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RESUMEN

La institucién juridica del dafio moral a lo largo de la historia se configura como un
tema de controversia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, instaurandolo como un
topico de gran importancia en la esfera civil. La presente investigacion resulta
necesaria debido a que al tratarse de una figura que implica la violacion de los
derechos personalisimos de un individuo no existe un célculo preciso para indemnizar
tal afectacion. Segun, lo establecido en la legislacion ecuatoriana la cuantificacion del
dafio moral queda a Unica prudencia del juzgador. Por tal razén, en la mayoria de los
casos el monto a determinar resulta ser inequitativo. El foco principal de la
investigacion radica en el analisis de los parametros juridicos necesarios, que se
consideran por el juzgador para valorar el dafio moral derivado de la negligencia en la
prestacion de servicios bancarios, en casos concretos como la intromision ilegitima o
indebida en registros morosos. Para lograr estos fines se aplica un estudio descriptivo-
exploratorio en base al método analitico y descriptivo, para lo cual ha sido necesario
practicar encuetas a jueces y profesionales del derecho, a fin de obtener argumentos
juridicos que permitan determinar los elementos para la valoracién y cuantificacion del
dafio moral. De lo cual, se obtiene como resultado principal, que para establecer el
monto de la indemnizacidon es necesario que los operadores de justicia valoren las
circunstancias de la persona perjudicada como el area o el entorno que se vea mas

afectada la parte moral y ética.

Palabras Clave: dafio moral, indemnizacion, servicios bancarios, parametros.
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ABSTRACT

The legal institution of moral damage throughout history is configured as a subject of
controversy in the Ecuadorian legal system, establishing it as a topic of great
importance in the civil sphere. The present investigation is necessary because moral
damage represents a figure that implies the violation of the very personal rights of an
individual there is no precise calculation to compensate such damages. According to
the provisions of Ecuadorian legislation, the quantification of moral damage is the sole
discretion of the judge. For this reason, in most cases the amount to be determined
turns out to be inequitable. The focus of the investigation lies in the analysis of the
necessary legal parameters, which must be taken into consideration by the judge to
assess the moral damage derived from negligence in the provision of banking services
in specific cases such as illegitimate or undue interference in delinquent records. To
achieve these ends, a descriptive-exploratory study is applied based on the analytical
and descriptive method, for which it has been necessary to carry out surveys with
judges and legal professionals, in order to obtain legal arguments that allow
determining the elements for the valuation and quantification of moral damage. From
which the result obtained is that to establish the amount of compensation it is necessary
that justice operators assess the circumstances of the affected person as well as the

area or environment that is most affected regarding the moral and ethical part.

Keywords: moral damage, compensation, banking services, parameters.
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INTRODUCCION

La existencia de una regla general, para la convivencia pacifica entre los seres
humanos, que establece que no hay que ocasionar dafio a nuestros semejantes. En el
momento de que esta norma es quebrantada, surge la accion de responsabilidad civil
gue obliga a reparar el dafio causado por culpa o negligencia. De tal manera, la
sociedad determina que lo injusto no quede en impunidad, por lo tanto, es necesario
resarcir el dafio que se ha ocasionado. En este contexto, la institucion del dafio moral
a lo largo de la historia se configura como un tema de controversia en la doctrina, la

jurisprudencia y en los diversos casos suscitados en los juzgados.

La evolucion de dafio moral resulta importante, pues es una institucion juridica que ha
sufrido una larga travesia desde el Derecho Romano hasta nuestra actual legislacion.
En el Derecho Romano no solo se protegia los bienes patrimoniales también se
salvaguardaron los intereses fisicos y morales de las personas. En tal sentido, surge
el termino iniuria comprendido dentro de la Ley de las Doce Tablas especificamente
en la Tabla VIII, en la cual, se determinaba las sanciones respectivas para los delitos

en contra de la integridad fisica, el honor o reputacion del hombre.

En la ley de las Doce Tablas se establecieron los fundamentos para lo que hoy se
conoce como responsabilidad civil, que inicia de una doble faceta: la sancion civil,
como un mecanismo de reparacién mediante la indemnizacién pecuniaria a la victima
por el dafio causado. Por otro parte, la sancién penal como un método sancionador
por el incumplimiento de las normas de orden social. No obstante, con la evolucion de
Derecho Romano la Ley de las Doce Tablas fue derogada por la Ley de Aquilia, que
contemplaba los diferentes tipos de responsabilidad lo que procuraba una reparacion
a los dafios patrimoniales sumado a ellos una cantidad para resarcir de manera
equivalente los dafios morales sufridos. Lo que dejo como resultado la transformaciéon
de lo que en la actualidad se conoce como reparacion por dafio moral. En
consecuencia, la reparacion civil por dafio moral es reconocida desde el Derecho

Romano, si bien este tipo de dafios no son susceptibles a una apreciacion pecuniaria



Su reparacion resulta necesaria.

En la legislaciéon ecuatoriana, se reconoce el derecho de reparacion civil por dafio
moral. Sin embargo, es analizado como una figura de caracter extrapatrimonial, resulta
complejo determinar las consecuencias de tal afectacion, puesto que, recae sobre
bienes inmateriales como son los derechos personalisimos del individuo, los que no

son susceptibles de valoracion econémica.

En el Cadigo Civil ecuatoriano, se determina la motivacion legal para la reparacion civil
segun lo establecido en el articulo 2232, en el cual, se indican las generalidades del
dafio moral, lo que determina la posibilidad de demandar la indemnizacion a titulo de
reparacion por dafos de caracter meramente moral. De igual modo, en el Gltimo inciso
se establece que el monto de indemnizacion queda a total prudencia del juzgador. En
efecto, es claro que este articulo deja un margen amplio de interpretacion, al afirmar
gue el valor de indemnizacion queda a total prudencia del juez. A partir, de este punto,
surgen varios cuestionamientos sobre de qué manera se cuantifica judicialmente y

como los juzgadores determinan la cantidad pecuniaria para indemnizar tal afectacion.

La situacion problematica de la investigacion se centra en las numerosas sentencias
de indemnizacion por dafio moral derivadas de la negligencia o incumplimiento de las
entidades bancarias, en las que se observa una falta de uniformidad en el monto de
indemnizacién. Esto es debido a la ausencia de una normativa que regule el monto
para resarcir el dafio o la falta de una formula para el calculo, con la que el juzgador
va a determinar un valor de indemnizacion justo. Por consiguiente, es necesario
analizar la normativa existente al igual que los antecedentes jurisprudenciales, con la
finalidad de determinar los criterios en los que se fundamentan los juzgadores para

emitir su decision.

Por ende, el presente trabajo de investigacion titulado “Indemnizacién por dafio moral
derivada de la prestacion de servicios bancarios”, la investigacion se enfoca

principalmente en determinar los parametros juridicos aplicables para determinar el



valor de indemnizacién por dafio moral, con la finalidad de que se cumpla con la
responsabilidad de resarcir el dafio, sin generar montos de indemnizacion exuberantes

0 minoritarios que afectan el principio de proporcionalidad.

Objetivo general

e Analizar la indemnizacion del dafio moral derivada de la prestacion de servicios

bancarios,

Preguntas de estudio

1. ¢Cudl es la fundamentacion juridica para determinar la indemnizacion por dafio
moral derivada de la prestacion de servicios bancarios?;

2. ¢De qué manera se establece la indemnizacion por dafio moral derivada de la
de la prestacion de servicios bancarios?;

3. ¢Cuales son los parametros juridicos que tienen que ser considerados por el
juzgador para la determinacion de la indemnizacién por dafio moral derivada

del sistema bancario?

Tareas a desarrollarse

1. Fundamentacion juridica para determinar la indemnizacion por dafio moral
derivada del sistema bancario

2. Establecimiento de los métodos aplicables para la indemnizacion del dafio
moral derivada del sistema bancario

3. Determinacion de parametros juridicos que tienen que ser considerados por el
juzgador para la determinacion de la indemnizacién por dafio moral derivada

del sistema bancario.

La metodologia que se aplica en la presente investigacion tiene un enfoque cualitativo,

gue se realiza mediante instrumentos de investigacion de caracter exploratorio y



descriptivo, con los que se va a adquirir criterios juridicos de expertos en materia Civil
y profesionales de Derecho con los que se logre analizar a profundidad la figura juridica
del dafio moral y cuéles son los criterios juridicos a ser tomados a consideracion para
la indemnizacion, si la afectacion proviene de la negligencia o el incumplimiento en la

prestacién de servicios bancarios.

Esto evidencia la importancia de abarcar con el vacio normativo existente en la
legislacion civil ecuatoriana, en relacion con la fijacion del monto de indemnizacion del
dafio moral. Para cumplir con el objetivo general de la investigacion, se pretende
determinar los parametros juridicos a tomar en cuenta por el juzgador al momento de
determinar una cuantia justa por dafio moral. Para lo cual, es necesario analizar la
doctrina y la jurisprudencia que evaluen dafios de caracter moral y de esta forma no

se genere incertidumbre al momento de resarcir un dafio moral.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. Indemnizacién del dafio moral

La palabra dafio proviene del latin “demere” que significa menguar, definiéndolo como
el menoscabo al interés tutelado por el ordenamiento juridico. Sobre el mismo punto
Tamayo (1989) considera que el dafio “es todo detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor, o molestias que sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito,
afectos, creencias, etc.” (Aguilar, 2019, p. 18). De acuerdo con Naveira en la vida diaria
se habla a menudo de dafios con la finalidad de manifestar que una cosa ha sido objeto
de menoscabo o destruccidon o para afirmar que alguien ha sufrido una molestia, una

incomodidad, un dolor o pérdida econémica (Naveira, 2004).

La doctrina como la legislacion ecuatoriana utilizan los términos de dafio y perjuicio
como alusion para la reparacion de un dafio ocasionado. En este sentido, resulta
importante aclarar su terminologia. Segun la jurisprudencia ecuatoriana mediante un
analisis juridico sobre la definicion de la palabra dafio mencioné en una sentencia lo
siguiente:
Es un resultado producido por un acto o hecho del ser humano, sobre el
patrimonio o sobre la persona de otro ser humano; de tal modo que es
todo menoscabo que experimenta un individuo en su persona y bienes,
la pérdida de un beneficio material o moral, de orden patrimonial o
extrapatrimonial (Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Sala de lo Civil
y Mercantil, 2014).

En la actualidad, las nociones de dafio y perjuicio son utilizados como sinénimos dentro
de la doctrina ecuatoriana, al inferir que tanto el perjurio como el dafio constituyen la
injuria de un bien juridico protegido, mismo que esta vinculado con el resarcimiento de

la afectacion causada frente al ordenamiento juridico.



A partir de la etimologia, la palabra moral proviene del latin “moralis” que significa lo
gue se hace por costumbre. En cuanto, a la conceptualizacién de la moral desde la
teoria de kantiana, se infiere que la moral constituye la construccién por parte del sujeto
de normas de comportamiento interno con vocacién de universalidad. En la misma
linea de conceptualizacion se instaura a la moral como la base o la raiz del arbol, que
refiere a los principios que rigen una sociedad, representada por los valores
aprendidos socialmente deseables, visualizados como las actitudes. Es decir, las
conductas individuales las personas (Cordero, 2004).

En virtud de lo expuesto, se colige que la moral es una forma de regulacion del
comportamiento humano de forma interna o externa dentro de la sociedad, que tiene
como caracteristica esencial el ambito colectivo social. Carrera infiere sobre el
concepto de moral lo siguiente:
Es el conjunto de acciones o inacciones que derivan del comportamiento
gue se imita por las personas, gracias a las creencias o exigencias de un
grupo social y que, al ser estas impuestas por ellos, a los sujetos que al
mismo pertenecen, se ven reflejadas como practicas normales o bien
como acciones de rechazo repetitivo, al interior de dicho grupo. Es decir,
gue al acatar las personas dichas practicas, la misma conducta refleja el

comun comportamiento de su grupo de individuos (Carrera, 2016, p .6).

La moralidad hace referencia a lo correcto o incorrecto en relacion con el
comportamiento humano, como los principios aplicables a las acciones o las normas
sobre la conducta del individuo. Por lo tanto, se sostiene que la moral difiere en la
sociedad al referirse a las costumbres que aprueba la sociedad a lo largo del tiempo.
Finalmente, se destaca que la finalidad de la moral es proporcionar normas seguras
del ser humano, de acuerdo con su libertad, bien estar y la raz6n humana, al estar
relacionada directamente con la sociedad. Dado que, en la vida social es en donde se

demuestran las virtudes o carencias del individuo.



Una vez aclarada la terminologia de dafio y la moral, resulta necesario definir el
concepto de dafio moral. Dentro de la responsabilidad civil se postula la obligacion de
resarcir los dafios de caracter extrapatrimonial, es preciso sefialar que no toda
afectacion o cambio de animo que presente un individuo se configura como dafio
moral. En cuanto al dafio moral se define como aquella afectaciéon a la personalidad
moral del ser humano, como Aguilar expresa a continuacion.
El dafilo moral consiste en el agravio ocasionado a una persona en
relacion con sus sentimientos, creencias y demas intereses semejantes
gue se encuentran tutelados por la ley; dafio moral que, sin hallarse
inmerso en los bienes materiales, el derecho le ha asignado una

reparacion econdémica en virtud de su afectacion (Aguilar, 2019, p. 12).

En la corriente doctrinaria se postula al dafio moral como el menoscabo a un interés
extrapatrimonial sin caracter econdmico. En donde se indica que el dafio moral es la
privacion del interés con una cuantificacion invaluable para el sujeto, al encontrarse
inversos derechos personalismos. Por el contrario, la jurisprudencia sostiene que el
dafio moral es la afectacion del ser humano que no incluye una disminucion pecuniaria.
Por lo tanto, lo establece como una afectacion moral o fisica. En sintesis, existe una
autonomia e independencia dentro de la conceptualizacion del dafio moral en
concordancia al dafio material, pero el mismo no es excluyente. Dado que llega a

configurarse el dafio moral como el dafio material dentro del mismo tiempo.

El dafio moral es un tema que ha sido profundamente analizado a través de la doctrina
lo que ha generado diversas posturas sobre su conceptualizacion, consecuentemente
se destacan las siguientes; en el diccionario juridico elemental, se define al dafio moral
como “la lesién que sufre una persona en su honor, reputacion afectos o sentimientos
por accion culpable o dolosa de otros” (Guillermo Cabanellas, 2006, p. 67). En la
misma linea conceptual, el dafio moral para el autor Tirado. “Se vincula a la idea de la
lesién del derecho a la integridad fisica y psiquica del ser humano, aunque con el

tiempo se haya hablado de esta en términos generales involucrando a todos los



derechos personalisimos y convirtiéndola en sinénimo de dafio no patrimonial” (Tirado,
2018,p.191).

El derecho civil conceptualiza la palabra dafio, como el menoscabo en gran afectacion
que sufre una persona por accion u omision de otra, mismo que afecta directamente
sus bienes o derechos tutelados. Por lo tanto, el dafio moral se configura como la
existencia de una infraccion que vulnera derechos inherentes del individuo, que genera
una violaciébn a los derechos inmateriales, que configura la institucién juridica

denominada responsabilidad civil (Valdivieso, 2012)

De lo dicho se concluye, que el dafio moral es todo aquel perjuicio de caracter
extrapatrimonial, que afecta la esfera mas intima del ser humano al provocar
afectaciones psiquicas animicas o sufrimientos morales, relacionadas con el espiritu y
la capacidad de entender o sentir. Asi mismo, comprende intereses juridicos que
recaen en bienes no patrimoniales, como la honra, el honor o el buen nombre. De los
aspectos mencionados, resulta necesario aclarar que no cualquier afectacion del ser
humano se configura como dafio moral, y que no se pretende incrementar la
indemnizacién de los dafios materiales, sino resarcir el sufrimiento ligado a los

principios personalisimos del ser humano.

