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RESUMEN

En el derecho ecuatoriano, el articulo 2235 del Cddigo Civil ofrece una
respuesta respecto a la contabilizacién de la prescripcion de la accién en la
responsabilidad extracontractual. No obstante, la regla genera una discusion
cuando se habla de determinados casos que no estan cobijados ni amparados
por la interpretacion clasica que da la norma. La solucién fundacional com-
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prende que el computo de la prescripcion tiene lugar desde la verificacion
del hecho ilicito, entendiendo que, en ese momento se ha perpetrado el acto.
Sin embargo, esta postura no contempla la importancia de la existencia del
elemento dano, ni de las formas en las que éste se manifiesta, en especial, el
perjuicio oculto y continuado. Esto genera que exista un conflicto entre la
regla general de que todo dafio resarcible debe ser indemnizado y la segu-
ridad en las relaciones juridicas que busca la prescripcion. En este sentido,
es preciso delimitar el concepto de dafio resarcible, ademas de entender y
conocer como han sido concebidos los distintos tipos de menoscabos segin
su consumacion en el tiempo desde la 6ptica juridica ecuatoriana. Con esto
se podra analizar la prescripcion y como han actuado la jurisprudencia y el
derecho comparado en estos casos, donde se puede afirmar, que ya existe
una solucion que determine el inicio de la prescripcion en casos de dano
oculto y continuado. De esta forma, se propondra una solucién actual para
el comienzo de la prescripcion en el Ecuador.

PALABRAS CLAVE: responsabilidad civil; accién por danos; dafno continuado;
dafio oculto; prescripcion

ABSTRACT

In Ecuadorian Law, article 2235 of the Civil Code offers an answer regarding
the accounting for the statute of limitations in the action for torts. However, the
rule generates a discussion when certain cases are not covered or protected by
the classical interpretation. The foundational interpretative rule understands
that the calculation of the prescription must be from the verification of the
wrongful act, understanding that the act has been perpetrated there. Never-
theless, this provision does not contemplate all types of damage, specifically
hidden damage, and continued damage. This generates a conflict between
the rule of the Torts Law that all damages must be compensated against the
security in the legal relationships that the Statute of limitation seeks. Therefore,
it is necessary to delimit the concept of compensable damage to understand
and know how these types of damages have been conceived according to their
consummation in time from an Ecuadorian conception. Accordingly, it will
be possible to analyze the statute of limitation and how it has acted in case
law and comparative law. In which, there is already a solution that determines
the beginning of the statute of limitation in each case of hidden damage and
continuing damage. In this way, a current solution will be proposed for the
calculation of the statute of limitation in Ecuador.

KEYWORDS: torts law; damage action; continued damage; hidden damage;
statutes of limitation
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I. LA RESPUESTA APARENTEMENTE CLARA
DEL ARTICULO 2235 DEL CODIGO CIVIL ECUATORIANO:
LA PRESCRIPCION DE LA ACCION POR DANOS EXTRACONTRACTUALES

El Codigo Civil ecuatoriano prescribe una solucién que aparenta ser clara para
el inicio de la contabilizacion del tiempo de la prescripcion de la accion por
dafios extracontractuales. El articulo 2235 sostiene que: “[l]as acciones [...]
por dafio o dolo prescriben en cuatro anos contados desde la perpetracion del
acto”!. No cabe duda de que la intencién de Andrés Bello era proporcionar
seguridad juridica al determinar un dies a quo® en la prescripcion de la accion
en la responsabilidad extracontractual. Asimismo, es indudable el grado de
perfeccionamiento del c6digo de Bello, pues como lo explica Claro Solar,

“por la belleza de su lenguaje, por la precision y claridad de sus dispo-
siciones, por la seleccion de los principios que convenian a nuestra so-
ciabilidad en las diversas materias, por la armonia y correspondencia de
sus partes, pocos Codigos modernos se le asemejan y podemos afirmar

que ninguno le supera”.

Sin perjuicio de esto, en palabras de Moisset de Espanés,

“le]l campo de la responsabilidad civil tiene tal riqueza de contenido |[...]
que, pese a los numerosos estudios que se le dedican, contina[a] generan-
do nuevas cuestiones, o exigiendo a la doctrina el esfuerzo de considerar
aspectos que antes no habia sido necesario analizar™.

Un claro ejemplo es el dies a quo de la prescripcion de la accion por dafios
extracontractuales en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La interpretacion
fundacional o clasica que se le ha dado a este articulo concibe que la pres-
cripcion correra desde la verificacion del hecho ilicito en todos los casos, sin
distinciones, ya que se ha entendido que en ese momento se ha perpetrado
el acto’. En este sentido, a pesar de que, en la actualidad, la interpretacion
que se le da a la norma atin puede surtir efectos, deja por fuera supuestos
en los que la manifestacion de la afectacion ocurre de diferente forma. En
un dafio instantaneo o consumado tras el hecho que lo caus6, no habria
problema, ya que la prescripcion iniciaria desde el cometimiento del hecho
porque en ese momento se verificarian todos los elementos necesarios de la
responsabilidad civil extracontractual. No obstante, existen casos en los que

! Articulo 2235. Codigo Civil, de 2019.

2 DICCIONARIO DEL ESPANOL JURIDICO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA Espanora (2020),
“dies a quo” (explicando el término latino que significa “dia inicial del computo de”).

3 CLARO SOLAR (1978), p. 21.

+ Morsset DE Espants (1990), p. 1.

° ALESSANDRI (2015); FERRADA (2012); Tapia (2016); y, VERGARA (2004) 0 VERGARA (2011).
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no se puede apreciar de manera inmediata después del hecho generador
todos estos elementos, lo que provoca que la victima no conozca que sufrié
un dano o que lo siga sufriendo.

En estos escenarios, la aplicacién de la misma regla devendria en una
vulneracion del derecho de la victima a ser indemnizada a causa de la ins-
titucion de la prescripcion, debido a la forma en la que estos menoscabos
se manifiestan. Esta situacion genera una violacion al principio general de
indemnizacion frente a todo dafio’, que encuentra asidero en el articulo 2214
del Cidigo Civil, que manda que “[e]l que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafo a otro, esta obligado a la indemnizacion [...]”7, o el arti-
culo 2229 del mismo cuerpo normativo que prescribe que “[p]or regla general
todo dafo que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe
ser reparado por ésta”®. En sintesis, la victima se encontraria sin proteccion;
efecto totalmente contrario al propésito del derecho de daiios.

Este es el caso, por ejemplo, de un procedimiento quirargico en el que
uno de los doctores olvida una gasa dentro de su paciente y la manifestacion
de la afectacion ocurre seis anos después. La aplicacion de la regla, segin la
interpretacion fundacional, haria que la accion se encuentre prescrita a partir
del cuarto afio sin importar en qué momento se manifieste el perjuicio. La
misma situacion ocurre, con una afectacion que se prolonga durante cinco
anos, si se contabiliza la prescripcion desde el inicio del menoscabo, a partir
del cuarto ano la accion por dafios estaria prescrita. Este criterio no toma en
cuenta si existia la posibilidad de demandar o la forma en la que el menoscabo
se estaba manifestando. Con esto en mente, se puede afirmar que computar la
prescripcion desde el cometimiento del hecho ilicito no es la solucion correcta
en ninguno de estos casos, por lo que es necesario buscar una respuesta que evi-
te una aplicacion ciega de la norma y fuera de los objetivos de la prescripcion.

Para cumplir esta meta, es preciso establecer y aclarar ciertas confusiones
que se presentan en el derecho ecuatoriano, por lo que es esencial cimentar las
bases de la responsabilidad civil extracontractual, en particular, lo referente
al elemento del dafio y sus distintas tipologias de consumacién en el tiempo,
que no han sido desarrolladas o su concepcion ha sido nula en este régimen
juridico. Incluso, analizar esto ayudara a entender su presencia necesaria, ya
que la interpretacion fundacional olvida que la existencia de este elemento
es fundamental para poder hablar de una accién de responsabilidad civil.
Entonces, la idea es definir, mediante una aproximacion conceptual, por qué
la existencia del dafio es un pilar fundamental dentro de la responsabilidad
civil, asi como conocer cuando este es resarcible. Esto permitira demostrar
que la manifestacion de la afectacion, en cualquier caso, es necesaria y de
esta dependera la forma en la que se aplique la regla del articulo 2235 del

% ABELIUK (2008), pp. 169-171.
7 Articulo 2214. Cédigo Civil, de 2019.
8 Articulo 2229. Coadigo Civil, de 2019.
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Codigo Civil respecto de la prescripcion. Hay que tener presente que, “[l]
as normas de los codigos son pulmones que le permiten al c6digo respirar,
abrirse, adecuarse a la realidad que trata de regular™.

