo
enfrente y realicé innumerables acciones legales y constitucionales; como el habeas
data. En la propia sustanciacion del juicio ejecutivo #13306-1996-0273, solicité el
detalle de la deuda exactamente en la estacion probatoria, tal como consta a fojas 83 del
proceso ejecutivo, habiendo obtenido por pate del Banco iinicamente evasivas (pues
alegaban no tener informacion al respecto), para esto llamé a confesion judicial a la
gerente del Banco Pichincha C.A., quien nunca comparecié (Ver fs. 84 del proceso),
mientras en cambio el Banco presentaba escritos tendientes a conseguir la sentencia.
Hasta la presente fecha por ningtin lado aparece el crédito o desembolso de la suma de

dinero en mencion. La propia Corte Constitucional, con respecto a este mi caso, resolvio
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“ V4 Que no puede obligar al Banco a dar informacion sino la tienen® .

1.3.- Dictada la sentencia dentro del juicio ejecutivo #13306-1996-0273 y constante a fs.
99 vuelta, 100y 100 vuelta; sentencia que “ declara con lugar la demanda®, comienza el
Banco Pichincha sin motivo alguno y en contra de todos mis elementales derechos, a

decir ofensas y burla en mi contra:

a).- En la sustanciacion del juicio ejecutivo son muchos los escritos presentados por el
Banco Pichincha C.A., donde actiian irresponsablemente cuando dirigiéndose a mi
persona para quebrantar mi sensibilidad en su escrito de fs. 24 del juicio ejecutivo dice:
“dizque que su abuelita se ha muerto niiia’; en el escrito de fs. 563, me tilda de “loco,
de originar incidentes disparatados®, en escritos de fojas 721, 722 y 723, me tilda de
“moroso’ “audaz e inmoral’, agresor’, y “doloso’. Hechos que produjeron en mi
persona angustia, ansiedad, malestar con el consecuente daiio a mi persona, cuando
estos van dirigidos a herir mi sensibilidad, con la intencionalidad de que yo desista de

defender mis derechos frente al fraude cometiendo por el Banco.

b).- En el afio 1996 con la presentacion de la demanda ejecutiva y en el aiio 1997 dentro
de la misma causa ejecutiva descrita con el #13306-1996-0273, yo iinicamente exigia
que el Banco me demuestre el desembolso del supuesto dinero entregado en calidad de
préstamo y ademds que no podian haberme demandado en dolares y cobrarme en
dolares, porque estaba prohibido por la Ley de Régimen Monetario contenido en el R.O
930 del 7 de mayo de 1992. Lo que comprueba que el Banco actué ilicitamente,
demando mal, con dolo o grave imprudencia cuya irresponsabilidad me causo un
perjuicio. En este sentido, debemos entender que ninguna accion judicial puede

ejercitarse si no se apoya en una causa legitima.

c).- Esto fue el detonante para dejar vo de un lado mis negocios v unicamente dedicarme

a _defenderme del agresor Banco v con lo que se iniciaron mis preocupaciones, angustia,

ansiedad, padecimiento que con el pasar del tiempo comenzaron a_alterar mi_normal

desenvolvimiento _emotivo _que_terminaron_destruyendo mi_entorno familiar v _social,

hasta _quebrantar mi_salud, al obligdrseme desde un primer inicio _a pagar una_deuda

inexistente.

Estos hechos acreditan el hecho objetivo, la lesion o violacion de un bien juridico,
mediante la accion antijuridica, hecho en forma intencional por el Banco, cuyo

proceder, me causaron lesion de mis sentimientos y consecuentemente un perjuicio.
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2.- Este mismo accionar antijuridico también provoco lesion a mis bienes

patrimoniales, tal como sigue.-

Llega la etapa de ejecucion de la sentencia, ahora el Banco Pichincha C.A., como
institucion financiera, con su accionar antijuridico me ocasiona un daiio patrimonial,
cuando el Liquidador de Costas del Canton, a cargo del Ab. José Ramon Lopez
Zambrano, presenta la primera liquidacion al Juzgado, plagada de errores, cuando
saltaba a simple vista lo incongruente entre la sentencia dictada y lo liquidado (Ver fs.
110), de nada sirvio mis observacion e impugnacion, dado que el Banco con
desesperacion y apurado exigia que se apruebe esta aberrante liquidacion, lo que lo
pruebo con los tres escritos presentados por el Banco (Ver fs. 111, 112 y 115 del

expediente ejecutivo).

Es evidente que el Banco en su anhelo de cobrar, nunca observé que se estaba

lesionado otro bien juridico, el mio, con lo que se demuestra que el Banco Pichincha

C.A., estaba consciente de la irregularidad cometida, ahora también en la liquidacion
de costas practicada a la sentencia, es decir, me seguia lesionado mi personalidad y mi
patrimonio, causdndome mds dafio; en total se llegaron a realizar cuatro (4)
liquidaciones por la misma deuda, a partir de la segunda liquidacion el Banco las
denominaba  reliquidacion®, el fraude es evidente cuando incluso a fs. 115 esta primera
liquidacion el Banco exige que se la aprueba pero lo que se termina aprobando es una
reliquidacion (cosa inexistente en nuestra legislacion Ecuatoriana), esta irregularidad
es aplaudida por el Banco por cuanto aumentaba el valor de la deuda. De alli en
adelante todas las restantes liquidaciones de costas son consideradas reliquidaciones y
el Banco pedia su inmediata aprobacion para su cobro porque en cada una efectuada le
aumentaba ilegalmente el valor a cobrar. Insdlito todas eran presentadas por el mismo
liquidador de Costas del Canton Manta dentro del juicio ejecutivo enunciado; yo
siempre pedia repetidamente se cambie de liquidador y se corrija el error (Ver fs. 189
del juicio ejecutivo) pero el Banco con su accionar antijuridico se oponia tenazmente,
por lo que es evidente que estamos ante mds hechos antijuridicos, dado que con el
resultado de los pedidos (escritos) del Banco, por lo que el dafio moral causado es de
estricta responsabilidad del Banco Pichincha C.A., por lo que todas estas liquidaciones
(nombradas reliquidaciones) fueron fraudulentas por error de cdlculo, mds lesion a mis
sentimientos y mi patrimonio, dado que estas liquidaciones de costas terminaron

estableciendo un aumento de mds del 100% del valor de la primer liquidacion que
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consta (a fojas 109 y 109 vita.) vista desde el juicio, pero analizada desde el punto

juridico existe un aumento real de mds de 2.000%, lo que mds adelante detallaré:

2.1.- Que, analizando solo la primera liquidacion incurre en la violacion del art. 425
(dltimo 415) del Codigo de Procedimiento Civil, vigente aquella fecha;- También
violenta el art. 4 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, contenida en el
Registro Oficial #930, del 7 de mayo de 1992, vigente aquella fecha, -Ademds, vulnera
la norma Adjetiva Civil, referida que seiialaba “ Que habiendo un ordenamiento
economico y financiero de amplio conocimiento, el documento tenia que decirlo por
conversion a sucres®, es decir que si yo firmaba un documento (Pagaré a la Orden) en
délares al tiempo de pago debia convertirse en sucre para liquidarse. En este mismo
sentido, la Ley de Régimen Monetario referida, seiialaba: “ Que las obligaciones de
pagar dinero que deban ser ejecutadas y cumplidas en el Ecuador y que no sean efectos
de acuerdos originados en el comercio en el comercio internacional, solo serdn exigibles

en sucres’ .

2.2.- Solo las transcripciones de estas dos normas juridicas, muestran que el accionar
del Banco Pichincha C.A., como institucion financiera desde el momento de estilar su
demanda, siempre fue errado, con grave imprudencia, por lo que actuaba ilicitamente.
Esta actuacion daiiina del Banco le generaba ganancias descomunales, lo que justifican
la gravedad particular del perjuicio por mi sufrido y cuya responsabilidad exclusiva
recae en el Banco Pichincha C.A.; tanto asi que repito llegd a aumentar la deuda en mds
del 2000% vista desde la primera liquidacion y la deuda que no ascendia mds de los
&6.000,00 como lo tengo probado con las liquidaciones periciales que estoy agregando

a esta demanda.

2.3.- Asi encontramos: Que, tras que la sentencia nacida de un accionar antijuridico o
irregular del Banco Pichincha C.A., ahora en la liquidacion de costas se altera la
sentencia dictada en el juicio ejecutivo, cuando -Nunca se aplicé la convertibilidad, pues
esos $45.000 USD, por mandato de la ley tenian que ser liquidados en sucres, lo que
arrojaba un aproximado de 110.000.000,00 de sucres, que convertidos a ddlares
exageradamente no pasaban de $ 8.000 ddlares americanos; -La sentencia disponia el
pago del Interés de la mora, sin embargo el liquidador, procede a liquidar interés
convencional no reclamados ni ordenado en sentencia; -Al respecto ese interés de mora
debié tomarse o liquidarse de los 110©00.000,00 de Sucres y no de los$ 45.000,00
Dolares como erroneamente se lo realizo; -En lo que corresponde al sexto por ciento de

Ley (un quebrado), segiin el art. 456 Codigo de Comercio, erréneamente el liquidador

¢



liquida en cambio es al 6 % y en dolares, cosa distinta a lo que sefiala la Ley; -Cosa
rara los honorarios del abogado del Banco, fueron los tinicos regulados y liquidados en
sucres, esto es, s/. 10.000.000,00 de sucres, tal como la Ley lo establecia, LO QUE
DEMUESTRA QUE TENGO LA RAZON Y QUE FUI PERJUDICADO.

2.4.- La primera Liquidacion de Costas de fojas 108 y 108 vita. del proceso, con
desagrado y justa indignacion serialo que favorece exclusivamente al Banco, dado que
es contrario a lo que declara la sentencia ejecutiva ejecutoriada de fs. 99, 100 y 100

vuelta; por lo que incurre en Error de cdlculo.

2.5.-Muestra de que mi reclamacion siempre fue justa, es que, a fs. 181 vuelta del
proceso ejecutivo, el Juez de la causa, textualmente sefiala en providencia: " Es evidente
que existe alteracion en la liquidacion realizada por el sefior Liquidador de Costas Ab.
José Lopez, que eleva la cantidad total de la obligacion practicada... "; y lo ratifica en
providencia de fs. 193 vuelta; mientras el Banco a fs. 195 del proceso ejecutivo con su
accionar antijuridico con el contenido de sus escritos presiona (intimida) al juez para
que revoque lo decretado; y asi, hace que esta causa ejecutiva llegue a tener una

duracion de 21 afios 7 meses.

2.6.- En cada liquidacion practicada por el Liquidador de Costas del canton Manta,
Abg. José Ramon Lopez Zambrano, en vez de corregir y hacer la liquidacion en
sucres, este liquidador de costas, la aumentaba alterando el valor a pagar favoreciendo
al Banco Pichincha y por lo cual dicho Banco enseguida presentaba escritos pidiendo se
apruebe cada nuevo aumento del valor a pagar, prueba de las acciones del Banco, es
que en el proceso ejecutivo tenemos ( 4 ) liquidaciones de costas por la misma
obligacion, claro a partir de la observacion de la primera son llamadas reliquidaciones

(%)

Si observamos es fdcil entender, como con cada nueva reliquidacion se incrementaba
considerablemente el valor a pagarse por la supuesta deuda, lo que supone que el Banco
ha hecho dinero con mi dolor y sufrimiento, con el consecuente PERJUICIO en mi

contra.

En lo referente, al juicio ejecutivo # 13306-1996-0273, el Banco siempre se opuso a que
se reconozca mi derecho, de que se corrija el error de cdlculo, cuando incluso la Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Manabi, dispuso en fallos,
"se corrija el error de cdlculo", asi tenemos el fallo de fecha 25 de Abril del 2014, las

11h44; y, en el fallo dictado con fecha 14 de Julio del 2015, las 14h10; y "que dicha
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correccion se la haga en aplicacion de las normas establecidas en la Ley de Régimen
Monetario vigentes en esa época, esto es, a Enero de "1998 refiriéendome a la

primera liquidacion" .

Repito que de la primera a la iiltima liquidacion de Costas, por pedidos del Banco, me
aumento mds del 2.000% el fraudulento pago, porque l6gico me hacen pagar USD $
120.26.88cuando la real liquidacion supera apenas los USD $ 6.000, l6gico todo esto

configura un dolo con el tinico fin de perjudicarme.

3.- Existe mds dafio material, al privdarseme del goce de mis bienes, con lo que se

consuma un dario irreparable.-

El Banco, contaba con hipoteca abierta privilegiada sobre mis bienes (Planta
Industrial), como lo es, la hipoteca descrita con el niimero de protocolo 239, del 2 de
agosto de 1990, la que recae sobre mi inmueble (planta industrial) de casi una hectdrea
9.948,50 metros cuadrados de superficie de terreno, compuesta de tres galpones
industriales de 20x50, mds un drea de 100x8 metros, ubicada frente a la via principal,
Kilometro 1 Montecristi - Manta, tal como consta en el informe de fs. 118 a 121 del

proceso ejecutivo.

3.1.- Otra de las circunstancias del dario, son: Que, el Banco en su demanda presentada
con fecha 8 de marzo de 1996, pide el embargo de mi propiedad dada en Hipoteca,
hecho ordenado en el Auto de Calificacion de la demanda dictado fecha 1¢ de Abril de
1996, practicado el embargo se entrega mi inmueble al Depositario Judicial el 12 de
abril de 1996, con lo que me obligaron a salir de mi empresa; por otro lado, asi mismo
posteriormente el Banco pide el avaliio de mi propiedad para el remate, lo que se
convirtio en un atentado, a mi patrimonio, un nuevo dailo, mds tormento, mds
preocupacion, dado que existieron en total cuatro ( 4 ) avaliios de mi inmueble, todos
fraudulentos pues no reflejaban la realidad de la inversion y el valor del inmueble,
denotando dos hechos que el Banco actud ilicitamente y que sus hechos injuridicos iban
en provecho propio del banco Pichincha C.A., cuando solicita en total 5 avaliios a mi
inmueble, para con cada nuevo avalio bajar el valor de la propiedad para el remate,

ocasiondndome PERJUICIO en mi contra.

3.2.- Cada nuevo avaliio el Banco lo publicaba para el remate con el 50 % de rebaja
para la venta forzosa, esta lesion sufrida a mi patrimonio me arruiné economicamente
con el consecuente PERJUICIO en mi contra (Ver fs. 300 a 319 primer informe pericial

de avaliio de mi inmueble), y de fs. 556 a 558 corre el iiltimo informe, con el cardcter de
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cuarto avaliio, lo que paso a detallar:
El primer avaliio fue de $ 1.419.826,80 USD  Primer sefialamiento
El segundo avaliio fue de $ 869.683,00 USD
El tercer avaliio fue de $765.307,00 USD
El cuarto avaliio fue de $479.665,71 USD

Esta ultima publicacion para el remate fue sobre el 50 % del avaliio de mis bienes dado

que se trataba de un segundo seiialamiento.

Esta revelacion, origina responsabilidad del Banco Pichincha C.A, por el evidente dolo
o grave imprudencia, que me causa perjuicio, cuando mi inmueble con el transcurso de
los afios sufrio depreciacion inexplicable, tanto asi que paso a tener un valor simbdélico,
pues es evidente que el 50 % de $ 479.665,71 como iltimo avaliio por pedido del Banco
paso a tener $ 239.832,82; Lo que contrasta con el avaliio inicial de mi inmueble que
seguin el juicio ejecutivo que correspondia a $ 1.419.826,80 ddlares americanos, por lo

que es indudable el PERJUICIO en mi contra.

2.3.- En otro aspecto, es evidente que en los mds de dieciséis (16) aiios que el
Depositario Judicial estuvo a cargo de mi inmueble (planta industrial), no pude trabajar
o producir, tampoco pude arrendarlo, mds se deterioré mi planta industrial, se sacaron
las maquinarias, y el Banco no hizo nada al respecto, su afdn siempre fue perjudicarme

como se observa de las piezas procesales del juicio ejecutivo # 13306-1996-0273.

3.- La gravedad y naturaleza del daiio moral causado por el hecho ilegitimo, cometido
por el Banco y descritos en los numerales anteriores dentro del juicio ejecutivo # 13306-
1996-0273, dirigidos por el actor del Juicio ejecutivo hacia mi persona y mis bienes, son
de su exclusiva responsabilidad, quienes a su tiempo como Institucion Financiera,
conocedores del mundo de las finanzas, debieron procurar no perjudicarme, al contrario
me ocasionaron un derrumbe economico, cuando lo primero que hicieron fue pasarme a
la central de riesgo con una calificacion de 97 % de probabilidad de riesgo y segiin
certificacion del propio Banco del Pichincha C.A., de fs. 219 del proceso ejecutivo, estos
me reportaron a la Superintendencia de Bancos con calificacion "E" al 31 de diciembre
de 1999. Calificacion que equivale a PERDIDA; lo que constituye un proceder irregular
del Banco de la referencia cuando dicha institucion financiera tenia una hipoteca

privilegiada sobre mi planta industrial, con embargo a su favor, es decir abusaron de

¢



mi. En este sentido, sefialo que dada la situacion economica de solvencia del Banco
Pichincha C.A., el Banco hizo todo lo quisieron conmigo y mis bienes para

perjudicarme.

3.1.- Esta actuacion irregular del Banco Pichincha C.A., la padeci por mds de 21 afios 7
meses, tiempo en el cual no pude dedicarme ni un minuto a mi actividad habitual que
eran los negocios, terminé perdiendo mi familia, llegue a ser la burla de la colectividad
Mantéense, me volvieron pordiosero de la justicia por los atropellos cometidos por el
banco de la referencia, lo que afecté mi salud, siendo yo actualmente un discapacitado.
La prueba madre de que existio un accionar antijuridico del Banco Pichincha C.A., es
que el dia 7 de Agosto del 2017, las 11h25, la Jueza Dra. Nilda Sofia Aguinaga Ponce,
dentro de la causa ejecutiva de la referencia mediante auto, reconoce el error de cdlculo
reclamado por 21 aiios 7 meses, disponiendo me sean entregados ciertos valores mios

propios retenidos indebidamente por mds de 12 arios.
4.- Mi condicion social antes del daiio moral sufrido.-

Es decir, antes del 8 de marzo de 1996 en que el Banco del Pichincha me demandard con
el juicio ejecutivo # 13306-1996-0273), yo era un Empresario y comerciante prospero,
exitoso, solvente, todo lo compraba de contado y eso lo conoce la ciudadania Mantense
y del Ecuador y el mismo Banco, pues mi actividad eran los negocios y la transportacion
masiva (carga pesada) con trdiler propios comprados antes del aiio de 1996, tuve la
representacion de las compaiiias AGENCIA Y REPRESENTACIONES CARLOS BOWEN
y TRANSPORTES DELGADO, con oficinas en esta ciudad de Manta, afiliadas a la
Cdmara de Comercio de Manta. Los galpones industriales embargados justamente eran
parte de la empresa por el tema del almacenamiento para la mercaderia que llegaba al
puerto de Manta; cuando en el aiio 1996 el Banco embargo mis bienes, se produjo mi
derrumbe economico, dado que mi plan industrial paso a manos o bajo el cuidado y
control del depositario judicial, por otro lado, yo para subsistir he venido vendiendo
todas y cada una del resto de otras propiedades pequeriias, sucesos que me han
provocado angustia, desesperacion, incertidumbre y miseria, que han conllevado al
deterioro de mi salud, siendo yo a la fecha un hombre enfermo y discapacitado por este

agravio y gravamen irreparable cometido en mi contra por iniciativa del Banco.

4.1.- La forma con la que el BANCO PICHINCHA intervino con la presentacion de la
demanda ejecutiva con un Pagaré a la Orden oscuro pues desde los propios niimeros de

cedula del supuesto deudor (no son los mios) y la accion antijuridica de la demandada
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dentro de la sustanciacion del proceso ejecutivo de la referencia que duro 21 afios 7
meses, me ocasiono un perjuicio pecuniario y un dolor o sufrimiento moral, como lo

tengo narrado.

4.2.- La sefiora Jueza de la Unidad Judicial Civil de Manta, Dra. Nilda Sofia Aguinaga
Ponce, a cargo del juicio Ejecutivo No 13306-1996-0273, mediante decreto dictado con
fecha 7 de agosto de 2017, las 11h25, reconoce el error de cdlculo que se ha incurrido
en la causa de la referencia, y deja a salvo mi derecho para accionar las reclamaciones
inherentes que consideren conveniente en defensa de sus legitimos derechos a

consecuencia del error de cdlculo establecido.
5.- La obligacion de indemnizar el dafio debe recaer sobre el Banco Pichincha C. A..-

El Banco Pichincha C.A., a fs. 1737 del juicio ejecutivo de la referencia, después de
haberme hecho litigar por 21 aiios 7 meses, mediante escrito presentado a la Judicatura,
seflalan aceptar el decreto de existencia de error de cdlculo (de la Jueza de la Unidad
Judicial Civil de Manta, Dra. Nilda Sofia Aguinaga Ponce, a cargo del juicio Ejecutivo
No 13306-1996-0273, mediante decreto dictado con fecha 7 de agosto de 2017, las
11h25). El Banco Pichincha exalta (felicita) a la Jueza, por su decreto y por devolverme
un valor aproximadamente de$ 50.000,00; pero ya el dafio causado es irreversible. Esto
demuestra claramente el hecho antijuridico del Banco Pichincha C.A., siendo grave,

preciso y concordante.