Caracteristicas y elementos del dafio moral

Una vez que la nocién de dafio moral ha sido enmarcada, la teoria general del dafio
moral establece como objeto la proteccion de derechos personales del hombre, cuya
caracteristica principal, es la naturaleza de interés juridico lesionado; en el caso de
afectar un bien de caracter econémico, el dafio es patrimonial, si se vulnera un interés

extrapatrimonial, el dafio es moral.

Dentro de esta teoria Martorell (1994) estima que le dafio moral precisamente, tiene

las siguientes caracteristicas.



[...] @) Lesiona un derecho subjetivo no patrimonial. [...] b) Provoca dolor,
afliccion o sufrimiento en la persona. [...] ¢) Proviene de un resultado o
accion que causa detrimento [...] d) No todo dafio moral tiene como
requisito el sufrimiento, sin embargo, es una de sus principales
manifestaciones. [...] €) Carece de posibilidad de ser reparado en sentido
estricto (Pefa, 2017, p.77).

De las caracteristicas mencionadas existe una teoria positiva para la reparacion del
dafo, pues se enfoca en el restablecimiento de la vida plena, la seguridad y
tranquilidad del ser humano, dentro del marco de justicia y equidad. No obstante,
algunos doctrinarios se adhieren a la tesis negativa sobre la reparacion del dafio,
expone como fundamento la falta de certeza en la cuantia de indemnizacion por la
imposibilidad de sefalar la existencia de la afectacion moral o la incapacidad de medir
en dinero el sufrimiento. Por lo tanto, el principal fundamento de los opositores la
intangibilidad del dafio moral, es decir, la imposible comprobacion del dafio a través

de los métodos tradicionales.

Elementos del dafio moral

Por la situacion factica en la que se genera el dafio moral, la conceptualizacion de este
resulta inconmensurable, dentro de ello se genera la imposibilidad para determinar de
manera concreta los elementos que lo configuran. Aun asi, es factible sefialar los
elementos con los que se exterioriza el dafio con el fin de acreditar su existencia y
determinar su correcta cuantificacion. Desde la posicion de Corrales & Acevedo son
elementos que comprende el dafio moral los siguientes:
[...] 1. Es una especie del género de dafio a la persona. [...] 2. Es
inmaterial [...] 3. Es impenetrable. [...] 4. Esresidual. [...] 5. Esta limitado
al aspecto emocional de repercusién psicosomatica. [...] 6. La afectacion
no es patoldgica. [...] 7. Su duracion es transitoria, tiende a disiparse con

el paso del tiempo. (Corrales & Acevedo, 2017, p. 24).
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De lo expuesto, se infiere que los elementos con los que se configura el dafio moral

son los siguientes.

a) Es el dafo que procede de la accion u omision que afectan los sentimientos, la
facultad espiritual o moral inherente del ser humanao.

b) La presencia de un hecho ilicito provocado por la autora

c) La existencia del nexo causal entre el hecho antijuridico y el dafio.

d) Se coloca en el campo de la responsabilidad civil.

Tipos de dafio moral

Una vez que las generalidades del dafio moral se enmarcaron de manera clara, en
esta sesion se procede a determinar las formas en las que se lleva a cabo el mismo,
es decir, su clasificacion. Para lo cual, es necesario basarse en el interés juridico
afectado, en vista de que, en el derecho civil la accion de reparacién civil consecuencia
de un dafio material, extrapatrimonial o de ambos. Por su parte la doctrina postula la

siguiente clasificacion del dafio moral.

El dafio moral directo, es considerado como aquel dafio que “cumple una funcion
satisfactoria desde la perspectiva resarcitoria; en consecuencia, no puede
cuestionarse la fijacibn de una suma dineraria por tal concepto” (Rivera, Giatti, &
Alonso, 2007, p. 383). Por consiguiente, este dafio ocurre en el momento que se
lesiona un bien juridico relacionado Unicamente con los derechos de la personalidad

como son; el honor, la vida, la intimida, integridad fisica, entre otros.

El dafio moral indirecto es el que nace como producto de la conducta lesiva, que afecta
un bien patrimonial y a consecuencia afecta a un interés no patrimonial. Para
ejemplificar, este tipo de dafio surge si una persona ataca un bien material que poseia
mucho valor sentimental para el propietario, lo que deja como resultado un dafio moral

de caracter indirecto.
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El dafio moral objetivo es también conocido como dafio externo o social, el mismo que
debido a que una persona sufre un menoscabo de consideracion social, que lesiona
intereses patrimoniales como el honor, el buen nombre y la honra, lo que causa una
afectacion moral por el sufrimiento psiquico. Desde el punto de vista del autor Ccanto,
el dafio objetivo no se limita el menoscabo de la esfera intima del individuo, pues, los
efectos del dafio exceden la esfera de productividad, que afectan la actividad del sujeto
en el desarrollo normal de su vida. (Ccanto, 2022) Por lo que, se sefiala que este tipo
de dafo lesiona un derecho extrapatrimonial con repercusion en el patrimonio. Es
decir, genera consecuencias econémicas. Asi por ejemplo, el caso del dafio causado

por calumnia que deshonran el buen nombre y honor del individuo.

El dafio moral subjetivo, es dafio de tipo moral que se produce por la lesiéon a un
derecho extrapatrimonial que afecta aspectos de autoestima o sentimentales de la
victima, sin repercutir en su patrimonio. En efecto, “el dafio subjetivo tiene como
primordial finalidad mostrar, lo mas clara y didacticamente posible, los diversos
aspectos del ser humano que son lesionados como consecuencia de un evento
dafoso” (Fernandez, 1998, p. 181). Por consiguiente, este dafio no tiene relacion con
la apreciacion economica, el juzgador con el uso de la sana critica determinara el valor

pecuniario para resarcir el sufrimiento ocasionado.

1.2. Indemnizacion del dafio moral en la legislacion ecuatoriana

Naturaleza juridica del dafio moral

Sobre la naturaleza juridica del dafio moral se enuncian diversas posturas respecto a
las tres corrientes que debaten sobre su naturaleza. La primera corriente propone que
la naturaleza del dafio moral es meramente reparatoria. La segunda corriente defiende
gue la naturaleza tiene una funcion sancionadora. Por ultimo, la tercera corriente se
basa en la posicion intermedia, fundamentada en la reparacion mediante un rol

disciplinario para atenuar con la repeticién de los hechos.
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En primer lugar, existe la posicidn que sostiene que la naturaleza juridica del dafo
moral es de tipo satisfactorio- compensatorio. Debido a que, cumple con un rol de tipo
reparador, con fundamento en el resarcimiento a la victima, sin confundirlo con una
indemnizacién pecuniaria, puesto que su propio fin es la retractacion de la lesién
ocasionada. Para aportar con el tema es preciso sefalar que reparar no es borrar,
desde punto de vista gramatical no existe tal identificacion, y en consecuencia se
ordena una reparacién equivalente al bien juridico lesionado (Marquez, 2018). En este
sentido, la naturaleza de la reparacion del dafio moral de tipo sancionador busca la
compensacion del agravio causado, puesto que no se determina fijar un precio para el
sufrimiento o dolor, su finalidad como ya se menciono es la subsanacion que permita

compensar la situacion disvaliosa causada a la victima.

Por otra parte, la doctrina afirma que la naturaleza juridica es de caracter sancionador,
en la cual, se impone una sancion para el infractor por cometer un acto antijuridico. De
tal modo, la naturaleza sancionadora o punitiva surge en el momento de determinar el
monto de indemnizacién con el que se pretende castigar el hecho acto gravoso, por la
actitud que genero el dafio (Odar, 2018). Bajo este angulo, la funcion sancionadora es
el modo de gratificacion a la victima por hecho ilicito con asegurarle un beneficio, por

lo que, se impone una sancion para el transgresor.

Se infiere que la naturaleza del dafio moral es de caracter sancionador, debido a que,
determinar una indemnizacién por la accion u omision del hecho ilicito que convenga
una afectacién de caracter extrapatrimonial. En efecto, la reparacion del dafio moral
asume una doble funcidn; la retractacion de la lesiéon moral causada a la victima, sin
determinar un valor econémico a su sufrimiento, pero si con la finalidad de mitigar la
afectacion ocasionada. De igual manera, tiene un caracter correctivo que versa sobre

la sancion civil, con la finalidad de evitar la residencia de la conducta ilicita del infractor.

A pesar de la division de criterios doctrinarios de la naturaleza del dafio moral, es
indispensable el andlisis juridico de la naturaleza de la relacion del dafio moral, por

configurarse como una herramienta para la tutela de los derechos personalisimos del
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ser humano. En relacion con la legislacion ecuatoriana es evidente la falta de
regulacién normativa, debido a que no se determina de forma concreta la naturaleza
del dafio moral, su conceptualizacién y elementos que lo caracterizan. A consecuencia
los juzgadores han establecido preceptos jurisprudenciales como un marco de guia

para la valorar la cuantificacion por dafio moral.

Resefia histérica

De la reparacion del dafio moral la legislacion ecuatoriana, ha determinado la
posibilidad de resarcir los dafios de caracter extrapatrimoniales desde el ambito de la
justicia restaurativa. Es asi que, la figura del dafio moral en el Ecuador tiene su origen
con la reforma del Cadigo Civil de 1984, mediante la codificacion del proyecto de “Ley
sobre reparacion del dafio moral”, emitido al Congreso Nacional por el diputado Gil
Barragan Romero el 27 de febrero del mismo afio, cuya finalidad reside en llenar el
vacio legal existente, con la incorporacion de normas que regulen las circunstancias y
la cuantificacion de la indemnizacion de los dafios de caracter material, como el dafio
emergente y lucro cesante. De igual forma, se implementd la indemnizacion del dafio
moral en el momento, en el que se producia una afectacion a la honra de un individuo.
En lineas generales, se colige que en 1984 nace la posibilidad de reclamar la
indemnizacién por dafio moral, pero se limitaba Unicamente a la reparacion de la hora

del ser humano.

La evolucién del dafio moral en el ordenamiento juridico ecuatoriano subyace con la
enmienda de la ley 171 dictada por el Plenario de Comisiones Legislativas y
promulgada en el Registro Oficial el 04 de julio de 1984, con la reforma del Cédigo Civil
de la siguiente forma.
[...] @) El articulo 2258.1 establecio que aparte de la pena para los casos
de delitos y cuasidelitos, también se debia resarcir el dafio de caracter
moral causado, siempre y cuando la gravedad particular y el perjuicio de
la falta cometida fueran justificados. Igualmente, este inciso establece

como requisito para la indemnizacion del dafio moral, que este sea
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resultado de una accién u omision ilicita. Finalmente, determina que la
cuantia quedaba a total prudencia del juzgador. [...] b) El articulo 2258.2
estipulaba que la legitimacion activa para demandar le correspondia a la
victima, ademas de particularizar que las personas juridicas podian ser
afectadas, le corresponde demandar a su representante legal. Como
ultimo punto se aclar6 la independencia de la indemnizacion por dafio
moral en circunstancias determinadas por la ley(Ley Reformatoria del
Cddigo Civil sobre Reparaciéon de Dafios Morales, 1984)

Posterior a dichas reformas se han realizado algunas modificaciones para priorizar una
tutela en relacion con los derechos personalisimos del hombre dentro del
ordenamiento juridico, lo que efectud un verdadero avance entorno a la reparacion del
dafio moral en la legislacion ecuatoriana. En la actualidad se regula la accion de
indemnizacion del dafio moral en el Codigo Civil especificamente en los articulos 2214,
2231, 2232, 2233 y 2234. No obstante, se conceptian inquietudes sobre la facultad

gue se le otorga a el juez para determinar el monto de indemnizacién por dafio moral.

Reparacion del dafio moral en la legislacion ecuatoriana

A partir de la exposicion preliminar toma efecto el problema principal con relacién a la
figura del dafio moral. En otras palabras, surgen las mdultiples discusiones sobre la
cuantificacion del dafio moral, en tal sentido que se considera la propia naturaleza del
dafio como algo estrictamente irreparable. No obstante, dentro del derecho civil
ecuatoriano se estipula la obligacion de resarcir el agravio moral a través de una

indemnizacién, con el fin de mitigar la afectacion infligida.

El Cddigo Civil (C.C), en el articulo 2214 en relacion con la reparacion de los dafios
estipula lo siguiente: el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a
otro, esta obligado a la indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan las
leyes por el delito o indemnizar el dafio inferido (C.C, 2005). Por consiguiente, la ley

atribuye la obligacién de indemnizar un dafio resultado de un delito o cuasidelito, lo
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gue otorga el derecho a exigir el resarcimiento del agravio mediante una indemnizacion

pecuniaria.

La primera mencion del dafio moral surge como tenor de lo dispuesto en el articulo
Art.2231 del Cédigo Civil, el cual, sefiala que: “Las imputaciones injuriosas contra la
honra o el crédito de una persona dan derecho para demandar indemnizacion
pecuniaria, no solo si se prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también
perjuicio moral” (C.C, 2005). En efecto, la legislacién ecuatoriana da lugar para
demandar la indemnizacién econémica no solo en casos que se produce un agravio
de indole material (lucro cesante y dafio emergente), también incluye el perjuicio moral,
lo que hace como referencia a las recriminaciones injuriosas en contra de derechos

personales de ser humano como son: la honra y el buen nombre.

La Corte Constitucional en la sentencia N0.477-2012, realiza una interpretacion para

la aplicabilidad de los articulos 2231 y 2332, referente a las reglas sobre la

responsabilidad e indemnizacion por dafio moral, consideraron.
[...] 1. Autonomia: Las indemnizaciones por dafio moral son
independientes por su naturaleza, de las que regulan otras leyes. No hay
norma que establezca al respecto prejudicialidad; mas bien se ha previsto
que “Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o
cuasidelito”, estan especialmente obligados a la reparacion por dafio
moral quienes entre otros casos manchen, la reputacion ajena, etc. [...]
2. Causas: Estan obligados a la reparacion de dafio moral, entre otros
guienes hayan provocado un procedimiento judicial o una detencion
injustificados. [...] 3. Gravedad: La indemnizacion por dafio moral debe
hallarse “justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la
falta”. [...] 4. Nexo Causal: “La reparacion por danos morales puede ser
demandada si tales dafios son el resultado proximo de la accién u
omision ilicita del demandado”. (Corte Nacional de Justicia de Ecuador,
Sala de lo Civil y Mercantil, 2014)
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Mientras que el tercer apartado del mismo articulo del Codigo Civil establece lo
siguiente: “queda a la prudencia del juez la determinacién del valor de la
indemnizacién” Otorgandole asi una total discrecionalidad (C.C, 2005). En este
precepto especifico que sefala la normativa, se induce que la apreciacion del quantum
indemnizatorio del dafio moral data de una valoracién personal. Con respecto a la
Corte Nacional, avoca sobre el concepto de prudencia como “una virtud que se
manifiesta en la cordura, la sabiduria, la sensatez y la precaucién en el proceder y en
el hablar’. En consecuencia, la actuacién prudencial del juzgador para valorar la
cuantificacion del dafio moral se concibe como la sana critica del juez, concediéndole

la facultad de administrar justicia a través de la fijacion de un valor justo y equitativo.

