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1. RESUMEN

La presente disertacion analiza la unidad de la culpa civil por la cual, en materia
arbitral, se ocasionan efectos juridicos en la esfera extracontractual entre partes vinculadas
previamente por un contrato. La Ley de Arbitraje y Mediacion, en el segundo inciso del
articulo cinco, limita la posibilidad de acudir al arbitraje por conflictos extracontractuales, al
exigir para ello la determinacion de los hechos sobre los que se basara el arbitraje. Este
requisito es practicamente imposible de cumplir al no poder conocer con anterioridad los
posibles efectos extracontractuales que un incumplimiento contractual pueda ocasionar. De
esta manera, las teorias de unificacién de la unidad de la culpa civil determinan que posibles
conflictos contractuales y extracontractuales que estén relacionados entre si, puedan

ventilarse en un solo proceso jurisdiccional.

Al ser el arbitraje un proceso jurisdiccional que se caracteriza por la autonomia de la
voluntad de las partes, la disposicion imperativa de éstas faculta a los Tribunales Arbitrales
para declarase competentes con el fin de resolver éste tipo de conflictos (extracontractuales),

siempre y cuando se trate de materia transigible.

Por ello, cabe la aplicacion, en virtud de la teoria de integracion del contrato y de la
teoria de la unificacion de la culpa civil, una clausula paraguas que abarque la decision libre
y autébnoma de las partes, y permita resolver en arbitraje conflictos extracontractuales

provenientes entre partes vinculadas previamente por la la esfera contractual.



2. INTRODUCCION

El régimen de responsabilidad civil en los arbitrajes en el Ecuador en cuanto al
alcance de clausulas arbitrales, establece una clara diferencia entre los requisitos
establecidos por la normativa para un conflicto contractual, y para un conflicto de caracter
extracontractual. Esta diferencia nace en virtud de la separacion de éstos regimenes en el
derecho sustantivo, que supone, en el sistema de responsabilidad civil contractual, una
obligacion anterior que se produce entre personas ligadas por un vinculo juridico
preexistente (contrato), en el cual se establecen las posibles sanciones en caso de su
violacion; y en el sistema de responsabilidad delictual o cuasidelictual (extracontractual), la
ausencia de obligacion contractual. En éste ultimo sistema, el hecho ilicito se produce entre
personas juridicamente extrafas, y es este hecho el que genera la obligacidn de reparar el

darfio.”

Los conflictos originados en ambos regimenes pueden ser resueltos tanto en la
justicia ordinaria, como ante tribunales arbitrales, ya que el arbitraje aparece como método
alternativo de solucion de conflictos y como un instrumento del cual pueden valerse los
particulares para instaurar un sistema de administracién de justicia que permita acudir a un
procedimiento mas oportuno para resolver el conflicto prescindiendo de la Funcion o Poder
Judicial .2

La caracteristica esencial del arbitraje consiste en la autonomia de la voluntad de las
partes, y su instrumento es el contrato de arbitraje, por medio del cual las partes en conflicto

someten sus diferendos a la decision de un érgano o persona que realiza la funcion arbitral,

' Cfr. Arturo Alessandri. De Ia responsabilidad extra- contractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA, Tomo 1, 1993. Pagina 42.

2 Roque Caivano. La clausula arbitral. Evolucion histérica y comparada. Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2008. Pagina 26.



dando curso a un procedimiento equivalente al realizado por el érgano jurisdiccional (pero

carente de imperio).®

La Ley de Arbitraje y Mediacion establece los parametros bajo los cuales se
resolveran dichos conflictos, y en el caso particular de los conflictos extracontractuales, el
articulo cinco, inciso segundo, limita la declaratoria de competencia de los arbitros sobre
estos conflictos, al exigir una clausula arbitral en la cual exista la determinacion de los
hechos sobre los cuales versara el arbitraje.* Es decir, bajo la normativa vigente, existe la
posibilidad de someter conflictos de responsabilidad extracontractual derivados de una
relacion originalmente contractual, ante un Tribunal Arbitral. Sin embargo esta posibilidad es
condicionada, al ser remota la posibilidad de establecer un compromiso en el cual consten
los hechos ilicitos futuros que se deriven de relaciones originalmente contractuales, sobre los

que versara el arbitraje.

La unidad de la culpa civil, permite que una violacion de una obligacion que
originalmente fue de responsabilidad contractual pueda conllevar otros efectos dentro del
régimen de responsabilidad extracontractual, por lo que deberia ser admitido en uno solo
juicio. Un ejemplo de ello, se observa en demandas cuyo objeto radica en una demanda en
base al contracto y que en base a éste se produce un perjuicio o detrimento, es decir, se
genera un hecho ilicito de caracter extracontractual proveniente de una relacion

originalmente contractual.”

Entre las posibles soluciones al problema planteado, se encuentra la aplicabilidad de
una clausula paraguas bajo la cual se pueda demandar, en un mismo proceso arbitral, un
conflicto contractual en virtud de una clausula compromisoria, como también un conflicto de

caracter extracontractual relacionado con el contrato antes mencionado.

3 Roque Caivano. La clausula arbitral. Evolucion histérica y comparada. Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2008. Pagina 26.

4 Articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, publicado en el Registro oficial 417 de 14 de
diciembre de 2006

® La confidencialidad del arbitraje, hace que el acceso a éste tipo de procesos sea dificil, por lo
que la exposicion detallada de los mismos publicamente en disertaciones o investigaciones juridicas

sin el consentimiento de las partes, se torna imposible.



Al momento, existen legislaciones en las cuales se permite la sumision ante un
Tribunal Arbitral de un conflicto de caracter extracontractual, proveniente entre partes

vinculadas previamente por un contrato, al preverlo asi en la clausula arbitral.

La razén por lo que esto es posible, la explica las reglas de la interpretacion del
contrato, ya que, asi como caben las reglas de interpretacion del contrato para interpretar el
mismo en si, al ser la clausula arbitral parte de éste, dichas reglas podrian también ser
aplicadas para determinar si un conflicto derivado y que guarden relacion con el mismo,
contractual o extracontractual, pueda ser sometido a arbitraje. Sin embargo, el articulo cinco
inciso segundo de la Ley de Arbitraje y Mediacion, impide que dichas reglas puedan ser
aplicables a la clausula, al limitar dicha norma el acceso de conflictos extracontractuales al

arbitraje.

Por este motivo, una reforma al inciso segundo articulo cinco de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, asi como una redaccion adecuada de la clausula arbitral, seria necesaria para
eliminar la problematica sobre el analisis de la declaratoria de competencia de los arbitros

sobre conflictos extracontractuales derivados de una relacion originalmente contractual.



3. Régimen de responsabilidad civil en el ordenamiento juridico

ecuatoriano

La responsabilidad es un tema antiguo desde el punto de vista juridico. Comienza en
el momento en que el Estado y la sociedad admiten que el hombre tiene derecho a la
libertad, asumiendo el deber de reparar los perjuicios causados mediante su ejercicio. En el
tiempo de los clanes®, la responsabilidad no se dividia tal como se lo hace hoy en dia, siendo
las penas de los danos civiles y penales, en su mayoria, siempre pecuniarias 0 expresadas

en actos de venganza.’

La responsabilidad puede ser, entre otras, moral® y juridica.® A su vez, la
responsabilidad juridica puede ser en administrativa, civil y penal, por nombrar algunas. La
responsabilidad civil y responsabilidad penal se distinguen entre si, por la tipicidad del hecho
ilicito; la responsabilidad penal esta ligada a ésta, mientras que, en la responsabilidad civil no

es necesario este elemento.

® Tal como lo establece la Ley de Talién, que fue implementada en el Codigo de Hammurabi
creado en el ano 1760 a.C., en donde aparece inscrita una escala de penas segun los delitos y
crimenes cometidos. Coincide en este punto Mosset Iturraspe cuando dice que "el mundo primitivo
estuvo caracterizado por la ley de talion, que tanto cuesta erradicar y cuyos restos aun perduran
apenas disimulados”. (Jorge Mosset lturraspe. Introducciéon a la responsabilidad civil. Buenos Aires,
1997. Pagina 22). En la actualidad siguen existiendo sistemas alternativos reconocidos por la
Constitucién, por el ejemplo la justicia indigena reconocida anteriormente en el articulo 190 de la
Constitucién Politica de la Republica del ecuador del afio 1998, y en el articulo 57 numeral 10 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 449 de fecha 20 de
octubre de 2008.

" Jaime Fernandez Madero. Derecho de Dafios. Tucuman, 2002, Pagina 16.

® Entendiéndose por responsabilidad moral a todo aquello que no cae bajo la jurisdiccion de
los sentidos, por ser de la apreciacion, del entendimiento o de la conciencia; y también de lo que no
concierne al orden juridico sino al fuero interno o al respecto humano. (Jaime Fernandez Madero.
Derecho de dafios. Tucuman, 2002. Pagina 23).

® Esta division fue realizada por primera vez por el pueblo romano, a pesar de que no se tenia
claras delimitaciones sobre éstas categorias. (Jaime Fernandez Madero. Derecho de Dafios.
Tucuman, 2002. Pagina 24).



3.1. Dualidad del sistema de responsabilidad civil

En el Ecuador existe una clasificacion derivada del tratamiento legal respecto de la
responsabilidad civil generada a partir del incumplimiento de obligaciones: responsabilidad

contractual y responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad civil nhace con los romanos a partir del principio alterum non
laedere™, que significa no dafar a otros, y recae en el principio de justicia que impone la
necesidad de restablecer al estado anterior las lesiones injustamente causadas. En base a
este principio, el Derecho crea una obligacion para quienes hayan cometido un hecho ilicito,
ya sea que éste se haya producido intencionalmente o no. Este principio corresponde a la
clasificaciéon antes mencionada, puesto que en ambos sistemas se busca la reparacion de un

dafno que se ha producido en base a un hecho ilicito.

Segun el doctor Edgardo Lopez Herrera, dicho principio es la nocién misma del
Derecho, inseparable de la alteridad; es decir en relacién con otro, o lo que es lo mismo,
tiene sentido unicamente en la vida en sociedad, porque el dafio que alguien se infiere a si
mismo no entra a consideracion de la responsabilidad civil, como seria el caso del suicida o

de quien se flagela por motivos religiosos, o cuando la victima es culpable del delito.

Para entender lo expuesto de mejor manera, procederé a analizar los regimenes

extracontractual y contractual con sus respectivas diferencias.

3.1.1. Régimen de responsabilidad contractual

El requisito indispensable del régimen de responsabilidad civil contractual, para la

configuracion de la responsabilidad de un sujeto, es que exista un contrato valido y que el

10 Edgardo Lépez Herrera. Introduccion a la responsabilidad civil. Internet.
http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf. Acceso: 23 de junio de
2012.

"' Cfr. Ibidem.



dano resulte de su incumplimiento. Es decir que la responsabilidad siempre se engendra a

partir de un vinculo (contrato) que existe previamente al incumplimiento, en caso de existir. '

El principio de buena fe, establecido en el articulo 1562 del Cdodigo Civil, obliga a los
sujetos partes de un contrato a lo senalado expresamente en él y ademas a aquello que
emana de la naturaleza de la obligacién que por ley o por costumbre le pertenezca.” Por
tanto, en virtud del principio de integracion del contrato, podria considerarse obligacion
contractual todo lo que proviene de esas fuentes.™ Por el contrario, para efectos de la
legislacion ecuatoriana, genera responsabilidad extracontractual todo lo que no se ha

establecido contractualmente, ni le compete en virtud de la naturaleza, la costumbre o la ley.

Si partimos de que todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes',
“‘lusto es que quien lo viole sufra las consecuencias de su accion y repare el dafio que asi

cause.” °

Cabe resaltar que el principio indicado es aplicable a todos los contratos, incluso a

los que se presentan en formas no tradicionales. Asi:

(...) existen casos curiosos como por ejemplo una sentencia con fecha 26 de enero de 1984

(R.A.J. 386), en la cual se dice que:

(...) la culpa contractual puede ir precedida de una relacion juridica que no sea un
contrato sino de otra clase, como (...) una relacion de derecho publico similar a un contrato de

derecho privado."”

2 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual. Editorial Dykinson, Madrid, 2001. Pagina 86.

" Teoria de la integracion del contrato reconocido en el articulo 1562 del Codigo Civil,
publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

" Cfr, Ignacio  Galindo Garfias, La interpretacion del contrato. Internet.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/11/dtr/dtr2.pdf acceso: 24 de septiembre
de 2012.

' Articulo 1562 del Caodigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005.

'® Sentencia de la Corte Suprema de justicia, de fecha 5 de febrero de dos mil cuatro, dentro
del juicio ordinario No. 290-2003 que por danos y perjuicios sigue Medardo Luna contra
AEROSERVICIOS ECUATORIANOS C. A. AECA, publicado en el Registro Oficial 411 del primero de
Septiembre de 2004.



Mariano lzquierdo Tolsada en su obra Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual, afirma que en actividades sociales tipicas en las cuales, por simple
interaccion social el ser humano realiza acuerdos verbales (que no necesariamente se
consideran contratos) en los cuales se generan obligaciones de caracter contractual, se
origina la duda de si existe contrato anterior, por lo que podria existir responsabilidad

extracontractual. '

En los cuasicontratos' una de las partes se obliga a favor de otra, la cual no contrae
una obligacién. Un ejemplo de la fuente de las obligaciones anteriormente expuesta, es el
transporte de personas que realiza determinado sujeto con caracter gratuito ya sea por favor,
o cualquier otro motivo. En este ejemplo interviene la problematica sobre si existe una
convencion anterior, sin embargo, ¢ qué responsabilidad tendria el transportista que por su
culpa ha ocasionado un dafno al sujeto que ha recibido la prestacion del servicio de

transporte de manera gratuita®®?*’

""Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y Extracontractual.
Editorial Dykinson, Madrid, 2001, Pagina 86.

'8 Ibidem

Y El articulo 2184 del Cadigo Civil (publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005) define a los cuasicontratos como la obligacion que se contrae sin convencion, nace de
la ley, o del hecho voluntario de una de las partes. Las que nacen en la ley se expresan en ella.’

> Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual.
Editorial Dykinson, Madrid, 2001. Pagina 87.

21 “Segun la doctrina, que se plasma en nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad civil
extracontractual por dafios es de dos clases: responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva. Si
el autor del dano ha obrado con dolo o negligencia da origen a la denominada responsabilidad
subjetiva. Si los dafos causados han sido sin dolo o negligencia dan lugar a la responsabilidad
objetiva o de pleno derecho. Estas dos clases de responsabilidades tienen como elemento comun la
existencia de un dafo, o sea, todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia en los bienes o
personalidad de la victima. El dafio es el requisito primario, sine qua non, para la responsabilidad civil,
dafo que puede ser material o moral. El dafno debe ser cierto, real, efectivo, evidente. Asimismo, el
dafio puede ser presente o futuro. El futuro es cierto e indemnizable cuando necesariamente ha de
realizarse, sea porque consiste en la prolongacion de las cosas existentes, o porque se han realizado
determinadas circunstancias que lo hacen inevitable. En el dafio futuro puede ser incierta su cuantia,
pero no ocurre lo mismo en su existencia, ya que dentro de las probabilidades humanas su realizacion
aparece evidente. El elemento diferenciador entre la responsabilidad subjetiva y la responsabilidad
objetiva es la relacion de causalidad. En la responsabilidad subjetiva debe mediar delito o cuasidelito y
no solo eso, sino que es indispensable que entre el dolo o la culpa por una parte y el dafio por la otra,
haya una relacién de causalidad, es decir, que sea efecto o consecuencia de ese dolo o culpa. Este

8



La jurisprudencia espafola declar6 en el caso mencionado anteriormente, que la
responsabilidad del conductor es de caracter extracontractual, puesto que la obligacion a la

que se sometid es de caracter gratuito. %

Esta disyuntiva es de vital importancia, puesto que la ubicacion de un conflicto dentro
del régimen de responsabilidad contractual o extracontractual, tiene efectos juridicos

relevantes en varios aspectos, como por ejemplo, en materia de prescripcion. 2

Otra consideracion interesante para determinar la responsabilidad contractual son los
dafos “in contrahendo”, que se producen en la etapa precontractual. Es asi, que juristas
como lhering, quien afirma que la sola negociacion entre las partes se estipula como un
‘auténtico pacto tacito de responsabilidad’, afirma que esto debe ser entendido como parte

del régimen de responsabilidad contractual.*

elemento esta consagrado en los articulos 2241 y 2256 del Cddigo Civil que dicen: "Art. 2241.- El que
ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion; sin
perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito"; "Art. 2256.- Por regla
general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por
ésta". Por regla general, en la responsabilidad subjetiva la carga de la prueba de que el autor del dafno
ha obrado con dolo o negligencia, pesa sobre la victima o damnificado. Sin embargo, hay dafios que
se producen por actividades peligrosas o de alto riesgo, en que practicamente es imposible al
damnificado probar la existencia de la culpa o dolo antedichos. La doctrina, para no dejar a la victima
sin la tutela de la reparacion por los danos sufridos, ha encontrado solucion a dicho problema al
revertir la carga de la prueba, y dejar que sea el agente del dafio el que tenga que demostrar que ha
observado todo el cuidado y precauciones necesarias para que no se produzca el accidente que ha
ocasionado tal dafio, sino que éste ha sido el efecto de fuerza mayor o caso fortuito (definido en el
articulo 30 del Codigo Civil). En otras palabras se presume (iuris tantum) culpa en el agente del dafio.”
(Véase juicio ordinario No. 290-2003 que por dafos y perjuicios sigue Medardo Luna contra
AEROSERVICIOS ECUATORIANOS C. A. AECA.).

?2 Sentencia de 28 de diciembre de 1964 (R:A:J:5911).

2% La diferencia de los tiempos de prescripcidn invocados por Izquierdo Tolsada es resuelta de
manera en que si el servicio prestado es de manera gratuita, la jurisprudencia espanola lo considera
como una obligacion de caracter extracontractual, o cual a mi modo de ver no es factible puesto que
las dos partes pueden acordar libremente la prestacion de un servicio con el objeto de ser el pago de
uno ya ejecutado anteriormente por la otra parte, siendo asi un contrato plenamente valido que
corresponde al régimen de responsabilidad contractual.

4 Cfr. Esta teoria se contrapone a la de Viney, la cual es avalada por la jurisprudencia
francesa y determina que solamente habra responsabilidad de caracter contractual en caso de que se
encuentren cerradas las negociaciones preliminares de dos sujetes determinados, es decir, si éstos
tienen ya tienen una negociacion en firme o la promesa de una negociacion. (Mariano Yzquierdo

9



Es decir, la responsabilidad contractual siempre estara basada en un contrato o
convencion valida anterior al conflicto, cuyo incumplimiento genera obligacién de

indemnizacion.

En el régimen de responsabilidad contractual, es comun utilizar la condicion
resolutoria®®, sin embargo cada caso es particular. Para utilizarla, deben concurrir tres

requisitos basicos: incumplimiento material, culpabilidad o dolo y el requerimiento.?

3.1.2. Régimen de responsabilidad extracontractual.

La expresion responsabilidad extracontractual tiene caracter negativo en la medida
en que viene designado su objeto como algo contrapuesto al de la responsabilidad
contractual. Bien se puede afirmar en este sentido que los principios de responsabilidad

aquiliana®’ constituyen el derecho comun de la teoria de la reparacién de los dafios civiles,

Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y Extracontractual. Editorial Dykinson, Madrid,
2001. Pagina 88).

® "(.)Que la condicion resolutoria tacita, envuelta en los contratos bilaterales de

conformidad con el Art. 1479 (1532) del Cddigo Civil, a diferencia de la resolucion expresa, necesita
de declaracion judicial ejecutoriada para surtir los efectos determinados por la Ley; y por ello, mientras
no haya esa declaracion, puede el deudor hacer el pago y frustrar la accién resolutoria; pues el inciso
segundo de este articulo, al establecer la alternativa entre la resolucion o el cumplimiento, revela la
necesidad de la declaracién judicial respecto de la condicién resolutoria tacita cuando se opta por
eésta, lo que no ocurre en la expresa, porque cumplida esta desaparece el contrato de pleno derecho y
coloca a las partes en estado de ir directamente a las reclamaciones sobre prestaciones mutuas sin
necesidad de que preceda declaracion judicial, ni que se pueda exigir el cumplimiento del contrato por
haberse extinguido los derechos y obligaciones juntamente con aquel cuya existencia dependia de
que se cumpla o no la condicion resolutoria expresa." (-18-11-42. G.J. S. VI. No. 10, p. 24-25).

%6 «() tratdndose de la condicién resolutoria tacita, la regla general es que Unicamente

cuando se ha ejecutoriado la sentencia que declara la resolucién del contrato ya no le sera posible al
deudor demandado realizar el cumplimiento, porque "la equidad, el orden juridico empefiado en la
subsistencia y realizacion de los contratos antes que en su nulidad o desaparecimiento, exige que la
resolucion no se verifique sino después del examen prolijo hecho por el juez, a fin de conocer si la
parte que invoca la resolucién ha cumplido sus obligaciones." (Sentencia de la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, publicada en el Registro Oficial Gaceta Judicial. Afo XCIX.
Serie XVI. No. 14. Pag. 3984., el 26 de febrero de 1999.).