Nuestra legislacion Ecuatoriana, nos enseiia que el daiio moral debe tenerse por
demostrado por el solo hecho de la accion antijuridica. Son estos los fundamentos de
hecho vdlidos para deducir la presente accion, cuando me vi obligado a pagar dentro
del juicio ejecutivo # 13306-1996-0273 una deuda el 6 de mayo del aiio 2006 fundada en
una "reliquidacion de costas" que siempre estuvo al margen de la ley, en todo sentido,
como lo tengo demostrado. En esencia, estd probado en autos que el Banco Pichincha
C.A., ilicitamente retuvo mi propio dinero por mds de 12 aiios, desde que pagué,
beneficidndose de mi dinero, enriqueciéndose con mi dinero a mi costa, es una muestra

mads del dafio y el perjuicio que se me ocasiond.

Estos hechos acreditan el hecho objetivo, la lesion o violacion de un bien juridico,

mediante la accion antijuridica y existe la determinacion del sujeto actuante.

6.- Establecido el vinculo entre el hecho antijuridico que es la causa del dafio, con

éste que es su consecuencia, es necesario hacer en esta demanda una evaluacion
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economica del perjuicio sufrido: 1).- Uno de los daiios, se da cuando me obligaron a
cancelar indebidamente 120.028.88 dolares americanos, en el juicio ejecutivo, cuando la
supuesta deuda no superaba ni siquiera los $ 8.000 como lo tengo probado en autos,
quedando un saldo a mi favor de $ 112.000,00 Ddlares americanos pendiente por
devolvérseme de parte del Banco, si sumamos intereses legales a este capital ahora en
Banco tendria que devolverme $ 250.000. 2).- Otro daiio, se da cuando mi planta
industrial estuvo embargada y entregada al depositario judicial por pedido del Banco
Pichincha C.A., por 16 aiios tal como consta a fs. 19 del proceso, con acta de embargo
dictada con fecha 12 de abril del aiio de 1996, desde aquella fecha me obligaron a
abandonar mi empresa, por lo que, la planta comenzé a deteriorarse, l6gico no
producia, no generaba renta, solo este hecho se trasluce en un perjuicio en $. 1
©08.000,00 dolares americanos, por los 21 afios que estuvo embargada por el Banco
Pichincha C.A. que he dejado de percibir dado que solo para el caso de un arriendo
normal minimo de una planta industrial en ese sector frente a la via principal
Montecristi - Manta, no deja de costar $ 4.000 mensuales, conocido como lucro cesante;
3.- El daiio emergente padecido, cuando mi planta industrial en el primer avaliio
oscilaba en $ 1.420.000 ddlares americanos, lo pusieron en$ 239.000 que corresponde
al 50 % del ultimo avaliio para el remate, es decir, fui sujeto de un derrumbe economico
por parte del Banco, lo que se trasluce en un perjuicio econémico, cuando fue tanta la
maldad del Banco que mi planta industrial lo depreciaron para podérsela llevar el
Banco, pues no tiene otra explicacion logica que un inmueble vaya a la baja con el
transcurso de los afios, en cambio, lo que si es evidente que el Banco Pichincha C.A.,
estaba haciendo un gran negocio con mi patrimonio, Tres, Toda esa descarga de ofensas
v burlas sufridas dentro del juicio ejecutivo # 13306-1996-0273 lesioné mis sentimientos
al afectar mis valores espirituales, mi personalidad, que se trasluce en dafio moral,
magnitud del daiio que no tiene cuantificacion cuando por 21 aiios 7 meses dentro del
juicio ejecutivo he tenido que defender mis derechos conculcados, lo que me produjo
preocupacion, estrés, ansiedad que llegaron a afectar mi salud, pues padezco de
diabetes, inyectdandome a diario insulina, sufro de problemas renales cronicos
predialisis, tengo problemas cardiacos, y estoy casi ciego (por perdida de la vision),
siendo actualmente desde el aiio de 2014 segiin credencial del CONADIS un

discapacitado de doble vulnerabilidad en un 90 %.

LA PRETENSION CLARA Y PRECISA QUE SE EXIGE:
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PETICION.- En vista de los argumentos esgrimidos y la magnitud de los perjuicios
ocasionados, solicito a usted sefior (a) Juez (a) de la Unidad Judicial Civil de esta
Ciudad de Manta, para que una vez calificada y admitida a trdmite esta demanda por
DANO MORAL, amparado en lo estipulado en el TITULO XXXIII, en sus Art. 2232,
2233, 2234 y siguientes del Codigo Civil vigente, en concordancia con el Art. 289 del
Codigo Orgdnico General de Procesos, demando en juicio de PROCEDIMIENTO
ORDINARIO, accion de daiio moral, que comporta a la vez un daiio material, como
ocurre en el presente caso, cuando el mismo hecho concomitante lesivo de dafio causado
por el Banco Pichincha C.A., en su intervencion o hecho antijuridico ejecutado dentro
del juicio ejecutivo # 13306-1996-0273 me produjo un perjuicio pecuniario y un dolor o
sufrimiento moral, para que en sentencia el BANCO PICHINCHA C.A., sea condenado
al pago de la suma de USD $ 3©00.000,00, dado su situacion econémica de liquidez, por
daiios y perjuicios ocasionados a mi persona, ademds reclamo el pago de costas y
honorarios profesionales de mi abogado patrocinador que me he visto obligada a

contratar para deducir esta accion.(%4)° (Sic).

4.2) El demandado Banco Pichincha C.A., representado legalmente por el doctor Lino Ernesto

Romero Ganchozo, contesta a la demanda, planteando las siguientes excepciones:

“(Y4) EXCEPCIONES.- (Y4)
8.1.- EXCEPCIONES PREVIAS:
8.1.1.-PRESCRIPCION.

Dentro de la presente causa la parte accionada en su escrito de demanda, sin manifestar
especificamente cual fue el hecho antijuridico que el Banco realizé con el fin de causarle
un dario, procede a relatar de mala fe un sin niimero de hechos inconexos, los cuales se
refieren a las etapas procesales del juicio ejecutivo No. 13306-1996-0273 que el Banco
inicié en su calidad de acreedor con la pretension legitima de recuperar los valores
adeudados por el accionante; por consiguiente, a través de un juicio de razonamiento y
utilizando los principios de la logica, deduzco que los hechos que presuntamente aduce
el actor de esta causa, le han causado un daiio a sus derechos extrapatrimoniales
provienen del inicio de la accion legal que propuso el Banco, es decir que la parte

accionante imputa el inicio de las acciones legales seguidas por el Banco como el hecho
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causante de su angustia, malestar y afliccion, o por lo menos en el libelo de esta causa
asi lo sefiala, al manifestar textualmente: “ Lo que comprueba que el Banco actué
ilicitamente, demando mal, con dolo o grave imprudencia cuya irresponsabilidad me

causo un perjuicio’.

Con este antecedente, resulta relevante sefialar que el hecho al cual la parte accionante
imputa como la accion que ha causado lesion a sus derechos extrapatrimoniales data del
afio 1996, fecha en la que se dio inicio al Juicio Ejecutivo No. 133306-1996-0273, por lo
tanto dicha accion en la actualidad se encuentra prescrita, ya que como lo establece el
Codigo Civil en su articulo 2235: “ Las acciones que concede este Titulo por darfio o dolo
prescriben en cuatro afios contados desde la perpetracion del acto®, ademds
considerando que el referido cuerpo legal define, en su articulo 2392, a la prescripcion
como un modo de extinguir las acciones y derechos ajenos cuando estos no se hubieren
ejercido durante cierto tiempo, esta infundada demanda resulta tan absurda hasta el
punto de pretender iniciar una accion por daiio moral bajo el presupuesto de un acto
acontecido hace 22 afios atrds y que de conformidad a la norma invocada claramente se

encuentra prescrito.
8.1.2.- COSA JUZGADA.

El art. 76 numeral 7 literal i de la Constitucion de la Repiiblica establece lo siguiente:
“ Nadie podrd ser juzgado mds de una vez por la misma causa y materia®. Asi mismo el
art. 101 del Codigo General de Procesos dispone “La sentencia ejecutoriada surte
efectos irrevocables con respecto a las partes que intervinieron en el proceso o de sus
sucesores en el derecho. En consecuencia, no podrd seguirse nuevo proceso cuando en
los dos procesos hay tanto identidad subjetiva, constituida por la intervencion de las
mismas partes, como identidad objetiva, consistente en que se demande la misma cosa,
cantidad o hecho, o se funde en la misma causa®. En las copias certificadas que estoy
adjuntando a la demanda y que se anuncian como prueba, se incluyen 19 copias
certificadas que corresponden al juicio ordinario # 1789-98 que por Daiio Moral
propuso el Ab. Carlos Enrique Bowen Delgado y la Ec. Felisa Mercedes Brito Delgado
en contra del Banco Pichincha C.A., en estas copias constan las sentencias dictadas por
el Juez de primer nivel y por la Corte Provincial de Justicia de Manabi, (denominacion
anterior, dicha sentencia se encuentra ejecutoriada) dictada el 29 de Agosto del 2005,
desprendiéndose de esta documentacion, que existe identidad subjetiva y objetiva entre
el juicio en referencia y el actual al tener como actor al mismo Ab. Carlos Enrique

Bowen Delgado y como demandado al Banco Pichincha C.A., por un mismo hecho en los
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dos procesos, esto es por un supuesto dafio moral.

Sobre la cosa juzgada, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia, (denominacion anterior) en la sentencia publicada en la Gaceta Judicial, Serie
XVII, No. 8, Pdgina 2295 (Quito, 17 de abril de 2002), hace un razonamiento respecto a
la cosa juzgada en los siguientes términos: “ Segiin Couture, la cosa juzgada es la
autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existe contra ella medios de
impugnacion que permitan modificarla. Es una forma de autoridad, porque es calidad o
atributo propio del fallo que emana de un organo jurisdiccional cuando ha adquirido
cardcter definitivo, y una medida de eficacia, porque se traduce en la impugnabilidad, la
inmutabilidad y la coercibilidad. En razén de la primera la ley impide todo ataque
posterior tendiente a obtener la revision de la sentencia que ha definido un conflicto de
intereses; por razon de la inmutabilidad, ni el mismo Juez que la ha emitido, ni otro
distinto, pueden modificarla de oficio o a peticion de parte, y por razon de la
coercibilidad, la sentencia puede ser ejecutada forzosamente, si la parte no lo hace en
forma voluntaria. La cosa juzgada es una de las bases de la seguridad juridica, porque a
través de esta institucion se elimina la incertidumbre frente a los litigios® ; concluyendo
la Sala en la sentencia de la siguiente manera: “al demandado le correspondia la
prueba de su alegacion de que sobre los mismos hechos juzgados por la Primera Sala de
la Corte Superior de Quito, en la sentencia recorrida fue juzgado anteriormente,
mediante sentencia ejecutoriada, por la Quinta Sala de la misma Corte Superior; es
decir, que entre las sentencia pronunciadas por estas dos Salas existe tanto identidad
subjetiva como objetiva, entre otras palabras, que la sentencia pronunciada por la
Quinta Sala de la Corte Superior de Quito tiene autoridad de cosa juzgada y, por ende,
es inimpugnable e inmutable, con efectos vinculantes para un juez futuro y las partes o
sus sucesores en el derecho; ya que sobre el bien juridico determinado reconocido en
dicha sentencia no podia discutirse ni menos dictarse un nuevo fallo.- Ahora bien, la
prueba pertinente para el objeto era la copia certificada de esa sentencia, dictada por la
Quinta Sala de la Corte Superior de Quito, que debia pedirse, presentarse y practicarse
en el término de prueba®. En el caso que nos ocupa se ha adjuntado copia certificada de
la sentencia, y otras piezas procesales que corresponden al juicio ordinario 1789-98 con
lo que se justifica la existencia de la cosa juzgada al existir identidad subjetiva y
objetiva, entre los dos procesos propuestos por Carlos Bowen Delgado en contra del
Banco Pichincha C.A., me refiero a los juicios ordinarios por Daiio Moral No. 1789-98y
13337-2018-00016, por cuyo motivo alego de manera expresa como excepcion previa

cosa juzgada con soporte en lo que seiiala el art. 153 del COGEP.” (Sic)
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Asimismo, El Banco Pichincha C.A., entidad demandada, contesta la demanda, en el siguiente

sentido:

“(Y4) SEGUNDO: PRONUNCIAMIENTO EXPRESO SOBRE LAS PRETENSIONES DE
LA PARTE ACTORA:

2.1.- EL BANCO PICHINCHA C.A. DE MANERA FRONTAL Y CATEGORICA NIEGA
CADA UNA DE LAS AFIRMACIONES TENDENCIOSAS REALIZADAS POR EL
ACTOR DE ESTE PROCESO, ENTRE LAS QUE TENEMOS LAS SIGUIENTES:

En el numeral 1.- En la parte pertinente dice “... El Banco Pichincha C.A., Institucion
Financiera, deduce accion ejecutiva juicio seguido en mi contra y la de mi ex conyuge;
demanda ejecutiva fundada en un pagaré a la orden por $.45.000 USD. Cambiaria que
estd viciado de nulidad, pues los niimeros de mi cédula puestas en dicha cambiaria no

me corresponden’.

En el numeral 1. 2.- En la parte pertinente dice "... Respecto a esta supuesta obligacion,
citado yo con el juicio ejecutivo de la referencia sefialé que yo jamds me obligué para
con el Banco Pichincha, por eso lo enfrente y realicé innumerables acciones legales y

constitucionales como el habeas data...

En el numeral 1.3.- literal c).- En la parte pertinente dice: esto fue el detonante para
dejar yo de un lado mis negocios y tnicamente dedicarme a defenderme del agresor
Banco y con lo que se iniciaron mis preocupaciones, angustia, ansiedad, padecimientos
que con el pasar del tiempo comenzaron a alterar mi normal desenvolvimiento emotivo
que terminaron destruyendo mi entorno familiar y social, hasta quebrantar mi salud, al

obligdrseme desde un primer inicio a pagar una deuda inexistente.

Estos hechos acreditan el hecho objetivo, la lesion o violacion de un bien juridico,
mediante la accion antijuridica, hecho en forma intencional por el Banco, cuyo proceder

me causaron lesiones de mis sentimientos y consecuentemente un perjuicio’.

Las afirmaciones del actor que textualmente han sido copiadas, insintian que el actuar
del Banco ha sido doloso buscando hacerle un daiio, situacion que no se puede aceptar
vy que la rechazo, por cuanto el Banco Pichincha C.A. nunca encamina su actuar

negativamente en contra de sus clientes, por el contrario el Banco se caracteriza por
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brindar el mejor servicio dentro de los pardmetros y la normativa constitucional y legal
que regula la actividad bancaria. No existe espacio ni cabida para el dolo o para
actuaciones dolosas ni del Banco ni de sus funcionarios. Lo afirmado por el actor
contrasta con la realidad de lo ocurrido a lo largo de todos los procesos a los que ha
tenido que enfrentar el Banco, como consecuencia de acciones legales iniciadas por el
actor de esta causa 'y su conyuge, los mismos que en un evidente abuso del derecho han
planteado toda clase de juicios conforme lo demostraré en el tramite de la causa,
inclusive a este juicio de daiio moral le antecedié un juicio colusorio, lo que seguro
estoy le ha permitido a usted sefior Juez conocer la dimension de la persecucion de la

que ha sido objeto el Banco Pichincha por parte del accionante y su conyuge.

Respecto al desconocimiento de la deuda de $.45.000 USO que consta en el pagaré Né
06023/951pi, cuyo cobro fue demandado en el juicio ejecutivo 13306-1996-0273, este
hecho se desvanece con la propia prueba aportada por el accionante, me refiero a las
copias certificadas del juicio 13306-1996-0273, proceso en el que al contestar la
demanda en ninguna de sus partes desconoce la obligacion, por el contrario, acepta que
mantiene una deuda con el Banco Pichincha y que ha propuesto un juicio de suspension
temporal de pago con soporte en art. 1012 del Cédigo de Comercio, escrito de
excepciones que fue ratificado en la Junta de Conciliacion y en los escritos de prueba
presentado. Es de sefialar que el juicio de suspension de pago en efecto existio y que
tiene su origen en una demanda propuesta el 27 de Julio de 1994, fecha en la que el Ab.
Carlos Bowen Delgado, aparentemente honraba sus deudas al seiialar en el numeral dos
de dicha demanda lo siguiente: " los nombres de mi acreedor son Banco del Pichincha
Sucursal Manta, representado en la persona de su Gerente Dr. Osear Becerras
Guarderas, institucion que debo $.45.000 Délares Americanos 'y s/. 14©00.00010 0
1 de acuerdo a documentos suscritos, existiendo un contrato de hipoteca abierta
garantizando el crédito dado por el Banco del Pichincha, deuda que se vence
impostergablemente el dia 27 de Julio de 1994. ... ."(La negrita y el subrayado me
pertenece.) El 19 de Junio de 1996 en el mismo juicio ejecutivo 13306-1996-0273, el Ab.
Carlos Bowen Delgado, presenta un escrito de prueba en el que en el ordinal segundo
textualmente dice lo siguiente: "SOLICITO que se oficie al seiior Gerente del Banco
Central del Ecuador .- Sucursal en la ciudad de Manta, para que remita a la judicatura,
copia certificada del boletin de las tasas de intereses que regia en el mes de Junio de
1995, fecha en que se suscribio el PAGARE por CUARENTA Y CINCO MIL
DOLARES..." (la negrita y el subrayado me pertenece.)
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La Corte Constitucional del Ecuador con fecha 02 de marzo del 2016 emitio la sentencia
dentro de una accion de incumplimiento propuesta por Carlos Enrique Bowen Delgado,
sentencia en la que en la parte pertinente que copio textualmente sefiala: " Como
elementos que demuestran el cumplimiento de la resolucion dictada el 24 de febrero de
1999, el Banco Pichincha C.A. ha presentado principalmente los pagarés suscritos por
el accionante a favor del Banco, mismos que se encontraban destinados asegurar un
crédito por 45.000 USO y un crédito por 8000.000,00 de sucres; las comunicaciones
dirigidas al Banco el 25 de septiembre de 1997 y el 13 de mayo de 1998, que constituyen
comunicaciones en las que el sefior Bowen solicita, le sean condonados los intereses de
mora del iltimo afio y las costas respecto de un préstamo que afirma tener con el Banco,
estds comunicaciones si bien no constituyen precisamente los documentos bancarios
solicitados en el hdbeas data, los mismos constituyen la aceptacion del accionante de
poseer obligaciones pendientes con el Banco Pichincha C.A., memordndum de
renovacion del 29 de Noviembre de 1994 suscrito por el sefior Bowen en el que solicita
al gerente la renovacion del préstamo N.0 004/94 con fecha de vencimiento, julio 25 de
1994, cuyo valor era de 45.000USD, el mismo que fue autorizado por el Banco del
Pichincha : finalmente del comprobante de trasferencia de cuentas contables, con fecha
25 de enero de 1994, en el cual consta la transferencia de 45.000 USO, a la cuenta
corriente Né 1403184-3 perteneciente al seiior Carlos Bowen. ... ." (la negrita y el
subrayado me pertenece). La documentacion antes referida puede entenderse que
encuadra dentro de lo exigido por la resolucion del 24 de febrero de 1999 en su numeral
5 relativo a "... documentos sustentatorios que respalda cada crédito que se nos haya

concedido desde Agosto de 1991".

Como verd seiior Juez, el objetivo de la defensa del Banco Pichincha C.A. es que a
través de este escrito con el que se contesta la demanda, ingrese al proceso la
informacion que de manera intencionada ha omitido la parte accionante para aparecer
como supuesta victima, con el propdsito de sorprender a su autoridad para conseguir a
titulo de reparacion pecuniaria, lucrar vergonzosamente de la institucion demandada,
bajo el trillado y abusado pretexto de la accion de dafio moral, que en este caso de
ninguna manera se configura, conforme se va demostrando con la informacion que
estamos proporcionando y que por el momento hace referencia al otorgamiento de
créditos otorgados legalmente por el Banco Pichincha a favor del Ab. Carlos Bowen
Delgado, los que en el pasado como ha quedado demostrado fueron aceptados por el
referido ciudadano y que ahora en su desesperacion por convertirse en victima para

lucrar del Banco, desconoce la existencia de dichas obligaciones, e inclusive llega al
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extremo de sefialar que no ha firmado el pagaré que dio origen al juicio ejecutivo
13306-1996-0273, contradiciendo la aceptacion que reitero en el pasado hizo respecto a
la suscripcion del pagaré y por consiguiente a la deuda adquirida con el Banco

Pichincha C.A..

