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1. INTRODUCCION

La nulidad es considerada por la doctrina como una sancion legal establecida
para la omision de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor

del acto seguin su especie y la calidad o estado de las cosas. (BESA, 1949)!

Con el presente trabajo se pretende identificar los efectos que producen los actos
del juez o de la juez que declara la nulidad formal o material en un proceso en el marco
de los derechos privados o interpartes y del interés publico que atafie al proceso; por lo
que, frente a estos dos esquemas planteados preliminarmente, en el caso concreto, se
analizaran desde el punto de vista procesal y constitucional, ademas de los efectos en
los ordenes ya mencionados, los antecedentes y las causas que pueden provocar la

nulidad de los actos del juez o del proceso.

En esta misma linea, el estudio del caso tendra por objeto el determinar con
claridad, cuales son las obligaciones de los sujetos de una relacion procesal, frente al
proceso Y frente al interés de los hechos que se articulan desde la demanda, contestacion
a la demanda o reconvencidn en su caso. Asi mismo, en este contexto, la investigacion
estd orientada a determinar, cuales son los actos del juez o de las partes que afectan el

acto de un proceso, o al proceso con nulidad insalvable.

De otra parte, serd imperioso, que el estudio del presente caso determine cual es
el stare decisis que la Corte Nacional ha dejado sentado respecto de la nulidad como

remedio para invalidar los actos del juez o el proceso frente a violaciones que atenten

1BESA, A. (1949). La Nulidad y la Recision en el Derecho Civil Chileno. Santiago de Chile:
Universitaria.



contra las garantias minimas establecidas en la Constitucion de la Republica del

Ecuador e Instrumentos Internacionales.



2. MARCO TEORICO

2.1 Nulidad

El tratadista Palacio (1986)? define la nulidad procesal diciendo que:
“Es la privacion de efectos imputada a los actos del proceso que adolecen de

algln vicio en sus elementos esenciales y que, por ello carecen de aptitud para
cumplir el fin que se hallen destinados”. (pag. 105)

Del mismo modo Vélez Sarsfield (2001) indica:
Las nulidades son aquellas que tiene por causa el interés publico, la ley reduce
en este caso lo hecho a un mero acto material, sin ningin resultado en el
derecho, que no puede ser ni conformado, ni autorizado, y que no produce
ninguna accion ni excepcion. (pag. 37)

2.2.  Tipos de nulidad

2.2.1. Nulidad formal

Se denominan nulos o afectados de nulidad absoluta aquellos actos juridicos que
contrarien las buenas costumbres y el orden publico. Esta nulidad se origina con el
nacimiento del propio acto al cual corresponde. Nohelia Murillo (2018)* Opera respecto
a aquellos actos afectados de alglin vicio patente y manifiesto en su celebracion. Es
decir, generados con omision de un requisito expresamente exigido por la ley como

condicionante de su validez. (pag. 52)

2.2.2. Nulidad Material

2Palacio, Lino Enrique. (1986) Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires. Edit. Abeledo-Perroi,
pag. 387.

3 Sarfild, V. (2001). Teoria general del negocio juridico. Lima: ARA.

4 Murillo, Nohelia. (2018) ¢Qué es la nulidad absoluta y relativa? Recuperado de:
[https://www.lifeder.com/nulidad-absoluta-relativa/]
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La nulidad relativa o “rescision” como también la denomina el Codigo Civil, es
la sancion legal impuesta a las omisiones de los requisitos prescritos por la ley para la
validez del acto o contrato en consideracion a la calidad o estado de las personas que los

ejecutan o acuerdan.

Segun Pérez (2015)° la nulidad relativa es el medio juridico concedido al
contratante legalmente incapaz o cuyo consentimiento fue viciado al contratar para la
extincion de las obligaciones que el acto o contrato le impone. Esta es una definicion de

la accidn rescisoria, en cambio la anterior da la idea de la nulidad relativa en si mismo.

(pag. 18)

2.3. Efecto de la Nulidad

De conformidad con el Articulo 109 del Codigo Organico General de Procesos
(2015)®, se determina, que: “La nulidad de un acto procesal tiene como efecto
retrotraer el proceso al momento procesal anterior a aquel en que se dicté el acto

nulo”. (pag. 28)

Por lo que una vez declarada la nulidad se retrotrae en el tiempo hasta la
determinacion del acto que causo la nulidad a fin de que se continle sustanciando desde
ese momento procesal en adelante, dando la posibilidad de que dentro del desarrollo del
proceso la declaracién que invalida el acto viciado constituye ella misma un acto

juridico que de alguna manera aniquila derechos.

5 Pérez, Alfredo. (2015). Nulidad relativa. Recuperado de: [https://ecuador.leyderecho.org/nulidad-
realtiva-rescision/]
¢ Codigo Orgéanico General de Procesos. (2015). Quito: Registro Oficial.
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El autor Cornejo (2018)” manifiesta que:
“Al determinarse que el acto es nulo deben ser subsanados de inmediato
mediante la expedicion de un acto declarativo de una nulidad dirigido a aniquilar

un derecho en razén de vicios de que padecia el acto juridico que lo generd”.
(Cornejo, 2018).

2.4. Origen de la Nulidad

Alessandri (1949)® manifiesta que la nulidad tiene su origen en la época romana,
surge como la sancion de un acto, que era perfecto cuando estaba revestido de
solemnidades adecuadas y pese a vicios internos esta se adoleciera, es decir, episodio
nulo, ineficaz, sin valor. Con la evolucion del derecho romano se admitio junto a las
nulidades de derecho, las nulidades pretorianas o dependientes de accion judicial. (pag.

174)

Para Arauz & Llambias (1955)° sefialan que en el derecho romano primitivo, la
nulidad era una sancién que correspondia a un defecto de forma en el acto que era
perfecto cuando estaba revestido y solo era nulo cuando revestia de vicios internos de
forma, explicaban que la nulidad era uno de los resortes esenciales del régimen

formalista de los tiempos romanos y presentaban tres caracteristicas principales:

e Funcionaba de pleno derecho
e Se designd a un pretor para reparar situaciones injustas

e El Pretor interpuso su imperium para rescindir el acto. (pag. 12).

7 Cornejo, J. (08 de 10 de 2018). Nulidades en el COGEP. Recuperado de
https://www.derechoecuador.com/nulidades-en-el-cogep

8 Alessandri, A. (1949). La Nulidad en el derecho civil chileno. Santiago de Chile: Nacimiento.

Arauz Castex y Llambias. (1953). Derecho Civil, parte general. Buenos Aires. Edit. Perrot.
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2.5. Legitimidad de Personeria

Para Cornejo (2017) °, es una solemnidad sustancial comun a todos los juicios e
instancias, en nuestro ordenamiento juridico no se la define, sin embargo la ley
establece que la falta de legitimacion de personeria se produce por incapacidad legal; o

falta de poder, que sera motivo de una excepcion dilatoria. (pag. 39)

2.6. Legitimacion Procesal

Este requisito es indispensable para quien interviene directamente en el proceso
en representacion de otra persona, que es a quien se atribuyen los efectos juridicos del
proceso. Existe desde que se presenta un vinculo entre la persona que interviene
directamente en el proceso y realiza los actos procesales y la persona a quien se

atribuyen los efectos juridicos del proceso. Este vinculo se denomina “representacion”.

La representacion es una figura juridica por la cual, como decian los romanos
“absentis alicujons presens imago”, se tiene presente la imagen de la persona ausente.
Por ello, la intervencion del representante de la parte debe ser rodeada de los requisitos
formales establecidos por la ley y contener, sine qua non, la expresion de su designacién

y la descripcion de sus facultades para que ejerza la representacién en el proceso.

10 Cornejo. (2017). Nulidades en el COGEP. Derecho Ecuador. Recuperado el [28-septiembre-2017].
Disponible en [https://www.derechoecuador.com/nulidades-en-el-cogep]
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Para Cascante Redin (2018)!!: “Esto se traduce en una operacion procesal
especial que constituye el vinculo y que se denomina legitimacion de personeria o

legitimatio ad processum”. (pag. 74)

2.7.  Legitimacion Activa

Segun el Diccionario Juridico (2018)'?, la legitimacion activa es la facultad o
derecho atribuido a una persona para reclamar alguna cosa, habiendo una especial

relacién entre el objeto afectado y la persona que reclama activamente. (pag. 2)

2.8.  Legitimacion Pasiva

(Cabeza, 2016)%, sefiala que la especial cualidad de un sujeto con el objeto
litigioso concreto, de forma que su presencia como demandado en el proceso sobre tal

objeto es necesaria para que el juez pueda dictar una resolucion sobre el mismo.

2.9.  Procuracion Judicial.

SegUn la jurista Cascante (2018), es un acto voluntario que podra otorgarse a
quien ostente la calidad profesional de abogado. Estas mismas disposiciones establecen

que la procuracion judicial se otorgue mediante escritura publica. (pag. 153)

11 Cascante Redin, L. (2018). Capacidades y Legitimaciones en el proceso civil. Quito. Obtenido de
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_2/capa
cidades_legitimaciones_proceso_civil.pdf

12 Diccionario Juridico. (2018). Legitimacion Activa. Obtenido de [http://ic-abogados.com/diccionario-
juridico/legitimacion-procesal/]

13 Miguel Cabeza. (2016). Regulacién de los efectos y de las distintas clases de legitimacion atendiendo a
la posicion de las partes en relacion con la pretension que se deduzca y en base a la relacion existente
entre la parte legitimada 'y la titularidad de la relacion juridica. Recuperado.
[https://www.iberley.es/temas/legitimacion-partes-proceso-55841]

14 Lorena Cascante Redin (2018), Capacidades y Legitimaciones en el proceso civil. Quito, pag. 153.
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2.10. Obligacion de los Sujetos Procesales

2.10.1 Papel de las partes:

Actor:

e No tiene un tiempo maximo para demandar, su guia es la prescripcién de su
derecho o accién, debe comparecer por escritoy en las audiencias con un

defensor.

e EIl actor debe comparecer a audiencia, pues los efectos de su ausencia es la

sancion de la declaratoria judicial de abandono.

e Debe contestar la reconvencion del demandado en los términos concedido para

la contestacion de la demanda.

e Se podra autorizar a que las partes intervengan directamente

e Al actor le incumbe la carga de la prueba de sus afirmaciones

e Interponer los recursos

Demandado:
e Demandado, es a quien le han presentado una demanda y le corresponde

contestar la demanda.

e En la contestacion de la demanda debe anunciar los medios probatorios.



e La falta de contestacion de la demanda, podra ser apreciada por la o el juzgador
como negativa de los hechos alegados contenidos en la demanda, salvo que la

ley le atribuya otro efecto,
e Podra interponer excepciones previas.
e Puede designar un procurador judicial para que lo represente en juicio.

e EIl demandado debe comparecer a audiencia, su ausencia, pierde la oportunidad

procesal de hacer valer sus derechos y sigue el tramite.