T “En el derecho romano el problema de la responsabilidad extracontractual aparece ante
todo centrado en los preceptos de la Lex Aquilia relativa al damnum injuria datum, esto es, al dano
causado en los bienes ajenos injustamente. La lex Aquilia trata del damnum injuria datum en tres
capitulos de los cuales el segundo cayo en desuso: a) Capitulo I: el que hubiere matado con injuria al
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siendo aplicables cuando el régimen especial de los contratos no lo sea y cuando no se
conceda un medio especifico para su resarcimiento; es decir que, cualquier dano derivado
de un hecho del hombre distinto al incumplimiento contractual sera de caracter

extracontractual. %

Para que se genere responsabilidad, sin importar dentro de qué régimen ésta se
encuentre (contractual o extracontractual), es necesario que exista una serie de elementos
que se explicara mas adelante, entre ellos, el hecho ilicito. Este hecho ilicito puede producir
dafios a sujetos quienes han predeterminado una relacion juridica directa (contrato) entre si,
0 a sujetos que nunca lo han hecho anteriormente. El hecho ilicito producido entre sujetos
que no tienen relacién juridica directa® anterior, es basicamente toda violacién a normas
generales del ordenamiento juridico que produce un dafio, pudiendo clasificarse a su vez en

delitos o cuasidelitos.

Ahora bien, si decimos que toda obligacion deriva de la ley o de la costumbre de una
sociedad establecida, se podria pensar que cualquier acto que contravenga éstas, es
resultado de una relacién juridica anterior. Esta afirmacion es negativa, puesto que por mas
que existan relaciones sociales previas (por la simple naturaleza del hombre de vivir en una
sociedad), esto no significa que existid una relacion especifica anterior entre dos sujetos

determinados.

Cuando un hecho ilicito produce dafo moral u otro dafio de naturaleza, dicho hecho
casi nunca tiene un pacto contractual previo mediante el cual se genera responsabilidad civil
de caracter contractual; sin embargo, muchas veces puede ser producido por un hecho

derivado o relacionado con el contrato, el cual genera dafos y efectos mayores a los que se

esclavo o0 a la esclava ajenos, a un cuadrupedo, 0 a una res, sea condenado a pagar al duefo el
precios mayor que aquello tuvo en aquel afo. b) Capitulo lll: respecto a las demas cosas, excepto el
esclavo y las reses que hayan sido muertos, si alguien hiciere dafio a otro porque hubiere quemado,
quebrado o roto alguna cosa con injuria, sea condenado a pagar al dueno tanto cuanto aquella cosa
aquella cosa valiere en los treinta proximos dias.” (Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de
responsabilidad civil, contractual y extracontractual. Editorial Dykinson, Madrid, 2001. Pagina 85).

8 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual. Editorial Dykinson, Madrid, 2001. Pagina 85.

29 Me referiré a “relacion juridica directa” basandome en el presupuesto que todos los sujetos
de una sociedad tienen una relacién juridica entre si, sin embargo la directa es cuando dos o mas
sujetos tienen una relacion juridica concreta entre si.
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pudo prever, o que no son abarcados por el contrato. Un caso famoso en nuestro pais en
relacion a este tema, es aquel del Tribunal Supremo Electoral en contra de la empresa E-
vote, por incumplimiento contractual, pero ademas de ello, el actor (Tribunal Supremo
Electoral) demandd con pretensiones del régimen de responsabilidad extracontractual
alegando que su representada fue victima de una afectacién de caracter moral provenientes

del incumplimiento de dicho contrato. *°

El régimen probatorio en la responsabilidad civil extracontractual es especial en las
actividades de riesgo en base a la debida diligencia de los sujetos. Generalmente, el que
alega un determinado hecho tiene que fundamentarlo con las pruebas debidas, sin embargo
en las actividades que conllevan cierto tipo de riesgo, la carga de la prueba es
responsabilidad de quien ejerce dicha actividad.®' La actividad de riesgo dentro de la

responsabilidad civil se desarrollara mas adelante en la presente disertacion.

%0 E| Diario. El caso E-vote fue archivado. Internet: http://www.eldiario.com.ec/noticias-manabi-
ecuador.php?id=63725. Acceso: 10 de noviembre de 2012.

3T “E| articulo 2256 del Cddigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005, contempla, la responsabilidad civil extracontractual por actividades riesgosas o
peligrosas, en que la culpa se presume, lo cual releva a la victima de aportar los medios de prueba de
la negligencia, descuido o impericia; correspondiendo entonces demostrar al demandado que el hecho
acaecio por fuerza mayor, caso fortuito, por intervencion de un elemento extrafio o por culpa exclusiva
de la victima. (.....) La multiplicidad de contingencias reales de peligros y riesgos que actualmente se
advierten desdibujados por la insatisfaccion y al margen de toda idea resarcitoria, llevdé a una lenta
evolucion de elementos y conocimientos que facilitaron a los sistemas juridicos mas avanzados a
ingresar a regimenes de socializacion de riesgos conducentes a que la victima del riesgo no quede
desamparada. Esto dio origen a la teoria del riesgo, segun la cual quien utiliza y aprovecha cualquier
clase de medios que le brindan beneficios, genera a través de ellos riesgos sociales, y por tal
circunstancia debe asumir la responsabilidad por los dafnos que con ellos ocasiona, pues el provecho
qgue se origina en dicha actividad tiene como contrapartida la reparacion de los dafios ocasionados a
los individuos o sus patrimonios.” (Gaceta judicial 10 de 29 de octubre de 2002. Fallo de la PRIMERA
SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- Caso Defina Torres
contra Petroecuador y Otros.)
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3.1.3. Diferencias entre el régimen de responsabilidad contractual y régimen de

responsabilidad extracontractual.

3.1.3.1. Existencia de un vinculo anterior

Mientras la responsabilidad contractual supone una obligacion anterior que se
produce entre personas ligadas por un vinculo juridico preexistente, del cual se establece las
posibles efectos, en caso de su violacion; la responsabilidad delictual o cuasidelictual
(extracontractual), supone la ausencia de obligacion contractual. En ella, el hecho ilicito se
produce entre personas juridicamente extrafias, por lo menos en cuanto al hecho de que

deriva, y es dicho hecho el que crea la obligacion de reparar el dafio. *

Planiol contradice lo anteriormente expuesto al afirmar que los dos tipos de
responsabilidades son idénticas porque las dos crean una obligacion, la cual consiste en
reparar el dafio causado. Ademas, ambas suponen una obligacion anterior que en la
responsabilidad contractual naceria del contrato, y en la responsabilidad delictual o
cuasidelictual (extracontractual), de la ley. En éstas, la culpa (incluido el dolo) esta

constituida por un mismo hecho: la violacién de cada una de las fuentes.*

Si bien es cierto que las obligaciones emanadas de un contrato y las obligaciones
que establece una ley tienen una misma caracteristica de obligatoriedad, la obligacion
contractual si establece un vinculo juridico estricto entre las partes, mientras que la ley
impone obligaciones de forma general y abstracta, y no en relacibn a un sujeto

determinado.*

El argumento de Planiol es valido si nos basamos en el principio analizado
anteriormente en el acapite de la responsabilidad civil, alterum non laedere, puesto que de la
ley y el contrato se asume el principio de no causar dafno a alguien, lo cual se entenderia
como una obligacién. Sin embargo, cuando analice la teoria general de la responsabilidad

civil en el presente capitulo, se observara que el principio anteriormente mencionado no

32 Cfr. Arturo Alessandri. De la responsabilidad extra- contractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA, Tomo 1, 1993. Pagina 42.

% Cfr. Ibidem. Pagina 43.
% Relacion juridica directa invocada anteriormente.
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configura ipsofacto responsabilidad directa con un sujeto determinado, ya que para estar
obligados a resarcir un dafo, este debe cumplir con ciertos requisitos. Es decir, para que
se genere una obligacion de reparar, se necesita de una relacion anterior directa en donde
se puedan identificar claramente las partes, incluso para poder determinar la gradacion de la

culpa.

Es mas, pueden existir prestaciones u obligaciones de naturaleza contractual que no
estén incluidas expresamente en un contrato o convencion, sin embargo su incumplimiento
se considera de responsabilidad contractual, puesto que ya existe una relacion juridica

anterior.®

3.1.3.2. Gradacioén de la culpa

La gradacion de la culpa corresponde exclusivamente al régimen de responsabilidad
civil contractual, a pesar de que en sus inicios se la consideraba como parte del régimen de
la responsabilidad extracontractual como lo veremos en la teoria general de la

responsabilidad civil en el presente capitulo.

Los articulos 29 y 1563 del Cdédigo Civil establecen la culpa y su gradacion en virtud
del sujeto que se beneficie segun la relacion juridica anterior, por lo que al no existir
beneficiario en el régimen de responsabilidad civil extracontractual, ni relacion juridica directa

anterior, en dicho régimen no existe gradacion de la culpa.

Contractualmente, en virtud del articulo 1574 del Cdédigo Civil, se establece
responsabilidad sobre lo que se pudo prever o se previé en el contrato cuando no se puede
probar el dolo; mientras que, extracontractualmente, no se pueden prever estas

circunstancias.

Si no se puede imputar dolo al deudor, so6lo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. Pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido

la obligacion, o de haberse demorado su cumplimiento. La mora causada por fuerza mayor o

% En virtud del principio de buena fe establecido en el Cdodigo Civil en el articulo 1563,
publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.
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caso fortuito no da lugar a indemnizacion de perjuicios. Las estipulaciones de los contratantes

podran modificar estas reglas.*

3.1.3.3. Solidaridad

En el caso de existir responsabilidad civil delictual o cuasidelictual proveniente de dos
0 mas personas, cada una de éstas responde solidariamente frente a la victima; mientras
que en la responsabilidad contractual, cuando el incumplimiento se configura entre dos o
mas personas, solo se respondera solidariamente si las partes en el contrato lo han

estipulado de esa manera.”’

3.1.3.4. Plazos de prescripcion

De conformidad con el articulo 1583 del Codigo Civil ecuatoriano, una de las formas
de extinguir las obligaciones es la prescripcion.*® De esta manera, para la responsabilidad
extracontractual se establece una prescripcion especial de 4 afos®, mientras que para la

responsabilidad contractual se establece una ordinaria de 10 afios.*

En caso de que exista un conflicto en el cual se ha generado un violacion de caracter
contractual y ademas un extracontractual, el plazo de prescripcion se cuenta por separado,
es decir que se puede presentar la demanda hasta maximo 10 afnos posteriores a la
generacion del hecho ilicito, en materia de responsabilidad contractual, sin embargo, la
responsabilidad extracontractual prescribira antes. Existiran casos en los cuales se tenga

que definir claramente el tipo de responsabilidad del que se trata, como por ejemplo en el

% Articulo 1574 Cadigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005.

" CFR. Arturo Alessandri. De Ia responsabilidad extra- contractual en el derecho civil chileno,
Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA., Tomo 1, 1993. Pagina 50.

%8 Articulo 1583 Cadigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005.

%9 Ibidem Articulo 2235

0 Articulo 2414 y siguientes del Cdodigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46
de 24 de junio de 2005, en el cual se determinan los tiempos de prescripcion como medio de extinguir
acciones judiciales.
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caso citado en el acapite de la responsabilidad contractual, en la cual un sujeto ofrece un
servicio de transporte gratuito a favor de un amigo. Asi, en virtud de la doctrina y
jurisprudencia senalada, dicho caso se soluciond aplicando el tiempo de prescripcion
correspondiente al régimen de responsabilidad extracontractual, el cual en nuestra

legislacion seria de 4 afios.

Este tiempo de prescripcion se diferencia de paises como Espafa, donde el tiempo

de prescripcion para éste régimen es de un afio.”’

3.1.3.5. Constitucion en mora

En materia contractual es menester constituir en mora al deudor para que pueda
demandarsele indemnizacidon de perjuicios, a menos que la obligacion sea de no hacer, en
cuyo caso aquella se debe desde el momento de la contravencion®?; mientras que en materia
extracontractual, esa constitucion en mora es innecesaria, porque en ella el perjuicio resulta
de la sola existencia del hecho, y su autor se constituye en mora de indemnizar el dano de
pleno derecho.*® Cabe recalcar que la constitucién en mora es distinta en las obligaciones a
plazo, ya que ella se instituye con el simple transcurso del tiempo; mientras que en aquellas
obligaciones que son puras y simples o condicionales, la mora se constituye con la citacion

de la demanda.*

Y Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 100.

42 “Hayase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion principal, el
deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la obligacion es positiva. Si la
obligacion es negativa, el deudor incurre en la pena desde que ejecuta el hecho de que se ha obligado
a abstenerse.” (Articulo 1554 del Codigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24
de junio de 2005.)

* Arturo Alessandri. De la responsabilidad extra- contractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA, Tomo 1, 1993. Pagina 48.

* “a propia Corte Suprema de Justicia, en triple reiteracion de fallos de casacion, que
constituyen precedente jurisprudencial obligatorio para la Sala de la Corte Superior, ha establecido
que la constitucién en mora del deudor en los contratos a plazo se produce por el simple transcurso
del tiempo, mientras que en aquellos cuyas obligaciones son puras y simples o condicionales, se
produce con la citacion de la demanda, la cual puede versar sobre el cumplimiento del contrato, su
resolucion o sobre la indemnizacion de perjuicios. No es cierto, por tanto, que sea forzosa declaracién
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3.1.3.6. Limite de responsabilidad

En materia de responsabilidad civil extracontractual la reparacion es completa, es
decir que comprende el dano “subjetivo’ que una victima ha sufrido, pero también los dafos
y perjuicios que derivaron del hecho ilicito que generd ese dano. En cambio, en materia
contractual, el deudor solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron
preverse al momento en que se genero el contrato, salvo que se pueda comprobar dolo en

aquellos casos que se debieron ser previstos.*

3.1.3.7. Prueba

El articulo 1563 del Cadigo Civil establece que la prueba de la diligencia corresponde
a quien debia emplearla. Por ejemplo, en un contrato por una construccion de un inmueble,
la cual no finalizd, el constructor debe probar su diligencia para descargar su
responsabilidad; o, en una compraventa, el comprador deberia comprobar que ha cumplido
todo lo establecido en el contrato. En la responsabilidad contractual, la culpa se presume,

porque si tengo que probar mi diligencia, estoy excluyendo mi culpa.

En la responsabilidad extracontractual ocurre lo contrario, puesto que, ya sea en el
cuasidelito o delito civil, quien sufrié el dano tiene que probar la culpa en el cuasidelito, y del
dolo en el delito. Hay excepciones en donde la responsabilidad extracontractual acarrea la
presuncion de la culpa o del dolo. Por ejemplo, en casos de danos producidos contra el

4647

medio ambiente™"" o el dafio moral que sufrié una persona.

judicial alguna para constituir al deudor en mora." (Véase sentencia de la Tercera Sala de Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia de fecha 14 de junio de 2007, publicado en el Registro
Oficial Suplemento 170, 13 de Abril del 2010.)

4 Cfr. Arturo Alessandri. De la responsabilidad extra- contractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA, Tomo 1, 1993. Pagina 49.

% El articulo 398 de la Constitucion de la Republica, publicado en el Registro Oficial No. 449
de fecha 20 de octubre de 2008, afirma que la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva.

g responsabilidad objetiva o de riesgo y su consecuencia, la inversion de la carga de la

prueba, en materia de justicia y responsabilidad ambiental es admitida por algunos sistemas juridicos

de paises como Costa Rica, Brasil, Chile, Colombia, Dinamarca, Alemania y otros de la Comunidad

Europea, de manera que lo que se ha pretendido con la Constitucion de Montecristi es actualizar
17



Para ello, el Codigo de Procedimiento Civil establece que sdlo la prueba debidamente
actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con Ia ley,

hace fe en juicio.*

Segun el reconocido jurista Arturo Alessandri Rodriguez, la diferencia de mayor

importancia es la prueba en estos diferentes regimenes.

En la responsabilidad contractual, el acreedor sélo debe probar la existencia de la
obligacion, no necesita acreditar que su incumplimiento proviene de culpa del deudor. Es el
deudor que pretende liberarse de responsabilidad, quien debera probar que el
incumplimiento de la obligacién no le es imputable, sea acreditando el caso fortuito o la
fuerza mayor que hizo imposible su ejecucion, o que empled en ella la debida diligencia o
cuidado. En materia de responsabilidad delictual o cuasidelictual (extracontractual) en
cambio, es la victima que reclama la correspondiente indemnizacién quien debe probar el
hecho doloso o culpable que imputa al demandado, salvo que la ley presuma la culpabilidad

de éste.”®

Un ejemplo de dicha presuncidn se puede observar en materia de dafio moral, ya que
éste se presume en virtud de la imposibilidad de poder comprobar si una persona

efectivamente lo sufrid o no. Lo que se debe probar es el hecho que causé dicho dafio. *°

nuestro sistema procesal ambiental de acuerdo con las tendencias modernas de esta rama del
derecho. (Ricardo Crespo Plaza, LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR DANOS AMBIENTALES
Y LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA NUEVA CONSTITUCION. Internet.
www.flacsoandes.org/web/.../1225820188.Articulo_Ricardo_Crespo.shtml. Acceso: 23 de julio de
2012.)

8 Articulo 117 Codigo de Procedimiento Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 58
de 12 de julio de 2005.

49 Cfr. Arturo Alessandri. De la responsabilidad extra- contractual en el derecho civil chileno.
Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA, Tomo 1, 1993. Pagina 52 — 53.

*® “Dafio es todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en
Su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone la destrucciéon o
disminucién, por insignificantes que sean, de las ventajas o0 beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que goza un individuo. El daio moral consiste exclusivamente en el dolor, pesar
o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos creencia o afectos.
En otro sentido, dafio moral es el que afecta los atributos o facultades morales espirituales de la
persona. En general, es el sufrimiento que experimenta una persona por una herida, la muerte de una
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Se revierte la carga de la prueba cuando media una presuncion legal, en cuya virtud
se tiene por existente o inexistente un hecho que concurre con otro antecedente, con el cual
se halla necesariamente ligado. En otras palabras, el principio onus probandi incumbit actori,
no es aplicable en los supuestos en que al actor se le releva de la carga de la prueba Esta
presuncion opera, cuando se trata del reclamo de reparaciones civiles por obligaciones
extracontractuales derivados de dafios por actividades o explotaciones peligrosas, en cuyo
supuesto incumbe a la parte demandada la carga de la prueba de que el darfio se produjo por
causa mayor y caso fortuito, por culpabilidad de un tercero, o por culpabilidad exclusiva de la

victima.®'

3.1.3.8. Aspecto acadéemico

A pesar de que ésta no es una diferencia de fondo, considero relevante recalcar lo
siguiente: si analizamos la doctrina que trata sobre la responsabilidad civil, podemos
encontrar que el estudio de los dos regimenes es distinto en vista de que la responsabilidad
contractual parte de las obligaciones (como lo analizaremos mas adelante); mientras que el

régimen de responsabilidad extracontractual se estudia a partir de los requisitos de la

persona querida, una ofensa a su dignidad u honor, la destruccién de una cosa de afeccidn, etc. es el
dolor, pesar, angustia y molestias psiquicas que sufre una persona en sus sentimientos a
consecuencia del hecho ilicito; un hecho externo que afecta la integridad fisica o0 moral del individuo.
El dafio moral puede presentarse de distintas formas: unido a un dafio material, o como unico dafo,
como un dano puro. O mas tipicamente aun, el dafio moral que produce consecuencias pecuniarias,
como el descrédito que se hace de una persona y la perjudica en sus negocios. En sintesis, el dafio
moral es la molestia, perturbacion, dolor, sufrimiento, menoscabo, en suma, la acciéon u omisiéon que
pueda estimarse ilegitima y lesiva a las facultades espirituales, a los afectos o a las condiciones
especificas que detenta una persona, que en forma de reparacion se determina por una
indemnizacion pecuniaria 0 economica, sin perjuicio de otro tipo de satisfacciones como publicaciones
y desagravios publicos, pero cuyo monto en nuestra legislacion solo comprende el dafio emergente.
En consecuencia, puede originarse por delitos, que se liquida como juicio incidental ante el propio juez
penal, o no por delitos, que se liquida en proceso civil.” (Gaceta Judicial. Afio Cll. Serie XVII. No. 5.
Pagina 1293. CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL. Quito, a 28 de
febrero del 2001.)

®  \éase Sentencia del caso Comité Delfina Torres viuda de Concha en contra de

Petroecuador y otros, de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de justicia,
publicado en la Gaceta Judicial. Ao Clll. Serie XVII. No. 10. Pagina 3011, el 29 de octubre de 2002.
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configuracion del dafo (hecho ilicito, causalidad, culpa o dolo, dafo), el cual es el elemento

que genera la obligacion entre dos sujetos distintos y sin vinculo anterior.*

De tal manera, se configura responsabilidad de caracter contractual si los sujetos de
una relacidn juridica directa tienen un contrato o convencion previo al hecho ilicito que se
haya producido; y en su defecto, se genera responsabilidad de caracter extracontractual, si
dicho hecho ilicito se origind sin un contrato o convencién previa, o bien con un contrato
previo, pero con una obligacion independiente a él, la cual mediante delitos o cuasidelitos ha

causado dicho dano.

3.2. Teoria general del régimen de responsabilidad civil
extracontractual
En la vida cotidiana, los individuos ejecutan hechos y actos que son potencialmente

danosos. Las consecuencias de dichas acciones generan responsabilidades, las cuales se

derivan de las obligaciones determinadas en el articulo 1453 del Cédigo Civil:

* Del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los

contratos o convenciones53;

* De un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de

una herencia o legado y en todos los cuasicontratos;

* De la consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona,

como en los delitos y cuasidelitos;>

%2 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 84.

*3 Definido como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas. (articulo 1454 Cédigo Civil, publicado en
el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.)