La disposicion sobre la legitimacion para demandar la accion por dafio moral el Codigo
Civil en el articulo 2233 determina lo siguiente: La accion por dafio moral le
corresponde de forma exclusiva a la victima o a su representante legal, conyuge o
parientes en segundo grado de consanguinidad en los casos previstos por la ley (C.C,
2005). A su vez, sefala que, si el dafio moral afecta a las instituciones o personas
juridicas, la accion de demandar les corresponde a los representantes legales. El
presente inciso determina quien es apto para demandar la accion del dafio moral, que
origina la posibilidad de que una persona juridica demande la indemnizacién del dafio
moral. En consecuencia, de este supuesto surgen varios cuestionamientos debido a
gue, el dafio moral es la figura que afecta los presupuestos de la personalidad del ser

humano.

Como ultimo punto, con relacidén con el tiempo para presentar la accion por dafio moral
el Cédigo Civil en el articulo 2235 estipula: “Las acciones que concede este Titulo por
dafio o dolo prescriben en cuatro afios, contados desde la perpetracion del acto” (C.C,
2005). Es asi como, la indemnizacién por dafio moral es independiente de las que

regulan otras leyes.

Para finalizar con la argumentacion, es importante mencionar que la legislacion civil

ecuatoriana deja un margen amplio de interpretacion respecto la regulacién de la figura
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del dafio moral, debido a que el cuerpo normativo se limita en dar a conocer los
elementos generales que configuran el dafio moral. Otro aspecto que genera
incertidumbre en relacion con la reparacion del dafio moral es la inexistencia de
parametros juridicos que a ser tomados en cuenta por el juzgador en el momento de
valorar el monto de indemnizacién por dafio moral. Dentro del este titulo se determina
de forma general la nocién del dafio moral, lo que indica el vacio legal con respecto a
la valoracion y cuantificacion del dafio moral, misma carencia que afecta las garantias

del debido proceso.

1.3. Prestacion de servicios bancarios

Como fuente del dafio moral, las entidades bancarias son una parte del sistema
financiero del Ecuador, que poseen bajo su responsabilidad la determinacion de
fondos publicos y el capital financiero de los usuarios y clientes. Dentro del rol que
cumplen las instituciones financieras se encentra la administracion y el control de
dinero por medio la prestacion de sus servicios. Por consiguiente, la figacion, se
describe detalladamente cuales son los servicios que ofertan los Bancos en el

Ecuador.

Las aperturas de cuentas de ahorros y corrientes, en la actualidad la oferta de cuentas
gue presentan las entidades bancarias es de gran variedad, entre las comunes se
encuentran la cuenta de ahorro y corriente. En cuanto a la cuenta de corriente, es un
contrato bancario que una institucion bancaria con cada uno de sus clientes en calidad
de cuenta contratistas. Es asi como la cuenta corriente se conceptualiza de la siguiente
forma.
La cuenta corriente es una de las operaciones mas frecuentes en la
actividad de las entidades bancarias utilizandose como el contrato basico
esencial para establecer todo tipo de relaciones con los clientes y
tenemos que verla tanto como el presupuesto, o la consecuencia de otro

tipo de operaciones y cuya funcién principal, ademas de ordenar la
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contabilidad de la entidad con el cliente, es facilitar los movimientos de

fondos sean estos ingresos o pagos (Concepcion & Gil, 2015, p. 135).

Por otra parte, las cuentas de ahorro son, un tipo de cuenta en las que el titular deposita
sus fondos para posterior acceder con plena disponibilidad a ellos. La cuenta de ahorro
es el producto més comercializado por las entidades bancarias. Puesto que, el capital
invertido como los intereses generados poseen el amparo de la entidad bancaria y la
cobertura del Fondo de Garantia de Depésitos del banco (Gutierrez, 2017).
Finalmente, se deduce que las cuentas de ahorro como corriente permiten depositar
dinero y acceder a operaciones financieras. sin embargo, su diferencia radita en el
manejo del cliente sobre la cuenta y el interés que la cuenta de ahorro genera, mientras

gue la cuenta corriente maneja crédito con las limitaciones impuestas por el Banco.

La tarjeta de crédito se concibe como un instrumento de crédito emitido por la
institucion bancaria a nombre de una persona, documento que le permite realizar
actividades en la esfera de intercambios econdémicos en el mercado de consumo. El
autor Marino sefiala que “la tarjeta de crédito es un documento que legitima a su titular
para realizar pagos de obligaciones dinerarias ante un conjunto de establecimientos
determinados, los cuales, previamente se han comprometido con la entidad emisora a
aceptarla” (Marifio, 2004, p. 29). Por sus efectos la tarjeta de crédito se ha expandido
como un elemento indispensable en la sociedad en el &mbito econémico y comercial.
Debido a que el titular accede a los bienes y servicios, que aplazo su pago mediante
el uso de la tarjeta de crédito, convirtiéendose asi en una herramienta de pago mas

ideal para ese tipo de operaciones.

Las transferencias se entienden como la transaccion que posibilita él envié de dinero
de una cuenta del sistema bancario a una cuenta electronica o viceversa. La
transferencia bancaria se realiza entre cuentas de la misma persona natural o juridica;
de la misma entidad financiera o de una diferente de caracter nacional o internacional.
El autor Vera argumenta que “las transferencias bancarias se realizan a través de

cajeros automaticos, home banking, o las sucursales en la entidad bancarias” (Vera,
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2016, p. 12). No obstante, mediante el desarrollo de la innovacién financiera surgen
avances tecnoldgicos que permiten realizar trasferencias de una manera rapida,
sencilla y eficaz. Es asi, que las entidades bancarias ponen a disposicion de los
clientes las transferencias electronicas, lo que permite generar transacciones de una

cuenta a otra por medios electrénicos.

Las inversiones bancarias son aquellos contratos celebrados entre el inversor y la
entidad bancaria con la finalidad de obtener ganancias por la realizacion de una
actividad econémica y financiera, para su efecto es necesario asignar una cantidad de
dinero previo para obtener un monto economico favorable. En tal sentido, el Autor Igual
menciona que “las principales caracteristicas de los productos de inversion es que se
instruyen mediante servicios ofrecidos por la misma entidad o por productos otorgados
por instituciones filiales como las gestoras de fondos de inversion” (Igual, 2008, p. 29).
Ciertamente el objetivo principal de estos productos es alcazar un alto rendimiento

economico.

Los depdsitos bancarios son conocido como el producto en virtud del cual, el
depositante otorga una cantidad de dinero a una entidad bancaria, con el fin de que lo
custodie por un tiempo determinado. Los depdsitos como lo define el autor Martinez
“son la fuente de financiacion tradicional de la banca comercial, cuya labor es canalizar
fondos del publico para su intermediacion hacia otros sectores. Constituyen, pues una
parte muy importante de los pasivos de las entidades de crédito” (Martinez, 2012,
p.33). Del mismo modo, se establece que “la importancia de los depdsitos bancarios
radica en que son la principal fuente de ingresos de una entidad financiera, después
son canalizados a través del crédito hacia diferentes actividades econémicas” (Ramos,
2022, p. 25). Consecuentemente, los depdsitos constituyen un componente

estratégico y de desarrollo en sistema financiero.

Los sobregiros son un tipo de contrato de apertura, por el cual, una entidad bancaria
desembolsa un crédito otorgado a un usuario, esta operacion bancaria se realiza para

cubrir con pagos contraidos por el titular de la cuenta por no poseer los fondos
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necesarios. Desde la posicion de Elizalde “los sobregiros bancarios se consideran
normalmente actividades de financiamiento similares a los préstamos, sin embargo, si
son reembolsables a peticion de la otra parte y forman una integral de la gestion de
efectivo de una entidad” (Elizalde, 2019, p. 221). De tal modo, sobregiro se refiere al
pago que realiza el Banco cuando excede los saldos de la cuenta, razén por la cual, el

cliente obtiene la calidad de deudor frente con el mismo Banco.

Derechos fundamentales del usuario y cliente

Después de que se ha sefialado a profundad los principales productos ofertados por
las entidades bancarias, es preciso sefialar la importancia de la proteccion del usuario
financiero. Es asi, que el esquema normativo busca supervisar y garantizar la
proteccion consumidor respecto a sus intereses legitimos, lo que incluye una relacion
entre el cliente y el Banco, bajo los fundamentos de transparencia, confianza y

proteccion al usuario.

La Constitucion de la republica del Ecuador como la norma suprema reconoce Yy
garantiza los derechos del consumidor, desde la Optica de la proteccidn a los bienes y
servicios de calidad de los usuarios. Por lo que, en el articulo 52 establece los
siguiente.
Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima
calidad, mediante mecanismos de control de calidad y los procedimientos
de defensa de los consumidores y usuarios, al igual que las sanciones
por vulneracion de estos derechos, la reparacion e indemnizacién por

deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios (CRE, 2008).

El Codigo Organico Monetario como la normativa que regula el sistema monetario y
financiera establece los siguientes derechos de proteccion al usuario y consumidor,
con el propdsito de resguardar y garantizar los derechos de las personas frente a las
instituciones financieras. En relacion con a la calidad de servicios el Cédigo Orgéanico

Monetario en el articulo 153 determina que “La Junta de Politica y Regulacion
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Monetaria y Financiera regulara los estandares de calidad de los servicios financieros,
de los sistemas de medicion de satisfaccion de los clientes y usuarios y de los sistemas

de atencion y reparacion” (COMF, 2012).

Por otra parte, el Cédigo Organico Monetario garantiza la proteccion de informacién
de los usuarios, por lo que, en el articulo 154 establece lo siguiente: “En los términos
dispuestos por la Constitucion de la Republica, este Codigo y la ley, los usuarios
financieros tienen derecho a que su informacion personal sea protegida y se guarde
confidencialidad” (COMF, 2012).

El Cbdigo Organico Monetario en relacion con la vulneracion de los derechos del
usuario en el articulo 157 determina lo siguiente.
Los usuarios financieros podran interponer quejas o reclamos ante la
propia entidad, organismo de control o al Defensor del Cliente o plantear
cualquier accion administrativa, judicial o constitucional reconocida en la
ley para exigir la restitucion de sus derechos vulnerados y la debida

compensacion por los dafios y perjuicios ocasionados (COMF, 2012).

En base a lo expuesto, se infiere que los principales de derechos del usuario financiero
son: el derecho a un servicio de calidad 6ptima; el derecho al reclamo; el derecho a la
informacion y acceso de servicios bancarios. De este modo, los derechos del
consumidor cumplen un rol fundamental en el sistema financiero, tienen que ser
garantizados a través de las entidades y unidades de control que regulan la proteccion
del usuario y consumidor, con el fin de evitar conductas abusivas y malas practicas de
las instituciones bancarias que generen una vulneracion a los derechos del

consumidor.

Analisis de servicios bancarios como objeto del dafio moral

Una vez que, se detalla a profundidad los servicios mas ofertados por las instituciones

bancarias y distinguir los derechos del usuario financiero, corresponde analizar el
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incumplimiento y actuar negligente de los Bancos en la prestacion de sus servicios
como una fuente para originar un dafio moral, en donde se determine la vulneracion
de los derechos en calidad de consumidor y a consecuencia genere un dafio de
caracter extrapatrimonial. Para efectos, se va a determinar los incumplimientos
contractuales, en especifico los de cuenta corriente que sean objeto de un dafio moral.
Entre los incumplimientos contractuales mas comunes dentro del servicio bancario
segun la teoria de Veladzquez, Agundez y Martinez-Simancas (2015) se encuentran los
siguientes.
[...] 1. Inadecuada prestacion del servicio de caja, vinculado al pago de
cheques falsos o falsificados, donde la firma del documento no
corresponde a la firma del titular de la cuenta. [...] 2. Falta de verificacion
de quién imparte las 6rdenes de pago. [...] 3. Cargos derivados de
tarjetas de crédito que no han sido contratadas por el titular de la cuenta.
[...] 4. Actos de disposicion individual por un solo titular de la cuenta en
aquellos casos en que se ha pactado una titularidad conjunta de la
misma. [...] 5. Contabilizacion incorrecta de las operaciones. [...] 6. Omitir
informacion (Ayala, 2020, p. 156)

Con fundamento a los presupuestos mencionados se determina la responsabilidad de
la entidad financiera frente a el incumplimiento de los contratos bancarios que derivan
la prestacion de varios servicios al usuario, en donde es evidente el actuar negligente
y la omision de la institucion respecto a sus deberes de diligencia y obligaciones frente
al usuario. Es asi, que dentro de las actuaciones expuestas anteriormente se genera
una afectacién de caracter moral al usuario, debido a que el hecho generador del dafio
es producto de la actuacién negligente del Banco, mismo que genera un alce de
afectacion no solo en patrimonio sino también en la esfera moral. En donde el usuario
a consecuencia se ve limitado a acceder a servicios bancarios como créditos, tarjetas

u inversiones que afectan directamente su condicion social y econémica.
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En la misma linea, es factible analizar el dafio moral derivado de los incumplimientos
contractuales, en casos en concreto de la cuenta corriente. Desde la posicion de la

autora Ayala se encuentran los siguientes.

. Transferencias electrénicas de fondos tardias.
. Sobregiros con excesivos intereses.

. Quebrantar el sigilo bancario.

1
2
3
4. No pagar los cheques debidamente presentados.
5. Cheques indebidamente protestados.

6

. Cancelacion injustificada de la cuenta corriente. (Ayala, 2020, p. 159)

En efecto, de los presupuestos analizados como fuente de dafio moral, es menester
indicar que no son los Unicos que deriva un perjuicio de caracter extrapatrimonial, en
cierto modo son los mas comunes en la actuacion bancaria respecto a la cuenta
corriente. Efectivamente, para analizar la existencia de un dafio moral generado por la
prestacion de servicios bancos, se requiere analizar las obligaciones de la entidad
financiera respecto a los contratos y los deberes juridicos en relacidon con la prestacion
de servicios bancarios determinados en la normativa juridica. Debido a que determinar
la actuacion negligente y el incumplimiento de la institucion financiera es un punto
radical para determinar la existencia del dafio moral y la factibilidad de demandar la

indemnizacion por los perjuicios ocasionados.
1.4. Indemnizacion del dafio moral derivado de la prestacidén de servicios
Responsabilidad Civil

La responsabilidad civii es un elemento indispensable para determinar la
indemnizacién por dafios en el ambito civil, debido a su naturaleza resarcitoria que
pretende compensar el perjuicio causado a la victima. Por lo general, se entiende que
“la responsabilidad civil, consiste en procurar que todo dafo inferido a una persona o

a la propiedad sea reparado por este. Es decir, fijar los limites en que cada individuo
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puede ejercer tal accidén” (Lara, 2013, pp. 36-37). Por lo tanto, la responsabilidad civil
busca generar un equilibrio para la reparaciéon entre la persona que provocoé el dafio
con la victima y el bien juridico afectado, ya sea de caracter patrimonial como

extrapatrimonial.

La Doctrina determina la importancia sobre los elementos constitutivos de la
responsabilidad civil con fundamento para valorar la indemnizacion por dafio moral. En
tal sentido, en este punto de la investigacion se detalla a profundidad los tres
elementos unanimes de la responsabilidad civil en fundamento de precedente

doctrinarios y jurisprudenciales.