2.11. Efecto de la falta de contestacion a la demanda

En el articulo 157 del Cédigo Organico General de Procesos se estipula que: La
falta de pronunciamiento expreso y concreto sobre los hechos y pretensiones de la
demanda, o aquellas afirmaciones o0 negaciones que sean contrarias a la realidad, podra
ser apreciada por la o el juzgador como negativa de los hechos alegados contenidos en

la demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto. (pag. 152)

Bacre'®, sefiala que el escrito de contestacion a la demanda es importante por lo

siguiente:

a) Cierra la etapa introductiva de la instancia.

15 Bacre, Adolfo. (2016). Derecho Ecuador. Recuperado de:
[https://www.derechoecuador.com/contestacion-a-la-demanda-segun-el-cogep]
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b) Queda determinada la cuestion litigiosa ya que las partes fijan sus respectivas
posiciones en demanda y contestacion a partir de este acto procesal el demandado

no podréa recusar sin causa al juez.

c) Fija los hechos que deben ser objeto de prueba porque han sido negados por
discutidos o controvertidos y tienen influencia sobre la distribucion de la carga de

la prueba.

d) Constituye la Ultima oportunidad que tiene el demandado para oponer la

prescripcion.

e) Obliga al juez, para que en su sentencia contenga una decision expresa, positiva y
precisa de conformidad con las pretensiones deducidas en el juicio, hoy en el

proceso segun el Codigo Organico General de Procesos. (pag. 5)

2.12. El procesoy el Debido Proceso

Garcia Falconi (2010)'°, sostiene que el proceso y el debido proceso: “es una
garantia constitucional, de cuyo cumplimiento depende mucho la convivencia pacifica y
la seguridad juridica del pais, pues garantiza una correcta administracion de justicia,
ademas de una real vigencia y respeto de los derechos humanos; y es el mecanismo de

aplicacion de los principios y garantias del derecho constitucional, penal y procesal”.

(pag. 11)

2.13. El derecho procesal como sistema de garantias

16 Falconi, José. (2010). Derecho Ecuador. Recuperado de: [https://www.derechoecuador.com/el-
derecho-al-debido-proceso].
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Segun Mg. Augusto Espinoza (2016)*" menciona que: “El Garantismo procesal
supone otorgar al ambito heterocompositivo de la funcién jurisdiccional una respuesta
constitucional sustantiva y procesal actual, es decir, acorde al momento constitucional

vigente”. (pag. 55)

Es decir, que el sistema de garantias debe otorgar el buen funcionamiento del
debido proceso y ademas proporcionar las garantias encontradas dentro de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, para que ninguna de las partes presentes en

una contienda se quede sin reconocer sus derechos.

2.14. Lealtad procesal

Olmedo 20178, indica que: “La lealtad es incita al mandato, e implica que el
representante o mandatario actie “como lo haria el mandante”, con fidelidad a su manda
y extremos cuidado de sus intereses, lo que implica asumir frente a las otras partes y al
juez del proceso una conducta inalterablemente proba, las partes deben litigar con
lealtad, absteniéndose de proponer medidas dilatorias, meramente formales y de abusar

de las facultades que este cddigo les reconoce”. (pag. 12)

2.15. Oficio del Juez.

(Cabanellas, 2018) '° menciona que:

17 Espinoza, Augusto. (2016). El derecho procesal como sistema de garantias. Recuperado de:
[https://www.researchgate.net/publication/312577397_EL_DERECHO_PROCESAL_COMO_SISTEMA_DE
_GARANTIAS]

18 Olmedo, Marco. (2017). Principio de lealtad procesal en los abogados de libre ejercicio del cantén
Riobamba provincia de Chimborazo. Recuperado de:
[http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/7242/1/PIURAB037-2017.pdf]

19 Guillermo, G. (2018), Diccionario Juridico Elemental, editorial Healiasta, Argentina, pag. 178.
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“Se denomina actuacion de oficio a un tramite 0

diligencia administrativa o judicial que se inicia sin necesidad de actividad de

parte interesada, es decir, no es a instancia de parte”.

Es decir, cuando el juez ordena un tramite, propone una prueba o aplica un
razonamiento juridico que no ha sido solicitado, aportado o invocado por una de las

partes. La posibilidad de actuacion de oficio esta regulada por ley, y es generalmente

diversa entre el Derecho penal y el Derecho civil.

2.16. Principio de Economia Procesal.

Segun la Enciclopedia Juridica Espafiola (2019) 2° El principio de economia
procesal se define como la aplicacion de un criterio utilitario en la realizacién empirica
del proceso con el menor desgaste posible de la actividad jurisdiccional, es decir,
aceptando que el proceso tiene una dimension temporal y que el proceso significa un
gasto, trata Unicamente de regularlos en forma tal que no conspiren seriamente contra el

justiciable. (pag. 3).

2.17. Principio de Buena Fe Procesal

El articulo 26 del Codigo Organico de la Funcion Judicial (2009)%, establece

que:

Los procesos judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas
0 abogados que observen una conducta de respeto reciproco e intervencion ética,
teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionara especialmente
la prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimafias y

20 Enciclopedia Juridica. (2019). Economia Procesal. Enciclopedia Juridica. Recuperado el [17-marzo-
2019]. Disponible en. [http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio-de-econom%C3%ADa-
procesal/principio-de-econom%C3%ADa-procesal.htm]

21 Codigo Organico de la Funcion Judicial. (2009). En COFJ. Quito: Lexis.
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procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la Litis.
La parte procesal y su defensora o defensor que indujeren a engafio al juzgador
seran sancionados de conformidad con la ley. (pag. 11)

La buena fe procesal es concepto juridico indeterminado, con el que se

pretende moralizar las conductas humanas e introducir reglas morales, éticas y sociales

al &mbito procesal.

— Siguiendo a la doctrina, se debe entender por buena fe procesal aquella
conducta exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente

admitida como correcta.

— La buena fe es un concepto que hasta el momento permanece algo ajeno al proceso
civil, sin que exista una norma general que imponga a las partes la necesidad de adecuar

su conducta a la buena fe procesal.

Segun el analista Hernandez (2014)?2 los deberes que suelen asociarse al
principio de buena fe procesal son los siguientes: Deber de completitud, Deber de
Coherencia, Deber de Veracidad, Deber de lealtad, Deber de probidad, Deber de
colaboracién o cooperacion, y el Deber de actuar de buena fe en el proceso, ahora en
sentido estricto. Cada uno de aquellos representa una arista moralizante diversa, y una

vertiente diferente de la comprension del principio de buena fe procesal. (pag. 20)

2.18. Darfo Moral

22 Hernandez, Herndan. (2014). Andlisis documental del proceso de inclusién en la educacién. Recuperado
de: [http://www.redalyc.org/pdf/461/46148194028.pdf].
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Ferrer (2018)% indica: “El dafio moral como el impacto o sufrimiento psiquico o
espiritual es cuando en la persona puede producir ciertas conductas, actividades,
comportamientos o determinados resultados. Incluye bienes y los correspondientes
intereses juridicos de contenido no patrimonial. Asi se comprenden no solo por los
ataques a bienes o derechos de la personalidad, sino también las repercusiones en el

ambito psiquico afectivo”. (pag. 1).

Por otra parte dentro del Libro dafio moral y su relacion (2019)?* indica que: “En
materia civil, el resguardo a las victimas de lesion moral es mas amplio; por tratarse de
una materia donde los intereses de los particulares estan en juego, a ellos les compete
iniciar una instancia judicial mediante una demanda en la que se solicite el
resarcimiento moral, en donde el juzgador, con base en las constancias de autos,

determinaré si procede o no la peticiéon”. (pag. 112).

2.18. Responsabilidad Objetiva y Responsabilidad Subjetiva

2.18.1 Responsabilidad Subjetiva

Palacios (2014)%, expresa que la responsabilidad subjetiva es aquella que
asume el Estado sobre los actos u omisiones de sus agentes que hubiesen ocasionado un
dafio o perjuicio ilegitimo a los particulares; y, para establecer esta clase de
responsabilidad se requiere probar obligatoriamente que el perjuicio fue ocasionado por

el dolo o culpa del funcionario pablico”. (pag. 1)

3 José Maria Ferrer. (2018). Concepto de dafio moral. Recuperado de: [https://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/concepto-moral-233881]

24 Universidad Auténoma de México. (2019). Dafio Moral y su Reparacién. México. Editorial: Instituto de
Investigacién Juridica. Pag. 112.

25 Morillo, Vinicio. (2014). Responsabilidad subjetiva. Recuperado de:
[https://www.derechoecuador.com/responsabilidad-objetiva-del-estado]
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2.18.2 Responsabilidad Obijetiva

Palacios (2014)% expresa que, “es aquella que asume el Estado sobre los actos u
omisiones de sus agentes que hubiesen ocasionado un darlo o perjuicio ilegitimo a los
particulares; y, para establecer esta clase de responsabilidad no se requiere probar el
dolo o culpa del funcionario publico, es suficiente con la demostracion de la existencia
del dafio y el vinculo de causalidad entre el perjuicio ocasionado y la accién del Estado;
y, esto tiene su razon de ser, porque la persona afectada se encuentra en una situacion de

desventaja frente al poder publico”. (pag. 2)

2.19. Darios y Perjuicios

Navarro (2017)?" indica que: “Se entiende por dafios cualquier menoscabo que
se padece como consecuencia de la accién de otra persona, mientras que el perjuicio se
refiere a la ganancia licita que uno deja de obtener o los gastos que uno tiene como

consecuencia por la accion u omision de otra persona”. (pag. 10)
Como indica el actor antes mencionado gque es una accion a consecuencia de otra
persona, hay que indicar que estas acciones pueden causar un dafio moral, un dafio

material, negligencias, que perjudicaron de una u otra forma a una persona.