Entonces, queda claro que en el sistema juridico ecuatoriano no existe
una solucion establecida para el computo efectivo de la prescripcion en la
accion dentro de la responsabilidad extracontractual, por lo que, a través de
la doctrina, la jurisprudencia y el derecho comparado se buscara esclarecer
esta problematica. Con este objetivo, este trabajo se encargara de analizar
la importancia del dafio como un presupuesto de responsabilidad civil [infra
11]. Esto llevara a verificar las distintas clases de afectaciones segun su consu-
macion en el tiempo [infra 111]. Y finalmente, hablar de la prescripcion y su
intima relacion con las distintas tipologias de dafio [infra 1v].

II. EL DANO COMO PRESUPUESTO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Se ha establecido como idea fundamental que existen cuatro elementos ma-
teriales para que pueda existir responsabilidad civil". Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia ecuatoriana determin6 que se requiere:

“a) [QJue el hecho o acto sea contrario a las normas legales o reglamen-
tarias; b) [Q]ue haya dolo, culpa u otro factor determinado por la ley;
¢) [QJue exista dafio patrimonial o moral; y, d) [Q]ue medie un nexo de
causalidad entre el hecho o acto ilicito y el dano”".

Esta seccion se enfocara en el elemento del dafo y su importancia dentro de
la responsabilidad civil, toda vez que el analisis conduce a una delimitacién
de las clases de perjuicios y la forma de correlacionarse con la prescripcién
[infra 1v]. Por lo tanto, se realizara una descripcion de este elemento como
una condicion y el objeto de reparacion del derecho de dafios [1]. Asimismo,
se delimitara su definicion como elemento de responsabilidad civil [2]. Y,
se detallaran los elementos necesarios para que este pueda configurarse [3].

1. El Dafio como condicion inexorable
y objeto de reparacion en la responsabilidad civil

La consciencia basica de “la obligacion de reparar el dafio causado en la per-
sona o bienes de otro es tan antigua como el hombre mismo”*. Sin embargo,

9 BUSNELLI (1984), p. 50 (traduccion no oficial).
 CoRrAL (2003), pp. 105-217.

1'V. con Colegio de Médicos de Imbabura (2003).
12 VELASQUEZ Posapa (2016), p. 189.
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esta idea ha ido cambiando segun la época en que se le analiza. El punto de
partida que se conoce es la etapa de la venganza regulada, reflejada en el
Codigo de Hammurabi y su ley del Talion". Como dice Ihering,

“la injusticia es apreciada no segin su causa, sino segn su efecto; no segin
las circunstancias relativas a la persona del actor, sino desde el angulo
de la victima. La piedra lo ha golpeado, él siente dolor, y el dolor lo em-
puja a la venganza”*.

Con el pasar del tiempo, este concepto fue reemplazado por un sistema regla-
do de reparacion; no obstante, la esencia sigue intacta. El principal objetivo
es buscar como solventar la afeccion causada, con lo cual se demuestra su
relevancia en la responsabilidad civil.

Por esta razon, cabe destacar a este elemento como un presupuesto indis-
pensable en la responsabilidad aquiliana. Como sostiene Alessandri, no basta
la accién u omision ilicita con culpa o dolo, sino que es necesario el resultado
danoso®. El resarcimiento solicitado seria denegado al no verificarse este pre-
supuesto material. Se puede afirmar que el dano es el fundamento, asi como
el prius de la responsabilidad civil extracontractual®. Por lo tanto, metafori-
camente, se dice que en la génesis de la responsabilidad civil esta el dano".

Por ejemplo, si una persona que se encuentra en estado de ebriedad condu-
ce su vehiculo en contra via al transito permitido, no existira responsabilidad
civil hasta que se verifique la existencia de un detrimento, sea reflejado en un
choque automovilistico, la afectacion de la propiedad privada, las lesiones de
los pasajeros o las afectaciones a un bien de uso publico. Esta ilustracién, no
solo permite aclarar que, a pesar de existir una accion ilicita culposa, no existe
responsabilidad civil si no existe un dano. También, permite dejar claro que
la responsabilidad penal es distinta a la responsabilidad civil*®, puesto que si
bien este hecho esta sujeto al juicio de valor en el ambito penal y las leyes
de transito que se hayan vulnerado, es claro que la pena que se imponga no
sera por el ilicito culposo civil, sino por la tipificacién correspondiente del
Codigo Organico Integral Penal®. Criterio similar manifest6 la Corte Suprema
de Justicia ecuatoriana en C. con Constructora S.° cuando afirmé que la
responsabilidad derivada de un delito o cuasidelito genera una acciéon que
es “auténoma, independiente de otra accion [...] penal”.

¥ VELASQUEZ Posapa (2016), p. 189.

" VoN IHERING (1880), p. 10 (traduccién no oficial).

15 ALESSANDRI (2015), pp. 151-153.

18 DE LORENZO (1996), p. 12.

7 BARROS (2006), pp. 215-216.

18 CoroNEL & CHIRIBOGA (2019), pp. 36-40, explicando la confusion entre la responsabilidad
penal y civil en el antiguo derecho ecuatoriano por el derogado articulo 41 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal.

19 Articulos 385 y 390 numeral 3. Codigo Orgdnico Integral Penal, de 2019.

20 C. con Constructora S. (1983).
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El principal objetivo del derecho de danos es la funcién indemnizatoria
que trae consigo, que siempre estara encaminada a buscar que todos los
perjuicios sean reparados?. Esto va de la mano con lo que Barros determina
como “el objeto del juicio de responsabilidad”®?. En estricto sentido, la fina-
lidad es la reparacion del dano sufrido que se busca conseguir en el juicio
de responsabilidad civil.

En definitiva, queda claro que, la existencia de las afectaciones es conna-
tural al ser humano, por ende, siempre se ha buscado la forma de repararlos.
Asimismo, se conoce que el dafo es una condicién inexorable para la exis-
tencia de responsabilidad civil, ademas de ser su reparaciéon o compensacion,
segun sea el caso, la pretension dentro del juicio de responsabilidad extra-
contractual. En esencia, este elemento es el inicio y fin del derecho de danos.

2. La definicion juridica de dafio

Durante los dltimos afios, la concepcion del término dafio ha ido evolucio-
nando. En un principio, existia la distincién entre este y el perjuicio donde
el primero era una referencia directa a la consecuencia de las cosas por un
hecho ilicito, mientras que el segundo estaba enfocado a aquella afectacion
que sufria la persona por el detrimento de la cosa. Esta diferenciacion era
una aplicacion evidente de la Lex Aguilia®®. De la misma manera, existen otras
concepciones que entienden al mismo término como un sinénimo de dano
emergente, mientras que el perjuicio seria una referencia al lucro cesante;
ambos, tipos de perjuicio patrimonial*. En la actualidad no existe una dis-
tincion, ya que se los puede considerar como sinénimos. Inclusive, el Cddigo
Civil en varios articulos utiliza los términos indistintamente®.

Si se afirma que la existencia del dafo, perjuicio o afectacion es connatu-
ral al ser humano, es menester determinar cuando este puede ser resarcible.
Para ello, se recurre al uso del derecho. La jurisprudencia ecuatoriana ha
sido enfatica en afirmar que “el dano factico es distinto al dafio juridico”.
Entonces, sera indemnizable todo dafio juridico, es decir aquel que le im-
porta al ordenamiento®. Sin perjuicio de esto, han existido varias posturas
que explican cuando se habla de un perjuicio juridizado. Por ejemplo, hay
quienes sostienen que éste tiene que recaer sobre un derecho real o personal
para que sea resarcible (concepcion restrictiva)®.

2 Diez-Picazo (2005), p. 28.

22 BARROS (2006), p. 216.

2 MAZEAUD et al. (1961), pp. 292-295.

2 Comité D. T. viuda de C. con Petroecuador (2002).

% Articulos 145, 1502 y 1950. Cddigo Civil, de 2019, explicando la utilizacion de los tér-
minos dafio y perjuicio como sin6nimos.