Dentro de los elementos para valorar la indemnizacion por dafio moral es la naturaleza
del hecho ilicito, es necesario determinar la existencia del dafio moral es necesario
determinar el hecho o acto ilicito que produjo la afectacion, debido a que si no existe
un dafo no existe la posibilidad de generar una indemnizacion. El presupuesto del
hecho ilicito en la responsabilidad civil se determina como “la conducta del que
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, resulta
obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como

consecuencia, culpa o negligencia inexcusable de la victima” (Villanueva, 2018, p. 18)

El nexo causal es un elemento esencial para analizar la existencia del dafio moral, no
basta con determinar el acto ilicito que genero la afectacion moral, también es preciso
evidenciar la relacion causalidad entre la accion o la omisién como hecho generador y
las secuelas producidas a la victima que ademas permite determinar quién ocasiono
el hecho ilicito y atribuirle la obligacion de responder por responsabilidad civil. Es asi,
como la Corte Nacional de Justicia determina como uno de los requisitos para valorar
la indemnizacion por dafio moral el nexo causal lo que refiere lo siguiente: “la
reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado
préximo de la accién u omision ilicita del demandado”. (Corte Nacional de Justicia de
Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil, 2014)
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Para determinar la cuantificacion del dafio moral es necesario determinar la
imputabilidad del acto ilicito, que constituye la base en la que sobre los factores de
dolo y culpa. En tal forma, se determina que imputabilidad se constituye por el grado
o nivel de como el agente ha obrado antijuridicamente. En consecuencia, la
imputabilidad esta determinada por la culpabilidad, o por el negligente del actor que da
origen a la afectacion moral (Ortiz, 2017). Es asi, que le juzgador analiza si el agente
actué por culpa o dolo en el momento de producir el dafio. Por lo expuesto, la
indemnizacién se valora en torno con el alcance de afectacion que provoco el dafio y

con el grado de culpabilidad del actor.



26

CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

La investigacion tiene como mision, explorar, analizar y descubrir para contribuir el
campo del conocimiento y generar soluciones para distintos problemas presentes en
la sociedad. Es asi como el disefio de investigacion sirve para disefiar el plan de trabajo
gue rige la investigacién, en donde se unen el marco conceptual del estudio de

investigacion con el problema planteado por el investigador.

Respecto con el disefio metodoldgico resulta ser un mecanismo indispensable en el
eje de la investigacion, es el capitulo en donde se expone de manera detallada como
se lleva a cabo el estudio de investigacion, la poblaciéon, muestra técnicas e
instrumentos para la recoleccion de datos con el objetivo de determinar si se alcanzan
0 no los objetivos propuestos. En efecto, el disefio del marco metodologico es la parte
de la investigacion en donde se detalla los elementos tedricos y practicos para analizar

el problema planteado en la investigacion.

La estructura del marco metodoldgico tiene que guardar una relaciéon con el tema
propuesto para la investigacion y los objetivos que se pretende alcanzar, dentro del
desarrollo de este capitulo se determinan los resultados mediante la aplicacion
sistematica de los fundamentos y conceptos propuestos en el marco teérico. Por tal
razon, el disefio de la metodologia dentro de una investigacion es crucial, debido a que

se constituye como un método confiable para interpretar los resultados obtenidos.

En el presente capitulo se pretende indicar la importancia del marco metodoldgico con
el que se realiza el presente estudio de investigacion en fundamento de las variables
planteadas, los instrumentos que se utilizan para la recoleccion de datos, establecer
como se aplican las herramientas para la recoleccion e interpretacion de los
resultados. Finalmente, se determina los métodos y técnicas mas idéneos que

determinan el enfoque de la presente investigacion.
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2.1. Tipo y método de la investigacion

En el marco metodoldgico se encuentran inversos varios tipos de investigacion como:
descriptiva, explicativa, explicativa, entre otras. Misma clasificacién que tiene como
finalidad obtener resultados que permitan interpretar la realidad y el conjunto de

problemas susceptibles a la investigacion.

En cuanto a la investigacion descriptiva, es aquella que busca representar el fenémeno
de estudio a partir de sus propiedades y caracteristicas. La investigacién descriptiva
tiene como objeto conocer las situaciones, costumbres y actitudes predominantes a
través de una descripcion exacta de las actividades, objetos, procesos y personas
(Morales, 2012). Por lo tanto, la investigacion descriptiva no se limita a la recoleccion
de datos mas bien se fundamenta en el analisis minucioso de los resultados con el fin

de extraer conclusiones significativas que contribuyan con el conocimiento.

Por otra parte, la investigacion exploratoria es el tipo de investigacion que se aplica en
temas que son poco concurridos y desconocidos en el campo de estudio. En este
sentido, el autor manifiesta que “los estudios exploratorios sirven para familiarizarnos
con fendmenos relativamente desconocidos, obtener informacion mas completa
respecto de un contexto particular, investigar nuevos problemas, identificar conceptos
o variables promisorias, establecer propiedades para investigaciones futuras, o sugerir
afirmaciones o postulados” (Nieto, 2008, p. 2). Es asi, que este método de
investigacion se constituye en un fin mismo que se caracteriza por ser mas flexible,
amplia y dispersa en la recoleccion de informacion en comparacion como otros

estudios de investigacion

La presente investigacion se enmarca en un enfoque descriptivo orientado a analizar
el problema de estudio. En este nivel de la investigacion la recopilacion de datos
estadisticos de la muestra empleada es fundamentales para esbozar criterios juridicos
respecto a la figura del dafio moral. En efecto, se pretende determinar los lineamientos

en comun que se considera para indemnizar el dafio moral si este surge producto la
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actuacion o negligencia de la entidad bancaria en la prestacion de sus servicios.
Mediante la descripcion e interpretacion de los datos obtenidos se logra puntualizar
elementos y caracteristicas que configuran la existencia del dafio moral, los posibles

criterios de valoracion para determinar el monto de indemnizacion por dafio moral.

Para complementar el presente estudio es ineludible aplicar la investigacion
exploratoria, debido a que la figura del dafio moral es un tema desconocido en la
sociedad y poco estudiado en el campo del derecho. Dentro de este punto de la
investigacion se determinan las principales causas del problema planteado y cuéles
son las posibles soluciones. En lo que respecta a la investigacion, se pretende analizar
los parametros que se van a establecer como directriz para indemnizar dafio de
caracter extrapatrimonial dentro del ordenamiento juridico con el fin de evitar montos
inequitativos que afecten garantias constitucionales. Por ende, el parametro
exploratorio resulta necesario debido a que permite tener una aproximacion con la

situacion problémica planteada para el estudio investigativo.

En la investigacion existen dos enfoques tradicionales: el cualitativo y el cuantitativo,
cada uno determina sus paradigmas respecto a la realidad y el conocimiento para
lograr desarrollar una investigacion de calidad. En este sentido, la presente
investigacion se desarrolla mediante la aplicacion de un enfoque cuantitativo, puesto
gue para la recoleccion de datos se va a realizar encuestas a jueces expertos en
materia civil y a profesionales de derecho, quienes infieren sobre el tema controversial
propuesto para el estudio de investigacion, con el fin de obtener resultados objetivos,

claros y concisos que permitan esclarecer la realidad que se va a investigar.

Por consiguiente, el método cuantitativo empleado en el presente estudio connota los
resultados finales en fundamento de la asociacién de las variables propuestas al inicio
de la investigacion con la realidad que se va a estudiar. Para cumplir con el fin del
estudio se emplean instrumentos y técnicas que permiten estudiar a profundidad la
figura juridica del dafio moral un tema poco estudiado dentro en el ordenamiento

juridico ecuatoriano. Para que la investigacion sea optima se utiliza este tipo de
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metodologia, mediante métodos empiricos para la recoleccién de los datos que
permiten interpretar los resultados obtenidos con los que se pretende generar posibles

soluciones.

2.2. Técnicas e instrumentos de investigacion

Las técnicas en la investigacion son el conjunto de herramientas indispensables en la
estructura del proceso investigativo, entre las técnicas mas utilizadas se encuentran la
encuesta y la entrevista. Para llevar a cabo la presente investigacion se aplica el
mecanismo de encuestas mediante el instrumento denominado como cuestionario con
preguntas cerradas y de opcion multiple en fundamento de las variables planteadas
con la finalidad de plasmar la informacion requerida para el presente proyecto de
investigacion. Este recurso investigativo se proporciona a jueces expertos en materia
civil y profesionales de derecho debido a que, el conocimiento que se vincula de

manera directa con el proyecto de investigacion.

De tal forma, la aplicacion de la técnica de encuesta es indispensable en la
investigacion para determinar el conocimiento de los juzgadores como de los
abogados respecto a la indemnizaciéon del dafio moral derivada de la prestacion de
servicios bancarios. Es asi como la encuesta se convierte en una herramienta para
fundamentar de manera objetiva y valida los objetivos propuestos para el tema de
estudio. Una vez aplicada la encuesta se procede a interpretar los resultados

correspondientes a la investigacion.

Finalmente, para optimizar las técnicas mencionadas, resulta necesario utilizar varios
instrumentos de investigacion como: las encuestas, articulos de revistas, libros y

sentencias sobre la indemnizacion por dafio moral.
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2.3. Fuentes de investigacion

Las fuentes de investigacion constituyen a los instrumentos de informacién que un
sentido amplio procura satisfacer las necesidades del problema de investigacion. Las
principales fuentes de investigacion son las primarias y secundarios mismas que son
empleadas segun el enfoque de cada investigacion y las necesidades del investigador.
En tal sentido, el presente proyecto de investigacion aplica la metodologia cuantitativa
maneja la técnica de encuestas dirigidas a jueces y profesionales de derecho. Por

consiguiente, las fuentes mas idoneas a las que recurre la presente investigacion son:

En primer lugar, como fuente primaria de investigacion comprende a los sujetos a
quien se aplico la técnica de investigacion, en este caso, los datos se obtienen de los
jueces expertos en materia civil que se encuentran vinculados de manera directa con
la raiz de la investigacion. Esto se origina debido a que la legislacion ecuatoriana
establece que la indemnizacion por dafio moral queda a total prudencia del juzgador.
Por otra parte, como fuente secundaria de la investigacion, se obtiene datos de las
encuestas realizadas a los profesionales de derechos quienes no se encuentran
relacionados directamente con la situacion problémica. No obstante, mediante sus
fundamentos y conocimiento amplian informacion necesaria para la presente

investigacion.

2.4. Poblacion y muestra de la investigacion

Dentro del proceso metodoldgico es necesario definir las unidades de analisis, el
objeto, hechos y la poblacion que guardan relacién directa con el problema de
investigacion y los objetivos planteados. Para efectos de este trabajo enfocado en el
método cuantitativo, la técnica que se emplea para la recolecciéon de datos como para
el desarrollo de la investigacion son las encuestas practicantes de manera online y

presencial.
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La muestra dentro de la investigacion representa un numero significativo de la
poblacion total, tiene como fundamento obtener resultados de caracter objetivo, valido,
preciso y real para el estudio. Es por ello, que la muestra connota un nivel preciso en
desarrollo de la investigacion, mientras la muestra es mayor los resultados son mas
factibles. En relacién, con la investigacion, la muestra del segmento poblacion se
determina bajo pardmetros que garanticen eficacia para la deduccion de los datos

estadisticos.

Con la finalidad de obtener ideas claras sobre la indemnizacién por dafio moral
derivada de la negligencia de servicios bancarios, la poblacion ideal para la presente
investigacion se constituye con jueces expertos en materia civil y profesionales de
derecho de la provincia de Tungurahua. Es fundamental recopilar el criterio de los
profesionales encuestados para establecer con claridad los elementos que constituyen
la existencia del dafio mora y los parametros que se tienen que considerar para
determinar la indemnizacion por dafio moral. Lo mencionado se llevé a cabo mediante
el instrumento denominado cuestionario con un total de 11 preguntas, para lo cual se
aplicé una muestra intencional conforme a lo detallado en la siguiente tabla.

Tabla 1. Poblacion y muestra
Unidades de observacion | Poblacion
Jueces Civiles Provinciales | 5
Profesionales de Derecho | 102

TOTAL 107
Fuente: Elaborado por Doménica Silva
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CAPITULO Ill. ANALISIS DE RESULTADOS
3.1. Indemnizacién por dafio moral.

La figura del dafio moral en la legislacién ecuatoriana es desconocida y poco recurrida
dentro del Derecho Civil. A consecuencia, de la ausencia de no contar con un concepto
establecido en el Cddigo Civil sobre el dafio moral, es necesario recurrir a la doctrina
y la jurisprudencia. En este sentido de las encuestas realizadas a los jueces y
profesionales del derecho se infiere la siguiente interpretacion acerca del concepto del

dafo moral.

Grafico 1. Conceptualizacion del dafio moral

Perjuicio extrapatrimonial, que afecta la esfera 20%
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reputacion afectos o sentimientos por accion... h
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Elaboracién propia

De los 5 jueces encuestados, 4 de ellos manifiestan que el dafio moral se configura
como aquel prejuicio de caracter extrapatrimonial que afecta la esfera intima del ser
humano, lo que deja como consecuencia una secuela de afectacién animica o
sufrimientos de caracter moral. Mientras que uno de ellos determiné que el dafio moral
es la lesion que damnifica el honor, reputacién o sentimientos de una persona por la

accion culpable o dolosa de otra.
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Gréfico 2. Conceptualizacion del dafio moral
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Elaboracién propia

En este contexto, de los 102 profesionales de derecho encuestados, 59 de ellos
concuerdan que el concepto mas a fin con la figura juridica del dafio moral es aquel
gue lo determina como la lesidon que sufre una persona con relacién a su honor,
reputacion o sentimientos por accion culpable o dolosa de otra. No obstante, el resto
de los abogados indican que la nocion del dafio moral es aquel perjuicio de caracter
extrapatrimonial, que afecta la esfera mas intima del ser humano que provoca

afectaciones animicas o sufrimientos morales.

Con fundamento de los resultados obtenidos, se desprende que el dafio moral es aquel
dafo que lesiona derechos de caracter extrapatrimonial como resultado de la accion u
omisién de otra persona, que afectan de diferentes formas a el espiritu del ser humano
como su condicién moral y social, factores que son inherentes del individuo. En cierto
modo, la institucion juridica del dafio moral es un tema de controversia en el Derecho
Civil, debido a la inexistencia de uniformidad en su definicion y mucho menos en la

forma correcta para cuantificar y determinar la indemnizacion.

Para determinar la indemnizacion por dafio moral, es necesario reconocer cuales son

los elementos que lo integran. Ahora bien, establecer de manera concisa los elementos



34

del dafio moral es otro tema de discusion para la doctrina, esto es por la naturaleza
extrapatrimonial y la conceptualizacion subjetiva de la figura del dafio moral. De las
encuestas realizadas a los jueces y profesionales de derecho, se deduce cuales son

los elementos esenciales para determinar la existencia del dafio moral.