2.20. Administracion de Justicia

26 Morillo, Vinicio. (2014). Responsabilidad objetiva. Recuperado de:
[https://www.derechoecuador.com/responsabilidad-objetiva-del-estado]
27 Navarro, Javier. (2017). Dafios y Perjuicios. Recuperado de:
[https://www.definicionabc.com/derecho/danos-perjuicios.php]
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https://www.definicionabc.com/economia/ganancia.php

Kluwer (2017)%8, la administracion de justicia consiste en juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, hasta la consideracion del complejo organico o conjunto de Organos
publicos al que se atribuye en exclusiva el ejercicio de esa funcidon que coadyuva al
cumplimiento de la misién constitucional de los jueces y magistrados, desde los medios

materiales hasta el personal auxiliar y colaborador, pasando por los procedimientos.

(pag. 19)

Como sefiala O’Donnell (2017)%°, la administracion de justicia
independientemente de sus consecuencias beneficiosas, puede fundamentarse, en el
plano individual, en la igualdad formal, pero no por ello insignificante, entre personas a
las que se les atribuye autonomia y capacidad para ser responsables por sus actos y, en
un plano mas general, porque este sistema forma parte del concepto basico de la

democracia. (pag. 43).

1. ANALISIS DEL CASO N° 13334-2017-00438

3.1.  Andlisis de los hechos

El caso N° 13334-2017-00438 se sustancid en la Unidad Judicial Civil, en virtud
de un planteamiento realizado al 6rgano de justicia por parte del sefior Andino Sabando

Manuel Patricio. En el que se enunciaron los siguientes hechos:

28 Kluwer, Wolters. (2017). Guias Juridicas. Recuperado de:
[https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|IAAAAAAAEAMtMSbF1;j
TAAAUNDEOtjtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAcT-CljUAAAA=WKE]

2 Andnimo. (2017). Biblioteca Virtual. Recuperado de: [
http://www.estadonacion.or.cr/files/biblioteca_virtual/otras_publicaciones/aud_cal_dcap4.pdf]

16



MANUEL PATRICIO ANDINO SABANDO, es un ciudadano ecuatoriano,
comerciante al por menor de bidones de agua. Dentro del giro ordinario de su actividad
comercial decide obligarse con la entidad financiera “Proinco Sociedad financiera La
Yapa”, misma que le otorgd un crédito de $.1.381.22 dolares, operacion crediticia que
se calificd con un plan de amortizacion de 18 cuotas con vencimientos fijos. Lo cuales

venia pagando de manera puntual.

El 16 de abril de 2016, la provincia de Manabi fue sacudida por un devastador
terremoto, en escala de 7,8 de Richter; hecho que generd consecuencias juridicas y
econdmicas en todos los ordenes del quehacer humano. Asi en las instalaciones de la
microempresa de propiedad del sefior Manuel Andino Sabando, los estragos del
fendmeno consistieron en la destruccion total de los depositos plasticos (bidones de

agua) que eran el medio de su actividad de comercio y el sustento de su familia.

El gobierno nacional, en razén del acontecimiento, cred la ley organica de
solidaridad y corresponsabilidad ciudadana para la reconstruccion y reactivacion de las
zonas afectadas por el terremoto, en la que en su disposicion séptima establecia que se
diferiran los pagos y cuotas de capital e intereses que correspondan los meses de abril
mayo y junio del 2016 por personas naturales o juridicas registradas en la respectiva
entidad financiera en la provincia de Manabi, el canton Muisne y otras

circunscripciones de la provincia de esmeraldas afectadas en el terremoto.

Promulgada la ley, el sefior Manuel Andino Sabando dirige una comunicacion a

la compaiiia “Proinco sociedad financiera La Yapa”, en la que les informa su deseo de
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acogerse a lo establecido en la ley de solidaridad, solicitando el diferimiento de pago de

las cuotas de crédito posteriores al evento.

Al mes siguiente el ciudadano Manuel Andino Sabando, se dirigié a las
instalaciones de Corporacion Nacional de Telecomunicaciones (en adelante CNT), para
adquirir un equipo telefénico de los que se ofertaba en el establecimiento pdblico. Al
acercarse al servicio de atencion al cliente, la persona que lo atendié le manifestd que no
era sujeto de crédito segun lo develaba el burd de crédito de la Superintendencia de

Bancos y Seguros, por valores impagos con la Mutualista Pichincha.

Al acercarse a la Mutualista Pichincha le manifiesta que la compafiia Proinco fue
absorbida, motivo por el cual presentd un escrito dirigido a la mutualista pichincha, pero
seguia recibiendo llamadas insistiendo a que realice el pago de las letras vencidas. Tras
no tener respuesta envio un escrito a la Superintendencia de Bancos, la cual resuelve la
peticion a su favor, por lo que la Superintendencia le remite un escrito a la Mutualista
Pichincha ordenando que se acoja a este ciudadano a la Ley de Solidaridad y como

efecto la Mutualista presente un certificado de que no adeuda ningun valor.

Al verse en la situacién que estaba atravesando tanto por la pérdida de su
negocio y por no poder reactivarse al estar impedido de efectuar un crédito financiero
que le permita volver a empezar, decide plantear una demanda imputando a la
Mutualista Pichincha un perjuicio extra patrimonial causado en la Orbita de los
cuasidelitos, pretendiendo el resarcimiento del dafio causado en la cantidad de

$.350,000.
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El viernes 12 de septiembre de 2017, la Unidad Judicial Civil de Portoviejo de
Manabi, avoc6 conocimiento de la causa asignada con el N° 13334-2017-00438,
demanda presentada por el sefior Manuel Patricio Andino Sabando contra de la
Asociacion Mutualista Pichincha de Ahorro y Crédito para la vivienda Pichincha,
admitiendo la demanda al tramite de ordinario, en los términos del articulo 146 del

Caodigo Organico General de Procesos.

En el auto de admisién de la demanda, se dispone de la citacion del demandado
en la forma prevista en el Articulo 54 del Codigo Organico General de Procesos; y se
concede al demandado el termino de 30 dias para que conteste a la demanda de
conformidad a lo establecido en el Articulo 291, inciso segundo del Codigo Orgéanico
General de Procesos y la parte accionada contesta fuera del término legal establecido
por lo que se considera como negativa de los hechos alegados contenidos en la
demanda, del mismo modo no pudo presentar pruebas. Tal como lo manifiesta el

Articulo 157 del Cédigo Organico General de Procesos.

Cumplido los términos establecidos en el Cédigo Organico General de Procesos,
la Unidad de lo civil convoc6 audiencia preliminar el 24 de octubre de 2017 a las 11:00,
diligencia a la cual asistieron ambas partes procesales, y realizada la misma en
diferentes etapas se determind que la jueza titular del despacho es competente para
reconocer y resolver el proceso, en virtud de lo establecido en los Articulos 240 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial, y 9 del Cadigo Organico General de Procesos,
declarandose ademas la validez del proceso, por no haberse incurrido en omision de las
solemnidades sustanciales establecidas en el Articulos 107 del Codigo Organico

General de Procesos, ni en violacion de tramite que afectara el procedimiento. Al
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haberse presentado la contestacion a la demanda en tiempo extemporaneo, no hubo ni
excepciones previas ni pruebas tomadas en cuenta por la parte demandada y se declaré

valido el proceso.

El 23 de noviembre de 2017 a las 11:00 se llevo a efecto la audiencia de juicio

diligencia a la cual comparecieron las partes procesales.

Como pruebas acoge:

1. Documento original del préstamo efectuado a la compafiia PROINCO- Sociedad
financiera “La Yapa”, con namero de operacion 1029YAP015921, que tiene
fecha de otorgamiento el 06 de noviembre de 2015, y ademéas documentos
anexos a este contrato.

2. Croquis donde se encuentra la compaiiia Proinco Sociedad financiera “La Yapa
en la ciudad de Portoviejo.

3. Comprobante de desembolso, de fecha 06 de noviembre de 2015, donde se
demuestra que el documento tiene erroneamente como ciudad Quito, cuando fue
generado en la ciudad de Portoviejo para que sea cobrado el dinero en las
oficinas de Servipagos, en la misma fecha de su otorgamiento.

4. Recibo que le otorga Servipagos de la ciudad de Portoviejo con fecha 06 de
noviembre de 2015 y con hora 12:41 en el que fue cobrado el dinero del
préstamo, para observar que esta persona no podia estar en dos ciudades al
mismo tiempo, con lo que se va a comprobar que dicho préstamo fue concedido
en las oficinas de la ciudad de Portoviejo, donde tiene su residencia y no en la

ciudad de Quito como se quiere afirmar por parte del demandado.
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10.

Documentos originales y copias de todos los recibos de pagos efectuados, a
nombre de la entidad originaria del préstamo, en la que se encuentra al dia en los
pagos.

Documento de Registro Unico de Contribuyente para demostrar su actividad
econdmica y desde cuando la mantiene.

Copia de cedula y votacion de varias fechas de elecciones incluido la ultima
votacion, para demostrar su residencia y lugar de origen.

Adjunta ocho fotos donde se demuestra como hacia la compra y entrega de
bidones de agua, cuando tenia su negocio, antes del desastre del que fue victima
en esta provincia.

Documento original titulo de crédito: Impuesto al rodaje de fecha 02 de abril de
2014, y el pago del impuesto a la patente comercial en la misma fecha
mencionada, pagos que se efectian en el Municipio de la ciudad de Portoviejo.
Certificacion en original del sefior Angel Enrique Macias Moreira, psicélogo

clinico donde se demuestra el dafio psicoldgico causado.

La jueza de la causa menciona que es preciso analizar si se encuentran

justificados los indicados supuestos. Por su parte, el articulo 2232 del cddigo civil

ecuatoriano estatuye que “En cualquier caso no previsto en las disposiciones

precedentes, podra también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion,

quien hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacion 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, estan especialmente obligados a

esta reparacion quienes en otros casos de los sefialados en el articulo anterior, manchen

la reputacion ajena, mediante cualquier forma de difamacion; o quienes causen lesiones,
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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 reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el
resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacion atentas a las

circunstancias.

