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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 8 de enero del
2024, las 12h48. VISTOS. * Agotada la tramitacion de la causa en casacion, el infrascrito
Tribunal procede a resolver el recurso casacion interpuesto por la parte accionante, Miguel
Angel Alvear Cardenas, en su calidad de Gerente General y Representante Legal de la
empresa CARTORAMA C.A., dentro del presente juicio ordinario de dafios y perjuicios. En
tal virtud, conforme lo dispuesto en el articulo 76.7.1) de la Constitucién de la Republica, se

dicta la correspondiente sentencia motivada:

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda.-

2. El abogado Hugo Cisneros Navarro, comparece en calidad de Apoderado de las
compaiifas: Allianz Global Corporate & Specialty AG, AXA Versicherung -
Aktiengesellschaft, Basler Securitas Versicherung - Aktiengesellschaft, Gothaer Allgemeine
Versicherung AG Hamburg, Condor Allgemeine Versicherungs AG, Kravag Logistic
Versicherung - AG, Schwarzmeer und Ostsee Versicherungs - Aktiengesellschaft SOVAG,
ERGO Versicherung AG, AIG EUROPE L.td., las cuales concurren como subrogantes de los
derechos y acciones de la compania RASTODER D.O.O; sefialando que la compaiiia AIG
EUROPE Ltd. es el resultado de la fusion entre las empresas Chartis Europe Ltd. y Chartis
Europe S.A.

3. Manifiesta que bajo la modalidad FOB, la compania RASTODER, adquirié las
siguientes mercancias: a) A la Compaiia Servicios Técnicos Bananeros Sertecban S.A., un
total de 254.249 cajas de banano bajo las marcas Derby, Slobana y Favola, a un precio total
de USD $2®15.178.51 (Dos Millones Trescientos Quince Mil Ciento Setenta y Ocho Ddlares
de los Estados Unidos de América con 51/100), que incluia el costo de las cajas de cartén y
pallets. b) A la compaiiia OBSA ORO BANANA S.A., un total de 20.601 cajas de banano de
marca DERBY, a un total de USD $134.474.55 (Ciento Treinta y Cuatro Mil Cuatrocientos
Setenta y Cuatro Doélares de los Estados Unidos de América con 55/100). Que Sertecban S.A.
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y Obsa Oro Banana S.A., acordaron vender a RASTODER, las indicadas cajas con banano

tipo cavendish, con las respectivas marcas ya sea DERBY, SLOBANA o FAVOLA.

4. Que para el transporte internacional de la indicada mercaderia la compaiia
RASTODER con fecha 6 de mayo del 2011, charte6 los servicios de la nave MV ALMEDA
STAR, con el objetivo de que transporte dicha mercaderia desde Puerto Bolivar, Ecuador,
hasta el Puerto de Bar en Montenegro (Europa), siguiendo a Odessa, y con la posibilidad de
modificar la ruta, como fue acordado con los armadores de dicha nave la empresa Star

Reefers Pool Inc.

5. Que la intencion de RASTODER era poder comercializar el banano a terceros en
Europa y que sea entregado en el puerto que los compradores soliciten y para este se habia

pactado expresamente en el acuerdo de charter de la nave, la posibilidad de cambiar la ruta.

6. Indica, que la agencia del Campo Shipping emitié los conocimientos de embarque o
"Bill Of Lading", correspondiente al primer tramo, certificando que la nave indicada, habia
recibido por parte de los respectivos cargadores mencionados, en cada uno de los
conocimientos de embarque, las cajas que contenian banano fresco y verde tipo Cavendish,
comenzindose el embarque el 11 de mayo del 2011. Contando RASTODER con la suficiente
anticipacion para poder ofrecer la fruta en el mercado internacional y que aquella llegue en

excelente condiciones a los compradores.

7. Que sin embargo, una serie de medidas arbitrarias, inspiradas y motivadas por la
compafifa CARTORAMA C.A., impidieron que la nave pueda zarpar en el tiempo

programado.

8. Especificamente el Juicio ejecutivo CARTORAMA vs. SERTECBAN, interpuesto el
11 de Mayo del 2011, por la empresa CARTORAMA C.A., reclamando el pago de facturas,
en contra de la compafifa SERTECBAN S.A. Sorteada al Juez Segundo de lo Civil de
Guayaquil con el nimero 09302-2011-0403. Demanda en que se solicitaba como medida
cautelar, el secuestro de los bienes de propiedad de la compafia demandada (refiriéndose a

Sertecban) los que enviaba al exterior, a la Compafiia Rastoder, con destino a la ciudad de
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Lubiana, Republica de Slovenia; desde el puerto de Puerto Bolivar, Provincia del Oro; y, que
consisten en cajas de banano, que durante la presente semana las estdin embarcando en los
Buques BARENTS BAY, ALAMEDA STAR, acoderado en dicho puerto, secuestro que
solicito hasta por la cantidad de Un Millon de Dolares, que aseguren el pago de lo

adeudado..."

0. Que en su peticion Cartorama C.A, afirmé que dichos bienes cuyo secuestro

pretendia, eran de propiedad de la demandada Sertecban .

10. Que el 12 de mayo del 2011, comparece Walter Adriano Freire Chavez, solicitando al
Notario de Guayaquil Oswaldo Florencia que se recepten las declaraciones de los sefiores
JUAN CALIXTO RUIZ CANBA y NANCY GRACIELA LARGO ACUNA, para que
declaren en lo principal: 1) "si es verdad que conoce que la compaiiia SERVICIOS
TECNICOS BANANEROS SERTECBAN S.A. realiza atreves del Puerto Bolivar la
Exportacion de Banano en caja a la ciudad de Lubiana-Eslovenia, todas las semanas." 2)
"como es verdad que conoce que esas exportaciones de banano en caja que realiza la
Compaiiia SERVICIOS TECNICOS BANANEROS (SERTECBAN S.A.) a la compaiiia

Rastorder, en la ciudad Lubiana-Eslovenia es de su exclusiva propiedad®.-

11. El indicado notario en la misma fecha, 12 de mayo, pero a las 11hO5 dispone que los
testigos mencionados rindan la declaracion, pero los testigos aparecen declarando en marzo;
fecha anterior de la orden del notario. Que en efecto, para aportar a las cosas extraias, el
Notario Oswaldo Bolivar Florencia Peiia, con fecha 31 de marzo del 2011, en base a una
peticion presentada el 11 de mayo del 2011 al estilo "volver al futuro"- recibe las
declaraciones de los testigos. Ambos responden lo mismo, en resumen: 1) que conocen al
peticionario "en relaciones comerciales desde hace mucho tiempo".- 2) "que la compaiia
SERVICIOS TECNICOS BANANEROS SERTECBAN realiza a través de Puerto Bolivar la
Exportacion de banano en caja a la ciudad de Lubiana Eslovenia, todas las semanas".- 3) que
"es verdad que conoce que esas exportaciones de banano en caja que realiza la Compafiia
SERVICIOS TECNICOS BANANEROS SERTECBAN S.A. a la compaiita RASTORDERM
en la ciudad de Lubiana-Eslovenia es de su exclusiva propiedad©Que lo dicho lo saben "por

haber mantenido relaciones comerciales con el interesado".
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12. Que con dicha declaracion sumaria de testigos incongruente en las fechas,
incongruente en las declaraciones, Cartorama C.A. solicita que se secuestren las cajas de
banano supuestamente de propiedad de la demandada Sertecban. Sin embargo es muy claro
darse cuenta que los indicados "testigos" en ningliin momento afirman que las cajas de banano
se encuentran a bordo de las naves, ni siendo embarcadas a las naves. Los testigos sélo se
refieren a exportaciones *todas las semanas®. Que tal afirmacidn respecto a que el banano
estd embarcandose y embarcado lo hizo Cartorama C.A.: "...que consisten en cajas de banano,

que durante la presente semana las estdn embarcando en los Buques BARENTS BAY,

ALAMEDA STAR®.

13. Que el 13 de mayo del 2011, el Juez Segundo de lo Civil de Guayaquil, temporal,
admite a tramite la demanda sefialando: "...En mérito de la prueba testimonial actuada y
acompaiiada, a peticion del accionarte y de conformidad con lo que dispone el Articulo 422
del Codigo de Procedimiento Civil, se ordena el secuestro de los bienes de propiedad de la
compaiiia demandada antes nombrada, los mismos que consisten en cajas de banano, las
mismas que actualmente estdn embarcadas en los buques BARENTS BAY y ALAMEDA
STAR, los mismos que se encuentran en Puerto Bolivar, Provincia de El Oro, secuestro que
serd hasta por la suma de US$ 588,000.00. Para la practica de dicha diligencia, se Depreca la
misma al sefior Juez de lo Civil del Cantén Machala, envidndole el correspondiente Despacho
en forma, ofreciéndole reciprocidad en casos andlogos. Se faculta a dicho Juez Deprecado
para que designe al Depositario Judicial que deba intervenir en esa diligencia, asi como
oficiar al Comandante de la Policia Nacional acantonada en ese lugar para que designe a uno
de sus miembros para que colabore en el secuestro ordenado. Los funcionarios que se
designen e intervengan en el secuestro deberdn cerciorarse bajo su responsabilidad de que los

bienes a secuestrarse, sean de propiedad de la demandada®.

14. Que el Juez hace alusién a la nave ALAMEDA STAR, pero el 14 de Mayo del 2011
el sefor Juez Segundo de lo Civil de Guayaquil, aclaré el auto inicial en el sentido de que el
buque donde se encuentra la mercaderia cuyo secuestro se habia ordenado se llama
ALMEDA STAR Yy dispuso se notifique de tal particular al Juez deprecado y que ademas se
oficie al Capitan del Puerto de Puerto Bolivar para que "impida el zarpe del buque ALMEDA
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STAR" hasta que se cumpla y se retire completamente todas las cajas de banano.

15. Indica que Cartorama C.A. conocia bien de las transacciones comerciales que tenian
Sertecban y Rastoder. Y que la forma de comercializaciéon de banano entre Rastoder y
Sertecban era bajo la modalidad FOB, modalidad que implica que el comprador asume la
propiedad y el riesgo de la carga una vez que ya se han embarcado las mercancias; que de
conformidad con el articulo 700 numeral cuatro del Cdédigo Civil, cuando una parte se
encarga de poner la cosa a disposicion de otra, en el lugar convenido, opera la tradicion de las
cosas corporales muebles y en consecuencia se transfiere el dominio de las cosas corporales

muebles, de conformidad con el articulo 686 ibidem.

16. Que Cartorama C.A conocia muy bien que una vez que SERTECBAN entreg6 la
mercaderia a la nave MV ALMEDA STAR, e inclusive antes, una vez que el banano se le
puso las marcas de propiedad de Rastoder, esta mercaderia ya no era propiedad de dicha
SERTECBAN sino de RASTODER. Que pese aquello, la demandada a través de su
representante legal, solicitd, gestiond, apurd e insistié tercamente y con malicia en el ilegal
secuestro de las mercancias que se encontraban dentro del MV ALMEDA STAR y que eran
de propiedad de RASTODER. Sabiendo Cartorama C.A, que en del mundo de los negocios
del banano, el hecho de retener una nave cargada de banano en un puerto significaba una
medida negligente que ocasionaria que dicha fruta se dafie, al podrirse, como en efecto

ocurrio.

17. Que el 16 de mayo del 2011, el Capitan del buque MV ALMEDA STAR dirigiéndose
al juez del juicio ejecutivo, sefialé: "...en las bodegas del "ALMEDA STAR" que se
encuentra acoderado en uno de los muelles de la Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar, no
existe ningun tipo de mercaderia de propiedad de la Compaiiia SERTERBAN S.A.; por
cuanto el banano que se encuentra en las bodegas del buque es de nuestro cliente y
propietario de las cajas de banano de la marca "DERBY" la empresa "RASTODER D. O. O.
", de la Republica de Eslovenia, tal como consta de la declaracion Aduanera Unica A cuya
copia legalizada estoy adjuntando”. "La Legislacion Ecuatoriana es muy clara y expresa con
lo relacionado a las naves en el Cédigo de Comercio y el Cédigo de Policia Maritima a tal

punto que los articulos 734 y 735, del antes referido Cddigo de Comercio, indica
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expresamente cuales son las causales por las que las embarcaciones se les prohiba el zarpe
por embargo, peor puede ordenarse secuestro de bienes o mercancias de bienes que son de
terceras personas; sin considerarse que se estd violentando el Derecho Internacional de su
parte. "...por cuando la embarcaciéon a mi mando no puede estar retenida ilegalmente con
productos que son de terceras personas a mds de ser perecibles, y que al abrirse las bodegas
que estdn por debajo de los 40 centigrados, se dafaria la fruta (banano), por lo que solicito a
Usted de la forma mds comedida, se digne ordenar al sefior Capitin del Puerto de Puerto

Bolivar confiera el zarpe del buque MV ALMEDA STAR..."

18. Que el mismo dia 16 de mayo del 2011, el sefior Jorge Valverde Huiracocha, por los
derechos de SERTECBAN, comparecié indicando: "usted ha dispuesto... el secuestro de
"cajas de banano" embarcadas en los buques que se mencionan en la providencia como si
tales cajas (que no se sabe cudntas ni cuales son) fuesen de propiedad de Sertecban S.A.
Siendo las 16h10 horas el Alguacil y el Depositario efectuaron y secuestraron «virtualmente"
la mercaderia, pues no pudieron hacer la aprehension material debido a que el producto se
encontraba ya embarcado en el buque "Alameda Star". Como resulta que el buque no se
Ilamaba "Alameda Star" sino Almeda Star, al dias siguiente, sdbado 14 de mayo de 2011, a
las 09h18 Usted corrige la providencia. "Por otra parte, sefior Juez, desde el momento en que
las cajas de banano se embarcaron en el "Almeda Star" y se emiti6 el respectivo conocimiento
de embarque, dejaron de pertenecer a SERTECBAN, pasando la propiedad al importador
extranjero comprador de la fruta. La mercaderia, por consiguiente, no es de propiedad de
Sertecban." "La entrega de la mercaderia en el contrato de compraventa mercantil es
solamente el cumplimiento de una obligacién derivada el contrato.... El articulo 189 del
Cddigo de Comercio, que trata sobre la compraventa mercantil, establece que "Perfeccionado
el contrato, el vendedor debe entregar las cosas vendidas en el plazo y lugar convenidos". De
su lado, el art 194 del Cédigo Comercio establece que la cosa vendida puede ser entregada en
distintas modalidades: "1. Por el envio que de ella haga el vendedor al comprador, a su
domicilio o a otro lugar convenido en el contrato... 3. Por el hecho de poner su marca el
comprador, con el consentimiento del vendedor, a las cosas compradas.... ". "Por otra parte,
esta compraventa se celebrd bajo la modalidad F. O. B. Es decir que el lugar de la entrega
convenido fue en el puerto, lo que en efecto se cumpli6. De manera, sefior Juez, que el

contrato de compraventa entre Sertecban y el importador extranjero ya se habia perfeccionado



Miércoles 9 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 517 - Registro Oficial

y se ejecutd en el momento en que la mercaderia fue entregada en el puerto y cargada en el
buque. SERTECBAN, por tanto, no es la propietaria de las cajas de banano cuyo secuestro ha

sido ordenado por Usted."

19. Aifiade la demandante, que la negligencia y la malicia de Cartorama C.A se evidencia
nuevamente en insistir en el secuestro de mercancia ajena e impedir el zarpe de la nave, pues
el 16 de Mayo del 2011, el Juez Provisional Segundo de lo Civil de Guayaquil Pablo
Pazmifo, corrié traslado a la parte actora (CARTORAMA) con lo expresado por el

demandado, por el término de 48 horas.

20. Que el mismo 16 de Mayo del 2011 Armando Elizalde Ycaza, Director Regional de
Espacios Acudticos de El Oro y Capitin de Puerto de Puerto Bolivar se dirige al Juez
Segundo de lo Civil de Guayaquil (fojas 97 del juicio Cartorama vs Sertecban) y le solicita
que se sefiale un tiempo prudencial para que el depositario judicial proceda al retiro de las
cajas de banano del buque ALMEDA STARY y sobre cuyo zarpe existen varias peticiones
efectuadas en esa Capitania como son la del sefior Capitdn del Buque, de los sefores
representantes de la Agencia Naviera y de quien dice ser propietario de la fruta RASTODER
D.0.0., adjuntando copias, y advirtiendo: "considerando que al permanecer en puerto habria

afectaciones econdmicas a terceros que nada tiene que ver con esta situacion en particular® .-

21. Que el dia 18 de mayo del 2011 el seior Jorge Valverde Huiracocha en escrito
dirigido al Juez Segundo de lo Civil, expresa: "El secuestro, sefior Juez, nunca se llevd a
cabo. Fue un secuestro fallido, virtual, imposible de ejecutar porque las cajas de banano ya no
eran de Sertecban sino del importador que habia dispuesto se guarden en las bodegas del
buque selladas y refrigeradas". "El acta de secuestro es una acta falsa. Los testigos que
sirvieron de base para la informacién sumaria son testigos falsos... Revoque Usted, sefior
Juez, este secuestro imposible de practicar que lo han hecho ordenar induciendo a engafio a la

justicia."

22. Que a pesar de todas estas advertencias, el entonces Gerente General de Cartorama
C.A comparecio el 18 de mayo 2011, ante el Juez, rechazando los escritos presentados, en el

caso del capitan de la nave ALMEDA STAR, arguyendo que no es parte procesal, y respecto



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 517 Miércoles 9 de octubre de 2024

al representante de SERTECBAN arguyendo e insistiendo que la mercancia es de propiedad
de la demandada SERTECBAN, a pesar de que claramente reconocia que la mercancia estaba

ya embarcada en la nave ALMEDA STAR.

23. La empresa RASTODER se encontraba en consecuencia como victima de una
situacion ajena a su control debido a la negligencia y malicia de los representantes de

Cartorama C.A.

24. Que Cartorama C.A ejecuté un "secuestro virtual", un "secuestro en papeles”, sin
verificacion, sin cuantificaciéon de cajas de banano, sin la traba real del bien, respecto a cajas
de banano que habian sido vendidas y entregadas a RASTODER tanto por la demandada

Sertecban como por Obsa Oro Banana S.A.

25. Que el viernes 20 de mayo del 2011, el Juez Segundo de lo Civil de Guayaquil
rechazoé la revocatoria de la orden de secuestro. A esta fecha, ya eran 7 dias que Cartorama

C.A habia obtenido medidas cautelares respecto de mercancia de propiedad de RASTODER.

26. Que con fecha martes 24 de mayo del 2011, SERTECBAN realiz6 la consignacion de
USD$587,116.86 con el objeto de obtener la liberacion de la mercancia ilegalmente
secuestrada de propiedad de RASTODER. Disponiendo el 25 de mayo del 2011, el Juez
Segundo de lo Civil de Guayaquil, el levantamiento de la medida cautelar. Estando durante
13 dias retenida la fruta de propiedad de RASTODER en Puerto Bolivar, por acciones
directas de Cartorama C.A, por el artificio de una informacién sumaria de testigos, por un
pedido de secuestro de bienes que sabia que no eran de propiedad del demandado
SERTECBAN, que sabia que eran de RASTODER, por un secuestro en papeles que no llego
a consumarse, obteniendo 6rdenes para impedir el zarpe de la nave MV ALMEDA STAR, y a
pesar de las advertencias y evidencias, mantener maliciosamente la posicién de que continden

las medidas cautelares y la prohibicién de zarpe del barco.