2% Comité D. T. viuda de C. con Petroecuador (2002).

¥ CoRRAL (2003), pp. 137-138.

28 Tamayo (2007), pp. 310-315.
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Por el contrario, existe una tesis que fundamenta que el menoscabo debe
recaer s6lo sobre un interés que la persona percibia o iba a percibir, siendo este
suficiente para que pueda entenderse como una afectacién juridica®. Segun de
Cupis, el concepto de interés deriva del concepto de bien, siendo todo lo que
pueda satisfacer una necesidad humana®. Actualmente, se puede afirmar que la
concepcion de dano genera un espectro sumamente amplio®. De esta manera,

“dafio no es ya, en la conciencia social, ni en la praxis jurisprudencial,
ni en las propias intervenciones legislativas, un simple detrimento del
patrimonio de la victima del ilicito: dafio es la lesion de un interés pro-
tegido y se agota en esto”

Es decir, que exista una desmejora en una situacién que la victima tenia
previo a la afectacion.

La RAE define al dafio como aquel “detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor
o molestia”™. De forma mayoritaria, la doctrina ha acogido esta concepcion para
explicar en qué consiste el elemento del dafio. No obstante, el principal punto
de debate es el ambito en el que puede existir un detrimento o menoscabo.
Con anterioridad, se explic6 que la concepcion actual del daiio se sujeta a una
definicion amplia, por lo que no sélo se habla de afectacion al patrimonio de
las personas, sino una esfera mas alla que carece de una determinacién pecunia-
ria*. En este sentido, Henao afirma que “[e]l dafo es un hecho: es toda forma
de afrenta a la integridad de una cosa, una persona, de una actividad, o de una
situacion”®. Esta definicion estaria acorde al Codigo Civil ecuatoriano, toda vez
que en su articulado admite la indemnizacién por danos extrapatrimoniales®.
Por lo tanto, se puede acoger la definiciéon de Tamayo, cuando sostiene que
“el dafio es todo menoscabo que sufre una persona a un derecho subjetivo o
aptitud de disfrute a un bien que puede ser patrimonial o extrapatrimonial”?.

Una vez establecida una definicion juridica del elemento, hay que pre-
cisar sus limites. Esto implica diferenciar aquellas turbaciones que pueden
ser soportadas por las personas por el hecho de vivir en sociedad, frente a
los dafios juridicos que seran susceptibles de reparacion®. Es decir, conocer
cuando se puede endosar un infortunio a otra persona distinta a quien lo
recibi6. Se trata de una cuestion importante de aclarar, ya que el desarrollo
jurisprudencial ecuatoriano no considera la importancia de identificar y co-

2 ALESSANDRI (2015), pp. 153-156.

% DE Cuers (1975), p. 111.

8t EscupEro (2019), pp. 4-7.

2 AvLpa (2006), p. 773.

33 DICCIONARIO DE LA REAL AcADEMIA Espanora (2020), “dario”.
% WEINGARTEN (2005), p. 157.

% HENAO (1998), p. 76.

% Articulo 2232. Cidigo Civil de 2019.

7 Tamayo (2007), pp. 326-334.

3 BARROS (2006), pp. 219-222.
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rroborar la existencia de un dafio que le interesa al ordenamiento para que
sea resarcible. En este sentido, dafio juridico indemnizable sera aquel que
cumpla con los elementos que se desarrollaran a continuacién.

3. Elementos del dario resarcible

Cuando el daiio juridico entra en juego, lo mas importante es la caracteris-
tica de ser indemnizable®. Para Bustamante Alsina deben converger cuatro
elementos para que el dafio pueda ser resarcible, estos son que: “[el] dafio
debe ser cierto, subsistente, personal del reclamante y afectar a un interés
legitimo del damnificado”®. En realidad, la caracteristica de dafio personal
del reclamante no se puede considerar como un requisito ontologico de este
elemento. Esta discusion seria un problema procesal de legitimacion en la
causa*, o de legitimacion en el proceso. De esta manera, se necesita el cam-
plimiento de tres Gnicos elementos.

El primer requisito es la certidumbre. En palabras de Alessandri “el daio
debe ser cierto, es decir, real, efectivo, tanto que, a no mediar €l, la victima
se habria hallado en mejor situacién”*. Se puede afirmar que considerar algo
como verdadero o real implicara, indudablemente, su certidumbre, y es traba-
jo del juez llegar a esa conclusion*®. Esto implica que el dafio haya sucedido
o sea probable que ocurra, evitando asi caer en un supuesto hipotético*’. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha manifiestado que:

“[l]a premisa basica consiste en la reparacion del dafno causado, solo el
dafio y nada mas que el dafio, con tal que sea cierto en su existencia on-
tologica™”,

precepto que ademas de confirmar el requisito, establece que la obligacion
de resarcir e indemnizar sera solo en el valor dafiado para evitar el enrique-
cimiento sin causa.

El segundo requisito es que el menoscabo afecte a un interés legitimo o licito
de la victima. Este elemento tiene una relacion estrecha con la evolucion de
los bienes juridicamente tutelados explicados con anterioridad [supra 2]. En
estricto sentido, el dafio ya no protegeria inicamente a los derechos reales
y personales de las personas, sino a intereses de manera general. Una vez
determinado el campo en el que debe existir la afectacion, es preciso deter-
minar su legitimidad o licitud. Tamayo sostiene que se hablara de afectacion

¥ VELASQUEZ Posapa (2016), pp. 269-271.

4 BUSTAMANTE ALSINA (1998), p. 170.

1 VELASQUEZ Posapa (2016), pp. 273-275.

#2 ALESSANDRI (2015), p. 156.

¥ VELASQUEZ Posapa (2016), pp. 270-273.

4 ZANNONI (2005), pp. 233-236.

¥ Caso n.° 17042-3103-001-2005-00103-01 (2010).
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legitima o licita a cualquier menoscabo que sufra una persona en contra de
un interés o bien tutelado que no se encuentre prohibido por la ley*®. En
conclusion, este elemento se verificara cuando exista una afectacion a un
derecho o interés de la victima que esté amparado en el ordenamiento, y que
no esté prohibido por la ley.

El tercer requisito es la subsistencia del dano. Este elemento busca que
la afectacion se mantenga al momento de su reclamo, que no haya sido
indemnizado con anterioridad”. Al respecto, los Mazeaud afirman que es
“una perogrullada”?, toda vez que si ha sido resarcido, la obligacion se ha
cumplido y por ende se encuentra extinguida. No obstante, pueden existir
hipétesis en las que esta exigencia deba verificarse. Por ejemplo, en el caso en
el que el dano haya ocurrido efectivamente, pero al momento del reclamo el
hecho haya parado, la subsistencia se manifestara por la falta de reparacion®.
Asimismo, se puede hablar de un dano resarcido de forma aparente, es decir,
no reparado en su totalidad; situacion que expondra la subsistencia de dicho
menoscabo y cumplimiento de este requisito.

Se desprende de esta seccion que el elemento material del dafio es de suma
importancia dentro de la responsabilidad civil, al ser una condicion inexorable
y su reparacion el objeto pretendido en la responsabilidad aquiliana [supra
11.1]. También, se ha llegado a la conclusion que el dafio juridico es aquel que
el ordenamiento propende su reparacién y se lo puede definir como toda
afectacion, menoscabo o detrimento que puede sufrir la persona tanto en sus
bienes como en su persona, siempre y cuando se hable de intereses o bienes
tutelados por el ordenamiento [supra 11.2]. Finalmente, se establecié que los
limites a esta definicion amplia de dafio son los requisitos que ha establecido
la doctrina en tres categorias, y es:

1) que sea cierto;

2) que la afectacion recaiga en un interés legitimo o licito; y,

3) que el dafo sea subsistente al momento de su reclamacion [supra1.3].
Dicho esto, a continuacién es importante ahondar en las posibles formas en
las que los menoscabos se manifiestan en el tiempo, categorias que influiran
en el analisis del articulo 2235 del Codigo Civil.