La jueza en su motivacion indica que en materia de dafios es insuficiente alegar
un perjuicio en abstracto o una mera posibilidad, que es necesaria la prueba del
perjuicio real y efectivamente sufrido; los dafios que no se han demostrado
procesalmente, con elementos de conviccion que exteriorizan un efectivo perjuicio, no
existen juridicamente. El dafio material, con menoscabo del patrimonio material en si
mismo, puede dividirse en dafio emergente y lucro cesante. El primero es la pérdida o
disminucion de valores econdmicos ya existentes, con un empobrecimiento del
patrimonio, que es el perjuicio efectivamente sufrido. En este caso en particular no
consta documental o testimonial dentro del proceso la prueba que denote en qué
consisten los perjuicios que al tenor del Articulo 1572 del Codigo Civil comprende "el
dafio emergente y el lucro cesante "El segundo implica la frustracion de ventajas
econdémicas esperadas, 0 sea, la pérdida de ganancias de las cuales se ha privado al
damnificado. Siendo que dentro del proceso no se observa que se encuentra demostrada

la cuantificacion de tal afectacion.

Analizando las premisas facticas y normativas, y en la aplicacion de la

jurisprudencia que disponen los juicios de dafio moral, la decisién de la jueza por
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consiguiente se baso en la resolucion numero 229-2002 de 29 de octubre de 2002, R.O
de 18 de marzo de 2003, juicio ordinario (Recurso de Casacion) No. 31-2002 por
indemnizacion de dafios y perjuicios donde establece que: "En principio, como todo
supuesto de hecho de la responsabilidad civil, el dafio moral debe ser probado por quien
lo alega...Sin embargo, resulta obvio que su naturaleza impone severas restricciones
probatorias. Las limitaciones del lenguaje nos impiden transmitir nuestras sensaciones
internas de pena, de afliccion fisica o de frustracion. Por eso, la prueba del dafio moral

efectivamente sufrido por la victima tiene algo de la pretension de rasgufiar un vidrio”.

En cuanto a la reparacion del dafio moral, Arturo Alessandro Rodriguez, en su
libro de la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, ensefia que
"Si se trata de avaluar el dafio moral, se considerara unicamente el pesar o dolor que la
victima ha debido experimentar, atendida la naturaleza del dafio causado...En esto
consiste el dafio moral y la reparacion se determina por la extensién del perjuicio. Por lo
mismo, en la doctrina y en la jurisprudencia se ha concluido en que no se requiere una
prueba directa de su existencia. ElI padecimiento se tiene por supuesto por el hecho
antijuridico que lo provoca y es suficiente la valoracion objetiva de la accion
antijuridica. La prueba del dafio moral debera ser la del hecho ilicito que lo ha
provocado, el delito o un cuasidelito que han afectado a bienes juridicamente
protegidos, y el de la atribucion del mismo al que causoé el dafio y los fundamentos para
declararlo responsable. (Gaceta Judicial. Afio CIlIl. Serie XVII. No. 8. Pagina 2295)
...”. Siendo los documentos estos anexos al proceso asi mismo que indican la afectacion
producida por la institucion demandada tanto de la circunstancia al incluirlo en mora,

asi como por el tiempo del proceso administrativo.
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En su resolucion la jueza en sujecion a la aplicacion del principio de la
obligatoriedad de administrar justicia, inserta en el articulo 28 del Cédigo Orgéanico de
la Funcion Judicial, que comprende a las precipitadas normas, a los principios generales
de derecho, la doctrina, la jurisprudencia, y le permiten interpretar y delimitar el campo
de aplicacion del ordenamiento legal, la juzgadora tomo en consideracion las pruebas en
su conjunto y resolvid declarar parcialmente con lugar la demanda y en consecuencia
dispone que el demandado pague la cantidad de $.50,000 por concepto de dafio moral

causado.

Tras inconformidad la parte accionada interpuso el recurso de apelacion y
posterior la parte accionante se adhirio al mismo. El cual es concedido con efecto

suspensivo.

La Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda Pichincha ha
fundamentado su recurso de apelacion sefialando en lo sustancial los siguientes

aspectos:

a) El actor en el texto de su demanda expresa que por motivos del terremoto en
el lugar donde mantenia la mercaderia, esto es en la vivienda le cay6 encima
una pared de hormigon, destruyendo la totalidad de todos los bidones de
agua causandole una depresion psicolégica siendo este el verdadero motivo

que afecta al actor.
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b)

d)

La sentencia violenta la Constitucién de la Republica en los articulos 75
relativo a la tutela efectiva, 76 relativo al derecho al debido proceso y falta
de motivacion y el articulo 82 relacionado a la seguridad juridica.

En la ley orgénica de solidaridad y de corresponsabilidad ciudadana la
disposicion transitoria indica que se diferiran al final del periodo
originalmente pactado los pagos y cuotas de capital e intereses que
corresponden a los meses de abril mayo y junio del 2016, por concepto de
obligaciones financieras que hayan sido contraidas en la provincia de
Manabi, el canton Muisne; y otras circunscripciones de la provincia de
Esmeraldas afectadas por el terremoto; esta disposicion no se refiere al
domicilio de la persona natural o juridica sino a las operaciones registradas
en la respectiva entidad financiera por lo que el préstamo del sefior Manuel
Patricio Andino Sabando fue adquirido en Quito provincia de Pichincha, es
decir, que la sefiora jueza contravino la norma publica antes citada ya que

interpreto equivocadamente el domicilio del deudor.

La sentencia recurrida, carece de prueba de dafio moral y de la relacion

contractual.

El actor admite que adquiri6 un crédito prendario de consumo en la

compafiia Proinco sociedad financiera-La Yapa, siendo esta institucion su

original acreedor.

La parte recurrente accionante ha fundamentado su recurso de apelacién

estableciendo los siguientes aspectos:
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a) La atencion al recurso de apelacion de la parte demandada obedece al
hecho de que, si en la audiencia de segunda instancia el tribunal de
apelacion escucha a las partes, se pueda revocar parcialmente la sentencia de
primera instancia y mandar a pagar una suma de dinero superior a lo

dispuesto a pagar por usted.

El 15 de Febrero del 2018 la Sala de lo Civil resuelve de la siguiente manera:
“De oficio declarar la nulidad del presente proceso desde la Audiencia Preliminar, a fin
de que se provea lo que en derecho corresponda, con costas contra el Juez A quo y la

parte actora”. (Caso No. 13334-2017-00438, 2017).

Esto se da tras existir un error durante el proceso, es decir, que el abogado de la
parte demandada no era el que se encontraba legitimamente en la demanda, sino que
comparecio otra persona, quien no contaba con una procuracion judicial ni clausula

especial para poder representar a la Mutualista Pichincha.

Al haberse permitido la intervencion del Doctor Cesar Palma Alcivar en las
audiencias preliminar y definitiva dentro de la presente causa, sin que tenga Procuracién
Judicial de la accionada; y al haberse proveido el escrito de fundamentacion del recurso
de apelacién con la sola firma de quien no ostenta la calidad de Procurador Judicial ni
ha sido autorizado por el Gerente General de la Asociacion Mutualista de Ahorro y
Crédito para la Vivienda “Pichincha”, se ha producido una actuacién con insuficiente
Procuracion, lo cual contraviene las disposiciones de las normas antes mencionadas y

constituye una inobservancia a la solemnidad sustancial prevista en el articulo 107,
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Numeral 3 del Cdédigo Organico General de Procesos que se refiere a la legitimidad de

personeria.

Nuevamente se lleva a cabo la audiencia preliminar y de juicio, con otro juez,
gue avoco conocimiento de la causa en este proceso admitiéndola el jueves 31 de mayo
de 2018, fijandose para el dia 28 de junio de 2018, misma que se suspendid porque la
parte accionada por reiterada ocasion no llevaba procuracion judicial. El dia 18 de julio
del 2018 se llevo a cabo la audiencia preliminar, diligencia a la cual asistieron ambas
partes procesales, y realizada la misma en diferentes etapas se determiné que el juez
titular del despacho es competente para reconocer y resolver el proceso, en virtud de lo
establecido en los Articulos 240 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, y 9 del
Cadigo Organico General de Procesos, declarandose ademas la validez del proceso, por
no haberse incurrido en omision de las solemnidades sustanciales establecidas en el
Articulo 107 del Codigo Organico General de Procesos, ni en violacion de trdmite que

afectara el procedimiento.

El 07 de noviembre de 2017 a las 09H40 se llevo a afecto la audiencia de juicio

diligencia a la cual comparecieron las partes procesales. Como pruebas acoge:

1. Croquis donde se encontraba ubicada la compafiia Proinco sociedad financiera
en la ciudad de Portoviejo;

2. Documento del comprobante del desembolso documento generado
supuestamente en Quito cuando fue generado en la ciudad de Portoviejo;

3. Documento de crédito concedido por la compafiia el 29 de septiembre del

2014;
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4. Recibo que otorga Servipagos;

5. Recibos de pagos efectuados por el crédito de primera instancia en Proinco;

6. El Registro Unico de Contribuyentes donde se demuestra la actividad
econdmica y desde cuando la mantiene el patrocinado;

7. Copia de cédula y votacion;

8. Titulo de impuesto al rodaje de fecha y pago de patente comercial;

9. El documento original titulé de crédito a la patente comercial, el pago de
titulos de crédito y tributos;

10. Documento certificado de la patente comercial,

11. Certificado de la distribuidora de agua con la que demuestra que el negocio
€s propio;

12. Fotografias que demuestran la compra y venta de bidones;

13. Documento original de otro crédito que realiza nuevamente a Proinco;

14. La comunicacién dirigida a Proinco para diferir los pagos conforme a la ley
de solidaridad;

15. Documentacion presentada en la Mutualista Pichincha en donde sefiala que
las cuotas sean diferencias con la mencionada ley;

16. Croquis de la ubicacion de la Mutualista Pichincha;

17. Documento de la Mutualista Pichincha que lo recibe a través del correo
electronico donde se lo registra en el bur6 de crédito con pésima calificacion;

18. Oficio de reclamo a la Superintendencia de Bancos de Portoviegjo;

19. Certificacién de la Mutualista Pichincha donde se estipula que el sefior
estaba al dia;

20. Comunicacion de fecha en donde la superintendencia le hace conocer a su

reclamo a la Mutualista;
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21. Oficio dirigido al intendente de Portoviejo de la Superintendencia de Bancos
donde se manifiesta que por segunda ocasion ha digo objeto de operaciones crediticias;

22. Copia certificado de la resolucion de la Superintendencia de Bancos donde le
hacen saber que se lo saque de bur6 de crédito;

23. Declaracion de parte del actor;

24. Testimonio del Psicologo clinico.

El juez de esta causa menciona que es preciso analizar respecto de todas las
actuaciones llevadas a efecto en la audiencia de juicio, de manera concreta a las
alegaciones de las partes y de la prueba practicada a la luz del derecho bajo las normas y
parametros establecidos en la ley de la materia. Primero hace un analisis de lo que
establecio el doctor Palma en la audiencia preliminar, esto es, que se hablé del tema litis
consorcio de la Mutualista Pichincha con Proinco, de tal modo que no fue una fusion,
sino que fue una venta de cartera y en esa venta estaba especificada qué cartera se hacia
cargo. Se hizo un contrato de venta de cartera vencida, por lo tanto Mutualista Pichincha
absorbio todos los créditos que mantenia la Compafiia Proinco La Yapa, manifiesta que
no se discute quien otorgd el crédito al sefior Andino, el tema es que se registrd en
central de riesgo mientas no se podia hacer, y por lo tanto no existe Litis Consorcio ya

gue se demandé a la entidad correspondiente.