27. Que Cartorama C.A reconocio el "secuestro de papel”, pues en alegato presentado el

14 de diciembre del 2011, revel6 "...La medida cautelar solicitada y ordenada por Ud. Sefior

"

Juez, se practic6 a medias..." Fojas 407. "... he dicho a medias Senor Juez, porque
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efectivamente, el Depositario Judicial designado, hizo el secuestro, pero solamente en papel,
ya que fisicamente nunca las cajas de banano fueron sacadas del mencionado Buque y
trasladadas a alguna Bodega que dicho funcionario debia tener para estos casos." "Mediante
providencia del 14 de Mayo del 2.011, a las 9h18, a peticion del accionante, se aclaré el auto
inicial, en el sentido de que el Buque donde se encontraban las cajas de banano a secuestrarse,
de propiedad de la demandada, se llama ALMEDA STAR y no como se habia hecho
constar..." *asi, sefior Juez, con innumerables escritos presentados por personas que no son
incluso parte procesales, SE IMPIDIO QUE SE CUMPLA CON LA ORDEN DE
SECUESTRO POR UD. ORDENADA, y de una manera ilegal, el Buque Almeda Star, zarp6
de Puerto Bolivar, llevindose las cajas de banano de propiedad de la demandada,
BURLANDOSE SENOR JUEZ DE SU ORDEN JUDICIAL Y DE TODAS LAS LEYES
ECUATORIANAS, es decir se me ha perjudicado con argucias y leguleyadas.".

28. En alegato de Sertecban, de 16 de diciembre del 2011, expresé categéricamente que
"el Alguacil llevo a cabo un secuestro virtual”, con lo cual se confirma lo expresado por la
misma parte actora en este juicio. Sin embargo, la nave fue igualmente impedida en forma
ilegal de zarpar por orden del Juez temporal de acuerdo a los pedidos maliciosos de

Cartorama C.A.

29. Que finalmente, con fecha 16 de marzo del 2012, el Juez Segundo de lo Civil Ab.
Carlos Alvarado, dicta sentencia en el juicio ejecutivo aceptando la excepcion de inexistencia
del titulo ejecutivo presentada por la parte demandada y declara sin lugar la demanda. Se

revoca definitivamente la medida cautelar de secuestro dictada en este proceso.

30. Que en el considerando SEPTIMO de la sentencia, incluye lo siguiente: "Analisis
aparte merece la diligencia cautelar de secuestro ordenada por el Juez Segundo de lo civil,
pues llama la atencion que el sefior Juez Segundo de lo Civil haya dictado una medida
cautelar en base a una informacion sumaria en la cual no coinciden las fechas en que declaran

los testigos con las fechas en las cuales el Notario da fe de que se presentaron ante €l."

31. Que en virtud de la apelacién de Cartorama C.A, el proceso pasé a la Primera Sala de

lo Civil, y sus jueces actuantes el 4 diciembre 2013, resolvieron rechazar el recurso de

10
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apelacion y confirmar la sentencia subida en grado. La sentencia anterior pasé por autoridad
de cosa juzgada. Sin embargo a la parte actora se le concedi6 recurso de hecho una vez que le

fuera negada la casacion.

32. Que en definitiva, las resoluciones judiciales antedichas confirman que Cartorama
C.A carecia de derecho para demandar en la via ejecutiva a su supuesto deudor y ademads por

consecuencia confirman que no tenia derecho a solicitar la medida de secuestro.

33. Que en cuanto a la mercancia de RASTODER, una vez que la nave fue permitida a
zarpar (después de haber estado cargada con fruta por algo mds de 13 dias) se dirigié
inmediatamente a su ruta prevista a fin de entregar la fruta: en primer lugar cruzo6 el Atlantico

para llegar hasta el Puerto de Bar en Montenegro, logrando entregar fruta parcialmente.

34. Debido a las noticias negativas de la retencion de la nave en Ecuador fue muy dificil
encontrar compradores para la fruta por lo que de alli la nave a pedido de RASTODER se
dirigi6 al Puerto de Tartous en Syria arribando el 23 de junio del 2011. Las novedades fueron
las siguientes: Puerto de Bar en Montenegro: Inmediatamente de su llegada a Montenegro,
39.417 cajas con banano fueron descargadas. La descarga se realizé los dias 15 y 16 de junio
del 2011, los inspectores de la carga pudieron en este proceso de descarga y transito verificar
la situacioén de la carga. En resumen se verificé que la fruta se encontraba todavia en buen
estado, en general el banano aun no estaba maduro, pero si estaba sensitivo. Sin embargo
también se encontraron algunos racimos con podredumbre en la corona, algunas cajas con
frutas maduras, evidencias de moho y putrefaccion. Era evidente ya habian pasado algunos
dias y la fruta habia pasado el normal proceso bioldgico que lleva finalmente a la maduracién

y putrefaccion. En todo caso no hubo més novedades por la carga descargada en Montenegro.

35. Que al puerto de Tartous-Syria, la nave arrib6 a este Puerto el 23 de junio del 2011 e
inmediatamente comenz6 a descargar las cajas de banano. En esta descarga se pudo verificar
que: 137.552 cajas con banano se encontraban con avanzada condicion interna de
maduracion, con lo cual se verifica que su vida qtil estaba de su comerciabilidad 6ptima.
85.500 cajas con banano estaban maduras, suaves, verdes. 12.381 cajas con banano podrido

era imposible comercializarlas. En virtud de lo anterior, el banano amarillo y suave habia
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perdido su valor de mercado, con una alta depreciacién debido a la finalizacién de su vida
util. Esto ocasiond severas demoras a la nave, primero debido a que fue necesario discutir
ampliamente sobre el precio a establecerse a la carga, que finalmente quedé en un precio
abierto, ademds debido a que, por regulaciones de Siria no se pudo desechar la carga dafiada

en ese Pais. Debido a esto la Nave tuvo que dejar el Puerto de Tartous el 3 de julio del 2011.

36. Debido a que aun la nave tenia que disponer de 12.382 cajas de banano podrido o casi
podrido que habia sido rechazado y ya no tenia ningin valor en el mercado, se resolvié que la
carga sea descargada en el puerto de Algeciras en Espafia. Al efecto, el buque llegé el 11 de
julio del 2011 a dicho puerto y la descarga comenz6 al dia siguiente. Al 13 de julio del 2011
el proceso de descarga de la carga danada ya se habla completado. Para el proceso de

descarga se tuvo que contratar camiones.

37. Que en consecuencia, las 235.433 cajas de banano entregadas en Tartous tenian un
SMV (valor de mercado en estado sano) de USD 3.743.384,70 (tres millones setecientos
cuarenta y tres mil trescientos ochenta y cuatro ddlares, con setenta centavos), y este era el
valor asegurado conforme consta en el reporte adendum de DPS. Las indicadas cajas, en
estado no 6ptimo, fueron vendidas a precio abierto en Tartous, generando un ingreso después
de gastos de USD 216.860.00 ddlares, con lo cual la pérdida (perjuicio) y el reclamo de
seguro fue por un total de US$3626.524.70 (tres millones quinientos veintiséis mil quinientos

veinticuatro délares 70/100).

38. Que las compaiias indicadas al inicio de esta demanda, eran las compaiiias
aseguradoras de la carga que en su conjunto (cada una participando con un porcentaje
especifico) mantenian con RASTODER un contrato de seguros a fin de asegurar la carga
contra siniestros como el ocurrido en este caso. El porcentaje de participacion de cada una en
este contrato de seguros era el siguiente: Allianz Global Corporate & Specialty AG 33%
AXA  Versicherung  Aktiengesellschaft. 30%  Basler  Securitas  Versicherungs
Aktiengesellschaft 5% Gothaer Aligemeine Versicherung AG Hamburg .5% Condor
Aligemeine Versicherungs AG 4% Kravag Logistic Versicherung AG 7% Schwarzmeer und
Ostsee Versicherungs Aktiengesellschaft SOVAG. 2% ERGO Versicherung AG 9% MG
EUROPE Ltd (antes Chartis Europe S.A.) 5%.- Total..., 100%.
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39. Que una vez ocurrido y reportado el siniestro, las compaiiias de seguros indicadas
analizaron el incidente, asi como los informes de inspeccion realizado por los ajustadores
DPS DP Survey Group N.V. En virtud de esto, se aceptd el reclamo y se acordé con
RASTODER que el valor a indemnizar era de USD 3.000.000 (tres millones de doélares).
Constando que las ahora demandantes, cumplieron con el pago de tres millones de ddlares a
RASTODER, acorddndose ademds que RASTODER cedia los derechos de este reclamo a

favor de las aseguradoras, esto es, subrogandose, conforme su participacion ya indicada.

40.  Acordindose también, que las actoras ejerzan accién subrogatoria contra Cartorama
C.A, que segun la legislacién sobre el Contrato de Seguros, contenida en el Decreto Supremo
1147, de 29 de noviembre de 1963, expresa en su articulo 38 que "el asegurador que haya
pagado una indemnizacion de seguro se subroga, por Ministerio de la Ley, hasta el monto de
la indemnizacidn, en los derechos del asegurado. A peticion del asegurador, el asegurado
debe hacer todo lo que esté a su alcance para garantizarse la viabilidad de la accién

subrogatoria".

41. En razoén de lo anterior, precisan las demandantes que la causa proxima de los dafios
son las acciones y omisiones d¢ CARTORAMA C.A., que se traducen en: 1) la accién ilegal
e ilegitima de secuestro preventivo solicitada, gestionada y obtenida por CARTORAMA C.A;
2) la solicitud ilegal e ilegitima gestionada y obtenida por CARTORAMA C.A. de que se
impida el zarpe a la nave MV ALMEDA STAR; 3) la insistencia de CARTORAMA, de que
se mantenga el secuestro y el impedimento de zarpe, cuando el Juez de la causa le corri
traslado, de los escritos que advertian que la carga era de propiedad de terceros; y, por 4)
Haber obtenido el secuestro e impedimento de zarpe bajo el hecho claro que CARTORAMA
conocia que RASTODER era la propietaria de la carga una vez que estaba embarcada y por el
hecho de llevar las marcas de propiedad de RASTODER y las marca autorizada de
RASTODER. Lo que ocasion6 que la nave y el cargamento de fruta estén retenidos por un
lapso de 13 dias en Puerto Bolivar, Ecuador, ocasionando que la fruta avance en su proceso
de maduracidn, perdiendo tiempo valioso para que la fruta llegue en excelentes condiciones al
mercado internacional, perdiendo su valor de mercado y en consecuencia generando pérdidas

cuantiosas a RASTODER.
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42. Con fundamento en los articulos 2229, 2214, 2217 del Cdédigo Civil, demandan a la
Compafita CARTORAMA C.A., en via ordinaria; a fin de que se le condene: i.- El pago a de
un total de USD $3400.000.00 (Tres Millones de Délares de los Estados Unidos de América
con 00/100), dividido entre las demandantes, debidamente representadas, conforme su
participacion ya mencionada en la accion subrogatoria; ii.- El pago de los intereses - la mds
alta tasa legal - desde la fecha que sus representadas hicieron el pago del seguro y se
subrogaron en los derechos mencionados. Los intereses deben ser calculados hasta la fecha
del pago total del principal demandado; iii.- Las costas procesales y los honorarios

profesionales.

1.2. La Contestacion.-

43. A foja 710 comparece Cartorama S.A., manifestando, que la via por la que debia
demandarse los presuntos dafios y perjuicios, es la Verbal Sumaria, y no la Ordinaria como se
ha planteado y aceptado por la Unidad Judicial Civil, solicitando en ese sentido la nulidad del
proceso.

44. Que en el juicio Ejecutivo No. 09332 /2011/0403 entre Cartorama C.A. y Sertecban
referido por el accionante en este expediente, no ha causado estado, estando D en aquel
momento— pendiente de resolver un recurso de hecho planteado ante la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador y de ser adverso el mismo a sus intereses, estaria atn pendiente de
formularse accidn extraordinaria de proteccion para que sus derechos sean reconocidos, pues
los documentos aparejados al mismo si retnen requisitos de titulos ejecutivos y dentro de esa
via es posible la aplicacion de medidas cautelares, razon por lo que mal puede afirmarse

dafios y perjuicios a las demandantes.

45. Que resulta demasiado coincidente, que el juicio ejecutivo, en su tramitacion ante la
Corte Provincial del Guayas, se haya visto afectada por la intervencién de un juzgador que
integra precisamente el mismo bufete juridico de la parte accionante en esta causa, lo que dio
lugar inclusive a una queja y a una accién de recusacion, que no fue posible contra el
funcionario del Consejo de la Judicatura del Guayas, hermano también del Juez comentado e
integrante igualmente del bufete, lo que ha hecho que no exista la imparcialidad absoluta en

el desarrollo del juicio ejecutivo en mencion.
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46.  Que el gjercicio de la accion ejecutiva, por los valores adeudados por SERTECBAN a
través del Juicio Ejecutivo y solicitar medidas cautelares que el procedimiento prevé, no

implica causarle dafios y perjuicios a la empresa Sertecban, ni Rastroder, como se pretende.

47.  Pudiendo pedirse dentro del proceso, al amparo legal, lo que consideren ajustado al
derecho y es responsabilidad de los jueces, operadores de justicia, funcionarios, como
alguaciles, policias, depositarios, considerarlos o no. Por lo que no se trata de causas dafos y

perjuicios sino del ejercicio del derecho a la defensa.

48.  Deduce como excepciones.-1. Insuficiencia del Poder Especial y Procurador Judicial o
documentacién de Apoderado, con el que el accionante comparece a deducir la accién
comentada; 2. Incompetencia de la Unidad Judicial Civil y del Juzgador en razén de la
materia, puesto que la via a seguirse es La verbal sumaria y no ordinaria; 3. Incompetencia de
la Unidad Judicial Civil y del Juzgador para conocer de la accién planteada en contra de mi
representada, razén del territorio; 4. Improcedencia en derecho de la accién propuesta en
contra de representada; 5. Falta de causa legal para demandar; 6. Falta de derecho del actor
para demandar; 7. Falta de legitimo contradictor pasivo; 8. Ilegitimidad de personeria; y, 9.

Falta de derecho de las Compaiias que han concedido Poder al actor, para demandar.

49.  Sefiala que por cuanto se le ha obligado a comparecer a juicios, debiendo contratar
abogados, a defenderse por las afirmaciones de negligente, malicia , medidas arbitrarias;
causdndoles dafio, al ser una empresa seria en sus obligaciones, reconviene al abogado
Hugo Cisneros Navarro, por los derechos y en la calidad en que comparece como Apoderado
de Las Compafifas ALLIANZ GLOBAL CORPORATE & SPECIALTY AG.AXA
VERSICHERUNG AKTIENGESELLSCHAFT, BASLER SECURITAS
VERSICHERUNGS- AKTIENGESELLSCHANT, GOTHAER ALLGEMEINE
VERSICHERUNG AG HAMBURG, CONDOR ALLGEMEINE VERSICHERUNGS AG
KRAVAG LOGISTIC VERSICHERUNG-AG, SCHAWARZMEER UND OSTSEE
VERSICHERUNGS- AKTIENGESELLSCHAF SOVAG, ERGO VERSICHERUNG AG
AIG EUROPE LTD.
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50. Refiere que en la demanda se ha proferido una serie de calificativos y aseveraciones
como las de negligente, de acosarle permanentemente, de inducir al juez que conoce el Juicio
Ejecutivo No. 09332-2011-0403 a cometer una serie de irregularidades, de haber fraguado el
secuestro de banano de exportacion, de haber retenido el zarpe de un barco transportaba ese
banano, de pedir medidas arbitrarias, de inspirar, motivar y actuar con malicia, etc,

aseveraciones que conlleva un dafio a la demandada.

51. En ese sentido, exige que se pague a favor de CARTORAMA C.A la cantidad de US$
6.500.000 dolares de los Estados Unidos, méds el pago de las costas procesales, con inclusion

de los honorarios de mis defensores y los intereses de ley.

52. Hugo Cisneros Navarro, por los derechos que representa de la parte actora expresa:
*En relacion a la reconvencién planteada por la parte demandada CARTORAMA C.A., me
permito responderla en los términos siguientes: 1.- Negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de derecho de la reconvencion planteada por CARTORAMA C.A.
2.- Las evidencias que revelan la conducta de la parte demandada en relacién a los hechos
manifestados en la demanda planteada constan ya en el expediente. Por ejemplo: para obtener
el secuestro de bienes Cartorama utiliz6 una informacién sumaria de testigos que no
concuerda en las fechas. A pesar de las advertencias de Sertecban, del Capitdn de la Nave
Almeda Star y del Director Regional de los Espacios Acuaticos de El Oro y Capitan de Puerto
de Puerto Bolivar, en el sentido de que dicha mercancia no era de propiedad de Sertecban y
que se estaria afectando a terceros, sabiendo que era un "secuestro a medias" , un secuestro
"en papel" Cartorama insistié en el secuestro y en la retencién de la nave. Estos son solo
algunos ejemplos. 3.- La reconvencion planteada por Cartorama C.A. resulta tan ininteligible
y genérica que no es posible poder entender que es lo que estdn reclamando y cudl es el
fundamento juridico por el cual reclaman. Por lo anterior, la reconvencion planteada por
Cartorama C.A. en contra de mis representadas debe ser rechazada en sentencia y a la vez

obligada a pagar las costas y los honorarios de la defensa de mis representadas® .-
53. Los demandados Fabian Gonzalo Fernando Espinosa Enriquez y Denise Michelle

Klingensmith Ralko, contestan la demanda fs. 51 del proceso y oponen las siguientes

excepciones: (i) Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la

16



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 517 Miércoles 9 de octubre de 2024

demanda; (ii) Prescripcion de la accidn rescisoria por lesion enorme; (iii) Improcedencia e
ilegitimidad de la pretension de la actora de demandar la rescision, por cuanto se ha reservado
para si el derecho real de uso, usufructo y/o habitacion de la casa que existia en el inmueble;
(iv) Plus petitio; (v) Improcedencia de la accién por contradiccién en la pretension al solicitar

la rescision y la resolucién del contrato.

1.3. Actos de sustanciacion y decision de instancia. +

54. El Juez de la Unidad Judicial de lo Civil con sede en el cantén Guayas, con sede en el
cantén Guayaquil, Abogado Victor Hugo Medina Zamora, de fecha 28 de febrero de 2018,
las 11h23, decide aceptar la demanda, ordenando que la parte demandada pague a la actora la

cantidad de tres millones de dolares.

55. El ingeniero German Gonzalez Londofo, en su calidad de Representante legal de la
Compaiiia CARTORAMA C.A., interpone recurso de apelacion, ante la Sala de lo Civil de la
Corte Provincial de Justicia del Guayas, resuelto el 26 de agosto de 2019, las 11h28, negando

el recurso de apelacion de la parte demandada, confirmando el fallo de primer nivel.