> Véase Sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia,

de fecha 29 de agosto del 2001, publicado en la Gaceta Judicial 7 de 29-ago-2001 en donde se

estipula: “De estas disposiciones, un tanto dispersas, se deducen las caracteristicas fundamentales

del delito y del cuasidelito en nuestra legislacion civil: a) Son una de las fuentes de las obligaciones; b)
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« Delaley, como entre los padres y los hijos de familia.>®
Es asi que, ademas de la ley y el contrato, tenemos que:

e Si el hecho voluntario de una de las partes es licito, constituye un

cuasicontrato.

e Si el hecho voluntario de una de las partes es ilicito y cometido con intencion
de danar, constituye un delito.

e Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de danar, constituye un

cuasidelito.®®

Para que las obligaciones antes mencionadas puedan ser asumidas por sujetos de

derecho, éstos tienen que cumplir con los siguientes requisitos:
* Que sean legalmente capaces;

* Que consientan en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca

de vicio;
* Que la obligacion a la que se sometan recaiga sobre un objeto licito; vy,

 Que dicha obligacién tenga una causa licita.””

La responsabilidad a que dan lugar es extra contractual; ¢) Se trata de hechos ilicitos cometidos por
una persona; d) Debe haber una relacién de causalidad entre tales hechos y el darfio, patrimonial o no
patrimonial, inferido a otro; e) Aunque el delito es cometido con intencién de dafiar, es decir con dolo,
y el cuasidelito sin tal intencion, pero si con culpa, la ley no distingue esta diferente situacion de
intencionalidad para efectos de la responsabilidad del hechor; f) Esta responsabilidad se concreta en
la obligacion de indemnizar a la victima por el dafio sufrido, obligacion que debe entenderse como la
manera de reparar dicho daro.”

% Articulo 1453 Cadigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005.

% |bidem articulo 2184.

°" El articulo 1483 del Codigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005, establece que para que exista obligacion se necesita tener causa real y licita. En el
inciso segundo se conceptualiza a la causa ilicita la que esta prohibida por la ley o contraria a las
buenas costumbres o al orden publico.
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Evidentemente, en principio todo acto que produce un dano genera Ila
responsabilidad de indemnizar, sin embargo, un sujeto es responsable cuando éste produce
un hecho ilicito culposo o doloso, el cual tiene como consecuencia un perjuicio, debiendo
existir un nexo causal entre la culpa y el perjuicio. Es decir, el nexo causal sera el factor

determinante para poder exigir el resarcimiento de un perjuicio especifico contra un tercero.

Como podemos ver, para que exista responsabilidad en un agente, es necesario
poder comprobar el dafio. Es decir, si el dafo no se puede imputar a una persona

determinada, el reclamo no tendria viabilidad alguna.

Para determinar el alcance juridico del término dafio, éste es conceptualizado como
‘lesibn o0 menoscabo a un interés patrimonial o extrapatrimonial, acaecido como

consecuencia de una accion.”®

De la misma manera, el autor Argentino Manuel Osorio lo conceptualiza como
“detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia, lo que se traduce en un perjuicio o

detrimento patrimonial e incluso no patrimonial.”®

De los conceptos antes mencionados, el acertado, desde mi punto de vista, es la

definicion propuesta por Santos Briz:

“todo detrimento o menoscabo material o moral causado contraviniendo una norma

juridica, que sufre una persona y del cual haya de responder otra. «00

En el ano 2004, la entonces primera sala de la Corte Suprema de Justicia del

Ecuador, identificé y dividié al dafio de la siguiente manera:

El dafo se clasifica en material o patrimonial y moral. En la responsabilidad civil
contractual, nuestra legislacidon solo admite el dafio material o patrimonial. El dafio material es

el menoscabo o detrimento en si mismo del patrimonio de una persona y puede dividirse;

%8 Gabriel Stiglitz y Carlos Echevesti. El dafio resarcible en Responsabilidad Civil. Buenos
Aires, Edicion Hamurabi, 1992. Pagina 211.

*® Manuel, Osorio. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Buenos Aires,
Editorial Heliasta, 1984. Pagina 194.

Jaime, Fernandez Madero. Derecho de Darios. Buenos Aires, La Ley S.A., 2002. Pagina 43.

% Santos Briz. La responsabilidad civil (Derecho sustantivo y Derecho Procesal). Madrid,
Edicion Montecorvo, 1977. Pagina 126.
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segun el articulo 1599 del Codigo Civil, en dafio emergente y lucro cesante. El primero es la
pérdida o disminucion de valores economicos ya existentes, el empobrecimiento del
patrimonio, que es el perjuicio efectivamente juridico. El segundo implica la frustracién de
ventajas economicas esperadas, es decir, la pérdida de ganancias de las cuales se ve privado
el damnificado. La comprobacion de los dafos es previa a cualquier otra. No comprobarse el
menoscabo patrimonial significa que no hay sujeto activo que lo haya ocasionado, ni sujeto
pasivo que lo haya padecido. Es por ello que el daino es la clave de la responsabilidad en

materia civil, y su existencia es requisito sin qua non para la imputacion de aquello.61

Del dafio que se produce por un hecho ilicito, se desprenden las teorias filosoficas y
economicas de por qué se debe reparar un dano. Como regla, todo dafo hace responsable a
alguien. Segun la teoria economica, la reparacion debe recaer sobre alguien y el dafio
puede ser internalizado y externalizado. Es internalizado si es que es asumido por alguien, y
externalizado si es que nadie lo asume directamente. Por ejemplo, en el ambito ambiental,
ya que el dafio es difuso y no reclamado por alguien en particular. Lo 6ptimo en esta teoria

es que haya una negociacion entre las partes.

Por otro lado, la teoria filoséfica se basa tanto en la teoria utilitarista, como en la
teoria de Kant. La primera maximiza el bienestar social sacrificando algunos intereses
personales; mientras que la segunda se basa en la igualdad de todos, lo que implica que no

es necesario una compensacion eficiente, sino una justa compensacion y disuasion. %

En legislaciones de ciertos paises, la obligacion de responder en el régimen de
responsabilidad civil es igual a la establecida en la nuestra. Es asi, que varios cuerpos
normativos en materia civil de paises de Latinoamérica estipulan la responsabilidad de la

siguiente manera:

%1 Vvéase sentencia de fecha 6 de febrero de 2004 de la primera Sala de lo Civil y Mercantil de
la Corte Suprema de Justicia, publicado en el Registro Oficial Registro Oficial Suplemento 532, 25 de
Febrero del 2005.

62 Edgardo Loépez Herrera. Introduccion a la responsabilidad civil. Internet.
http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf. Acceso: 23 de junio de
2012.
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e Cddigo Civil peruano, articulo 1969: “Aquel que por dolo o culpa causa un

dafio a otro esta obligado a indemnizarlo.”®;

e Cddigo Civil argentino, articulo 1109: “Todo el que ejecuta un hecho, que por
su culpa o negligencia ocasiona un dano a otro, esta obligado a la reparacion

del perjuicio.”®

 El mas similar al Cddigo Civil ecuatoriano en cuanto a su contenido es el
Cadigo Civil chileno, el cual en su articulo 2314 estipula: “El que ha cometido
un delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro, es obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito

o cuasidelito.”®:

Toda esta normativa proviene de la teoria romanista contenida en el articulo 1382 de
la codificacion del Code 1804.%°

Dentro de las funciones del derecho de dafios se encuentra la de reparar un dafo
causado por culpa o negligencia.’” Generalmente, esta reparacion se produce mediante la
indemnizacion de danos y perjuicios, sin embargo, el ideal es la reparacion integral del dafo.

En virtud de ésta funcién, para que un dafo sea resarcible, éste debe ser:

» Cierto.- La certeza de un dafio es requisito indispensable puesto que, sin ello,

no cabe reclamo judicial alguno. Para ello, sin importar quien fuese el sujeto

63 Jorge Andrés Larroucau. Culpa y dolo en la responsabilidad extracontractual. Santiago de
Chile, Lexisnexis, 2007. Pagina 42.

® Ibidem.

® |bidem.

06 “Cualquier hecho del hombre, que cause dafio a otro, obliga a aquel por cuya culpa del

dafio se ha producido, a repararlo”; articulo 1382 del Cédigo Civil de Francia de 1804 “Cualquier
hecho del hombre, que cause dano a otro, obliga a aquel por cuya culpa del dano se ha producido, a
repararlo.” (Cfr. Jorge Andrés Larroucau. Culpa y dolo en la responsabilidad extracontractual. Santiago
de Chile, Lexisnexis, 2007. Pagina 42.)

o7 Apuntes de la materia Derecho de Danos, catedra impartida por el doctor Dunker Morales

Vela en el primero semestre 2011-2012
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causante de dicho dafo, ni las circunstancias en que lo haya producido, se
debe poder comprobar el dano. Toda vez que se haya determinado el dafo
con toda conviccién, el sujeto afectado o victima puede iniciar cualquier
reclamo por las obligaciones del sujeto que las incumplié generando un hecho
ilicito. En esta fase no tiene importancia alguna si el hecho ilicito fue realizado
con dolo o con culpa, solamente se adopta para generar el derecho a favor de

la victima para poder reclamarlo.®®

Actual o futuro.- Si bien es cierto que el presente requisito lleva directa
relacion con la certeza del dano, creo que vale la pena analizarlo de manera
separada. Si un dafno es comprobado y es cierto, quiere decir que dicho dafo
se produjo o se esta produciendo en ése momento. Es claro que nadie puede
comprobar un hecho o acto que no se produce todavia.’® Evidentemente, un

dano futuro careceria exactamente del primer requisito: certeza.

En virtud de la funcion del derecho de dafios de reparar todo perjuicio o
detrimento patrimonial e incluso no patrimonial, podemos afirmar que
solamente se puede reparar algo que ya esta dafnado, que ya tiene un
detrimento, lo cual ya supone un perjuicio. Por ello entendemos, y bien lo dice
Jaime Fernandez Madero, que “la certidumbre del dafio debe ser actual”.”® Si
nos adelantamos un poco en el tiempo respecto del perjuicio, para cuantificar

la reparacion, necesariamente se tiene que saber el dafio causado.

En muchos casos, es dificil obtener una prueba material para comprobar
un perjuicio, por ejemplo en el dano moral. En respuesta a ello, el legislador
ha creado la presuncion del dafo; no asi en el reclamo por dafos
patrimoniales, en donde se tiene que comprobar exactamente el detrimento

sufrido para poder acceder a éste derecho.

% Cfr. Jaime Fernandez Madero. Derecho de Darios. Buenos Aires, La Ley S.A., 2002. Pagina

69 Aqui la relacién con el derecho penal en el cual se afirma que solamente se tiene
responsabilidad sobre los hechos y sus tentativas mas no sobre las intenciones de causar dafo que
no se manifiestan expresamente.

"0 Cfr. Jaime Fernandez Madero. Derecho de Darios. Buenos Aires, La Ley S.A., 2002. Pagina
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Cabe recalcar de los hechos que pueden ocurrir en el futuro pero a partir
de un dafo que ya se produjo, es decir, las consecuencias de un hecho ilicito

Cuyo perjuicio necesariamente se producira.

Entonces podemos decir que la certeza del dano necesariamente debe

ser actual, sin embargo el perjuicio puede ser futuro.

Subsistente.- Otra caracteristica derivada de la certeza, es la subsistencia del
dano. El dafo causado, por mas que éste sea indemnizado por parte del
deudor o de un tercero (aseguradora) subsiste. En el caso del deudor, la
legitimacion activa sera propia del acreedor; en cambio en el caso de los
terceros, la legitimacion se transfiere a la aseguradora hasta el monto en que
éste asumié los gastos indemnizatorios.”' Es asi que, el articulo 1627 del
Caodigo Civil, estipula la cesiéon de derechos a favor de un tercero. Sin
embargo, en el siguiente requisito podremos observar la necesidad de que

exista un dafio directo.”?

Propio.- Un hecho ilicito puede producirse en contra de una persona en
concreto, sus bienes, o los bienes de un sujeto que son utilizados por otra
persona (poseedor). Es decir, unos seran afectados directos y otros afectados
indirectos, partiendo obviamente del presupuesto al tener un nexo causal
indiscutible entre el dafio y el sujeto determinado que lo ocasioné (deudor).”
Como un ejemplo de lo anteriormente expuesto, propondré la diferencia entre
quienes sufren un dafo y tienen el dominio de los bienes afectados, y entre
guienes son poseedores de dichos bienes. Ahora bien, en virtud de la figura

legal de la subrogacién™, si una aseguradora paga una indemnizacién a un

" Cfr. Jaime Fernandez Madero. Derecho de Darios. Buenos Aires, La Ley S.A., 2002. Pagina

"2 Articulo 1627 Cddigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de

"® Cfr. Jaime Fernandez Madero. Derecho de Darios. Buenos Aires, La Ley S.A. 2002. Pagina

[ Subrogacion que puede ser por el ministerio de la ley u operar segun las normas de la
cesion derechos en caso realizarlo mediante una convencidn, en virtud de los articulos 1624 y
siguientes del Codigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.
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sujeto que ha sido victima de un hecho ilicito, ésta intentara cobrar el dinero
pagado a quien lo produjo. A mi modo de entender, esto se determina como
una afectacion propia para la aseguradora, sin embargo ajena al hecho ilicito,

puesto que la intervencion de ésta en el hecho ilicito es nula.”

Para poder calcular el grado de culpa por la que debe responder en relacion a una
obligacion, se tiene que analizar el articulo 1563 del Cdodigo Civil, en el cual se determina el
grado de responsabilidad que genera el contrato segun quién obtenga la utilidad o beneficio
de éste. De esta manera, si en un contrato se establece beneficio para el acreedor, debera
responder por culpa grave; si el contrato favorece a las dos partes, se respondera por culpa
legitima; y finalmente, si el contrato me favorece, se debera responder por culpa leve.” Para
ésto, el articulo 29 del mismo cuerpo legal determina los tipos de culpa existentes,

dividiéndola en culpa grave, culpa leve o culpa levisima:

e La culpa grave, también conocida como negligencia grave o culpa lata,
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa, en materia civil, equivale al dolo, el cual consiste en la

intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro;

* Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y

"® Generalmente los contratos de seguros, cubren los danos ocasionados en contra de los
sujetos o sus objetos asegurados por los siniestros pactados en él. Si el siniestro es producido por
terceros, la aseguradora puede asumir el costo de la reparacion del dafio cumpliendo por lo pactado
en el contrato de seguros, sin embargo subroga al asegurado por pacto contractual o ministerio de la
ley en los derechos que le asisten para repetir contra los terceros que causaron el hecho ilicito ya que
con la indemnizacién por parte de la aseguradora no se extingue la responsabilidad de los terceros.
Como lo indica José de Jesus Martinez, en su libro Manual Tedrico y Practico de Seguros: “la
subrogacion es la transferencia de los derechos de un asegurado a un asegurador para poder
proceder contra de un tercero que negligentemente ha sido el causante de producirse una perdida
asegurada”. (José de Jesus Martinez Gil. Manual tedrico y practico de seguros. México D.F., editorial
Porrua S.A. de C.V., 2004).

"® Articulo 1563 Cadigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005.
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cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta

especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano;

* Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes.

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

La gradacién en mencién viene desarrollandose desde el Cédigo Napolednico™®, en el
cual se adopté la teoria de Pothier”, que consiste en la necesidad de objetivar la apreciacion
de cada uno de los tres grados de culpa mediante la comparacion de la conducta del agente
con un tipo social. Sin embargo, esta distincion existia en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, lo cual hoy solamente se realiza bajo un presupuesto objetivo: la conducta
del hombre razonable.® Tanto es asi que, Arturo Alessandri y Manuel Somarriva en su libro
Derecho Civil, lo corroboran afirmando que para que haya responsabilidad extracontractual,
basta con que el autor del dafio incurra en cualquier grado de culpa, porque la clasificacion

tripartita de ésta, que hace el articulo 44%', sélo se aplica en materia contractual.®

7 Articulo 29 Cdédigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005.

"® “Promulgado el 21 de marzo de 1804, y aprobado legalmente, tres dias después.” (F

Fernando de Trazegnies. La responsabilidad extracontractual, Santa Fe de Bogota, Edicion. Editorial
Temis S.A, Quinta. Pagina 78).

™ Fernando de Trazegnies. La responsabilidad extracontractual, Santa Fe de Bogota, Edicion.
Editorial Temis S.A, Quinta. Pagina 78.

8 Cfr. Fernando de Trazegnies. La responsabilidad extracontractual, Santa Fe de Bogota,
Edicion Editorial Temis S.A, Quinta. Pagina 78.

87 Articulo 29 del Cddigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio
de 2005.

82 Arturo Alessandri y Manuel Somarriva Undurraga. Derecho Civil contratos Tomo Il. Santiago
de Chile, Imprenta Universal de Chile. 1992. Pagina 866.
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El articulo 1574 del Cédigo Civil ecuatoriano® diferencia especifica entre el dafio
causado por culpa o dolo. La indemnizacion de dafo por culpa solamente por lo que se
previo o se pudo prever, es decir lo establecido en el contrato y todo lo establecido por a ley

y en la costumbre en él.

Para poder entender de mejor manera esta diferenciacion, procederé a definir estos

dos requisitos indispensables del dafo.

La culpa es aquella falta de diligencia y cuidado que los hombres prudentes emplean
ordinariamente en sus actividades o negocios propios; mientras que el dolo o malicia es la
intencion positiva de inferir injuria en la persona o propiedad de otro. Estos factores pueden

ser positivos como negativos, seguin consistan en un hecho o en una abstencion.®

En la culpa no existe el propdsito deliberado de incumplir o de danar. Se dana
simplemente por imprevision, por no haber tenido el cuidado de adoptar las medidas

necesarias para ejecutar la prestacion o el acto.

Para la generalidad de la doctrina, la culpa puede presentarse en tres formas
distintas: como “negligencia”, por no haberse hecho o haberse hecho menos de lo debido;
como “imprudencia”, por haberse hecho lo que no correspondia en un obrar precipitado o
irreflexivo que no tuvo en cuenta las consecuencias que de ello podian derivarse; o como
“impericia”, si se desconoce o conoce mal la teoria y la practica de una profesion, arte u
oficio, que impongan obrar con prevision y diligencia con ajuste a las reglas y métodos

pertinentes.®®

8 Articulo 1574 Cddigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de
2005.

8 Arturo Alessandri y Manuel Somarriva Undurraga. Derecho civil contratos tomo Il. Santiago
de Chile. Imprenta Universal de Chile. 1992. Pagina 861.

8 Cfr. Marcelo J LOPEZ MESA, - TRIGO REPRESAS, Félix A., Responsabilidad civil de los
profesionales, cit, p. 135; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por dafios, cit, v. |, pp. 69 y
ss., N° 28; LLAMBIAS, Tratado de las obligaciones, cit., v. lll, pp. 696 y ss. N° 2275; ALTERINI, Atilio
A., Responsabilidad civil. Limites de la reparacion civil, Edit. Abeledo-Perrot, 22 edicion., Bs. As., 1974,
pp. 94 y ss., N° 103. (En Marcelo J. Lépez Mesa. La culpa como factor de atribucion de
responsabilidad. Internet. http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2458/1/AD-10-31.pdf. acceso: 4 de
noviembre de 2012).
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3.2.1. Legislacion comparada
Colombia

En el vecino pais de Colombia®, la jurisprudencia se refiere a la concepcién dualista

del régimen de responsabilidad civil en el orden juridico colombiano:

En el orden juridico colombiano es clara la existencia de una concepcion
dualista de la responsabilidad civil, por lo que no se puede confundir el tratamiento de
una y otra responsabilidad, las cuales estan reguladas de manera auténoma e
independiente en capitulos distintos del Codigo Civil, se originan en causas o fuentes

diversas y sus prescripciones en materia de reparacion no son coincidentes.®’
Chile

La tesis clasica predominante en Chile opta por la dualidad del sistema de
responsabilidad civil, puesto que afirma que en la responsabilidad contractual existe un
vinculo obligatorio preexistente, que obliga a indemnizar; mientras que en la extracontractual
no hay obligacidn previa entre partes, sino que el hecho ilicito genera la obligacion de
resarcir los perjuicios. En su Codigo Civil, el articulo 1437 sefiala como fuentes opuestas de
obligaciones el contrato y los delitos y cuasidelitos; el articulo 2284 distingue nuevamente
como fuente de las obligaciones entre la convencién y los hechos voluntarios ilicitos; la
responsabilidad extracontractual tiene un régimen especial en el Titulo XXXV del Libro IV, y

la responsabilidad contractual esta regulada en el Titulo XII del Libro [V.%

% Sentencia C-1008/10 de la Corte Constitucional de Colombia. Internet.

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-1008-10.htm

% Luis Edgardo Lopez. Internet. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-1008-
10.htm acceso: 18 de octubre de 2012

88Ctr. Apuntes basados en la obra Lecciones de Responsabilidad civil extracontractual, del
Profesor Hernan Corral Talciani, Ed. Juridica de Chile, 2003. Internet.
http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&ag=sentencia%20chilena%20sobre%20la%20dualidad%20de%?2
0la%20responsabilidad%20civil&source=web&cd=2&ved=0CDgQFjAB&url=http%3A%2F %2Ftodouniv
ersidad.wikispaces.com%2Ffile%2Fview%2F Copia%2Bde%2BResponsabilidad%2Bcivil%2Bextracont
ractual.ppt&ei=0T7JUMuvCoXA8ASH14HYDg&usg=AFQjCNFXPelKB0x0i94UejUiOIFam3ymnQ&bvm
=bv.1355272958,d.eWU&cad=rja Ultima visita: 5 de febrero de 2013.
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Francia

Es utilizada la teoria de la opcion, en base al principio de “non cumufl’, donde los
tribunales han tomado firmemente partido contra las tentativas de intrusion de la normativa
extracontractual en el ambito de la contractual, por la amenaza que ello supone en cuanto a
la nada deseable modificacion del contenido de las obligaciones derivadas del contrato y del

particular régimen que éstas poseen.
Espana

Segun el jurista Mariano Yzquerido Tolsada, la teoria dogmaticamente correcta, si
bien muy poco aconsejable en la practica, pues su uso puede llevar a la victima a no
encontrar un resarcimiento tan amplio o justo como el que obtendria de utilizar las normas

extracontractuales, es la teoria de la opcion.®
Argentina

En Argentina, “en los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual, el juez
podra condenar al responsable a la reparacion del agravio moral que hubiere causado, de

acuerdo a la indole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso”™®

Es decir que se faculta de que el Juez, a su criterio pueda condenar por perjuicios

extracontractuales

En las legislaciones anteriormente analizadas, se desprende que la mayoria de éstas
reconocen la dualidad del sistema de responsabilidad civil, por el tratamiento diferente que
éstas reciben. Si bien es cierto que la jurisprudencia y legislacion habla a favor de la
dualidad, la unidad de la culpa no queda excluida, menos aun si por ésta se produce un

hecho ilicito las esferas contractuales y extracontractuales.