En base al dafio moral se busca una remuneraciéon de lucro cesante y dafio
emergente, es decir, que dafo le causé y como puedo repararlo, en ese sentido la prueba
que presentd la parte accionante en el que existen varios documentos, ha podido llegar
al convencimiento de una realidad del hecho, sin embargo toda esa documentacién no

permite cuantificar el lucro cesante, es decir lo que dejé de percibir en un periodo,
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ademas que en ese periodo le atribuye la falta de ingresos al accionar de la Mutualista

Pichincha, no hay un rol de pagos el cual no permite probar cuanto se dejo de percibir.

El dafio emergente respecto de su negocio y demas documentos probaron que
contaba de economia activa de venta al por menor de agua de bidones, pero no se pudo
probar que Mutualista Pichincha haya ocasionado un dafio en su negocio de manera
directa, no existe un documento probatorio dentro de la valoracion de la prueba, lo que
si es evidente es el hecho publico y notorio del terremoto, del cual la parte actora sufrio
una afectacion y en base aquello el pretendia un crédito para levantar su negocio y éste
ya no se lo permitid, alli se encuentra un dafio. Por otro lado existen varios documentos
con los cuales se prueba que el domicilio es en la ciudad de Portoviejo y la operacion
fue registrada en Quito y la Ley de Solidaridad era para Manabi y Esmeraldas, entonces
alega que no era aplicable, que en hechos reales publicos y notorios el crédito fue
registrado en Quito, pero en los mismos argumentos y demanda se sufrio afectaciones y
fue victima del terremoto y evidentemente el sefior es damnificado por tanto se debe
entender el espiritu de la norma procede a ser beneficiario y tuvo que haber tenido esa
condonacidén para poder activar su economia, el alcance de la Ley de Solidaridad si es
aplicable al sefior Andino, misma que lo reclam6 con la resolucion de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, la misma que resuelve ordenar a la Mutualista
Pichincha la nueva elaboracién de tabla de amortizacion en donde se demuestre que se

acoja a la Ley de Solidaridad y proceda con la ratificacién de la correccion de riesgos.

Lo que expone el Articulo 2229 del codigo civil todo dafio a malicia de una
persona debe ser reparado por esa, no existe prueba que demuestre la malicia, pero tiene

dos premisas del cual es negligencia es decir falta de cuidado. Con la prueba 18
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haciendo un andlisis considera que la Mutualista Pichincha si tuvo falta de cuidado, es
decir, de alguna manera dentro de la obligacion exclusivamente perteneciente al sefior
Andino y anterior a aquella resolucion el 13 de julio del afio 2016. El sefior Andino se
dirige a la Mutualista Pichincha y solicita una solucion, ya que existe un registro de
datos que no le permite comprar un celular, pero en la primera operacion crediticia no
fue a pedir un celular sino un crédito y ante aquello esta probado que primero se dirige a
Proinco y luego a la Mutualista Pichincha, sin obtener respuesta, decide realizar un
reclamo a la Superintendencia y mediante resolucion la Superintendencia Regional de
Portoviejo concluye que el sefior Andino si era beneficiario de la Ley de Solidaridad, ya
que salié afectado dentro de la provincia de Manabi, donde tiene su domicilio y resuelve
que la Mutualista modifique la tabla de amortizacion de los tres meses de gracia y
ademas que corrija el registro de datos del buré de crédito, lo cual con la motivacién
que dio, concluy6 que la Mutualista tuvo negligencia al momento de efectuar esta

operacion.

Cabe resaltar que, algo puntual a observar en este caso es la valoracion del
Doctor Macias que, realizada en el afio 2016, es explicada en el 2017, cuando la norma
establece que la reparacion de dafios morales puede ser demandada si tales dafios son

del resultado préximo de la accion ilicita del demandado.

Estas pruebas son las que condujeron a establecer la existencia o no de la
obligacion debidamente motivada, el juez en su motivacion resuelve en base a que se
probd la existencia del dafio moral por la negligencia de la Mutualista Pichincha, no
atribuyd el testimonio del psicologo ni el expediente como prueba por no encontrar un

argumento procesal para demostrar, por lo tanto determind que se le causd un perjuicio
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moral por la negligencia de la Mutualista; no existe un perjuicio para demostrar el lucro
cesante y el dafio emergente; ya que no se comprobd documentadamente conforme a
derecho elementos que permitan cuantificar la indemnizacion de dafios y perjuicios
ocasionados directamente por este acto u omision de la Mutualista Pichincha, sin
embargo, en el area de dafios al ser una pretension plural y compatible si se encierra una
afectacion moral respecto a la omision del cual el accionante solicita $.150.000 en
dafios y perjuicios y en dafio moral $.200.000. La moral y la integridad de la persona no
tiene precio, pero tampoco es posible establecer un monto sin que se aplique la
proporcionalidad; es decir la relacion de la falta con el dafio real causado, por cuya

consecuencia.

Analizando las premisas facticas y en aplicacion de la jurisprudencia que
disponen los juicios de dafio moral, este juzgador manifestd con relacién al dafio, la
enciclopedia juridica UNED manifiesta: “Es dafio el menoscabo material o moral
causado a una persona y del cual, por ser otra la responsable, habra de responder ésta
ante aquella. Aunque se habla habitualmente de dafios y perjuicios de forma conjunta,
cabe distinguirlos: son dafios los menoscabos directos, mientras que los perjuicios son
los menoscabos derivados de los dafios. Para valorarlos debidamente hay que tener en
cuenta dos tipos de valor: el valor subjetivo o praetium singulare, que es el interés que
tiene para su propietario el objeto del dafio, incluyendo el valor de afeccion; es decir, lo
que el bien u objeto dafiado representa, en la esfera de sus sentimientos, para la persona
titular del objeto. El valor objetivo o praetium commune, también conocido como valor
en el mercado, es el interés que tiene el objeto del dafio para cualquier poseedor del
mismo.”, de lo anotado se puede colegir que, dentro de la definicion de dafio moral, si

bien éste no tiene un método establecido para cuantificar el dafio; es por aquello que el
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legislador deja a criterio del Juez el establecer dicho dafio y poderlo cuantificar en un

valor monetario que pretenda reparar aquel menoscabo.

El juez en su resolucion en virtud del estudio realizado, en el caso sub judice, se
ha determinado la omision o la falta de cuidado por parte de la entidad accionada en el
manejo de la informacion crediticia respecto de sefior Manuel Patricio Andino Sabando,
la cual se ve reflejada en la inobservancia de la Ley Organica de Solidaridad y
Corresponsabilidad Ciudadana para la reconstruccion y reactivacion de las zonas
afectadas por el terremoto del 16 de abril de 2016; sin tomar en cuenta que el accionante
fue beneficiario de esta ley, en calidad de afectado por aquella afectacion natural; a
consecuencia de esta inobservancia se gener6 un dato erroneo en el centro de datos
crediticios, lo cual afect6 su historial para acceder a nuevos créditos. Por lo que declara
parcialmente con lugar la demanda propuesta por el sefior Manuel Patricio Andino
Sabando en contra de la Mutualista Pichincha, como indemnizacion por dafio moral se
condena a la Mutualista Pichincha la cantidad de $.10.000,00. Es decir, este juzgador
valoré de diferente manera las pruebas aportadas por la parte accionante, que la otra
jueza habiendo declarado ella una indemnizacién de $.50.000, este juzgador solo manda

a pagar la cantidad de diez mil délares.

La Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda Pichincha ha
fundamentado su recurso de apelacion sefialando en lo sustancial los siguientes

aspectos:

a) La sentencia adolece de falta de cumplimiento del articulo 138 del Codigo

Organico de la Funcion Judicial.
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b) El actor en la demanda hace referencia 13 veces y en forma reiterada, de la
compafiia Proinco sociedad financiera “La Yapa”. pero se abstiene de incluirla
en la demanda dejandola en absoluta indefension.

c) El sefior juez ha dictado sentencia que declara parcialmente con lugar a la
demanda misma que adolece del cumplimiento del articulo 138 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial.

d) Dentro de las 24 pruebas anunciadas por el actor en las dos ultimas por el autor
son inconstitucionales, ilegales, improcedentes y al margen del articulo 166 del
Cadigo Organico General de Procesos, pruebas que fueron objetados por la parte
demandada.

e) No se respeta el debido proceso y la seguridad juridica establecida en la
Constitucién de la Republica.

f) Falta de requisitos de motivacion previsto en el articulo 76 numeral siete literal
L de la Constitucién de la Republica del Ecuador, vulnerando el derecho al
debido proceso en la garantia de motivacion.