56. De la sentencia de apelacionla parte demandada, MIGUEL ANGEL ALVEAR
CARDENAS, en calidad de Gerente General y Representante Legal de la Empresa
CARTORAMA C.A., interpone recurso de casacion impugnando la sentencia dictada por el
Tribunal de la  Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, de fecha de fecha 26 de agosto de 2019, las 11h28,
confirmatoria del fallo de primera instancia que acepta la pretension del actor, declara con
lugar la demanda presentada en contra de su representada; por el Abogado Hugo Cisneros
Navarro, en calidad de apoderado de ALIANZ GLOBAL AG. AXA VERSICHERUNG
AKTIENGESELLSCHAFT, BASLER SECURITAS VERSICHERUNG-
AKIENGESELLSCHAFT, @ GOTHAER ALLGEMEINE VERSICHERUNG AG
HAMBURG, CONDOR ALLGEMEINE VERSICHERUNGS AG KRAVAG LOGISTIC
VERSICHERUNG AG, SCHWARZMEER UND OSTSEE VERSICHERUNG,
AKTIENGESELLSCHAFT SOVAG ERGO VERSICHERUNG AG, AIG EUROPE LTD,

empresas que afirman, comparecen en condicion de subrogantes de los derechos y acciones
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de la compafita RASTODER D.O.0, bajo el senalamiento de que AIG EUROPE LTD, es el
resultado de la fusion entre las empresas Chartis Europe Ltd. y Chartis Europe S.A.

CORPORATE & SPECIALTY.

57. Recurso de casacién admitido a tramite por la sefiora Conjueza Nacional, Rita Bravo

Quijano, el 14 de junio de 2021, las 13h13.

38. Mediante sorteo de fecha 8 de septiembre de 2021, se design6 el Tribunal de Jueces
para resolver el recurso de casacion, mismo que qued6 conformado por los sefiores Jueces
Nacionales, doctores Roberto Guzmén Castafieda, David Jacho Chicaiza y Wilman Gabriel

Teran Carrillo, en calidad de Juez ponente.

59. Por ausencia definitiva del doctor Wilman Gabriel Teran Carrillo, interviene en la
presente causa en calidad de ponente, el Juez Nacional encargado, doctor Adridn Rojas Calle,

segin accion de personal N& 247-UATH-2023-JV de 13 de marzo del afio en curso.

IL. COMPETENCIA

60. La Corte Nacional de Justicia, a través de sus Salas Especializadas, tiene jurisdiccion
y competencia para conocer y resolver los recursos de casacion, en los términos establecidos
en la ley, conforme las garantias normativas de los articulos 184 numeral 1 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador y 184 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

61. Mediante resolucion No. 008-2021 de 28 de enero de 2021 dictada por el Pleno del
Consejo de la Judicatura (articulos 1 y 3), por un lado, se proclamaron los resultados,
finalizacion y cierre del Concurso de oposicidon y méritos, impugnacion y control social para
la seleccion y designacion de las y los jueces y conjueces de la Corte Nacional de Justicia; vy,

por otro, se nombro a los jueces y conjueces de dicho érgano jurisdiccional.
62. El Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, mediante Resolucion nimero

02-2021, conform¢ sus seis Salas Especializadas segtn le faculta el Cédigo Orgénico de la

Funcién Judicial en su articulo 183.
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63. Este Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, conformado por los doctores Roberto Guzmén Castafieda, David Jacho Chicaiza y
Adrian Rojas Calle (Ponente), es competente para conocer y resolver, el presente recurso de
casacion, en virtud de lo previsto en el articulo 190 numeral 1 del Cdédigo Organico de la
Funcién Judicial; en relacion con el articulo 201 numeral 1 ibidem; por mandato del inciso

primero del articulo 269 del * COGEP® y por el sorteo de ley.

III. VALIDEZ PROCESAL
64. El proceso objeto de andlisis en casacion, ha sido tramitado conforme las normas
juridicas procesales de la Ley de Casacién, norma aplicable a la época de la tramitacion de la
causa. En contra de la validez de las actuaciones en sede casacional, las partes no han
presentado objecién; y, de la revision del expediente, este Tribunal no detecta la

inobservancia de reglas de trdmite que invaliden el proceso, por lo que declara su validez.

IV. DELOS LIMITES Y FINES DE LA CASACION
65. Previo resolver lo que ha sido materia del recurso interpuesto, este Tribunal estima
necesario repasar la naturaleza del recurso de casacion, a partir del modelo de Estado
constitucional de derechos y justicia que rige al Ecuador, implementado con la actual
Constitucién, publicada en el Registro oficial N.€ 449 de 20 de octubre de 2008, el cual
enfatiza el respeto a los derechos y garantias de las personas, cuyo fundamento es la
subordinacién de la legalidad a la Constitucién, fomentando en unos casos e instaurando en
otras, una serie de garantias para el cumplimento y reparacion de los derechos. En lo que

atafie a la justicia ordinaria, el articulo 84 de la Constitucién de la Republica, establece:

La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendrd la obligacion de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la
Constituciéon y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico

atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucion.

66. En ese sentido, una de las herramientas que la Constitucion de la Republica contempla
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para el cumplimiento efectivo de los derechos constitucionales, son las denominadas
garantias normativas, concebidas para que todo precepto juridico se alinee al mandato

constitucional.

67. De esta forma, el recurso de casacion legalmente contemplado, como una forma de
impugnacion extraordinaria, constituye una garantia normativa que efectiviza el derecho de
impugnacion contenido en el articulo 76 numeral 7 letra m) de la Constitucion, y que hace
parte del derecho a la defensa, garantizando que de toda persona recurra el fallo o resolucion

en que se decidan sobre sus derechos.

68. En su esencia, los recursos son los modos en que se proyecta el derecho de
impugnacién, en esa linea, la doctrina refiere que, mediante ellos, el litigante frente a un acto
jurisdiccional que estime perjudicial a sus intereses, puede buscar su revision, dentro de los

limites que la ley confiera, para que se corrijan irregularidades .

69. Asi, el recurso de casacion se erige como un recurso inminentemente técnico, formal y
extraordinario, dado que su objeto se restringe, exclusivamente, al control de legalidad de la
sentencia definitiva, a fin de evitar errores in iudicando o errores in procedendo, en que

pudiere haber incurrido el Tribunal de Alzada.

70. Tradicionalmente, el recurso de casacién ha sido considerado como un instituto
judicial, que permite que la Corte de Casacién, a fin de mantener la exactitud y la
uniformidad de la interpretacion jurisprudencial del derecho objetivo, examine las sentencias,
verificando que no contengan errores de derecho ; operando como un instrumento de control
de la ley contra la sentencia. Sin embargo, por la progresividad del derecho, cuya razén de ser
es la justicia, se ha incorporado a la casacién una funcion de proteccion del interés privado,

consistente en la enmienda de los perjuicios o agravios ciertos a las partes .

71. Son entonces fines o funciones de la casacion, los siguientes:

a) Fin nomofil4actico: relativo al control de legalidad del fallo impugnable en casacion.

b) Fin uniformador: busca la unificacion de la jurisprudencia.
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c¢) Fin dikel6gico: inherente a la obtencidn de justicia en cada caso.

72. En resumen, el control de legalidad de la sentencias de segunda instancia, se sustenta
en la obligacion estatal de garantizar a los justiciables, a través de la administracion de
justicia, la correcta aplicacion del derecho material en la resolucién del asunto litigioso, lo
que constituye el cumplimiento de las garantias del debido proceso consagradas en el articulo
76, numerales 1 y 3 de la Constitucién ; a la vez, su excepcionalidad impide que sea
caracterizada como una tercera instancia, puesto que restringe a los Jueces de Casacion, la
posibilidad de modificar los hechos fijados en el fallo recurrido o valorar nuevamente el
acervo probatorio aportado por las partes procesales, actividades que le corresponden,

privativamente, a los jueces de instancia.

73. De alli que se considera al recurso de casacion, como limitado, taxativo y formal,

siendo caracteristicas propias de este instituto, las que siguen:

1. Es un recurso extraordinario que s6lo se puede interponer contra determinadas
resoluciones y por un determinado motivo.
2. No constituye una nueva instancia capaz de provocar otro examen del asunto, de modo
que no se estd ante un nuevo grado jurisdiccional.
3. Su finalidad especifica es la de resolver sobre la existencia de la infraccion alegada, de

modo que si el recurso se estima, la sentencia recurrida serd casada en todo o en parte.

4. La actividad de las partes y la actuacion del tribunal estan limitadas al planteamiento y al
examen y decision, respectivamente, de la cuestion relativa a la aplicacion de las normas

juridicas en el enjuiciamiento de fondo realizado en la sentencia.

5. Es de caricter publico y a su vez de interés particular, como garantia de realizacion de la
justicia en el caso concreto que permite revisar el enjuiciamiento realizado por los tribunales
de instancia sobre el fondo del asunto, tiende a cumplir de modo prevalente una funcién de
salvaguarda del derecho objetivo y a propiciar la unificacién de la jurisprudencia a fin de
lograr la uniformidad en la interpretacion y aplicacién de la norma (defensa del ius

constitutionis) .
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74. En linea con los limites doctrinarios de la casacion, los articulos 2, 6 y 7 de la Ley de
Casacion, determinan los pardmetros de procedencia del recurso que han de observarse en el

planteamiento, fundamentacion y resolucion del recurso de casacion:

Articulo 2.- PROCEDENCIA..- El recurso de casacion procede contra las sentencias y autos
que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los
tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.

Igualmente procede respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o tribunales en
la fase de ejecucién de las sentencias dictadas en procesos de conocimiento, si tales
providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el juicio, ni decididos en el

fallo, o contradicen lo ejecutoriado.

Articulo 6.- REQUISITOS FORMALES.- En el escrito de interposicion del recurso de
casacion deberd constar en forma obligatoria lo siguiente:

1. Indicacién de la sentencia o auto recurridos con individualizacién del proceso en que se
dictd y las partes procesales;

2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del procedimiento
que se hayan omitido;

3. La determinacién de las causales en que se funda; y,

4. Los fundamentos en que se apoya el recurso.

Articulo 7.- CALIFICACION.- Interpuesto el recurso, el 6rgano judicial respectivo, dentro
del término de tres dias, examinard si concurren las siguientes circunstancias:

Ira.- Si la sentencia o auto objeto del recurso es de aquellos contra los cuales procede de
acuerdo con el articulo 2;

2da.- Si se ha interpuesto en tiempo; Y,

3ra.- Si el escrito mediante el cual se lo deduce retne los requisitos sefialados en el articulo
anterior.

El 6rgano judicial respectivo, con exposicion detallada de los fundamentos o motivos de la

decision, admitird o denegard el recurso.
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75. Teniendo en cuenta los preceptos legales invocados, corresponde al Tribunal de
casacion, pronunciarse sobre los yerros eficientemente fundamentados y por tal formalizados
y admitidos en fase previa de admision, teniendo en cuenta que cada causal y vicio
contemplado para casacion, responde caracteristicas propias autonomas y excluyentes entre
si. Por lo extraordinario del recurso, no se puede suplir las deficiencias de postulacion de los

cargos casacionales.

76. Por tanto, corresponde examinar a este Tribunal, los cargos y yerros aceptados en fase
de admision, recordando que, por admitido el recurso, corresponde atender al fondo del
asunto que se ventila. La Corte Constitucional del Ecuador, al analizar los presupuestos

legales del recurso de casacion, ha distinguido:

(Y4 ) la admision del recurso de casacién constituye una fase inicial que tiene como fin
autorizar o permitir la tramitacién del mismo, mientras que la fase de resolucion de la causa
tiene por objeto analizar las pretensiones y argumentaciones del recurrente.

Es decir son dos fases o momentos procesales distintos que persiguen fines diferentes, que
implican labores jurisdiccionales diferentes; mientras en la una sefializan los requisitos
formales para admitir o no el recurso, el otro momento, implica la resolucién de temas
inherentes al fondo del asunto controvertido, debiendo los jueces casacionales, dependiendo

el momento procesal, actuar conforme la normativa vigente.

77. Por lo sefialado, el examen sustancial de los cargos admitidos, se efectia en el marco
de los yerros denunciados, atendiendo a la formalizacion realizada por la parte casacionista en

la fundamentacion del recurso.

V.  CARGOS FORMULADOS POR LA PARTE RECURRENTE EN CASACION
Y CONTRADICCION

78. Conforme el auto de admisién y el escrito contentivo del recurso de casacion, la parte
recurrente fundamenta su acusacion en las causales primera y tercera del articulo 3 de la Ley
de Casacidn, bajo los siguientes argumentos:

78.1.  Con fundamento en la causal primera, denuncia la falta de aplicacién del articulo 1627
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del Cddigo Civil, sefialando que la cesion de derechos, jamds se realiz6 en la carta de pago,
tal como ordena dicha disposicion legal.

78.2.  Asi mismo, denuncia la falta de aplicacién del articulo 167 numerales 1 y 2 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, aduciendo que los poderes y acuerdos entre las compaifiias
aseguradoras demandantes y la empresa afectada, contienen vicios que los tornan diminutos y
falsos.

78.3. Que en instancia si se habria tomado en cuenta la alegacion de la demandada de
insuficiencia de poder e ilegitimidad de personeria respecto de los documentos denominados
"POWER OF ATTORNEY" y "AGREEMENT", correspondientes a la compaiiia Allianz
Global Corporate & Specialty AG, cuando al otorgamiento del Poder, y a la suscripcion del
Acuerdo de Subrogacion, los sefores Dr. Kai Holger Drews y Volker Dierks comparecen en
su "capacidad como representantes legales, y con suficiente facultad de éste acto de la
compaifiia domiciliada en Munich - Alemania". Sin embargo, acuden ante un Notario en la
ciudad alemana de Hamburgo, para presentar un documento elaborado y suscrito en idioma
INGLES, mds no en el idioma oficial de la Bundes Republik Deutschland (Reptiblica Federal
de Alemania) que es el alemén.

78.4.  Unicamente obra en idioma alemdn, la Apostilla de foja 3, traducida al idioma espaiiol
en foja 8, sin el poder ni el acuerdo en Aleman, lo cual evidencia la transgresion de normas
expresas que adecuan el presente juicio a lo ordenado por el articulo 346 numeral 3. del
Cédigo de Procedimiento Civil, por no estar demostrada conforme a derecho la
Representacion Legal de una persona juridica ni la delegacion de las facultades inherentes a
tal representacion, que acarrean también la nulidad del Acuerdo celebrado entre RASTODER

D.0O.O. y Allianz Global Corporate & Specialty Ag., aplicando nuestra legislacion.

78.5. Que el denominado "AGREEMENT" consta a fojas 387, 388 y 389, elaborado en
idioma inglés, suscrito en Hamburgo Alemania por 2 ciudadanos alemanes y por un
ciudadano Esloveno, con una Apostilla y otro documento en idioma desconocido, que podria
ser Esloveno, de fojas 390 y 391, continuando con una Apostilla en idioma alemén de fojas
393, y nuevamente con documentos elaborados en idioma desconocido a fojas 394, 395, 396,
llegando a una traduccion desde el idioma inglés al idioma espaiiol, pese a ser un documento
que deberia constar en el presente juicio en idioma alemdn y traducido en legal y debida

forma a nuestro idioma, de forma directa.
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78.6. No existe norma legal que procesalmente de validez a traducciones en 3 idiomas,
cuando perfectamente se puede y se debe traducir los poderes y acuerdos directamente del
alemdn al espafiol. Asimismo, documentos en idioma extraiio al espafiol los vuelven
ninteligibles al juzgador y a las partes. Pero el Juez de primera instancia y la Sala de la Corte
Provincial no dieron razén alguna por la que los documentos que obran a fojas 394, 395, 396
no tienen traduccion al espaifiol pero se los considera por el Juzgador como instrumentos
validos para el presente juicio.

Denuncia que ha dado validez a un documento cuya traduccién no es fidedigna, como consta
a fojas 399, donde el Acuerdo ya traducido al idioma espafiol no es fidedigno con el
Agreement que consta de fojas 387; digo que no es fidedigno, porque la traductora yerra al
sefialar que "represented by its general managers" significa en espafiol "representado por su
gerente general". Le estd dando al sefior Volker Dierks la exclusiva calidad de "gerente
general", y deja al Dr. Kai Holger Drews como otro "representante” o persona autorizada sin
determinacion alguna de funciones. Todo lo contrario a lo sefialado por el Notario en la
traduccion de foja 405, donde sefala a los sefiores Dierks y Drews como "signatarios
conjuntamente autorizados de la sociedad an6nima"; el Notario jamds indica que uno U otro
sea el "gerente general" de la empresa aseguradora, como ha traducido la intérprete Escalante
Auza Inés. Asi mismo, en la foja 394 se evidencia que dicho documento en idioma
desconocido posee una leyenda "ob uri 08:58". Luego a fojas 397 consta: "at 09:01", para
luego determinar por parte de la intérprete "a las 09:01" en la foja 406. Son 3 documentos
distintos, con horas distintas, con traducciones distintas.

78.7. Anade que se no ha especificado motivadamente porqué el Poder y el Acuerdo son
otorgados por ciudadanos alemanes, en Alemania, pero los documentos originales en idioma
aleman no constan del proceso, como tampoco sus traducciones al idioma inglés, no obstante

que los mismos debieron ser traducidos directamente del alemdn al espaiiol.

78.8. Respecto de los documentos denominados "POWER OF ATTORNEY" Y
"AGREEMENT", correspondientes a la compafiia Basler Securitas Versicherungs-
Aktiengesellchaft, sefiala que al igual que en el caso de las compaiiias anteriores, se le ha
otorgado validez pese a ser incompletos e ilegitimos. Que llama la atencién que las
representaciones legales de las compaififas demandantes se ejerzan por delegados, gerentes,

procuradores, directores, etc. pero en éste caso, el poder lo otorgan un "Jefe del Departamento
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de Reclamos Maritimos" y el "Jefe del Departamento de Reclamaciones de Responsabilidad",
cargos que a toda luz evidencian falta de capacidad para representar a una aseguradora, salvo
que al juzgador se le presente la prueba fidedigna traducida del idioma alemédn directamente
al idioma espafol. Hago hincapié en lo aqui sefialado, porque de fojas 306 consta un
documento en idioma inglés (nunca en alemdn) traducido luego al idioma espaiiol en fojas
318 y siguientes, del cual claramente consta que la compafiia es representada en el Acuerdo
celebrado con "RASTODER D.O.0." por personas distintas a los jefes de reclamaciones que
otorgan el "POWER OF ATTORNEY", a saber: comparecen por Basler Securitas
Versicherungs- Aktiengesellchaft sus directores administrativos Dr. Frank Grund y Clemenz
Fuchs. Las ilegalidades contintdan, y hasta levantan sospechas de fraude en los documentos,
cuando el poder se firma por los jefes de reclamaciones en una direccion que se alcanza a leer
Basler 4, con nimero 61352, pero el acuerdo se firma por los directores administrativos en

Basler 4, con nimero 61345.

78.9. Y es que resulta inaceptable sefiores Jueces, que consten traducidos los documentos
desde el idioma inglés al espafiol, pero en ciertos pasajes de la pésima traduccién consten

palabras todavia en aleman.

78.10. Enfatiza en que las autoridades del Reino Unido han apostillado los documentos,
haciendo énfasis en algo fundamental para los documentos otorgados en paises extranjeros:
*EL  FUNCIONARIO CONDUCE LA CERTIFICACION SOLAMENTE, Y NO
AUTENTICA CADA FIRMA EN EL DOCUMENTO ORIGINAL O LOS CONTENIDOS
DE LOS DOCUMENTOS ORIGINALES DE NINGUNA MANERA®.

78.11. Anade que en la sentencia impugnada, no se han sefialado las razones por las que se
obliga a la demandada a indemnizar a las aseguradoras, por negligencia a malicia.