8 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada, Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual, Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 102.

% Eduardo Zanoni, El Dafio en la responsabilidad civil. Buenos Aires, editorial Astrea, 1982.
Pagina 233.
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4. Responsabilidad civil en arbitraje

Para empezar con el capitulo sobre la responsabilidad civil en el arbitraje, es esencial
aclarar las caracteristicas principales del mismo, puesto que éstas seran parte de un

razonamiento integrado junto con la responsabilidad civil.

El arbitraje aparece como método alternativo de solucion de conflictos y como un
instrumento del cual pueden valerse los particulares para instaurar un sistema de
administracion de justicia que permita acudir a un procedimiento mas oportuno®’ para

resolver el conflicto prescindiendo de la Funcién o Poder Judicial.*

El instrumento de dicho medio alternativo de solucion de conflictos es el contrato de
arbitraje, por medio del cual las partes en conflicto someten sus diferendos a la decisién de
un érgano o persona que realiza la funcion arbitral, dando curso a un procedimiento
equivalente al realizado por el 6rgano jurisdiccional (pero carente de imperio) para lo cual se
encuentra habilitado por la clausula compromisoria, o bien el compromiso arbitral que

suscriben las partes en conflicto.*

Mgl reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional, con sede en paris, en su articulo 30 establece que el laudo se expedira en un plazo de
seis meses. Dicho plazo comenzara a correr a partir de la fecha de la ultima firma, del tribunal arbitral
o de las partes, en el Acta de Mision o, en el caso previsto en el Articulo 23(3), a partir de la fecha en
que la Secretaria notifique al tribunal arbitral la aprobacion del Acta de Misién por la Corte. La Corte
puede fijar un plazo diferente sobre la base del calendario procesal establecido de conformidad con el
Articulo 24(2). En nuestra legislacion, el articulo 25 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, establece un
plazo mayor al estipulado por la Corte Internacional de Arbitraje, fijandolo en 150 dias, que por causas
estrictamente necesarias podra ser prorrogado por un periodo igual; es decir que el arbitraje podria
durar, desde la audiencia de sustanciacion un plazo maximo de 300 dias.” (Véase articulo 25 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion.)

% Cfr. Roque Caivano. EI arbitraje: Nociones introductorias. Internet. www.derecho-
comercial.com. Acceso 20 de abril de 2012.

% Cfr. Roque Caivano. La clausula arbitral evolucion historica y comparada. Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2008. Pagina 26.
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Segun afirma Letelier,®* la Funcién Judicial es el Gltimo poder creado en relacién de
las funciones clasicas del estado: ejecutiva, legislativa y judicial. “En las sociedades
primitivas, cada individuo y cada grupo se administraba justicia por si mismo y el instrumento
decisivo al efecto no es otro que la fuerza. Impera, en ésta época, el régimen de venganza

privada.

Después de alguna evolucién, se renuncia al hecho de decidir la disputa a mano
armada y se las somete, para su fallo, a terceros elegidos entre las personas mas
importantes de la comunidad. Ofendido y ofensor recurren ante el individuo designado de
comun acuerdo para que éste regule la “composicion” que el segundo debera pagar al
primero; o, en otros casos, ese tercero ofrece a los litigantes su mediacidon y los exhorta a

someterse a un arreglo pacifico.®

El analisis de la naturaleza juridica del arbitraje se puede descomponer en dos fases, la

de su jurisdiccion y la del arbitraje en si.

Patricio Aylwin afirma la existencia de varias teorias; una primera que estipula que el o
los arbitros obran en virtud de la jurisdiccion (naturaleza jurisdiccional) y una segunda teoria

que afirma que obran en virtud del contrato (naturaleza contractual).*®

La naturaleza jurisdiccional proviene de la potestad otorgada por la ley, que en
nuestro caso es la constitucion y mas especificamente, el Codigo Organico de la Funcion
Judicial que en su articulo 7, otorga jurisdiccion a los arbitros cuando afirma que "los arbitros

ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucién y la ley".*’

La naturaleza contractual es una derivacion de la ley porque la reconoce, sin
embargo ésta tiene que ser acompanada de la voluntad libre y autobnoma de las partes al
momento de redactar un contrato. Por esta razén la segunda es una institucion contractual.

Si bien el arbitraje nace de un contrato no quiere decir que el arbitraje en si sea uno. Las

% Valentin Letelier. Génesis del estado y de sus instituciones fundamentales. Buenos Aires,
1917. Pagina 85.

% Cfr. Patricio Aylwin Azdcar. El juicio arbitral. Santiago de Chile, 2005. Pagina 66.
% Patricio Aylwin Azécar. El juicio arbitral. Santiago de Chile, 2005. Pagina 31.

" Articulo 7 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 544 del 9 de marzo de 20009.
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partes no son las que por voluntad propia llegan a un acuerdo sino la existencia de una

decision imparcial de un tercero al cual las partes eligieron.

Para que ambas partes en un conflicto puedan someterse al arbitraje, es necesario
que su intencion sea inequivoca de acuerdo a la consecuencia de una voluntad libre y

prestada por quienes tienen capacidad para obligarse.*®

En conclusién podemos afirmar que el arbitraje es un sistema de administracion de
justicia, basado en la autonomia de la voluntad de las partes para resolver un conflicto, el
cual se rige bajo un procedimiento que comienza a partir del consentimiento mutuo de
someter un posible conflicto a un arbitro o tribunal arbitral, el cual se instrumenta a partir de

un pacto comisorio.

4.1. Pacto Compromisorio

En el Ecuador, el arbitraje se regulaba en sus inicios a través de dos normas: el
Cadigo de Procedimiento Civil de 1960 y la Ley de Arbitraje comercial de 1963%. Esta ultima
se aplicaba especificamente a arbitrajes comerciales administrados por una camara de
comercio o institucion arbitral, sea local o internacional, de modo que el Cddigo de
Procedimiento Civil seguia regulando todo tipo de arbitrajes, incluyendo a los comerciales ad
hoc. En ambos cuerpos normativos, se reconocia a las clausulas compromisorias, conocidas
en esa €época como compromiso. Este compromiso necesitaba contener requisitos
especificos, por ejemplo que se lo hiciera constar en una escritura publica o en un
documento privado con reconocimiento de ambas partes, sin perjuicio de poder convenirlo
dentro de un proceso judicial, bajo la peticion de ambas partes con reconocimiento del juez

competente. '

% Cfr. Eduardo Silva Romero. El contrato de arbitraje. Bogota, Legis y Universidad del
Rosario, 2005. Pagina 153 y siguiente.

% Instituida por el decreto Supremo 735 del 23 de octubre de 1963.

1% Roque Caivano. La clausula arbitral. Evolucion histérica y comparada. Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2008. Pagina 49.
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La intervencion del arbitro esta prevista justamente para dar solucion al conflicto de
intereses en un procedimiento en que las partes deciden de manera voluntaria someterse a

la decisién que éste llegue a emitir. (...)""

La mayoria de juristas como Roque Caivano o Eduardo Silva, denominan a esta
figura como pacto comisorio, clausula arbitral o convenio arbitral, sin embargo estas tres
acepciones tienen diferente significado. A partir de aquello, el jurista Roque Caivano lo divide
de la siguiente manera, division que me parece muy util para el estudio de mi propuesta.

Estos son la clausula compromisoria y el compromiso arbitral.'®

Como hemos visto anteriormente, la responsabilidad civil se genera en todos los
tiempos, es decir para hechos con consecuencias en tiempo pasado, actual o futuro. Toda
controversia se somete ante determinada jurisdiccion en virtud de la ley o de las partes a las
cuales les une un conflicto. Para que esta responsabilidad sea materia de un juicio arbitral se
necesita indiscutiblemente un acuerdo de voluntades, es decir la expresion auténtica de la
autonomia de la voluntad de sujetos determinados que tienen un vinculo de obligacion en

comun.

4.1.1. Clausula compromisoria

La clausula compromisoria es el instrumento que contiene esta autonomia de
voluntades, definida como un contrato de derecho privado, inserto habitualmente como
clausula en un contrato principal del mismo género que el compromiso, por el cual las partes
contratantes se obligan a someter las cuestiones litigiosas que puedan surgir en el futuro en

relacién con el contrato principal al fallo de arbitros.'®

Este concepto refleja perfectamente la caracteristica de la clausula compromisoria,

puesto que certifica la posibilidad de que ésta se encuentre en un contrato o fuera de él;

7 Victor Manuel Castrilldn Luna. El contrato de  arbitraje.  Internet.

http://www .juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derprivicont/21/dtr/dtr1.pdf. Acceso 28 de julio de
2012. Pagina 7.

102 Roque Caivano. La clausula arbitral. Evolucién historica y comparada. Bogota, Editorial

Universidad del Rosario, 2008. Pagina 26.

1% Martinez de Vasquez. La cldusula compromisoria en el arbitraje civil. Madrid, Civitas,
segunda edicion, 1991. Pagina 29.
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siempre y cuando se lo haga al momento de iniciar una relacion juridica directa entre

diferentes sujetos.'

4.1.2. Compromiso arbitral

El compromiso arbitral es un acuerdo de voluntades a través del cual, luego de
verificado el conflicto de intereses, las partes convienen el sometimiento a arbitraje o los
aspectos concretos de su funcionamiento.'® Es decir, que es posible utilizar este acuerdo de

voluntades solamente cuando ya existe un conflicto entre distintos sujetos.

Ahora bien, el autor del concepto no realiza ninguna especificacién en la cual se
determine que el conflicto tiene que ser de caracter contractual o no contractual sino que
simplemente tiene que ser anterior. En este caso, es evidente que el acuerdo de voluntades
no esta dentro de un contrato principal, sino que es uno especial en el cual se indica el

conflicto suscitado.'%®

La redaccion de la definicidon permitiria que solamente se indique el funcionamiento,
es decir, el procedimiento y caracteristicas exactas a las cuales se deberia someter un
arbitraje. Sin embargo, se puede llegar al arbitraje, de todas maneras, si existe un convenio
arbitral previo en el cual no determina los aspectos del funcionamiento del arbitraje, puesto

que existe norma legal que suple esta falta.

Ya sea solamente el primer caso o para indicar el procedimiento al cual se deben
someter las partes dentro de un juicio arbitral, la caracteristica fundamental de éste tipo de
pacto compromisorio es la necesidad de un conflicto existente y la determinacion expresa de

éste en el contrato o compromiso arbitral. %

1% Sin embargo, este concepto delimita la materia litigiosa sobre la cual versara un futuro

arbitraje, lo que se determina como una posicion contraria a mi tesis que se vera mas adelante.

' Roque Caivano. La clausula arbitral. Evoluciéon histérica y comparada. Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2008. Pagina 26.

106 Segun este pacto compromisorio, se estaria dando cumplimiento al articulo 5 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, el cual (en materia de responsabilidad extracontractual) establece la necesidad
de indicar el conflicto sobre el cual versara el arbitraje.

197 Cfr. Alberto y Farhi Farhi. La clausula compromisoria. Buenos Aires, Valerio Abeledo. 1945.
Pagina 30 -33.
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4.2. Diferencias entre clausula compromisoria contractual y
convenio compromisorio posterior al conflicto de

responsabilidad extracontractual

Existen juristas que tienen un concepto diferente al expuesto anteriormente y sefalan

que las dos definiciones detalladas son iguales:

El autor Carlos Arellano, en su libro Segundo Curso de Derecho Procesal Civil, sefiala
que el compromiso arbitral y la clausula compromisoria tienen en comun, que ambas
féormulas contienen el consentimiento de las partes para someter alguna cuestion
controvertida al arbitraje, y agrega que el compromiso arbitral es un convenio ad hoc, en el
que las partes pactan someter una cuestion controvertida a una decision arbitral y que su
clausulado se ocupa de detallar todo lo relativo al juicio arbitral, mientras que en la clausula
compromisoria contenida en escritura publica o privada, los interesados convienen en

someter las diferencias que surjan entre ellos a la solucién arbitral.’®

En virtud de la definicion antes mencionada, el compromiso arbitral se basa en un
arbitraje encargado (ad hoc), mientras que en la clausula compromisoria define las

caracteristicas especiales de cada juicio arbitral. Definicion respetable la cual no comparto.

Como vimos en el acapite anterior, el compromiso arbitral, acuerdo arbitral o pacto
compromisorio, como se |lo quiera llamar, es el instrumento que puede estar dentro de un
contrato principal o fuera de él, que tiene como caracteristica principal ser firmado o
acordado al momento en que dos partes se obligan con otra al momento de la celebracion de

un contrato principal.

De lo anterior se deduce que el compromiso arbitral no delimita la estipulacion de

responsabilidad civil extracontractual de un hecho ilicito, mientras que la definicion de la

1% Carlos Arellano Garcia. Segundo curso de derecho procesal civil. México, 3era edicion,
2000. Pagina 49.
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Clausula compromisoria si lo hace, delimitandola a la responsabilidad civil generada a partir

de un contrato.

Si recordamos el capitulo primero, en el cual se admitia que la celebracién de un
contrato no solamente tenia efectos contractuales sino también extracontractuales, cabe
preguntarse por qué la clausula compromisoria que a él se refiere no pueda someter también

dichos efectos (extracontractuales) a arbitraje sin la necesidad de un compromiso arbitral.

4.2.1. Limites de la autonomia de la voluntad.

Al ser el pacto arbitral un contrato, y si establecemos la necesidad de ciertos
requisitos de validez para los contratos, efectivamente el pacto arbitral también los tendra.
En él se establece la necesidad de una expresion de la voluntad emanada libremente en una
persona que tenga capacidad para poder obligarse. Es decir, el consentimiento de un sujeto

no puede tener vicio alguno.

Ahora bien, la voluntad del ser humano puede ser muy amplia, lo cual no quiere decir
que la sola voluntad de las partes de incluir un conflicto en una clausula arbitral, sea valida.
“El arbitraje puede utilizarse para resolver cuestiones litigiosas que versen sobre derechos
disponibles. El principio general es que puede someterse a juicio de arbitros “toda cuestion

entre partes”, a excepcion de aquellos que no puede ser sujeto de transaccién”'®

Se considera como materia transigible a los derechos que son renunciables, por lo
tanto, aquellos sobre los cuales cabe la transaccion. EI Codigo Civil ecuatoriano, en su
articulo 2348 define a la transaccion como el contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual. Si bien es cierto que el
arbitraje es proceso constitucionalmente reconocido para dar por terminado un litigio, éste no

termina a través de un contrato, sino por un laudo arbitral.

La base de esto es la renuncia de derechos la cual se ve limitada. Se parte de la
presuncion de que todos los derechos son renunciables. Se permite la renuncia en el articulo

11 del cadigo civil ecuatoriano:

' Roque Caivano. El arbitraje: Nociones introductorias. Internet. www.derecho-

comercial.com. Acceso 20 de abril de 2012.
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“Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo
miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su

renuncia.”’"°

Sin embargo el limite se establece en el articulo 1481 del cadigo civil ecuatoriano:

“El pacto de no pedir mas en razoén de una cuenta aprobada, no vale en cuanto al
dolo contenido en ella, si no se ha condonado expresamente. La condonacién de dolo futuro

no vale.”"

Es decir que si existe una transacciéon en la cual se renuncia una accion posterior,
ésta no es valida si fue con intencion de causar dano. Solamente seria valida si existe una
condonacion expresa del dolo. Si solamente se aprueba la transaccién y no se condona el
dolo si se puede reclamar el fruto de ese dolo, no asi si es culpa. No se puede renunciar a la

reclamacion de un actuar doloso que es futuro.

En virtud de lo anterior, se deduce que no se puede establecer un procedimiento
arbitral en base a un delito tipificado como el homicidio, en vista de que la declaracion de
culpabilidad de un sujeto determinado no puede ser juzgada en materia arbitral, sin embargo,
la indemnizacién civil a la que tiene lugar la victima o sus herederos si puede ser llevada

ante un juicio arbitral.

4.3. Clausula compromisoria como promesa

El pacto de una clausula compromisoria, por ser un contrato, es ley para las partes,
por lo que no puede ser unilateralmente incumplido. Tanto es asi, que si uno de éstos lo
incumple, llevando un conflicto de intereses pactada en arbitraje ante un juez civil, éste se
tiene que declarar incompetente y enviar la demanda correspondiente al centro de arbitraje y
mediacion o arbitro correspondiente. Siendo asi, todo lo que se acuerde en el pacto tiene
que ser acatado no solamente por las partes sino que se puede exigir judicialmente su

cumplimiento.

"% Articulo 11 del Cédigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 58 de 12 de julio
de 2005.

" |bidem Articulo 1481.
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Roque J. Caivano, después de hacer un analisis de la eficacia relativa de la clausula
arbitral, afirma que el principal efecto de la clausula compromisoria es hacer nacer la
obligacion de celebrar un compromiso arbitral; es decir, que su principal efecto sea que las

partes asuman la obligacién de celebrar el contrato definitivo: “el compromiso arbitral”. "2

De esta manera se podria cumplir con el requisito exigido en el articulo 5 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, en el cual se estipula que para indemnizaciones civiles de delitos y
cuasidelitos, el convenio arbitral tendra que contener los hechos sobre los cuales versara el

arbitraje.

Basicamente el compromiso es el “acto por el cual en cumplimiento de una clausula
compromisoria, de una disposicion de ley, o bien sin que exista obligacion previa alguna, las
partes someten a la decisidon arbitral las diferencias concretas y ya surgidas que en él se

determinan, nombrandose los arbitros y fijandose las condiciones del laudo.”'"?

Ahora bien, evidentemente la obligacién que nace de la clausula compromisoria, no
puede ser rehuida por ninguna de las partes, pero en la practica, ;como obtenemos una
firma de un determinado sujeto si no esta dispuesto a hacerlo?; y en caso de hacerlo, ¢ no se
afectaria al consentimiento con un vicio para la firma de dicho documento? Desde mi punto
de vista considero que no, puesto que el mismo sujeto ha celebrado la clausula

compromisoria obligandose personalmente a ello.

El mismo autor antes mencionado, encuentra el problema de esta teoria, que a mi
modo de ver, es al mismo tiempo la solucion (a pesar de que es un paso mas, sin embargo
que no afectaria a todos los pactos arbitrales). Afirma que las partes no podran recurrir a
arbitraje hasta que no se firme el compromiso arbitral, y que éste puede ser exigido en via
judicial. Ademas de ello, el contenido del compromiso arbitral tiene que ser definido por
alguien que dé veracidad de los hechos ocurridos, es decir, si se produjo un delito entre dos
sujetos que tuvieron una relacion juridica directa anterior, quién sera el que determine si

realmente pasaron ciertos hechos o no.

"z Roque Caivano. La clausula arbitral. Evolucién histérica y comparada. Bogota, Editorial

Universidad del Rosario, 2008. Pagina 57.

"2 Einar José Villavicencio Lopez. La clausula compromisoria y el arbitraje forzoso legal en el

contrato de seguros. Tesis para optar por el grado de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica, San José, Costa Rica, 1995. Pagina 50.
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Pienso que la accidn judicial mediante la cual se exija el cumplimiento de firma de
cierto compromiso es valido, considerando que, al momento de verificar el contenido de
dicho documento, no se declara la culpabilidad de un determinado sujeto sino que solamente
se ponen las bases para poder demandar dos efectos que nacen de un mismo instrumento
por via arbitral. Actualmente, un juez puede llamar a cualquier sujeto dentro de juicio ya sea
para que reconozca su firma o de su declaracién lo que no lo relaciona en nada con el hecho

ilicito que se pudo haber provocado.

De esta manera, el incumplimiento contractual que a la vez genera un dafio moral por
la afectacion de la imagen de determinada persona, ya sea natural o juridica, podria ser

demandado bajo un mismo juicio arbitral.

Retornando al reclamo judicial, en el cual por el legitimo derecho a la defensa y
libertad el sujeto puede rehusarse a firmar el compromiso arbitral, se debera fallar de manera
que se analice si la resistencia es infundada y si la obligacion de someterse al arbitraje es

exigible.

Otra posibilidad es que éste compromiso se demande ante el tribunal arbitral de
manera separada para que éste mismo sea quien determine si la obligacion a la que se

sometio es exigible.
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5. Jurisdiccién en materia de responsabilidad civil

|114

En virtud del articulo 67 del Cddigo de Procedimiento Civil' ™ en el numeral sexto, se

"% debe especificar el tramite que se dara en la causa. Para

establece que cada demanda
ello, en el ambito de responsabilidad civil (ya sea contractual o extracontractual) se puede
litigar en via ordinaria, verbal sumaria o, como es el tema central de ésta disertacion, en el

proceso previsto en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

5.1. Via ordinaria

La regla residual establecida en el articulo 59 del Cddigo de Procedimiento Civil,
determina que para todo juicio que no tiene un tratamiento procesal especial, la via a seguir
es la ordinaria, la cual se rige a partir de las normas establecidas en los articulos 395 y
siguientes del mismo cuerpo normativo.