La parte recurrente accionante ha fundamentado su recurso de apelacién estableciendo

los siguientes aspectos:

a) La parte accionada Mutualista Pichincha no plante6 excepciones previas,
puesto que su contestacion fue determinada como extemporanea, no podia el
sefior juez permitir bajo ningn concepto que la parte demandada haga uso
de proponer o rechazar hechos en la audiencia de juicio.

b) La sentencia dictada contiene una multiplicidad de errores sintacticos y

gramaticales que la adornan dificil inteleccion.
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c) No puede ser posible que una misma realidad procesal, haya podido ser
analizadas y valoradas de manera tan disimil por parte de otro juez de una
misma unidad judicial. En la sentencia de primer nivel dictada dentro de este
proceso judicial.

d) En atencion a la cuantia de la demanda, debié haberse procedido también a
la fijacion de las costas procesales en la forma determinada en el articulo
284 del Codigo Organico General de Procesos, tomando en consideracion la
evidente mala fe de la parte demandada, evidenciada fundamentalmente en
su desleal actitud procesal al no haber legitimado su intervencion y
personeria, actitud que la parte demandada la volvié a reiterar en la
audiencia preliminar cuando se declaré nulo el proceso por el mismo
motivo.

e) Fueron aceptadas 24 pruebas que conforme al articulo 160 del Cddigo
Organico General de Procesos, son pruebas pertinentes, Utiles y
conducentes.

f) Se viola el principio universal de coherencia y proporcionalidad al condenar
a Mutualista Pichincha solo al pago de $. 10,000 por concepto de dafio moral
cuando en realidad debidé condenarse le a pagar la suma de $. 200,000
porque se probd, como el mismo juez lo dice en su sentencia el dafio moral y
por cuanto no existid oposicion a mi reclamo por parte de la Mutualista

Pichincha al no contestar la demanda.

El tribunal resolviendo el fundamento de la apelacion dentro de lo relacionado,
es decir determinar si existio dafio moral y el valor ordenado a pagar es el correcto. En

esta causa, se probo la existencia del dafio moral por la negligencia provocada por la
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Mutualista Pichincha, al determinarse la omision o falta de cuidado de la entidad
accionada en el manejo de la informacion crediticia con respecto del actor, al inobservar
la Ley Organica de Solidaridad y Corresponsabilidad ciudadana para la Reconstruccion
y Reactivacion de las Zonas Afectadas por el Terremoto del 16 de abril de 2016, sin
tomarse en cuenta que el demandante fuera beneficiario de ésta ley, en calidad de
afectado por el terremoto; y, a consecuencia de ésta inobservancia se cre6 un dato
errado en el centro de datos crediticios, situacion que le afectd su historial para acceder
a nuevos créditos, siendo este dafio cuantificado conforme a las condiciones propias de

la causa.

En el caso sub judice, el actor ha requerido el resarcimiento por el dafio moral
provocado y por dafios y perjuicios, coexistiendo una diversidad de pretensiones las
mismas que son aceptables en este procedimiento por tener relacion o compatibilidad
entre si. Por lo antes expuesto, es de considerar que la resolucién SB-IRP-2017-36
dictada por la Intendente Regional de Portoviejo, debio ser cumplida por la Mutualista
Pichincha en el término concedido, situacion que de acuerdo al proceso y a la
contestacion realizada se colige que la parte accionada no cumplié con la correccion de
calificacion de riesgo del reclamante dispuesto por el Organo de Control en su

oportunidad.

La mencionada operacién de crédito se registra en Mutualista Pichincha como
producto de la compra de cartera realizada a la compafiia PROINCO S.A., esta
operacion se encuentra, a la fecha, al dia en sus pagos...”; y, pese a existir esta
certificacion la entidad accionada no cumple con lo dispuesto en dicha resolucién. Del

argumento sefialado por el actor, propiamente se refiere al dafio moral que le provoco la
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Mutualista Pichincha por ser quien supuestamente lo registré en el burdé de crédito,

antes llamado central de riesgo, actualmente Registro de Datos Crediticios.

Ante tal situacion la parte demandada en su fundamentacion sefiala que la
compafiia autorizada para indicar si alguien se encuentra en el Registro de Datos
Crediticios es Equifax, compafiia que se encuentra regulada por la Superintendencia de
Bancos y Seguros, estando autorizados para emitir certificacion, indicando que persona
se encuentra en dichos registros con mala calificacion, por la morosidad con la entidad
financiera. De los documentos revisados y haciendo alusion a la Resolucion No. SB-
2016-589 dictada por la Superintendencia de Bancos de fecha 13 de junio del 2016,
corresponderia de acuerdo al registro de datos crediticios haberlo ingresado es la
Mutualista Pichincha, siendo irrelevante establecer quien hizo el crédito. Por lo antes
expuesto, con las consideraciones expuestas por el Tribunal, se puede llegar a la
conviccion que la Mutualista Pichincha tuvo negligencia al momento de no cumplir con
lo ordenado en la Resolucion SB-IRP-2017-36, luego de determinar aquello es
importante establecer el dafio que de alguna manera le causa sufrimiento al actor, al no
poder solicitar créditos que lo conlleven a mejorar su negocio y calidad de vida,
situacion que de alguna manera influye en dafio moral. Con respecto al dafio material no
se encuentra demostrado, es decir no existe prueba contundente que justifique el dafio

emergente y el lucro cesante.

La Sala rechaza los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes procesales,
confirmandose la sentencia venida en segundo grado, Por los considerandos expuestos y
considerando las reglas de la logica formal (formando en la jurisprudencia alemana una

categoria especial llamada «Denkgesetze») que no derivan de la experiencia sino que
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estructuran el razonamiento y, por otra, las maximas de la experiencia (sicoldgicas,
cientifico - técnicas, etc.) conocidas por el 6rgano jurisdiccional, es de sefialar que el
actor con los medios de pruebas que actio en primera instancia y conforme a los
argumentos sostenidos en la Audiencia de Apelacidn, no pudo justificar los elementos

constitutivos para que se configuren los dafios y perjuicios demandados.

3.2. Andlisis del fallo de Primera y Segunda Instancia de la Unidad Judicial Civil

de Portoviejo.

El juez a quo, a quien correspondié conocer el conflicto, estableci6 como
problema juridico preliminar del caso, la nulidad pretendida por el accionado, quien por
segunda ocasion comparecié a audiencia preliminar a través de un patrocinador que

ofrecid legitimar su actuacion en audiencia.

Es de sefialar como antecedente, que, en el proceso en ciernes, existe un auto de
nulidad dictado por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia, misma que
acusa al proceso de adolecer de nulidad material, alegando violacién a las garantias
minimas del debido proceso, por la falta de legitimacién en la que incurrié la parte
demandada al no haber ratificado las gestiones del abogado que comparecié a su

nombre a la audiencia preliminar.

Como problema juridico de fondo se tiene que el sefior Manuel Andino Patricio

Sabando, comerciante, dedicado a la compra y venta de bidones de agua, adquirio un

préstamo con la Sociedad Financiera Proinco “La Yapa” por un valor de $1.381,22
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mismo que debia ser cancelado en 18 cuotas mensuales segun la tabla de amortizaciones

que establecida en el negocio juridico.

Mientras cancelaba el crédito segun las estipulaciones del contrato crediticio,
ocurrio el devastador terremoto del 16 de abril que afect6 a la zona costera de Manabi
especificamente a la ciudad de Portoviejo, propiciando la caida de una pared que
destruy6 los insumos del negocio ordinario del ciudadano sefior, Manuel Patricio

Andino Sabando.

Al verse apremiado por la situacion que atravesaba, decidié acogerse a la Ley de
Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana para la Reconstruccion y Reactivacion de
las Zonas afectadas por el terremoto, en la que, en su disposicion séptima manifiesta que
“se diferiran al final del periodo originalmente pactado los pagos y cuotas de capital e
intereses que correspondan a los meses de abril, mayo y junio de 2016 por concepto de

obligaciones financieras”

El 11 de julio de 2016 se dirigio a las instalaciones de la Corporacién Nacional
de Telecomunicaciones para adquirir un equipo, al acercarse al servicio de atencion al
cliente fue informado de que estaba imposibilitado de contratar con la empresa publica

aludida por encontrase en el buré de crédito con Mutualista Pichincha.

Al formular el correspondiente reclamo por escrito ante la Mutualista Pichincha
S.A, le hicieron conocer que la Sociedad Financiera “La Yapa” habia sido absorbida por
Mutualista Pichincha S.A a quien correspondia los derechos de crédito y por lo tanto las

acciones judiciales y extrajudiciales relacionadas al cobro.
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Tras la inconformidad que implicaba la informacién recibida, realiza mediante
oficio el reclamo de rigor a la Superintendencia de Bancos y Seguros. Institucion que
dispone a la Mutualista Pichincha S.A, garantizar al accionante el derecho previsto en la
Ley de Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana para la Reconstruccion y

Reactivacion de las Zonas afectadas por el terremoto.

Visto los hechos, el Sefior Manuel Patricio Andino Sabando deduce una accién
por dafio moral y dafios y perjuicios en contra la Mutualista Pichincha en la que los

hechos facticos que se articulan son los mencionados en las lineas precedentes.

3.3. Razdn de la decision (Ratio decidendi)

La juez Aquo, en la parte motiva de su sentencia menciono: el articulo 2232 del
Caodigo Civil, para establecer la reparacion por dafios morales. Asi mismo el auto
interlocutorio menciona: articulo 1572 del Cédigo Civil que comprende "el dafio
emergente y el lucro cesante™; el segundo implica la frustracidn de ventajas econdémicas

esperadas, 0 sea, la pérdida de ganancias de las cuales se ha privado al damnificado.

De otra parte, la sentencia afiude: Siendo que dentro del proceso no se observa
que se encuentra demostrada la cuantificacion de tal afectacion. El dafio moral es todo
sufrimiento o dolor que se padece independientemente de cualquier repercusion de
orden patrimonial material. Por lo mismo, en la doctrina y en la jurisprudencia se ha

concluido en que no se requiere una prueba directa de su existencia. El padecimiento se
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tiene por supuesto, por el hecho antijuridico que lo provoca y es suficiente la valoracion

objetiva de la accion antijuridica.