78.12. Que el juicio Ejecutivo No. 09111-2012-0395, como todo proceso judicial, inicié por
demanda y le sigui6 la calificacion de la misma, junto con mandamiento de pago y la medida
cautelar.

78.13. Que el demandado (SERTECBAN) propuso las excepciones de las que se creyo
asistido y dias después realizé la consignacion respectiva para hacer cesar las medidas

cautelares dictadas oportunamente, en legal y debida forma (secuestro de bienes).
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78.14. Que a decir de RASTODER D.O.O., las escrituras publicas que se acompafaron a los
Pagarés como habilitantes para la peticion del secuestro de bienes, son nulas e ineficaces;
empero, SERTECBAN S.A. NO lo propuso como excepcion dentro del juicio ejecutivo, ni
tampoco ha realizado accion legal alguna para que otro juez civil las declare invédlidas o
falsas.

78.15. Que dentro del juicio ejecutivo y también dentro del presente proceso no existe prueba
alguna solicitada, ordenada, practicada e incorporada al proceso que abone para determinar
validez de las escrituras publicas objetadas por SERTECBAN S.A., y por tanto NO existe
declaracién de los Jueces respecto a la mala fe procesal, malicia, temeridad, etc. Es decir, que
NO encontraron ni declararon infraccion alguna de CARTORAMA C.A., lo cual evidencia
ademds que NO existe ninguin delito 6 cuasidelito que genere obligacion alguna, en los
términos del Articulo 1453 del Cédigo Civil.

78.16. Si al amparo de lo ordenado por el Articulo 283 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
Justicia en sentencia ejecutoriada NO condendé en Costas a CARTORAMA C.A., ni el
Juzgador de primera instancia ni tampoco la Sala Especializada Civil de la Corte Provincial
podian declarar que se configuré un Delito o Cuasidelito por la forma en que litigd en el
juicio ejecutivo No. 09111-2012-0395.

78.17. Considera que aceptar que existe el supuesto delito ¢ cuasidelito alegado por
SERTECBAN S.A. y RASTODER D.O.O., expresamente reformaria y darfa otro sentido
distinto a lo ya resuelto, configurando una violaciéon a la seguridad juridica y al debido
proceso de mi representada, la cual no fue declarada litigante maliciosa, temeraria o de mala
fe.

78.18. Que en su oportunidad, procesalmente SERTECBAN S.A. nada hizo para que la
justicia expresamente declare la existencia de deslealtad procesal, malicia o mala fe por parte
de CARTORAMA C.A. Por tanto ahora, deviene en improcedente que otro Juez o Tribunal,
en otro enjuiciamiento, declare que la parte actora del juicio ejecutivo No. 09111-2012-0395
haya realizado dentro de dicho proceso judicial: 1) Una "accién ilegal e ilegitima de secuestro
preventivo"; 2) Una "accién ilegal e ilegitima" para que se impida el zarpe de la nave
ALMEDA STAR; 3) La "insistencia" ilegitima de Cartorama para que se mantenga el
secuestro de bienes y el impedimento de zarpe; y, 4) El "haber obtenido" el secuestro e
impedimento de zarpe bajo el hecho de conocer CARTORAMA C.A. que la tal compafiia

extranjera RASTODER era supuestamente la "propietaria de la carga".
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78.19. Que la declaracion que se persigue de un delito o cuasidelito, pretende una
indemnizacién que no se ha justificado en derecho, cuando dicha declaracion procedia en la
sentencia del juicio ejecutivo.

78.20. Una decision razonable es aquella fundada en los principios constitucionales y los
principios que ordenan aplicacién y respeto a la seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva
y al debido proceso, que han sido desconocidos por la Sala Civil y Mercantil de la Corte
PROVINCIAL del Guayas en detrimento de CARTORAMA C.A.

78.21. Considera, que el argumento de que la obligaciéon nace de la negligencia del
CARTORAMA C.A. en el juicio ejecutivo primigenio, y que es producto de un cuasidelito,
se contradice claramente con la sentencia que se amparar uUnica y exclusivamente en el
articulo 1453 del Codigo Civil para condenar al pago de una obligacion;

78.22. Afiade, que la accién intentada es la SUBROGACION de los supuestos derechos que
le asisten a RASTODER D.O.0. en contra de CARTORAMA C.A., pero su acciéon no se
funda en el articulo 1624 del Cédigo Civil.

78.23. En el caso hipotético de que lo hubiesen sefialado, las aseguradoras no han cumplido
con el requisito indispensable para que en el Ecuador se declare valida la subrogacion, cual es
el constante en el articulo 1627 del Cddigo Civil que obliga a que "La subrogacién, en este
caso, estd sujeta a la regla de la cesion de derechos, y debe hacerse en la carta de pago."
78.24. Indica que los documentos de pago no contienen los requisitos minimos
indispensables para que opere la supuesta subrogacion, pues en los documentos de fojas 1018,
1026 y 1052, consta una supuesta "confirmacion de pago", dirigida "A quien interese", en la
cual para nada consta alguna convencion, acuerdo voluntario o disposicion de RASTODER
D.O.0. con alguna aseguradora para que pueda operar la figura legal de subrogacién, de
acuerdo a la ley Ecuatoriana.

78.25. Esto sin perjuicio, dice, de la impugnacién que oportunamente realiz6 CARTORAMA
C.A. contra los poderes y acuerdos acompafiados a la demanda por la parte actora.

78.26. Continuando con la impugnacién, por la causal tercera del articulo 3 de la ley de
Casacion, denuncia la errénea interpretacion de los preceptos de valoracion probatoria.

78.27. Indicando con respecto al informe de la compaiia DPS International Loss Adjusters &
Surveyors, traducida al espafiol, aquella determina hechos y fechas que contradicen los
fundamentos de la demanda "

78.28. Senala que es articulo 2217 del Cédigo Civil, no sirve como fundamento de la
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decision, puesto que no se ha delimitado claramente si se demanda por consecuencia de un
delito o por un cuasidelito.

78.29. Que en los documentos constantes a fojas 462 a 468, aparecen los instrumentos
otorgados por autoridades publicas ecuatorianas: Certificados Fitosanitarios De Exportacion
que se dirigen a las Organizaciones de Proteccion Fitosanitaria de MONTENEGRO y de
SYRIA en donde constan certificados los nombres de las personas naturales y juridicas que
exportaron el banano desde el Ecuador a través del MV ALMEDA STAR, asi como el
"Nombre y direccion declarados del destinatario".

78.30. Que en el certificado fitosanitario emitido obligatoriamente por la Agencia
Ecuatoriana de Aseguramiento de la Calidad del Agro-AGROCALIDAD No. 0916494 (que
obra a fojas 462) sefiala claramente que el exportador es SERTECBAN S.A., que el
destinatario es RASTODER D.O.O. Slovenia, que el punto de entrada declarado es BAR-
MONTENEGRO, que el nimero y descripcion de los bultos es 38.493, que el tratamiento de
Desinfestacion y/o Desinfeccion se realizo el 16 de mayo del 2011 mediante inmersiéon en

Thiabendazole.

78.31. El certificado Fitosanitario emitido obligatoriamente por la Agencia Ecuatoriana de
Aseguramiento de la Calidad del Agro-AGROCALIDAD NO. 0916495 (que obra a fojas
463) sefala claramente que el exportador es OBSA ORO BANANA S.A., que el destinatario
es RASTODER D.O.O. Slovenia, que el punto de entrada declarado es BAR-
MONTENEGRO, que el numero y descripciéon de los bultos es 924, que el tratamiento de
Desinfestacion y/o Desinfeccion se realizé el 16 de mayo del 2011 mediante inmersion en
Thiabendazole.

78.32. El certificado Fitosanitario emitido obligatoriamente por la Agencia Ecuatoriana de
Aseguramiento de la Calidad del Agro-AGROCALIDAD No. 0916578 (que obra a fojas 466)
sefiala claramente que el exportador es SERTECBAN S.A., que el destinatario es UNITED
FRUITS COMPANY LIMITED, que el punto de entrada declarado es TARTOUS PORT-
SYRIA, que el nimero y descripciéon de los bultos es 200.337, que el tratamiento de
Desinfestacion y/o Desinfeccion se realiz6 el 16 de mayo del 2011 mediante inmersiéon en
Thiabendazole.

78.33. El certificado Fitosanitario emitido obligatoriamente por la Agencia Ecuatoriana de

Aseguramiento de la Calidad del Agro-AGROCALIDAD No. 0916579 (que obra a fojas 467)
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seflala claramente que el exportador es OSCAR EFRAIN RIPALDA VIDAL, que el
destinatario es UNITED FRUITS COMPANY LIMITED, que el punto de entrada declarado
es TARTOUS PORT- SYRIA, que el nimero y descripcion de los bultos es 15.419, que el
tratamiento de desinfestacion y/o desinfeccion se realizé el 16 de mayo del 2011 mediante
inmersion en Thiabendazole.

78.34. El certificado Fitosanitario emitido obligatoriamente por la Agencia Ecuatoriana de
Aseguramiento de la Calidad del Agro-AGROCALIDAD No. 0916580 (que obra a fojas 468)
sefiala claramente que el exportador es OBSA ORO BANANA S.A., que el destinatario es
UNITED FRUITS COMPANY LIMITED, que el punto de entrada declarado es TARTOUS
PORT-SYRIA, que el nimero y descripcion de los bultos es 19.677, que el tratamiento de
Desinfestacion y/o Desinfeccion se realizé el 16 de mayo del 2011 mediante inmersién en
Thiabendazole.

78.35. En ese sentido fundamenta su recurso la parte recurrente, solicitando que revoquen la

sentencia de instancia.

VI.  PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

79. Respecto a los cargos sintetizados en el parrafo 78 ut supra, este Tribunal plantea los

siguientes problemas juridicos objeto de resolucion:

79.1. (Infringe la sentencia impugnada los preceptos de valoracién probatoria?

79.2. (Existe infraccion del articulo 1627 que regula la subrogacién por convencion con el
acreedor?

79.3. (Existe en la sentencia recurrida, vulneracion del articulo 1572 que regula la
indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento, retardo o cumplimento imperfecto

de la obligacién?

VII. RESOLUCION DE LOS CARGOS

80. El articulo 76.7.1) de la Constitucién, determina que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la
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resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las

servidoras o servidores responsables serdn sancionados. (Enfasis anadido).

81. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha indicado que la motivacion

(Y4 ) es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion. El
deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracién de
justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el
Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una

sociedad democritica .

82. Por su parte, la Corte Constitucional condensé la jurisprudencia relativa a la garantia
de la motivacioén en la sentencia N.€ 1158-17-EP/20, de 20 de octubre de 2021, en la que, en

el parrafo 22, sefial6 que:

La motivaciéon de un acto de autoridad publica es la expresion, oral o escrita, del
razonamiento con el que la autoridad busca justificar dicho acto. La motivaciéon puede
alcanzar diversos grados de calidad, puede ser mejor o peor. Sin embargo, como también ha
sefialado esta Corte, *los 6rganos del poder publico® tienen el deber de * desarrollar la mejor
argumentacion posible en apoyo de sus decisiones®. De ahi que todo acto del poder publico
debe contar con una motivacion correcta, en el sentido de que toda decision de autoridad debe
basarse en: (i) una fundamentacién normativa correcta, entendida como la mejor
argumentacion posible conforme al Derecho; y, (ii) una fundamentacién factica correcta,

entendida como la mejor argumentacién posible conforme a los hechos.

83. La garantia de la motivacion, entendida como la obligaciéon de los juzgadores de
explicar las razones que sustentan sus decisiones, también ha sido recogida en el articulo
130.4 del COFJ, que establece que los Jueces deben * Motivar debidamente sus resoluciones.
No habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en

que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho®;
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correspondiendo entonces, emitir la sentencia debidamente motivada.

84.  Previo al andlisis de los cargos formulados, se aclara que segun la doctrina y las
resoluciones de este alto 6érgano de justicia, la forma de resolver los cargos, cuando se acusa
al fallo por varias causales, ha de efectuarse segun el orden l6gico juridico de los vicios que
pudieren afectar la sentencia . Iniciando por las causales contentivas de vicios in procedendo

para finalizar con las relativas a infracciones in iudicando.

85. En atencion a los cargos formulados por la parte recurrente, corresponde su andlisis en
atencién a la importancia y efectos que tiene cada una de las causales invocadas en la
resolucion a tomarse; en este sentido, se procederd en primer término al andlisis de la causal

tercera de la Ley de Casacidn; y, a continuacion con el andlisis de la causal primera ibidem.

7.1. Resolucién de los cargos por la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacidn.

86. En casacidn, los vicios en la valoraciéon probatoria, de conformidad con la ley de
casacion, se examinan entorno a la causal tercera, pudiendo concurrir ya por falta de
aplicacidn, ya por indebida aplicacién o errénea interpretacion de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracién de la prueba siempre que conduzcan a la equivocada aplicacién o la

no aplicacion de normas de derecho sustantivo.

87. A esta causal se la denomina de infracciéon indirecta del derecho sustantivo. Por
cuanto el yerro respecto a los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba (la
primera violacion) conduce a otra violacion, la de las normas de derecho sustantivo (segunda

violacion).
88. De alli 1a denominacion de violacion indirecta, siendo que mediante la casacion no se
puede soslayar la convicciéon que sobre los medios de prueba haya alcanzado el juez de

instancia, sino Unicamente la aplicacion e interpretacion de las normas de derecho material.

89. La demostracion del yerro por esta causal, exige especificar:
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a) El o los preceptos juridicos aplicables a la valoraciéon de la prueba que han sido
infringidos, en relacion con una prueba en especifico. Son preceptos de valoracién probatoria,
los que le dicen al juzgador el valor especifico o determinado que contiene cada medio de

prueba, en virtud del cual se ha de formar su conviccion.

b) El modo por el que se comete el vicio, esto es: 1) Por aplicacion indebida, 2) o por
falta de aplicacidn, 3) por errénea interpretacion. Lo que debera precisarse en relaciéon con un
precepto juridico de valoracién probatoria en particular; por lo que no es l6gica la acusacion
de que se ha producido més de uno de aquellos vicios en relacién con un mismo precepto
juridico, puesto que estos vicios son diferentes, auténomos, independientes y hasta
excluyentes entre si.

c) Qué normas de derecho han sido equivocadamente aplicadas o no han sido aplicadas
como consecuencia de la violaciéon de preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la
prueba. Esta segunda infraccion, la de las normas de derecho sustantivo, es necesaria, por
cuanto una vez efectuada la valoracién de los instrumentos probatorios, los juicios de hecho
obtenidos por el juez, se deben adecuar los presupuestos juridicos de las normas que regulan
lo demandado, para determinar su procedencia o no.

d) Explicar cémo la aplicacién indebida, la falta de aplicacién o, la errénea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba han conducido
a la violacién de normas de derecho, ya sea por equivocada aplicacién o por su no aplicacion.
90. En esencia, los cargos por esta causal parten de errores de hecho y terminan en errores
de derecho . De alli que en virtud de su verificacion, excepcionalmente puede ser asumida la
valoracion por el Tribunal de Casacidn, solo si el error es protuberante y de tal trascendencia
que sin él no se haya podido arribar a la decisiéon adoptada en la resoluciéon impugnada, de
manera que la presuncion de legalidad de la sentencia decaiga por su propio peso.

91. En el caso, la parte casacionista ha consignado como infringidas de manera general,
los articulos 43, 67 numeral 2; 68 numerales 1,3,5. Arts. 167, 168 y 169; 178, 179, 180, 182,
184, 282, 283 y 286, 295, 297, 346 numeral 3; 492 y 498. 502 503 y 504 del Cdédigo de

Procedimiento Civil.

92. Refiriendo en la fundamentacién del cargo, errénea interpretacion, sin establecer si es

de las normas descritas citadas o de cudles, mucho menos se explica el nexo entre el medio de
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prueba descrito y algun precepto de valoracion en especifico.

93. Es decir, que no se ha estructurado en forma correcta, el vicio por la causal tercera;
tanto mds que no ninguna de las normas procesales que se enuncia como motivo de infraccién
se enlazan con alguna norma de derecho sustantivo, de manera que se demuestre la violacién

indirecta del derecho material, a causa violacion previa procesal.

94. En consecuencia, al no evidenciarse violacién de precepto de valoracién probatoria
alguno, no cabe andlisis respecto a si la valoracién del informe de la Compania DPS
International Loss Adjusters & Surveyors, resulta arbitraria o no. Cuyo pronunciamiento al
respecto derivaria en valoracion de los hechos, actividad reservada tnicamente para los

juzgadores de instancia.

7.2. Resolucion de los cargos por la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.

95. La causal primera invocada atiende a vicios in iudicando, es decir, vulneraciéon de
normas sustantivas o precedentes jurisprudenciales obligatorios con prescindencia de los
hechos probados. Para la fundamentacion de esta causal ha de explicarse razonadamente, cudl
es el yerro en el que ha incurrido la norma que se acusa como vulnerada, a saber: aplicacion
indebida, cuando el juzgador ha seleccionado una norma no aplicable para la solucién del
problema juridico, dejando de esta manera de aplicar la norma pertinente; falta de aplicacion,
cuando el juzgador omite la seleccién y aplicaciéon de la norma juridica encaminada a
solucionar la controversia; y, errénea interpretacién, que se produce cuando el juzgador
selecciona la norma adecuada para la solucion del problema juridico, pero se aleja de su

espiritu ddndole un sentido y significacion distinta a la que se encuentra prevista en la norma.
96. Su naturaleza recae sobre la pura aplicacién del derecho, por violacién directa, de
manera que independientemente del error en la estimacion de los hechos, lo que fija el yerro
por esta causal, es la aplicacion o interpretacion de los presupuestos facticos al hipotético

normativo.

97. En fin, esta causal supone que no hay disputa en cuanto a los hechos que se tiene

34



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 517 Miércoles 9 de octubre de 2024

como probados, sino controversia en la aplicacion e interpretacion de las normas de derecho
con respecto a los hechos; lo que se resume en la regulacion del ejercicio de subsuncién de la

situacion factica al supuesto normativo.

98. Entorno a esta casual, alude la parte casacionista, la falta de aplicacion del articulo

1627 del Cédigo Civil relativo a los requisitos de validez de la subrogacion.

99. En esa linea, sefiala la demandada casacionista que la demanda se basa en el
cumplimento de una obligacion, con fundamento en el articulo 1453 del Cddigo Civil, sin
embargo en la sentencia impugnada se habria tomado como fundamento de la decision el
articulo 1572 ibidem, que hace referencia a los dafios y perjuicios en lo que atafie al

cumplimento del contrato, es decir, obligaciones con concurso real de voluntades.

100. Afirma la parte recurrente, que lo que se persigue en el caso es la declaracién de
haberse cometido un delito o cuasidelito, declaracién que considera procedia en el juicio

ejecutivo, bajo declaraciéon de temeridad, malicia o mala fe de dicha accién.