»116

El doctor José Garcia Falconi, en su articulo “Las varias clases de Juicios afirma

que el juicio ordinario se caracteriza por lo siguiente:

1.- Es un juicio declarativo o sea destinado a obtener el reconocimiento de un
derecho;
2.- Es un juicio extraordinario o especial desde el punto de vista de su estructura,

pues difiere de los otros juicios.

3.- Es un juicio concentrado, porque tanto las excepciones dilatorias como las

perentorias deben oponerse conjuntamente y se fallan en sentencia.

"% Articulo 67 Cadigo de Procedimiento Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 58

de 12 de julio de 2005.

"% Es el acto en que el demandante deduce su accidn o formula la solicitud o reclamacion que
ha de ser materia principal del fallo. (articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Civil, publicado en el
Registro Oficial Suplemento 58 de 12 de julio de 2005.)

"® José Garcia Falconi. Las varias clases de juicios. Internet. disponible en:

http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=3247:las-varias-
clases-de-juicios&catid=49:procedimiento-civil&ltemid=420. ultima visita: 24 de julio de 2012.
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Una accién de responsabilidad civil ademas podria ser demandada por la via verbal
sumaria. Este tramite esta regulado desde el articulo 828 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, el cual permite accionar determinadas causas por disposicion legal o por
convencion de las partes. Para poder demandar por esta via, tiene que ser estipulado por
ley o por acuerdo de las partes y que el legislador no haya previsto un procedimiento

especial para esa accion. Se puede seguir en los siguientes casos:

 Las de liquidacion de intereses, frutos, danos y perjuicios, ordenadas en

sentencia ejecutoriada;

* Las controversias relativas a predios urbanos entre arrendador y arrendatario

o subarrendatario; v,

* Los asuntos comerciales que no tuviesen procedimiento especial.
* Y varios otros, establecidos en leyes especiales.""’

Las indemnizaciones civiles que son producto de demandas en el régimen de
responsabilidad contractual y en el régimen de responsabilidad extracontractual, pueden ser
demandas en un solo juicio por acumulacidn de acciones. A pesar de que en la aplicacion
del principio iura novit curia, la posible parcialidad del juez es muy discutida, en vista de que
éste, seria de importante utilidad en este tema para subsanar normas faltantes al momento
de demandar varias pretensiones a la vez. La posibilidad de enfrentar un solo juicio bajo
conflictos contractuales y conflictos extracontractuales con pretensiones subsidiarias, deja
entrever que existe la posibilidad de que solamente una de las pretensiones sea tomada

como valida y que por ello la reparacidn de la victima solamente sea parcial.

Ergo, todas las posibilidades anteriores facultan la posibilidad de acudir mediante un

solo juicio con pretensiones de caracter contractual y extracontractual.

"7 Articulo 828 Cédigo de Procedimiento Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 58
de 12 de julio de 2005.
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5.2. Arbitraje

La naturaleza del arbitraje en si, deriva en teorias que explican que es publico y otras
que explican que es privado. Si seguimos la primera teoria del nacimiento del arbitraje,
diremos que el arbitraje es publico puesto que deriva de la potestad del estado de
Jurisdiccion, siendo éste el que faculta al arbitro o tribunal arbitral. En cambio, si seguimos la
segunda teoria antes expuesta sobre el nacimiento del arbitraje, diremos que es privado
siendo el contrato el instrumento por excelencia privado, ya que son las partes quienes
otorgan esa jurisdiccion a determinada persona. Ahora bien el articulo 7 del Codigo Organico
de la Funcion judicial antes sefialado afirma que "los arbitros ejerceran funciones
jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucion y la ley", mientras que el mismo articulo
afirma que "solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de
conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fiscales y defensores publicos
en el ambito de sus funciones", estableciendo aqui sus diferencias. Segun el diccionario
juridico Anbar, “funcién” es la "capacidad de accion de un ser apropiada a su condicion

natural o al destino dado por el hombre"'®

, mientras que “potestad” es definida como el
"dominio, poder, jurisdicciéon o facultad que se tiene sobre una cosa"'"®. Partiendo de estas
definiciones se entiende que el juez tiene esa potestad otorgada por ley sea cual sea su
actuacion dentro de su competencia, mientras que el arbitro ejerce jurisdiccion solamente en

materia de su competencia cuando alguien le asigna esa Funcion. ™

"8 Diccionario Juridico Anbar. primera edicion, volumen lll. Pagina 480.
"9 Diccionario Juridico Anbar. primera edicion, volumen V. Pagina 110.

20| a naturaleza jurisdiccional que atribuimos a la actuacion de los arbitros no significa, sin
embargo, que la equiparacion con la jurisdiccion judicial sea absoluta. Es obvio que entre ambas
existen diferencias, las que se derivan principalmente de la diversidad del origen y del status de jueces
y arbitros. Los jueces deben su jurisdiccion a la Constitucion Nacional y a las leyes dictadas en su
consecuencia, que organizan el servicio de administracion de justicia a través del Poder Judicial de la
Nacion y de los respectivos Poderes Judiciales provinciales. La jurisdiccion de los jueces es, por lo
tanto, permanente y genérica, con la sola limitacion de la competencia en que -por territorio y materia-
dividen la tarea. En el caso de los arbitros, su jurisdiccion depende en forma mediata de las normas
que admiten la instauracion de un sistema particular de administracion de justicia, si bien en forma
inmediata la facultad de juzgar les es atribuida por los litigantes que los nombran para resolver un
caso concreto. En este caso, su jurisdiccion sufre una doble limitacion, en razén de la materia y en
razon del tiempo: los arbitros no pueden pronunciarse sobre cuestiones que no le han sido sometidas,
y deben laudar dentro de un plazo expresa o tacitamente concedido por las partes. La jurisdiccion de
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La Ley de Arbitraje y Mediacion en nuestro pais, en su articulo 5, delimita la competencia
respecto del alcance de una o varias demandas o pretensiones. Es asi que para
indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, se estipula que el convenio arbitral debera

referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje.

Es claro que el arbitraje reconoce la dualidad y la respalda al momento de dividir el

tratamiento separado de las responsabilidades del sistema contractual y extracontractual.

Después de haber analizado las posibles vias para un iniciar un reclamo en materia de
responsabilidad civil, el articulo 71 del Cddigo de Procedimiento Civil, al ser éste cuerpo
normativo norma supletoria para la Ley de Arbitraje y Mediacion, permite la presentacion de
acciones diversas o alternativas, pero no contrarias ni incompatibles, en una misma
demanda. Establece ademas, que si éstas requieren necesariamente de diversa
sustanciacion, se puede (a voluntad del actor) sustanciar todas por la via ordinaria. Ergo, es
valido pensar que se puede seguir en una misma demanda acciones diversas ante tribunales

arbitrales, es decir en jurisdiccion arbitral. '’

Por ejemplo, se podria presentar una demanda por incumplimiento contractual vy
acompanarla con un reclamo de dano moral. Aqui se tiene dos responsabilidades generadas
posiblemente por un mismo hecho ilicito que se pueden demandar de manera separada o
conjunta. Cabe acotar que en materia de jurisdiccion arbitral, es necesaria la existencia de

un convenio arbitral para que el reclamo sea valido por esta via.

los arbitros, a diferencia de la que tienen los jueces estatales, no es permanente ni genérica, sino
limitada a las cuestiones comprometidas y a un tiempo determinado que las partes -0 en defecto de
pacto expreso, la ley- le otorgan para la expedicion del laudo.

21 Articulo 71 Caodigo de Procedimiento Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 58
de 12 de julio de 2005.
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5.3. Competencia en los procesos por responsabilidad civil

5.3.1. Envirtud de la ley

La competencia es entendida como la medida dentro de la cual la jurisdiccion,
entendida como el poder de administrar justicia, juzgar y ejecutar lo juzgado,'? esta
distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, en razén del territorio, la materia, las

personas y los grados.'®

La jurisdiccion se ejerce por los tribunales y juzgados que integran la Funcion
Judicial. También la ejercen, de acuerdo con la Constitucion de la Republica y sus leyes
propias: los jueces de paz, los arbitros, los tribunales de conciliacion y arbitraje y las

autoridades de los pueblos indigenas.'**

La competencia siempre se deriva de la constitucidon o de la ley, asi lo indica el
articulo 7 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, el cual otorga potestad jurisdiccional
exclusivamente a los jueces y juezas, sin embargo, también otorga funciones jurisdiccionales
a los arbitros, los cuales se limitan en virtud de la materia transigible establecida en la ley.'®
En virtud de los articulos anteriores, podriamos decir que la potestad que desempeia un
juez es igual a la que ejecuta un arbitro con sus debidas limitaciones en virtud de su materia
transigible, y por lo tanto potestad jurisdiccional para los jueces y la funcidn jurisdiccional es

asumida para los arbiros con la misma finalidad.

Por regla general, las causas civiles son conocidas por jueces civiles, sin embargo

existen casos en que otros jueces asumen dicha materia en virtud de la de una competencia

122 Se refiere a la jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad
publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a
los tribunales y jueces establecidos por las leyes. (articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil)

128 Articulo 1 Codigo de Procedimiento Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 58 de
12 de julio de 2005.

124 |Ipidem articulo 5.

125 Articulo 190 de la Constitucion de la Republica: “Se reconoce el arbitraje, la mediacién y

otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con
sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.”
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directa '°, por ejemplo el juez penal que por el articulo ------- del Codigo de Procedimiento
Penal en que se lo faculta para liquidar los dafios que se han producido en base a un delito

penal.

Para aclarar un poco la diferencia entre jurisdiccion y competencia, el fallo de Ia
Primera Sala de lo Civil y Mercantil Corte Suprema de Justicia de 29 de octubre de 2002, nos

aclara perfectamente esta diferencia:

En principio, dado que la potestad jurisdiccional es unica y privativa, no existiria
obstaculos legales para que un juez unico la ejerza, y le queden sometidas a €l todas las
controversias, sin distincion alguna, pero en la practica eso resultaria facticamente
imposible, dada la extensa superficie que abarca el territorio del Estado, la complejidad e
importancia de las cuestiones susceptibles de ventilarse judicialmente que exigen
conocimientos especializados, y la necesidad de que los asuntos sean reexaminados en
instancias superiores, a fin de que, dada la falibilidad humana, se logre con la revisién del
fallo por un tribunal superior un mayor acierto en la decision. Debido a esta realidad, el
legislador ha distribuido la jurisdiccion entre diferentes jueces y tribunales, segun el inciso
segundo del articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil, en razén del territorio, de las
cosas o0 materia, de las personas y de los grados. En esta distribucion, que es la llamada
competencia, se fija el ambito de cada juez y tribunal con limites precisos, sin que
ninguno de ellos pueda rebasar o traspasar esos limites. Algunos autores afirman que la
competencia es una medida de la jurisdiccion, un fragmento de ella, pues la relacion
entre la jurisdiccion y la competencia es la que existe entre el todo y la parte. Otros
autores han criticado esta tesis, con el argumento de que la distincion entre jurisdiccion y
competencia es terminante y no responde a un criterio de cantidad, sino de sustancia o
calidad, por lo cual la competencia no es una parte o porcion de la jurisdiccion sino que
es una cosa distinta. Técnicamente, la jurisdiccion es una funcion y la competencia una

aptitud para ejercerla;’?’

%6 | a prorrogacion de la competencia en razon de la materia fue derogada por las
disposiciones del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.
27 Gaceta judicial 10 de 29 de octubre de 2002. Fallo de la PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y

MERCANTIL de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- Caso Defina Torres contra Petroecuador y
Otros.
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Otro caso es aquel de abuso de derecho existente dentro de juicios en los cuales se
hayan determinado malicia o dolo en una sentencia judicial anterior, la competencia se
prorroga en razon a la obligacion de la cual se origind la demanda. En este caso, si se
demandare dafos y perjuicios provenientes de una sentencia en la cual se declare malicia o
temeridad se tiene que demandar ante juez de garantias penales o ante el juez civil porque
es una materia civil. En caso de obtener una declaracion negativa de temeraria 0 maliciosa
no se puede demandar. Y por ultimo, si la sentencia que desestima un derecho no determina
malicia o temeridad y sin embargo no afirma nada, se puede demandar ante el juez civil para
demandar los danos y perjuicios porque no ha sido declarada todavia y no tiene cosa

juzgada. 1%

128 Articulo 31 del Cddigo de Procedimiento Penal, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 360 de 13 de enero de 2000 con su ultima reforma de fecha 29 de marzo de 2010.: a) Si
fueron reclamados en un juicio de accion publica sera competente un juez de garantias penales
diferente de aquel que dictd el auto de sobreseimiento firme; y, b) Si la acusacion fue presentada en
un juicio de accion privada, sera competente un juez de garantias penales distinto de aquel que dicto
la sentencia absolutoria.
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6. Alternativas de solucion

En teoria, no existe inconveniente en demandar un conflicto de caracter
extracontractual al amparo de una clausula arbitral, sin embargo, no es previsible que un
potencial demandado suscriba un compromiso con el cual permita a su victima demandar

conforme lo requiere el articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

El problema de someter a arbitraje conflictos extracontractuales vinculados de uno
contractual al arbitraje, tiene posibles soluciones propuestas desde varias perspectivas que

se analizaran a continuacion.

6.1. La culpa como base del sistema de responsabilidad civil

La dualidad de la responsabilidad civil antes analizada en nuestro sistema juridico es
clara y muy bien delimitada, sin embargo la culpa por la cual se genera esta responsabilidad

tiene aspectos diferentes que analizar.

6.1.1. Antecedentes

En nuestro sistema juridico, por regla general los fundamentos de la responsabilidad
civil son la culpa y el dolo.”” En la mayoria de casos, la culpa es el precedente para la
responsabilidad.

Para que exista una reparacion dentro de la responsabilidad civil, se necesita de un
perjuicio. Ahora bien, el perjuicio solamente puede ser relacionado con un determinado
sujeto cuando le es imputable un acto u omisién, por el cual se ha producido dicho perjuicio o
dafo, lo que se conoce juridicamente como nexo causal. Acerca de la culpabilidad se refleja

una incognita, puesto que no se sabe si un sujeto es responsable por actuar, o por actuar de

129 En este sentido Arturo Alessandri, De la Responsabilidad Extra- contractual en el derecho

civil chileno. Santiago, Editorial Ediar Editores LTDA., Tomo 1, 1993. Pagina 123.; Véase caso juicio
ordinario No. 290-2003 que por dafos y perjuicios sigue Medardo Luna contra AEROSERVICIOS
ECUATORIANOS C. A. AECA.: “...Estas dos clases de responsabilidades tienen como elemento
comun la existencia de un dafo, o sea, todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia en los
bienes o personalidad de la victima. (...)"
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una manera distinta a como se deberia haber obrado. De ésta polémica se derivan dos
teorias en base a la culpabilidad de perjuicios ocasionados: la teoria clasica de la culpa y la

teoria del riesgo."

6.1.2. Teoria de la culpa

Tradicionalmente se entiende que la culpa es una sola, su esencia no varia por
existir o no un acuerdo previo de voluntades'' e implica, como razén de ser propia, la falta
de diligencia."Es decir que, la naturaleza de la culpa no puede tener diferencias dentro de

los regimenes de responsabilidad contractual y extracontractual.’

En este sentido se ha definido la culpa en forma amplia como “la falta de diligencia o

cuidado que debe emplearse en el cumplimiento de una obligacion o en la ejecucion de un

hecho”. "**

6.1.2.1. Elementos de la culpa.

La culpa, como factor de atribucién de responsabilidad, se caracteriza por dos

elementos esenciales:

e ausencia de intencion nociva o maliciosa;

% CFR. Henri Mazeud y Leon Mazeud, Elementos de la Responsabilidad Civil, Santiago de
Chile, Editorial Parlamento Ltda, 2008. Pagina 87.

31| eonardo Colombo, Culpa aquiliana, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 2da

edicidon, 1947. Pagina 78.

32 Luis Claro Soler, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago de Chile,

Imprenta Nascimiento, 1936. Pagina 519.

3% En la normativa ecuatoriana contractual, es menester y relevante la gradacion de la culpa
en virtud de quién recibe beneficio del mismo, siendo la diferencia en culpa levisima, leve y grave.
Dentro del articulo 1563 del Cdédigo civil se la define al momento de establecer que “la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearla”, es decir que se lo define como la falta de
diligencia o cuidado. En el ambito extracontractual, no existe esta distincidn por lo que se entiende a la
culpa como una culpa promedio de las tres mencionadas anteriormente. Véase Pagina 11 de la
presente investigacion.

3% Fernando Fueyo, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2da edicion 1991. Pagina 409.

50



* omisién de la conducta debida, positiva 0 negativa, para prever o evitar un

dano a otro.

La intencion maliciosa permite distinguir la culpa del dolo, que es una categoria mas
grave que aquella. La omisidén de la conducta debida, se configura tanto cuando no se hace
lo que debié hacerse, como cuando se ejecutd lo que debidé ser motivo de abstencién, para

impedir un resultado dafioso."*®

Sin embargo, se halla implicito en el precepto que, ademas, deben darse otros dos

caracteres esenciales:
e |mputabilidad

La culpa presupone la imputabilidad del agente, esto es, la capacidad para
comprender, conocer y valorar las circunstancias facticas en que el sujeto se encuentra y
desenvuelve; al contrario, no puede calificarse de culpable a quien no es imputable. Por
ende, la actuacion de quien no tiene discernimiento no puede ser calificada de culposa. La
culpa presupone la imputabilidad, esto es, la capacidad para comprender, conocer y valorar
las circunstancias facticas en que el sujeto se encuentra y desenvuelve; al contrario, no
puede calificarse de culpable a quien no es imputable. ™ La culpa requiere
indispensablemente la imputabilidad del autor, al exigir la posibilidad de ponderacion de las
circunstancias para hacer un juicio de previsibilidad de las consecuencias de la propia

actuacion.™’

%% CFR. Kemelmajer De Carlucci, Aida — PARELLADA, Carlos, Los factores subjetivos de
atribucion, en “Responsabilidad civil”’, dir. J. MOSSET ITURRASPE, Hammurabi, Bs. As., 1997, p.
142; en similar sentido, ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de dafios, Edit. Hammurabi,
Bs. As., 1999, T. 4, p. 359; .; en Marcelo J. Lopez Mesa, La culpa como factor de atribucion de
responsabilidad, http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2458/1/AD-10-31.pdf acceso: 4 de noviembre
de 2012

136 |pidem.
137

CFR. Kemelmajer De Carlucci — PARELLADA, Los factores subjetivos de atribucion, en
“‘Responsabilidad civil”, cit, p. 142.; en Marcelo J. Lépez Mesa, La culpa como factor de atribucion de
responsabilidad, http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2458/1/AD-10-31.pdf acceso: 4 de noviembre
de 2012
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e Previsibilidad del resultado

Tampoco puede declararse culpable a quien no pudo prever los resultados de su
actuacion; por este motivo, culpa y previsibilidad del resultado son nociones que van juntas.
Complementando la maxima del articulo 512 y el articulo 902 del Codigo Civil espafol
sanciona una preciosa regla de conducta al imponer mayor “previsibilidad” que la ordinaria a
aquellos sujetos a quienes la sociedad ha otorgado deberes de seguridad en virtud de las
funciones asistenciales que cumplen; esta previsibilidad autoriza a graduar la relacion de
causalidad, otorgandole un mayor poder causal denominado “super-causal’; cuando se trata
de hechos en que hay obligacion de emplear conocimientos cientificos, el no haber previsto
el peligro por falta de conocimientos técnicos, responsabiliza a su autor por las
consecuencias que de esto resulten. La conclusion de lo anteriormente expuesto es que alli
donde no existe previsibilidad del resultado danoso, no existe culpa ni responsabilidad; esta
previsibilidad del resultado debe ser apreciada en concreto, de acuerdo a las circunstancias
del dafiador.®

6.1.3. Teoria del riesgo

Dentro de la teoria del riesgo existe jurisprudencia y doctrina que indica que ésta

puede darse, en ambitos de responsabilidad objetiva y responsabilidad subijetiva.

El elemento comun de las dos responsabilidades antes mencionadas, es el dafo.
Ahora bien, si el autor del dano ha obrado con dolo o negligencia da origen a la denominada
responsabilidad subjetiva. Si los dafos causados han sido sin dolo o negligencia dan lugar a
la responsabilidad objetiva o de pleno derecho. El elemento diferenciador entre la
responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva es la intencionalidad. En Ia

responsabilidad subjetiva debe mediar delito o cuasidelito y no solo eso, sino que es

%8 CFR. Marcelo J. Lopez Mesa, La culpa como factor de atribucion de responsabilidad.
Internet. http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2458/1/AD-10-31.pdf acceso: 4 de noviembre de
2012
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indispensable que entre el hecho doloso o culposo, por una parte, y el dafio, por la otra, haya

una relacion de causalidad, es decir, que sea efecto o consecuencia de ese dolo o culpa. ™*°

Responsabilidad Subjetiva

La responsabilidad subjetiva se observa en cuasideltios dentor de los cuales no se

observa una actividad de riesgo, en el cual se genera responsabilidad sobre

En la jurisprudencia ecuatoriana, el caso Comité Delfina Torres Vda. de Concha
contra Petroecuador es un ejemplo en el cual, en aplicacion del articulo 2229 del Codigo Civil
se genero un debate sobre si dicha sentencia es basada en responsabilidad objetiva o con
inversién de la carga de la prueba en responsabilidad subjetiva.'® La misma Sala de lo Civil

y de lo Mercantil de la entonces Corte Suprema de Justicia aclara que en la sentencia del

% CFR. Sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte de Suprema de
Justicia dentro del juicio ordinario No. 290-2003 que por dafios y perjuicios sigue Medardo Luna contra
AEROSERVICIOS ECUATORIANOS C. A. AECA., dictada el 5 de febrero de 2004.