2.2.- EN LA DEMANDA EL ACTOR SIGUIENDO LA MISMA LINEA DE CONDUCTA
ME REFIERO A LAS AFIRMACIONES TENDENCIOSAS, EN EL NUMERAL DOS
ACUSA AL BANCO, DE PROVOCARLE LESION A SUS BIENES PATRIMONIALES,
AFIRMACIONES ENTRE LAS QUE RESALTAN LAS SIGUIENTES:

"Llega la etapa de la ejecucion de la sentencia, ahora el Banco Pichincha C.A., como
institucion financiera con su accionar antijuridico me ocasiona un dafio patrimonial,
cuando el liquidador de costas del Canton a cargo del Ab. José Ramon Lopez Zambrano,
presenta la primera liquidacion al juzgado, plagada de errores, cuando saltaba a simple
vista lo incongruente entre la sentencia dictada y lo liquidado, (Ver fs. 110), de nada
sirvio mis observacion e impugnacion, dado que el Banco con desesperacion y apurado

exigia que se apruebe esta aberrante liquidacion”.

..."" Es evidente que el Banco en su anhelo de cobrar, nunca observé que se estaba
lesionando otro bien juridico, el mio con lo que se demuestra que el Banco Pichincha

C.A., estaba consciente de la irregularidad cometida".

El Abogado Carlos Bowen Delgado de forma temeraria a lo largo de estos aiios ha
venido acusando al Banco, de ser el responsable de las actuaciones de los operadores de
justicia que intervinieron en el tramite del juicio ejecutivo 13306- 1996-0273,
actuaciones con las que no estd de acuerdo por cuyo motivo ha planteado EN DOS
OCASIONES JUICIOS COLUSORIOS EN CONTRA DEL BANCO PICHINCHA Y LOS
OPERADORES DE JUSTICIA, procesos en los que el Banco ha demostrado que la
demanda que propuso y que dio origen al juicio 13306-1996-0273, estuvo encaminada a
ejercer su legitimo derecho como acreedor a cobrar una obligacion, tal como lo sefiala
la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, en la sentencia dictada en
dicho juicio colusorio, el 21 de Junio del 2009, al manifestar en el considerando octavo
lo siguiente: "OCTAVO: Es de observar también que el acreedor Banco Pichincha C.A.
ejercio las acciones que le confiere la ley para cobrar su crédito hipotecario y por lo
cual, tenia un derecho legitimo en el predio materia de la hipoteca y para hacerlo
efectivo acudio ante el Juez competente para que de acuerdo con el art. 75 de la

Constitucion de la Repiiblica, le otorgue la respectiva tutela juridica en su derecho
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frente la intervencion de los deudores demandados que durante todo el procedimiento
han ejercido el derecho a la defensa y contradiccion conforme lo garantiza la
Constitucion Politica anterior en el art.194 y actualmente en el art.168 de la
Constitucion de la Repiiblica; por lo que quien ejerce un derecho legitimo no tiene
necesidad de ponerse a pactar fraudulentamente con otras personas para hacerlo
efectivo, ya que es obligacion juridica constitucional y procesal de todo Juez otorgar la
tutela juridica de los derechos reclamados, haciéndoles efectivos de acuerdo con lo que
dispone la ley... ". En el otro proceso colusorio propuesto en contra del Banco Pichincha
C.A., del Abogado Pldcido Isaias Mendoza Loor, Juez de la Unidad Judicial Civil de
Manta y del Econ. Carlos Manuel Plaza Herndndez, perito liquidador, procesos
signados con el niimero 13337-2016- 00773, el Ab Carlos Enrique Bowen Delgado y la
Ec. Mercedes Felisa Brito Delgado, acusaba al Banco y a los otros demandados de
haber actuado fraudulentamente, lo que jamds pudo probar, por cuyo motivo se declaro
sin lugar la demanda, sefialando en el considerando Noveno de la sentencia en la parte

’

pertinente lo siguiente: "... En la presente causa las providencias dictadas o emitidas por
el sefior Juez Ab. Pldcido lsaias Mendoza Loor, no contravienen norma legal alguna o se
ha adecuado su conducta en un pacto fraudulento o se han coludido para causar
perjuicio a los accionantes, no habiéndose justificado que en las providencias dictadas
por el indicado Juez, se haya configurado lo que disponen los arts. 1478,1698 y 1699 del
Codigo Civil para que constituya una violacion a las normas indicadas, un acto doloso,
cometido para perjudicar a los actores... ". A su vez en el considerando décimo de la
sentencia el pronunciamiento fue el siguiente: “ DECIMO.- De todo lo expuesto se puede
colegir, que la actitud de los demandados no conduce a probar ningiin accionar doloso,
pues, los accionantes no han comprobado el procedimiento doloso en el actuar de los
accionados; no han probado que exista un acuerdo de voluntades entre los sefiores
Pldcido Isaias Loor, Banco Pichincha C.A. y el Ec. Carlos Manuel Plaza
Herndndez, del supuesto acto colusorio que dicen haberles perjudicado; la actuacion de
los demandados, que a la luz de la prueba presentada. No se adeciia a una actuacion
dolosa. Cuando se activa esta via de la accion colusoria para que se resuelva un
conflicto, lo que interesa comprobar es el acuerdo doloso al que han llegado los
participes del mismo, acuerdo que debe tender a despojar de algiin derecho sobre un
bien inmueble a una tercera persona, cuestion que no ha sido comprobada por los
actores mediante ningiin medio". (la negrilla y lo subrayado me pertenece). El proceso
colusorio materia de la parte pertinente de la sentencia que ha sido transcrita, se

encuentra concluido, al no haber apelado de la sentencia dictada en primera
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instancia por su autoridad, apelacion que no realizo el actor Ab. Carlos Bowen
Delgado, presumo porque se encontraba consiente que la demanda no tenia ningiin

sustento como se demostro en el trdmite de la causa.

Como verd sefior Juez, el Banco Pichincha C.A. en el juicio ejecutivo 13306- 1996-0273,
solo actuo en defensa de sus intereses acudiendo a la administracion de justicia para
que le tutelen de manera efectiva sus derechos e intereses como lo consagra la
Constitucion de la Repiiblica y el Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial; siempre
acato las resoluciones emitidas por los jueces a cargo del tramite del proceso, en lo que
se incluye la orden emitida por el Juez de devolver $. 49.598,11 ddlares; al haberse
establecido un error de cdlculo en la liquidacion presentada por uno de los peritos,
decision con la que el Banco no estuvo de acuerdo, pero que la acepto por ser
respetuoso de las decisiones emanadas de los operadores de justicia; ocurriendo todo lo
contrario con el Ab. Carlos Enrique Bowen Delgado, quien no solo que planteé acciones
judiciales en contra del Banco Pichincha C.A. y de los operadores de justicia, sino que
también presento una queja en el Consejo de la Judicatura en contra de los funcionarios
judiciales, que dio origen al expediente de investigacion Né 002-10-CEG, en el que el
organo disciplinario del Consejo de la Judicatura en una de sus recomendaciones
sefialé: " En relacion al Ab. Carlos Enrique Bowen Delgado, que en su denuncia utiliza
permanentemente la diatriba y el insulto en contra de los servidores judiciales, se le
deberd aplicar la disposicion del art. 337 numeral 5 del Codigo Orgdnico de la Funcion
Judicial, en concordancia con el Art. 338 del mismo cuerpo legal”. Estas normas legales
que recomienda el organo de control de la Funcion Judicial se apliquen al Ab. Carlos
Bowen Delgado, tienen que ver con la suspension del ejercicio profesional, por mantener
un procedimiento reiterado de injuria, cosa que en efecto ha sucedido no solo en contra

de funcionarios judiciales, sino también en contra del Banco del Pichincha C.A.

2.3.- EL AB. CARLOS BOWEN DELGADO, EN SU DEMANDA TAMBIEN HACE LA
SIGUIENTE AFIRMACION: RESPECTO A SU CONDICION SOCIAL ANTES DEL
SUPUESTO DANO MORAL SUFRIDO EN LOS SIGUIENTES TERMINOS:

"... Es decir, antes del 08 de marzo de 1996 en que el Banco del Pichincha me
demandara con el juicio ejecutivo # 13306-1996-0273, yo era un empresario y
comerciante prospero, exitoso, solvente, todo lo compraba de contado y eso lo conoce la
ciudadania mantense y del Ecuador y el mismo Banco, pues mi actividad eran los
negocios y la transportacion masiva (carga pesada) con trdiler propios comprados antes

del aiio 1996, tuve la representacion de las compaiiias Agencias y Representaciones
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Carlos Bowen y transportes Delgado, con oficinas esta ciudad de Manta afiliadas a la
Cdmara de Comercio de Manta. Los galpones industriales embargados justamente eran
parte de la empresa por el tema del almacenamiento para la mercaderia que llegaba al
Puerto de Manta, cuando en el aiio 1996, el Banco embargo mis bienes, se produjo mi
derrumbe economico dado que mi planta industrial paso a manos o bajo el cuidado y
control del depositario Judicial, por otro lado, yo para subsistir he venido vendiendo
todas y cada una del resto de otras propiedades pequerfias, sucesos que me han
provocado angustia, desesperacion incertidumbre y miseria, que han conllevado al
deterioro de mi salud, siendo yo a la fecha un hombre enfermo y discapacitado, por este

agravio y gravamen irreparable, cometido en mi contra por iniciativa del Banco'....

De lo transcrito sefior Juez, se vuelve a evidenciar la intencion de sorprender a su
autoridad con afirmaciones absolutamente falsas por cuyo motivo las he tildado de
tendenciosas, ya que es falso de falsedad absoluta que sea como consecuencia de la
accion iniciada por el Banco para el cobro de la obligacion, lo que le haya provocado
los problemas economicos que el aduce; lamentablemente el Abogado Carlos Bowen
Delgado, no pone en el universo del proceso las verdaderas causas que le causaron sus
problemas economicos si es que en efecto gozaba de una buena posicion econémica, no
dice que estuvo sindicado en un juicio penal por trdfico de estupefacientes instaurado en
el juzgado Octavo de lo Penal de Manabi en el que con fecha 1 de Septiembre de 1993 se
dicté prohibicion de enajenar bienes por parte del juez a cargo de la causa, segiin
certificado emitido el 22 de Diciembre del 1993 por la Ab. Greta Delgado de Rodriguez,
Registradora de la Propiedad del Canton Montecristi. No dice el Ab. Carlos Bowen
Delgado, que el juez de Coactiva del Municipio de Montecristi dispuso con fecha 31 de
Mayo del 1991, la prohibicion de enajenar sus bienes, conforme consta en el mismo
certificado. No dice el Ab. Carlos Bowen Delgado, que dentro del juicio instaurado en el
Juzgado Octavo de lo Penal de Manabi, con fecha 9 de Noviembre de 1998 el Ab. Jorge
Isaac Guillen Murillo Jefe Zonal CONSEP Manabi, le hizo conocer al Ab. Stalin Villacis
Chdvez Juez Sexto de lo Civil de Manabi, que el bien hipotecado a favor del Banco
Pichincha se encontraba incautado en el juicio 85/93 del operativo Costa y le hace
conocer, con otro oficio de fecha 24 de Febrero de 1999, en la parte pertinente lo
siguiente: "..En atencion a la publicacion, aparecida en uno de los Diarios escritos que
circulan en la provincia en relacion al aviso de remate, del bien inmueble de propiedad
del Abg. Carlos Enrique Bowen Delgado, ubicado en el Km 11 de la carretera
Montecristi -Manta, me permito reiterar a usted la necesidad de aplicar la ley 108, sobre

Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, la misma que como debe ser de
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su conocimiento tiene el cardcter de especial y que en su Art. 2 inciso 2do. Determina
"Las instituciones dependencias y Servidores del Sector Piiblico y las personas
Naturales o Juridicas del sector privado estdn obligadas a suministrar la informacion y
a prestar colaboracion que determina esta Ley o que establezca las autoridades a las

que compete esta aplicacion”.

Es el caso Sr. Juez, que el antes mencionado bien se encuentra incautado en el juicio
85/9, del "Operativo Costa" en el Juzgado Octavo de lo Penal de Manabi por lo que estd
a ordenes de esta institucion, razon por lo que agradeceré considerar esta situacion
legal, a fin de evitar futuros contratiempos, toda vez que el bien no puede ser objeto de

ninguna transaccion hasta que el Sr. Juez competente no disponga lo conveniente".

Este hecho, -me refiero al juicio por Trdfico de Estupefacientes-, en el que uno de los
sindicados fue el Ab. Carlos Bowen Delgado, y la incautacion del bien inmueble por
parte del CONSEP, fue materia de andlisis por parte de los jueces de la Sala de lo Civil
de la Corte Provincial de Manabi, que emitieron sentencia dentro del juicio ordinario
1789-98, que por daiio moral siguié el abogado Carlos Bowen Delgado, sentencia en la
que en el considerando QUINTO sefialan lo siguiente: "Para cuantificar con base a la
libre discrecionalidad y albedrio del juzgador el monto de indemnizaciones, es menester
observar que la situacion econdmica del actor que produjo una supuesta quiebra
econdomica, el derrumbe de sus negocios, sus cierres de cuentas, etc, no es producto
exclusivo de esta negligencia en forma total, ya que existieron otros factores detonantes
para llevarlo a tal situacion como; el propio oficio del CONSEP, el sobreseimiento
provisional del 6 de Diciembre de 1994 de un caso de trdfico de estupefaciente ( fojas
169 a 174) que mantuvo al actor en una dificil situacion de credibilidad en cuanto a su
capacidad economica y su solvencia esto, en un periodo de varios arios hasta lograr el
sobreseimiento definitivo que lo alcanza el 1 de diciembre de 1998( fs. 165) o sea la
obligacion extracontractual producida por el juicio de insolvencia, no genera una
reaccion econdmica general causa efecto con los daiios causados productos de
negligencia al haberse publicado sin tomar o anexarse al proceso ejecutivo iniciado
primeramente por el mismo actor Banco del Pichincha y contra el mismo usuario
demandado Ab. Bowen quien tenia garantias reales de mucho valor para responder en
un remate, que desde luego fue suspendido por orden del CONSEP, pero muy
posteriormente a la declaratoria. Nadie duda de la capacidad economica que tuvo el
actor, pero tampoco se puede cuantificar su descalabro financiero en el hecho indicado,

sencillamente, sus bienes fueron por el producto del proceso penal que sufrio, puesto

¢



mucho antes en detrimento en cuanto a su patrimonio”. ( La negrilla me pertenece).

El andlisis hecho por la Sala de lo Civil me inhibe de cualquier comentario respecto a la
verdadera causa por la que se vio afectado su patrimonio, si es que aquello sucedio,
porque todo lo que dice el Abogado Carlos Bowen Delgado genera duda por la facilidad
con la que hace afirmaciones que resultan ser falsas y por lo tanto tendenciosas como lo

he dejado seiialado.

En virtud de lo expuesto, sigo insistiendo que rechazo la demanda al carecer de
sindéresis juridica, ya que la misma ha sido conceptualizada en base a exageraciones y
falsas imputaciones respecto al accionar del Banco, al pretender hacerlas aparecer
como dolosas, con la tinica finalidad de ubicarse como victima del Banco Pichincha, lo
que no puedo aceptar bajo ninguna consideracion fdctica ni juridica, razon por la que

las rechazo de manera categorica. (% )° .(Sic)

4.3) Desarrollado el proceso, llevadas a efecto, las audiencias correspondientes, el abogado Holger
Antonio Rodriguez Andrade, Juez de la Unidad Judicial Civil con sede en cantén Manta, emite su
sentencia declarando con lugar la demanda, la misma que es reducida a escrito el lunes 25 de febrero

de 2019, las 16h26, en el siguiente contexto:

“(Y4) ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA® acepta la demanda propuesta por el ciudadano Carlos Enrique Bowen
Delgado, por lo que de conformidad a la facultad conferida por el inciso final del Art.
2232 del Codigo Civil, fijo como resarcimiento o indemnizacion pecuniaria, a titulo de
reparacion del daiio moral y material causado en DOS MILLONES DE DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD $ 2.000.000,00) que deberd pagar el
Banco Pichincha C.A., con Registro Unico de Contribuyente No. 1790010937001 a
través de la persona natural que legalmente le represente al momento del pago al
ciudadano CARLOS ENRIQUE BOWEN DELGADO, titular de la cédula de ciudadania
No. 1301428098. En USD $ 50.000.00 ddlares de los Estados Unidos de América, se
regulan los honorarios profesionales de los abogados de la defensa del actor del
presente proceso, distribuidos en USD $ 10.000,00 para el abogado Victor I. Alcivar
Rosado, y USD $ 40.000,00 para el Abogado Wilson Odilén Gémez Salcedo que fue el
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profesional que ha actuado en las audiencias llevadas a efecto dentro del presente
proceso. 9. PROCEDENCIA O NO DEL PAGO DE INDEMNIZACIONES, INTERESES
Y COSTAS.- No ha lugar al pago de costas, dado que no se cumple con lo establecido
en el articulo 284 y 286 del Cédigo Orgdnico General de Procesos.(Y4)° (Sic)

4.4) Frente al recurso de apelacién interpuesto por el demandado, doctor Santiago Palacios Cisneros,
Procurador Judicial de Banco Pichincha C.A., el Tribunal de la Sala de lo Civil de la Corte Provincial
de Justicia de Manabi, en sentencia de fecha 3 de diciembre del 2019, las 09h24, acepta parcialmente

el recurso de apelacion y reforma la sentencia del Juez a quo, al siguiente tenor:

“ (Y4 JADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO Y POR
MANDATO DE LA CONSTITUCION Y DE LAS LEYES DE LA REPUBLICA®, Acepta
parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionada, reformando la
sentencia venida en grado que declara con lugar la demanda, reformdndola en cuanto
al monto y honorarios mandados a pagar, en aplicacion al contenido del inciso final del
Art. 2232 del Cédigo Civil, fijandose la indemnizacion pecuniaria a titulo de reparacion
la cantidad de NOVENTA MIL DOLARES AMERICANOS, que deberd pagar el
BANCO PICHINCHA C.A., al actor seiior CARLOS ENRIQUE BOWEN DELGADO.
En la cantidad de CINCO MIL DOLARES AMERICANOS ($5.000,00), se regulan los
honorarios profesionales de los abogados de la defensa del actor, distribuidos en Mil
ddlares americanos ($1.000,00) para el Ab. Victor Alcivar Rosado y Cuatro Mil ddlares
americanos ($4.000,00) para el Ab. Wilson Odilon Gémez Salcedo. Sin costas.® (Sic)

4.5) Inconformes con la sentencia dictada por el Tribunal ad quem, antes referida, dentro del término
legal, Carlos Enrique Bowen Delgado, actor, y Santiago Palacios Cisneros, Procurador Judicial de
Banco Pichincha C.A. demandado, interponen recursos de casacion para ante la Corte Nacional de

Justicia.

4.6) La doctora Rita Annabel Bravo Quijano, Conjueza Nacional de la Sala Especializada de lo Civil
y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 16 de junio del 2021, las 15h05,

admiti6 a trdmite el recurso de casacion en el siguiente sentido:
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(¥ ) DECISION.- Con sustento en las consideraciones que anteceden y toda vez que “la
tutela judicial efectiva que consagra la Constitucion, es el derecho de toda persona no
solo para acudir a los organos jurisdiccionales, sino que, a través de los debidos causes
procesales y con las minimas garantias, obtenga una decision fundada en derecho
respecto de sus pretensiones®, la suscrita Conjueza de la Corte Nacional de Justicia,
resuelve: i) ADMITIR a trdmite el recurso de casacion interpuesto por CARLOS
ENRIQUE BOWEN DELGADO por los casos 2, 4 y 5 del Art. 268 del COGEP; ii)
INADMITIR el recurso interpuesto por BANCO PICHINCHA por los casos 2y 5, a la
vez que ADMITE la demanda casacional por el caso 3 del Art. 268 del Codigo Orgdnico
General de Procesos (Y4) .° (Sic).

4.7) El suscrito Tribunal de Casacién de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, convoca a audiencia de fundamentacién del recurso de casacién, conforme las
garantias normativas del articulo 272 y mas pertinentes del COGEP, actuacién jurisdiccional que

consta integramente en el audio correspondiente.

QUINTO:

LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA Y COMO RECURSO
EXTRAORDINARIO EN LA JURISDICCION CIVIL Y MERCANTIL ECUATORIANA.

5.1) LA CASACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA:

La CRE, aprobada mediante referéndum de 28 de septiembre de 2008, y vigente desde el 20 de
octubre del mismo afio, en su articulo primero declara que el Ecuador es “...un Estado constitucional
de derechos y justicia...° . Esta declaracion, lejos de configurarse en un mero enunciado, implicé una
transformacién sustancial en el modelo de Estado, pues, permitié el cambio del paradigma
constitucional en cuanto al respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos, por tal motivo, a

continuacién referimos el ambito conceptual del modelo de Estado adoptado constitucionalmente por
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el Ecuador:

a) El Ecuador es un Estado constitucional, pues:

“...la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material, orgdnica y
procedimental. Material porque tiene derechos que serdn protegidos con particular
importancia que, a su vez, serdn el fin del Estado; orgdnica porque determina los
organos que forman parte del Estado y que son los llamados a garantizar los

derechos...”°.