Gréfico 3. Elementos del dafio moral
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Elaboracién propia

De las encuestas realizadas a los jueces expertos en materia civil, se deduce que los
elementos que configuran el dafio moral son los siguientes: con un total del 33% un
elemento del dafio moral es la presencia de un hecho ilicito provocado por una persona
denominada autora, con total del 27%, se considera necesario la existencia de la
relacion de causalidad entre el hecho y el dafio, de igual manera se discute que este
tipo de dafio tiene que encontrarse ubicado dentro del campo de la responsabilidad
civil. Finalmente, con un total del 13% se deduce que el dafio inmaterial es una especie

de dafio a la persona.
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Gréfico 4. Elementos del dafio moral
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Elaboracién propia

En cuanto a las encuestas realizadas a los profesionales de derecho se interpreta
cuales son los tres elementos esenciales que constituyen la existencia del dafio moral.
En primer lugar, con un numero de 92 respuestas equivalentes al 30% de las
encuestas realizadas a los profesionales de derecho, se infiere que es necesario la
existencia de la relacion de causalidad entre el hecho antijuridico y el dafio En segundo
lugar, los abogados determinaron como uno de los elementos del dafio moral, con un
numero de 88 de respuestas equivalente al 29% de las encuestas realizadas, la
presencia de un hecho ilicito provocado por una persona denominada autora.
Finalmente, con un numero de 69 respuestas equivalentes a 23% de las encuestas se
deduce que el dafio moral es de caracter inmaterial y residual, considerado como un

dafio de caracter extrapatrimonial.

De los resultados obtenidos, tanto los jueces como los profesionales de derecho
reconocen la trascendental importancia de establecer los elementos que constituyen

la existencia del dafio moral. En tal sentido, en la figura juridica del dafio moral tiene
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que existir la relacion de la causalidad, es decir, el enlace factico entre la causa vy el
efecto para determinar el hecho dafioso y del sujeto a quien se le imputa el dafio. De
igual manera, se infiere que este tipo de dafio se ubica en el campo de responsabilidad
civil con la finalidad de garantizar la atribucién de esta. Por ultimo, es ineludible la
presencia hecho ilicito provocado por la parte autora. En otras palabras, es ineludible

la existencia de un sujeto activo ,el cual, provoca el dafio.

Gréfico 5. Formas de indemnizar el dafio moral
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Elaboracién propia

Sin preambulo en la legislacién ecuatoriana se determina la obligacion de resarcir los
dafos de caracter extrapatrimonial. En tal sentido, la indemnizacion por dafio moral es
un punto de polémica en el que se encuentran inversos derechos que no poseen un
valor econdémico. Sin lugar a duda, este tipo de dafio tiene que ser reparado segun lo
dispuesto en la legislacién civil. De los 5 jueces encuestados, con el total del 100%, se
deduce que la forma mas idénea para reparar una afectacion de tipo moral es mediante

la sancion pecuniaria.
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Gréfico 5. Formas de indemnizar el dafio moral
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En torno a la forma de indemnizar el dafio moral, en la encuesta realizada a los
profesionales de derecho, con las mayores cifras estadisticas del 46% y 36%, se
deduce que el dafio moral tiene que ser indemnizado mediante una sancion pecuniaria,
misma que se cancela a la persona agraviada por la afectacién provocada. Del mismo
modo, los abogados consideran como una media de reparacion las disculpas publicas
de ser el caso, por el hecho de afectar derechos como el honor la honra, el buen

nombre de una persona.

Gréfico 6. Principios para indemnizar el dafio moral
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La labor de la jurisprudencia es fundamental en razén a la reparacion de los dafios, en
el mismo sentido los juzgadores cumplen con un rol esencial en la determinacion del
guantum indemnizatorio. Por consiguiente, es preciso la aplicacién de principios que
rigen en la indemnizacion por dafio moral, con la finalidad de que cumplan con las
garantias del proceso. Con fundamento de los resultados obtenidos en las encuestas
realizadas a los jueces expertos en materia civil, con la cifra estadistica del 33%, se
coligue que los principios que se consideran para la indemnizar el dafio moral son los

siguientes: equidad, proporcionalidad y la reparacion integral del dafio.

Gréfico 7. Principios para indemnizar el dafio moral
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Elaboracién propia

En relacidn con la encuesta realizada a los profesionales de derecho segun las cifras
estadisticas mas altas del 30%, 26%y 29%, se concluye que los principios tienen que
ser tomados a consideracion por el juzgador en el momento de indemnizar un dafio de
tipo moral son los siguientes: proporcionalidad, reparacion integral del dafio y la

seguridad juridica.

De los resultados expuestos, se puntualiza que los juzgadores en el momento
establecer la indemnizacion por dafio moral se rige por el principio de proporcionalidad
relativo a la sancion que va a recibir la parte agraviada, misma que tiene que ser justa

y proporcional al dafio provocado. Del mismo modo, el principio de equidad es
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indispensable para la cuantificacion del dafio moral debido a que en el proceso no se
han aportado elementos suficientes para probar la existencia del dafio moral el
juzgador mediante una valoracion equitativa establece una decisién justa para las
partes. De igual forma, en todo proceso judicial es necesario garantizar la seguridad
juridica en donde exista una norma clara y parametros para determinar la
indemnizacién por dafio moral. Finalmente, se tiene a consideracion el principio de
reparacion integral del dafio, lo que indica que todo dafio es reparado por quien causo

el mismo con el objetivo de restituir el equilibrio destruido.

Prestacion de servicios bancarios

Las entidades bancarias en el Ecuador tienen a disposicion de los clientes y/o usuarios
una amplia gama de productos y servicios brindados por la institucion financiera, los
servicios que ofertan los bancos son aquellos que se encuentran regulados por la
Superintendencia de Bancos, por contar con un numero extenso de servicios es

necesario determinar cuales son los servicios bancarios mas concurridos.

Graéfico 8. Prestacion de servicios bancarios
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En la misma linea de la investigacion, de las encuestas realizadas a los jueces se
deriva que los servicios que mas se oferten en el sistema bancario son los siguientes:
con un total del 25 %, la apertura de cuentas de ahorros y corrientes, del igual modo,
gue el otorgamiento de créditos, con el total del 15% los depdsitos retiros y sobregiros.
Finalmente, con el total de 10% el otorgamiento de créditos, los que constituyen a los

servicios mas ofertados por las entidades bancarias.

Graéfico 9. Prestacion de servicios bancarios
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Elaboracién propia

En este contexto, de las encuestas realizadas a los profesionales de derecho en base
de las cifras estadisticas obtenidas con el mayor niumero de respuestas equivalentes
al 22%, 20% y 17%, se considera que los servicios bancarios mas comunes que
ofrecen y brindan las entidades bancarias a los usuarios son las siguientes: apertura
de cuentas de ahorros o correinante, otorgamiento de créditos, transferencias de

dinero y depdsitos, retiros y sobregiros.



41

Gréfico 10. Formas de ofertar servicios bancarios
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Elaboracién propia

Un factor importante es la forma en la que las entidades bancarias ponen a disposicion
los servicios al usuario y cliente. En este sentido de los datos obtenidos en la encuesta
realizada a los jueces expertos en materia civil, con las cifras estadisticas mas altas
del 45%, 33% y 25% se infiere que los bancos ofertan sus servicios de manera directa
o presencial, de forma virtual mediante mensajes de texto o correo electronico y

mediante servicios de cajeros automaticos.

Gréfico 11. Formas de ofertar servicios bancarios
100 45%
90 $2% 40%
o 80 35%
2 70 30%
3 60 0
c 50 25%
% 20%
S 30 15%
20 10%
10 5%
0 0%
De manera De manera ,
. . A través de .
directay indirectay . Servicios a
. mensajes de X
presencial de formar través de
. textos o .
para el virtual o cajeros
. . correos .
usuarioy servicio L automaticos
. L. electrdnicos.
cliente. telefénico.
I . Respuesta 86 59 47 12
=== Porcentaje 42% 29% 23% 6%
Elaboracién propia




42

Con relacién a los resultados obtenidos en encuesta realizada a los profesionales de
derecho mediante la mayor cifra estadistica con el numero de 86 respuestas
correspondiente al 42% del total, se infiere que las instituciones bancarias ofertan sus
servicios al cliente de forma directa, esto es de manera presencial en la entidad que
presta el servicio. Por otra parte, con el numero de 59 respuestas correspondientes al
29% del total de las encuestas realizadas, otra de las formas de ofertar servicios
bancarios es de manera indirecta a través de medios virtuales, mediante correos

electrénicos o servicios telefénicos.

Graéfico 12. Servicios bancarios que exponen al cliente a un dafio moral
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Elaboracién propia

La prestacion de servicios bancarios se constituye como una fuente susceptible de
producir una afectacibn moral a consecuencia del incumplimiento contractual o la
negligencia en la actuacion de entidades bancarias. En la encuesta realizada a los
profesionales de derecho, se deduce que los servicios bancarios que llegan a ser
objeto para generar un dafio moral son los siguientes: en primer lugar, con un total del
42 % de las respuestas, se encuentra el otorgamiento de créditos. En segundo lugar,
con un total del 29%, el otorgamiento de tarjetas de crédito. Por ultimo, con un total del

28%, la falta de informacién respecto a las tarjetas de crédito
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Con respecto a lo antes planteado, los servicios ofertados por las entidades bancarias
como objeto para constituir un dafio moral tanto en el otorgamiento de un crédito, en
casos concretos como el incumplimiento de reporte de la obligacion crediticias, como
en el otorgamiento de tarjetas créditos en medida que en varias ocasiones el titular de
la cuenta no solicita ni acepta el uso de la tarjeta lo que genera recargo de valores que
el usuario no ha realizado. De ello también se deriva la falta de obligacion de informar
por parte de la institucion, lo que trae consecuencias directas que perjudican al usuario

financiero. Es asi como aquellas actuaciones se configuran un dafio moral.

Parametros para indemnizar un dafio moral derivado del sistema bancario

La legislacion ecuatoriana determina que la indemnizacion por dafio moral queda a
total prudencia del juzgador, por no contar con parametros establecidos para imponer
una cuantia para indemnizar el dafio moral se han generado montos con falta de
uniformidad. En lo que importa para la presente investigacion, es analizar los
parametros vy criterios juridicos que consideran los juzgadores para la cuantificacion
del dafio moral en casos especificos como el resultado de un dafio moral derivado de
la prestacion de un servicio bancario, en donde se tiene como fundamento un notable
numero de sentencias en las que los usuario y clientes han sido agraviados en su parte
moral y la esfera mas intima del ser humano, a consecuencia de la negligencia, acciéon

u omision por parte de la institucién financiera.

Dentro de ese punto se genera un debate si el dafio moral es objeto de una
indemnizacién pecuniaria, debido a su naturaleza juridica en donde se encuentran

inversos derechos personalisimos del ser humano que no poseen un valor econémico.
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Gréfico 13. ¢ Se tiene que indemnizar el dafio moral econdmicamente?

6

5

1

3

2

1

0 0%

Sl NO TOTAL

M Porcentaje 100% 0% 100%
B N. Respuesta 5 0 5

B N. Respuesta M Porcentaje

Elaboracién propia

En base a la encuesta realizada a los 5 jueces de materia civil con un total del 100%
de la muestra, todos juzgadores consideran necesario que la reparacion del dafo
moral sea mediante una compensacion econémica, una vez que la honorabilidad, el
buen nombre y el honor de un individuo se ven comprometidos con una afectacion
producto de las operaciones bancarias. En tal sentido, el incumplimiento de las
entidades bancarias que proporcionan situaciones idoneas para generar un dafio
moral en donde se vean afectados derechos personales del individuo son sancionados

mediante un monto pecuniario, con la finalidad de resarcir el dafio producido.

Grafico 14: ¢ Se tiene que indemnizar el dafio moral econémicamente?
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En lo que respecta a la indemnizacion del dafio moral, de los 102 profesionales de
derecho encuestados 88 de ellos consideran que los derechos personales del individuo
como la honra, el buen nombre y el honor, siempre que se ven comprometidos por con
una afectacion producto de una operacién o servicio bancario es reparado con un
monto econdémico. Por el contrario, 14 de los abogados consideran que la afectacion
moral derivada un servicio bancario no tiene que ser reparada mediante una

indemnizacién pecuniaria.

Con fundamento a los resultados obtenidos, es indudable que la figura del dafio moral
genera una discusion dentro del campo del derecho, se considera, por una parte, que
una medida de reparacion por dafio moral es la compensacién econémica como una
funcidn de corte satisfactoria de forma justa para resarcir la afectacion causada, sobre
todo, por encontrarse derechos que son vulnerados por una institucion financiera que
no solo afecta la parte patrimonial sino también los derechos personales del usuario.
En el mismo sentido, debido a la naturaleza juridica no econémica del dafio moral, es
posible considerar otras medidas idoneas de llevar a cabo el resarcimiento que

depende de las circunstancias de cada caso.

Grafico 15. Presupuestos para indemnizar dafio moral
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El monto de indemnizacion por dafio moral se valora en concordancia con la condicion
de la victima y las circunstancias del caso en especifico. De tal modo, del resultado de
los datos interpretados se determina cuales son los prepuestos que se toman a
consideracion para valorar la indemnizacion del dafio respecto al usuario como victima
directa en casos de daflo moral derivado de la negligencia por parte de la entidad

bancaria en la prestacion de sus servicios.

Consecuentemente es importante tener pardmetros objetivos que permitan establecer
el monto de indemnizacién por dafio moral en casos en concreto. Por tal motivo, los
juzgadores encuestados consideran que los presupuestos en comun que se toman a
consideracion en el momento de indemnizar el dafio moral. Entre ellos, se tiene que
valorar el estado psiquico de la victima antes y después de la afectacion moral, de
igual manera como criterio de valoracion se toma a consideracion la condicion social
de la victima, en casos concretos como el pertenecer a una minoria étnica o a un grupo

de atencidn prioritaria.

Grafico 16. Presupuestos para indemnizar dafio moral
120 33%
100 29%
2 24%
© 80
S 60
2
20
Com S
Estado Estado Pertenece
fisico psiquico Pertenecer aun grupo
Rango de auna Lo
(antesy (antesy S prioritario
edad . , minoria
después después étnica de
del dafio) del dafio) atencion
Porcentaje 8% 29% 33% 6% 24%
B N. Respuesta 23 90 100 19 74
Elaboracién propia

Del mismo modo, en fundamento de las encuestas realizadas a los profesionales de
derecho, con las mayores cifras estadisticas del 33% y 29% del total, se infiere que los

presupuestos que ser toman en cuenta para determinar la indemnizacién por dafio
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moral es el estado psiquico y fisco de la victima antes y después del dafio causado.
En segundo lugar, con la cifra estadistica del 24% del total de las encuestas realizas,
se considera necesario determinar si la victima pertenece a un grupo de atencién
prioritaria, en este mismo sentido con el total del 8%, se colige que el rango de edad
constituye otro criterio para la valoracion del dafio moral. Finalmente, con el total del
6%, se infiere que un presupuesto que se considera es si la victima pertenezca a una

minoria étnica.

En efecto, el juzgador es quien fija la indemnizacion tiene que justificar la
determinacidon del quantum indemnizatorio en casos de dafio moral. Por tal razén, es
ineludible contar criterios de valoracion objetivos para determinar la cuantia de
indemnizacion, entre ellos se determina los siguientes: la situacion fisica o psiquica
del demandado antes y después del dafio moral, con el fin de determinar la angustia,
el sufrimiento y secuelas fisicas o psicolégicas que ocasiono el evento dafioso. De
igual forma, la condicion social, econémica y cultural, es decir, si la victima pertenece
a un grupo de atencién prioritario 0 a una minoria étnica. Finalmente, se toman en
consideracion el rango de la edad de la victima en el momento de la ocurrencia de los

hechos, con el cual, se observa la fortaleza fisica o emocional de la victima.