0 Juicio Comité Delfina Torres contra Petroecuador, Juicio No. ,publicado en la Gaceta

Judicial 10 de 29 de octubre de 2002: “Pero como la carga de la prueba de la culpa resulta en la
mayoria de los casos casi imposible o muy dificil para la victima, se considero la necesidad de revertir
la carga de la prueba, en el sentido de que quien utiliza y, aprovecha la cosa riesgosa es al que le
corresponde demostrar que el hecho dafoso se produjo por fuerza mayor o caso fortuito, por
culpabilidad de un tercero o por culpabilidad exclusiva de la propia victima. En otras palabras, se
establecio la culpa presunta de la persona que utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa por la que se
ocasiond el dafo. Esta teoria ha ido imponiéndose en forma creciente, particularmente en la
jurisprudencia, tal como sucede en las sentencias dictadas por las Cortes Supremas de Francia,
Argentina y Colombia. Nosotros coincidimos plenamente con esta posicion, y esta es la razon por la
cual la adoptamos como sustento del presente fallo, en vista de que la produccion, industria,
transporte y operacion de sustancias hidrocarburiferas constituyen, a no dudarlo, actividades de alto
riesgo o peligrosidad. Respecto a este tema, el tratadista Arturo Valencia Zea, al comentar las
disposiciones del Cddigo Civil colombiano sobre la responsabilidad extracontractual, que son similares
a las contenidas en el Titulo XXXIII del Codigo Civil ecuatoriano, expresa: "La principal fuente de
dafnos se encontraba antiguamente en el hecho propio, en el hecho de personas que se hallaban bajo
el cuidado de otras y en el de ciertas cosas, como los animales y la ruina de edificios. Pero la época
actual, especialmente el siglo XX, cre6 una nueva y fecunda fuente de dafos: la de los causados en
actividades o explotaciones peligrosas, los cuales tienen su origen en el uso de toda suerte de
vehiculos, maquinas y nuevas energias como ocurre con los automoviles, ferrocarriles, naves aéreas,
maritimas y fluviales, la electricidad, la construccion de obras, etc.”
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proceso anteriormente mencionado se trata de responsabilidad subjetiva con inversion de la

carga de la prueba.

La jurisprudencia ecuatoriana acerca de ésta teoria ha manifestado que, ésta se basa
en la necesidad de probar la culpa en los juicios, es asi que la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la entonces Corte Suprema de justicia, en el afio 2002, lo afirma en una
sentencia:

Mayoritariamente se considera la necesidad de la culpabilidad como una exigencia de
justicia con respecto al responsable. Pero como la carga de la prueba de la culpa resulta en la
mayoria de los casos casi imposible o muy dificil para la victima, se considero la necesidad de
revertir la carga de la prueba, en el sentido de que quien utiliza y, aprovecha la cosa riesgosa
es al que le corresponde demostrar que el hecho dafioso se produjo por fuerza mayor o caso
fortuito, por culpabilidad de un tercero o por culpabilidad exclusiva de la propia victima. En
otras palabras, se establecio la culpa presunta de la persona que utiliza y se aprovecha de la
cosa riesgosa por la que se ocasiond el dafo. Esta teoria ha ido imponiéndose en forma
creciente, particularmente en la jurisprudencia, tal como sucede en las sentencias dictadas

por las Cortes Supremas de Francia, Argentina y Colombia.™’

De este fragmento de la sentencia podemos observar, en el sentido practico del
derecho, otra de las causas por la que se ha adoptado esta teoria. Es regla general de la
carga de la prueba, que quien alega un determinado hecho tendra que probarlo.’** Ahora
bien, qué pasa si existen situaciones juridicas en las cuales la victima queda desprotegida en
vista de que por la naturaleza de dicha situacion, le es imposible comprobar la culpabilidad
de un determinado sujeto, o que el hecho de hacerlo le signifique un costo demasiado alto?

En la legislacion ecuatoriana existe determinacién expresa en los cuales se aplica la

responsabilidad objetiva, tal como en materia ambiental.'*

"1 véase: CORTE SUPREMA DL JUSTICIA.- PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL.-
Quito, 29 de octubre del 2002; las 08h40.-, publicado en la Gaceta Judicial 10, de fecha 29 de octubre
de 2002.

142 Articulo 114 del Codigo de Procedimiento Civil.

'“® El segundo inciso del articulo 396 de la Constitucion de la Republica, publicado en el
Registro Oficial No. 449 de fecha 20 de octubre de 2008, determina que la responsabilidad por dafos
ambientales es objetiva. Todo dafo al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara
también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y

54



Responsabilidad Objetiva

En la responsabilidad objetiva, mientras tanto, al individuo sefialado como
responsable se le impone la obligacion de indemnizar a la victima, independientemente de la

intencion que aquel haya podido tener del dano resultante del accidente.

La responsabilidad civil objetiva no se basa exclusivamente en la idea de culpa del
sujeto que causa el dafio, sino que por el contrario, se basa en la idea de peligrosidad o en la
posibilidad de generar un resultado danoso, que revisten ciertas actividades, aunque estén

permitidas por el Estado.'

En otras palabras, ya no sera unicamente responsable quien obrdé con malicia,
negligencia o impericia, sino también el individuo que cred la actividad peligrosa o utilizo el
bien riesgoso. En la responsabilidad objetiva se pondera la tutela juridica de reparacion a la
victima. ElI damnificado debe demostrar solamente: el hecho, el dafio y la relacion causal
vinculante entre los dos primeros, no necesita demostrar si el agente obré con malicia,

imprudencia o impericia.”™*

comunidades afectadas. Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacién y uso de bienes o servicios asumira la responsabilidad directa de prevenir cualquier
impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de
control ambiental permanente.” “Por regla general, en la responsabilidad subjetiva la carga de la
prueba de que el autor del daino ha obrado con dolo o0 negligencia, pesa sobre la victima o
damnificado. Sin embargo, hay dafos que se producen por actividades peligrosas o de alto riesgo, en
que practicamente es imposible al damnificado probar la existencia de la culpa o dolo antedichos. La
doctrina, para no dejar a la victima sin la tutela de la reparacién por los dafios sufridos, ha encontrado
solucién a dicho problema al revertir la carga de la prueba, y dejar que sea el agente del dafio el que
tenga que demostrar que ha observado todo el cuidado y precauciones necesarias para que no se
produzca el accidente que ha ocasionado tal dafo, sino que éste ha sido el efecto de fuerza mayor o
caso fortuito”.

144 Cfr. Ab. Osvaldo R. Manthey Pinto, Canalizacién de la responsabilidad civil extracontractual
en el Derecho Ambiental. Internet.

http://derechoecuador.com/index.php?option=com content&view=article&i1d=2413:canalizaciaoacuten-de-la-

responsabilidad-civil-extracontractual-en-el-derecho-ambiental&catid=250:derecho-ambiental & Itemid=420.

Ultima visita: 05 de marzo de 2013

%% Cfr. Sentencia de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte de Suprema de Justicia
dentro del juicio ordinario No. 290-2003 que por dafos y perjuicios sigue Medardo Luna contra
AEROSERVICIOS ECUATORIANOS C. A. AECA,, dictada el 5 de febrero de 2004.
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Si bien es cierto que la teoria del riesgo ha tenido una evolucion, todos los juristas
concuerdan con la carga negativa de la culpa, es decir que entre los hechos culpables y los
hechos no culpables no se hace distincién alguna'*; ergo, el perjuicio en si junto con el nexo
causal, bastan para perseguir la responsabilidad sin analizar el obrar bueno o malo del

sujeto.

A fines del siglo XIX la doctrina francesa, a propdsito del famoso caso Teffaine
(1896)'" en el que se responsabilizara al guardian de una caldera por los dafios causados
por su explosién, sostuvo que en el caso fue aplicado un nuevo factor de atribucion: el riesgo

creado, que sentaba las bases de la responsabilidad objetiva o sin culpa.’*®

Lo fundamental que integra a esta teoria es la existencia de una relacién de
causalidad entre el hecho del cual deriva el dafo y este ultimo, con prescindencia de toda
valoracion subjetiva a la conducta. Es decir, se trata de un problema de nexo causal y no de

imputabilidad. ™

De las dos responsabilidades antes analizadas podemos afirmar que nuestra legislacion
en su régimen de responsabilidad civil, como la mayoria de legislaciones del mundo,

contienen a éstas teorias ya que no son opuestas ni excluyentes entre si.

%8 Cfr. Henri Mazeud y Leon Mazeud, Elementos de la Responsabilidad Civil. Santiago de
Chile, Editorial Parlamento Ltda, 2008. Pagina 88.

Mgl primer caso jurisprudencial donde se pone a prueba la hipotesis es el caso Teffaine,

resuelto por la Corte de Casacién el 18 de junio 1896 en el que un empleado mecanico habia sido
herido por la explosién del remolcador de una caldera. El holding fue que el primer parrafo deroga el
régimen del 1382, porque autoriza la condena al guardian de la cosa sin que la culpa sea demostrada,
con la sola prueba del vicio, no siendo causal de exoneracion la culpa del constructor de la cosa o el
caracter oculto del vicio.

“® Roberto Berbia, La responsabilidad extracontractual en el proyecto de unificacion del
derecho privado en américa latina, Roma, Mucchi Editore 10, 2000. Pagina 42; en: Jorge Andrés
Larroucau, Culpa y Dolo en la responsabilidad extracontractual. Santiago de Chile, Lexisnexis, 2007.
Pagina 45.

"9 CFR. Jorge Andrés Larroucau, Culpa y Dolo en la responsabilidad extracontractual,
Santiago de Chile, Lexisnexis, 2007. Pagina 45.
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6.2. Unidad de la culpa

6.2.1. Teoria Unitaria

La responsabilidad civil en base a la teoria de la culpa, se subdivide en dos teorias: la
unitaria y la dualista. El jurista chileno Jorge Andrés Larroucau, explica que la teoria unitaria

se puede distinguir de dos maneras:

a) Aquella doctrina que postula que toda responsabilidad es delictual. Su fuente
siempre seria comun, porque el contrato no es mas que una “ley especial’
mientras que la ley no es mas que un “contrato de alcance excepcionalmente
amplio”. Si el hecho ilicito es considerado como toda violacion en contra de
una obligacion, la violacion de una norma contractual, que también es una
fuente de obligaciones, es considerado como un hecho ilicito."™ En virtud de
esto, se deduce que no existe separacion entre hechos ilicitos de caracter
contractual y extracontractual, por lo que la culpa civil es solamente una y que

puede conllevar varios efectos; v,

b) Aquella que considera que tanto en la responsabilidad extracontractual como
en la contractual hay violacion de una obligacién preexistente. Asi, Planiol
sostiene que ambas crean una obligacion, cual es repara

c) r el dafo causado, pues suponen una obligacion anterior, que en el caso de la

responsabilidad extracontractual seria una obligacién legal preexistente. ™’

La teoria unitaria se encarga de unificar el origen de la obligacion, haciéndola constar

como una sola en virtud de los fines que tiene.

%0 Sobre este punto es importante hacer mencion de la definicion de Planiol, quien lo definié a
la culpa como una infraccion de una obligacion preexistente. Mazeud, Derecho Civil, parte Il, La
responsabilidad Civil — Los Cuasicontratos, volumen Il, Buenos Aires, ediciones juridicas Europa —
América, 1960, Pagina 8.

191 Jorge Andrés Larroucau. Culpa y Dolo en la responsabilidad extracontractual. Santiago de

Chile, Lexisnexis, 2007. Pagina 14.
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6.2.2. Teoria Dual

De la misma manera resalta la teoria contrapuesta, que afirma la separacion
innegable de dos efectos diferentes, las cuales sin embargo llevan demasiado lejos las
diferencias entre una y otra responsabilidad, lo que conduce a excesos, cavando un foso
profundo entre las dos. Si observamos la estructura del Codigo Civil, podemos observar que
las dos responsabilidades son expuestas en diferentes capitulos. Tanto es asi que, Carlos
Ducci,’®® afirma que el Caédigo Civil chileno, que tiene la misma estructura y origen que el
nuestro, emplea una diferente terminologia al tratar ambas instituciones, pues en el titulo
referente a la responsabilidad contractual se habla exclusivamente de perjuicios, mientras

que en el referente a la responsabilidad extracontractual se habla dafios."

En base a estas dos teorias, si bien es cierto que la responsabilidad de un sujeto por
un acto que comete puede tener varios regimenes de responsabilidad, es importante
delimitar cuando un hecho ilicito es del régimen de responsabilidad civil extracontractual y

cuando un hecho ilicito es del régimen de responsabilidad contractual.

6.2.3. Delimitacioén de la responsabilidad

En principio, en nuestro sistema juridico, “todo hecho ilicito que no genere

responsabilidad civil contractual sera de responsabilidad civil extracontractual.”’>*

El analisis de la diferencia entre estos, radica en la calidad del sujeto y del vinculo
juridico anterior por el cual interviene en un hecho ilicito, es decir, si el hecho ilicito se
produce con una relacion juridica directa entre los sujetos previa o si no existe dicha relacion

anterior.

En virtud de aquello, si dos sujetos tienen una relacion juridica directa anterior, no es

necesariamente cierto que cada dano que reciban las partes deban considerarse como parte

192 Carlos Ducci. Responsabilidad civil (ex — contractual), Santiago de Chile, editorial juridica
de Chile, 1998. Pagina 6.

158 Cfr. Jorge Andrés Larroucau. Culpa y Dolo en la responsabilidad extracontractua. Santiago
de Chile, Lexisnexis, 2007. Pagina 14.

™ Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 100.
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del régimen de responsabilidad civil contractual; por ejemplo, si un jugador de futbol tiene
una relacién de dependencia con un determinado equipo profesional, y este sujeto comete
homicidio del representante legal de dicho equipo, evidentemente éste hecho ilicito no se
podra enmarcar dentro del régimen de responsabilidad civil contractual, por mas que las
partes antes mencionadas hayan tenido una relacion juridica directa previamente. De la
misma manera, no es cierto que si dos sujetos tienen una relacién juridica anterior, la falta
producida entre ellos en virtud de un contrato, solamente puede ocasionar un incumplimiento
en el régimen de responsabilidad contractual; por ejemplo, si una persona contrata un
servicio profesional para dar una conferencia y éste ultimo incumple el contrato, la afectacion
a la imagen a causa de dicho incumplimiento, a partir del hecho ilicito del incumplimiento
contractual, sera considerado como parte del régimen de responsabilidad extracontractual,
es decir que bajo el mismo hecho ilicito se han producido afectaciones en dos diversos

ambitos dentro de la responsabilidad civil.

Esta limitacidn viene muy bien analizada y dividida por Mariano lzquierdo Tolsada de

la siguiente forma:

A) La naturaleza del dafo a partir de un contrato como fuente accidental

Todo contrato busca la satisfaccion de una necesidad y la prestacidon de un servicio,
para lo cual existen muchas circunstancias adyacentes las cuales son potenciales riesgos
que deberian ser cubiertos de alguna manera, que sin embargo no son materia de esta tesis.
El analisis realizado por Mariano Tolsada, pone como ejemplo al mecanico que realiza
mejoras en un automovil y que se aprovecha de dicho ocasidon para hurtar objetos de valor
del cliente. Aqui se tiene un claro hecho ilicito no correspondiente al régimen de
responsabilidad contractual, sin embargo, es factible alegar que sin el contrato inicial el
mecanico no pudo haber tenido acceso alguno a las pertenencias u objetos de valor del
cliente. En el capitulo primero se analizé sobre los efectos del contrato y los alcances que
tiene la firma de una convencion, por lo cual es claro que un hecho ilicito no puede ser
incluido en responsabilidad contractual si éste tiene una naturaleza totalmente distinta a la
del contrato inicial. El analisis que se tiene que realizar es en base al contrato; por ejemplo,

en el caso antes descrito, si bien es cierto que el mecanico no hubiese tenido acceso alguno
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al vehiculo del cual robd cierto artefacto, el objeto del contrato era la realizacidon de mejoras
al vehiculo. En base al dicho objeto, no existe incumplimiento alguno de contrato por lo que

este hecho ilicito es meramente del régimen de responsabilidad extracontractual. '*°

B) Incumplimiento de una obligaciones inequivocamente estipulada con dafo en

bienes de la personalidad

El ejemplo citado por el jurista Mariano Tolsada, trae consigo a un campo profesional

quiza delimitado, que presenta un caso practico juridicamente para analizar.

Es claro que la relacién de un médico con su paciente, a pesar de no existir en todos
los casos un contrato escrito, es meramente contractual. Ahora bien, si el incumplimiento de
lo estipulado por las partes o de las obligaciones generadas ya sea por la naturaleza del
contrato o por la ley, trae consigo la lesion de los derechos de la personalidad del paciente,
es justificado aplicar reglas correspondientes a la responsabilidad extracontractual.’®

El razonamiento viene a ser el siguiente: cuando el profesional no hace uso de los

recursos propios de a lex artis™’

, N0 es que esté incumpliendo una obligacion contractual
especifica con el cliente, sino unos imperativos legales y profesionales que constituyen
auténticos deberes de importancia general frente al publico: el cliente, por su propia
ignorancia en la esfera técnica, solo puede conferir al profesional unas atribuciones
genéricas e indeterminadas, dejando el ejercicio de la actividad librado al buen criterio y

arbitrio de éste.’®

%% Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 102.

% Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 92.

7 La expresion lex artis —literalmente, “ley del arte”, ley artesanal o regla de la regla de

actuacion de la que se trate —se ha venido empleando de siempre, para referirse a un cierto sentido de
apreciacion sobre si la tarea ejecutada por un profesional es 0 no correcta o se ajusta o no a lo que
debe hacerse. En: http://geosalud.com/malpraxis/lexartis.htm Acceso: 13 de noviembre de 2012

%8 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 95.
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La deontologia de cualquier profesidn y las reglas basicas para poder ejercerla
vienen inmersas en cada profesional, razén por la cual ellos se especializan y la gente acude
a ellos en base a esa educacién fuera de lo comun. Ahora bien, si un paciente va a un
medico o un mandante va donde su abogado, existen varias normas que rigen el actuar de
los mismos, que seguramente los ‘clientes’ nunca se daran cuenta que se realizan. Es asi
que la asesoria profesional llevada a cabo por un médico que dentro de sus funciones
produce un dafo a los derechos de la personalidad del cliente, se deben considerar como
parte del régimen de responsabilidad extracontractual. Este ambito contiene una gran
subjetividad, en relacion a cada caso en concreto. Para ejemplificar de mejor manera la
violacion al derecho de la personalidad, diré que en caso que el medico viola el derecho de
intimidad de su cliente, éste no podra demandar al médico por incumplimiento contractual

por mas que entre ellos haya nacido una relacion juridica previa.

6.3. Teorias de unificacion de responsabilidades de caracter

contractual y extracontractual

6.3.1. Teoria de la opcion

Como hemos analizado anteriormente, un solo hecho ilicito puede producir varios
efectos, que al momento en que se produce el dafo, no se pueden determinar. Segun la

1159
, la

teoria de la opcion, que es basada en el principio aleman “Anspruchskonkurrenz
victima puede escoger entre una de las diferentes vias, sin embargo, una vez adoptada una
de dichas opciones, no podra ampararse en la posibilidad excluida dentro del mismo juicio.

La eleccion de una de las opciones no impide el inicio de un nuevo proceso con la via que

%9 iteralmente se traduce como concurrencia de derechos. Von Anspruchskonkurrenz

spricht man im Zivilrecht, wenn zwei Anspriche mit gleichem Ziel aber verschiedenen
Anspruchsgrundlagen nebeneinander bestehen. Zur Frage, ob es sich dann um einen oder mehrere
Anspriche handelt und wie diese behandelt werden, siehe unter Anspruch.
Beispiel: A hat ist Handwerker. Im Auftrag des B fuhrt er bei diesem Reparaturarbeiten aus. Aufgrund
grob fahrlassigem Handelns zerstort er dabei Eigentum des B. Hier besteht sowohl ein Anpruch § 280
(Abs. 1 BGB (positive Forderungsverletzung) als auch ein deliktischer Anspruch aus § 823 Abs. 1
BGB.)
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quedo inicialmente excluida, puesto que no se genera cosa juzgada en virtud de dos

pretensiones diferentes.'®

En la normativa ecuatoriana, ésta eleccién puede estar condicionada al tiempo de
prescripcion, en vista de que son diferentes en caso de demandar mediante pretensiones de

caracter contractual y extracontractual.

6.3.2. Teoria de la absorcion o de incompatibilidad

Como el nombre lo indica, esta teoria presupone que el régimen de responsabilidad
contractual y el régimen de responsabilidad extracontractual constituyen pretensiones
distintas e independientes, por lo que estipula varios estados:

En caso de pretensiones distintas y regimenes juridicos separados, no cabe la teoria
de la opcidn, sino colocar a cada régimen en el lugar que corresponde. Es decir, que si un
conflicto extracontractual se basa en una pretensiéon distinta de la pretensién contractual,
éste debera demandarse de manera separada sin incidencia de cualquier conflicto

contractual.

En cambio, cuando las partes han establecido un determinado mecanismo de
solucién de conflictos a un problema que potencialmente puede tener afectaciones en ambos
regimenes de responsabilidad, el cual es basado bajo un mismo hecho ilicito y por ende
exigible en una misma pretension, al entrar en juego los factores de integracién contractual,
el contrato absorbe todo aquello que se encuentra en su Orbita natural, y los dafios
ocasionados en el marco del contrato encuentran su eventual reparacion con arreglo a la
normativa contractual.’®’ Esto seria aplicable en el ejemplo citado anteriormente referente a

la contratacién de un servicio profesional de un experto que va a exponer una conferencia.