Luego agrega "La prueba del dafio moral debera ser la del hecho ilicito que lo ha
provocado, el delito o un cuasidelito que han afectado a bienes juridicamente
protegidos, y el de la atribucion del mismo al que causo el dafio y los fundamentos para
declararlo responsable.” En lo que se refiere al proceso la disposicion transitoria de la
ley organica de solidaridad y de corresponsabilidad ciudadana para la reconstruccion y
reactivacion de las zonas afectadas por el terremoto de 16 de abril de 2016 manifiesta
usualmente que las entidades del sistema financiero nacional no reportaran en el registro
de datos crediticios, las operaciones de crédito vigentes registradas en la respectiva
entidad financiera en la provincia de Manabi, el canton Muisne y otras
circunscripciones de la provincia de Esmeraldas afectadas por el terremoto, que se
definan mediante decreto en todos los segmentos durante el periodo establecido en el
presente articulo. Situacion que no se verifico, siendo que consta del proceso que la
resolucion de la Superintendencia de Bancos haya sido obedecida en el término de ocho

dias tal y como fue ordenado.

En cuanto a la reparacién del dafio moral, el juez a quo sefiala: Arturo
Alessandro Rodriguez, en su libro de la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho
Civil Chileno, ensefia que "Si se trata de avaluar el dafio moral, se considerard
Unicamente el pesar o dolor que la victima ha debido experimentar, atendida la
naturaleza del dafio causado (...)” En esto consiste el dafio moral y la reparacion se
determina por la extension del perjuicio. Por lo mismo, -Sefiala el Juzgador- en la

doctrina y en la jurisprudencia se ha concluido en que no se requiere una prueba directa
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de su existencia. Asi mismo que el padecimiento se tiene por supuesto por el hecho
antijuridico que lo provoca y es suficiente la valoracion objetiva de la accion
antijuridica. La prueba del dafio moral debera ser la del hecho ilicito que lo ha
provocado, el delito o un cuasidelito que han afectado a bienes juridicamente
protegidos, y el de la atribucion del mismo al que causo el dafio y los fundamentos para

declararlo responsable.

Vistos estos antecedentes la juez de causa declara parcialmente con lugar la
demanda y dispone a titulo de resarcimiento el pago del valor de $50.000,00 a favor del
accionante sefior Manuel Patricio Andino Sabando por el dafio extra patrimonial

causado.

Del fallo emitido por el juez de origen, el accionado Mutualista Pichincha S.A,
interpone recurso vertical de apelacion, acusando violaciones de diferentes tipos, entre

las que se destacan:

a) La sentencia adolece de falta de cumplimiento del articulo 138 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial.

b) El actor en la demanda hace referencia 13 veces y en forma reiterada, de la
compafiia Proinco sociedad financiera “LA YAPA”, pero se abstiene de incluirla
en la demanda dejandola en absoluta indefension.

c) El sefior juez ha dictado sentencia que declara parcialmente con lugar a la
demanda misma que adolece del cumplimiento del articulo 138 del Cddigo

Organico de la Funcion Judicial.
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d) Dentro de las 24 pruebas anunciadas por el actor en las dos ultimas por el autor
son inconstitucionales, ilegales, improcedentes y al margen del articulo 166 del
Cadigo Organico General de Procesos, pruebas que fueron objetados por la parte
demandada.

e) No se respeta el debido proceso y la seguridad juridica establecida en la
Constitucién de la Republica.

f) Falta de requisitos de motivacion previsto en el articulo 76 numeral siete literal
L de la Constitucién de la Republica del Ecuador, vulnerando el derecho al

debido proceso en la garantia de motivacion.

La sala declara nulo el proceso y la causa nuevamente recayd por un segundo juez
de la unidad judicial civil, que dentro de la resolucion determino lo siguiente: El caso
puntual después de la argumentacion que ha expresado la parte demandada
definitivamente el dafio moral que demanda el actor es en contra de la Mutualista
Pichincha, la mencionada mutualista es quien supuestamente registra el burd de crédito,
antes se llamaba central de riesgo después se llamé burd de crédito y ahora se llama
registros de datos crediticios; ese es el término mas actual que hay, y la Gnica compafiia
que autoriza que alguien se encuentra en el registro de créditos crediticios es Equifax,
compafiia que esta regulada por la Superintendencia de Bancos y Seguros, y ellos
emiten una certificacién informando cuando una persona se encuentra en los registros
crediticios con una mala calificacion por haber sido moroso en una relacién que

contrajo con una entidad financiera.

El sefior Andino tenia una actividad econémica con la cual sustentaba a su

familia, era una persona sujeto de crédito pagaba ese préstamo, hay recibos de pago y
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después Proinco vendio su cartera a Mutualista Pichincha, y todos estos documentos y
fotografias que se adjuntan hacen que tenga la certeza de que el actor era una persona
que tenia su negocio que constituye el sustento de su familia, sin embargo toda esa
documentacién no me permite cuantificar lo que dejé de percibir en un periodo, no hay
un rol de pago, no hay un impuesto a la renta, por lo que no se puede probar cuanto se

dejo de percibir.

No existe un documento probatorio dentro de la valoracion de la prueba, es
evidente y de hecho de los argumentos el hecho publico y notorio el terremoto del cual
el sefior Andino sufrié una afectacion, en base a aquello el sefior lo que requeria era un
crédito para levantar un negocio y éste ya no se lo permitid, quizas de ahi se encuentre

el dano.

El sefior Andino ha sido valorado por el Doctor Angel Enrique Macias Moreira
quien emitio certificacion el 5 de mayo del afio 2017, y se puede ver la resolucion que
pronuncia la Superintendencia a la Mutualista Pichincha es el 2 de marzo de 2017 y el

sefior Andino hizo una reclamacion partir del 2016.

Algo puntual para establecer es el afio que el Doctor Macias explica los
trastornos siendo éste el 2017, pero explicando que el procedimiento viene desde el afio
2016; y, la norma establece que la reparacion de dafios morales puede ser demandada si
tales dafios son del resultado proximo de la accidn ilicita del demandado. Si
determinamos cuando efectivamente la Mutualista Pichincha no declaré en central de
riesgo no se pudo determinar la fecha de la certificacion de Equifax, pero si se demostrd

que la Superintendencia le hace saber a la Mutualista que debe corregir ese error, y s6lo
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esa prueba que ha sido presentada por el actor. Esta prueba, permite establecer que
existié una sancién, y que el sefior Andino consto en el registro de datos crediticios del
cual se maneja esta calidad financiera, pero no se sabe cuando se registré en el burd, sin
embargo, el hecho es comprobado, pero lo que no se permite comprobar es que si todos
los dafios psicologicos que el sefior Andino tuvo fueron a causa de que haberlo hecho

constar en el buré de crédito.

Después de haber realizado este andlisis, y al haber expresado que el dafio que se
pudo haber causado en el area moral por la Mutualista Pichincha, tampoco es
comprensible dejar pasar ese error por parte de la Mutualista y por consecuencia de

aquello no pudo el sefior Andino realizar otros créditos.

Se resuelve en base a lo que estd probado, en este contexto se probo la
existencia del dafio moral por la negligencia de la Mutualista Pichincha, no atribuyo el
testimonio del psicologo ni el expediente como prueba a todo el cuadro de ansiedad por
no encontrar un argumento procesal para demostrar, por eso se debe analizar la falta por
lo tanto es un perjuicio moral, y no existe prueba para demostrar el dafio y perjuicio

causado.

El juez declara parcialmente con lugar la demanda por dafio moral y se condena
a la Mutualista Pichincha a que pague la cantidad de $.10.000,00 a manera de
reparacion por el dafio moral causado; se declara sin lugar la pretension en cuanto a
dafios y perjuicios por no haberse justificado a través de medio probatoria alguna su

procedencia y cuantificacion.
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Dentro de las resoluciones de primera y segunda instancia se debe tomar en
cuenta que existié el dafio moral, es decir, ambos jueces que tuvieron conocimiento de
la misma causa determinaron la existencia del dafio moral, que se encuentra tipificado
en el articulo 2232; el dafio moral forma parte de los delitos y de los cuasidelitos; en
este caso el dafio moral del actor se demostro mediante la declaracion de central de

riesgo del sefior Manuel Patricio Andino Sabando.

3.4. Andlisis de la Sala de lo Civil de Manabi

El tribunal dentro de su motivacion establecié que La Constitucion de la
Republica del Ecuador El articulo 75, articulo 76 numeral 7 literales a, b, c, determina: "
articulo 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso. En este caso, la norma antes
mencionada establece tres garantias minimas que deben observarse en el proceso, entre
estas: a) "Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de

su defensa. c¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

La Sala decidio declarar la nulidad tras determinar que existio una violacion que
pudo influir en la decision del proceso, error que a decir del tribunal ad quem, se
cometid al permitir que el Doctor Cesar Palma actuara en los actos del proceso sin la
correspondiente legitimacion. Que tales hechos desembocaron en violacion a lo que
determinada en el numeral tres del articulo 107 del Codigo Organico General de

Procesos, conocida como legitimidad de personeria.
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3.5.  Razon de la decision. - (Ratio Decidendi)

El tribunal de instancia, considera que estas violaciones se concretaron por los

siguientes hechos:

1.- Que, revisado el cuaderno de instancia, no constaba la procuracion judicial en favor

del sefior doctor Cesar Palma.

2.- Que, si bien es cierto, el Doctor Jorge Enrique Sarmiento Pilco, acompafié
Procuracion Judicial otorgada a él por el Ing. Juan Carlos Alarcén Chiriboga, Gerente
General de la Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda “Pichincha”,
Pudieron a la contestacion a la demanda, autorizando con su firma al Doctor Cesar
Palma Alcivar, no es menos cierto que este comparece a los actos o ritualidades

comunes a este proceso sin que acomparfie Procuracion Judicial alguna.

3.- La Sala indica, que el recurso de apelacion presentado por la parte accionada fue

suscrito por el Doctor Cesar Palma Alcivar, sin haber estado debidamente legitimado.

En este contexto el Tribunal sefiala: En el caso existi6 inobservancia a la
solemnidad sustancial prevista en el articulo 107 numeral 3 del Cddigo Organico
General de Procesos, que se refiere a la legitimidad de personeria, que se produce
cuando comparece a juicio: Por si solo quien no es capaz de hacerlo (la capacidad legal
de una persona consiste en poder obligarse por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacion de otro). En este orden en primera instancia se viola el derecho a la
seguridad juridica y puede provocar indefension, el Doctor Cesar Palma Alcivar actuo
sin procuracion. Por lo que, esta omision influye en la decision de la causa y al ser una
solemnidad sustancial de la prevista en el articulo 107 numeral 3 del Codigo Organico
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General de Procesos, por lo que la Sala declara articulo la nulidad procesal a partir de la
audiencia preliminar conforme el inciso segundo del articulo 111 del Cédigo Organico

General de Procesos.