En lo que respecta a la presente investigacion, se busca determinar los parametros
gue se toman en consideracion para establecer el dafio moral en casos concretos en
los que se producido una afectacion moral producto de la negligencia o incumplimiento
de las entidades bancarias en la prestacion de sus servicios. En este sentido, de la

investigacion se obtiene la siguiente muestra.
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De la encuesta realizada a los jueces expertos en materia civil, se infiere que los

lineamientos que son tomados a consideracion para fijar la indemnizacion por dafio

moral son los siguientes: con el total del 33%, es necesario valorar la intensidad del

dafo ocasionado, con el total del 27%, se requiere determinar las circunstancias en

las que se produjo el hecho dafoso y la accion u omision que es resultado del dafio y

Por altimo, con el total del 13% se considera sustancial analizar el perfil de la victima.
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Gréfico 18. Parametros para determinar la indemnizacién por dafio moral
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Por otra parte, de las encuestas realizadas a los profesionales de derecho se obtiene
como resultado que elementos en comin que juegan un papel trascendental para
valorar la cuantificacion del dafio moral derivado de la prestacion de servicios
bancarios son los siguientes: con el total del 32% se infiere que un criterio de valoracion
es determinar la accién u omision de la cual, se genera el dafio; con un total del 30%
es necesario analizar la circunstancias en las que se produjo el hecho dafioso.
Finalmente, con el total del 29% un parametro para valorar el dafio moral es la

determinar la intensidad del dafio ocasionado.

Por ende, lo que se pretende en este estudio es determinar los posibles criterios de
valoracion para indemnizar el dafio moral, con los datos obtenidos en la presente
investigacion, se distinguen los siguientes lineamientos en comun entre los jueces y

los profesionales de derecho:

En primer lugar, hay que analizar la intensidad del dafio causado, es decir, cuanto le
afecto ala victima ya sea en su esfera personal, espiritual o social. En casos concretos
como la afectacién en el buen nombre, honor, honra producto de la negligencia en
prestacion de un servicio bancario es ineludible estimar como le afecto a la victima
encontrarse en un registro moroso, el impedimento de acceder a otro tipo de crédito,

difundir informacion de caréacter privado.

Las circunstancias en la que se produjo el hecho dafioso, en este punto se incluye el
tiempo lugar y modo en el que se provoco el hecho generador, en donde se tiene que
observar que efectivamente que se causaron sentimientos de sufrimiento, angustia o
afliccién configurdndose un dafio moral. En el cual, se ha visto injustamente obligado
a sufrir el actor. A tal efecto, es necesario que el juzgador considere los antecedentes

particulares de cada caso.

Como ultimo punto, se tiene que analizar la accion u omision ilicita como resultado del
dafio para determinar la indemnizacion por dafio moral. En efecto, se requiere probar

gue el dafio es resultado préximo de la acto u omisién de la institucion bancaria ya sea
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de caréacter doloso o culposo hecho con la intencion de causan la afectacion o por el

actuar negligente, debido a que se necesita probar la existencia de una conductailicita.

Gréfico 19. Requisitos para indemnizar un dafio moral
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El establecimiento del monto de indemnizacién es vital para las partes, por lo que, se
considera necesario establecer pautas que el juzgador considera en el momento de
determinar la indemnizacion para que evitar montos que sean arbitrarios. En lo que
respecta a la investigacion, de los datos obtenidos con la cifra del 50 % los jueces
encuestados sostienen que los requisitos para determinar la indemnizacion por dafio
moral derivada de la prestacion de servicios bancarios son: la existencia y la gravedad

del dafio y el nexo causal entre el hecho antijuridico y el dafio.

Grafico 20. Requisitos para indemnizar un dafio moral
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En la misma linea de la investigacion, de la encuesta realizada a los profesionales de
derecho se desprende cuales son los requisitos para determinar la indemnizacion por
dafio moral derivada de la prestacion de servicios bancarios, en base a los siguientes
resultados: con el total del 47% es necesaria la existencia del nexo causal entre el
hecho antijuridico y el dafio, con un tal del 42% es ineludible probar la existencia del
hecho generador y la gravedad del dafio. Finalmente, con un total de 11% se determina
la existencia de la autonomia de la accién para reclamar un dafio moral dafio moral
auténoma de la materia pena, por lo que, le corresponde al juez de lo civil valorar y

analizar la afectacion de caracter extrapatrimonial.

Por los resultados expuestos, los juzgadores como los profesionales de derecho
disciernen las siguientes pautas que sean consideradas para indemnizar el dafio moral
derivado de la prestacion de servicios bancarios. Como primer punto es necesario
probar la existencia del dafio, le corresponde a la parte actora dentro del proceso la
carga de acreditar la existencia del perjuicio moral como un supuesto para la accion
resarcitoria dentro de la responsabilidad civil. En este sentido, el usuario como la parte
afecta tiene que acreditar que la accién u omisién de la entidad bancaria le ha
ocasionado tal afectacion, en donde se pruebe la magnitud, el estado y el alcance de

afectacion para generar una conviccién plena de la existencia del dafio moral.

Una vez que se ha determinado la existencia del dafio moral, en donde se pruebe la
relacion de causalidad entre la conducta del agente y el dafio provocado, si no se
acredita que el nexo causal desencadena la responsabilidad civil no se exige al agente
una compensacion econémica. Por lo tanto, le corresponde al usuario indicar que la
conducta de la institucion bancaria es resultado del hecho dafioso, para lo cual es
necesario analizar a profundidad como ocurrieron los hechos con el fin de exponer con

certeza la relacion de causalidad.
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3.2. Andlisis general

Una vez que, se ha desarrollado a profundidad el presente proyecto de investigacion
se logra determinar que la figura juridica del dafio moral en el campo del derecho
ecuatoriano es desconocido y poco estudiado. Es asi, como la legislacion civil no
establece una definicion exacta respecto con el dafio moral. No obstante, se
demuestra mediante precedentes jurisprudenciales que los juzgados y las cortes
nacionales dominan la conceptualizacion del dafio moral, el problema radica en la falta
de claridad en el momento de establecer su cuantificacion, esto es por el vacio legal
en nuestra normativa y la inexistencia de técnicas o formulas para fijar el monto de

indemnizacion.

Conforme a la investigacion realizada se evidencia mediante los criterios juridicos la
importancia de estudiar la figura del dafio moral donde resulta necesario puntualizar
un concepto objetivo acerca del dafio moral, establecer cuales son las caracteristicas
y los elementos que constituyen su existencia. Si no se conoce a ciencia cierta los
presupuestos objetivos que componen el dafio moral resulta un arduo trabajo para el

juzgador valorar el dafio y establecer un monto de indemnizacion.

Es relevante indicar, que en base de los criterios de jueces y profesionales de derecho
se genera un punto de debate respecto a la forma de indemnizar el dafio de caracter
extrapatrimonial debido a su naturaleza juridica, en el cual, se encuentran inversos
derechos personales del ser humano que no son objeto de valoracion econémica. Sin
embargo, la Unica forma de reparacion reconocida en la legislacién ecuatoriana es
otorgar una indemnizacion, no con el fin de volver la afectacion a su estado anterior,
pues aquello resulta imposible. Lo que se pretende es resarcir las repercusiones

gravosas que la victima sufrié injustamente.

En lo que respecta a la presente investigacion, se analiza la indemnizacion por dafio
moral que surge por la negligencia de las entidades bancarias en la prestacion de sus

servicios. Con lo que, se logra determinar que el actuar negligente o excesivo de las
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instituciones llegan a ser una fuente de dafio moral en los siguientes casos: el otorgar
un crédito, que a consecuencia genere una intromisién ilegitima en el registro moroso
por el incumplimiento del banco por no reportar las obligaciones crediticias; el
otorgamiento de tarjetas créditos, en el momento que el titular de la cuenta no solicita
ni acepta el uso de la tarjeta lo que genera recargo de valores que el usuario no ha
realizado. De ello también, se deriva la falta de obligacion de informar por parte de la
institucion, actuaciones que no se limitan a una pérdida econémica, sino también a las

relaciones socioeconomicas y afectivas del individuo.

Es asi como la prestacion de servicios bancarios va a constituir un dafio de caracter
extrapatrimonial, siempre que deje como consecuencia produzca una afectacion a la
esfera mas intima del ser humano, genere un sufrimiento moral o cause desprestigio
en el buen nombre del individuo. Es indispensable que se vincule la actuacion u
omision negligente de la entidad bancaria o la evidencia del incumplimiento de las
obligaciones. Una vez que se determine que tales actuaciones son la causa que

genera el hecho dafioso se constituye como un dafio moral.

Una vez que, se logra determinar la factibilidad de demandar un dafio moral derivado
de la negligencia o incumplimiento en la prestacion de servicios bancarios, es
menester indicar las pautas objetivas que motiven las decisiones judiciales en el
momento de fijar el monto de indemnizacion, con el fin de no obtener una reparacion

arbitraria con montos exiguos y excesivos.

De los criterios obtenidos con la investigacion, se infiere que el juzgador tiene que
ponderar la existencia del dafio moral, la magnitud y el alcance de hecho generador.
Esto, en base a los elementos de responsabilidad civil, es decir, que se establezca la
relacion de causalidad entre la conducta ilicita y el dafio. Por lo tanto, el juzgador va a
valorar todas las circunstancias tanto de los hechos como las personales de la victima
(el estado fisico o psiquico, la posicion social, el nivel cultural). Conforme a los

planteamientos anteriores, se infiere que el juzgador se rige a su sana critica en base
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a los principios de equidad, proporcionalidad y reparacion del dafio para no vulnerar la

seguridad juridica

Analisis de sentencia de dafio moral

En esta parte de la investigacion, corresponde analizar un caso de dafio moral
propuesto en contra de una entidad bancaria, con el objeto de profundizar la factibilidad
de demandar el dafio moral derivado de la negligencia o incumplimiento en prestacion
de servicios bancario. Ademas, se pretende distinguir los criterios de valoracion del
juzgador en el momento de determinar el quantum indemnizatorio en estos casos en

concreto. El caso que se va a analizar corresponde al Juicio No. 17230-2016-06352

En el marco de la prestacion de servicios bancarios, con fecha de 16 de julio de 1997,
el sefior Marcelo Benjamin Vaca Navas fue obligado al ignominioso pago indebido de
un cheque falsificado No 759297-5 que mantenia en el Banco del Pichincha C.A por el
valor de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS MIL SUCRES (S/.
54°800.000,00). El banco realizo el pago del cheque a pesar de la evidencia sobre su
falsedad, debido a la disconformidad notoria de la firma y la falta de fondos en la
cuenta. El cheque nunca se encontrd a disposicion del titular lo que evidencia que fue

sustraido dentro de la entidad y nunca se otorgo el formulario de cheque al usuario.

Dentro del juicio 1938-2014 que el actor siguié en contra del Banco del Pichincha C.A
guedo demostrado la inusual oficiosidad en el pago del cheque falsificado pues de un
dia para otro se pago el cheque a través de la Camara de Compensacion aun con la
evidencia de falsedad y falta de fondos. Ademas, el banco realizado un sobregiro no
solicitado por el valor de diez millones de sucres para cubrir el cheque falsificado. Lo
gue demuestra la responsabilidad y el descuido de la entidad bancaria y el permanente
afan de que no se realice el examen pericial. Por tanto, nunca se entreg6 el cheque
original, el banco justifico no entregar el cheque original para realizar las pruebas
grafoldgicas, lo que nunca sucedié y posterior el banco afirmo que el cheque original

se habia perdido.
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Por lo expuesto, mediante sentencia del 31 de enero del 2008 se declara al Banco
Pichincha el pago de la suma de cincuenta y cuatro millones ochocientos mil sucres,
convertidos en ddlares, a favor de la parte actora, de igual forma, el pago de los
intereses legales vigentes a la fecha de pago del cheque, hasta la total cancelacion de
ese valor. Posteriormente el 30 de mayo del 2014 la Corte Provincial de Pichincha
rechaza el recurso de apelacion propuesto por la parte demandada y en los términos

de ese fallo se confirma la sentencia subida en grado.

El actor atribuye al demandado lo siguiente.

1. Generar un pago indebido de un cheque falsificado, con evidencias claras de
su falsificacion y falta de fondos en la cuenta corriente.

2. Exigir el pago del “sobregiro oficioso” sin autorizacion del titular ni una solicitud
previa expresa

3. Intromision ilegitima en la Central de Riesgos y en el Buré de Crédito con
calificacién “E” por DIEZ Y SEIS ANOS.

Tales actuaciones negligentes a criterio del actor le causaron dafios de caracter
patrimonial y extrapatrimonial. En el primer caso los dafios materiales se derivan del
pago indebido del cheque falsificado y el pago oficioso de un sobregiro que nunca
concedio el usuario. En el segundo caso, el dafio moral se genera por la publicacion
ilegitima de su nombre en los registros morosos, causandole un agravio en cuanto a
su honor, buen nombre, crédito y dignidad que destruyeron su proyecto de vida pues
el actor posee una ocupacién de comerciante, lo que le impidié acceder a un crédito
por haberlo mantenido injustamente en la Central de Riesgo y posterior en el Bur6 de

crédito con calificacion “E” desde el aflo 1997 hasta el afio 2013.

Como consecuencia la parte actora solicito como pretension.
Demando solidariamente el pago de: [...] UNO: EIl pago de la cantidad
de; TRES MILLONES DE DOLARES AMERICANOS ($3.000.000,00) por
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concepto de indemnizacién o reparacion econémica por el DANO
MORAL que me han causado, por ser agentes Directos de DANO
MORAL sufrido por el suscrito actor. [...] DOS: La publicacion en tres dias
distintos por el periodico “El Comercio” de Quito Ecuador;
SOLICITANDOME DISCULPAS PUBLICAS por el dafio moral que me
han causado. [...] TRES: El pago de los honorarios profesionales de mi
Abogado defensor (Corte Privincial de Justicia de Pichicncha, Sala de lo
Civil y Mercantil, 2017).

Por otra parte, el demandado presenta una serie de excepciones.

[...] 1. Niego en forma expresa y categorica, los fundamentos de hecho y
de derecho de la demanda. [...] 2. El contradictor se halla indebidamente
integrado ,por lo que, no existe legitimo contradictor. [...] 3. llegitimidad
de personeria de la parte demandada. [...] 4. Falta del derecho del actor
sefior MARCELO BENJAMIN VACA NAVAS, para proponer la demanda.
[...] 5. Alego inexistencia de dafio patrimonial. [...] 6. Alejo cosa juzgada.
[...] 7. Alego expresamente “EXCEPTIO DOLIMALI”, ya que, el accionante
esta actuado con dolo y mala fe, con el Unico afan de causar dafio y
obtener provecho personal. [...] 8. Alejo falta de motivacién de la
Demanda de Dafio Moral, propuesta en contra de mi representado. [...]
9. Improcedencia de la demanda en su forma y su fondo. [...] 10. Alejo
falta de prueba del hecho que supuestamente ha ocasionado el dafio
moral. [...] 11. Alejo falta de prueba de la ilicitud del hecho que hubiera
causado el dafio moral (Corte Privincial de Justicia de Pichicncha, Sala
de lo Civil y Mercantil, 2017).