%0 Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y

Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 100.

%1 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 100.
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Para esta ultima aplicacion, en virtud de la teoria de integracion del contrato, los
jueces deberian interpretar de manera justa y completa'® |a pretensién de reparacion de los
actores que han sido victima de los dafnos contractuales y extracontractuales con base en un

mismo hecho ilicito.'®®

La problematica se presenta al momento de querer demandar por vias separadas
(penal y civil) un conflicto de responsabilidad extracontractual y otro contractual, si el dafo
extracontractual se produjo en relacion con partes que mantienen contrato. En este caso, se
tendra que observar los preceptos de la prejudicialidad, en vista de que no podria ser
condenado por responsabilidad extracontractual cuando el conflicto proveniene de un
contrato, si el juicio o proceso arbitral del conflicto contractual no ha determinado la
culpabilidad de un determinado sujeto en base al conflcito contractual. No asi en los casos
en que se demandan dano moral puesto que la ley no prevé prejudicialidad en esta materia

por considerarlo un ambito independiente.

6.3.3. Teoria del concurso de normas

La culpa es un elemento del régimen de la responsabilidad contractual asi como del
régimen general de la responsabilidad extracontractual, sin perjuicio de la distincion por su

gradacion en el régimen contractual.'®

%2 En base a la teoria de integracion del contrato reconocido en el articulo 1562 del Cdédigo

civil.
%% Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 100

%4 3e concluye asi, que no necesariamente la demanda por dafios y perjuicios o de dafo
moral en via ordinaria, se puede iniciar cuando sea parte de un proceso anterior, porque no existe la
llamada prejudicialidad, sino que también puede demandarse por el hecho de producir sufrimientos
fisicos o psiquicos, como angustias, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes, resultados de
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados como el caso que nos
ocupa, sin que tenga o exista una sentencia ejecutoriada de tipo penal, que justifique o demuestre los
dafios y perjuicios o el dafno moral. Sentencia de Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de La corte
Suprema de justicia, dictada el 11 de abril de 2007, publicada en el Registro Oficial Suplemento 345
del 26 de mayo de 2008.

1% Distincion explicada en el primer capitulo de la presente investigacion, Pagina 10, acapite
de la gradacién de la culpa.
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En virtud de las teorias analizadas anteriormente, podemos encontrar que, a pesar de
que la dualidad del régimen de la responsabilidad civil en el Ecuador es clara, normas de
diferentes regimenes concurren en virtud de un mismo hecho danoso para reparar un

perjuicio ocasionado en diversas esferas de la responsabilidad.

Si analizamos las dos vias de manera separada, nos daremos cuenta que si existe
una demanda dentro del régimen de responsabilidad contractual, siempre se perseguira el
cumplimiento o la resolucién del contrato.'® Es decir la accién principal sera la persecucion
del cumplimiento o la resolucion del contrato, sin embargo, y accesori, el reclamo de dafos y

perjuicios.

Mas alla de la gravedad de la afectacion, cierto es que existe un dafo y que por lo
tanto existen obligaciones que tienen que ser asumidas, sea que se derive de un
incumplimiento parte del regimen de responsabilidad contractual, o de un hecho ilicito del

régimen de responsabilidad extracontractual.

En cambio, en demandas dentro del régimen de responsabilidad extracontractual, es
obligacion del juez establecer el nexo causal entre un hecho ilicito y un dafo, ya sea que se
haya producido con culpa o con dolo, y en cualquier régimen que este sea. " Ergo, como
requisito se encuentra, sin perjuicio de la responsabilidad objetiva, la declaracion de culpa de

un determinado sujeto con base en un nexo causal para generar una obligacion.

A pesar de aquello, si el actor en una demanda, inicia en un solo proceso con varias

pretensiones, una contractual y otra extracontractual, el juez, tiene que examinar y comprbar

"%Articulo 1505 del Caédigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005.- “En los contratos bilaterales va envuelta la condicidén resolutoria de no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado. Pero, en tal caso, podra el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la
resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de perjuicios.”

167 «p este respecto, el tratadista chileno Arturo Alessandri Rodriguez, ensena: Para que el

hecho o la omision de una persona capaz de delito o cuasidelito le imponga responsabilidad delictual
o cuasidelictual civil, no basta que ese hecho u omision haya sido ejecutado con dolo o culpa, ni que
cause dano. Es menester que entre el dolo o la culpa, por una parte, y el dano, por otra, haya una
relacion de causalidad, es decir, que ésta sea la consecuencia o efecto de ese dolo o culpa. De lo
contrario, el autor del hecho o de la omision no es responsable del dafio sufrido por la victima, aunque
ese hecho u omisidon sea doloso o culpable.” Sentencia de la CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
SALA DE LO CIVIL, MERCANTIL Y FAMILIA, publicado en la Gaceta Judicial. Aho CX. Serie XVIII,
No. 8. 2735. Quito, 2 de septiembre de 2009
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que dichas pretensiones no sean incompatibles, y en base al principio iura novit curia, sin
perjuicio de lo establecido en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial'® el cual impide al
juez modificar pretensiones, debera interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion
del ordenamiento legal, asi como también suplir la ausencia o insuficiencia de las
disposiciones que regulan una materia, con el fin de que la reparacién abarque los hechos
ilicitos que puedan concurrir dentro de uno o varios hechos ilicitos. Sin embargo, Mariano
Yzquierdo realiza un analisis a partir de una sentencia en la cual se estudian la tesis de la
opcién y la del concurso antes mencionada, donde afirma que, por un lado, cuando el actor
es victima de un hecho ilicito que produce efectos de responsabilidad contractual y
responsabilidad extracontractual, y la demanda solamente se basa en pretensiones de
responsabilidad extracontractual las cuales han sido aceptadas por la parte demandada, el
principio iura novit curia no entra en juego, puesto que la litis ha sido trabada por las partes;
y, por otro lado, entiende licito, en base a la teoria del concurso de normas, alegar ambos
bloques normativos (régimen de responsabilidad contractual y extracontractual) en vista de
que la obligacidn de indemnizar a consecuencia de la actuacion culposa del causante del
hecho ilicito ha de declararse, tanto si se trata de infraccidon contractual como si es

extracontractual. '®°

A mi modo de entender, no existe diferencia en la determinacién de la traba de la litis
ya que se la considera en base a las alegaciones que realiza la parte actora y las

contestaciones que hace la parte demandada.

1% Articulo 28 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 544 del 9 de marzo de 2009.- “PRINCIPIO DE LA OBLIGATORIEDAD DE ADMINISTRAR
JUSTICIA.- Las juezas y jueces, en el ejercicio de sus funciones, se limitaran a juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y las leyes de la Republica. No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los
asuntos de su competencia por falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con
arreglo al ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia. Los principios generales del derecho, asi
como la doctrina y la jurisprudencia, serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacién del ordenamiento legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las
disposiciones que regulan una materia.” (lo subrayado es mio)

%9 Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 102
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6.3.4. Momento procesal

Es claro que el abogado que realizara la demanda debera dar a su cliente la mejor
solucién para cada caso en concreto. Ahora bien, el momento procesal en el cual el juez
avoca conocimiento, es en la calificacion de la demanda, la cual determina las pretensiones
del actor, el juez, conoce la litis que trabaron las mismas. Es decir las partes dan el camino
sobre el cual decidira el juez, sin embargo existen consideraciones que se deben tomar en

cuenta, como por ejemplo:

Se puede pensar que dos sujetos que tienen una relacion juridica directa entre si, es
decir un contrato o una convencion, han de saber con quién realizan sus contratos. En otras
palabras, cada quien tiene el deudor que quiere tener bajo el precepto de la autonomia de la

3170 Cada

voluntad y en base a un consentimiento libre de vicios. “En un contrato ‘a la romana
cual tendra el deudor que quiso, pero tanto mas nos alejamos del modelo de la autonomia
contractual, tanto mas recomendable sera unificar las esferas de los dos regimenes de
responsabilidad civil, no solo desde el punto de vista metodoldgico, sino también en orden a

las consecuencias practicas.” """

Lo descrito en el parrafo anterior tiene mucho de razén, pero no tiene un cien por
ciento de certeza, puesto que si observamos algunos tipos de contratos como los de

adhesion'?, vemos que a pesar de que podriamos saber con quién estamos contratando, los

70| jurista Mariano Yzquierdo Tolsada, toma en cuenta la evolucién de los contratos en
relacion al espiritu del Cédigo civil cuando este fue creado, en donde los contratos eran celebrados
con un elemento de la autonomia de la voluntad bastante claro, y que en los ultimos tiempos ha
dejado atras dicho modelo tan estricto para dar paso a los contratos de adhesion, entre otros.

"' Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 105

172« os contratos de contenido predispuesto o por adhesion se definen como aquellos en los
que la redaccidon de sus clausulas corresponde a una sola de las partes, mientras que las otras debe
concretarse a aceptarlas o rechazarlas, sin poder discutirlas o modificarlas. (Jorge Mosset Iturraspe,
Contratos, Buenos Aires, Ediar, 1978. Pagina 126). En general puede verse también (Roque Caivano,
La Clausula Arbitral Evolucién Histérica y Comparada, Bogota, Editorial Universidad del Rosario,
2008. Pagina 268.), segun el cual se entiende por contratos de adhesion a la contratacion mediante la
adhesion de una de las partes a contratos que han sido predispuestos por la otra
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efectos seran en condiciones de desigualdad y la autonomia de la voluntad no brilla tan

luminosamente.'”

Asi por ejemplo, el maestro Mariano Yzquierdo Tolsada, invoca como ejemplo a la
relacion juridica directa que tiene que un determinado profesional, en quien quiza no confie
cien por ciento, sin embargo tenga que requerir de sus servicios en vista de su especialidad:
“‘Muchas veces a cada paciente le corresponde ser tratado no precisamente por el médico en
quien mas confia, sino por aquel a quien corresponda en funcion de un dato de adscripcion

territorial o corporativa.”'"

Es claro que, a pesar que el Cédigo Civil ecuatoriano estipula una clara divisién de
las obligaciones, el fundamento y el espiritu de dicha norma es generar responsabilidad en
actos cometidos por un sujeto determinado el cual quedara obligado indistintamente si ha

cometido un hecho ilicito en uno u otro régimen de responsabilidad civil.

Ahora bien si analizamos esto con base en los hechos ilicitos, podemos afirmar que
eéstos no tienen limite alguno, es decir que dichos hechos pueden no ser solamente
producido dentro del régimen de responsabilidad civil contractual, sino que también puede
sobrepasar este régimen para llegar a causar dafio en el régimen de responsabilidad

extracontractual.

Sin querer negar la clara dualidad del sistema actual, en base a la libertad del
alcance de los hechos ilicitos, éste puede generar efectos complementarios y de diversos

regimenes.

El motivo de esta investigacion no es eliminar el sistema dual de la responsabilidad
civil existente en nuestra legislacion sustantiva, sino motivar la declaratoria de competencia
de arbitros en conflcitos de caracter extracontractual originados en un incumplimiento

contractual, para que las ambas esferas sean tratadas en uno solo proceso arbitral.

Si las razones por las que el dafio contractual y el aquiliano son tratados de manera
diferente, el problema no se plantearia en términos de concurso, ni de pretensiones ni de

normas. Una regulacion unitaria que permita a la victima encontrar el resarcimiento de

' Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 83

174 Cfr. Ibidem. Pagina 105
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aquellos danos que guardan una adecuada relacion de causalidad con la conducta del
agente, convertiria a la responsabilidad civil contractual y a la extracontractual en dos
campos con sus problemas fenomenoldgicos particulares, pero sometidos, no ya a reglas
comunes, sino a la misma normativa. El summa divissio de la responsabilidad civil puede
caer en desuso, a juzgar por los movimientos doctrinales, jurisprudenciales y legislativos que
recientemente se vienen produciendo en el Derecho comparado y hasta en el comunitario

europeo.’”

6.4. Estipulacion expresa de la ley

Si bien es cierto que el actuar de los individuos no puede ir en contra de lo
establecido en la ley, la solucién antes propuesta es especificamente para el arbitraje, el cual
tiene su razon de ser especial y diferente de las demas vias de solucionar un conflicto, ésta

es la autonomia de la voluntad de las partes.

La unidad de la culpa civil, en el campo del arbitraje tiene limitacion legal al exigir

como requisito la necesidad de establecer los hechos sobre los cuales versara el arbitraje.

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio
Juridico al que no se incorpore el convenio en su texto, debera constar en un
documento que exprese el nombre de las partes y la determinacion inequivoca

del negocio juridico al que se refiere. En los demas casos, es decir, de

convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o

cuasidelitos, el convenio arbitral debera referirse a los hechos sobre los que

versaré el arbitraje.’”®

Para aclarar el requisito establecido por la Ley de Arbitraje y Mediacion es menester
comprender el alcance en lo referente a los convenios arbitrales sobre indemnizaciones
civiles. Como se analizé en el capitulo segundo, los conflictos susceptibles de solucion en

materia arbitral son siempre respecto de materia transigible, lo cual limita a la posibilidad de

' Cfr. Mariano Yzquierdo Tolsada. Sistema de responsabilidad civil, Contractual y
Extracontractual. Madrid, Editorial Dykinson, 2001. Pagina 105

76 Articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el Registro Oficial 417 de 14-
dic-2006
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incluir en este método alternativo de solucion de conflictos a las indemnizaciones civiles de
los delitos o cuasidelitos que provienen de un hecho ilicito de caracter extracontractual,

entendidos éstos como parte de dicho régimen.

Respecto al requisito exigido que establece que todo convenio arbitral deba referirse
a los hechos sobre los que versara el arbitraje, cabe destacar que es un requerimiento casi
imposible — por no decir imposible- de cumplir, ya que absolutamente nadie puede saber el
cuasidelito, delito o cuasicontrato que puede ocasionar un tercero en su contra, siendo en tal
caso ilégico que a sabiendas de esto, la parte que lo supiere firmare un contrato con dicho

tercero.

Es decir que, en virtud de dicho articulo, para que un conflicto de caracter
extracontractual pueda ser demandado ante un Tribunal arbitral o un Arbitro, se tiene que
prever anteriormente los delitos o cuasidelitos que se puedan producir, lo cual es

practicamente imposible y contradice el presupuesto basico del arbitraje.

Cual seria el efecto de la voluntad autébnoma de las partes de querer incluir al
arbitraje conflictos contractuales y extracontractuales, si son producidas a partir de un mismo
hecho ilicito, si la ley de arbitraje no estableceria la determinacién de los hechos para la
responsabilidad civil extracontractual? La decision del arbitro al momento de verificar su
competencia sobre ambas pretensiones seria mucho mas sencilla, puesto que al ser el
arbitraje un método alternativo de solucion de conflictos, es decir un procedimiento diferente
y autbnomo, cuya esencia radica en la autonomia de la voluntad de las partes, permitira que
éste se declare competente. Es decir, no habria problema alguno para poder demandar un
hecho ilicito que ha producido dafos en materia de responsabilidad civil contractual asi como

en la esfera extracontractual.

Frente a este impedimento, el estudio realizado en esta investigacion permite
cuestionar la fuerza de la caracteristica especial de esta via alternativa de solucién de
conflictos al confrontarse con determinacion expresa de la ley. Para ello, respecto de la
presente estipulacion, planteo la solucion de incluir dentro de la estructura de una clausula
arbitral elementos que integren conflictos extracontractuales derivados de uno contractual,

en base a un contrato.
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6.5. Interpretacién de los contratos

La finalidad y la razén de la interpretacion del contrato es conocer lo convenido por
las partes con el fin de precisar qué efectos debe producir ese negocio juridico. Propiamente,
la idea rectora de la labor de interpretacion que domina toda la labor del intérprete es el
conocimiento de la intencidon comun de las partes, es decir el acuerdo al que han llegado en
el contrato, para lograr la composicion o correspondencia de sus intereses en el momento de
la ejecucion del contrato. La calificacion del contrato como negocio juridico determinara la

naturaleza del mismo y los correspondientes efectos de esa especie de contrato."”

Etimologicamente proviene de la voz latina que deriva en interpretari; de interpreto,
que proviene a su vez de interproesum. La voz latina origen de dicho vocablo significa accion

de estar presente o sirve de mediador entre dos.'”®

“El trabajo que desarrolle el intérprete del contrato se dirige a esclarecer y precisar el
contenido de lo estipulado por las partes en sus clausulas, con la finalidad ultima de conocer

los efectos que debe producir el convenio contractual.”'”®
La interpretacion de los contratos tiene un proceso determinado.

El proceso inicial de la labor de la indagacion es precisar el significado de las
palabras empleadas por las partes al celebrar el contrato. Es decir, es una labor
estrictamente linguistica y se refiere al significado gramatical de los vocablos. Ahora bien, no
es lo mismo interpretar una obra literaria a interpretar un documento juridico, sea este un

contrato o la ley.

Toda vez que se hayan observado los componentes linguisticos, es menester
analizar el proceso de elaboracion del contrato, en el cual existen dos momentos: la voluntad

de las partes o su intencion, y fijar el sentido de las declaraciones.

7 Ignacio Galindo Garfias, La interpretacion del  contrato. Internet

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/11/dtr/dtr2.pdf Acceso: 24 de septiembre
de 2012

178 Pedro Felipe Monlau, Diccionario Etimolégico de la Lengua Castellana, Buenos Aires,
1951.

178 Ignacio Galindo Garfias, La interpretacion del  contrato. Internet

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/11/dtr/dtr2.pdf Acceso: 24 de septiembre
de 2012
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Para saber cual de los dos momentos es el necesario para realizar dicho analisis,
cabe recalcar que solamente se puede interpretar a partir de lo que las partes han
manifestado expresamente en el contrato, siendo imposible obtener ideas de suposiciones.
En base a ésta teoria, “el consentimiento de las partes contratantes se ha formado a partir de
lo declarado por ellas al celebrar el contrato, la voluntad interna no tiene trascendencia
desde el punto de vista estrictamente juridico mientras no haya sido expresada o

manifestada a través de las declaraciones de los contratantes.” &

Del proceso anteriormente analizado, podemos observar, que la finalidad es
esclarecer la voluntad de las partes en el contrato. Si bien es cierto que se puede interpretar
una parte del contrato (basandose siempre en el contexto) o todo del mismo, en cada una de

las definiciones propuestas, nunca se han excluido ciertas clausulas para ser interpretadas.

Como ya sabemos, la clausula arbitral siempre forma parte de un contrato e incluso

puede ser uno solo.

Ahora bien, si decimos que la interpretacion de los contratos sirve para aclarar las
dudas existentes sobre la aplicacion de ciertas normas contractuales, esta interpretacion
debera realizarse sobre fodo el contrato, es decir también sobre la clausula arbitral, ya sea

que ésta se encuentre dentro de él o si es aplicable a un contrato.

El silogismo de la interpretacion lo podemos presentar en estos términos: La premisa
mayor lo podemos representar por la regla general; la premisa menor seria el objeto por
interpretar; la conclusidn vendria a ser, la expresion del juicio resultante de la relacion del

objeto con la ley.

Al momento que se aplican las reglas de la interpretacion de los contratos, en caso
de que una clausula que estipule la sumision de conflictos de caracter extracontractual sin
que se cumpla la determinacion del articulo 5 de la ley de arbitraje y mediacion, la autonomia
de las partes deberia primar, ya que es un requisito esencial y constituye como caracteristica

especial de los arbitrajes. Es decir, si la voluntad de las partes al momento de convenir en

180 Ilgnacio Galindo Garfias, La interpretacion del  contrato. Internet

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/11/dtr/dtr2.pdf Acceso: 24 de septiembre
de 2012
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determinas clausulas asi lo indicaren, sera obligacién del arbitro, por el solo acatar de lo

establecido por las partes.

6.6. Estructura de la clausula arbitral

Cada contrato que es firmado libre y autbnomamente supone el calculo de los riesgos
que conlleva. Si bien es cierto que, como lo afirma el jurista Manuel Yzquierdo Tolsada,
calcular el riesgo de dafios causados fuera del ambito contractual es inverosimil, se pueden
prever los efectos de un incumplimiento contractual bajo el cual se contrae obligaciones del

régimen de responsabilidad extracontractual.

La redaccion de la clausula arbitral tiene vital importancia para dar seguridad a un
procedimiento, tal es asi que hasta la misma Corte Internacional de Arbitraje, en sus

recomendaciones a la clausula afirma:

“En todo momento debe tenerse cuidado de evitar todo riesgo de ambigtiedad
en la redaccion de la clausula. Un lenguaje poco claro causa incertidumbre y retrasos
que pueden entorpecer o incluso comprometer el procedimiento de solucion de

controversias.”®

En virtud de la teoria de la unidad de la culpa civil, respaldada en la teoria de
integracion del contrato, dos sujetos pueden acordar, libre y voluntariamente someter hechos

ilicitos de dos regimenes ante un mismo 6rgano jurisdiccional, ya sea un juicio arbitral.