101. No obstante de lo anterior, afade que segun consta el escrito de completacion de la
demanda, de fojas 700 del cuaderno de primera instancia, la parte demandante aclara que la
razén de la demanda, es el ejercicio de la accién subrogatoria por el resarcimiento de los
dafios y perjuicios ocasionados por la compafiia CARTORAMA S.A. a la empresa
RASTODER D.O.O. Por lo que necesariamente debia demostrarse el cumplimiento del
requisito del articulo 1627 del Codigo Civil, para la validez de la subrogacion:

Se efectiia la subrogacién en virtud de convencién con el acreedor, cuando éste, recibiendo de
un tercero el pago de la deuda, le subroga voluntariamente en todos los derechos y acciones
que le corresponden como tal acreedor. La subrogacion, en este caso, estd sujeta a la regla de

la cesion de derechos, y debe hacerse en la carta de pago.
102.  Bajo las anteriores alegaciones, denuncia la falta de aplicacion del articulo 1627 del
Cédigo Civil y la infraccion de los articulos 1572, 1624 1627, 2184, 2214 y 2229 todas del

Codigo Civil.
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103. En esa linea, corresponde revisar los hechos que motivan la decisién de la sentencia
emitida por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, que aparecen
esgrimidos a lo largo del considerando * SEXTO® de la resolucidn:

(Y4 ) El articulo 2184 del Cdédigo Civil establece en su parte pertinente: "Art. 2184.- Las
obligaciones que se contraen sin convencion, nacen, o de la ley, o del hecho voluntario de una
de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es licito,
constituye un cuasicontrato. Si el hecho es ilicito y cometido con intencién de dafar,
constituye un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido con intencién de dafar,
constituye un cuasidelito". 6) La Doctrina ha establecido que para el acto ilicito sea fuente de
obligaciones y dé lugar a la indemnizacion, es preciso los siguientes requisitos: 1) Que cause
dafio; i1) Que sea imputable; iii) Que sea culpable o doloso; iv) Que entre el hecho u omisiéon
dolosa o culpable y el dafio existe relacion de causalidad. 7) El articulo 1572 del Cédigo Civil
establece: "Art. 1572.- La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el
lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. Exceptiianse los casos en que la
ley la limita al dafo emergente.". 8) El dafio emergente es el daiio que emerge producto del
no cumplimiento de una obligacién o de haberse cometido ésta (obligacion), el lucro cesante,
es lo que la persona que sufre el dafio, ha dejado de percibir producto del dafio causado. 9) El
tratadista René Abeliuk Manasevich, en su obra *Las Obligaciones®, Editorial Temis S.A.,
Editorial Juridica de Chile, en su pagina 200, en la parte pertinente sefiala: *248. Requisito
del dafno para ser indemnizable. Enunciacion. Para que el dafio dé lugar a reparacion, debe
reunir las siguientes caracteristicas, que examinaremos en los nimero s que contindan a éste:
1° Ser cierto; 2° No haber sido ya indemnizado, y 3° Lesionar un derecho o interés
legitimos.®. .. En nuestra legislacion la condena a la indemnizacion de todo perjuicio debe
hacerse conforme lo define el Art. 1572 de la actual codificacion del Codigo Civil que dice:
La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante (...)". 11)
EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA PARTE ACCIONADA: 11.1.- La parte accionada
presentd las siguientes excepciones: i.- Insuficiencia del Poder Especial y Procurador Judicial
o documentaciéon de Apoderado, con el que el accionante comparece a deducir la accién
comentada; ii.- Incompetencia de la Unidad Judicial Civil y del Juzgador en razén de la
materia, puesto que la via a seguirse es la verbal sumaria y no ordinaria; iii.- Incompetencia

de la Unidad Judicial Civil y del Juzgador para conocer de la accion planteada en contra de su
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representada, en razon del territorio; 1v.- Improcedencia en derecho de la accién propuesta en
contra de su representada; v.- Falta de causa legal para demandar; vi.- Falta de derecho del
actor para demandar; vii.- Falta de legitimo contradictor pasivo; viii.- Ilegitimidad de
personeria; y, ix.- Falta de derecho de las Compaiiias que han concedido Poder al actor, para
demandar. 11.2.- a) El presente Tribunal procede a valorar las excepciones deducidas por la
parte accionada: La excepcion de insuficiencia del poder especial y procurador judicial, con
el que la parte accionante comparece al proceso, al respecto este Tribunal observa que la parte
accionante adjunto a su demanda ha adjuntado poderes otorgados por sus mandantes,
apostillados y traducidos, que se encuentran: Allianz Global Corporate Specialty AG, fojas 1-
10; AXA Versicherung AG, fojas 11-19; Basler Securitas Versicherungs-Aktiengesellschaft,
fojas 20-28; Gothart Allgemeine Versicherung AG, fojas 29-38; Condor Allgemeine
Versicherungs AG, fojas 39-58; KRAVAG-LOGISTIC Versicherungs AG, fojas 59-78;
Schwarzmeer und Ostee Versicherung AG (SOVAG), fojas 79-88; ERGO Versicherung AG,
fojas 89-97; AIG Europe Limited, fojas 98-106, con las cuales la parte accionante prueba el
poder especial para comparecer al proceso, por lo que ha quedado probada su comparecencia
al proceso. b) En cuanto a la excepcion de incompetencia de la Unidad Judicial Civil y del
Juzgador en razén de la materia, puesto que la via a seguirse es la verbal sumaria y no
ordinaria, la misma queda desvirtuada, en virtud que la pretension de la parte accionante es
que se fije o cuantifique los dafios y perjuicios, misma que es procedente en via ordinaria,
mas no la liquidaciéon de dafios y perjuicios, que es de conformidad con el articulo 828 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, que es procedente en via verbal sumaria, por lo que la
excepcion propuesta por la parte accionada queda descartada. ¢) En relacion a la excepcion de
incompetencia de la Unidad Judicial Civil y del Juzgador para conocer de la accién planteada
en contra de su representada, en razon del territorio, la misma queda desvirtuada en virtud de
lo dispuesto en los articulos * Y4 Art. 24.- Toda persona tiene derecho para no ser demandada
sino ante su juez competente determinado por la ley% °, y, * Art. 29.- Ademds del juez del
domicilio, son también competentes:¥4 5. El del lugar donde fueron causados los dafios, en
las demandas sobre indemnizacién o reparacion de éstos¥4 °, siendo la ciudad de Guayaquil el
domicilio de la compaifiia accionada, la parte accionante ha demandado correctamente, en esta
ciudad, por lo que queda desvirtuada dicha excepcion. d) La excepcién de falta de derecho del
actor para demandar, ha quedado desvirtuada en virtud de los documentos adjuntos al proceso

donde constan los acuerdos de transferencia de derechos y subrogacion por parte de la
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Compaiiia Rastoder a cada una de las mandantes del actor, a prorrata de su participacion,
mismos que se encuentran apostillados y traducidos, los cuales obran en la siguiente forma:
Schwarzmeer und Ostee Versicherung AG (SOVAG), fojas 174-199; AIG Europe Limited,
fojas 200-226; ERGO Versicherung AG, fojas 227-253; KRAVAGLOGISTIC Versicherungs
AG, fojas 254-279; Gothart Allgemeine Versicherung AG, fojas 280-305; Basler Securitas
Versicherungs-Aktiengesellschaft, fojas 306-332; Condor Allgemeine Versicherungs AG,
fojas 333-359; AXA Versicherung AG, fojas 360-386; Allianz Global Corporate Specialty
AG, fojas 387-413. Por lo que dentro de autos se ha probado la subrogacién de las compaiiias
accionantes, por lo que dicha excepcion queda desvirtuada. e) En cuanto a la excepcion de
falta de legitimo contradictor, la misma queda desvirtuada, puesto que de la presente la parte
accionante tiene como pretension la accion de dafios y perjuicios, por cuanto CARTORAMA
S.A., impidi6é que la nave (barco) salga de Puerto Bolivar, lo que le ha ocasionado que la
mercaderia (cajas de banano), han llegado algunas descompuesta, dentro de autos se ha
aportado dentro de autos a fojas 598 a 654, copias certificadas del proceso ejecutivo 403-D-
2011, entre las partes CARTORAMA S.A. contra la Compafiia SERTECBAN, ante el
Juzgado Segundo de lo Civil de Guayaquil, en el que obra fallo de Segunda Instancia,
pronunciado por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales,
donde la parte accionante (CARTORAMA S.A.), dentro del proceso ejecutivo, obtuvo que se
prohibiera que zarpe el buque Almeda, juicio que al final del mismo se deseché la demanda
propuesta, resolucion que fue confirmada por la segunda instancia, asi como, de fojas 1210 a
1213 de los autos consta que el recurso de casacion interpuesto fue negado y por tanto la
sentencia pronunciada en segunda instancia fue definitiva. Por lo que de las pruebas aportadas
se puede determinar un nexo causal entre la prohibicion de zarpe y el dafio ocasionado por
parte de la parte accionada de este proceso (CARTORAMA S.A.). f) En cuanto a las
excepciones de Ilegitimidad de personeria, y, falta de derecho de las Compaiias que han
concedido Poder al actor, para demandar, las mismas ya han quedado analizadas, al momento
de haber sido estudiada la excepcion de insuficiencia de poder y procuracién judicial, por lo
que las mismas quedan desvirtuadas. g) Las excepciones de improcedencia en derecho de la
accion propuesta en contra de su representada; y, falta de causa legal para demandar, van
hacer tratadas al momento de analizar las pruebas que permitan probar el dafio y perjuicio.
12) PRUEBAS APORTADAS PARA PROBAR EL DANO Y PERJUICIO: 12.1.- Dentro de
autos obra de fojas 144 al73, documentos en los que la Compafiia RASTODER D.O.D,
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acredita haber realizado el pago del banano materia del transporte, incluyendo facturas y
conocimientos de embarque, todo lo cual se encuentra apostillado y traducido al espafiol.
12.2.- De fojas 123 a 143 obra de autos que la Compafiifa RASTODER D.O.D, manifiesta
haber recibido la cantidad de USD $3400.000.00 (Tres Millones de Délares de los Estados
Unidos de América con 00/100), por parte de las compafiias aseguradoras (accionantes de la
presente causa), como compensacion por los dafios ocasionados, todo lo cual se encuentra
apostillado y traducido al espafiol dentro de autos. 12.3.- La parte accionante dentro del
término de prueba aportd de fojas 414 a 524 (apostillados y traducidos al espafiol de fojas 525
a 586), Reporte de Inspeccion y Reporte de Adenda emitido por la Empresa DPS DO
SURVEY GROUP N.V., en el que se indica lo referente al retraso de la llegada del envio de
bananos frescos verdes Cavendish, en el que se determinan los valores que ascienden los
dafios y causas del mismo, en el que se indica como conclusién que el valor del mercado para
los bananos ecuatorianos se mantuvo estable entre 14.5 y 16 USD por cartéon entre las
semanas 18 a 22/2011, en que debi6 llegar el banano, pero que debido a la demora estaba
madura a su llegada a Tartous, por lo que la venta de 235.433 cajas que debieron producir
ingresos netos de $3,743,384.70, apenas produjeron $216,860.00, que por las circunstancias
son considerados justos y razonables. Asi, se establecié que el valor de reclamo ascendia a

an

$3626.524,70. El reporte de Inspeccién, indica que: *"el retraso... (Y4 ) causado debido a un
arresto de la nave por los sefiores CARTORAMA", mismo que fue de 11 dias en Puerto
Bolivar, debido al arresto, a lo que se sumaron 3 dias antes de entrar en Tartous, debido a
problemas de congestion y politicos en el pais y que las operaciones de descarga en Tartous
tomaron un total de 8 dias, una vez mas debido a la situacién politica local; es decir, un total
de 22 dias de retraso. El reporte Adenda, se indica que las partes (asegurador y asegurado)
acordaron en fijar en $3©00.000,00 el valor de la reclamacién por los dafios. 12.4.- Dentro de
autos obra informe solicitado por la parte accionante, mismo que obra de fojas 1222 a 1248 el
informe técnico pericial practicado por el Ing. Naval Oscar Noé, quien indica en su peritaje
que se basa a lo indicado por la Empresa DPS DO SURVEY GROUP N.V., e indica de la
misma como: "% (Y4) una organizacion internacional de expertos que participan en la
reclamaciones y servicios de riesgos"; y respecto de la Compafiia South Pacific Surveys
como: "4 (¥4 ) una compaiiia independiente de inspeccion especializada en creas agricolas,

marinas, industriales y de siniestros... (% ) constituida por un equipo de inspectores y asesores

altamente capacitados y con muchos afios de experiencia". Adicional indica: "% (%) en el
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mundo del transporte maritimo es una costumbre internacional contar con terceras personas
denominadas inspectores para efectos de verificar y certificar el estado de las embarcaciones
como también de la carga", y que: "% (%) cuando se presentan situaciones que puedan
generar reclamo por dafios, o cuando de hecho estos dafios se presentan y se configura un
siniestro, los inspectores verifica en existencia y legitimidad de los reclamos, la magnitud y
causa del dafo... (¥4 ) Los informes de estos surveyors son presentados como evidencia en las
Cortes... (Y4) en virtud de que los inspectores o empresas de inspecciones son empresas
independientes, y sus informes deben tener siempre la calidad de independientes". El informe
pericial indica que: *%4 (%4 ) la Compafiia RASTODER por el retraso en el transporte perdio
la oportunidad de vender el banano restante al precio actual de mercado en la época... (% )°,
indicando que el dafio emergente ascendié a US$1®80.848,03, y el lucro cesante a
US$1651.503,47, lo que da un total de $3@32.351,50 por el dafio total. 13) De la revision de
cada una de las pruebas, se ha aportado prueba suficiente, para probar la subrogacién por
parte de las Companias aseguradoras, asi como, el apoderado ha probado su capacidad para
comparecer al proceso, de las pruebas antes detalladas, se evidencia que ha existido un dafio,
merma y menoscabo por parte de la actuaciéon de la Compania CARTORAMA S.A., en
contra de la parte accionante, por cuanto, mediante acciones judiciales, impidi6 €l envié de
las cajas de banano a su lugar de destino. 14) Cumpliéndose y habiéndose probado los
requisitos del dafio y perjuicios, esto es, que el mismo sea cierto, que el mismo no haya sido
indemnizado por quien ocasiond el dafio y que lesione un derecho o un interés legitimo¥ °

[Sic]

104.  De lo anterior, se obtiene que el andlisis juridico del tribunal ad quem, se constrifie a
la pretensién de indemnizacién de dafos y perjuicios, estimando que de las pruebas
aportadas a la causa, determinan nexo causal entre la prohibicién de zarpe y el dafio

ocasionado por parte de la accionada de este proceso CARTORAMA C.A.

105. No obstante, al analizar la excepcion de falta de derecho del actor para demandar, el
tribunal ad quem la desecha, indicando que los documentos adjuntos al proceso, constan los
acuerdos de transferencia de derechos y subrogacion por parte de RASTODER a cada una de
las mandantes del actor, apostillados y traducidos. Obviando la necesidad de determinar la

legalidad de la subrogacion, por la que concurren a demandar las compaiiias actoras, bajo el
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principio normativo del articulo 1627 del Cédigo Civil, que exige efectuar la subrogaciéon en
virtud de la convencién con el acreedor, cuando éste, recibiendo de un tercero el pago de la
deuda le subroga voluntariamente en todos los derechos y acciones que le corresponde como
tal al acreedor. debiendo hacerse en la carta de pago. Andlisis al respecto que no aparece en

el fallo impugnado, evidencidndose la falta de aplicacion de la norma in comento.

106. Ademais, en el caso se cita el contenido del articulo 1572 del Cédigo Civil, norma que
resulta impertinente al andlisis de la controversia, pues aquella exige la existencia de una
convencién o contrato previo entre el deudor y el acreedor, por lo que no puede prescindirse
de la evidencia de un contrato que ligue a las partes, puesto que la proposicién juridica
completa que encierra el precepto condiciona el pago de una indemnizacién a las
contingencias que se habrian producido, respecto de aquel (contrato). Los conceptos de dafio
emergente y lucro cesante cobran vigencia, Unicamente después de haberse verificado las

falencias contractuales.

107. Mientras que el interés que se tutela en el caso, es de cardcter extracontractual
patrimonial por dafos y perjuicios materiales, por la presunta actuacion ilicita de la parte

demandada, causada por una accién judicial precedente.

108. Ocurre que, en realidad, lo que motiva la pretension de dafios y perjuicios no
contempla discusion juridica que verse sobre un pacto susceptible de disputa bilateral. El
unico convenio visible en el caso es entre RASTODER y las empresas de ALIANZ
GLOBAL AG. AXA VERSICHERUNG AKTIENGESELLSCHAFT, BASLER
SECURITAS VERSICHERUNG-AKIENGESELLSCHAFT, GOTHAER ALLGEMEINE
VERSICHERUNG AG HAMBURG, CONDOR ALLGEMEINE VERSICHERUNGS AG
KRAVAG LOGISTIC VERSICHERUNG AG, SCHWARZMEER UND OSTSEE
VERSICHERUNG, AKTIENGESELLSCHAFT SOVAG ERGO VERSICHERUNG AG,
AIG EUROPE LTD, en condicién de subrogantes de los derechos y acciones de la compaiiia
RASTODER D.O.O, representadas en este juicio por el Abogado Hugo Cisneros Navarro,

en calidad de apoderado.

109. El vinculo juridico, del que se aspira una indemnizacién, es justamente el motivo de
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este procedimiento, en que el trabajo de la Sala Ad quem, fue precisamente establecerlo. Por
tanto partir de un principio legal que supone un vinculo u obligacién preestablecido, deviene
en un error de sustancia del tribunal de apelacion, toda vez que el tipo de obligacién que se
exige en el caso, ha de ser constituida o determinada en el curso procesal, en concordancia
con los supuestos de la demanda, dado que no existe un vinculo legal anterior que vincule y

que por tanto obligue a las partes de esta contienda.

110. De lo referido, se concluye que en la sentencia impugnada se infringe de manera
evidente, protuberante y directa el articulo 1572 del Cdédigo Civil, norma que resulta
inaplicable a la controversia que nos ocupa, su contenido normativo no concuerda con los
hechos juzgados, a pesar de lo cual la decision obra bajo su influjo, propiciando el agravio al
considerar la existencia de una obligacién que no ha sido previamente constituida; y de la que
se pudiere inferir la presencia de delito, cuasidelito, incumplimiento o cumplimiento

imperfecto.

111. Por estas consideraciones, este Tribunal de Casacion de la Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Nacional de Justicia, califica la violacién directa de los articulos 1627 y 1572 del
Cdédigo Civil; y CASA la sentencia impugnada, dictada el 26 de agosto de 2019, las 11h28
por la Sala de lo Civil Especializada de lo Civil de la Corte Provincial del Guayas. Conforme
lo dispuesto en el articulo 16 de la ley de casacion, se emite decision de mérito, en funcion de

los hechos determinados como ciertos en instancia, que se tienen como ciertos e irrefutables.

VIII. PRONUNCIAMIENTO QUE CORRESPONDE
112. Conforme los fundamentos de la demanda, su contestacion y reconvencion,
esgrimidos en los antecedentes de esta resolucion, la accién y contrademanda versan sobre el

derecho a recibir indemnizacién de dafios y perjuicios de las partes.