La parte actora fundamenta su peticién en base de las siguientes pruebas.
[...] 1. El reporte realizado por EQUIFAX ECUADOR C.A., buro de
informacion crediticia, que se lo considera y sera analizado su valor
probatorio posteriormente. [...] 2. Copias certificadas de varias piezas

procesales para andlisis. [...] 3. Copias -certificadas de varias
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comunicaciones enviadas por el actor y las contestaciones recibidas por
parte del Banco del Pichincha. [...] 4. El oficio original No, SB-DNA-SAU-
2016-1852 con su respectiva firma responsabilidad, en hoja membretada
de la Superintendencia de Bancos que dio como contestacién al actor.
[...] 5. Informe Pericial realizado por el perito designado Dr. Rolando
Marcelo Carcelén Lara, ampliacién del informe. [...] 6. Documentos de
respaldos, anexos o explicacién de criterios técnicos sobre el informe
realizado. [...] 7. El oficio No, EFX-UID-1-0000053 remitido por la sefiora
Mayra Mora en calidad de jefe de servicio al cliente Equifax Ecuador C.
A. donde se agrega el reporte de crédito del actor, de fecha 20 de
septiembre del 2016, en el que se establece un score de 582 puntos
(Corte Privincial de Justicia de Pichicncha, Sala de lo Civil y Mercantil,
2017).

Por otra parte, dentro del proceso se encuentra por parte del demandando los

siguientes fundamentos probatorios.
[...] 1. La copia certificada del memorandum Al-OPFM-005-2016 emitido
por un funcionario del Banco del Pichincha, Efrain Castellanos, que se lo
considera y sera valorado oportunamente. [...] 2. Copias certificadas ante
Notario de la informacidbn desmaterializada de la pagina Web
www.pichincha.gob.ec/phocadownload/.../literal.../cp-contatos-:2012
correspondientes a los contratos numeros 233, 358 y 413, cuyo
beneficiario es el sefior MARCELO BENJAMIN VACA NAVAS. [...] 3.
Copias certificadas ante Notario de la informacion desmaterializada de la
pagina Web www.supercias.gob.ec de la informacion de la compafia
TRACTODIESEL S.A. que de la revision de las copias no consta el
nombre del sefior MARCELO BENJAMIN VACA NAVAS. [...] 4. El
Informe Pericial realizado por el perito contable designado Patricio
Céardenas y a foja 298 la ampliacién del informe, el mismo que se
considera y sera analizado en caso de ser necesario. [...] 5. Consta a

fojas 284 a 290 copias certificadas ante Notario del Estatuto Codificado
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del banco Pichincha C.A. respecto con la diligencia de confesion judicial
del sefior AURELIO FERNANDO POZO CRESPO que fue declarado
confes6 en la presente causa mediante providencia de fecha 7 de
diciembre del 2016. [...] 6. El acta del juramento diferido por el sefior
MARCELO BENJAMIN VACA NAVAS el mismo que sera valorado y
analizado en el siguiente considerando. [...] 7. La diligencia de exhibicién
realizada por la parte demanda donde ha agregado documentos 306 a
323, que se los considera. [...] 8 alegatos de la parte actora y a fojas 406
a 408 los alegatos presentados por la parte demanda (Corte Privincial de

Justicia de Pichicncha, Sala de lo Civil y Mercantil, 2017).

Una vez que la jueza titular del tribunal considerdé lo expuesto por las partes, pronuncio
como sentencia: aceptar parcialmente la demanda, con el uso de las facultades
establecidas en el articulo 2232 del Caodigo Civil y considerando el tiempo que se
mantuvo al actor en la central de riesgo y el Bur6 de crédito, esto es desde el 23 de
julio de 1997 hasta el 2013, se ordena al Banco indemnizar los perjuicios a la parte
actora por la cantidad de DIEZ Y SEIS MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA (USD$ 16.000), valor que se establece por cada afio o fraccion que

permanecio reportado esto es 15 afios 11 meses 1 semana.

Ante esta resolucion la parte actora como demandada interponen el recurso de
casacion para impugnar la sentencia antes individualizada con fundamento en el
articulo 76 numeral 7 literal m de la Constitucion de la republica del Ecuador, asi como

la ley de casacién vigente.

La parte demanda fundamenta su impugnacion en donde avoca la existencia de
errénea interpretacion del articulo 2235 del Cédigo Civil, el demandado sostiene que
el tribunal incurri6é en la defectuosa interpretacion respecto a la perpetuacion del acto,
compuesta en el tiempo que permanecié en la central de riesgo y el Burd de crédito
desde el afio 1997 hasta el 2013. En tal sentido, alega que la interpretacion de la norma

es errénea, pues la correcta interpretaciéon de la perpetuacion del acto, segun lo
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establecido en el articulo 2235 del Codigo Civil, es la fecha en la que se consumo el
acto, esto es el afio 1997. Fundamenta que existe la prescripcion de la accién, debido
a que se cuenta desde la fecha que se notificé a la parte accionante en la Central de
riesgo como cliente moroso, desde lo que ha transcurrido méas del6 afios. Es asi, como
solicita se case la sentencia y se niegue la demanda interpuesta.

En cuanto, a la parte actora interpone el recurso con el que se alega la violacién a los
articulos 274 y 276 del Codigo de Procedimiento Civil, al igual que el principio de
motivacion consagrado en el articulo 76 numeral literal | de la Constitucion.
Fundamenta que se pretende desvalorar la cuantificacion del dafio moral, al no
tomarse en consideracion las siguientes premisas: el juramento diferido; la repercusion
del dafio ocasionado por la negligencia cometida por la parte demandada al haberlo
mantenido durante dieciséis afios en situacion de riesgo, con calificacion deficiente
como sujeto de crédito y aun al reconocer la existencia del dafio la reparacion alcanza
el valor de $3,65 diarios, monto que el actor considera humillante y que no compadece
al perjuicio provocado, al haberlo imposibilitado de realizar actividades comerciales en
relacion a sus negocios. Por lo que, solicita se case la sentencia recurrida y se

subsanen los errores de esta.

La corte admite el recurso de casacion interpuesto por las partes en virtud de las
excepciones presentadas, en donde se fija los limites en los que desarrolla el analisis
casacional para alcanzar la resolucién correspondiente. Respecto con el recurso de
casacion interpuesto por el demandando, con sustento en la causal primera del Art.3
de la ley de casacion correspondiente a la errénea interpretacion del articulo 2235, el
tribunal rechaza el cargo conforme a los siguientes razonamientos.
[...] 1. La perpetuaciéon de un acto que origina un dafio moral requiere de
la existencia de un hecho ilicito y el resultado préximo de la accion u
omisién del demandado, ya que, en la légica juridica no hay acto sin
consecuencias. [...] 2. Lainclusion del accionante en la Central de riesgo
y el burd de crédito datan del afio 1997 hasta el afio 2013, y al contabilizar

a partir del aflo 2013, fecha en la que el actor ya no consta en la central
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de riesgo hasta la presentacion de la demanda a juicio el 18 de mayo del
2016, es evidente que no han transcurrido los cuatro afios prescritos en
la ley. [...] 3. Finalmente, el tribunal de segunda instancia concuerda con
la finalizacion del acto dafioso, esto es el afio 2013 en el que el Banco
Pichincha levanto el registro de buro crédito, razén que consta en la
citada sentencia del caso 17711-2013-0331. Lo que conlleva a la
desestimacién de la excepcion por prescripcion, al constatar la existencia
de un solo acto ilicito con un tiempo prologado de dieciseises afios, hecho
que le correspondia a la entidad bancaria terminar, pues si el registro
surte efectos, estos, terminan con su levantamiento (Corte Nacional de

Justicia de Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil, 2019).

Respecto del recurso de casacion interpuesto por la parte actora, con fundamento en
la causal quinta del art. 3 de la Ley de Casacion que expresa textualmente: “Cuando
la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su parte
dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles”. El tribunal admite
el cargo conforme a los siguientes razonamientos.
[...] 1. Considera que las excepciones planteadas por la parte demanda
no quedan demostradas, por lo tanto; si no existe vicios en la litis
consorcio; el proceso es valido y no hay lugar de la accién de
prescripcion. Se debe abordar uUnicamente en asusto del fondo y
establecer de manera légica el dafio provocado. Es asi, como la sala
determina como inaceptable el actuar negligente de la entidad bancaria,
en sentido de la cancelacion de un cheque falsificado como origen del
conflicto, razén por la cual, la sala desestima los argumentos planteados
por el demandado. [...] 2. La sala considera que la motivacion es
incompleta en la sentencia recurrida, debido a que la fundamentacién
factica no va mas alla de la doctrina y normativa utilizada para efectos de
redaccion. Lo que conlleva a la falta de conclusion coherente con la
dimension del hecho dafioso, falta de evaluacion critica del quantum

indemnizatorio y en la pertenencia de los antecedentes del acto ilicito,
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gue se configura en los registros de la Central de Riesgos y el Buré de
crédito, provenientes la negligencia del Banco Pichincha, sin un
fundamento legal y por el tiempo de dieciséis afios [...] 3. La sala
considera la inexistencia de la correcta fundamentacion, con rigor a los
principios juridicos que traen a la construccion del fallo, que no concurren
en la ilustracién del calculo matemético que respalde la decision. No se
justifica el principio de razonabilidad al no existir coherencia entre las
premisas y la conclusién. Es decir, que no muestra el vinculo de manera
l6gica al caso con la reparacién integral, la gravedad del hecho dafioso,
en relacion con la cantidad fijada para objeto, no hay relacién en la causa
y efecto, lo que da lugar a la falta de motivacion del fallo impugnado
(Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil,
2019).

En base a los fundamentos expuestos, la sala admite el cargo por la causal quinta del
articulo 3 de la ley de casacién a efecto se casa la sentencia, lo que obliga a expedir
el fallo y pronunciar sentencia de mérito conforme lo establecido en el articulo 16
ibidem. En consecuencia, la Corte expide la sentencia de mérito cuyo contenido mas
relevante se presenta, a continuacion.
[...] 1. Para analizar el acto ilicito que motiva la accion es menester indicar
los antecedentes que dieron origen al mismo, asi se sefiala la demanda
del actor por la actitud negligente y abusiva del pago indebido de un
cheque falsificado N.° 097942 de la cuenta corriente N.° 759297-5 que
mantenia en el Banco Pichincha, confirmado que fue falsificado y
sustraido por la entidad bancaria; razén por la cual, fue reportado a la
Central de Riesgo y Buro crédito por el tiempo de dieciséis afios
causandole danos de caracter patrimonial y extrapatrimoniales, y de
haberle obligado a cancelar un sobregiro nunca solicitado. Obligo al
accionante a presentar una demanda por el pago indebido en contra del
Banco del Pichincha con numero de proceso 7386-1997-1876; y, que al

haber obtenido sentencia favorable en todas las instancias el 28 de
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diciembre de 2015 se dicta el mandamiento de ejecucion y el 6 de enero
de 2016 el Banco consigna el valor del pago indebido. Estas afirmaciones
constan en el proceso como hechos probatorios sin que la parte
demandada impugne la prueba para demostrar los asertos de la
demanda. (Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Sala de lo Civil y
Mercantil, 2019). [...] 2. En el mismo sentido, la Corte analiza el acervo
probatorio en donde queda establecido que el hecho imputado por el que
el demandante ha sufrido afectaciones de caracter moral, con relacion a
su integridad personal, fisica y moral cumplen con los elementos de
responsabilidad civil. Se efectla en especie, la generacion de un acto
ilicito provocado por el demandado, al mantener al accionante en el
reporte de la Central de Riesgo y Buro de crédito dentro del tiempo de
dieciséis afos, por un sobregiro no pagado que no fue su responsabilidad
sino de la institucidn financiera que afecta su credibilidad y buen nombre.
Por lo que, el hecho probado no es licito, ya que, proviene de la utilizacion
no responsable de las facultades que otorga el Estado a la entidad
bancaria sobre los derechos del cuidado al buen nombre, al libre uso y
acceso de servicios indispensables para un correcto desarrollo
econdmico en la sociedad. Como ultimo punto, la gravedad del dafio se
constituye por la lesion del interés extrapatrimonial del actor al incluirlo
indebidamente en un registro publico sin fundamentos legales,
causandole angustia y humillacion publica por consecuencia del dafio
moral. (Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil,
2019). [...] 3. Como resultado, la institucién del dafio moral obliga al
juzgador a ponderar la indemnizacién por dafio moral, que debe
realizarse en base de alce, examen o medida de la gravedad del dafio
causado. Es asi como los hechos determinados dentro del proceso
permiten fijar un monto equitativo, por lo que, se considera que el actor
ha sido un comerciante, con una actividad econémica regular que se vio
deteriorado por el actuar negligente de la institucion financiera conforme

lo refleja el documento general en Equifax. Por lo que, la corte considera
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buscar un punto referencial para resarcir en medida posible las
afectaciones provocadas, por lo que, observa la evolucién de la canasta
familiar vital conforme a lo determinado en el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos INEC, durante los 16 afios que el actor permanecio
en la central de riesgos con cartera castigada, se tiene como punto de
partida la el aflo 1997 hasta el afio 2013; valores que arrojan un costo
promedio anual de la canasta familiar vital, de tres mil cuatrocientos
setenta y seis dolares con sesenta y dos centavos (USD3.476,62), monto
gque multiplicado por 16 afios da la suma de cincuenta y cinco mil
seiscientos veinticinco dolares con noventa y dos centavos (USD
55.625,92), cantidad que consideran prudente fijar la indemnizacion al
actor por los perjuicios causados (Corte Nacional de Justicia de Ecuador,
Sala de lo Civil y Mercantil, 2019).

Ahora bien, mediante el profundo analisis casacional y los argumentos expuestos por
corte en la sentencia de mérito se establece como decision aceptar la demanda y
ordena al Banco Pichicha pagar al actor Marcelo Benjamin Vaca Navas la suma de
cincuenta y cinco mil seiscientos veinticinco dolares con noventa y dos centavos (USD

55.625,92), con el fin de resarcir la afectacion causada al accionante.

En consecuencia, el caso analizado para efectos de la presente investigacion permite
determinar la factibilidad de demandar un dafio moral derivado de la actuacion
negligente de las entidades bancarias a pesar de la inexistencia de parametros
objetivos, no se considera como una forma objetiva que imposibilite declarar la
existencia del dafio moral y valorar su indemnizacion, puesto que las cortes
fundamentan sus decisiones a través de fuentes legales, doctrinarias y precedentes
jurisprudenciales. No obstante, se determina necesario establecer criterios de
valoracion objetivos que permitan al juzgador determinar un monto de indemnizacién

gue se equitativo.
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En efecto, para determinar la existencia del dafio moral la Corte analiz6 con
profundidad las circunstancias en las que sucedieron los hechos, a través de los
antecedentes expuestos del caso con los que se logré determinar que efectivamente
se ocasiono afectaciones de caracter moral, sufrimientos, preocupacion y angustia,
configurandose el dafio moral que se vio obligado a sufrir injustamente el actor por el
pago indebido del cheque Nro. 759297-5 que el actor mantenia en la cuenta del banco
del Pichincha por cincuenta y cuatro millones ochocientos mil sucres
($54°8000.000,00), a pesar de evidenciar la falsedad de este y la falta de fondos en
la cuenta, consecuentemente la entidad financiera obliga a cancelar un sobregiro que
no solicito de la parte actora, razén por la cual, fue reportado a de la Central de Riesgo
y Buro de crédito durante el periodo de dieciséis afios imposibilitandolo a solicitar
cualquier tipo de crédito, accion que afecto directamente su esfera socioeconomica y

laboral como un comerciante con calidad de sujeto no apto para crédito.