Es decir, la CRE, materializa ciertos principios, entre ellos el derecho a impugnar las resoluciones
judiciales, como parte de los derechos de proteccion, del debido proceso y del derecho a la defensa; en

ese contexto, en su articulo 76.7.m), la CRE, establece lo siguiente:

“...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bdsicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: (...) m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos...’ .

Este derecho, per se, es el antecedente constitucional que da origen a la casacién como recurso
extraordinario, materializando asi el derecho a recurrir el fallo, desde la Optica del Estado

constitucional.

Asimismo, cabe anotar que la CRE, es orgénica, pues, determina el 6rgano -Funcién Judicial-, que

como parte del Estado, estd llamado a garantizar los derechos de los usuarios del sistema de justicia,

6 Ramiro Avila Santamaria, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho
comparado, V&M Grificas, Quito, Ecuador, 2008, p. 22.
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en sentido amplio, la Corte Nacional de Justicia, con jurisdiccién y competencia para conocer y
resolver los recursos de casacidn y revisién’; y, en sentido estricto, la Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, con competencia para conocer los recursos de casacion y
de apelacién en materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos

los recursos de casacion en materia de inquilinato y de colusion®,

En consecuencia, se avizora que la casacién tiene su antecedente juridico en el dmbito material y

organico del Estado constitucional.

b) Adicionalmente, resulta menester destacar que el Ecuador es un Estado de derechos, al respecto,

Avila Santamaria anota lo siguiente:

“...El Estado de derechos nos remite a una comprension nueva del Estado desde dos
perspectivas: (1) la pluralidad juridica y (2) la importancia de los derechos
reconocidos en la Constitucion para la organizacion del Estado. (%) En el Estado
constitucional de derechos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se
diversifican (Y4 ) En suma, el sistema formal no es el tinico Derecho y la ley ha perdido
la cualidad de ser la tinica fuente del derecho. Lo que vivimos, en términos juridicos,

es una pluralidad juridica...””.

Lo anotado nos coloca frente al concepto de bloque de constitucionalidad, institucién que supone el
pleno ejercicio de los derechos, sin que dicho ejercicio dependa de la expedicién de una norma
juridica de cardcter positivo; la CRE, acogié esta institucion en su articulo 426, estableciendo lo

siguiente:

7 Constitucién de la Repiblica del Ecuador: Art. 182: “ (% ) La Corte Nacional de Justicia tendrd jurisdiccion en todo el
territorio nacional y su sede estard en Quito.° ; Art. 184: “ Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las

determinadas en la ley, las siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley.
(Ya)°.

8 Cédigo Organico de la Funcién Judicial: Art. 190: “Arr. 190.- COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- La Sala Especializada de lo Civil y Mercantil conocerd: 1. Los recursos de casacion y de apelacion en
materia civil y mercantil que no conozcan otras Salas, que establezca la ley, incluidos los recursos de casacion en materia
de inquilinato y de colusion;

9 Ramiro Avila Santamarfa, op. cit., pp. 29,30.
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“...Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrd
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion

interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos...”

(Enfasis afiadido).

En concordancia con el precepto transcrito, el articulo 11.9 ibidem declara lo siguiente:

®...El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento...” .

En este mismo sentido, el predmbulo de la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos
expresa que: “...los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de

determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...” .

En consecuencia, los derechos son de imperativo respeto, observancia y cumplimiento para los
organos jurisdiccionales, pues, el derecho a impugnar las resoluciones judiciales, base fundamental
del recurso de casacién, se sustenta en principios y normas de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que, per se, forman parte del bloque de constitucionalidad, entre ellos, el Articulo
8, numeral 2, literal h), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
que en torno a las garantias judiciales categéricamente sefala que®... Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del

fallo ante juez o tribunal superior...° .

En ese contexto, se determina la naturaleza juridica del Estado de derechos en torno al derecho de

¢



impugnacion.

¢) Finalmente, la Constitucién de la Reptblica determina que el Ecuador es un Estado de justicia,

sobre este punto, Avila Santamaria refiere que:

“..una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos para su cabal
comprension: descriptivo, que es el tinico que ha sido considerado por la ciencia
Jjuridica tradicional (la regla o enunciado lingiiistico), prescriptivo (los principios y,
entre ellos, los derechos humanos), y valorativo o axiolégico (la justicia). Sin uno de
estos tres elementos, el andlisis constitucional del derecho seria incompleto e
inconveniente. Se funden tres planos del andlisis, el legal, el constitucional y el
filosdfico-moral, todos en conjunto para que la norma juridica tenga impacto en la
realidad (eficacia del derecho).’'’, concluye sobre el tema indicando que “ (%) la
invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado del quehacer
estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos,

no puede sino ser una organizacion social y politica justa...’ .

En razén de lo expuesto, se avizora que el Estado de justicia tiene como fin ultimo la concrecion de la
justicia a través de la aplicacién del derecho (principios y reglas); en el dmbito de la casacién, como
medio de impugnacién, se determina ciertamente que, el derecho a recurrir el fallo estd materializado
con las garantias normativas establecidas por el legislador para este instituto juridico de caricter
extraordinario y taxativo con el objetivo de materializar los fines de este instituto procesal y cristalizar

la justicia especializada en materia civil y mercantil.

5.2) LA CASACION COMO GARANTIA NORMATIVA DEL DERECHO A RECURRIR Y
DEL DERECHO DE IMPUGNACION DESDE LA OPTICA DE LA JURISPRUDENCIA Y
LA DOCTRINA:

10 Ramiro Avila Santamaria, op. cit., p. 27.
11 Ibidem, Pag. 28
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La Corte Constitucional del Ecuador, respecto al derecho a recurrir, ha sefialado lo siguiente:

“...La facultad de recurrir del fallo trae consigo la posibilidad de cuestionar una
resolucion dentro de la misma estructura jurisdiccional que la emitio, por ello el
establecimiento de varios grados de jurisdiccion para reforzar la proteccion de los
Jjusticiables, ya que toda resolucion nace de un acto humano, susceptible de contener
errores o generar distintas interpretaciones en la determinacion de los hechos y en la
aplicacion del derecho (...) Es claro, sin embargo, que el derecho a recurrir al igual
que todos los demds derechos constitucionales, debe estar sujeto a limitaciones
establecidas en la Constitucion y la Ley, siempre que respondan a la necesidad de
garantizar los derechos de las demds partes intervinientes, de acuerdo con los

principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad...” . *

La garantia normativa de la casacion estd determinada en las reglas del COGEP, aplicable al in
examine, en funcién del principio de legalidad, asi, los articulos 266, 268 y 269, del cuerpo

normativo invocado establecen lo siguiente:

“Art. 266.- Procedencia. El recurso de casacion procederd contra las sentencias y
autos que pongan fin a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes
Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso

Administrativo.

Igualmente procederd respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o
tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el

proceso ni decididos en el fallo o contradicen lo ejecutoriado.

Se interpondrd de manera escrita dentro del término de treinta dias, posteriores a la

ejecutoria del auto o sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion o

12 Ecuador, Corte Constitucional, sentencia No. 095-14-SEPCC, de 4 de junio de 2014, caso No. 2230-11-EP.
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aclaracion® .

Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erréonea
interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de la
transgresion en la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad no haya

sido subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su
parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como,

cuando no cumplan el requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se
haya concedido mds alld de lo demandado, o se omita resolver algiin punto de la

controversia.

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba,
siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de

normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
Jjurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de

la sentencia o auto.
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Art. 269.- Procedimiento. El recurso de casacion serd de competencia de la Corte

Nacional de Justicia, conforme con la ley (V4)°

Por su parte, el articulo 250 inciso segundo del COGEP, determina la siguiente regla procesal: “ Art.
250.- (Y4 ) Se concederdn inicamente los recursos previstos en la ley. Serdn recurribles en apelacion,
casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley haya previsto esta posibilidad® ;
de lo cual, se colige que uno de los principios que rige la sustanciacién del recurso de casacion, es el
de taxatividad, en consecuencia, “...La casacion procede tinica y exclusivamente por las causales que

expresamente consagra el sistema juridico positivo, no existen causales distintas...° .

El principio de taxatividad (numerus clausus) limita el dmbito de accioén del recurso de casacidn,
otorgdndole una naturaleza extraordinaria y excepcional, pues, solamente prospera cuando el
recurrente acredita la violacién a la ley, bajo una de las modalidades expresamente descritas en el
COGEP, conforme lo dispuesto en su articulo 268, por consiguiente, se puede colegir que estas
causales constituyen presupuestos sine qua non, para determinar la violacién a la ley en la resolucién

impugnada.

Es preciso indicar que, *la casacion (%) es un recurso cerrado, ya que procede tnica y
exclusivamente contra las resoluciones judiciales respecto de las cuales la ley en forma expresa lo
concede®, en este sentido, “ rompe la unidad del proceso con la sentencia recurrida, en realidad es un
nuevo proceso, en el que cambia por completo el objeto del mismo: es un debate entre la sentencia y

la ley.°™

El recurso extraordinario de casacién, tiene por objeto ejercer el control de legalidad de los actos
jurisdiccionales establecidos en las garantias normativas desarrolladas para el efecto, y su naturaleza
extraordinaria lo vuelve de alta técnica juridica, formal, excepcional y riguroso. Mario Né§jera, lo
define como un ® recurso extraordinario que se interpone ante el organo supremo de la organizacion
judicial y por motivos taxativamente establecidos en la ley, para que se examine y juzgue sobre el
juicio de derecho contenido en las sentencias definitivas de los tribunales de segunda Instancia o

sobre la actividad realizada en el proceso, a efecto de que se mantenga la exacta observancia de la

13 Orlando Rodriguez Ch., Casacion y Revision, Temis, Bogota, 2008, p. 67
14 Santiago Andrade, La Casacién Civil en el Ecuador, Andrade y AsociADOS, Quito, 2005, pag. 41.
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ley por parte de los Tribunales de Justicia®.

En este sentido, la ley ha previsto exigencias formales tendientes a conseguir de quien recurre, un
disefio de las reclamaciones de manera clara, precisa y en base a los requerimientos de la ley de la
materia, en relacion a los aspectos de legalidad de la sentencia o auto impugnado, de alli que * (%) La
casacion y la revision no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino recursos

extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de instancia®. '°

Ahora bien, las garantias normativas del COGEDP, al delimitar la forma de una propuesta casacional,

en su articulo 267, textualmente sefiala:

“Art. 267.- Fundamentacion. El escrito de interposicion del recurso de casacion,

deberd determinar fundamentada y obligatoriamente lo siguiente:

1. Indicacion de la sentencia o auto recurrido con individualizacion de la o del
juzgador que dicté la resolucion impugnada, del proceso en que se expidio, de las
partes procesales y de la fecha en que se perfecciono la notificacion con la sentencia o

auto impugnado o con el auto que evacue la solicitud de aclaracion o ampliacion.

2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del

procedimiento que se hayan omitido.

3. La determinacion de las causales en que se funda.

4. La exposicion de los motivos concretos en que se fundamenta el recurso seiialado de
manera clara y precisa y la forma en la que se produjo el vicio que sustenta la causa

invocada® .

15 Mario Nijera, Derecho Procesal Civil, 2da. Ed., Guatemala, IUS Ediciones, 2006, pag. 649.
16 Ultimo inciso del articulo 10 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
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Tomando como referente el ambito dogmatico del recurso de casacidn, el doctrinario argentino
Fernando de la Rua precisa que la casacién: “...es un instituto procesal, un medio acordado por la ley
para impugnar, en ciertos casos y bajo ciertos presupuestos, las sentencias de los tribunales de

juicio, limitadamente a la cuestion juridica...”".

Por su parte, el jurista Piero Calamendrei define la casacién como un instituto judicial “...consistente
en un organo unico del Estado (Corte de Casacion) que, a fin de mantener la exactitud y la
uniformidad de la interpretacion jurisprudencial dada por los tribunales al derecho objetivo, examina
solo en cuanto a la decision de las cuestiones de derecho, las sentencias de los jueces inferiores

cuando las mismas son impugnadas...® "t

En razén de lo anotado, se advierte que la casacion, tiene fuertes caracteristicas técnicas, cuyo especial
y unico cometido se concreta en el control de legalidad de la resolucién impugnada, pero cuando
puntualmente se hayan cumplido los presupuestos establecidos en las causales del régimen procesal,
por lo que su naturaleza conlleva a ser un recurso de caricter vertical, extraordinario y de excepcion,
encaminado a corregir los errores “ in iudicando® existentes en las sentencias o autos que ponen fin a
los procesos de conocimiento dictados por los Tribunales ad quem, sobre los cuales, le compete
pronunciarse al Tribunal de cierre; este es el ambito conceptual, constitucional, juridico y procesal del
recurso de casacién en la jurisdiccidn civil y mercantil, en el Estado constitucional de derechos y

justicia.

SEXTO:

ARGUMENTACION Y EXAMEN DEL TRIBUNAL SOBRE LOS CARGOS
CASACIONALES Y EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

6.1) La casacion, al tratarse de un recurso extraordinario, se encamina a corregir los errores in

iudicando, los errores de derecho, existentes, en el caso concreto, en la sentencia del Tribunal ad

17 Fernando de la Rua, El Recurso de Casacion, Victor P. de Zavalia Editores, Buenos Aires, 1968, p. 20
18 Piero Calamandrei, La casacién, Ed. Bibliografia Argentina, Buenos Aires, 1961, T.I, Vol. II, p. 376.
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quem; por ello, per se, es una garantia normativa que procura la efectiva aplicacién de los principios
de legalidad y seguridad juridica en el Estado constitucional de derechos y justicia, asi como los

principios de tutela judicial efectiva, debido proceso, defensa e impugnacion.

A través de este medio de impugnacién, corresponde al oOrgano jurisdiccional determinar
procesalmente si existe la violaciéon de la ley en la sentencia impugnada, por una de las causales

previstas en el COGEP, aplicable al caso.

En el in examine, la Conjueza Nacional competente, ha efectuado el respectivo examen de
admisibilidad, y conforme se sefial6 ut supra, en el numeral 4.6) de la presente sentencia, se aceptd a
tramite los recursos de casacion, limitando los mismos a los cargos establecidos en los numerales 2,
4 y 5 del articulo 268 del COGEP, en el caso del sefior Carlos Enrique Bowen Delgado, y el numeral 3
respecto de la impugnacién planteada por el accionado Banco Pichincha C.A.; ergo, inexorablemente
las parte recurrentes, debfan referirse en sus fundamentaciones exclusivamente a estas causales, siendo

por lo tanto, improcedentes, alegaciones distintas o contrarias a las sefialadas.

6.2) Analisis de la causal 2 descrita en el articulo 268 del COGEP, en relacion con el argumento

planteado por el sefior Carlos Enrique Bowen Delgado.

El caso seleccionado para realizar el juicio de legalidad a la sentencia del ad quem (numeral 2 del

articulo 268 del COGEP) establece lo siguiente:

?Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos (Y4)

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su
parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como,

cuando no cumplan el requisito de motivacion.’
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Ahora bien, dicho caso, establece la posibilidad de tres vicios del fallo que pueden dar lugar a que el
mismo sea casado: a) que la resolucién impugnada no contenga los requisitos que exige la ley; b)
que en la parte dispositiva se adopten disposiciones contradictorias o incompatibles; y, ¢) que el

fallo no cumpla el requisito de motivacion.

Por su parte, el autor Santiago Andrade Ubidia, sobre el tema, sefiala:

“ Pero también pueden presentarse vicios de inconsistencia o incongruencia en el
fallo mismo, cuando no hay armonia entre la parte considerativa y la resolutiva (...)
que prevé defectos en la estructura del fallo (que no contenga los requisitos exigidos
por la Ley), al igual que la contradiccion o incompatibilidad en la parte
dispositiva: debe entenderse que estos vicios emanan del simple andlisis del fallo
cuestionado (Y4) El fallo casado serd incongruente cuando se contradiga a si
mismo, en cambio serd inconsistente cuando la conclusion del silogismo no esté
debidamente respaldada por las premisas del mismo. El recurrente deberd efectuar el
andlisis demostrativo de la incongruencia o inconsistencia acusadas, a fin de que el

tribunal de casacion pueda apreciar si existe realmente o no el vicio alegado®.”

Ergo, del anélisis de la causal de casacién, se estima que, para su configuracion, se debe discriminar

los siguientes aspectos, al momento de fundamentar la misma:

¢ Si el cuestionamiento versa sobre una sentencia que no contenga los requisitos exigidos por

la ley.

e Si la acusacién radica en que, la sentencia, en su parte dispositiva adopta decisiones

contradictorias o incompatibles.

¢ Silaimpugnacion hace relacién a que el fallo no cumple el requisito de motivacién.

19 Santiago Andrade, La Casacién Civil en el Ecuador, Primera Edicion, Editorial Andrade &Asociados Quito, 2005, p.
135-136.
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Por tanto, la parte impugnante tenia la obligacién de sustentar su cargo casacional, en ese sentido,
pues, en virtud del principio dispositivo®, son las partes las que fijan el 4mbito de resolucién de los

juzgadores.

De los enunciados de la parte recurrente, en torno a este cargo, se advierte que, su fundamentacion, de
forma abstracta se circunscribe a la falta de motivacién e indica que se han soslayado los articulos 76

numeral 7 literal 1) de la CRE, y 89 del COGEP.

Abhora bien, corresponde advertir que la garantia de la motivacion de las resoluciones se encuentra

121

consagrada constitucional, legal, convencional®, doctrinaria®, y jurisprudencialmente®.

20 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador: “Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios: (...) 6. La sustanciacion de los procesos en
todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios
de concentracion, contradiccion y dispositivo® .

21 Desde la éptica del pluralismo juridico y del bloque de constitucionalidad, en el Sistema Interamericano de
Protecciéon de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en torno al estdndar minimo que debe
cumplir una resolucién para ser considerada debidamente motivada, ha desarrollado el siguiente argumento, en el caso Aptiz
Barbera y otros vs. Venezuela: * El Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los organos internos que puedan
afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En
este sentido, la argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las
partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado. Asimismo, la motivacion demuestra a las partes que éstas han sido
oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y
lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias superiores. Por todo ello, el deber de motivacion es una de las
@ebidas garantias@ncluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso®. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, 5 de agosto de 2008, parrafos 77 y 78.)

22 Dentro del ambito doctrinario, respecto al tema de la motivacién encontramos una diversidad de criterios emitidos por
varios tratadistas, de los cuales recogemos el siguiente: ° (% ) La motivacion, afirma MUNOZ SABATE, es una necesidad y
una obligacion que ha sido puesta en relacion con la tutela judicial efectiva. Mds concretamente, se encuentra integrada en
el sistema de las garantias procesales del articulo 24 CE, al igual que el sistema de recursos, ademds de ser un principio
Juridico-politico fundamental. Efectivamente, es un derecho-deber de las decisiones judiciales. Deber porque vincula
ineludiblemente a los organos judiciales y derecho, de cardcter publico y naturaleza subjetiva, porque son titulares de la
misma todos los ciudadanos que acceden a los Tribunales con el fin de recabar la tutela judicial efectiva de sus derechos e
intereses legitimos. Afirmdbamos anteriormente que las partes han de procurar que la prueba practicada lleve al érgano
Jurisdiccional a la conviccion de sus respectivas posiciones. Una vez que ha llegado a esta conviccion es éste el que ha de
persuadir, en su resolucion a las partes, a la comunidad juridica y a la sociedad en general de los fundamentos probatorios
que avalan la version de lo sucedido y de la razonabilidad de la aplicacion de la normativa invocada. De esta manera, la
motivacion se concreta como criterio diferenciador entre racionalidad y arbitrariedad. Un razonamiento serd arbitrario
cuando carezca de todo fundamento o bien sea erroneo. Se trata, en definitiva, del uso de la racionalidad para dirimir
conflictos habidos en una sociedad que se configura ordenada por la razon y la logica (Y4 )°. (Gaceta Judicial Serie XVII
N°. 2, Resolucién No -558-99 Juicio No 63-99 R.O. No 348 de 28 de diciembre de 1999, Juicio verbal sumario que por
obra nueva sigue el Dr. Marcelo Regalado Serrano contra Edgar Ramiro Zurita Mantilla y Juana Tinizaray Jiménez.)

23 Desde la éptica de la jurisprudencia como fuente del derecho, la Corte Constitucional, ha desarrollado varios
precedentes en torno al &mbito normativo y material del principio de la motivacion, en el siguiente contexto:
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La garantfa de la motivacion de las sentencias se halla establecida tanto en la norma constitucional

como legal, asi mismo desarrollada:

CRE: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bdsicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las
siguientes garantias: (...) ) Las resoluciones de los poderes piiblicos deberdn ser
motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables serdn sancionados® .