III. LA CLASIFICACION DEL DANO
SEGUN SU CONSUMACION EN EL TIEMPO

En el derecho ecuatoriano esta clasificacion no ha sido profundizada. Esto
conlleva el uso de fuentes externas para delimitar y establecer ciertas diferen-

 Tamayo (2007), pp. 326-334

17 ZANNONI (2005), pp. 43-46.

8 MAZEAUD et al. (1961), p. 385.

9 BUSTAMANTE ALSINA (1998), pp. 169-174.
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cias que resultan importantes para el objeto de este trabajo. El analisis de esta
categoria siempre va dirigida a responder temas del quantum indemnizatorio
o el a dies a quo de la prescripcion™. Por lo tanto, se estableceran los diferentes
tipos de dafo segun su tiempo de consumacion o duracién en el tiempo®.

Esta clasificacion muestra que las afectaciones pueden presentarse de
distintas formas. En primer lugar, se explicara la categoria simple y sin in-
convenientes. Es decir el consumado o instantaneo, donde se buscara aclarar
la categoria de dano permanente, siendo una subcategoria de este. Es impor-
tante desmitificar la categoria de ese perjuicio, ya que puede causar confusién
cuando se la asimila a un dafo continuado, conclusién incorrecta e inacep-
table [1]. Asimismo, se analizara el dafio continuado o sucesivo, donde se
especificara que es aquel que su hecho generador y su efecto se prolonga en el
tiempo [2]; de la misma manera se explicara la clasificacion del dafo oculto,
tardio o sobrevenido [3]; y, para finalizar, se estudiara el dafio contingente
y sus caracteristicas [4].

1. El dafio consumado o instantdneo.
La desmitificacion del perjuicio permanente

La afectacion que se manifiesta en su totalidad tras el hecho que lo causo es de-
nominado consumado o instantaneo. Este se “materializa instantaneamente,
y su dimension queda fijada definitivamente”. Por ejemplo, cuando se habla
de un choque automovilistico en el que se destruye un objeto no fructifero,
el menoscabo sufrido puede determinarse con bastante precision. Sin duda,
es la hipotesis que no presenta dificultades al momento de contabilizar el
tiempo de prescripcion, ya que todos los elementos necesarios para que exista
responsabilidad civil convergen en un mismo momento factico y juridico.
Dentro de esta misma categoria existe el perjuicio duradero o permanente.
Este tipo de menoscabo “se define como el provocado por un acto aislado,
que extiende sus efectos en el tiempo””. En esta categoria, la caracteristica
fundamental que se puede observar es la prolongacion de la afectacién o
menoscabo hacia el futuro. Esto llevaria a inferir que un perjuicio que se
prolongue en el tiempo tiene la denominacién de continuado, aunque esto
no es asi. Para Moisset de Espanés, existen dos tipos de dafos sucesivos,
aquellos que involucran hechos generadores continuados e instantaneos’.
Sin embargo, se discrepa de esta concepcion, ya que es preciso distinguir
entre los danos permanentes o duraderos y aquellos a los que se denomina
como danos efectivamente continuados que se analizaran mas adelante™. No

5% ARMADA (2015), p. 29.

5 Roca y NAVARRO (2016), p. 207.

52 Morsset DE Espants (1990), pp. 1-5.
58 CAVANILLAS (2013), p. 13323.

5t Morsset DE Espants (1990), pp. 5-10.
% Causa n.° 1580/2014 (2016).
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obstante, su diferencia estructural puede evidenciarse después de un analisis
del hecho generador y el efecto.

Como se observa, en una afectacion permanente o duradera el hecho se
produce en un momento determinado, y el efecto danoso, que se consuma al
instante, es el que persiste a lo largo del tiempo. Por lo tanto, el acto generador
y el dafio se agota en un momento concreto, aun cuando sea inalterable y
permanente en el tiempo el resultado lesivo.

Como se explico, la figura del menoscabo instantaneo o consumado es
la figura que no presenta mayor problematica en el analisis de la responsabi-
lidad, y en el caso de los perjuicios permanentes el criterio es el mismo. Por
ello, se sostiene que el dano duradero o permanente es una forma en la que
el consumado se puede expresar.

Por ejemplo, cuando una persona, como consecuencia de un hecho an-
tijuridico, queda parapléjica o pierde una extremidad se deduce que es un
dano instantaneo permanente. El hecho generador se produjo en un momento
determinado, sin perjuicio que la afectacion se prolongue de forma indefi-
nida en el tiempo. Esta precision ha sido acogida por el Tribunal Supremo
de Espaia, que incluso afirma que, existe “la posibilidad, [...] de agravarse
[los dafios| por factores ya ajenos a la accion u omision del demandado™®.

Una vez explicada la categoria de dafio consumado y permanente como
una subcategoria de esta tipologia, es preciso ahondar en los tipos que pre-
sentan mayor problematica el momento de aplicar la regla del articulo 2235

del Codigo Civil.
2. El dafio continuado o de produccion sucesiva

El dano efectivamente continuado o de produccion sucesiva es la afectacion
que se caracteriza por la presencia de un hecho generador que se prolonga en
el tiempo, calificindose como continuado gracias al modo en que se generan
las afectaciones”. La sala segunda de la Camara de Apelaciones en lo civil y
comercial de Mar de la Plata, en T. y otros con S., sostuvo que:

“[e]l dafio es continuado cuando la causa generadora y removible actaa
en forma constante, sin interrupciones, renovando permanentemente el
perjuicio a los intereses de la victima™®.

Si se toma en cuenta el mismo analisis de hecho generador y efecto dafioso,
se entiende por qué puede ser catalogado como continuado, debido a que

% Causa n.° 28/2014 (2014).
% MARIN Lorez (2014), pp. 5-7.
% Tomietto y otros con Salvador (2019).
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“[slon aquellos en los que la causa que origina el dafio se mantiene in-
interrumpidamente [hecho generador]; y por lo tanto sigue generando
dafios [efecto dafioso]™.

11320(]

En otras palabras, son aquellos que renuevan su causa de manera continua.
Para Reglero, la inexistencia de paralizacion en la causa es de suma impor-
tancia, dado que

epeJedwod
Nl A eu

“es necesario que el perjudicado los esté efectivamente sufriendo, pues
no puede considerarse que hay actividad dafiosa continuada cuando aun
prolongandose en el tiempo, el que resultaba perjudicado por ella dej6
de serlo en un momento determinado”®.

pnids

A criterio propio, lo esencial de un dano continuado es la posibilidad que
existe de que la manifestacion del mismo se suspenda o sea removible. Es
decir, la existencia de un criterio de reversibilidad del hecho tras la suspension
o eliminacién del gen antijuridico. En esencia, es la caracteristica primordial
que lo diferencia de una afectacion permanente.

De manera ilustrativa, un dafio continuado ocurre en el caso en el que
una persona esté sometida a tratos denigrantes contra su voluntad y su ali-
mentacion consista en lo necesario para que no muera por dos anos. Al ter-
minar este tiempo, esta persona sufrira grandes menoscabos en su sistema 943
digestivo. Es claro que la causa dafiosa se prolongaba conforme la persona
se encontraba bajo los tratos denigrantes. En sintesis, lo que importa en un
dano continuado es que el hecho generador se renueve de forma constante
y sin interrupciones, pero con la posibilidad de que sea reversible.

En Ecuador, la jurisprudencia es escasa, por lo que no ha existido analisis
de la figura, a pesar de que han existido argumentos alineados a esta catego-
ria. El primer ejemplo dentro de esta categoria se present6 en C. con Banco
Pichincha. En este caso, el expresidente R.C. demandé por dafio moral a un
banco ecuatoriano por incluirlo en un registro de morosos y en una central
de riesgos crediticios, a pesar de no haberse demostrado la existencia de una
deuda. Al respecto, la Corte Nacional de Justicia, sin afirmar la existencia ni
analizar la figura del dafio continuado, de manera enfatica afirmé que:

eIDUD

“[Eln las obligaciones que nacen de actos o hechos sucesivos o periodicos, la pres-
cripcién se cuenta siguiendo la regla general, pero tomando como refe-
rencia cada acto. El acto ilicito en este caso se origin6 en la informacién
periodica que el Banco proporcionaba a la Central de Riesgos (énfasis
anadido)”¢".