De los hechos mencionados, se evidencia la actuacién negligente y abusiva por parte
de la entidad bancaria, por haber mantenido injustamente y sin fundamentos legales
al actor en Central de Riesgo y Buro de crédito durante el periodo de dieciséis afos,
actuacion que no contempla los intereses de obligacion del Banco con el girador. Por
consiguiente, es ineludible determinar las obligaciones que se incumplieron para
generar el hecho dafioso. En base a lo establecido en el reglamento de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, la entidad financiera en relacion con la
prestacion del pago del cheque tiene que examinar lo siguiente.
[...] 1. Contar con fondos suficientes en la cuenta corriente, para poder
cumplir con el pago del cheque girado. [...] 2. Evidencia que firma del
girador o giradores no muestren disconformidad con la firma registrada
en la institucién, debera ser analoga a la consignada en la cédula de
identidad y ciudadania o en el pasaporte. [...] 3. El robo o la sustraccion
de los libretines de cheques o chequeras que se produjo en la institucion
financiera, le corresponde al banco informar a los cuentacorrentistas que
pudieren verse afectados. La institucién financiera procedera a la

anulacion inmediata de tales formularios. [...] 4. Se requiere la peticidén
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del girador para realizar el sobregiro de un cheque como titular de la

cuenta bancaria. (Reglamento de la ley de cheques, 2014)

Por lo tanto, dentro del presente del caso es evidente que la entidad bancaria no
cumplié con el deber de diligencia establecido en la normativa, mismo que se cataloga
en un sentido mas amplio como el actuar de buena fe. Por tal motivo, en la prestacion
de servicios bancarios el deber de operar de la entidad con los usuarios es
incuestionable, pues la institucion se instala la disposicion econémica y colectiva de la
sociedad. En efecto, el presente caso analizado denota el incumplimiento y el actuar
de mala fe y como hecho principal el pago indebido del cheque falsificado, la falta de
diligencia radica en la obligacion de revisar los fondos de la cuenta del titular y no
analizar la desconformidad de las firmas para conceder el pago del cheque, incluso se
realizO un sobregiro por la falta de fondos sin autorizacion del actor, o que a
consecuencia genero la intromision ilegitima en la Central de Riesgos y Buro de crédito

por el termino de dieciséis afnos.

En definitiva, de los deberes y obligaciones en la esfera de la actuacion de la entidad
bancaria, se establece el incumplimiento conforme a los hechos mencionados del
presente caso. Sin embargo, el determinar la falta del cumplimiento del deber o la
negligencia de la instituciéon financiera no son los Unicos elementos relevantes para
analizar la existencia del dafio moral derivado de la prestacion bancaria. Pues se
consideran los requisitos de responsabilidad civil como, el dafio o la afectacién o el

vinculo de causalidad, la culpa sefialada o preexistente.

Sobre la valoracion del dafio del presente la corte de segunda instancia dentro de su

criterio de valoracién concluyo tres puntos clave para emitir su resolucién.

En primer lugar, analiza el acto que motiva la accion del dafio moral. En el presente
caso, la actuaciéon negligente de la entidad bancaria origin6 el hecho dafioso a
consecuencia del pago indebido de un cheque falsificado que el actor conservaba en

la cuenta del Banco Pichincha, lo que provocoé que se lo reporta en la Central de Riesgo
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por el termino de dieciséis afios, es evidente que tal hecho le causo afectacion al buen

nombre, prestigio y crédito del usuario en su entorno social, econémico y laboral.

En segundo lugar, como acervo probatorio, queda establecido el hecho ilicito que
causo el perjuicio de caracter moral, entendido como aquel menoscabo a la integridad
fisica, psiquica o moral del individuo, medidos en funcién de la gravedad del dafio
respecto a los efectos causados por acto dafioso. De tal forma, la corte discurre que
los elementos de responsabilidad se cumplen en especie, un hecho ilicito provocado
por el demandando que deriva el reporte a la Central de Riesgo y Buro de crédito por
dieciséis afos, de forma indebida y sin fundamento legal. Actuaciones que fueron
responsabilidad del banco y por su actuar negligente derivaron en una afectacion
material y moral, se toma como referencia la relacion de la causalidad para efectos de
determinar el dafio moral, se infiere que la intromision ilegitima en el registro de mora
por la actuacion negligente del banco causaron al actor sentimientos de angustia y
sufrimiento por dejarle en una situacion econémica desfavorable con el impedimento

de solicitar créditos, lo que afecta directamente su ocupacion de comerciante.

Por ultimo, la corte discurre la importancia de ponderar la indemnizacion por dafo
moral, en base del alcance de la gravedad del dafio causado, con la finalidad de fijar
un monto equitativo y reparatorio. En base a los hechos analizados y los criterios
expuestos la corte desestima el valor de cuantificacion establecidos en el fallo de
primera instancia, por la falta de motivacién. La corte toma como distincién las
circunstancias en las que se produjo el hecho dafoso, la gravedad del dafio, la relacion
de causalidad, y las condiciones personales de la victima con relaciéon a su estado
psiquico, su condicion social y econémica. Bajo los parametros establecidos funda su
decision en la canasta basica vital anual por el periodo que permanecié en la Central
de Riesgo, lo que otorga una indemnizacion por el valor de cincuenta y cinco mil

seiscientos veinticinco délares con noventa y dos centavos (USD 55.625,92).

Una vez que se ha analizado el presente caso en concordancia de: los fundamentos y

antecedentes expuestos por las partes, el acervo probatorio, la normativa, y, el andlisis
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casacional de la sala, en relacion la negligencia o incumplimiento en la prestacion de
servicios bancarios como el hecho factico para ocasionar un dafio moral. Se concluye,
la factibilidad de demandar un dafio moral derivado de la negligencia en la prestacion
de servicios bancarios, en el momento que la actuaciébn u omisién ilicita del
demandado genere como resultado el dafio moral. Si se evidencia la relacion del nexo
causal con las consecuencias directas del acto ilicito y retna los elementos esenciales
para demandar judicialmente la indemnizacién por dafio moral derivado la negligencia
en la prestacion de servicios bancarios. Conjuntamente, se infiere los lineamientos de
valoracién que los juzgadores consideran en estos casos como: determinar el hecho
ilicito, el alcance y la gravedad la afectacion, las circunstancias personales de la

victima, con el fin de establecer una indemnizacion que sea justa y reparatoria.
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CONCLUSIONES

Una vez que se ha desarrollado a profundidad el presente trabajo de investigacion; se

concluye lo siguiente:

. La fundamentacion juridica para determinar la indemnizacién por dafio moral
derivada de la prestacion de servicios bancarios es desconocida y poco estudia
en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Por lo que, establecer la indemnizacion
del dafio moral resulta un trabajo complejo por la propia naturaleza de esta figura
juridica. Es asi, como la legislacion ecuatoriana deja un margen amplio de
interpretacion del dafio moral debido a que, el articulo 2232 establece
unicamente las generalidades del dafio moral. En donde no se determinan
criterios de valoracion objetivos para cuantificar un dafio de caracter
extrapatrimonial. A efectos de la investigacion realizada, se evidencia que los
juzgadores conocen ampliamente el concepto del dafio moral y que el indiscutible
problema radica en el momento de establecer su cuantificacion, debido a la falta
de parametros juridicos a ser considerados en el momento de establecer la

cuantificacion.

o El establecimiento de los métodos aplicables para la indemnizacion del dafio
moral derivada del sistema bancario dentro del estudio investigativo es factible
para valorar la indemnizacion por dafio moral si este procede de la actuaciéon
negligente o el incumplimiento de las obligaciones y deberes por parte de la
entidad bancaria. Desde el enfoque practico, el analisis del caso de estudio se
orientd en la negligencia y el incumplimiento de deberes por parte la entidad
bancaria como origen del dafio moral, debido a que la entidad realizo un pago
indebido de un cheque falsificado que mantuvo al actor en la Central de Riesgos
por dieciséis afios, hecho que generd un detrimento econdmico y afectivo del
individuo, por imposibilitarlo de acceder a los servicios bancario y desprestigiar

su buen nombre y crédito.
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La determinacion de parametros juridicos que tienen que ser considerados por el
juzgador para la determinacion de la indemnizacién por dafio moral derivada del
sistema bancario resulta necesario dentro del ordenamiento juridico. Aun asi, es
evidente que la indenmnizacion del dafio moral es un topcico de dificil solucion,
debido a la falta de criterios objetivos que sean tomados a consideracion en el
momento de determinar una cuantificacion por dafios de caracter extrapatrmonial
en casos especificos como la indemizacion por dafio moral derivado de la
prestacion de servicios. Es la ausencia de parametros juridicos lo que genera
montos inequitativos de imndemnizacion. Si bien es cierto, el juzgador determina
el monto bajo su sana critica y los prinicpios de equidad y proporcinalidad. No
obstante, no son fundamentos objetivos con los que pueda determinar una
indemizacion por dafio moral que sea equitativa y en su mayor manera posible

resarcitoria.
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RECOMENDACIONES

e La institucion juridica del dafio moral a pesar de su complejidad y naturaleza
subjetiva requiere ser analizada y estudiada a profundidad en el ordenamiento
ecuatoriano. El desconocimiento de la figura del dafio moral en los profesionales
de derecho es evidente, por lo cual, es necesario incluir programas de capacitaciéon
y conferencias dirigidas a jueces, profesionales y estudiantes de derecho, puesto
gue el derecho es una rama de constante estudio que se desarrolla a medida que
la sociedad cambia y evoluciona.

e La legislacidon ecuatoriana tendria que instaurar normativas claras respecto con el
dafio moral que incluyan preceptos objetivos en relacibn con: su
conceptualizacion, elementos que los constituyen y las distintas esferas por las
gue se pueda demandar un dafio moral, lo que permitiria valorar de una forma mas
eficiente la indemnizacion por dafio moral y los parametros a considerar en casos

especificos.

e En la prestacion de servicios bancarios se encuentra inversa la responsabilidad de
las entidades financieras frente al usuario o cliente, razén por la que se requiere
precautelar los derechos del consumidor establecidas en las normativas vigentes
y cumplir con los deberes y obligaciones correspondientes, con el fin de evitar
dafos de caracter patrimoniales o morales. Es ineludible, que las instituciones
financieras reconozcan el impacto de afectacion que sufre el cliente a raiz de su
actuar negligente, por imposibilitarlo de un desarrollo digno en su entorno

socioeconémico y afectivo.

e Para indemnizar el dafio moral derivado de la prestacion bancaria el juzgador tiene
gue considerar criterios de valoracion tales como: la existencia de accion u omisién
negligente como hecho generador que provoco el dafio; el alcance de afectacion

y la gravedad del dafio causado; la relacion de causalidad entre actuacion
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negligente de la entidad bancaria y el dafio generado. De igual forma, se tiene que
considerar las circunstancias personales de la victima (afectacion fisica y psiquica,
condicion social, edad), para establecer un monto de indemnizacién equitativo y

resarcitorio.
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ANEXOS

gré Pon’giﬁcia Universidad | Sede
*Lll’ Catolica del Ecuador | Ambato

Anexo 1.- Formulacion de encuesta para Jueces y profesionales de derecho

Proyecto de Investigacion previo a la obtencion del Titulo de Abogado

TEMA: La demora del procedimiento de particion judicial de bienes sucesorios y el

derecho a la propiedad privada.

DIRIGIDO A: Jueces de Unidad de Civil con sede el Canton Ambato Provincia de

Tungurahua y Profesionales de Derecho de la provincia de Tungurahua.
MODO DE ENCUESTA: Personal y online mediante el cuestionario

1. ¢Cual de las siguientes definiciones, considera usted que se asemeja mas a
la conceptualizacion del dafio moral?

a. Es aquella lesidon que sufre una persona en su honor, reputacion afectos o
sentimientos por accion culpable o dolosa de otros

b. Es aquel inferido a la salud, a la libertad, el honor, y en general, los bienes de
la personalidad, con independencia de las consecuencias pate proviene de
toda accidon u omision que es lesiva a las facultades espirituales, a los afectos
0 a las condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad humana,
gue se deriven el mismo cumplimiento.

c. Es aquel menoscabo en gran afectacion que sufre una persona por accion u
omisién de otra, mismo que afecta directamente sus bienes o derechos
tutelados

d. Es todo aquel perjuicio de caracter extrapatrimonial, que afecta la esfera mas
intima del ser humano al provocar afectaciones psiquicas animicas o
sufrimientos morales, relacionadas con el espiritu o la capacidad de entender
0 sentir.

2. Cual, de los siguientes enunciados, considera usted que constituyen
elementos para configurar el dafio moral

1. La presencia de un hecho ilicito provocado por una persona denominada
autora
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2. La existencia de la relacion de causalidad entre el hecho antijuridico y el
dano.

3. Se ubica en el campo de la responsabilidad civil
4. Es inmaterial y residual
5. Es una especie del género de dafo a la persona

3. El ocasionar un dafio moral a una persona, considera usted que tiene que
ser indemnizado con:

a. Sancion pecuniaria
b. Segun el caso, disculpas publicas

Asistencia médica y tratamientos psicoldgicos

o

d. Restablecer derechos afectados a los integrantes de la familia en el caso de
aplicarlo

4. ¢Cudl de los siguientes principios de derecho considera usted que tienen
gue ser tomados a consideracion para establecer laindemnizar por dafio
moral?

Equidad
Razonabilidad
Proporcionalidad

Seguridad juridica

ok~ WD PE

Reparacion integral del dafio

5. Cudl de las siguientes prestaciones de servicios bancarios son las méas
comunes que ofrecen y brindan las instituciones bancarias, financieras, y/u
otras: (seleccione una o0 mas)

Aperturas de cuentas de ahorros y corrientes

o ®

Otorgamiento de créditos (todo tipo de crédito)

Otorgamientos de tarjetas de créditos

o o

Transferencias de dinero
e. Inversiones
f. Depdbsitos, retiros y sobre giros

g. Recepcion y pago de remesas
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6. Los servicios bancarios que se ofertan y brindan a la colectividad (usuarios
y clientes) son:

a. De manera directa y presencial para el usuario y cliente
b. De manera indirecta y de formar virtual o servicio telefénico
c. Através de mensajes de textos o correos electronicos

d. Servicios a través de cajeros automaticos

7. En cudl de los siguientes servicios bancarios, considera usted que, los
usuarios y/o clientes son sujetos o expuestos a que sufran un dafio moral?

a. Otorgamiento de créditos (todo tipo de crédito)
b. Otorgamientos de tarjetas de créditos.
c. Informacién acerca del manejo de tarjetas de crédito.

8. Considera que el buen nombre, la honra, la honorabilidad de una persona,
al momento que se vea comprometida con una afectacion producto de las
operaciones bancarias, tiene que ser reparado con laindemnizacion
economica:

a. Si
b. No

9. Para determinar el pago del dafio moral, que surge de la negligencia en la
prestacion de servicios bancarios, se tendria considerar con relacion a la
persona afectada en primer lugar:

a. Rango de edad

b. Estado fisico (antes y después del dafio)

c. Estado psiquico (antes y después del dafio)
d. Pertenecer a una minoria étnica

e. Pertenecer a un grupo prioritario de atencion

10.Para determinar el monto de indemnizacién por dafio moral, que surge de la
negligencia en la prestacion de servicios bancarios, el juzgador tiene que
basarse:

a. Laintensidad del dafio causado
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b. Las circunstancias en las que se produjo el hecho dafioso
c. La accién u omision como resultado del dafio

d. La condicién econdémica del responsable

e. El perfil de la victima

11.Considera usted que, ¢cudl de los siguientes enunciados tienen que ser
considerados para establecer el pago (monto) del dafio moral, derivado de
la prestacion de servicios bancarios?

1. Nexo causal

2. La existencia y la gravedad del dafio
3. Lalicitud

4. Autonomia
5

Causalidad