COF): “Art. 130.- FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y

JUECES.- Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones

(%) La motivacion de un acto de autoridad piiblica es la expresion, oral o escrita, del razonamiento con el
que la autoridad busca justificar dicho acto2. La motivacion puede alcanzar diversos grados de calidad,
puede ser mejor o peor. Sin embargo, como también ha sefialado esta Corte, “los organos del poder
piiblico® tienen el deber de * desarrollar la mejor argumentacion posible en apoyo de sus decisiones® 3. De
ahi que todo acto del poder puiblico debe contar con una motivacion correcta, en el sentido de que toda
decision de autoridad debe basarse en: (i) una fundamentacion normativa correcta, entendida como la
mejor argumentacion posible conforme al Derecho; vy, (ii) una fundamentacion fdctica correcta, entendida
como la mejor argumentacion posible conforme a los hechos® (Corte Constitucional del Ecuador, Caso No.
1158-17-EP, Sentencia No.1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021,p. 6).

Dentro del ambito jurisprudencial, la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en torno al
tema de la motivacidn, ha desarrollado el siguiente argumento:

“Toda sentencia debe ser motivada, esto es, contener las razones o fundamentos para llegar a la conclusion

o parte resolutiva. La falta de motivacion estd ubicada en la causal 5ddel articulo 3 de la Ley de Casacion y
tiene como efecto la anulacion del fallo. Cabe asimismo ese vicio, cuando los considerandos son
inconciliables o contienen contradicciones por los cuales se destruyen los unos a los otros, por ejemplo,
cuando el sentenciador afirma y niega, al mismo tiempo, una misma circunstancia, creando asi un
razonamiento incompatible con los principios de la logica formal. Para encontrar los yerros acusados, el
tribunal no debe atenerse exclusivamente a la parte resolutiva sino también a la parte motivada, pues entre la
una y la otra existe una relacion causa y efecto, y forman una unidad® (Ecuador, Corte Suprema de Justicia
Resolucién Né .271 de 19 de julio de 2001, juicio 90-01 (DAC vs Cobo) R.O 418 de 24 de septiembre de
2001).
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Jjurisdiccionales de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos internacionales de

derechos humanos y las leyes; por lo tanto deben:

(...) 4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habrd motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos que

no se encuentren debidamente motivados serdn nulos® .

COGEP: “ Art. 89.- Motivacion. Toda sentencia y auto serdn motivados, bajo pena de
nulidad. No habrd tal motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Las sentencias se motivardn expresando los razonamientos
facticos y juridicos, que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas como a
la interpretacion y aplicacion del derecho. La nulidad por falta de motivacion tinica y
exclusivamente podrd ser alegada como fundamento del recurso de apelacion o causal

del recurso de casacion® .

En forma concomitante, la emisién de un fallo que en su parte dispositiva tenga decisiones
contradictorias o incompatibles, tiene relacién con la falta o ausencia de motivacién, per se, dicha
cuestion constituye uno de los errores in judicando previstos en el derecho positivo, bajo la

modalidad del caso 2 previsto en el articulo 268 del COGEP.

Una vez delimitado el alcance de la causal de casacién en anélisis, corresponde estudiar el contenido
de las normas juridicas supuestamente soslayadas por los juzgadores de segunda instancia, por tal
razon, es necesario advertir que la motivacién debe ser apreciada desde una doble perspectiva, por una
parte, como una garantia del debido proceso, que asegura a los justiciables que las resoluciones de los
organos jurisdiccionales no serdn arbitrarias, sino consecuencia de un razonamiento 1égico, y, por otro
lado, como una indefectible obligacion de los administradores de justicia, que les impone el deber de

justificar factica y juridicamente la razén de sus decisiones.

¢



Ademds, se debe ser enfético en lo siguiente: la obligaciéon de motivar las resoluciones judiciales
busca que la misma ? reiina ciertos elementos argumentativos minimos® y que la decisién cuente con
una estructura minimamente completa para establecer que es ®suficiente®, es decir que, la
argumentacion contenga una * fundamentacion normativa suficiente® y una ® fundamentacion fdctica
suficiente®, con la finalidad de que el fallo se encuentre debidamente motivado, pues, no puede
entenderse a la motivacién como una simple enunciacién mecénica de normas, doctrina, principios
juridicos y de antecedentes de hecho, sin conexién alguna; esta fundamentacién necesariamente ha de
estructurarse sobre criterios de coherencia y pertinencia, asi lo exige el articulo 130 numeral 4 del

COFJ:

“(Y4 ) Art. 130.- (Y1) 4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habrd motivacion si
en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no

se explica la pertinencia de su aplicacion _a_los antecedentes de hecho. Las

resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados serdn nulos®.

(Enfasis afadido).

Respecto a la obligacién de explicar razonadamente la pertinencia de la aplicacién de las normas

juridicas a los antecedentes fécticos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto en

a

reiteradas ocasiones que: *...la motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que

permite llegar a una conclusion...’ ** (Enfasis afiadido).

Es decir, tanto las normas juridicas mencionadas en el presente fallo, como las resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, imponen a los administradores de justicia el deber de
construir sus fallos en base a un razonamiento légico, el cual se consuma cuando los jueces explican
razonadamente la conexién entre las preceptos juridicos aludidos en su resolucién, con los hechos que
han sido debidamente acreditados en la especie, esta labor intelectiva les permite llegar a una

adecuada conclusion.

La Corte Constitucional del Ecuador, mediante sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de

2021, dictada dentro del caso No. 1158-17-EP, para examinar un cargo de vulneracién de la garantia

24 Caso Apitz Barbera VS Venezuela; caso Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez VS Ecuador.
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de motivacion, ha desarrollado pautas jurisprudenciales, que establecen el siguiente criterio rector:

“ Y4 En suma, el criterio rector para examinar un cargo de vulneracion de la garantia de
motivacion establece que una argumentacion juridica es suficiente cuando cuenta con
una estructura minimamente completa, es decir, integrada por estos dos elementos: (i)
una fundamentacion normativa suficiente, y (ii) una fundamentacion fdctica

suficiente. Esto quiere decir lo siguiente:

61.1. Que la fundamentacion normativa debe contener la enunciacion y justificacion
suficiente de las normas y principios juridicos en que se funda la decision, asi como la
Jjustificacion suficiente de su aplicacion a los hechos del caso. Como ha sostenido la
Corte IDH, la referida fundamentacion juridica no puede consistir en “la mera
enumeracion de las normas que podrian resultar aplicables a los hechos o conductas®.
O, en términos de la jurisprudencia de esta Corte, * [l]Ja motivacion no puede limitarse a
citar normas® y menos a “la mera enunciacién inconexa [o “dispersa’® ] de normas
juridicas®, sino que debe entrafiar un razonamiento relativo a la interpretacion y

aplicacion del Derecho en las que se funda la resolucion del caso.

61.2.  Que la fundamentacion fdctica debe contener una justificacion suficiente de los
hechos dados por probados en el caso. Como lo ha sefialado esta Corte, * la motivacion
no se agota con la mera enunciacion de [V los] antecedentes de hecho [es decir, de los
hechos probados]®, sino que, por el contrario, “los jueces [...] no motiva[n] su
sentencia [Y4 si] no se analizan las pruebas®. En la misma direccion, la Corte IDH ha
establecido que la motivacion sobre los hechos no puede consistir en “la mera
descripcion de las actividades o diligencias [probatorias] realizadas®, sino que se debe:
“ exponer [Y4 ] el acervo probatorio aportado a los autos®, “ mostrar que [...] el conjunto
de pruebas ha sido analizado® y “permitir conocer cudles son los hechos®. Sin
embargo, hay casos donde la fundamentacion fdctica puede ser obviada o tener un
desarrollo infimo por tratarse, por ejemplo, de causas donde se deciden cuestiones de
puro derecho, en las que existe acuerdo sobre los hechos o los hechos son notorios o

piiblicamente evidentes®*

25 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021
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Por ende, a efectos de obtener del Tribunal de casacién un fallo que enmiende la violacién argiiida, la
parte interpelante tenia la obligacion de acreditar que los jueces de segunda instancia, al momento de
reducir su sentencia a escrito, incurrieron en los yerros sefialados ut supra, mediante la exposicion de
una fundamentacién de orden técnico juridico, capaz de llevar al convencimiento de los integrantes

del Tribunal de casacién, del cometimiento de la transgresion alegada.

En razén de lo expuesto, se puede colegir que, si la parte recurrente pretendia justificar la causal 2
prevista en el articulo 268 del COGEP, en torno al incumplimiento del requisito de motivacién en la
sentencia recurrida; tenfa el deber de justificar, * con aceptable claridad y precision las razones por

las que se habria vulnerado la garantia de motivacion® .

6.2.1) Delimitado el alcance, tanto de la causal invocada, como de la garantia de la motivacién, es
posible sintetizar el alcance del cargo formulado por la parte impugnante, en la falta de motivacién de

la resolucién de segunda instancia.

Ahora bien, ;Como debia acreditar la mentada falta de motivacién la parte recurrente?

Conforme anticipamos en lineas anteriores, el recurso de casacién es técnico, por tal motivo, la

acreditacion de la violacion argiiida debia ajustarse a los siguientes estdndares:

- Trascendencia, lo cual implica que el cargo casacional planteado debe ser de tal naturaleza,

que si no se hubiera materializado en la sentencia, el resultado seria sustancialmente distinto.

- No debate de instancia, exigencia que prohibe al o la impugnante sustentar reproches que

impliquen valoracién probatoria, o que se refieran a materias ajenas al recurso de casacion.

26 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No.1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021,p. 33.
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6.2.2) Dicho esto, la labor intelectiva de los integrantes del presente Tribunal de casacién, debe

concretarse en la resolucién del siguiente problema juridico:

.La sentencia dictada el martes 3 de diciembre del 2019, las 09h24, por el Tribunal de la Sala de
lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de Manabi, adolece de motivacion, por contener
decisiones contradictorias o incompatibles, o por adolecer de una * fundamentacién normativa

suficiente’ o una ? fundamentacion factica suficiente® ?

Al fundamentar el cargo casacional, la parte recurrente, refiere que la sentencia impugnada adolece

de motivacion, en el siguiente sentido:

“(Y4) La sentencia impugnada no cumple los requisitos esenciales que debe reunir una
decision judicial para que pueda considerarse motivada, por cuanto conforme se indicé
y demostré en puntos anteriores las conclusiones fdcticas alas que llega el fallo
provienen de un razonamiento juridico que no se adecua a las pruebas, de las cuales
algunas no fueron valoradas y otras lo fueron hechas de manera inadecuada, por lo
que, en consecuencia determina una valoracion absurda de la prueba, puesto que la
sentencia de marras prescinde de la sana critica y la prudencia al momento de hacer su
valoracion, y, acorde a los criterios expuestos por la Corte Nacional en diferentes
jurisprudencias, esto se traduce en una motivacion invdlida de la sentencia, y si la

motivacion no es vdlida, juridicamente la resolucion carece de motivacion.

En virtud de que por error se formuld una conclusion contraria a la razon, a la justicia
y a las leyes, como lo fue fijar solamente una indemnizacion moral por el valor noventa
mil dolares prescindiéndose de pruebas esenciales como las indicadas en puntos
anteriores y valorando pruebas invdlidas, constituyéndose de esta manera en una
arbitrariedad, criterio que sobre el tema ha expresado la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, y que consta en varias resoluciones como la
Nro. 202-2002, publicada en el R.O. No. 710, 22 de noviembre del 2002; No. 172-2002,
publicado en el R.O. No. 666 del 19 de septiembre del 2022, como también se ha

indicado.

Ya que, si bien es cierto que en ella se enumeran algunos elementos probatorios que
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sustentan su decision, asi como hace mencion de algunos articulos en los que funda su
decision, en la parte resolutiva de la sentencia no se determina la forma en la que hace
el cdlculo en el que apoya la decision, pues no es suficiente determinar de forma
aislada un monto indemnizatorio, sino que es obligacion del juzgador hacer constar en
el fallo su propia reflexion en cuanto a los pardmetros utilizados para determinar la
cantidad de noventa mil dolares que condend a pagar a la parte demandada, tomando
en cuenta todos y cada uno de los medios probatorios acorde a lo que exige el articulo

164 del COGEP que no fue aplicado (4 )° (Sic)

Del enunciado del recurrente, se logra extraer los puntos medulares de su impugnacioén, los cuales
hacen relacién a que la sentencia del ad quem, contiene una decision contraria a la razén, ya que las
conclusiones facticas a las que llega provienen de un razonamiento juridico que no se adecua a las

pruebas, de las cuales algunas no fueron valoradas y otras fueron hechas de manera inadecuada.

Ahora bien, al tratar de dotar de sustento a su cargo casacional, el recurrente, incurre en una
imprecisién, ya que procuran de parte del Tribunal de casacién una nueva valoracién probatoria,

dicha cuestion la encontramos en el relato de la fundamentacion descrita uf supra.

Ergo, este Tribunal advierte que el cargo planteado, incurre en la prohibicién establecida en el articulo
270 del COGEP, que senala: “ No procede el recurso de casacion cuando de manera evidente lo que
se pretende es la revision de la prueba®; y, al configurarse tal pretension, en los enunciados de la
formulacién propuesta, dicha cuestién deriva en la transgresion del principio de no debate de
instancia, ya que se evidencia que el censor procura una nueva valoracién probatoria, situacion

proscrita en sede casacional, asi lo ha expresado esta Alta Corte en sus resoluciones:

“(%) La valoracion de la prueba es una operacion mental en virtud de la cual el
Jjuzgador determina la fuerza de conviccion, en conjunto, de los elementos de prueba
aportados por las partes, para inferir si son ciertas o no las afirmaciones tanto del
actor como del demandado, en la demanda y la contestacion a la demanda

respectivamente. Esta operacion mental de valoracion o apreciacion de la prueba es

potestad exclusiva de los jueces y tribunales de instancia; el Tribunal de Casacion no
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tiene atribuciones para hacer otra y nueva valoracion de la prueba, sino iinicamente
para comprobar si en la valoracion de la prueba se han violado o no las normas de
derecho concernientes a esa valoracion, y si la violacion en la valoracion de la prueba

ha conducido indirectamente a la violacion de normas sustantivas en la sentencia (V)

la valoracion de la prueba es una atribucion jurisdiccional soberana o auténoma de
los jueces o tribunales de instancia. El Tribunal de Casacion no tiene otra atribucion
que la de fiscalizar o controlar que en esa valoracion no se haya violado normas de

derecho que se regulan expresamente la valoracién de la prueba (% )°*

Es preciso sefialar que la valoracion de la prueba, estd vedada en esta sede, pues la misma, es propia
de los Tribunales de instancia, evidencidndose de la fundamentacién esgrimida que, existe una
evidente intencién de abrir la discusién probatoria del proceso nuevamente, lo cual es violatorio al
principio de "no debate de instancia”, por el cual, dado que el recurso de casacién no tiene la finalidad
de juzgar nuevamente, sino puntualmente corregir el error de legalidad en la sentencia que se
impugna, la fundamentacién pertinente, es la encaminada al ejercicio de demostracién de dicho error y
su incidencia en la resolucién, lo cual a decir de Murcia Ballén "se apunta a la correccion de errores
de derecho y no a clarificar la situacioén fdctica en que se fundamenta la sentencia de instancia"*. El
recurrente debia delimitar el dmbito de la causal analizada (motivacién) y la trascendencia de la
violacién argiiida, lo cual no es lo mismo que realizar valoracién de la prueba, por lo cual, no se

avizora debida fundamentacién, demostracién y trascendencia en el cargo planteado.

1, para examinar un cargo de

6.2.3) Conforme la jurisprudencia de la Corte Constituciona
vulneracién de la garantia de motivacién, se debe determinar si la
sentencia recurrida cuenta con una argumentacién juridica suficiente, es
decir, con una estructura minimamente completa, integrada por estos dos

elementos: una fundamentacion normativa suficiente, y una fundamentacion

fdctica suficiente, lo cual constituye el criterio rector para un analisis

adecuado.

27 Corte Suprema de Justicia, 11-11-99, Expediente No. 8§3-99, Primera Sala, R.O. 159, 30-111-99.

28 Murcia Ballen, Humberto, "Recurso de Casacién Civil", 4a edicién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibéfiez, Bogota, 1996,
p- 59

29 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021
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Cuando se incumple aquel criterio rector, la argumentacién juridica adolece de ausencia motivacional,
observandose desde la dptica de la jurisprudencia constitucional, tres tipos basicos de deficiencia
motivacional que son: la inexistencia; la insuficiencia; y, la apariencia. Por lo que todo cargo de

vulneracién de la garantia de motivacién puede corresponder a alguna de estas tipologias elementales:

Inexistencia.- Una argumentacién juridica es inexistente cuando la respectiva decisidon carece

totalmente de fundamentacién normativa y de fundamentacion factica®.

Insuficiencia.- Una argumentacién juridica es insuficiente cuando la respectiva decisién cuenta con
alguna fundamentacién normativa y alguna fundamentacién fictica, pero alguna de ellas es
insuficiente porque no cumple el correspondiente estdndar de suficiencia.’’ Manuel Atienza, sefiala
que *el ideal de la motivacion judicial se produce cuando se ofrecen buenas razones organizadas en
la forma adecuada para que sea posible la persuasion®, en este sentido *°motivar suficientemente
significa que se haya alcanzado en grado suficiente de expresion la explicitacion del proceso logico y

mental que ha conducido a la decision®*

Apariencia.- Una argumentacién juridica es aparente cuando, a primera vista, cuenta con una
fundamentacién normativa suficiente y una fundamentacién factica suficiente, pero alguna de ellas es,
en realidad, inexistente o insuficiente porque esta afectada por algun tipo de vicio motivacional. En la
jurisprudencia constitucional, se han identificado los siguientes tipos de vicio motivacional, aunque
esta enumeracion no debe entenderse como una tipologia estricta ni cerrada: incoherencia;
inatinencia; incongruencia; e, incomprensibilidad®, conceptualmente, las mismas estan delimitadas en

el siguiente contexto:

Incoherencia.- Hay incoherencia cuando en la fundamentacién factica o en la fundamentacién
juridica se verifica: o bien, una contradiccién entre los enunciados que las componen -sus premisas y

conclusiones- (incoherencia logica), o bien, una inconsistencia entre la conclusién final de la

30 Ibidem.

31 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021
32 Manuel Atienza, Curso de Argumentacion Juridica, Editorial Trotta, 2018, p. 136-138

33 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021
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argumentacion y la decisién (incoherencia decisional). Lo primero se da cuando un enunciado afirma
lo que otro niega; y lo segundo, cuando se decide algo distinto a la conclusién previamente

establecida.

La incoherencia l6gica implica que la argumentacion juridica es aparente, es decir, que se vulnera la
garantia de la motivacién, solamente si, dejando de lado los enunciados contradictorios, no quedan
otros que logren configurar una argumentacién juridica suficiente. En cambio, una incoherencia
decisional siempre implica que la argumentacién juridica es aparente y, por tanto, que se vulnera la

garantia de la motivacion®.

Inatinencia.- Hay inatinencia cuando en la fundamentacién factica o en la fundamentacion juridica se
esgrimen razones que no “tienen que ver® con el punto controvertido, esto es, no guardan relacién
semdntica general con la conclusién final de la argumentacién y, por tanto, con el problema juridico
de que se trate. Dicho de otro modo, una inatinencia se produce cuando el razonamiento del juez

*equivoca el punto® de la controversia judicial.

La inatinencia implica que una argumentacion juridica es aparente, es decir, que se vulnera la
garantia de la motivacién, solamente si, dejando de lado las razones
inatinentes, no quedan otras que logren configurar una

argumentacién juridica suficiente?”.

Incongruencia.- Hay incongruencia cuando en la fundamentacién factica o en la fundamentacién
juridica, o bien, no se ha contestado algin argumento relevante de las partes procesales
(incongruencia frente a las partes), o bien, no se ha contestado alguna cuestion que el sistema juridico
-ley o la jurisprudencia- impone abordar en la resolucién de los problemas juridicos conectados con
cierto tipo de decisiones, generalmente, con miras a tutelar de manera reforzada un derecho

fundamental (incongruencia frente al Derecho).

34 Ibidem.
35 Ibidem.
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La incongruencia frente a las partes puede darse por omision, si no se contesta en absoluto a los
argumentos relevantes de la parte, o por accion, si el juzgador contesta a los argumentos relevantes de

las partes mediante tergiversaciones, de tal manera que efectivamente no los contesta.

La incongruencia (sea frente a las partes o sea frente al Derecho) siempre implica que la

argumentacion juridica es aparente, es decir, que se vulnera la garantia de la motivacién.*

Incomprensibilidad.- Hay incomprensibilidad cuando un fragmento del texto (oral o escrito) en que
se contiene la fundamentacion normativa y la fundamentacién factica de toda argumentacién juridica
no es razonablemente inteligible para un profesional del Derecho o -cuando la parte procesal
interviene sin patrocinio de abogado (como puede suceder, por ejemplo, en las causas de alimentos o

de garantias jurisdiccionales)- para un ciudadano o ciudadana.’’

Ahora bien, la debida fundamentacién y demostracién requiere que la parte procesal recurrente
formule con aceptable claridad y precision las razones por las que se habria vulnerado la garantia de
la motivacién. Es decir, no basta con realizar afirmaciones genéricas del tipo, sino que debe
especificarse en qué consiste el supuesto defecto en la motivacién. La carga de la argumentacién la
tiene quien afirma que la garantia de la motivacién ha sido transgredida, toda vez que la suficiencia de

la motivacién se presume, como ocurre con toda condicion de validez de los actos del poder publico.