% Causa n.° 1255/2008 (2007).
% REGLERO (2008), p. 1249.
1 C. con Banco Pichincha (2012).
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A pesar de que el caso fue bastante discutido por el monto de la indem-
nizacion y la inexistencia de analisis alguno del articulo 2235 de la pres-
cripcion de la accion por danos extracontractuales, el entendimiento de la
Corte Nacional de Justicia respecto a la concepcion de este tipo de actos fue
el correcto. En la misma linea, el Tribunal Supremo espanol confirma esta
afirmacion, cuando menciona que:

“Los dafos producidos por la inclusion indebida de datos personales
en un fichero de solvencia patrimonial tienen naturaleza de danos con-
tinuados. Como hemos declarado en sentencias anteriores, la causa que
origina la intromision en el derecho al honor (la imputacion de ser mo-
roso) persiste durante el tiempo en su eficacia potencialmente lesiva del
honor ajeno hasta que no se cancela o se produce la baja del demandante
en los citados registros”®.

Otro ejemplo de la jurisprudencia ecuatoriana en el que se evidencia un
dano continuado se advierte en S. con la Corporaciéon Financiera Nacional
y otro. Por una deuda adquirida por la CFN en el ano 1998, se sigui6 un
proceso coactivo al actor en el ano 2003 y como medida cautelar se ordeno
el embargo de su “Hacienda la Ruidosa”, que se dedicaba a la produccion,
cosecha y venta de fruta. De los autos, se conoce que el demandante llego a
un acuerdo con la CFN para el pago de la obligacion en el mismo aio, y a
pesar de esto se negaron a entregar el inmueble, aprovechando la produccion
hasta el ano 2008. Inclusive, se probé que la propiedad fue destruida por el
mal manejo del equipamiento y la tierra, generando que se convierta en un
lote baldio.

En este caso, se demuestra que la retencion indebida, igual que el mal
manejo durante el tiempo del bien, generan un dafo continuado. La Corte
Provincial del Guayas, ratific6 la sentencia de primer nivel sefialando que
los “hechos que originan las acciones incoadas no han cesado y mas bien
contindan vigentes”®,

Asi, se ha dejado claro que la categoria de dano permanente o duradero
no es igual a la del continuado. El primero de ellos es una afectacién consu-
mada o instantanea que tiene efectos prolongados en el tiempo, mientras que
el segundo involucra un hecho generador y un efecto continuo o sucesivo
con un criterio de reversibilidad. Se ha establecido que en un menoscabo
continuado es importante que no exista una interrupcion de la causa en el
tiempo, porque siempre debe existir el acto generador dia a dia. Entonces, se
puede afirmar que el ordenamiento juridico ecuatoriano ha conocido casos de
dafio continuado, a pesar de no haber delimitado y analizado esta categoria.

62 Causa n.° 2509/2011 (2014).
% S. con CFN (2011).
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3. El datio oculto, tardio o sobrevenido

En la clasificacion de dafos segun su consumacion en el tiempo cada cate-
goria tiene su propia realidad. Por ello, existen caracteristicas y dificultades
propias cuando la afectacion es oculta o tardia. Esta seccion, para comprender
y cimentar las bases del conocimiento, se fundamenta de doctrina y jurispru-
dencia comparada en donde se ha reconocido la figura, ya que, como se vera
mas adelante, el desarrollo del tema ha sido desaprovechado en Ecuador.

Algunos autores sostienen que este tipo de prejuicios son “aquellos que,
guardando relacién de causa a efecto, con el evento dafoso primitivo, se
manifiestan con posterioridad” a su resolucién y sin tomarlos en cuenta®. Sin
embargo, esta concepcion es bastante restringida, dado que pueden existir dos
formas en las que se exteriorizan®. Por una parte, aquellos que se manifiestan
después de transcurrido un cierto tiempo desde el acaecimiento del evento
danoso % y, por otra, los que aparecen con posterioridad a la manifestacién
de un efecto dafioso primigenio®.

Este criterio ha sido acogido por el Tribunal Supremo espaniol en R. con
Zurich S.A. en el que el tribunal afirmé que este tipo de dafios abarca nuevas
afectaciones que aparecen con posterioridad a la producciéon de una mani-
festacion inicial, en los que no importa si ha sido indemnizada o transada la
afectacion primaria, con lo cual la cosa juzgada no afectaria a la manifestacion
de dafos posteriores, al ser considerados como ocultos o diferidos®.

El analisis de estas categorias es precario en Ecuador, pero han existido
casos en los que se evidencian al menos indicios de que ha habido dafios
ocultos o tardios. El caso C. y B. con Conclina® es uno de ellos. Este caso
verso sobre una supuesta negligencia dentro del Hospital Metropolitano de
Quito, el dia del nacimiento de una nifia en 1978. Acorde a los hechos relatados
en la demanda, en el ano 2001, el padre de la nifia obtuvo la nacionalidad
americana, y para que sus hijos pudieran acceder a ella, la embajada ordeno
examenes de ADN. La prueba realizada en su hijo confirmé la paternidad,
mientras que la prueba de su hija sali6 negativa. Tras la sorpresa, la madre
decidi6 realizarse el mismo examen con un resultado igual. Por lo tanto, los
padres dedujeron que su hija fue intercambiada con otra nacida viva en la
institucion hospitalaria 23 afos atras, y decidieron demandar una indemni-
zacion de dano moral por las afectaciones que esto les genero.

El Juzgado Quinto de lo Civil, que podria haber realizado un analisis
del dafio y su manifestacion en el tiempo, no entr6 a analizar el fondo de la
disputa, y, sin perjuicio del resultado final, perdi6 la oportunidad de actualizar

%4 YzQuierpO Torsapa (1993), p. 183.

% TORRALBA (2014), pp. 11-13.

% REGLERO CAMPOS (2008), pp. 1283-1285.
57 CAVANILLAS (2013), pp. 13327-13331.

8 Causa n.° 4331/200 (2007).

% C.y B. con Conclina C.A. (2004).
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criterios jurisprudenciales de interpretacion en instituciones como la prescrip-
cion. En su lugar, ésta sirvi6 como fundamento para negar el reclamo, toda
vez que acepté la excepcion interpuesta por la demandada, al considerar que:

“[tlanto de la demanda cuanto de las pruebas presentadas por la parte
actora se desprende que el hecho que da inicio al presente enjuiciamiento
sucedio el 6 de mayo de 1.987, es decir hace mas de cuatro afios””.

Es evidente que este caso verso6 sobre una afectacién que se evidencia varios
anos después del hecho generador. Por eso, de manera categorica se afirma
que se trat6 de un dano oculto, por lo que el computo de la prescripcion no
debi6 contarse desde el hecho dafoso.

En el mismo sentido, se puede hablar de E. con L.”, proceso que vers6 so-
bre un error médico. El 14 de julio de 2001, naci6 un bebé que fue identificado
por el departamento de neonatologia con sexo “indeterminado”; un supuesto
caso de seudohermafroditismo. Por esta razon, de manera provisional, se le
asigno6 el sexo masculino sobre la base de un ecosonograma. Para esclarecer
de manera definitiva el sexo del recién nacido, se orden6 un examen de cario-
tipo cromosémico. El encargado de interpretar este examen fue el doctor L.,
recomendado por su experiencia en casos similares. La demandante sostuvo
que el doctor ley6 los resultados del examen de cariotipo, interpretando que
el “Cariotipo Normal 46XX” correspondia al sexo masculino. Por lo tanto,
se le practicaron 3 cirugias al recién nacido, en los anos 2001, 2004 y 2009,
para asi determinar su sexo como masculino. El problema se present6 cuan-
do el nifo entr6 en la adolescencia, y en el ano 2014, le brotaron senos con
una aureola de mujer desarrollada y experiment6 un ciclo menstrual por su
pene. La parte actora alegd que el demandado interpreté de manera inco-
rrecta el examen de cariotipo 14 afos atras, generando como consecuencia
que el sexo determinado para el recién nacido fuese incorrecto, e inici6 un
reclamo por dano moral.

El analisis que se encuentra en este caso es mucho mas avanzado al ante-
rior. En primera instancia el juez rechazo6 la demanda por haber operado la
prescripcion. Por el contrario, en apelacion, la Corte Provincial de Pichincha
determiné que:

“En esta clase de casos (dafio moral), no se puede considerar para efectos
de prescripcion tiempos matematicos frios, como se lo ha hecho, al con-
siderar la fecha de la ultima operacién y contrastarlo con la fecha de la
citacion (20 de enero del 2015), para desde ahi argumentar una prescrip-
cion, pues la doctrina nos ensefia que en estos casos debe contabilizarse
a partir de la fecha en que estos efectos se evidencian como tales.””.