113.  En el caso de la parte actora, representada por el abogado Hugo Cisneros Navarro,
comparece en calidad de Apoderado de las compaiiia: Allianz Global Corporate & Specialty
AG, AXA \Versicherung - Aktiengesellschaft, Basler Securitas Versicherung -
Aktiengesellschaft, Gothaer Allgemeine Versicherung AG Hamburg, Condor Allgemeine

Versicherungs AG, Kravag Logistic Versicherung - AG, Schwarzmeer und Ostsee
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Versicherungs - Aktiengesellschaft SOVAG, ERGO Versicherung AG, AIG EUROPE Ltd.,
como subrogantes de los derechos y acciones de la compafiia RASTODER D.O.O; alegando
que son acciones y omisiones ilicitas de CARTORAMA C.A., las que siguen: 1) la accién
ilegal e ilegitima de secuestro preventivo solicitada,  gestionada y obtenida por
CARTORAMA C.A; 2) la solicitud ilegal e ilegitima gestionada y obtenida por
CARTORAMA C.A. de que se impida el zarpe a la nave MV ALMEDA STAR; 3) la
insistencia de CARTORAMA, de que se mantenga el secuestro y el impedimento de zarpe,
cuando el Juez de la causa le corri6 traslado, de los escritos que advertian que la carga era de
propiedad de terceros; y, por 4) Haber obtenido el secuestro e impedimento de zarpe bajo el
hecho claro que CARTORAMA conocia que Rastoder era la propietaria de la carga una vez
que estaba embarcada y por el hecho de llevar las marcas de propiedad de Rastoder y las
marca autorizada de Rastoder. Ocasionando que la nave y el cargamento de fruta estén
retenidos por un lapso de 13 dias en Puerto Bolivar, Ecuador, propiciando que la fruta avance
en su proceso de maduracion, perdiendo tiempo para que la fruta llegue en excelentes
condiciones al mercado internacional, perdiendo su valor de mercado y en consecuencia

generando pérdidas cuantiosas a RASTODER.

114.  Por lo que fundamentidndose en los articulos 2229, 2214, 2217 del Cédigo Civil,
demanda a la Compaiiia CARTORAMA C.A., responsable por los dafos ocasionados a
RASTODER, y habiéndose sus representadas subrogado en los correspondientes derechos de
reclamo, en consecuencia de ello, a nombre y en representacion de las compaiias indicadas,
demanda en via ordinaria a CARTORAMA S.A: i.- El pago a su representadas de un total de
USD $3®00.000.00 (Tres Millones de Dolares de los Estados Unidos de América con
00/100), total que se dividird entre su representadas conforme su participacion ya mencionada
en la accion subrogatoria; ii.- El pago de los intereses a la mds alta tasa legal, desde la fecha
que sus representadas hicieron el pago del seguro y se subrogaron en los derechos
mencionados. Los intereses deben ser calculados hasta la fecha del pago total del principal

demandado; iii.- Las costas procesales y los honorarios profesionales.
115.  Por su parte, la demandada comparece a juicio por medio del sefior Germdn Gonzalez

Londofo, por los derechos que representa en calidad de Gerente General y su Presidente Sr.

Pedro Esteban Diaz Heredia de la Compaiiia CARTORAMA S.A., quienes al contestar la
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demanda oponen como excepciones las siguientes: i.- Insuficiencia del Poder Especial y
Procurador Judicial o documentacién de Apoderado, con el que el accionante comparece a
deducir la accién comentada; ii.- Incompetencia de la Unidad Judicial Civil y del Juzgador en
razén de la materia, puesto que la via a seguirse es la verbal sumaria y no ordinaria; iii.-
Incompetencia de la Unidad Judicial Civil y del Juzgador para conocer de la accion planteada
en contra de su representada, en razén del territorio; iv.- Improcedencia en derecho de la
accion propuesta en contra de su representada; v.- Falta de causa legal para demandar; vi.-

Falta de derecho del actor para demandar.-

116. Adicionalmente, reconvienen a la parte actora por concepto de dafios y perjuicios por
seis millones de dodlares; a ella se opone el actor con las siguientes excepciones: 1) falta de
legitimacion en la causa y falta de derecho del actor; 2) error en la forma de proponer la

demanda e improcedencia; 3) inexistencia del contrato; y, 4) fuerza mayor.

117. En la junta de conciliacion, las partes en lo principal se afirman y ratifican en sus

respectivos fundamentos de hecho y de derecho, con lo que queda trabada la litis

118. Ahora bien, previo al juzgamiento de la controversia de indemnizacion de dafios y
perjuicios motivo de la demanda, es necesario sefialar que la parte actora comparece como
subrogante de los derechos y acciones de RASTODER D.O.O; vy, si bien su condicién de
subrogante, no es el tema sustancial de la controversia, el derecho por el que se demanda
deviene directamente de dicha subrogacién por lo que se hace necesario precisar que de
conformidad con el Art. 1 de la Constituciéon de la Republica, el Ecuador es un Estado
Soberano, independiente y unitario, cuya autoridad se ejerce a través de sus Organos de
poder. Bajo este principio, no se necesita mayor esfuerzo para saber que las acciones que se
ventilan en el Ecuador, solo pueden ser tramitadas bajo el influjo de sus leyes, reglamentos y

tratados internacionales suscritos por el Pais.

119. Y tomando en cuenta que, la subrogacién por convencion con el acreedor, en nuestra
legislacion, se encuentra regulada por el articulo 1627 del Cédigo Civil, la subrogacién dada
por RASTODER D.O.O a las ahora compaiiias actoras, debia efectuarse en la carta de pago

de la obligacién. La sola existencia de acuerdos de transferencia de derechos a las
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demandantes a prorrata de su participacion, no suple la carta pago.

120.  En definitiva, segin la norma ibidem, la subrogacion en virtud de convencion con el
acreedor, se produce cuando el acreedor recibe de un tercero el pago de una deuda y le
subroga voluntariamente en los derechos y acciones que le corresponderian al acreedor.
Entonces, para que obre el derecho de subrogacién se necesita a mas de la convencion
subrogatoria, *una deuda®, clara, determinada y establecida en un titulo de crédito, en contra
del *deudor®, porque tercero implica la concurrencia de tres, voluntades. Precisiones

fundamentales que en el caso no existen.

121.  En suma, la empresa RASTODER, que afirma es de nacionalidad eslovena, no es
parte del juicio ejecutivo N° 09302-2011-0403, sustanciado ante el Juez Segundo de lo Civil
de Guayaquil, que por cobro de facturas seguido por CARTORAMA C.A., en contra de
SETERCBAN; su intervencién no ha sido admitida en ese juicio, ni dentro de la medida
cautelar de secuestro preventivo; ni en la resolucién final del mismo, ha sido sujeto de
reconocimiento de derecho alguno, a ser ejercicio en accion posterior, contra CARTORAMA
C.A. No siendo asi, RASTODER, ha subrogado un evento incierto, mas atn si, (como
afirman los demandantes), lo que se ha practicado en ese juicio ejecutivo, es un secuestro de

papel, que, como instituto procesal, no existe.

122. No obstante, de las deficiencias en la subrogacion voluntaria efectuada, corresponde el
andlisis de la responsabilidad civil demandada, que al ser de cardcter extracontractual, es en
esencia subjetiva, es decir, requiere la presencia de la culpabilidad como elemento

indispensable para su configuracion.

123.  Asi, la configuraciéon de la responsabilidad civil extracontractual, exige tres
presupuestos o elementos: 1. Un dafio o perjuicio, material o moral. 2. La culpa, demostrada o

preexistente. 3. Un vinculo de causalidad entre el no y el otro.
124.  Con respecto a la concurrencia de un dafio o perjuicio cierto, este se entiende

doctrinariamente como la lesién a un interés juridicamente tutelado, ya sea que se encuentre

reconocido o no de manera expresa por el derecho, siempre que ese interés no se encuentre
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reprobado por la ley, de alli que, en la responsabilidad civil por dafo, la lesion puede derivar

de un derecho patrimonial o extrapatrimonial.

125. En suma, el dafio es susceptible de reparacién ante un comportamiento positivo o
accion que irrogue dafio (dolo), u omision, determinada por comportamiento negativo, un no
hacer, (culpa); que se puedan catalogar como ilicitos, partiendo de que no todo dafio es

producto de accién u omision ilicita.

126. En fin, el dafio para ser resarcible ha de ser cierto, existente y consecuencia de la

lesion del bien en proteccion. Y, por tanto, producto de una accién u omision ilicita.

127.  Por su parte, la culpabilidad investiga la relacion existente entre la voluntad del sujeto
y su acto, dicha voluntad es calificada de dolosa cuando el sujeto desea el acto y sus
consecuencias, que son normalmente previsibles y, es culposa cuando el agente causa un dafio
sin el propdsito de hacerlo, pero obrando con imprudencia, negligencia o impericia, y puede

anadirse con infraccion de normas legales o reglamentarias.

128. A partir de los elementos de dafio cierto y la culpa demostrada en el cometimiento de
la accién u omisién ilicita, se corrobora el nexo causal, que no es otra cosa que la relaciéon
existen entre estos los dos topicos —daiio y la culpa del hecho ilicito—Ila que permite atribuir

responsabilidad civil y por tanto obligar a reparar al afectado.

129. La doctrina explica que *el sentido comtin se niega a admitir la existencia de un dafio
que deba ser soportado por quien no ha contribuido a su realizacion: debe darse,
necesariamente, cierta relacion entre el dafio causado y la conducta del que esta

llamado a responder por el mismo®

130.  En ese contexto el articulo 2214 del Cédigo Civil, precisa que, el que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacién; sin
perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito; y, por regla general
del articulo 2229 ibidem, todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra

persona debe ser reparado por ésta.
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131.  Volviendo al caso, para juzgar sobre la procedencia o improcedencia de esta demanda,
es fundamental entonces, en primer lugar, buscar y establecer la existencia del hecho
danoso, bajo los principios sustantivos de los articulos 2214 y 2229 del Cddigo Civil,

presentados como fundamentos de derecho

132.  Segtin la hipétesis normativa de las normas descritas, el andlisis pasa por la necesidad
de definir, si la medida cautelar de secuestro preventivo ordenada por el Juez Segundo de lo
Civil de Guayaquil, dentro del juicio ejecutivo, N° 09302-2011-0403, que por cobro de
facturas, ha seguido CARTORAMA C.A., en contra de la compafiia SERTECBAN,
constituye un hecho, que comporte delito o cuasidelito. Sustanciado en el Juzgado Segundo
de lo Civil de Guayaquil, la resolucién niega la demanda, bajo el criterio que no existen
titulos ejecutivos, mismo que se confirma en segunda instancia. El argumento de fondo, es
que se ha ordenado el secuestro preventivo de cajas de banano, que segun los accionantes de
este juicio, ya no pertenecian a SERTECBAN, sino a RASTODER; argumento en el que

radica la peticion de pago de dafios y perjuicios.

133.  Cierto que en el proceso ejecutivo, con fecha 11 de mayo de 2011, se ordena el
secuestro preventivo, con el siguiente texto: * En mérito de la prueba testimonial actuada y
acompanada, a peticion del accionarte y de conformidad con lo que dispone el Art. 422 del
Codigo de Procedimiento Civil, se ordena el secuestro de los bienes de propiedad de la
compafifa demandada antes nombrada, los mismos que consisten en cajas de banano, las
mismas que actualmente estdn embarcadas en los buques BARENTS BAY y ALAMEDA
STAR, los mismos que se encuentran en Puerto Bolivar, Provincia de El Oro, secuestro que
serd hasta por la suma de US$ 588,000.00. Para la practica de dicha diligencia, se Depreca la
misma al sefior Juez de lo Civil del Cantén Machala, envidndole el correspondiente Despacho
en forma, ofreciéndole reciprocidad en casos andlogos. Se faculta a dicho Juez Deprecado
para que designe al Depositario Judicial que deba intervenir en esa diligencia, asi como
oficiar al Comandante de la Policia Nacional acantonada en ese lugar para que designe a uno

de sus miembros para que colabore en el secuestro ordenado¥s °.

134. Pero no lo es menos que dicha orden contiene precisiones que son de capital
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importancia para llegar a una conclusion acertada. Es que el Juez de la causa ejecutiva en
forma expresa, ordena también: Y% . Los funcionarios que se designen e intervengan en el
secuestro deberdn cerciorarse bajo su responsabilidad de que los bienes a secuestrarse, sean

de propiedad de la demandada®.

135. Es decir, no se mandé a secuestrar otros bienes, que no fueran del demandado
Sertecban S.A, propiedad cuya verificacion quedd bajo exclusiva responsabilidad de los
funcionarios encargados de practicar la diligencia. Por tanto, no se infiere que dicha orden
judicial, perfectamente ubicada en la entonces vigente ley procesal y cubierta por la garantia
constitucional del derecho de peticion, sea generadora de perjuicios, pues constituye ejercicio
simple de la normativa de derecho publico; sin que sea relevante lo que dijeron, o dejaron de
decir los testigos, antes o después, de la disposicién, toda vez que aqui no se ventila la
validez o invalidez del documento publico contentivo de declaraciones, ni de sus fechas.
Vale solo el hecho de la orden judicial, su forma de expedicién y la responsabilidad de
quienes la ejecutaron, que no es de CARTORAMA C.A, por lo que no se puede decir que la

peticion de secuestro constituya una accion ilicita de la demandada.

136. Es el juez con competencia, el que tiene la alternativa de admitir o negar una medida,
dependiendo de su convencimiento acerca del cumplimiento o incumplimiento de los

requisitos de procedencia.

137.  Mucho menos, cabe la acusaciéon de que CARTORAMA CA., por obtener que se
prohibiera el zarpe de la nave MV ALMEDA STAR, en un proceso que fue desechada su
demanda y confirmada en segunda instancia, por si solo no puede ser calificado de *nexo
causal® habilitado para calificar la existencia de perjuicio a la demandada. Pues no se
encuentra providencia especifica que prohiba el zarpe del buque, existe tinicamente la orden
de que se proceda al secuestro de los bienes del demandado en esa causa; tanto mas que la
negativa de la accién ejecutiva, no implica falta de derecho del actor en si; Gnicamente
representa error de la via procesal; y menos cuando no existe pronunciamiento de fondo,
indicativo de falta de derecho, por lo que dicho fallo no llega a categorizar al actor como
acreedor vencido. En consecuencia no existe materialidad acerca del presupuesto de mala fe

o temeridad en la accidon de la demandada.
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138.  Por otra parte, de la demanda y de autos se desprende el hecho de que el secuestro,
ceso el 25 de mayo de 2011, en virtud del pago de QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
CIENTO DIECISEIS DOLARES /CON 86 mil ddlares, por parte de Sertecban S.A. Es decir
que, dentro de dicho proceso hubo una respuesta ajustada a la ley para desactivar los efectos

de la medida cautelar, prevista en el articulo 905 del Cédigo de Procedimiento Civil.

139. Mis atin el secuestro no se materializd, porque de la misma version de la demanda, se
deja constancia de que nunca se desembarcé una sola de las cajas de banano supuestamente
objeto principal de la medida cautelar. Dicen también los demandantes, que la providencia
judicial de secuestro ha sido una orden no cumplida; que es un secuestro de papel; que ha sido
un secuestro *virtual®; formas procesales que no existen como institucién en el entonces
vigente Codigo de Procedimiento Civil; luego, en términos de legalidad no existen hechos
consumados respecto de los cuales se puedan medir vdlidamente secuelas dafiosas, restando

ostensiblemente justificacion de la persecucion de perjuicios.

140. No se puede ignorar, ademds, que el secuestro, como providencia preventiva, es tan
solo un elemento accesorio del juicio principal, que no estd destinado a solventar el asunto de
fondo, que es el que causa estado y efectos juridicos, directos y vinculantes entre los

litigantes, al tiempo de la resolucién, el secuestro habia cesado.

141. En conclusién, una orden de secuestro preventivo, dictada exclusivamente contra los
bienes del demandado, por estar autorizado por la ley, no es constitutiva de delito o

cuasidelito, ni en relacién con ello, existe reserva judicial conducente a condena alguna.

142.  Advertido que el ejercicio de las instituciones juridicas consignadas en la ley, no son
generadoras de dafio, a menos que se hayan otorgado, sin justificacién verificable de la
existencia de una obligacién susceptible de recaudacidn, que en el caso del juicio ejecutivo
que precede a esta causa, la hubo bajo la modalidad de facturas no impugnadas por Sertecban
S.A.; como asi lo determiné la autoridad con competencia para valorar y decidir sobre
dichos documentos, al ordenar un acto de jurisdiccién perfectamente legitimo; y con

identificacion perfecta de las responsabilidades de los funcionarios y los bienes sobre los que
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habria de proceder; juicio ejecutivo que no culmindé con condena en contra de
CARTORAMA C.A., con mérito de ser juzgado como delito o cuasidelito. Por estas
consideraciones, se concluye que no se ha establecido el derecho de los demandantes para

ejercer la presenta accion.

143.  En cuanto a la reconvencion, no se verifica que la parte actora haya litigado con
malicia, temeridad o mala fe, habiendo concurrido a la administracién de justicia, a hacer uso
de su derecho accidon, por considerarse facultada para demandar indemnizacién
extracontractual de dafios y perjuicios, pretension que ha quedado desvirtuada segun el

anélisis esgrimido en el presente fallo.

IX. DECISION
En mérito de lo expuesto, este Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPI.’]BLICA, por unanimidad, resuelve:

1. Aceptar parcialmente el recurso de casacion planteado por CARTORAMA C.A, por la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.
2. En consecuencia, se declarar sin lugar la demanda y la reconvencion.

3. Notifiquese y devuélvase.

LUIS ADRIAN ROJAS CALLE
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA
JUEZ NACIONAL (E)
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DR. ROBERTO GUZMAN CASTANEDA
JUEZ NACIONAL (E)
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EE
FUNCION JUDICIAL e

223990635-DFE

Juicio No. 09332-2015-02020

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, viernes 9 de febrero del 2024,
las 10h25. VISTOS: Una vez incorporado al proceso el escrito de ampliacion presentado por el Dr.
Jorge Mauricio Abad Calle, por los derechos que representa de CARTORAMA C.A, habiéndose
corrido traslado con el petitorio a la contraparte conforme lo prevé el segundo inciso articulo 282 del
Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable al caso y, siendo el estado el de resolver la solicitud

planteada, este Tribunal realiza las siguientes precisiones:

1. EIl articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Civil, dispone que: “La aclaracion

tendrd lugar si _la sentencia fuere obscura; v _la _ampliacion, cuando no_se hubiere

resuelto alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre

frutos, intereses o costas.®, doctrinariamente se concibe a la ampliacién, como “...el

remedio procesal mediante el cual, (...) a peticion de parte, el érgano judicial

puede corregir errores, suplir omisiones...™

2. La Corte Constitucional del Ecuador, ha precisado que la ampliacién procede:

Y4 )La ampliacion, por su parte, tendra lugar si la sentencia no resolviere todos los
p P p g

asuntos sometidos a la decision del 6rgano jurisdiccional (...) a través de la

resolucion de estos pedidos, no se puede modificar la decisién adoptada por el

6rgano jurisdiccional.?

3. El peticionario, requiere se amplié el fallo dictado por el Tribunal de la Sala de lo Civil
y Mercantil, el 8 de enero de 2024, solicitando que se condena en costas a la parte

actora.

1 Victor de Santos, “Tratado de los Recursos”, Tomo |: Recursos Ordinarios, Editorial Universidad,
Buenos Aires, 1999.

2 Corte Constitucional del Ecuador. Auto de aclaracion y ampliacion No. 45-13-AN/19, 15 de agosto
de

20109.