6.6.1. Requisitos de la clausula arbitral

Los requisitos de la clausula arbitral, tomando en cuenta que la clausula en si es
basicamente un contrato, son similares a los requisitos de la jurisdiccion ordinaria. Es asi que

se basan en los siguientes parametros:

¥ recomendaciones de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional. http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/Arbitration/Rules-of-
arbitration/Download-ICC-Rules-of-Arbitration/ICC-Rules-of-Arbitration-in-several-languages/ Acceso:
25 de noviembre de 2012.
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6.6.1.1. Consentimiento

Para que la voluntad sea juridicamente relevante, debe ser prestada con
descernimiento, intencion y libertad, condiciones sin las cuales el hecho no se juzgara
voluntario. Si existe uno de los denominados “vicios de voluntad”, es decir, si alguna de las
partes obré inducida a error, o como consecuencia de fraude, violencia o intimidacién, no

existira verdadera voluntad.'®

6.6.1.2. Terminos imperativos y no facultativos

Es necesario que sea voluntad de las partes ir al arbitraje para solucionar conflictos
ya sean de naturaleza contractual o extracontractual de conformidad a lo estipulado en dicha
clausula. Ahora bien, para que las partes efectivamente puedan acudir a un Centro de
Arbitraje o a un Arbitro, la clausula debera ser concebida en términos imperativos y no
facultativos, de tal modo que sera inequivocamente pactado en arbitraje y no en otro método

de solucion de conflictos.'®

6.6.1.3. Capacidad

La capacidad entendida como “capacidad legal de una persona consiste en poderse

obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra.”'®

El requisito de la capacidad puede ser exigido directamente o indirectamente como

se vera a continuacion:

182« g ley exige que la voluntad presupuesta en el acto juridico sea libre y claramente
manifestada. A asegurar esa garantia responde el capitulo de los vicios del consentimiento y la
nulidad correlativa del acto concluido por ignorancia o error, dolo y violencia.” Marco Risolia,
Soberania y Crisis del contrato, Abeledo — Perrot, segunda edicion, Buenos Aires, 1958, Pagina 217;
en Cfr. Roque Caivano, La Clausula Arbitral Evolucién Histérica y Comparada, Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2008. Pagina 28.

'8 Cfr. Roque Caivano, La Clausula Arbitral Evoluciéon Historica y Comparada. Bogota,
Editorial Universidad del Rosario, 2008. Pagina 29.

'8 Articulo 1461 del Codigo Civil, publicado en el Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005.
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* |nvocada directamente

La capacidad es un requisito esencial de todo contrato, por tal motivo se encuentra
establecido en la mayoria de legislaciones civiles. No todas las legislaciones en materia
arbitral la exigen, por lo que el requisito de capacidad casi siempre es invocada directamente

por normas civiles, sin embargo no asi en materia arbitral.

En nuestra legislacién se estipula directamente este requisito, cuando se establece
que podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o juridicas
que tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que establece la

misma.”’®

e |nvocada indirectamente

En aquellos ordenamientos en que la capacidad no es invocada directamente, se
manifiestan de manera indirecta o negativa al momento de establecer como causal de
nulidad o como razon de inhabilidades para los arbitros. En ese sentido el articulo 19, que
estipula que no podran actuar como arbitros las personas que carezcan de capacidad para

comparecer por si mismas en juicio.'®

6.6.1.4. Objeto licito (arbitrabilidad)

Ademas de la existencia del requisito de objeto licito para todo contrato, en materia

arbitral, el objeto licito se refiere a la arbitrabilidad, entendida como “la condicion de una

disputa que la hace susceptible de ser sometida a decisién de arbitros.”"®’

"% En ese sentido véase articulo 34.2 de la Ley modelo de UNCITRAL: “El laudo arbitral sélo
podra ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando: (a) La parte que interpone la
peticion pruebe: (i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7
estaba afectada por alguna incapacidad o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las
partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado al respecto, en virtud de la ley del estado...”; y
Articulo 4 de la ley de Arbitraje y Mediacién ecuatoriana.

18 Articulo 19 de la Ley modelo de UNCITRAL. Op cit 182.

87 Charles Jarroson, Lérbitrabilité: presentation méthodologique, Revue de Jursiprudence
Commerciale, 1996, Pagina 1 y ss. En Roque Caivano, La Clausula Arbitral Evolucion Histoérica y
Comparada. Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2008. Pagina 30.
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Esta nocion permite establecer entre la naturaleza de la autonomia de la voluntad de

las partes en arbitraje con la imperativa e irrenunciable jurisdiccion del estado.

6.6.1.5. Relacion juridica concreta

Segun el jurista Roque Caivano, es necesario que exista entre las partes un vinculo
contractual o no contractual, del cual puedan surgir las controversias que se someten a
arbitraje. Un acuerdo arbitral concebido en términos tan ambiguos o0 genéricos que no
permitan limitar su alcance a las disputas que provengan de alguna relacion juridica
determinada, no seria aceptable. Por ejemplo, las partes no podrian convenir el

sometimiento a arbitraje respecto de cualquier disputa que pudiera surgir entre ellas.'®

6.7. Modelos de clausulas arbitrales

Los modelos de las clausulas arbitrales de los centros de arbitraje mas importantes
del pais no contemplan la sumision de conflictos extracontractuales previstos desde la

misma clausula.
A continuacion diferentes modelos de clausulas de los centros de arbitraje del pais:

Modelo del clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de la

Comercio de Quito:

Toda controversia o diferencia derivada de este contrato las partes las
someten a la resolucion de un Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de

Quito, que se sujetara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion; el reglamento

'8 En ese sentido la ley espafiola de 1953: “... lo que ha querido decir la ley es: “ti no
puedes, por via de contrato preliminar, hacer una renuncia general indeterminada a las acciones
judiciales que te puedan corresponder; tienes, en el precontrato, que anunciar de alguna manera el
tema concreto, aunque no lo especifiques como en el compromiso; hace falta que no sea toda tu
personalidad la que quieras sustraer a la accion de los Tribunales de justicia”. La Ley, en principio,
parece clara: prohibicién de la renuncia general a acudir a los Tribunales.” En: Roque Caivano, La
Clausula Arbitral Evolucion Histérica y Comparada. Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2008.
Pagina 31.
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del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito y a las

siguientes normas:

a.- Los arbitros seran seleccionados conforme lo establecido en la Ley de

Arbitraje y Mediacion.

b.- Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria, se obligan a acatar el laudo
que expida el Tribunal Arbitral y se comprometen a no interponer ningun tipo de

recurso en contra del laudo arbitral

c.- Para la ejecucion de las medidas cautelares el Tribunal Arbitral esta
facultado  para solicitar de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y
administrativos su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario

alguno.

d.- El Tribunal Arbitral esta integrado por -uno o tres arbitros- (establecer el

numero de arbitros que integrara el tribunal arbitral)
e.- El procedimiento arbitral sera confidencial.

f.- El lugar de arbitraje sera las instalaciones del Centro de Arbitraje y

Mediacion de la Camara de Comercio de Quito.”’®

Modelo del clausula arbitral del Centro nacional de Arbitraje y Mediacion de la

Camara de la Construccion de Quito:

“Las partes, acuerdan someter las divergencias o controversias
derivadas del presente contrato a la resolucion de un Tribunal de Arbitraje del Centro
Nacional de Arbitraje y Mediacion de la Camara de la Construccion de Quito,
CENAMACO. EI arbitraje se regira por lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y
Mediacion; el Reglamento de Funcionamiento del Centro y las siguientes

estipulaciones:

El arbitraje sera confidencial

'8 Modelo de Clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio
de Quito.
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El lugar del arbitraje sera la ciudad de Quito D. M., oficinas del Centro
Nacional de Arbitraje y Mediacion de la Camara de la Construccion de Quito,
CENAMACO.

El Tribunal Arbitral estara integrado por ........(determinar el numero de
arbitros que integrara el tribunal arbitral;, uno o tres). Los arbitros seran designados

conforme lo determina la Ley de Arbitraje y Mediacion.
El Tribunal (o el arbitro), dictara su laudo en (Determinar: equidad o derecho)

De requerirlo alguna de las partes, con el fin de aseqgurar los bienes materia
del proceso o para garantizar el resultado de éste, el Tribunal Arbitral (o el arbitro),
podra dictar medidas cautelares de acuerdo con las normas del Coédigo de
Procedimiento Civil; y, podra solicitar de los funcionarios publicos, judiciales,
policiales y administrativos su cumplimiento, sin que Sea necesario recurrir a juez

ordinario alguno.

Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria y se obligan a acatar el laudo
que expida el Tribunal Arbitral (o el arbitro), que sera inapelable, pero podra aclararse
0 ampliarse a peticion de parte. El laudo arbitral no sera susceptible de ningun otro

recurso que no establezca la Ley de Arbitraje y Mediacion.”®

Modelo del clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio

Ecuatoriano Americana de Quito:

Toda controversia o diferencia que surja de, relativa a, o que tenga relacion
con este contrato, sera resuelta por un tribunal arbitral del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, que se Sujetara a lo
dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion, el Reglamento de dicho Centro y las

siguientes normas:

El tribunal estara integrado por (escoger entre uno o tres arbitros) designados

conforme el Reglamento del Centro;

%0 Modelo del clausula arbitral del Centro nacional de Arbitraje y Mediacion de la Camara de
la Construccion de Quito.
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El tribunal decidira en (escoger entre derecho y equidad);

Para la ejecucion de medidas cautelares, el tribunal arbitral esta facultado
para solicitar a los funcionarios publicos, judiciales, policiales y administrativos su

cumplimiento sin que sea necesario el recurrir a juez ordinario alguno;
El lugar del arbitraje sera las instalaciones del Centro.

Las partes renuncian a la jurisdiccion ordinaria, se obligan a acatar el laudo
que expida el tribunal arbitral y se comprometen a no interponer recurso ni apelacion

alguna en contra del laudo arbitral.

Ademas de llevarse el arbitraje en idioma castellano conforme a la Ley de
Arbitraje y Mediacion, se lo llevara en idioma (seleccionar el idioma) (esta clausula es

optativa cuando sea necesario llevar el arbitraje en otro idioma).™’

Modelo del clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio

de Bogota:

Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, se resolvera por un
Tribunal de Arbitramento presentado ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota, el cual estara sujeto a sus reglamentos, de acuerdo

con las siguientes reglas:

a. El Tribunal estara integrado por: (Indique numero impar de arbitros 1 o 3)
designados por las partes de comun acuerdo. En caso de que no fuere posible, los
arbitros seran designados por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de

Comercio, a solicitud de cualquiera de las partes.
b. El Tribunal decidira en: (indique si se decidira en derecho o en equidad).

c. El Tribunal sesionara en las instalaciones del Centro de Arbitraje y

Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

¥T Modelo del clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio

Ecuatoriano Americana de Quito.
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d. La secretaria del Tribunal estara integrada por un miembro de la lista oficial
de secretarios del Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de Comercio de

Bogota.™”

Como podemos observar, ninguno de los modelos antes descritos estipula el
sometimiento de conflictos extracontractuales provenientes entre partes vinculadas
previamente por un contrato ante el arbitraje, no asi el modelo de clausula arbitral de la

Camara de Comercio internacional, el cual estipula:

"Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden
relacibn con éste seran resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados

conforme a este Reglamento."

6.7.1. Adecuada redaccion de la clausula

De este modelo podemos observar que la voluntad de las partes delimitara a las
desavenencias o conflictos que deriven de €l o que guarden relacion. De esta estipulacion no
se puede entender todavia la voluntad de someter conflictos de caracter extracontractual
derivados de uno contractual al arbitraje, de todas maneras, es uno de los pocos que lo deja

abierto, al mismo tiempo que no existe estipulacién expresa en la ley que prohiba hacerlo. '*

192 Modelo de clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio de

Bogota.

% Modelo del clausula arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion Camara de Comercio
Internacional con sede en Paris.

9 debe determinarse si se desea recurrir al arbitraje para resolver cualquier controversia

que se suscite en el marco de la relacion contractual o, por ejemplo, tan sélo para resolver los

conflictos relacionados con el incumplimiento contractual. Desde el punto de vista de la economia

procesal, la primera solucion es la mas adecuada, ya que permite evitar que las partes tengan que

enfrentarse en los tribunales nacionales sobre el tema de la interpretacion del contrato o con respecto

a la responsabilidad extracontractual que emane de la relacion, mientras que el cumplimiento del

contrato se analizaria en un foro arbitral. En este contexto, las clausulas tipo de las instituciones de
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Esto, en modo alguno sugiere que se incurra en la redaccion de un catalogo
exhaustivo y casuistico de las controversias que las partes ubican dentro del alcance del
acuerdo arbitral. Esa forma de redaccion de una clausula facilmente ha llevado a clausulas
ineficaces con respecto de controversias que se presentan, pero que originalmente no fueron
previstas por las partes. Para evitar ese problema, las clausulas modelo de los reglamentos
mas reconocidos, incorporan las denominadas “clausulas amplias”. Mediante la utilizacion de
ese tipo de clausulas se da una cobertura amplia a la posibilidad de controversias que
pueden verificarse, y a la vez, se cumple con el requisito de delimitacidn de las relaciones

juridicas de las que pueden surgir las mismas.”'®

arbitraje suelen recurrir a la férmula mas amplia, sefalando, por ejemplo: “Todas las desavenencias
que deriven de este contrato o que guarden relacion con éste seran resueltas definitivamente de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno 6 mas
arbitros nombrados conforme a este Reglamento.” Pero tomando en cuenta que ciertos
ordenamientos nacionales todavia no tienen una postura consolidada con respecto a la competencia
del arbitro para decidir acerca de su propia competencia, en especial, EE.UU., puede resultar util
incluir este aspecto dentro de los alcances de la clausula arbitral.(Dra. Elina Mereminskaya. Apuntes
de arbitraje comercial internacional.
Internet.http://www.camsantiago.com/articulos_online/56 Apuntes_arbitraje.pdf. Acceso 29 de enero
de 2013.)

% Graham Tapia Luis Enrique. La clausula arbitral: aspectos practicos. Internet,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/26/dtr/dtr2.pdf. Acceso: 20 de diciembre
de 2012. Asi, no resulta conveniente que las disputas a ser sometidas a arbitraje sean limitadas a
algun aspecto determinado del iter contractual como, por ejemplo, que solamente «la validez» o «la
ejecucion» del contrato sean sometidas a arbitraje, pues existen otras cuestiones como la existencia o
interpretacion que podrian quedar afuera del alcance de la clausula arbitral, o cual podria significar
que disputas relacionadas con estos aspectos deban ser resueltas en sede judicial. Por lo mismo, se
suele recomendar que en la definicion del alcance de la clausula se utilice una formula amplia como
«todas las disputas que deriven del presente contrato o que guarden relacién con éste». Asimismo, al
referirse a las disputas el lenguaje debe ser amplio comprendiendo «todas las disputas», «cualquier
disputa», o «toda controversia, diferencia o reclamo». No obstante, si las partes desean incluir una
lista de posibles cuestiones a ser resueltas, es importante que dicha lista sea formulada puramente a

titulo ilustrativo. Lo anterior da mayor certeza a la posibilidad de que cualquier disputa de orden

contractual, incluida la propia cuestion de si una disputa es o no arbitrable, e incluso extra o cuasi
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Por lo tanto, la propuesta de esta investigacion da como resultado que la adecuada

redaccion de la clausula arbitral, en virtud de la teoria de la interpretacion del contrato y de la

unidad de la culpa civil, daria como resultado la siguiente clausula arbitral:

Toda controversia derivada de este contrato y/o conflicto de caracter
extracontractual vinculado o que guarden relacion con este contrato, las partes

las someten a la resolucion de un Tribunal de Arbitraje de la :

que se sujetara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacion; el

reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la y a las

siguientes normas:

a.- Los arbitros seran seleccionados conforme lo establecido en la Ley de

Arbitraje y Mediacion;

b.- Para la ejecucion de las medidas cautelares, el Tribunal Arbitral esta
facultado para solicitar de los funcionarios publicos, judiciales, policiales y
administrativos su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario

alguno;

c.- El Tribunal Arbitral esta integrado por -uno o tres arbitros- (establecer el

numero de arbitros que integrara el tribunal arbitral);
e.- El procedimiento arbitral sera confidencial;

f.- El lugar de arbitraje sera en las instalaciones del

contractual puede ser sometida a arbitraje, salvo restricciones impuestas por la Ley de la sede del

arbitraje.

(Cfr.  Cristian  Conejero.  ¢Clausulas amplias o  detalladas?. Internet.

http://www.clubarbitraje.com/files/docs/sar_03.pdf. Acceso: 30 de enero de 2013.)
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7. CONCLUSIONES

Segun lo demostrado en la presente investigacion:

El sistema de responsabilidad civil en el ordenamiento juridico ecuatoriano
presenta una clara dualidad dividiéndola en contractual y extracontractual, sin
embargo la doctrina y jurisprudencia ha obtenido como resultado, en base a la
aplicacion practica de la unidad de la culpa civil, la eliminacion de dicha
summa divissio. Las teorias de unificacion de la culpa civil, afirman cada vez
mas la necesidad de adaptacion del sistema de responsabilidad civil a la
practica juridica para la resolucibn de los conflictos originados
contractualmente y con consecuencias extracontractuales, en un solo

proceso.

El requerimiento legal existente en el segundo inciso del articulo cinco de la
Ley de Arbitraje y Mediacion, limita la posibilidad de acudir al proceso arbitral
con un conflicto de responsabilidad extracontractual, al exigir la necesidad de
establecer dentro de la clausula arbitral los hechos sobre los cuales versara el
arbitraje. Esto sugiere que se incurra en la redaccion de un catalogo
exhaustivo y casuistico de las controversias que las partes ubican dentro del
alcance del acuerdo arbitral. Esa forma de redaccién de una clausula ha dado
lugar a clausulas ineficaces con respecto a las controversias que se
presentan, pero que originalmente no fueron previstas por las partes. Para
evitar ese problema, las clausulas modelo de los reglamentos mas
reconocidos, incorporan las denominadas “clausulas amplias”. Mediante la
utilizacion de ese tipo de clausulas se da una cobertura amplia para que

controversias de ambos regimenes puedan someterse a arbitraje. "%

Uno de los principios fundamentales para asegurar la eficacia del arbitraje
como mecanismo de resolucion de disputas, es que los arbitros tengan el

poder (competencia) para conocer y dirimir toda posible disputa de una

% Cfr. Graham Tapia Luis Enrique. La cldusula arbitral: aspectos préacticos. Internet,

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/26/dtr/dtr2.pdf. Acceso: 20 de diciembre

de 2012.
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relacion juridica contractual, o una disputa derivada de ésta. Por lo tanto, es
recomendable que el alcance de la clausula arbitral sea amplio como para
cubrir todas las posibles disputas que puedan surgir respecto de una relacion
juridica entre dos sujetos determinados. Reglamentos de arbitraje, tal como el
de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
con sede en Paris, y su clausula modelo, permiten que con una adecuada
redaccion de la clausula arbitral, efectos extracontractuales originados entre
partes vinculadas previamente por un contrato, sean conocidos ante tribunales

arbitrales.

En virtud de las reglas de interpretacion de los contratos, al ser la clausula
arbitral parte de uno, o uno en si, dichas reglas también le serian aplicable,
por lo que cabria la interpretacion de la intencion de los contratantes de
someter un conflicto extracontractual generado a partir de una relacion

originalmente contractual, al arbitraje.

Al momento, la mayoria de arbitrajes locales, se basa en conflictos
contractuales. Con las clausulas amplias o paraguas se promueve la
utilizacion de estos medios alternativos de solucion de conflictos no sélo en
éste tipo de disputas, sino en materia extracontractual derivada de relaciones

originalmente contractuales.

El que ciertas disputas puedan someterse a arbitraje, en tanto que otras deban
ser referidas a los tribunales estatales, presenta el riesgo de que existan
posibles inconsistencias en los resultados de las decisiones arbitrales vy
judiciales, ademas de la dilacion que se puede generar por llevar

simultaneamente diversas demandas por un solo hecho ilicito.
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8. RECOMENDACIONES

En base al estudio realizado y las conclusiones obtenidas, recomiendo:

* Incorporar, en contratos cuyo objeto sea materia transigible, la clausula
modelo propuesta en mi Ultimo capitulo para incluir conflictos
extracontractuales derivados de una relacion que originalmente pertenecen al

régimen de responsabilidad contractual:

Toda controversia derivada de este contrato y/o conflicto
de caracter extracontractual vinculado o que guarden

relacion con este contrato, las partes las someten a la

resolucion de un Tribunal de Arbitraje de la
----- , que se sujetara a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje
y Mediacion; el reglamento del Centro de Arbitraje y

Mediacion de la y a las siguientes

normas:

a.- Los arbitros seran seleccionados conforme Io

establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion;

b.- Para la ejecucion de las medidas cautelares, el
Tribunal Arbitral esta facultado para solicitar de los
funcionarios  publicos,  judiciales, policiales 'y
administrativos su cumplimiento, sin que sea necesario

recurrir a juez ordinario alguno,

c.- El Tribunal Arbitral esta integrado por -uno o tres
arbitros- (establecer el numero de arbitros que integrara

el tribunal arbitral);
e.- El procedimiento arbitral sera confidencial;

f.- El lugar de arbitraje sera en las instalaciones del -------
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Para evitar que la norma vigente produzca incertidumbre en la aplicacion de la
solucién al problema planteado, se debe reformar el segundo inciso del
articulo cinco de la Ley de Arbitraje y Mediacion, de manera que, la voluntad
de las partes se encuentre garantizada mediante la aplicacion correcta de una
clausula amplia o clausula paraguas, asi como la declaratoria favorable de la
competencia arbitral en un juicio con conflictos extracontractuales. La reforma

a continuacion:

Art. 5.- El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto

de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito dentro de un
contrato principal o en un documento adicional que exprese,
ademas de los requisitos de una clausula arbitral, el nombre de
las partes y la determinacion de lo que se quiere someter a

arbitraje.
La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del convenio arbitral.

No obstante haber un juicio pendiente ante la justicia ordinaria en
materia susceptible de transaccion, las partes podran recurrir al
arbitraje, en este caso, conjuntamente solicitaran al Juez competente el
archivo de la causa, acomparnando a la solicitud una copia del convenio
arbitral y, de hallarse pendiente un recurso, deberan, ademas, desistir
de él.
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