En el in examine, se insiste, los enunciados de la parte recurrente, en la postulacién del cargo,
estuvieron enfocados en cuestionar la valoracién probatoria realizada por el ad quem, lo cual soslaya
el principio de no debate de instancia, razén suficiente para concluir que el impugnante no ha
formulado con aceptable claridad y precision las razones por las que se habria vulnerado la garantia

de la motivacion.

Por todo lo indicado, no se advierte error de derecho en la labor intelectiva de los juzgadores de

apelacidn, la sentencia impugnada respeta los preceptos de los articulos 89 del COGEP, 130 numeral

36 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021
37 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 1158-17-EP, Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021
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4 del COFJ; y, letra 1) del numeral 7 del articulo 76 de la CRE; ergo, en el cargo planteado por la
parte recurrente persistié la ausencia de sustentacion suficiente y critica vinculante, asi, la tesis
esbozada soslay¢ el principio de debida fundamentacién y demostracion, y trascendencia, por lo que,
lo alegado en sede de casacidn, en torno a que la sentencia del ad quem, no contiene el requisito de la

motivacidn, es improcedente.

6.3) Estudio de la causal tercera prevista en el articulo 268 del COGEP, en relaciéon con el

argumento planteado por el recurrente Banco Pichincha C.A.

El numeral 3 del articulo 268 del COGEP, establece el siguiente cargo casacional:

“Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos: (Y4 )

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o
se haya concedido mds alld de lo demandado, o se omita resolver algiin punto de la

controversia®.

El ambito de irradiacién del mentado caso, segun lo explica Humberto Murcia Ballén, consiste en: * V4
la falta de conformidad entre lo pedido y lo resuelto, o la falta de la necesaria correspondencia entre
la resolucion de la sentencia y las peticiones de las partes, lo que autoriza la casacion del fallo
incongruente, inconsonante, o disonante,’”®, en este sentido, *la incongruencia del fallo puede
revestir tres formas: a) cuando se decide mds de lo pedido (plus o ultra petita); b)cuando se otorga

algo distinto a lo pedido (extra petita); y, c) cuando se deja de resolver algo pedido (citra petita)’ ,*

en consonancia, el Tratadista Guillermo Enderle sefiala al respecto:

“El vicio de incongruencia puede exteriorizarse, por regla, tanto al decidir cuestiones

38 Humberto Murcia Ballén, ® Recurso de Casacién Civil°, sexta edicién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdiies, Bogot4,2005,
Pag.506.
39 Gaceta Judicial, Afio CIX-CX Serie XVIII, No. 6. Pagina 2317. (Quito, 25 de Marzo de 2009).
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ajenas o distintas de las peticionadas temporalmente por las partes (extra petita);
omitir decision respecto a cuestiones planteadas en tiempo y modo oportuno (citra
petita) o rebasar o exceder el contenido de la pretension u oposicion aiiadiendo algo no
solicitado, no obstante haber sido cumplidos los requisitos de actividad requeridos

para estos casos (ultra o petita)® *

Esta Alta Corte, respecto al tema analizado, ha indicado lo siguiente:

*(4) El principio de la congruencia, resumido en los siguientes principios juridicos:
sententia debet esse confirmis libelo, ne eat judex, ultra, extra, o citra petita partium y
tantum litigatum quantum  judicatum, judex judicare debet secundum alligata et
probata, delimita el contenido de la sentencia en tanto en cuanto ésta debe proferirse de
acuerdo con el sentido y alcance de las pretensiones o impugnaciones y excepciones o
defensas oportunamente aducidas a fin de que exista la identidad juridica entre lo
pedido y lo resuelto. La incongruencia es un error in procedendo que tiene tres
aspectos: a) Cuando se otorga mdas de lo pedido (plus o ultra petita); b) Cuando se
otorga algo distinto a lo pedido (extra petita); y, c) Cuando se deja de resolver sobre
algo pedido (citra petita). Entonces como instrumento de andlisis, el defecto procesal de
incongruencia debe resultar de la comparacién entre la siplica de la demanda y la parte
dispositiva de la sentencia, lo cual ha de estar perfectamente explicitado en la

fundamentacién del recurso®.*!

En este sentido, es importante sefialar lo que establece el articulo 92 del COGEP: “ Las sentencias
deberdn ser claras, precisas y congruentes con los puntos materia del proceso. Resolverdn sobre las
peticiones realizadas por las partes y decidirdn sobre los puntos litigiosos del proceso.°, en relacion
con lo que dispone el articulo 91 ibidem: “ La o el juzgador debe corregir las omisiones o errores de
derecho en que hayan incurrido las personas que intervienen en el proceso. Sin embargo, no podrd
otorgar o declarar mayores o diferentes derechos a los pretendidos en la demanda, ni fundar su
decision en hechos distintos a los alegados por las partes® ; por lo tanto, al juez le estd absolutamente
vedado decidir en la sentencia puntos diversos de los que consta en la traba de la litis; no puede

introducir punto alguno que no fuera materia exclusiva de resolucién y, esa materia exclusiva, no es

40 Enderle Guillermo Jorge, * La Congruencia Procesal®, Rubinzal + Culzon Editores, Buenos Aires + Argentina, Pag. 103.
41 G.J.S. XVI No. 4, pp. 895-896 (Rossova vs. Fundacién Amigos del Ecuador)
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sino la que es materia del litigio*.

En tal virtud, la congruencia exige * al juez que su pronunciamiento en sentencia se corresponda con
el objeto del proceso, resuelva sobre las peticiones realizadas por las partes y decida los puntos

litigiosos del proceso® *

“ Y4 Por principio general, en materia civil, el juez no puede conceder mds de lo que le
pidan las partes; si no puede conceder mds, tampoco puede introducir en el proceso
otros asuntos que no constituyen materia del litigio; de hacerlo, el juez seria agente
oficioso en favor de una de las partes e inclinaria la balanza de la justicia hacia esa
parte favorecida por la ilegal accion del juzgador que resentiria los valores de justicia

y de equidad respetados y venerados por toda sociedad civilizada’s ° . *

Ergo, del andlisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para

su procedencia, corresponde:

¢ Identificar de forma concreta cual fue la peticion planteada al 6rgano jurisdiccional,

en el libelo de la demanda que es génesis del proceso.

¢ Singularizar las excepciones desarrolladas por el legitimo contradictor, al contestar la

demanda.

¢ Identificar, de ser el caso, la reconvencion esbozada por el demandado, asi como las

excepciones planteadas a la misma.

42 Luis Cueva Carrién, La Casacion en materia civil, Segunda Edicién, Ediciones Cueva Carrién, Quito, 2011, p 323.
43 Oswaldo Navas, Teoria General del Proceso, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2019, p 101

44 Luis Cueva Carrién, La Casacion en materia civil, Segunda Edicién, Ediciones Cueva Carrién, Quito, 2011, p 321.
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* Verificar, de ser el caso, las peticiones o incidentes, planteados por las partes en el

desarrollo del proceso.

¢ Delimitado lo anterior, corresponde realizar un ejercicio comparativo entre la
demanda, las excepciones, reconvencién u otras peticiones (de ser el caso), y lo

resuelto en la sentencia o auto definitivo.

e Ulteriormente, luego del ejercicio comparativo descrito ut supra, corresponde
justificar y demostrar, de forma légica, clara, completa y exacta, si en efecto existe el
yerro o incongruencia alegada: Si se ha otorgado mds de lo pedido (plus o ultra
petita), si se ha concedido algo distinto a lo pedido (extra petita), o se ha dejado de

resolver sobre algo pedido (citra petita) (debida fundamentacion y demostracion).

e El yerro acusado, debe ser determinante en la parte dispositiva de la sentencia

impugnada (principio de trascendencia).

6.3.1) El recurrente, al fundamentar su propuesta casacional, en lo primordial esgrime los siguientes

argumentos:

“ (%) Banco Pichincha contesto la demanda y se excepcioné en relacion al fundamento
mencionado por el actor en su demanda que fue el estar en la Central de Riesgos con
una calificacion “ E° a pesar de tener una hipoteca, trabdndose la litis exclusivamente
en torno a dicha afirmacion. En virtud del principio de congruencia, la sentencia
recurrida debio decidir iinicamente sobre los aspectos que se fundamentaron en la

demanda.

No obstante en la parte resolutiva de la sentencia se creé una supuesta obligacion de

Banco de: “% a la fecha de cancelacion de la deuda 6 de mayo de 2006, el Banco

Pichincha C.A., tenia la obligacion de oficiar directamente a la Central de Riesgos o
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solicitar _al Juez de la causa a través del juicio Ejecutivo, se le restablezca su

calificacion de riesgo¥ °, cuestion que no fue alegada en la demanda. Insisto, en

ningtin momento el actor relato o alegé una supuesta obligacion de eliminarlo del

Registro de Datos Crediticios.

Es claro entonces que la sentencia resolvio algo que no fue objeto de litigio, pues el
reporte a la Central de Riesgos y el hecho de sacar a borrar del Registro de Datos
Crediticios nunca fue objeto de demanda, conforme se ha sefialado. Debo insistir en
que, al no haberse fundamentado la demanda en una supuesta conducta ilegitima de no
retirar al actor del Registro de Datos Crediticios, el juez ni el tribunal podia haber
resuelto sobre ello. Por tanto, se evidencia que se configuro el vicio de extra petita por

cuanto el tribunal ad quem resolvié algo distinto a lo demandado por el Actor.

En conclusion, se ha demostrado como la sentencia recurrida ha incurrido en un vicio
de incongruencia extra petita y, por tanto, debe ser casada con fundamento en el caso
tercero del Art. 268 de COGEP. La existencia de este vicio es una clara contravencion
a lo prescrito en el Art. 92 del COGEP segiin el cual “ Las sentencias deberdn ser
claras, precisas y congruentes con los puntos materia del proceso. Resolverdn sobre
las peticiones realizadas por las partes y decidirdn sobre los puntos litigiosos del
proceso’. (Resaltado fuera del texto), implica una transgresion a lo previsto en el
articulo 294 No. 2 del COGEP que establece que el Juez fija el objeto de la
controversia al momento de la audiencia preliminar y en efecto dicho objeto dice; * V4
de acuerdo a los fundamentos de su demanda'.° y contraria al principio dispositivo
previsto en los articulos 18 y 19 del Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial que
dispone que los jueces resolverdn de conformidad con lo fijado por las partes como
objeto del proceso, principio articulo 76 de la Constitucion que establece la garantia

del debido proceso en su numeral 1. (Y2)° (Sic)

De forma concreta, el recurrente, acusa extra petita, ya que indica que la parte actora nunca plante6
como uno de los actos antijuridicos que provocaron el dafio moral, su reporte y, calificacion en el

Registro de Datos Crediticios, menos atin el no retiro de sus datos del mismo.
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6.3.2) En el in examine, se precisa una revisién del fondo del caso a fin de evidenciar si existié o no
un vicio de incongruencia, para ello se requiere determinar si se ha otorgado mads de lo pedido (plus o
ultra petita), si se ha concedido algo distinto a lo pedido (extra petita), o se ha dejado de resolver
sobre algo pedido (citra petita). Las garantias normativas que regulan la emisién de la resolucién
judicial, determinan que ésta debe decidir con claridad los puntos sobre los que se trabé la litis y los
incidentes originados durante el juicio, funddndose en la Constitucidn, la ley y los méritos del
proceso; la omision de resolucién de las pretensiones o el otorgamiento més alld de aquellas, o algo

distinto a las mismas, constituyen errores in iure, que dan lugar a la casacion.

Lo que juridicamente calificado como “traba de la litis°, se compone de la pretensién formulada por
el actor en la demanda, (exigencia fundada o no) y de la resistencia esgrimida en contra (excepciones).
Fijados los puntos del litigio y desarrollada su discusion, corresponde al 6rgano jurisdiccional,
pronunciarse y decidir sobre cada una de las cuestiones o razones que fundamentan la pretensién y la
oposicidn, para construir los fundamentos o la motivacién de la decisién, en armonia con lo exigido y
las defensas invocadas. El tratadista Humberto Murcia Ballén sefiala al respecto * % la actividad del
juez, al proferir la sentencia, no es ni puede ser ilimitada; que solo puede decidir sin rebasar el
campo que le demarquen los litigantes, o, en otros términos, que solamente debe moverse dentro del

espacio que le determina el demandante en su demanda o el demandado en la contestacion®™®.

Ahora bien, en el in examine, se acusa que en la sentencia del ad quem, se ha otorgado algo distinto a
lo pedido, lo que produjo la vulneracién de los articulos 76 y 168 de la CRE, 92, 294.2 del COGEP, y
18 y 19 del COF]J, lo que provocé la inobservancia del principio de congruencia; por lo que, es

oportuno examinar si se resolvio extra petita.

Para dilucidar aquello, en funcién del articulo 19 del COFJ, que establece el principio dispositivo,
bajo el cual todo proceso se promueve por iniciativa de parte legitimada, este Tribunal contrasta la
pretension de la demanda, las excepciones, su contradictorio, la impugnacién, y la resolucion

recurrida:

45 Humberto Murcia Ballén, ® La Casacién Civil en Colombia®, Quinta Edicién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C.
Ltda. Santa Fe de Bogotd, Pag. 480.
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6.3.3) La actora, plantea una accién de dafio moral, estableciendo la siguiente pretension:

(Y% )PETICION.- En vista de los argumentos esgrimidos y la magnitud de los
perjuicios ocasionados, solicito a usted sefior (a) Juez (a) de la Unidad Judicial Civil
de esta Ciudad de Manta, para que una vez calificada y admitida a trdmite esta
demanda por DANO MORAL, amparado en lo estipulado en el TITULO XXXIII, en
sus Art. 2232, 2233, 2234 y siguientes del Cédigo Civil vigente, en concordancia con
el Art. 289 del Cédigo Orgdnico General de Procesos, demando en juicio de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO, accién de daiio moral, que comporta a la vez un
daiio material, como ocurre en el presente caso, cuando el mismo hecho concomitante
lesivo de dario causado por el Banco Pichincha C.A., en su intervencion o hecho
antijuridico ejecutado dentro del juicio ejecutivo # 13306-1996-0273 me produjo un
perjuicio pecuniario y un dolor o sufrimiento moral, para que en sentencia el BANCO
PICHINCHA C.A., sea condenado al pago de la suma de USD $ 3600.000,00, dado
su situacion econdmica de liquidez, por daiios y perjuicios ocasionados a mi persona,
ademds reclamo el pago de costas y honorarios profesionales de mi abogado

patrocinador que me he visto obligada a contratar para deducir esta accion.(% )°

(Sic).

En funcién del contradictorio, la parte accionada, contesta la demanda alegando excepciones previas
y de fondo, negando los fundamentos de hecho y de derecho planteados por la actora, segin lo

seflalado en el numeral 4.2 de esta sentencia.

6.3.4) Descrito lo anterior, jurisdiccionalmente, sobre la base de la traba de la litis, correspondia al ad
quem, justipreciar los elementos probatorios aportados y fijar si se tenian como hechos ciertos
aquellos necesarios para determinar su correspondencia o no con los fundamentos facticos y juridicos
planteados por la parte accionante, o, a contrario sensu, con las excepciones o argumentos deducidos

por el legitimo contradictor, a fin de dilucidar sobre la procedencia o no de la demanda de dafio moral.
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6.3.5) De la revision del planteamiento realizado por la parte recurrente, no se evidencia argumento
adecuado alguno tendiente a realizar un ejercicio comparativo entre los elementos facticos y juridicos
contenidos en la stplica y su contradictorio ejercido en la contestacion a la demanda, con la propuesta
de excepciones, y lo resuelto en sentencia; a contrario sensu, los enunciados esbozados en torno a que
en la sentencia del ad quem, se otorgé algo distinto a lo pedido, se reduce a cuestionar ciertos obiter
dicta, desarrollados en la sentencia para concluir reformando la decisién apelada; entonces siempre se
concedio lo pedido, y no se otorgd algo distinto en el caso, ya que la pretensién siempre fue la
declaratoria del dafio moral y la cuantificacién del monto del mismo; ergo, la propuesta impugnatoria
adolece de debida fundamentacién y demostracién, por tanto no es trascendente, menos adn

procedente.

6.4) Estudio de la causal cuarta prevista en el articulo 268 del COGEP, en relaciéon con el

argumento planteado por el recurrente Carlos Enrique Bowen Delgado.

La causal establecida en el numeral 4 del articulo 268 del COGEP, senala lo siguiente:

“Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos (Y4)

4. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba,
siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de

normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto® .

Del ambito literal y teleoldgico establecido en la norma invocada, se avizoran tres modos de
infraccidn, tres vicios o cargos a través de los cuales se puede interpelar una sentencia del ad quem,
via recurso de casacién, en procesos de conocimiento, cargos que, a su vez, conducen a otros dos
modos de infraccién. Ergo, en la sentencia, el primer yerro, puede ocurrir por: 1) aplicacién indebida,
2) falta de aplicacidn, o, 3) errénea interpretacioén, de ®preceptos juridicos aplicables a la valoracion
de la prueba’; y, el segundo por: a) equivocada aplicacién, o, b) por la no aplicacién de normas de

derecho sustantivo; per se, para la procedencia del recurso por la causal objeto de andlisis, es
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imprescindible la concurrencia de dos infracciones continuadas, la primera de ®preceptos juridicos
aplicables a la valoracion de la prueba’; y, la segunda de *normas de derecho sustantivo®, lo cual se

explica por el doctor Carlos Ramirez, en el siguiente sentido:

“ Estas exigencias completan la figura de la violacion indirecta que tipifica esta causal;
pues el error respecto a los preceptos juridicos aplicables a la violacion de la prueba
conduce a otra violacion, a la violacion de normas de derecho sustantivo. Es decir que,
si no hay violacion de un precepto juridico aplicable a la valoracion de la prueba, no

puede haber violacion de la norma sustantiva como para configurar esta causal®® .

Ergo, del andlisis de la causal de casacion propuesta, se advierte que, para su procedencia, se debe

discriminar los siguientes aspectos, al momento de fundamentar la misma:

* Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma: Aplicacién indebida,

falta de aplicacién o errénea interpretacidn (principio de taxatividad).

* La fundamentacion de la causal de casacién por mds de uno de los cargos indicados ut supra,
en relacion con la misma norma violada, conlleva a la contradicciéon de la propuesta
casacional, toda vez que, cada cargo casacional cuenta con su naturaleza juridica, y

caracteristicas Unicas y contrapuestas entre si (principio de no contradiccion).

e El cargo casacional escogido, debe ir relacionado con un precepto juridico aplicable a la

valoracion de la prueba.

* La violacién del precepto juridico aplicable a la valoracién de la prueba, por medio de
uno de los cargos casacionales sefialados ut supra, a la vez, debe derivar en una equivocada

aplicacion o en la no aplicacién de normas de derecho (norma sustantiva). De este enunciado,

46 Carlos Ramirez, Medios de impugnacion en el Cédigo Orgdnico General de Procesos, Grupo Editorial ONI, Primera
Edicién, Quito = Ecuador, pag. 120
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se desprende también dos cargos que deben justificarse en la propuesta casacional: 1)

Equivocada aplicacién; o, 2) No aplicacién, de normas de derecho sustancial.

Asi también, para una correcta argumentacion de la causal de casacidn aludida, se debe identificar

varios aspectos, a saber:

¢ El medio o medios de prueba en los que, segin el argumento casacional, se ha infringido la

norma que regula la valoracién de dichas pruebas.

e Lanorma o normas que regulan la valoracién de la prueba, cuya aplicaciéon indebida, falta

de aplicaciéon o errénea interpretacion se acusa.

e Identificar y demostrar, de forma ldgica, clara, completa y exacta, en que consiste la

trasgresion acusada, estableciendo el nexo entre los medios de prueba y la norma violada.

* Singularizar la norma sustantiva que como consecuencia del yerro in iure acusado, ha sido

indirectamente transgredida.