Firmado por LUIS

FUNCION JUDICIAL ADRIAN RoUAS

CALLE

DOCUMENTO FIRMADO E: &biro
|
ELECTRONICAMENTE Gl . oo
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4. El articulo 283 del Cdédigo de Procedimiento Civil, determina: “En las sentencias
y autos se condenard al pago de las costas judiciales a la parte que hubiere litigado
con temeridad o procedido de mala fe°. Es decir que para dicha condena, ha de
determinarse previamente la temeridad y mala fe de la parte vencida. Al respecto, este
tribunal fue enfatico en senalar en el parrafo 143 de la sentencia de casacidn, en virtud
de la reconvencion planteada por CARTORAMA C.A., que incluia el pago de las
costas procesales, lo que sigue: “ En cuanto a la reconvencion, no se verifica que la
parte actora haya litigado con malicia, temeridad o mala fe, habiendo concurrido a la
administracion de justicia, a hacer uso de su derecho accion, por considerarse
facultada para demandar indemnizacion extracontractual de daiios y perjuicios,
pretension que ha quedado desvirtuada segiin el andlisis esgrimido en el presente
fallo®. Por tanto, no existe ningin pronunciamiento complementario que este tribunal

deba esbozar al respecto, por lo que se niega la peticion planteada.

5. Adicionalmente, este tribunal ha detectado que por un lapsus cdlami, se ha incluido en
la sentencia de casacion, el parrafo 53, que no es relativo a los antecedentes procesales
de esta causa, por lo que de oficio se deja sin efecto su contenido, debiendo leerse la
sentencia sin dicho parrafo. En lo demds estese a lo resuelto.- Notifiquese y

devuélvase. -

LUIS ADRIAN ROJAS CALLE

JUEZ NACIONAL
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Juicio No. 18334-2015-03766

JUEZ PONENTE: LUIS ADRIAN ROJAS CALLE, JUEZ NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: LUIS ADRIAN ROJAS CALLE

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 8 de enero del 2024, las
12h26. VISTOS. + Agotado el tramite previsto en la Ley de Casacién y, por cuanto se encuentra
fenecido el término previsto en el articulo 17 ibidem, el infrascrito Tribunal de la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, procede a resolver el recurso de casacién interpuesto por

Elsa Georgina Chipantiza Cunalata, en los siguientes términos:
I. ANTECEDENTES

1. Conforme consta a fojas 10, Y 13 del cuaderno de primer nivel, comparece Elsa Georgina
Chipantiza Cunalata, demandando al sefior Angel Francisco Toalombo Caiza, en calidad de gerente
general de la COOPERATIVA DE AHORRO Y CREDITO INDIGENA SAC PELILEO LTDA, Y,
CUNALATA JINES MOISES IVAN, CUNALATA JINEZ FAUSTO ANDULFO, demanda de

terceria excluyente de dominio sobre el inmueble de sus propiedad.

2. Debidamente citados los demandados han comparecido al proceso y contestado a la demanda

planteada, seguin se observa a fs. 42 a 43, del cuaderno de primera instancia.

3. Mediante sentencia de 9 de mayo del 2018, las 08h24, la Jueza de la Unidad Judicial Civil con

sede en el cantén Ambato de Tungurahua, desecha la demanda.

4. De esta sentencia, la demandante, por no estar de acuerdo con la decisién, interpone recurso

de apelacién, el que ha sido concedido mediante providencia de 14 de diciembre de 2017, las 15h19.

5. El 30 de enero del 2020, las 13h26, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
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Justicia de Tungurahua, resuelve rechazar el recurso de apelacién interpuesto por el accionante y

confirmar la sentencia emitida en primera instancia.

6. De esta sentencia, la sefiora Elsa Georgina Chipantiza Cunalata, actora, interpone recurso de
casacion el que es negado por el tribunal de apelacién en auto de 10 de marzo de 2020, ante lo cual
presenta recurso de hecho; en cuya virtud, el proceso se eleva a la Corte Nacional de Justicia, por lo
cual el recurso de casacion ha sido admitido a trdmite por el sefior Conjuez Nacional Competente,

Pablo Loayza Ortega, mediante auto dictado el martes 22 de septiembre del 2020, las 09h37.

7. Al tenor de inciso tercero del articulo 8 de la Ley de Casacidn, en concordancia con el articulo
141 del Coédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, mediante sorteo de fecha 17 de marzo del 2021, se
designoé el Tribunal de Jueces para resolver el recurso de casacion, mismo que quedé conformado por
los sefiores doctores David Jacho Chicaiza, Juez Nacional encargado, Roberto Guzman Castafieda,

Juez Nacional encargado, y Wilman Gabriel Terdn Carrillo, en calidad de Juez ponente.

8. Por cuanto el doctor Wilman Gabriel Teran Carrillo, ha sido designado Presidente del

Consejo de la Judicatura, actda en su reemplazo el Juez Nacional encargado, doctor Adrian Rojas

Calle, segtin accion de personal N& 247-UATH-2023-JV de 13 de marzo del 2023.

II. COMPETENCIA

9. La Corte Nacional de Justicia, a través de sus Salas Especializadas, tiene jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver los recursos de casacién, en los términos establecidos en la ley,
conforme las garantias normativas de los articulos 184 numeral 1 de la Constitucién de la Republica

del Ecuador y 184 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

10. Mediante resolucién No. 008-2021 de 28 de enero de 2021 dictada por el Pleno del Consejo
de la Judicatura (articulos 1 y 3), por un lado, se proclamaron los resultados, finalizacién y cierre del
Concurso de Oposicion y Méritos, Impugnacién y Control Social para la seleccion y designacion de

las y los jueces y conjueces de la Corte Nacional de Justicia; y, por otro, se nombroé a los jueces y
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conjueces de dicho 6rgano jurisdiccional.

11. El Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, mediante Resolucién nim. 02-2021,
conformo sus seis Salas Especializadas segin le faculta el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial en

su articulo 183.

12. Este Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, conformado por los doctores David Jacho Chicaiza, Roberto Guzmén Castafieda y Adridn
Rojas Calle (Ponente), es competente para conocer y resolver, el presente recurso de casacion, en
virtud de lo previsto en el articulo 190 numeral 1 del Cdédigo Orgénico de la Funcién Judicial; en
relacién con el articulo 201 numeral 1 ibidem; por mandato del articulo 1 de la Ley de Casacién y por

el sorteo de ley.

III. VALIDEZ PROCESAL

13. El proceso objeto de andlisis en casacién, ha sido tramitado conforme las normas juridicas
procesales del Cédigo de Procedimiento Civil y las previstas en la Ley de Casacién. En contra de la
validez de las actuaciones judiciales, las partes no han presentado cargo alguno; y, de la revision del
expediente, este Tribunal no detecta la inobservancia de reglas de tramite que invaliden el proceso,

por lo que declara su validez.

IV. DE LOS LIMITES Y FINES DE LA CASACION

14. Previo resolver lo que ha sido materia del recurso interpuesto, este Tribunal estima necesario
repasar la naturaleza del recurso de casacién, a partir del modelo de Estado Constitucional de
Derechos y Justicia que rige al Ecuador, implementado con la actual Constitucién, publicada en el
Registro oficial N&449 de 20 de octubre de 2008, el cual enfatiza el respeto a los derechos y garantias
de las personas, cuyo fundamento es la subordinacién de la legalidad a la Constitucién, fomentando en

unos casos e instaurando en otras, una serie de garantias para el cumplimento y reparacién de los
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derechos. En lo que atafie a la justicia ordinaria, el articulo 84 de la Constitucién de la Republica

establece:

La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendré la obligacién de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningtin caso, la reforma de
la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder ptblico atentardn contra

los derechos que reconoce la Constitucion.

15. En ese sentido, una de las herramientas que la Constitucién de la Reptiblica contempla para el
cumplimiento efectivo de los derechos constitucionales, son las denominadas garantias normativas,

concebidas para que todo precepto juridico se alinee al mandato constitucional.

16. De esta forma, el recurso de casacion legalmente contemplado, como una forma de
impugnacién extraordinaria, constituye una garantia normativa que efectiviza el derecho de
impugnacién contenido en el articulo 76 numeral 7 letra m) de la Constitucién, y que hace parte del
derecho a la defensa, garantizando que de toda persona recurra el fallo o resolucién en que se decidan

sobre sus derechos.

17. En su esencia, los recursos son los modos en que se proyecta el derecho de impugnacién, en
esa linea, la doctrina refiere que mediante ellos, el litigante frente a un acto jurisdiccional que estime
perjudicial a sus intereses, puede buscar su revision, dentro de los limites que la ley confiera, para que

se corrijan irregularidades.

18. Asi, el recurso de casacidn se erige como un recurso inminentemente técnico, formal y
extraordinario, dado que su objeto se restringe, exclusivamente, al control de legalidad de la sentencia
definitiva, a fin de evitar errores in iudicando o errores in procedendo, en que pudiere haber incurrido

el Tribunal de Alzada.
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19. Tradicionalmente, el recurso de casacién ha sido considerado como un instituto judicial, que
permite que la Corte de Casacidn, a fin de mantener la exactitud y la uniformidad de la interpretacion
jurisprudencial del derecho objetivo, examine las sentencias, verificando que no contengan errores de
derecho; operando como un instrumento de control de la ley contra la sentencia. Sin embargo, por la
progresividad del derecho, cuya razén de ser es la justicia, se ha incorporado a la casacion una funcién

de proteccion del interés privado, consistente en la enmienda de los perjuicios o agravios ciertos a las

partes.
20. Son entonces fines o funciones de la casacion, los siguientes:
a) Fin nomofilactico: relativo al control de legalidad del fallo impugnable en casacién.
b) Fin uniformador: busca la unificacién de la jurisprudencia.
c¢) Fin dikeldgico: inherente a la obtencién de justicia en cada caso.
21. En resumen, el control de legalidad de la sentencias de segunda instancia, se sustenta en la

obligacion estatal de garantizar a los justiciables, a través de la administracién de justicia, la correcta
aplicacién del derecho material en la resolucién del asunto litigioso, lo que constituye el cumplimiento
de las garantias del debido proceso consagradas en el articulo 76, numerales 1 y 3 de la Constitucion;
a la vez, su excepcionalidad impide que sea caracterizada como una tercera instancia, puesto que
restringe a los Jueces de Casacion, la posibilidad de modificar los hechos fijados en el fallo recurrido
o valorar nuevamente el acervo probatorio aportado por las partes procesales, actividades que le

corresponden, privativamente, a los jueces de instancia.

22. De alli que se considera al recurso de casacién, como limitado, taxativo y formal, siendo

caracteristicas propias de este instituto, las que siguen:

1. Es un recurso extraordinario que s6lo se puede interponer contra determinadas resoluciones

y por un determinado motivo.

2. No constituye una nueva instancia capaz de provocar otro examen del asunto, de modo que

no se estd ante un nuevo grado jurisdiccional.
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3. Su finalidad especifica es la de resolver sobre la existencia de la infraccion alegada, de

modo que si el recurso se estima, la sentencia recurrida serd casada en todo o en parte.

4. La actividad de las partes y la actuacion del tribunal estdn limitadas al planteamiento y al
examen y decision, respectivamente, de la cuestién relativa a la aplicacién de las normas

juridicas en el enjuiciamiento de fondo realizado en la sentencia.

5. Es de carécter publico y a su vez de interés particular, como garantia de realizacion de la
justicia en el caso concreto que permite revisar el enjuiciamiento realizado por los tribunales
de instancia sobre el fondo del asunto, tiende a cumplir de modo prevalente una funcién de
salvaguarda del derecho objetivo y a propiciar la unificacién de la jurisprudencia a fin de
lograr la uniformidad en la interpretacién y aplicaciéon de la norma (defensa del ius

constitutionis).

23. En linea con los limites doctrinarios de la casacion, los articulos 2, 6 y 7 de la Ley de
Casacién, determina los pardmetros de procedencia del recurso que han de observarse en el

planteamiento, fundamentacion y resolucion del recurso de casacion:

Art. 2.- PROCEDENCIA..- El recurso de casacién procede contra las sentencias y autos que
pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los

tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.

Igualmente procede respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o tribunales en la
fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de conocimiento, si tales providencias
resuelven puntos esenciales no controvertidos en el juicio, ni decididos en el fallo, o

contradicen lo ejecutoriado.

Art. 6.- REQUISITOS FORMALES.- En el escrito de interposicion del recurso de casacion

deberd constar en forma obligatoria lo siguiente:

1. Indicacién de la sentencia o auto recurridos con individualizacién del proceso en que se

dict6 y las partes procesales;
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2. Las normas de derecho que se estiman infringidas o las solemnidades del procedimiento

que se hayan omitido;
3. La determinacién de las causales en que se funda; vy,

4. Los fundamentos en que se apoya el recurso.

Art. 7.- CALIFICACION.- Interpuesto el recurso, el érgano judicial respectivo, dentro del

término de tres dias, examinara si concurren las siguientes circunstancias:

Ira.- Si la sentencia o auto objeto del recurso es de aquellos contra los cuales procede de

acuerdo con el articulo 2;
2da.- Si se ha interpuesto en tiempo; y,

3ra.- Si el escrito mediante el cual se lo deduce retne los requisitos sefialados en el articulo

anterior.

El 6rgano judicial respectivo, con exposicion detallada de los fundamentos o motivos de la

decisién, admitird o denegaré el recurso.

24. Teniendo en cuenta los preceptos legales invocados, corresponde al Tribunal de casacioén,
pronunciarse sobre los yerros eficientemente fundamentados y por tal formalizados y admitidos en
fase previa de admision, teniendo en cuenta que cada causal y vicio contemplado para casacidn,
responde caracteristicas propias auténomas y excluyentes entre si. Por lo extraordinario del recurso,

no se puede suplir las deficiencias de postulacién de los cargos casacionales.

25. Por tanto, corresponde examinar a este Tribunal, Gnicamente los cargos y yerros aceptados en
fase de admisién; recordando que, por admitido el recurso, corresponde atender al fondo del asunto
que se ventila, tal como la Corte Constitucional del Ecuador, al analizar los presupuestos legales del

recurso de casacion, ha distinguido:

(Y4) la admision del recurso de casacidén constituye una fase inicial que tiene como fin
autorizar o permitir la tramitacién del mismo, mientras que la fase de resolucién de la causa

tiene por objeto analizar las pretensiones y argumentaciones del recurrente.
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Es decir son dos fases o momentos procesales distintos que persiguen fines diferentes, que
implican labores jurisdiccionales diferentes; mientras en la una sefializan los requisitos
formales para admitir o no el recurso, el otro momento, implica la resoluciéon de temas
inherentes al fondo del asunto controvertido, debiendo los jueces casacionales, dependiendo el

momento procesal, actuar conforme la normativa vigente.

26. Sin perjuicio de lo sefialado, el examen sustancial de los cargos admitidos, se efectia en el
marco de los yerros denunciados, atendiendo a la formalizacién realizada por la parte casacionista en

la fundamentacion del recurso.

V. CARGOS FORMULADOS POR LA PARTE RECURRENTE EN CASACION Y
CONTRADICCION

27. Del libelo del recurso interpuesto, se desprende que la casacionista ha fundamentado los
yerros de la sentencia en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacidn, sefialando en lo

principal:

27.1. Acusa la falta de aplicacion del articulo 68 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que regula la unién de hecho, la cual genera los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante matrimonio, infraccion se dice vulnera ademaés
el articulo 66 ibidem en concordancia con los articulos 11, 321, 324 de la Carga Magna. Asi

como la falta de aplicacién de los articulos 222 y 223 del Cédigo Civil.

27.2. Indica la casacionista, Elsa Georgina Chipantiza Cunalata, que habiendo mantenido
unién de hecho con el sefior Moisés Ivan Cunalata Jinez, he tenido derechos y obligaciones
como madre, esposa, mujer v conviviente para progresar en la vida v formar un patrimonio

con su pareja.

27.3. Que la falta de aplicacién de las normas indicadas, se le ha privado del derecho al
cincuenta por ciento de la propiedad materia de la presente terceria, que por ley le

corresponde.

27.4. Concluye refiriendo, que la administracién de justicia debia aplicar obligatoriamente
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el articulo 118 del Cédigo de Procedimiento Civil.

VL. PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

28. Respecto a los cargos sintetizados en el parrafo 27 ut supra, este Tribunal se plantea el

siguiente problema juridico objeto de resolucion:

28.1. (La sentencia impugnada incurre en falta de aplicacién de las normas que regulan la

unién de hecho?

VII. RESOLUCION DEL CARGO

7.1. Analisis del cargo por la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.

29. Esta causal, regula los vicios in iudicando, producidos por violacién directa normas de
derecho sustantivo o de los precedentes jurisprudenciales obligatorios, ya sea por aplicacion indebida,

falta de aplicacidn o errénea interpretacion, denominada también error de subsuncion.

30. Su naturaleza recae sobre la pura aplicacién del derecho, por violacién directa, de manera que
independientemente del error en la estimacién de los hechos, lo que fija el yerro por esta causal, es la

aplicacidn o interpretacion de los presupuestos facticos al hipotético normativo.

31. En esa linea, la ex Corte Suprema de Justicia, precisaba con respecto a la causal primera de

casacion, actual caso quinto:
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El vicio que la causal primera imputa al fallo es la violacién directa de la norma sustantiva,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, porque no se ha dado la correcta
subsuncién del hecho en la norma; es decir no se ha producido el enlace 16gico de la situacién
particular que se juzga con la prevision hipotética, abstracta y genérica realizada de antemano
por el legislador; yerro que se puede producir por tres diferentes tipos de infraccién, que son:
por la aplicacién indebida, falta de aplicaciéon o errénea interpretacion de las normas de
derecho; siempre que estos vicios sean determinantes de la parte dispositiva de la sentencia o
auto; lo que el recurrente debe fundamentar debidamente. La aplicacién indebida ocurre
cuando la norma ha sido entendida rectamente en su alcance y significado; més se la ha
utilizado para un caso que no es el que ella contempla. La falta de aplicacién se manifiesta si
el juzgador yerra ignorando la norma en el fallo. La errénea interpretacién tiene lugar cuando,
siendo la norma cuya transgresion se sefiala la pertinente para el caso, el juzgador le ha dado

un sentido y alcance que no tiene, que es contrario al espiritu de la Ley.

32. En fin, esta causal supone que no hay discusién en cuanto a los hechos que se tiene como
probados, sino controversia en la aplicacién e interpretaciéon de las normas de derecho con respecto a
los hechos; lo que se resume en la regulacion del ejercicio de subsuncién de la situacién factica al

supuesto normativo.

33. Respecto al recurso planteado, se hace necesario sefialar, que para la procedencia de la
terceria excluyente de acuerdo como lo determina el articulo 502 del Cédigo de Procedimiento Civil
vigente a la época determina que "% La terceria excluyente deberd proponerse presentado titulo que
Jjustifique el dominio en que se funde, o protestando con juramento presentarlo en el término
probatorio. Si no se cumpliere con alguno de estos requisitos, o si la terceria fuere maliciosa, el juez
la desechard de oficio, sin recurso alguno. Exceptuase la terceria sobre cosas muebles, que podrd
deducirse con protesta de probar el dominio en el término respectivo. El tercerista excluyente serd
oido, aun cuando no presente titulo escrito de dominio que alega, siempre que asegure con juramento
haberse perdido el original o la matriz, o que adquirio la cosa por prescripcion extraordinaria o por

sucesion intestada’."