Analisis juridico. -

Para efectos de realizar un andlisis profundo, en el marco de un argumento
l6gico-juridico, que nos permita arribar a una conclusion categérica sera necesario
realizar las siguientes puntualizaciones en la orbita del derecho positivo, esto es, las
normas sustantivas y de procedimiento, las normas del derecho constitucional, supra
constitucionales, y contrastar la decision del tribunal A quo con la linea de decisiones

que se han adoptado en casos analogos (stare decisis):

Segun el contenido seméantico del articulo. 107 del Cddigo Organico General de
Procesos, son solemnidades sustanciales comunes a todos los procesos, las siguientes: 1.
Jurisdiccion. 2. Competencia de la o del juzgador en el proceso que se ventila. 3.
Legitimidad de personeria. 4. Citacion con la demanda a la o el demandado o a quien
legalmente lo represente. 5. Notificacién a las partes con la convocatoria a las
audiencias. 6. Notificacion a las partes con la sentencia. 7. Conformacion del tribunal

con el numero de juzgadores que la ley prescribe.

La legitimidad de personeria segun el obiter dicta de las sentencias reiteradas de

la otrora Corte Suprema y actual Corte Nacional, asi como las fuentes doctrinales que
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hemos citado en el marco tedrico de nuestro estudio de caso, se da, en las siguientes
circunstancias: a).- Cuando comparece alguien por si s6lo a un proceso, no estando en
capacidad para hacerlo —verbigracias- un menor de edad; b).- ElI que afirma ser el
representante legal de una fundacion o corporacion, sin serlo; c).- ElI que comparece al

proceso con poder insuficiente u ofreciendo ratificar gestiones no lo hace.

El caso que nos atafie, los hechos mencionados por la sala, no se ajusta a las
premisas materiales referidas en lineas anteriores por los argumentos que se proceden a
consignar: 1.- La Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda
“Pichincha”, citada con la demanda, comparece a juicio, deduce excepciones fuera de
término legal y legitima su personeria incorporando al proceso un contrato de mandato
con procuracién judicial, que el gerente o representante legal del colectivo juridico,
sefior Ingeniero Juan Carlos Alarcon Chiriboga —Legitimado pasivo- otorga al Doctor
Jorge Enrique Sarmiento Pilco. De lo que se tiene, que en caso sub lite, si existio la
correspondiente Legitimacion al proceso, por parte de quien comparece a juicio, en

virtud de los derechos derivados de un contrato del mandato con procuracion judicial.

En este contexto, no habia lugar a la declaratoria de nulidad por la falta de
legitimidad de personeria, que imputa la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de
Justicia de Manabi, pues el que haya comparecido el Doctor Cesar Palma, a la audiencia
preliminar, que se sefiald6 con la ocasion de la tramitacion de la causa, sin el
correspondiente poder de procuracion judicial que lo legitime para intervenir, equivale a
desidia o desinterés mostrado por la parte accionada para con el proceso. Esa falta de

comparecencia sin poder y la inasistencia del legitimado en el proceso debio haber sido
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sancionada como la no comparecencia del demandado al acto del proceso aludido. En
esta linea de ideas, serd necesario consignar el contenido exegético del articulo 64 del
Codigo Orgéanico General de Procesos, en el que se contienen las obligaciones del

demandado, una vez citado:

1.- Requerir a la o el citado a comparecer ante la o el juzgador para deducir

excepciones.

2.- Constituir a la o el demandado como poseedor de mala fe e impedir que haga suyos

los frutos de la cosa que se le demanda, segun lo dispuesto en la ley.

3.- Constituir a la o el deudor en mora, segln lo previsto en la ley.

4. Interrumpir la prescripcion.

Sin embargo, del contenido de la norma citada, cuyo mandamiento es
obligatorio, esto es, de observancia obligatoria para los sujetos de una relacion procesal,
la entidad accionada no comparecio a la audiencia preliminar, enviando en su lugar al
abogado patrocinador, sin poder que lo legitime en el proceso, y como si este fraude
operaba a su favor, el tribunal a quo sanciona al proceso, con una nulidad insalvable,

que termina ocasionando perjuicios al accionante.

Para un mejor entender, el accionante sefior Manuel Patricio Andino Sabando,
demanda a la Asociacion Mutualista de Ahorro y Crédito para la Vivienda “Pichincha”,
en la persona del Gerente sefior Ingeniero Juan Carlos Alarcon Chiriboga, quien es, el
legitimado en la causa, siendo que a él es a quien la suerte de la sentencia terminaba
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perjudicando o aprovechando. Citado con la demanda contesta la misma de modo
extemporaneo y se excepciona a través de su apoderado sefior Doctor Jorge Enrique
Sarmiento Pilco, legitimando su intervencion en el proceso con un poder de procuracion
judicial que le otorga. De lo dicho se tiene que en el caso materia de nuestro analisis, no

existié ilegitimidad de personeria.

De otra parte, el articulo 264 del Codigo Organico General de Procesos respecto
del legitimado para deducir el recurso de apelacion menciona: que la persona legitimada
para presentar un recurso puede apelar parcialmente la resolucion, en cuyo caso se
ejecutara la parte no impugnada [...] norma, que tendria para el caso, una suerte de
Perogrullo, siendo que, si la sala concluye que el doctor Cesar Palma no esta legitimado
en el proceso, se entiende que tampoco lo estaba para deducir ni fundamentar el recurso
de apelacion, los que nos lleva a concluir que el tribunal de apelacion debi6 de tenerlo
por no interpuesto; dicho de otro modo, si no estaba legitimado para actuar a nombre de
la entidad financiera accionada por falta de poder, tampoco lo estaba para deducir el

recurso de apelacion.

Hay un axioma por el cual se entiende que: nadie puede alegar a su favor, su
propia torpeza o culpa. “nemo auditur propriam turpitudinem allegans”. De lo contrario

estariamos incurriendo en violacion flagrante de las siguientes normas:

Cadigo Organico de la Funcion Judicial. - articulo 26.- PRINCIPIO DE BUENA
FE Y LEALTAD PROCESAL. - En los procesos judiciales las juezas y jueces exigiran
a las partes y a sus abogadas o abogados que observen una conducta de respeto

reciproco e intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad |...]
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Normas Constitucionales. -

El Articulo 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, respecto de los
principios de economia procesal, menciona: Las normas procesales consagraran los
principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia

por la sola omision de formalidades.

En el caso concreto, existio por parte del Tribunal Ad quem, una evidente
violacion al principio de economia procesal, considerado principio informador del
proceso, siendo que consagré al accionante a sustanciar por partida doble una misma
causa, recibiendo en la segunda sustentacion del proceso, una sentencia adversa a sus
intereses, considerando que el fallo que se pronuncié por el juez de primer nivel, que se
contamind con el auto interlocutorio de nulidad, le mandaba a pagar la cantidad de
cincuenta mil dolares por los dafios extra patrimoniales causados, contrario a la
sentencia declarativa dictada con posteridad que apenas le manda a pagar un valor

estimado en la cantidad de diez mil ddlares.

En este mismo sentido, el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, menciona: Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.
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En el caso concreto existio una evidente violacion al derecho del accionante, si
recurrimos simple y Ilanamente a la estructura superficial con que el tribunal A quo ha
argumentado a referir que existio ilegitimidad de personeria, cuando obra el cuaderno
de instancias, la capacidad procesal del apoderado cuya ilegitimad se justifica con el

poder con procuracion judicial que incorpora al proceso.

Siguiendo el esquema argumentativo las normas del derecho internacional,
respecto del derecho a la persona a contar en las causas con un juez competente,
menciona en su articulo 8 Numeral 1, lo siguiente: 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
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter.
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4, CONCLUSION

Luego de las argumentaciones que en el marco de las normas legales,
constitucionales y supra constitucionales que se han mencionado, es de sefialar que en el
caso materia del andlisis, el auto interlocutorio dictado por la Sala de lo Civil de la
Corte Provincial de la ciudad de Portoviejo, rifie con las normas del derecho positivo y
de procedimiento que regulan los derechos y las obligaciones de las partes vinculadas
por una relacion juridico-procesal, conclusién a la que se arriba puesto que se legitima
una conducta contraria a derecho y que podria constituirse en una franca
desinstitucionalizacion del sistema de justicia en el Ecuador, siendo que el fraude
procesal debe ser sancionado, en el caso que nos atafie, con una sentencia adversa
considerando que el accionado, de una parte, no contestd la demanda en término
oportuno, y de otra, no comparecié a la audiencia preliminar como le correspondia.
Este tipo de actuaciones comporta también atentar contra la seguridad juridica, que
implica en el respeto a las normas previas y a los principios constitucionales por el cual
se conoce que el estado esta obligado a garantizar a las y los ciudadanos, una tutela
judicial efectiva, como forma de promocionar y difundir a la administracién de justicia
que esta obligada a componer de modo &gil con una sentencia pasada en autoridad de

cosa juzgada los conflictos que se presenten entre particulares.

La tutela efectiva que es un derecho de partes, refiere inexcusablemente, que, en
el marco del interés publico, se encuentran el derecho discutido por las partes, sin
embargo, de su calidad, porgue es al érgano jurisdiccional al que, en resumidas cuentas,

como organo del aparato estatal le corresponde arreglar el conflicto con una sentencia
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de fondo, en términos de economia, celeridad y respeto a las normas publicas de cuyo

mandato nadie puede excusarse.

Desde una acepcidn restringida, bien podria la actuacion de la sala, a ver dejado
abierto un flanco, para que el accionante en cuyo perjuicio se dicté el auto de nulidad,
inicie una accion por la responsabilidad subjetiva en gue incurrieron los integrantes de
la Sala, al declarar sin mérito una nulidad, de la que devino mas tarde una sentencia en
la que se declara a su favor un derecho, mandando a pagar un valor inferior al que se

declaré en la resolucion primaria.
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