™ C.y B. con Conclina C.A. (2004).
' E. con L. (2019).
2 E. con L. (2018).
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Sin duda alguna, la Corte realiz6 una referencia a la figura de danos ocul-
tos o tardios, donde lo que importa es la fecha en la que se manifiestan las
afectaciones. La decision fue revisada por la Corte Nacional de Justicia, pero,
esta no fue casada. El problema radica en que la Corte Nacional confundi6
los dafios ocultos con los dafios continuados cuando afirmé que:

“Este tribunal de casacién considera pertinente establecer que, en casos
concretos como el presente, en el que, en secuencia de tiempos y acontecimientos
se produce un dafio continuado, el plazo de prescripcion establecido en el
articulo 2235 del Codigo Civil debe contarse desde que se produjo el
altimo de los hechos dafiosos, plasmado en la manifestacion material
de los efectos de todos los diagnédsticos e intervenciones médicas en la
victima y la repercusion de aquellos en su vida, efectos exteriorizados,
en este caso, en agosto del afio 2014” (énfasis afiadido)™.

Esta interpretacion genera confusion, toda vez que los hechos del caso E.
con L. indicaban una hipétesis de dafio oculto o tardio. Por eso, es preciso
diferenciar los dafios ocultos de los continuados, sobre la base de los hechos
antes mencionados. Por un lado, en el razonamiento expuesto por la Corte
Provincial de Pichincha, se consideré que la afectacion se manifiesté6 mucho
tiempo después del hecho generador del daio, es decir, los efectos danosos
se verificaron con posterioridad a la interpretacién de examen de cariotipo
cromosémico y las operaciones realizadas en el menor.

Por otro lado, la postura de la Corte Nacional de Justicia fue que la accién
u omision que genero la afectacion se prolongé en el tiempo, es decir que la
causa del dafio renovaria sus efectos de manera constante hasta manifestarse
en el afio 2014. No obstante, este criterio no tiene asidero alguno, puesto que
en el caso no se evidencia una renovacién periédica de la causa del dano.
En estricto sentido, el hecho generador del dano ocurrié varios afos en el
pasado y su manifestacion se dio con posterioridad a este.

De esta manera, se ha dejado claro que el dafio oculto, tardio o sobreveni-
do es aquel que evidencia una afectacion después del hecho ilicito. Se entiende
que existen dos formas en las que este puede manifestarse, la primera es tras
una leve manifestacion primigenia, y la segunda sin que verse afectacion
previa. Asimismo, se afirma que esta figura ha sido reconocida y acogida
en el derecho comparado. Finalmente, se puede sostener que en Ecuador
han existido casos de dafio oculto en el que las cortes han desperdiciado la
oportunidad de ahondar en esta figura o la han entendido de forma equivoca-

da.

7 E. con L. (2019).
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4. El dafio contingente

Si bien esta figura es tan antigua como el Codigo Civil, se ha decidido darle
importancia dentro de esta clasificacion por sus caracteristicas peculiares, ya
que no pertenece a ella. El dafio contingente esta recogido en el texto de los
articulos 2236 y 2237 del Codigo Civil. Esta figura es una innovacion juridica
para la época, que toma como inspiracion el Digesto y las Siete Partidas™. Se
puede afirmar que el dano contingente se fundamenta en el adagio “mas vale
prevenir que lamentar”, toda vez que se busca evitar y cautelar los infortunios
antes que resarcirlos. Por esto, de forma apropiada, Corral ha denominado
a esta categoria como un sistema de responsabilidad preventiva, que busca
anticiparse a la ocurrencia de un menoscabo”.

Por lo mencionado, se entiende que en estricto sentido no se habla de
un dano, ya que no se ha materializado una afectacion. Al respecto, la RAE
define a la palabra “contingente” como “algo que puede o no suceder””.
Entonces, se deduce que se habla de situaciones en las que existe un riesgo
o amenaza de que un daiio real se produzca. Sin embargo, esto no implica
su certeza”. Esto, hace pensar si en realidad esta figura debe ser estudiada
por el derecho de danos. En este sentido, se expondra como la doctrina ha
concebido al dafio contingente, y una postura propia que pretende innovar
este entendimiento.

Segun el articulo 2236 del Codigo Civil, los elementos necesarios para que
se configure el dafio contingente son:

1) la amenaza de dafio;

2) el nexo de causalidad,;

3) un criterio de culpabilidad,; y,

4) un legitimado activo caracteristico”.

El primer requisito de la amenaza se configura, como lo dice Diez Schwerter,
al “existir indicios de [...| inminente dafio, capaces de producir un justo motivo
de temerlo””. El segundo, se evidencia si

“[l]a amenaza del dafio [...] [tiene] como causa un comportamiento des-
cuidado del demandado. Esta vinculacién coincidira normalmente con
la relacion de causalidad que existira entre el dano que se producira y la
conducta negligente del responsable™.

7 DIEZ SCHWERTER y DELGADO SCHNEIDER (2003), p. 144.

7> CORRAL (2003), pp. 355-360.

76 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA EspaNoLa (2020), “contingente”.

7 ALESSANDRI (2015), pp. 159-160.

8 Articulo 2236, Codigo Civil, de 2019: “Por regla general se concede accién popular en
todos los casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de alguno amenace a
personas indeterminadas. Pero si el dafio amenazare solamente a personas determinadas, s6lo
alguna de éstas podra intentar la accion”.

7 DIEZ SCHWERTER (2016a), p. 137.

8 CoRraAL (2003), p. 328.
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El tercero es el elemento subjetivo intencional de la conducta, ya que el
articulo analizado expresa la necesidad de “imprudencia o negligencia”, es
decir, la culpa®. Sin embargo, se entiende que también aplica en la falta de
diligencia con intencionalidad que sobrevenga el dano, es decir, el dolo®. Y,
el cuarto se verifica cuando el dafio sea temido por personas determinadas o
indeterminadas. Lo caracteristico de este requerimiento es el tipo de accion
que se concede respecto de personas indeterminadas, ya que se les otorga
una de caracter popular.

Respecto de las pretensiones, “mal podria pedirse y/o decretarse una
reparacion in natura o por equivalencia (sea o no dineraria) de un dafo
contingente”, debido a que el efecto danoso no se ha verificado. Teniendo
en cuenta que la ley no determina cuales serian los remedios en este tipo de
“danos”, podria afirmarse que siempre seran encaminadas a evitar que el su-
ceso temido ocurra. Al respecto, las medidas a adoptarse “seran multiformes
dependiendo de la naturaleza del dano y del modo en que esta amenazando
a la victima”®*.

Asimismo, se deben tener en cuenta los incentivos que recaen en el arti-
culo 2237 en el caso de acciones populares®. El principal requisito para que
operen estos es que la demanda “pareciere fundada”, pues de ser el caso, le
correspondera al actor una “indemnizacion de todas las costas de la accion
y se le pagara lo que valga el tiempo y diligencia empleada en ella”, ademas
de una remuneracion especifica si la ley contemplara una. Cabe preguntar-
se, qué pasaria en casos en los que la demanda pareciere fundada, pero es
de accion personal. En ese caso, se le deberian indemnizar las costas de la
accion, ya que el actor ha sufrido un empobrecimiento injustificado a causa
del inminente daiio.

Respecto a la prescripcion de dafios contingentes, la doctrina ha esta-
blecido una postura a partir de una concepcion global del Codigo Civil. Se
ha entendido que, al ser una figura en la que no se evidencia afectacion al-
guna, no podria utilizarse, en su totalidad, el mandato del articulo 2235. En
este sentido, el plazo de prescripcion sera el mismo (4 afios). Sin embargo,
su dies a quo no podra ser “desde la perpetracion del acto”, ya que por sus
caracteristicas no existiria ningin acto ni afectacion. En este sentido, los
comentaristas del Codigo Civil han utilizado figuras similares que contiene
este cuerpo normativo que puedan dar un inicio a este plazo. Al respecto,
se puede observar la disposicion del inciso 2.° del articulo 992 respecto de

8! DIEzZ SCHWERTER (2016a), p. 141.