Ergo, frente a este cargo casacional, es preciso observar que:

“ La demostracion de este caso implica revisar la aplicacion de los preceptos juridicos
relativos a la valoracion del aprueba, lo que conduce a corregir el error judicial de la
segunda violacion, aplicando otras normas de derecho sustancial o a la aplicacion de
las que la sentencia no ha aplicado (Y1) la valoracion de la prueba es la operacion
mental que realiza el juzgador para, con la debida argumentacion y ponderacion,
determinar si los hechos del caso tienen relacion con la norma o normas a aplicar y
conducir si son ciertas o no las afirmaciones del actor y/o del demandado; y, sobre

todo, la valoracion implica una decision sobre la credibilidad de la fuente tmedio de la

¢



prueba(% ) la facultad de valorar prueba es privativa de los jueces de instancia; por lo
que el tribunal de casacion, en la primera fase de tratamiento del recurso, no puede
Jjuzgar los motivos que formaron la conviccion del tribunal ad quem, ni realizar una
valoracion nueva y distinta de las pruebas que obran de autos, sino comprobar si en la
valoracion de la prueba se ha violado o no los preceptos juridicos relativos a la
valoracion de la prueba y si esta violacion ha conducido a la violacion de las normas

sustantivas.*’’

6.4.1) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con los
yerros in iure acusados por la parte recurrente, admitidos a tramite, esto es la falta de aplicacion del
articulo 164 del COGEP, y la violacion indirecta de los articulos 1572, 2231 y 2232 del Cédigo Civil,

quien sostiene lo siguiente:

“(%) Ahora bien, se hace necesario resaltar que, entre las pruebas admitidas y
practicadas en este proceso para demostrar los hechos y justificar la pretension conforme
lo exige la Ley, se encuentra la Copia Certificada de la sentencia No. 008-16-SIS-CC, de
fecha Quito 2 de marzo del 2.016, dictada por la Corte Constitucional del Ecuador, visible
de fojas 1629 a 1637, en la que se sefiala que, los documentos contables que acrediten
haber realizado el desembolso del supuesto crédito por parte del Banco Pichincha a mi
favor y que origind el desembolso del supuesto crédito por parte del Banco Pichincha a mi
favor y que origind el juicio ejecutivo No. 13306-1996-00273, que me causé graves daiios
y perjuicios tanto morales como economicos, no existen en la entidad demandada, esto es,
en el Banco Pichincha, por lo que la Corte no podia obligar al Banco a generarlos; con lo
que se desvanece la afirmacion hecha por el Banco Pichincha, del supuesto préstamos que
me dieron, y por el cual me demandaron injustamente en el juicio ejecutivo, y , en

consecuencia, se desvirtiia probatoriamente la aseveracion hecha (%)

Prueba que al no ser valorada se incurre en una violacién del precepto juridico aplicable
a la valoracion de a prueba, esto es, el articulo 164 del COGEP, incurriéndose en la

causal invocada.

Asi mismo, consta como medio probatorio el Informe Pericial emitido por el Magister en

Auditoria Willian Alonzo Gracia, que obra de fojas 1951 a 1962, y que fue debidamente

47 Carlos Ramirez, Medios de impugnacion en el Cédigo Orgdnico General de Procesos, Grupo Editorial ONI, Primera
Edicién, Quito + Ecuador, pag. 120 -121.
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sustentado en audiencia acorde a lo exigido por la Ley, en el cual constan los valores que,
en caso de haber existido la obligacion, le correspondia cobrar el Banco Pichincha por el
supuesto crédito que me habian concedido, y que se traducen en la cantidad de USD.
8.435,63 y no en la suma de USD. 70.437,77, como cobrd, existiendo un diferencial
adicional que pagué ilegitimamente al Banco en la cantidad de USD. 61.636,87 ddlares,
lo que se traduce en grave perjuicio material, tanto por el pago hecho en demasia, como
por el hecho de que de haber cobrado lo que segiin correspondia, es decir, USD. 8.435,63
Jjamds hubiese sido necesario rematar mi planta industrial valorada en USD. 1.419.826,80
dolares, conforme se desprende del avaliio realizado dentro del juicio ejecutivo No.
13306-1996-00273, prueba que tampoco fue valorada en la sentencia de marras para

determinar el valor de la indemnizacion, incurriendo en la infraccién indicada.

De lo manifestado, se traduce que, el perjuicio causado, en el supuesto no consentido de
que la obligacion con el banco hubiese existido, es de USD. 1.411.391,17 dolares, que es
el diferencial que resulta entre el valor de mi planta industrial ilegitimamente rematada y
el valor real supuestamente adeudado, el cual, multiplicado por los 16 afios que el
Depositario Judicial estuvo a cargo la planta industrial producto del embargo, la cual
estuvo deteriordndose y me impidio tener actividad comercial con la que sustentaba a mi
familia, totalizan la cantidad USD. 22.582.258,72 ddlares de perjuicio, ocasionado en mi
contra por el Banco Pichincha producto de su mal proceder, en razon de que como bien

sefiala la sentencia de marras (Y4)

tuve la voluntad de pagar la supuesta deuda y buscar mecanismos distintos para hacerlo
de forma inmediata, con el objeto de impedir la continuidad del daiio por mds tiempo, y el
Banco Pichincha me anulo esa posibilidad ocasionando que los daiios y perjuicios a mi
persona y patrimonio se continuaran perpetrando por mds de dos décadas,

constituyéndose esto es un acto ilegitimo.

De lo expuesto el yerro en el que se incurrio en cuanto a la valoracion de la prueba (%)
se omitio valorar medios de prueba que obra del proceso, esto es, la Copia Certificada de
la sentencia No. 008-16-SIS-CC, de fecha Quito 2 de marzo del 2.016, dictada por la
Corte Constitucional del Ecuador, visible de fojas 1629 a 1637, en la que se sefiala que,
los documentos contables que acrediten haber realizado el desembolso del supuesto
crédito por parte del Banco Pichincha a mi favor no existen en la entidad demandada,
esto es, en el Banco Pichincha, y cuyo valor probatorio fue descrito en puntos anteriores;
el Informe Pericial emitido por el Magister en Auditoria Willian Alonzo Gracia, que obra

de fojas 1951 a 1962, y que fue debidamente sustentado en audiencia acorde a lo exigido
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por la Ley, en el cual constan los valores que realmente debio cobrar el Banco Pichincha
por el supuesto crédito que me habian concedido, demostrdndose con ello el cobro
ilegitimo que hizo de mi dinero; los escritos pertenecientes al juicio ejecutivo No. 13306-
1996-0273, en los que se impugnaba la liquidacion y el banco se oponia generdndome un
grave perjuicio econdomico con ello, y el valor del avaliio de la planta industrial de mi
propiedad que fue embargada y rematada injustamente por el Banco, que
indiscutiblemente constituyen medios probatorios de importancia para la decision de la
causa, pues influyen directamente en la proporcion de la indemnizacion por los daiios, y
que como muestra la sentencia recurrida no fueron considerados al momento de evaluar
los dafios, puesto que de haber sido considerados y valorados como medios de prueba, la

decision de la causa hubiese sido distinta en cuanto al valor de la indemnizacion. (Y4)

De esta manera, por el yerro en la valoracion probatoria de la forma en que ha sido
expuesta, se incurrio por consiguiente, en la violacion de los articulos 1572, 2231 y 2232
del Cédigo Civil, en cuanto a la falta de determinacion del valor a indemnizar por daiio
emergente y lucro cesante y el iltimo articulo por cuanto dicha norma establece en su
ultimo inciso que la determinacion del valor de la indemnizacion del daiio moral queda a

la prudencia del juez, prudencia que no fue aplicada (Y4 )° ( Sic).

6.4.2) De los enunciados planteados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura
sostener el cargo de falta de aplicacién de la ley, el mismo, en el caso 4 del articulo 268 del COGEP,
opera cuando el juzgador omite aplicar al caso controvertido normas atinentes a preceptos juridicos
relacionados con la valoracién de la prueba, cuya observancia era exigible, y que de haberlo hecho,
dicha situacién, por efecto, determinaba la aplicacion real y correcta de las normas de derecho

sustantivo en la sentencia.

6.4.3) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomia, en la propuesta casacional
planteada, corresponde verificar si la misma no incurre en la vulneracién de otros principios que

rigen el medio de impugnacién, asi mismo, si estd dotada de sustento y argumento vélido, al respecto:

6.4.4) El recurrente incurre en una imprecision, ya que, procura de parte del Tribunal de casacién una

nueva valoracion probatoria, dicha cuestion la encontramos en el relato de la fundamentacién.
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Ergo, este Tribunal advierte que el cargo planteado, incurre en la prohibicidn establecida en el cuarto
inciso del articulo 270 COGEP, que sefiala: “ No procede el recurso de casacion cuando de manera
evidente lo que se pretende es la revision de la prueba’; y, al configurarse tal pretensién, en los
enunciados de la formulacién propuesta, dicha cuestién deriva en la transgresion del principio de no
debate de instancia, ya que se evidencia que la parte impugnante procura una nueva valoracién
probatoria, situacién proscrita en sede casacional, asi lo ha expresado esta Alta Corte en sus

resoluciones:

“(%) La valoracion de la prueba es una operacion mental en virtud de la cual el
Jjuzgador determina la fuerza de conviccion, en conjunto, de los elementos de prueba
aportados por las partes, para inferir si son ciertas o no las afirmaciones tanto del
actor como del demandado, en la demanda y la contestacion a la demanda
respectivamente. Esta operacion mental de valoracion o apreciacion de la prueba es
potestad exclusiva de los jueces y tribunales de instancia; el Tribunal de Casacion no
tiene atribuciones para hacer otra y nueva valoracion de la prueba, sino iinicamente
para comprobar si en la valoracion de la prueba se han violado o no las normas de
derecho concernientes a esa valoracion, y si la violacion en la valoracion de la prueba

ha conducido indirectamente a la violacion de normas sustantivas en la sentencia (V4 )

la valoracion de la prueba es una atribucion jurisdiccional soberana o auténoma de
los jueces o tribunales de instancia. El Tribunal de Casacion no tiene otra atribucion
que la de fiscalizar o controlar que en esa valoracion no se haya violado normas de

derecho que se regulan expresamente la valoracion de la prueba (% )° *®

Es preciso senalar que la valoracién de la prueba, estd vedada en esta sede, pues la misma, es propia
de los Tribunales de instancia, evidencidndose de la fundamentacién esgrimida que, existe una
evidente intencién de abrir la discusién probatoria del proceso nuevamente, lo cual es violatorio al
principio de "no debate de instancia”, por el cual, dado que el recurso de casacion no tiene la finalidad

de juzgar nuevamente, sino puntualmente corregir el error de legalidad en la sentencia que se

48 Corte Suprema de Justicia, 11-11-99, Expediente No. 83-99, Primera Sala, R.O. 159, 30-111-99.
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impugna, la fundamentacién pertinente, es la encaminada al ejercicio de demostracién de dicho error y
su incidencia en la sentencia, lo cual a decir de Murcia Ballén "se apunta a la correccion de errores
de derecho y no a clarificar la situacion fdctica en que se fundamenta la sentencia de instancia"®. La
parte recurrente debia delimitar el &mbito de los preceptos de valoracién probatoria soslayados y su
trascendencia, lo cual no es lo mismo que realizar valoracién de la prueba, por lo cual se descarta la

existencia de los yerros imputados relacionados con los articulos acusados.

Por otra parte, se verifica que, la casacionista, no desarrolla el fundamento del cargo, con el cardcter
técnico que exige el medio de impugnacién, ya que, de forma por demds abstracta, en sus enunciados,
hace relacién a un sinnimero de medios de prueba en las cuales presuntamente se observa una
violacién de los preceptos del articulo 164 del COGEP, sin identificar, en concreto, cual es el medio o
medios de prueba respecto de los cuales no se aplicé el precepto juridico acusado como violado, lo
que impide la demostracién adecuada del nexo entre estos dos presupuestos, lo que torna a su
propuesta impugnatoria en vaga y estéril, tanto mds que, lo que se verifica conforme lo indicado ut

supra, es un debate de instancia, proscrito en esta sede.

6.4.5) Sin dejar de lado las imprecisiones técnicas descritas en los parrafos que preceden, corresponde
analizar el yerro in iure propuesto; ahora bien, desde la érbita del régimen procesal vigente, el Titulo
II, del COGEDP, hace relacion a la prueba, por su parte, el Capitulo I, establece las reglas generales;
asi, respecto a su valoracion, la prueba deberd ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de
la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o
validez de ciertos actos. La o el juzgador tendrd obligacién de expresar en su resolucién, la valoracién

de todas las pruebas que le hayan servido para justificar su decision.

Frente a lo sefialado en el parrafo que precede, es preciso indicar que, en torno al articulo 164 del
COGEP, dicha norma establece el sistema de sana critica para la valoracién de la prueba indicando
que * La prueba deberd ser apreciada en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica® , norma
en la cual se obliga al juzgador a ® justipreciar la prueba en su conjunto y a aplicarle a toda ella las
normas y los juicios légicos y axiolégicos®™, garantia normativa que segin la linea argumentativa de

esta Sala, al no ir concatenada con otra regla juridica, no se constituye en un precepto juridico de

49 Murcia Ballen, Humberto, "Recurso de Casacién Civil", 4a edicion, Ediciones Juridicas Gustavo lbariez,
Bogoté, 1996, p. 59
50 Luis Cueva Carrién, La Casacion en Materia Civil, Ediciones Cueva Carrién, Quito, 2011, p. 304
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valoracién probatoria, en estricto sensu, por lo que se descarta el yerro aludido.

En conclusién el Tribunal ad quem, en el marco de sus atribuciones constitucionales y legales,
justipreci6 las pruebas aportadas por las partes, sin haber violado normas de derecho concernientes a
esa valoracion; por otra parte, no se verifica que la cuestién alegada por la parte impugnante, haya
conducido indirectamente a la violaciéon de normas sustantivas en la sentencia, relacionadas con la

esencia del dafio moral.

Dicho lo anterior, es preciso sefialar que entre las caracteristicas del recurso extraordinario de
Casacién, se encuentra su cardcter eminentemente formalista, el cual *impone al recurrente, al
estructurar la demanda con la cual lo sustenta, el inexorable deber de observar todas la exigencias
de la técnica de casacion, a tal punto que el olvido o desprecio de ellas conduce a la frustracion del
recurso y aun al rechazo in limine del correspondiente libelo®’'; en este sentido, le corresponde al
Tribunal establecer la existencia de los yerros imputados en la linea de otorgar procedencia del

recurso cuyo efecto es dejar sin valor la sentencia impugnada, lo cual, por falta de debida

fundamentacién y demostracién, y trascendencia, en la propuesta planteada, es imposible.

6.5) Analisis de la causal 5 descrita en el articulo 268 del COGEP, como cargo casacional

planteado por Carlos Enrique Bowen Delgado.

El numeral 5 del articulo 268 del COGEP, establece:

?Art. 268.- Casos. El recurso de casacion procederd en los siguientes casos: (Y4)

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes

jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de

51 Humberto Murcia Ballen, Recurso de Casacién Civil, Ediciones Juridicas G.I., Sexta Edicion, Bogota, 2005,
p.91.
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la sentencia o auto® .

En el mentado caso, * no cabe consideracion en cuanto a los hechos ni hay lugar a ninguna clase de
andlisis probatorio, pues se parte de la base de la correcta estimacion de ambos por el Tribunal de
instancia. Cuando el juzgador dicta sentencia y llega a la conviccion de la verdad de determinados
hechos, alegados ya sea por la parte actora, ya sea por la parte demandada, en la demanda y en la
contestacion a la demanda, respectivamente; luego de reducir los hechos a los tipos juridicos
conducentes, busca la norma o normas de derecho sustantivo que le sean aplicables. A esta operacion
se llama en la doctrina subsuncion del hecho en la norma. Una norma sustancial o material,
estructuralmente, tiene dos partes: la primera un supuesto, y la segunda una consecuencia. Muchas
veces una norma no contiene esas dos partes sino que se complementa con una o mds normas, con las
cuales forma una proposicion completa. La subsuncion no es sino el encadenamiento logico de una
situacion fdctica especifica, concreta en la prevision abstracta, genérica o hipotético contenido en la
norma. El vicio de juzgamiento o in iudicando contemplado en la causal (Y4) se da en tres casos: 1)
Cuando el juzgador deja de aplicar al caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar,
y de no haberlo hecho, habrian determinado que la decision en la sentencia sea distinta a la acogida.
2) Cuando el juzgador entiende rectamente la norma pero la aplica a un supuesto factico diferente al
hipotético contemplado en ella. Incurre de esta manera en un error consistente en la equivocada
relacion del precepto con el caso controvertido. 3) Cuando el juzgador incurre en un yerro de

hermenéutica al interpretar la norma, atribuyéndose un sentido y alcance que no tiene.(% )’

Ergo, del anélisis de la causal invocada, se advierte que, al momento de fundamentar la misma, para

su procedencia, se debe verificar e identificar los siguientes aspectos:

* Se debe elegir uno de los cargos casacionales descritos en la norma: Aplicacién indebida,

falta de aplicacién o errénea interpretacion (principio de taxatividad).

¢ La fundamentacién de la causal de casacién por mds de uno de los cargos indicados ut supra,

en relacién con la misma norma o precedente jurisprudencial obligatorio violado, conlleva a la

52 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 323 de 31 de agosto de 2000, juicio Nro. 8§9-99, R.O. 201 de 10 de
noviembre de 2000, y mis..
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contradiccion de la propuesta casacional, toda vez que, cada cargo casacional cuenta con su
naturaleza juridica, y caracteristicas Unicas y contrapuestas entre si (principio de no

contradiccion).

El cargo casacional elegido (aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion), debe ir relacionado con la violacién de una norma de derecho sustancial o un

precedente jurisprudencial obligatorio, que debe ser identificado claramente.

Identificar y demostrar, de forma ldgica, clara, completa y exacta, en que consiste la

trasgresion acusada (debida fundamentacion y demostracion)

La violacién de la norma o precedente jurisprudencial obligatorio, por medio de uno de los
cargos casacionales sefialados ut supra, debe ser determinante en la parte dispositiva de la

sentencia impugnada (principio de trascendencia).

La causal 5 del articulo 268 del COGEP, contiene la llamada violacién directa de la ley sustantiva o
de los precedentes jurisprudenciales obligatorios en la sentencia recurrida, que haya sido determinante

de su parte resolutiva, sobre la misma, esta Alta Corte ha sefialado:

34 se trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en
ella no cabe consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la base que es
correcta la apreciacion del Tribunal ad-quen sobre el valor de los medios de prueba
incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion examinar, a
base de los hechos considerados como ciertos en la sentencia, sobre la falta de
aplicacion, aplicacion indebida o erronea interpretacion de los articulos citados por el

recurrente® >

Frente a esta causal, es preciso analizar el concepto de norma sustantiva, al respecto, esta Alta Corte,

53 Resolucién 192 de 24 de marzo de 1999, juicio No. 84-98 (Villaroel vs. Licta)R.O.S. 211 de 14 de junio de 1999.
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ha indicado lo siguiente:

“(Y4) Norma sustancial que la doctrina actual la concibe como aquella’ que declara o
regla la existencia, inexistencia o modificacion de una relacion juridica sustancial o
material® (Zenén Prieto Rincon, Casacion Civil, Ediciones Libreria de Profesional,
Bogotd, 1989, p. 14). La norma sustancial de derecho estructuralmente contiene dos
partes: 1) un supuesto de hecho, y, 2) un efecto juridico. La primera consiste en una
hipotesis, un supuesto; en tanto que, la segunda viene a ser una consecuencia, un
efecto. La norma de derecho sustancial, como ya se dijo reconoce derechos subjetivos
de las personas, elimina, crea o modifica la relacion juridica sustancial; pero
Jundamentalmente parte del supuesto para otorgar un efecto; cuando no se encuentren
esas dos partes en una norma sustancial de derecho, es porque la norma se halla
incompleta, por lo que hay que complementarla con otra norma u otros normas y asi
formar la proposicion juridica completa, es decir, deben integrarse las normas de
derecho complementarias que permitan hacer la proposicion de derecho completa para
que asi tenga el supuesto de hecho y el efecto juridico. El juez, al fallar, establece una
comparacion entre el caso controvertido y la o las normas de derecho que reglen esa

relacion (Y4 )° >

6.5.1) Descrita la naturaleza juridica del cargo planteado, corresponde confrontar el mismo con los

yerros in iure acusados; al fundamentar el medio de impugnacidn, la parte recurrente sefiala:

“(Y4) la sentencia de marra infringe el precitado articulo 2231 del Cédigo Civil, pues
no le dio o atribuyo la consecuencia juridica que realmente determina la norma, en
razon de no haber establecido el daiio emergente ni el lucro cesante que dispone dicho
articulo, y que me correspondia recibir como parte de la indemnizacion pecuniaria,
sino que, interpretdndolo erroneamente, determina , solamente a titulo de reparacion
por daiio moral la cantidad de NOVENTA MIL DOLARES AMERICANOS, no ddndole

la interpretacion logico juridica adecuada.

Ya que, es un hecho claro y comprobado que por catorce afios el Banco Pichincha

retuvo ilegitimamente la cantidad de USD. 49.589,11 ddélares, dinero de mi propiedad,

54 Juicio No. 509-2012. Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia.
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producto de un error de cdlculo que fue alegado por el compareciente durante aiio e
ignorado por la parte demandada con el dnimo de causarme un perjuicio, dinero del
cual me vi privado de obtener ganancias probables por culpa en el actuar del Banco
Pichincha, constituyéndose este hecho en un lucro cesante, que no fue considerado en
la sentencia de marras que sumado a la falta de indemnizacion de daiio emergente, se

configura la infraccion expuesta.