34. En este sentido es importante sefialar que la terceria excluyente de dominio tiene como

objetivo el precautelar el dominio de una persona sobre un bien, impidiendo una posible lesién al

63



Miércoles 9 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 517 - Registro Oficial

interés de un tercero, por lo cual de acuerdo a lo establecido en el parrafo precedente, es quien busca
precautelar el derecho quien tiene que probar ser el titular verdadero de este objeto de la terceria, y
que el bien de su pertenencia estd afectado y por ende en sus derechos para pedir la exclusion de la via
de apremio que se haya dictado respecto de aquel, cumpliendo con los requisitos sefialados en la

norma precedente y los requisitos contenidos en el articulo 498 del Cdodigo de Procedimiento Civil.

3s. Ahora bien tenemos que los articulos supuestamente soslayados 222 y 223 del Cddigo Civil

sostienen:

"Art. 222.- La union estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial, mayores de edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio y da

origen a una sociedad de bienes.

La union de hecho podrd formalizarse ante la autoridad competente en cualquier

tiempo".

"Art. 223.-En caso de controversia o para efectos probatorios, se presumird que la

union es estable y monogdmica, transcurridos al menos dos aiios de esta.

El juez para establecer la existencia de esta union considerard las circunstancias o
condiciones en que esta se ha desarrollado. El juez aplicard las reglas de la sana
critica en la apreciacion de la prueba correspondiente y verificard que no se trate de

ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95".

36. El Estado constitucional de derechos y justicia vigente en el Ecuador, describe una gama de
derechos de las personas, entre ellos, los de libertad; como parte de aquellos, se reconoce la familia en

sus diversos tipos, y se establece que el Estado la protegera como nicleo fundamental de la sociedad y
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garantizard condiciones que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines. Estas se
constituirdn por vinculos juridicos o de hecho y se basardn en la igualdad de derechos y oportunidades
de sus integrantes (articulo 67 de la Constitucién de la Reptblica); asi mismo, en nuestra estructura

constitucional, como parte de los derechos de libertad, se reconoce las uniones de hecho.

37. Para tutelar estos derechos, se han establecido garantias normativas en la legislacién civil, en
efecto, la unién estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de
edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes, la unién de hecho
podra formalizarse ante la autoridad competente en cualquier tiempo (articulo 222 del Cédigo Civil),
asi también, en caso de controversia o para efectos probatorios, se presumird que la unién es estable y
monogdmica, transcurridos al menos dos afios de esta. El juez para establecer la existencia de esta
unién considerard las circunstancias o condiciones en que esta se ha desarrollado. El juez aplicara las
reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba correspondiente y verificard que no se trate de

ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95 (articulo 222 del Cddigo Civil).

38. Ahora bien en ese orden de ideas la parte recurrente procura sostener que de acuerdo a lo
contenido en la normativa anterior supuestamente soslayada, en relacién a lo establecido en el articulo
11 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, "El ejercicio de los derechos se regird
por los siguientes principios:3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor piiblico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.",
demostraria que se le ha privado del derecho al cincuenta por ciento de la propiedad, de la cual
procura la terceria excluyente del bien materia de la litis inmueble se halla embargado en el juicio

ejecutivo 1833420100977X.

39. De la lectura de la sentencia impugnada, se evidencia que aquella contiene una argumentacion
factica y juridica suficiente y explica el porqué del rechazo de la accién en relacién al actor, Elsa
Georgina Chipantiza Cunalata. En este sentido, la sentencia para rechazar la impugnacion y ratificar la
sentencia que desecha la demanda de terceria excluyente, determina en su considerando 6 en relacién

a la unién de hecho como prueba, lo siguiente:
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6. PRUEBA DE LA UNION DE HECHO: 6.1. El articulo 502 del Cédigo de Procedimiento
Civil decia que "La terceria excluyente debera proponerse presentado titulo que justifique el
dominio en que se funde, o protestando con juramento presentarlo en el término probatorio. Si
no se cumpliere con alguno de estos requisitos, o si la terceria fuere maliciosa, el juez la
desechard de oficio, sin recurso alguno% ", y el articulo 503 del mismo Cdédigo decia que
"Salvo lo dispuesto en el articulo que sigue, la terceria excluyente suspende el progreso de la
via de apremio en lo relativo a la cosa que es materia de ella; y sera sustanciada
ordinariamente, con intervencién del ejecutante y del ejecutado, sin que el término probatorio
exceda de diez dias, con todos los cargos¥ " La Corte Suprema de Justicia, cuando Tribunal
de tercera instancia, en criterio que se estima aun vigente, sobre lo que es la terceria
excluyente de dominio, dijo que "% es una accidn que tiende a salvaguardar el dominio de una
persona sobre un bien, evitando que se lesionen intereses de terceros, y por lo mismo, para su
procedencia, se requiere justificar que el proponente es verdaderamente duefio del bien y que
como titular del mismo de ninguna manera tiene que responder directa o indirectamente con
las obligaciones derivadas de la accién principal” (Primera Sala, 12 de diciembre de 1979, en
Galo Espinoza, La mds practica enciclopedia juridica, volumen IV, Imprenta Don Bosco,
Quito, 1999, p. 851). Se trata, entonces, de una accién de dominio, deducida por el propietario
de un bien, que busca que se excluya del embargo y posterior remate tal bien, por no ser
deudor de quien impulsa la ejecucidén en el juicio principal. Suele decirse, por eso, que es una
verdadera accidn reivindicatoria, deducida como cuestién incidental. De los dos articulos y del
criterio citados se desprende que los requisitos necesarios para que prospere la terceria

excluyente de dominio son los siguientes:

a) Que haya un bien que se encuentre embargado en un juicio principal; b) Que ese bien sea
total o parcialmente del tercerista; y c¢) Que el tercerista no sea deudor del ejecutante.
Corresponde verificar si se han justificado estos elementos, pues sélo de esa manera

prosperara la demanda.

6.2. No existe controversia sobre los siguientes hechos: a) Que MOISES IVAN CUNALATA
JINES adquiri6 los dos lotes de terreno a los que se refieren los certificados de gravamenes y
la escritura publica mencionados en los apartados 5.2. y 5.8., que actualmente forman un solo
cuerpo de la superficie de 81,60m2, adquisicién hecha el 27 de junio del 2006, inscrita el 11
de agosto del mismo afio; b) Que este inmueble se halla embargado en el juicio ejecutivo
1833420100977X, iniciado en el entonces Juzgado Sexto de lo Civil de Ambato, por el
Gerente de la Cooperativa de Ahorro y Crédito Indigena SAC Pelileo en contra de Fausto

Andulfo Cunalata Jinez y de Moisés Ivan Cunalata Jines, conforme a las copias certificadas
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mencionadas en el apartado 5.9.; y c¢) Que los deudores y ejecutados en dicho proceso
ejecutivo son los sefiores Fausto Andulfo Cunalata Jinez, como aceptante del pagaré que en
ese proceso se ejecuta, y de Moisés Ivdn Cunalata Jines, en calidad de aval, sin que conste

demandada como deudora o aval la actora ELSA GEORGINA CHIPANTIZA CUNALATA.

Con esto, se hallan justificados el primero y el tercer requisito necesarios para que prospere la
terceria excluyente de dominio, segin lo mencionado en la parte final de apartado 6.1. Falta
verificar si la actora ha justificado la propiedad sobre el bien embargado, que es, ademas, el
punto central de la apelacién, pues sostiene que si lo ha justificado, pero que el juez a quo no

ha valorado debidamente la prueba.

6.3. Conforme a los certificados de gravdmenes y a la copia de la escritura publica
mencionados en los apartados en los apartados 5.2. y 5.8., MOISES IVAN CUNALATA
JINES ha comparecido a comprar los lotes ahora embargados en el juicio ejecutivo
1833420100977X, en estado civil de soltero, lo cual descartaria la posibilidad de que la
demandante sea copropietaria del bien. Sostiene, sin embargo, la recurrente, que a la época de
la adquisicién, ella mantenia unién de hecho con MOISES IVAN CUNALATA JINES. De ser
cierto esto, efectivamente tendria derechos y acciones en el bien, ya que la unién de hecho da
origen a una sociedad de bienes, con reglas iguales a las de la sociedad conyugal, pues el
primer inciso del articulo 222 del Cédigo Civil dice que "La unién estable y monogamica
entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de edad, que formen un hogar de
hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio y DA ORIGEN A UNA SOCIEDAD DE BIENES", y antes de la
reforma introducida mediante la Ley publicada en el segundo suplemento del Registro Oficial
526 del 19 de junio del 2015, el segundo inciso de este articulo (que se lo cita, porque la unién
seria anterior a esta fecha) decia que "La unién de hecho estable y monogamica de mas de dos
afios entre un hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente, DA ORIGEN A UNA SOCIEDAD DE BIENES".

Respecto a que las reglas de la sociedad de bienes son iguales que las de la sociedad conyugal,
el articulo 229 del Cdédigo Civil dice que "EI haber de esta sociedad y sus cargas, la
administracién extraordinaria de sus bienes, la disolucién y la liquidacién de la sociedad y la
particién de gananciales, se rigen por lo que este Cddigo y el Cédigo Orgénico General de
Procesos disponen para la sociedad conyugal"”. Este articulo, antes de la reforma publicada el
19 de junio del 2015, decia lo mismo, s6lo que final constaba que "4 se rigen por lo que éste

Cédigo y el Cédigo de Procedimiento Civil disponen para la sociedad conyugal".
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6.4. En torno a la prueba de la unién de hecho, el segundo inciso del articulo 223 del Cédigo
Civil dice que "El juez para establecer la existencia de esta unién considerara las
circunstancias o condiciones en que esta se ha desarrollado. El juez aplicara las reglas de la
sana critica en la apreciaciéon de la prueba correspondiente y verificard que no se trate de
ninguna de las personas enumeradas en el articulo 95", y antes de la reforma publicada el 19
de junio del 2015 decia que "El juez aplicara las reglas de la sana critica en la apreciacion de
la prueba correspondiente”. Es importante destacar que, si bien actualmente los articulos 56,
57 y 59 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, se refieren a la
inscripcion y registro de la unién de hecho, en una interpretacién integral y en armonia con el
primer inciso del articulo 67 de la Constitucién, que establece que las familias "V4 se
constituirdn por vinculos juridicos o DE HECHOY ", y con el segundo inciso del articulo 222
del Codigo Civil, que dice que "La unién de hecho podra formalizarse ante la autoridad
competente en cualquier tiempo", debe entenderse que la inscripcién y registro es, mas bien,
con fines probatorios; no con fines constitutivos, tanto asi que el primer articulo de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles dice que "La presente Ley tiene objeto
garantizar el derecho a la identidad de las personas y normar y regular la gestién y el registro
de los hechos y actos relativos al estado civil de las personas y su identificacién", de modo
que los articulos 56, 57 y 59 mencionados deben entenderse con relacién a este objeto, mas no
como reglas que modifican la forma de constituirse un HOGAR DE HECHO, que como su
nombre lo indica, se constituye de facto, sin necesidad de mas requisitos que los que exige el
articulo 222 del Cédigo Civil, es decir, que haya unién estable y monogamica entre dos
personas, en este caso entre un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial, mayores
de edad, tanto mas que la mencionada Ley organica, que actualmente se refiere a la
inscripcién y al registro de las uniones de hecho, fue publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No.684 de 4 de febrero del 2016, mientras que la unién de hecho dataria,
cuando menos, de antes del 27 de junio del 2006, en que se han adquirido los lotes ahora
embargados. Precisamente el primer inciso del articulo 56 en cuestiéon empieza diciendo que
"Se reconoce la Unién de Hecho bajo las condiciones y circunstancias que senala la
Constitucién de la Republica y la ley"”, es decir, se remite, en cuanto sus condiciones y
circunstancias, a lo que diga la Constituciéon y el Coédigo Civil, los cuales no exigen el
requisito del registro o de la inscripcién para que exista la unién de hecho, sino mas bien que
la prueba se la aprecie conforme a las reglas de la sana critica, considerando las circunstancias
o condiciones en que se ha desarrollado. La Corte Suprema de Justicia, si bien se trataba de
una notificacién con la voluntad de dar por terminada una unién de hecho, que no es el caso,

dijo lo siguiente, que si ilustra la forma en la que se constituye una unién de hecho: "% siendo
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importante notar que no se manda aplicar a la unién de hecho lo atinente a la disolucién de la
sociedad conyugal, y tampoco podia hacerlo PORQUE NO SE TRATA DE LA UNION DE
DERECHO SINO QUE ES UNA SITUACION QUE SE ESTABLECE Y

DESAPARECE DE FACTO, SIN CUMPLIR CON NINGUNA FORMALIDAD LEGAL,% "

(Primera Sala Civil y Mercantil, expediente de Casacién 513, Registro Oficial 83 de 08 de

diciembre de 1998) (Mayusculas nuestras).

6.5. Segun la recurrente, habria probado la unién de hecho, basicamente con la informacién
sumaria de testigos adjuntada a la demanda, mencionada en el apartado 5.3., y con la partida
de nacimiento de fojas 3, mencionada en el apartado 5.1. Sin embargo, la informacién sumario
de fojas 5 a 6, contiene la declaracién de dos testigos, hecha ante notario y no ante el juez de
la causa, y practicada fuera del proceso, sin derecho a contradiccion. El articulo 117 del
Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable al caso, decia que "Sdlo la prueba debidamente
actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la ley, hace
fe en juicio", y el articulo 219 del mismo Cdédigo decia que "La parte que necesite rendir
prueba testimonial, presentard al juez la némina de los testigos que deben declarar, y el
interrogatorio segun el cual deben ser examinados. // El juez ordenara que la solicitud sea
comunicada a la otra parte, para que ésta pueda pedir que tales testigos declaren también sobre
otros hechos, haciéndolos constar en un interrogatorio"”. En la especie, la prueba de testigos no
se ha practicado en la forma que senalaba el articulo 219 del Cédigo de Procedimiento Civil,
por lo que segun el articulo 117 del mismo cuerpo legal, no es prueba debidamente actuada y,
por ende, no contribuye a justificar la unién de hecho alegada. En cuanto a la partida de
nacimiento de fojas 3, de Tatiana Elizabeth Cunalata Chipantiza, quien consta como hija de
Moisés Ivan Cunalata Jines y Elsa Georgina Chipantiza Cunalata, nacida el veinte de julio de
1993, por si sola, tampoco contribuye a justificar la unién de hecho discutida, pues si bien se
trata de una hija comuin de los mencionados litigantes, no puede concluirse, de manera
univoca, que sea fruto de una relacién en convivencia estable y monogamica, pues cabe la
posibilidad de una concepcién, sin necesidad de matrimonio o de unién de hecho. El
certificado de uniéon de hecho de fojas 152, mencionado en el apartado 5.7., asi como las
copias del juicio 18201201500822, por declaraciéon de la existencia de la unién de hecho,
mencionadas en el apartado 5.10., han sido presentadas fuera del término de prueba, de modo
que es prueba indebidamente actuada, segun el ya citado articulo 117 del Coédigo de
Procedimiento Civil, por lo que tampoco contribuyen a justificar la unién de hecho, a mas que
segun el articulo del Cédigo Civil, "Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino

respecto de las causas en que se pronunciaren", mas aun si ese proceso de declaratoria de
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unién de hecho se ha propuesto el 30 de octubre del 2015, mientras que el embargo se ha
ordenado el 22 de abril del 2014 y se ha inscrito el 24 de septiembre del 2014, segtin fojas 65
y 69 de esta instancia. Las copias de fojas 123 a 136, mencionadas en el apartado 5.5., del
mismo juicio del juicio 18201201500822, por declaracién de la existencia de la unién de
hecho, no se hallan certificadas, de modo que nada prueban, pues el tercer inciso del articulo
121 del Cédigo de Procedimiento Civil decia que "Se considerardn como copias las
reproducciones del original, debidamente certificadas que se hicieren por cualquier sistema",
certificacion de conformidad con el original que en el caso no existe, a lo que se afiade que
tales copias no llegan hasta el contenido de la resolucién. El contrato de arrendamiento
mencionado en el apartado 5.6., nada aporta en relacién a justificar la unién de hecho y es,
mas bien, ajeno a los puntos materia de la litis. La confesion judicial de la actora, mencionada
en el apartado 5.11., no sirve como prueba a favor de la demandante, segtin el articulo 122 del
Cédigo de Procedimiento Civil, pues s6lo prueba en su contra; y finalmente, la confesién
judicial de la actual representante de la Cooperativa SAC + Pelileo, mencionada en el apartado
5.13., no contiene ningiin dato que abone en pro de justificar la unién de hecho, desde hace 25
afios, como se dice en la aclaracién de la demanda de fojas 13, pues lo tnico que vendria al
caso es que por el juicio la confesante sabe de la existencia de la hija comun de la actora con
Moisés Ivan Cunalata Jines, pero de ahi no puede deducirse que existié la unién de hecho.
Segun la valoracién probatoria constante en este apartado, entonces, no se ha justificado
debidamente que al momento de la compra de los lotes embargados en el juicio ejecutivo
1833420100977X, ELSA GEORGINA CHIPANTIZA CUNALATA y MOISES IVAN
CUNALATA JINES mantenian unién de hecho y, por lo mismo, no ha justificado que sea
propietaria del cincuenta por ciento de derechos y acciones en tales inmuebles, lo que significa
que no ha habido la indebida valoracién de la prueba en primera instancia, que se ha
esgrimido como argumento bdsico para proponer el recurso de apelacion, y ello obliga a

rechazar el recurso de apelacion.." (Sic)

40. La sentencia entonces, es clara en sostener que, dentro del proceso ejecutivo signado con el
nimero 18334-2010-0977X, la actora hoy recurrente no ha logrado demostrar ser propietaria del
cincuenta por ciento de derechos y acciones en los inmuebles materia de la litis, por cuanto de la
argumentacion factica y juridica no se logré demostrar la unién de hecho mantenida con el propietario
de los terrenos embargados, y de esta forma no se determina la falta de aplicacién de los articulos 222

y 223 del Coédigo Civil en cuanto esta norma reconoce la intuicién juridica de la unién de hecho.
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41. La causal primera invocada atiende a vicios in iudicando, es decir, vulneraciéon de normas
sustantivas o precedentes jurisprudenciales obligatorios con prescindencia de los hechos probados,
para la fundamentacion de esta causal ha de explicarse razonadamente, cudl es el yerro en el que ha
incurrido la norma que se acusa como vulnerada; la recurrente en su suplica casacional pretende que
este Tribunal valore prueba y analice hechos que el ad quem ya ha dado por ciertos, estando vedado

para este Tribunal de Casacion realizar tal analisis.

42, Con respecto a la aplicacién indebida del articulo 66.29 literal d) de la Constitucién de la
Republica, es necesario precisar, que para que exista aplicacién indebida de una norma es necesario
que esta haya sido aplicada en la resolucion. En este sentido, de la lectura integra de la sentencia
impugnada, se observa que la norma constitucional en mencién no ha sido aplicada por el Tribunal de
apelacion en la resolucién de la causa y, por tanto, mal podria haber sido aplicada indebidamente.

Razoén por la cual, el cargo carece de asidero legal.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, este Tribunal de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPIjBLICA, por unanimidad, resuelve:

1. Rechazar el recurso de casacién planteado por Elsa Georgina Chipantiza Cunalata

2. Notifiquese y devuélvase.
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