82 CorraAL (2003), pp. 357-358.

8 DIEZ SCHWERTER (2016a), p. 147.

8 CORRAL (2003), p. 362.

8 Articulo 2237, Codigo Civil, de 2019: “Si las acciones populares a que dan derecho los
articulos precedentes parecieren fundadas, sera el actor indemnizado de todas las costas de la
accion, y se le pagara lo que valgan el tiempo y diligencia empleados en ella, sin perjuicio de
la remuneracion especifica que conceda la ley en casos determinados”.
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las acciones posesorias, que prescribe que: “[l]as dirigidas a precaver el dafio
no prescriben mientras haya justo motivo de temerlo™. Este criterio ha sido
propuesto, debido a que si la amenaza es latente, ese seria el momento en el
que correra el tiempo de prescripcion del dafio contingente®”.

No obstante, a partir de la lectura del articulo 2236 del Codigo Civil, el
elemento mas importante de este tipo de dao es la exigencia de una amenaza
inminente con justo temor de sufrirlo*. Con esta premisa, parece ser que los
requisitos que prevé la norma son parecidos, por no decir idénticos a los de
la justicia cautelar, que busca “prevenir los dafios [...| que puedan derivarse
de una situacién anormal”, mediante un proceso auténomo®’. Estos requisitos
son: fumus boni iurisy periculum in mora. El primero de ellos se traduce como
la apariencia de buen derecho, y es un “presupuesto esencial y suficiente”,
segun ciertos autores”. En el caso planteado, éste se evidenciaria por la con-
travencion al deber general de responsabilidad y cuidado que propende la
maxima neminem laedere. Especificamente, se lo verificaria con la amenaza
del dafio. Respecto al segundo, el peligro por el retardo busca su fundamento
en las caracteristicas de urgencia, necesidad y alcance de la situacion que
se busca prever’.. Este requisito se verificaria por la inminencia del dafio y
su alcance, en el que sera mejor evitar una situacién danosa, que repararla.

Asi las cosas el estudio de la prescripcion pierde interés, dado que si en
este tipo de danos, uno de los requisitos es la inminencia y justo temor de
sufrir un dano, no tiene sentido hablar de cuanto tiempo se tiene y desde
cuando comienza su computo para reclamar un dafio contingente en la via
judicial. Se cree que esta es la razon por la que el legislador no especificé una
solucion determinada para esta figura peculiar. En Ecuador,

“[]a jurisprudencia nacional no muestra evidentemente referencia alguna
alaaccion por dafio contingente, por lo que se puede afirmar su ninguna,

o muy escasa aplicacion practica””.

Asi, se presumiria un desconocimiento “casi absoluto de esta seccion™”. Por
ello, este apartado pretende iniciar con el analisis de esta figura aprovechando
el tema planteado de la prescripcion en la accién por dafios extracontractuales.

86 Articulo 992, Codigo Civil, de 2019.

8 DIEZ SCHWERTER (2016a), p. 151 y CorrAL (2003), p. 362.

8 Articulo 2236, Cddigo Civil, de 2019: “Por regla general se concede accion popular en
todos los casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de alguno amenace a
personas indeterminadas. Pero si el dafio amenazare solamente a personas determinadas, s6lo
alguna de éstas podra intentar la accién”.

8 DEvis EcHANDIA (2017), pp. 147 y 181

% CHINCHILLA (1993), p. 172.

%' CALAMDRET (1945), pp. 41-42.

92 A.y otros con Chevron Corporation (2012).

% DIEZ SCHWERTER (2016b), p. 276.
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IV. LA PRESCRIPCION
Y SU RELACION CON EL DE DERECHO DE DANOS

En el derecho las instituciones se relacionan, y una vez estudiado el elemen-
to del dafio y sus distintas categorias de consumacion en el tiempo, resulta
conveniente analizar el comienzo de la prescripcion en estos tipos de dafios.
A partir de esta descripcion, se expondra el fundamento y los requisitos ne-
cesarios de la prescripcion [1v.1]. Asimismo, se profundizara en las soluciones
planteadas en el derecho comparado a estas distintas clases de dafios [1v.2].
Y, se observara a la prescripcion en el ordenamiento ecuatoriano, en el que
se podra notar que no existe un mecanismo con aceptaciéon absoluta para
contabilizar su dies a quo, de manera tal que es necesario el planteamiento
de una solucion al respecto mediante un correcto entendimiento del articulo

2235 del Cadigo Civil [1v.3].

1. Fundamento y proposito
de la prescripcion extintiva o liberatoria

La prescripcion aparece en el Codigo Civil con una doble dimensioén: una po-
sitiva que permite adquirir las cosas que se han poseido por un determinado
tiempo (usucapion); y, una negativa por la cual se pueden extinguir acciones y
derechos como consecuencia de la falta de ejercicio del titular®. Esta seccion
se enfocara en esta ultima, que se refleja en el articulo 2392 inciso 1° del

Codigo Civil que afirma que:

“[p]rescripcion es un modo [...| de extinguir las acciones y derechos ajenos
[...] por no haberse ejercido dichas acciones y derechos, durante cierto
tiempo y concurriendo todos los demas requisitos legales™”.

Para la doctrina, la prescripcion es una institucion de orden social que
“constituye un medio de liberacién, por el cual la obligacion civil se transforma
en natural, luego de cumplirse los plazos fijados por laley”. En consecuencia,
la extincion afecta solo a la accion, mas no al derecho”. Con este orden de
ideas, es preciso indicar cual es el objetivo de una accion. Se puede sostener
que, “todo derecho que al individuo se le reconoce u otorga, se encamina a
la satisfaccion de una necesidad suya”® y la accion busca el mismo proposito
en el ambito judicial®. Por lo tanto, si la accion no es ejercida se entendera
que el derecho no es de interés y perdera su razén de ser.

9 PARRAGUEZ (2016), pp. 357-359.

9 Articulo 2392, Cidigo Civil, de 2019.
% MoisseT DE Espantgs (1968), p. 1.

% BorpA (2008), pp. 3-4.

9 OspINA FERNANDEZ (2018), p. 466.

% DEvis EcHANDIA (2017), pp. 153-165.
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Este efecto extintivo se fundamenta en dos enfoques. El primero, como
una sancion a la inactividad prolongada por no exigir lo que por derecho
corresponde, es decir un castigo a la negligencia del acreedor; mientras que
el segundo es la seguridad juridica que genera el no dilatar la incertidumbre
del deudor y la sociedad'”. Para Planiol y Ripert estas consecuencias bus-
can respetar la equidad'”. Por lo tanto, en el ambito de la accién por dafios
extracontractuales, la prescripcion se aplica cuando la victima, de manera
negligente, no impulsa un proceso para ser reparada. Como efecto, el orde-
namiento sanciona su inactividad, negando la posibilidad de reclamar por
la afectacion generada.

Los requisitos para que opere la prescripcion son:

1) lainaccion del acreedor; y,

2) el transcurso del tiempo'™.

Como se mencion6 con anterioridad, el primer elemento se configura con el
desinterés o con la existencia de negligencia del acreedor frente a la prestacion
debida. Al respecto, hay que tener en cuenta la etapa que Ospina denomina
como ‘inactividad forzada del acreedor’, haciendo alusién a obligaciones
sujetas a plazo o condici6n suspensiva en las que no corre la prescripcion'®.
La razon es porque las obligaciones, en ambos casos, no son ejecutables ni
exigibles!™.

Esta situacion es importante porque también puede ocurrir en la accién
por danos extracontractuales. En estricto sentido, se pueden tener como
ejemplo los danos continuados y los ocultos, en los que el acreedor se ve
imposibilitado de iniciar su accion, sea porque desconoce la afectacién o
porque sigue produciendo sus efectos. Para este tipo de casos, la solucion
que se ha optado viene de la maxima romana contra non valentem agere praes-
criptio non currit, que significa que la prescripcién no corre contra quien esta
imposibilitado para actuar'®. Este criterio es acogido por quienes sostienen
que la prescripcion corre “desde el dia en que el acreedor hubiera podido
demandar a su deudor”*. Sin perjuicio de esto, la maxima romana es uno
de los fundamentos de este trabajo, toda vez que se ha entendido que la
interpretacion clasica del articulo 2235 del Codigo Civil no la contempla, ya
que éste propende una concepcion limitada y restrictiva. Esta afirmacion es
incorrecta, porque como se vera mas adelante, esta disposicion, mediante una
correcta interpretacion, abarca todos los tipos de danos [infra 1v.3].