3.- Esta infraccién deviene ademds en la FALTA DE APLICACION DEL ARTICULO
1572 DEL CODIGO CIVIL, DENTRO DEL CASO NO. 5, como norma de derecho

sustantivo, que ha sido determinante en la parte dispositiva de la sentencia (%)

correspondia determinar en la sentencia de marras la indemnizacion del dario
emergente y lucro cesante, siendo que la misma no subsumio los hechos ocurridos y
demostrados procesalmente en el presente caso, en la precitada norma juridica, esto
es, en el articulo 1572 del Codigo Civil, la cual los califica juridicamente, y desde la
interpretacion logico juridica adecuada, efectivamente le correspondia aplicarla
acorde con los presupuestos normativos que la misma norma establece; por lo que al
omitirse el cdlculo tanto del daiio emergente como del lucro cesante, eximiéndose a la
parte demandada de la obligacion que tiene de indemnizarme por estos perjuicios que
claramente por disposicion legal le corresponde, se infringe el precitado articulo por

falta de aplicacion. (Y4)

Y del extracto resolutorio de la sentencia de marras citado al inicio, no se evidencia
que, la reparacion monetaria ordenada, haya considerado los elementos
indemnizatorios establecidos legalmente, esto es, el daiio emergente y el lucro cesante,
con arreglo al mérito probatorio que arroja el proceso, sino solamente establece una
irrisoria indemnizacion por daiio moral que no concuerda con las dos décadas de
sufrimiento, pérdidas economicas y materiales, y se aleja por completo de la equidad y
la justicia, configurdndose de esa manera en una omision por falta de aplicacion del

articulo 1572 del Céodigo Civil.

4.- DENTRO DEL CASO NO. 5: INFRACCION POR ERRONEA INTERPRETACION
DEL ARTICULO 2232 DEL CODIGO CIVIL, normas de derecho sustantivo, que fue

determinante en la parte dispositiva de la sentencia (Y4)

De lo que se concluye que la sentencia recurrida no aplica la prudencia que exige la
precitada norma, en la determinacion del valor de la indemnizacion que fue condenada

a pagar la parte demandada, pues de la misma, no se evidencian los pardmetros de
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cdlculos utilizados para determinar el valor por indemnizacion, asi como los
fundamentos y elementos probatorios, cuando en el proceso, como se ha indicado,
existen medios de pruebas que determinan la magnitud del daiio en términos
econdmicos, y que superan los millones de délares, siendo que, a falta de pardmetros
idoneos acorde con los medios probatorios, conforme lo exige el articulo 164 del
COGEP ya estudiando en este recurso, se evidencia por consecuencia, un cdlculo
basado en el impulso y en la adivinacion, alejado de la realidad propia del caso y de la
del compareciente, lo que deviene en una desestimacion de todos los dafios que han
sido causados por la parte accionada en mi contra, y por consecuencia de los medios
probatorios, puesto que, fijando la indemnizacion en la cantidad irrisoria de noventa
mil dolares, valorados que resulta lejos del consejo, juicio y aplicacion de la accion
que exige la prudencia, acorde a todo el tiempo en que fui perjudicado por el Banco
Pichincha, esto es, mds de dos décadas, producto de todas sus acciones dolosas, mds
las pérdidas economicas que tuve también a consecuencia de las mismas, se traducen a
una miserable cantidad de diez dolares diarios de indemnizacion, que ha determinado
la sentencia de marras como indemnizacion reparatoria, y que sumados a un mes, no
llegan ni siquiera a un salario bdsico unificado, lo que es un absurdo, sin considerar
ademds, que soy una persona de la tercera edad, que forma parte del grupo de
atencion prioritaria tal cual lo determina el articulo 35 y 36 de la Constitucion de la

Repiiblica del Ecuador.

Lo que lleva a hacernos las siguientes preguntas: ;Es congruente esa cantidad de diez
délares diarios con toda la pérdida de dinero que tuve producto de las acciones
dolosas del Banco Pichincha que fueron procesalmente demostradas?,; Estd acorde ese

valor a los principios de la sana critica?

Pues se hace evidente que no se ha elaborado el fallo observando los principios de la
l6gica, en base a los hechos expuestos, pues la logica constituye una regla de la sana
critica, y sus principios exigen que las conclusiones fdcticas a las que llegan los
tribunales provengan de un razonamiento juridico que se adecuen las pruebas y los
hechos afirmados por las partes a las normas, de lo que se deriva conforme indiqué en
una valoracion absurda de la prueba, que ya fue demostrado en puntos anteriores.

()

6.5.2) En concreto, el censor, acusa que en la sentencia impugnada existe errénea interpretacion del
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articulo 2231, falta de aplicacién del articulo 1572, y errénea interpretacién del articulo 2232 del

Cadigo Civil.

6.5.3) De los enunciados planteados, se verifica que el contenido de la propuesta casacional, procura
sostener el cargo de falta de aplicacion de la ley, el mismo, opera cuando el juzgador deja de aplicar
al caso controvertido normas de derecho sustantivo o precedentes jurisprudenciales obligatorios que
ha debido aplicar, y que de haberlo hecho, determinarifan que la decision en la sentencia sea distinta a

la acogida.

Asimismo, el recurso, en este punto, sostiene el cargo de errénea interpretacion, el mismo que opera
cuando el juzgador aplicando la disposicion pertinente para la resolucién del caso concreto, le da un
sentido y alcance diferente al expresado por su tenor literal, soslayando el dmbito teleolégico de la

norma cuestionada.

El autor Jorge Carriéon Lugo explicando esta causal sefiala:

* Habrd interpretacion erréonea cuando la Sala Jurisdiccional en su resolucion le da a la
norma un sentido que no tiene: aplica la norma pertinente al caso, pero le otorga un

sentido diferente. La interpretacion errénea de la norma es una forma de violarla®*.

Per se, la errénea interpretacion de las normas de derecho, consiste en la falta que incurre el juzgador
al dar desacertadamente a la norma juridica aplicada, un alcance mayor o menor o distinto, que el

descrito por el legislador, que utiliza para resolver la controversia judicial®®.

6.5.4) Delimitados y observados los principios de taxatividad y autonomia, en la propuesta casacional
planteada, corresponde verificar si la misma no incurre en la vulneracién de otros principios que

rigen el medio de impugnacion, asimismo, si estd dotada de sustento y argumento valido, al respecto:

55 Jorge Carrién Lugo, El Recurso de Casacion en el Peri, Volumen I, Segunda Edicién, Editora Juridica Grijley, Lima,
2003, p. 218.
56 Sala de lo Civil y Mercantil, Gaceta Judicial. Afio XCVIL. Serie XVI. No. 10. P4g. 2558. (Quito, 20 de enero de 1998)
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6.5.5) Se precisa considerar que “la obligacién de reparar el daiio causado en la persona o bienes de
otro es tan antigua como el hombre mismo®”’. Ahora bien, este ambito conceptual, ha ido mutando en
los diversos escenarios temporales. Uno de los hitos, sobre el tema, emerge en la etapa de la venganza,
reflejada en el Cédigo de Hammurabi y su Ley del Talién®®. Como afirma Thering, “la injusticia es
apreciada no segtin su causa, sino segin su efecto; no segiin las circunstancias relativas a la persona
del actor, sino desde el dngulo de la victima. La piedra lo ha golpeado, él siente dolor, y el dolor lo

empuja a la venganza® .

Desde un dmbito abstracto, se entiende al dafio como el  perjuicio® o *lesién® que se ocasiona a un
ente o realidad, que prima facie debio resultar favorable, pero que, a consecuencia de la inobservancia
de la norma, la consecuencia es precisamente el quebranto de aquella, dada la importancia de las
secuelas que crea en aquel que lo sufre. Ahora, es preciso observar que, si bien el *dafio® genera el
derecho a una reparacion, esto es, imponer a quien lo haya cometido el pago de una indemnizacién, es
de relevancia, que el dafio sea cierto, concreto; es decir, que haya sido realmente ocasionado, ademas
que el perjuicio sufrido debe ser relevante, osea aquel que trae consigo consecuencias de cardcter

juridico.

El dafio, per se, se erige como el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya inexistencia,
o falta de prueba, hace infructuosa cualquier imputacién frente al causante del mismo. Sin dafo, es
inoficiosa cualquier actividad procesal encaminada a lograr una respuesta a la suplica presentada
argumentando su presencia. Ergo, el dafio se refiere a aquel evento en el cual se causa un detrimento o
menoscabo, es decir, cuando se vulneran los intereses de una persona en alguna de sus O6rbitas, en

0. ciertos

otras palabras, es: “La ofensa o lesion de un derecho o de un bien juridico cualquiera®®
tedricos, sostienen que en esta concepcion se debe incluir también la “ amenaza o puesta en peligro

del interés®®', con lo cual la funcién preventiva se materializaria de mejor forma.

57 Obdulio Velasquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicion (Bogota: Editorial Themis, 2016),
189.

58 id

59 Rudolf von Ihering, Etudes complementaires de 1@spirit de droit romain (Paris: De la Faute en droit privé, 1880), 10
(traduccién no oficial).

60 ORGAZ, *El Daiio Resarcible®, 2aEdicion, Buenos Aires, Pag. 36.

61 DE LORENZO, *El Daiio Injusto en la Responsabilidad Civil®, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Pag. 17.
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La Real Academia de la Lengua Espafiola, define al dafio en el siguiente sentido: “detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia’ . Y en nuestra legislacion, el articulo 2214 Cédigo Civil,
sefiala que: * El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a

la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.’ .**

En el sentido indicado, Carbonnier, delimita la responsabilidad civil como la ® obligacion de reparar
el perjuicio causado a otro®®. “ Con otra orientacion, se ha dicho que la responsabilidad civil se
traduce en una deuda de reparacion que pesa sobre el autor del perjuicio, en provecho de la
victima® ®®. Ahora bien, la responsabilidad civil, llamada, en la contemporaneidad, por cierto sector de
la academia como DERECHO DE DANOS, emerge como uno de los pilares bésicos del derecho civil

patrimonial.

Para lograr un desarrollo arménico y equilibrado de la sociedad, los seres humanos debemos respetar
ciertos criterios y principios esenciales. Esta regla esta expresada en la antigiiedad con el alterum non
laedere, es decir *no dafiar a otro®, y en este sentido el no dafiar a otro es quizd la mds importante

regla que gobierna la convivencia humana.

Abhora bien, se precisa comprender la naturaleza del * dafio®.

En un intento por definir el Dafo, Ramirez Gronda sefala que es todo menoscabo o detrimento que se
sufre fisica, moral o patrimonialmente, o dicho de otro modo, el perjuicio material o moral sufrido por
una persona. Esta definicién es insuficiente en cuanto a describir los elementos que componen el dafio

en si.

Cabanellas, sostiene que * Dafio® es todo perjuicio o menoscabo, que por accién de otro se recibe en la

persona o en los bienes, y que sus causas pueden ser el dolo, culpa, negligencia, o caso fortuito, segin

62 Diccionario de la Real Academia Espafiola, *dafio®, Version en linea https://dle.rae.es/da%C3%B1ar?m=form
(consultado el 31 de marzo de 2020).

63 Cédigo Civil

64 CARBONNIER Jean, Droit civil, vol. II, Paris, Themis, 1959, Pag. 569.

65 FLOUR Jacques, AUBERT Jean-Luca, Droit civil. Les obligations, vol. I, Parfs, collection Armand Colin, 1981, Pag.
566.
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el grado de malicia, negligencia o causalidad entre el autor y el efecto.

Complementando esta idea, Ossorio sefiala que si el dafio es causado por el duefio de los bienes, el
hecho tiene escasa o ninguna relevancia juridica. La relevancia juridica se concreta cuando el dafio es
producido por la accién u omisiéon de una persona en los bienes de otra. La importancia de esta
afirmacidn es la consecuencia juridica que genera la consumacién del dafio por la accién u omisién de
esa *otra® persona, quien puede estar, previo a la generacién del dafio, vinculada a la victima o no.

Este es el factor que determina que la responsabilidad civil sea contractual o extracontractual.

El articulo 2214 del Cédigo Civil ecuatoriano determina los hechos generadores del dafio y prescribe:
“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la

indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.”

El articulo 1572 del mismo cuerpo normativo establece: * La indemnizacién de perjuicios comprende
el dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de

haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento®.

Ast, la estructura del derecho civil protege a la victima de los dafos, y forja para el agente dafioso la
obligacion de restituir y/o reparar a esa victima por el menoscabo patrimonial que su accionar le haya
causado. A esta obligacién juridica de indemnizar el dafio causado, es lo que de modo general se

denomina ® Responsabilidad Civil®, que se distingue de la responsabilidad penal.

La obligacién de *responder® por los dafios causados tiene su origen en el principio universal de
justicia que pretende la restitucion del patrimonio de la victima al estado anterior a la concrecién del
acto dafoso. Existe en esta afirmacién un elemento filos6fico que es el concepto de *justicia®, y uno

econémico que es la restitucién del detrimento patrimonial.

Juridicamente el bien tutelado es el derecho subjetivo del agraviado por el dafio inferido por la

conducta del agente. El fin tltimo de la responsabilidad civil es la indemnizacién del menoscabo que
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se ocasiona a terceras personas como derivacién del incumplimiento de una relacién juridica
obligacional, o por los efectos negativos que las actividades de una persona generan en otra, sin que
exista un vinculo previo entre el generador del dafio y la victima; de los enunciados expuestos emerge

el concepto de responsabilidad civil contractual y extracontractual.

El Cédigo Civil ecuatoriano, en su articulo 1453 sefala: “ Las obligaciones nacen, ya del concurso
real de las voluntades de dos o mds personas, como en los contratos o convenciones, ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos
los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona,
como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de

Sfamilia®.

La norma in comento establece cuales son las fuentes de las obligaciones en nuestra jurisdiccion civil,
asi, las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o m4s personas, como en los
contratos o convenciones (responsabilidad civil contractual), ya a consecuencia de un hecho que ha
inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos (responsabilidad civil

extracontractual).

Ahora bien, es de relevancia referirnos a la Responsabilidad Civil Extracontractual, la misma
resulta de la concurrencia de una serie de elementos que tiene como resultado un dafio inferido, sin

vinculo contractual con la victima.

Respecto de los requisitos que deben coexistir para la configuracién de la responsabilidad civil, en el
Ecuador, la Jurisprudencia establecida en la gaceta judicial Afio CVIII, No. 3 P4gina 848 de 19 de

marzo de 2007, sefiala:

“ para la responsabilidad civil debe reunirse estos tres presupuestos o elementos: 1 un
daiio o un perjuicio, material o moral. 2. Una culpa de mostrada o preexistente. 3. un
vinculo de causalidad entre el uno y el otro. En la actualidad, se considera a los

términos “ daiio® y “ perjuicio® Como sinonimos, lo que ocurria originalmente, en que
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como herencia del derecho romano a ambas expresiones se les daba significaciones
diferentes. La responsabilidad civil en nuestra legislacion es en esencia subjetiva; es
decir, requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable para su

configuracion® .

Sobre la base de lo indicado, es pertinente analizar desde la teoria y jurisprudencia, en tratdndose de la

responsabilidad civil extracontractual, cudles son sus elementos:

El hecho y/ o acto dafioso, es considerado, tanto por la doctrina como la jurisprudencia, el primer
presupuesto de la responsabilidad civil, sobre entendiéndose que este hecho y/o acto debe
exteriorizarse, ya que los pensamientos e ideas del ser humano, mientras no tengan presencia en el
mundo real, y no sean exteriorizados, no son relevantes para una imputacién desde la dptica del
derecho; asimismo, para que una conducta externa se considere como accién u omision, es necesario
el concurso de la voluntad, este hecho y/o acto (conducta) debe ser ademds imputable a un ser humano

que tenga la capacidad juridica para generarlo.

Para hablar de violacion de normas legales y reglamentarias, el hecho que se ha sefialado debe ser
contrario al ordenamiento juridico, es asi que la ilicitud objetiva surge de la confrontacion de la
conducta obrada con la ley en sentido material o lato o amplio, o sea toda norma general dictada por

escrito por la autoridad competente, y no en sentido formal (escrito o restringido).

Por otra parte los denominados factores de atribucién no son otra cosa que la razén suficiente por la
cual se justifica que el dafio que ha sufrido una persona se traslade econdmicamente a otro. Vale decir

que hay dos principales factores de atribucién de responsabilidad civil - subjetivo y objetivo.

El dafio en su concepcién mds amplia es asimilado al perjuicio, puede darse a los intereses materiales
de una persona (bienes) o morales (extrapatrimoniales), Juan Larrea Holguin aclara que no debe
existir una simple violaciéon de la Ley para que genere la obligacién de responder, sino que esta

violacién debe haber causado un dafio a otra persona o a sus derechos.
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Respecto al nexo de causalidad, la ex Corte Suprema ha sefialado * Otro de los presupuestos que debe
concurrir para la responsabilidad civil extracontractual es la relacion de causalidad entre el hecho y
el dafio. El principio de que debe haber una relacion de causa a efecto entre el hecho ilicito y el daiio

es claro e indiscutible® (expediente 229, registro Oficial 43, 19 de marzo de 2003)

Sobre la base del andlisis desarrollado, es que emergen las garantias normativas de los articulos

2231,2232 y 1572 del Coédigo Civil, cuya vulneracion se acusa.

En el in examine, se observa que el ad quem, ha identificado el hecho y/ o acto dafioso, contrario al
ordenamiento juridico, respecto del cual ha delimitado el factor de atribucién, por haber causado un
dafio al actor, estableciendo sobre todo la relacién de causalidad entre el hecho y el dafo, por lo cual

ha declarado procedente la demanda, sobre la base de los hechos fijados como ciertos.

Los hechos inamovibles, no establecen a ciencia cierta la verosimilitud de todas las afirmaciones
vertidas por el actor, para enervar la prudencia del ad quem, al establecer el monto de la
indemnizacién, ya que el origen del conflicto tiene que ver con la existencia de una obligacién
cambiaria negada y aceptada a la vez por Carlos Bowen Delgado, respecto de la cual curiosamente
existia una garantia real (hipoteca); tampoco se determina el nexo de causalidad entre su
discapacidad y el hecho dafioso; menos atin el menoscabo de su *condicién social® por los actos del
demandado, ya que es claro que Carlos Bowen fue imputado por conductas tipicas relacionadas con
el fendmeno socioeconémico de las drogas, lo que pudo haber provocado su presunta condicién
descrita en la suplica, por ello, el modificar el quantum indemnizatorio, aduciendo la deficiencia
motivacional, y sobre la base de aparentes pardmetros no aplicables al caso concreto, practicando una
actividad proscrita en sede casacional, cual es la justipreciacién del acervo probatorio, enervaria los

principios del sistema de justicia en el Estado constitucional de derechos y justicia.

Desde la técnica casacional, al postular la errénea interpretaciéon de normas sustantivas, debia
formularse una proposicién juridica, es decir, prima facie, aceptar que la norma utilizada es la correcta

para la solucién del caso, y explicar cudl es la interpretacién errada dada a la misma, para
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ulteriormente indicar cudl era la interpretacion verdadera que correspondia, dicho ejercicio
argumentativo no se avizora en la postulacién del cargo, lo que deviene en una falta de

fundamentacion.

Por todo lo indicado, no se advierte falta de aplicacion de normas de derecho sustantivo, en la labor
intelectiva de los juzgadores de apelacién; ergo, las afirmaciones esgrimidas por la parte impugnante,
a través del medio impugnatorio, no coadyuvan a confrontar el razonamiento del juzgador, sobre las
normas que se consideran violadas y por ende provocarian un error de derecho; asimismo, no explica
la influencia que han tenido los presuntos errores in iure, sobre la parte dispositiva de la sentencia
impugnada, con lo cual se ve enervado el principio de trascendencia, propio del recurso objeto de
andlisis; ergo, en el cargo planteado, persistié la ausencia de sustentacion suficiente y critica
vinculante, asi, las tesis esbozadas soslayaron el principio de debida fundamentacién y demostracion,
por lo que, lo alegado en sede de casacidn, en torno a que en la sentencia del ad quem, se vislumbre
una errénea interpretacion de los articulos 2231 y 2232 del Cdédigo Civil, y una falta de aplicacion del

articulo 1572 ibidem, es improcedente.

SEPTIMO:

DECISION.

En virtud de lo expuesto, este Tribunal de Casacién de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de
la Corte Nacional de Justicia, de conformidad con el articulo 273 y mds pertinentes del COGEP, en
voto salvado del doctor David Jacho Chicaiza, Juez Nacional (E), ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,

RESUELVE:

7.1) Declarar la improcedencia de los recursos de casacién planteados por Carlos Enrique Bowen

Delgado, actor, y el doctor Santiago Palacios Cisneros, procurador Judicial del Banco Pichincha C.A.
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demandado, en virtud de no haber fundamentado los respectivos medios de impugnacién conforme lo
establecido en la ley de la materia, m4s aun, no haber demostrado los errores in iudicando y los cargos

acusados.

7.2) Al verificarse la consignacién de la caucién correspondiente por la parte accionada, y el rechazo
total del recurso de casacién, conforme la parte final del articulo 275 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos, corresponde al juzgador competente, entregar a la parte perjudicada (actor), por la demora,

el valor total de la caucion.

7.3) Ejecutoriado el presente fallo, devuélvase el proceso al Tribunal correspondiente para los fines

de ley.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
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JUEZ NACIONAL (E)

DR. WILMAN GABRIEL TERAN CARRILLO

JUEZ NACIONAL (E)
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