El segundo requisito afirma que no s6lo basta la inaccion del acreedor,
sino que se presume que el derecho ha sido abandonado o que la prestacion

100 PARRAGUEZ (2000b), p. 172.

101 PLANIOL y RIPERT (2005), p. 265.
12 Borpa (2008), pp. 3-4.

15 OspINA (2018), pp. 468-469.

104 PARRAGUEZ (2000a), pp. 168-170.
105 CoLIN y CAPITANT (1939), p. 350.
196 PoTHIER (2008), p. 229.
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ha sigo pagada'”. Con esta finalidad, la ley es la que se encarga de senalar
el tiempo que debe transcurrir para que se pueda presumir el desinterés o la
negligencia del acreedor o el cumplimiento de la obligacién'®. Esto, guiado
por el precepto de que el accionar del tiempo todo lo destruye'®. En el caso
que compete, el articulo 2235 del Codigo Civiles claro al establecer los “cuatro
afnos” como el tiempo necesario para que prescriba la accion. El problema
aparece cuando se ha intentado entender la frase “desde la perpetracion del
acto” para iniciar el computo de la prescripcion, bajo el entendido de que
se habla del cometimiento del hecho ilicito, y es en ese momento cuando el
agraviado toma conocimiento y puede reclamarlo. Sin embargo, esa postura
no funciona de manera adecuada en casos de dafno oculto y continuado.
En sintesis, la prescripcion es relevante en el derecho de dafos. Esta insti-
tucion busca extinguir las acciones de los derechos que no han sido ejercidas,
sea por negligencia o por desinterés del deudor en el transcurso del tiempo.
Asimismo, tiene como fundamentos la seguridad juridica del deudor y de la
sociedad, y es una sancién a la inactividad del acreedor. Con esto en mente,
en la responsabilidad extracontractual debe evidenciarse una inactividad por
cuatro afios para que opere la prescripcion, sin dejar de lado que el dies a
quo dependera de como se entienda la frase “desde la perpetracion del acto”.

2. El comienzo del plazo de prescripcion de la accion de datios
en el derecho comparado

En el derecho comparado existen distintos mecanismos para contabilizar el
tiempo de prescripcion en la accién por danos, varios de los cuales han sido
reformados hace corto tiempo. En este sentido, se examinaran elementos
normativos alejados de la tradicion juridica del Codigo Civil, como el derecho
espanol y el derecho argentino, junto con ordenamientos con una tradicion
juridica comun a la ecuatoriana, como el derecho chileno y colombiano;
sumando elementos recogidos del derecho aleman, asi como del common law
estadounidense. Por consiguiente, se encontrara un abanico de posibilidades
respecto del inicio de la prescripcion de la accién por danos que pueden servir
de guia para la solucion aplicable en el derecho ecuatoriano.

En la legislacion espanola, existen dos formas en las que se ha determi-
nado el dies a quo de la prescripcion en la responsabilidad extracontractual.
La primera que se evidencia es la regla general contenida en el articulo 1968
n.° 2 del codigo civil espanol. Este articulo establece que el conteo de la
prescripcion comenzara “desde que lo supo el agraviado”!'. Esta solucion se
puede aplicar tanto para dafios consumados (se incluyen dafios permanentes),

107 OspINa (2018), p. 469.

198 Morsser DE Espants (1987), p. 3.

109 ALESSANDRI (1991), pp. 145-148.

10 Articulo 1968 numeral 2, Codigo Civil espaiiol, de 1889.
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como para aquellos ocultos o sobrevenidos. Esta regla es desarrollada por
considerar que cualquier otra vulneraria la seguridad juridica que busca la
prescripcion''’.

La segunda forma deviene de la jurisprudencia espaiola, que ha entendido
que, por la forma en la que se manifiestan los danos, no existe una solucién
unica. Por ejemplo, cuando se habla de dafios continuados se ha determinado
que el comienzo de la prescripcion corre desde el momento en que se produce
el resultado definitivo de la afectacion'®. Esta solucién esta encaminada a
conocer el monto total de la indemnizacion, es decir, cuando sea improbable
la continuacién, el agravamiento o la aparicion de nuevos danos'”.

Respecto del ordenamiento argentino, la regla ha sido recientemente
modificada por la expedicion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
El articulo 2554 de este cuerpo normativo establece que “el transcurso del
plazo de prescripcion comenzara el dia en que la prestacion es exigible”!*. Sin
embargo, la ley no indica desde cuando la prestacion por dafios es exigible.
La Corte Suprema de Justicia argentina ha interpretado que el inicio de la
prescripcion es el momento en que la responsabilidad existe y por tanto la
accion ha nacido'. En especifico, cuando se ha producido el hecho ilicito;
esto, sin perjuicio de las distintas categorias de dafnos'’. En este sentido, se
ha pronunciado la Corte Suprema de dicho pais, estableciendo que la regla
general del actual articulo 2254 no siempre se aplica, y de manera excepcio-
nal podra determinarse un momento diferente dependiendo de la forma en
la que se manifiesten los danos, hablando de dafios ocultos o continuados
en los que se computara desde que se manifieste el dafio o la causa del dano
desaparezca, respectivamente'”.

Cuando se habla de derecho chileno, al utilizar el mismo Cddigo Civilcon
ciertas variaciones, existe una conexi6on mucho mas cercana que las antes
mencionadas. El articulo de la prescripcion de la accién por danos extra-
contractuales tiene el mismo texto que el articulo 2235 del Cidigo Civil. Por
lo tanto, el computo de la prescripcion se cuenta “desde la perpetracion del
acto”"®. Al respecto, existe la misma discusion que se plantea en el presente
trabajo, ya que existen posiciones que defienden la postura clasica fundacional
u objetiva, frente a una propuesta actual o subjetiva.

La interpretacion fundacional se inspira en la posicion de Alessandri,
quien sostenia que

" ARMADA (2015), pp. 51-55.

12 Causa n.° 1580/2014 (2009).

118 Causa n.° 170/2005 (2009).

1t Articulo 2554, ley n.° 26.994 [Cddigo Civil argentino], 2014.

S, M. E. Sy Cia. S.C.A. con Provincia de Buenos Aires (2002); T. D con Estado Nacional
(1999); y, Constructora Barcala con Banco Central de la Republica Argentina (1997).

116 Moisser DE EspaNEs (2004), p. 399.

7 G. R. con Rio Negro (2010).

18 Articulo 2232, ley n.° 18525 [Cddigo Civil chileno], de 1986.
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“la accion para obtener la reparacion del daio causado por un delito o
cuasidelito se extingue por prescripcion de cuatro afios contados desde
la perpetracion del acto, es decir desde el dia en que se cometi6 el hecho
doloso o culpable y no desde aquél en que se produjo el daiio, si ésta y
el hecho no son coetaneos”'?.

En los ultimos afos, varios autores han abrazado esta postura'”’, en espe-
cial, Ferrada quien, tras realizar un estudio de las normas y la jurisprudencia
del ordenamiento chileno para encontrar el verdadero sentido del articulo
respecto a su dies a quo, lleg6 a la conclusion que el articulo 2232 era suma-
mente claro y no aceptaba mas interpretaciones que aquellas que cuenten el
plazo de prescripcion a partir del hecho ilicito'?!. Un claro ejemplo de esta
posicion es la acogida por la Corte Suprema cuando aplica el criterio funda-
cional del articulo, entendiendo que “la prescripcion extintiva se inicia en
la fecha exacta en que se consumo el hecho generador del dafo, no antes ni
después”'*.. Esta concepcion es de evidente caracter conservador respecto
de los alcances del articulo estudiado, porque a partir de ella el Codigo Civil
no aceptaria otra interpretacion ni necesitaria una modificacion.

Sin embargo, no es la unica posicion que han abrazado la doctrina y
jurisprudencia chilena, ya que han existido fallos y comentaristas del Codigo
Civil que se alejan de esta concepcion restrictiva, cuando la hipétesis cambia
y no es tan facil de resolver. Por ejemplo, Barros afirma que lo

“correcto es contar el plazo de prescripcion desde que ocurra el daiio, ya
que desde ese instante surge el delito civil y el derecho a la reparacion,
como ha tendido a afirmar también la doctrina”'?*.

La misma linea sigue Corral, al mencionar la problematica de los dafios que
tienen una prolongacion en el tiempo y su dificultad de encontrar el inicio de
la prescripcion'®‘. Asimismo, cita una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago que afirmoé que en casos de dafios con una serie encadenada de accio-
nes la prescripcion se cuenta “desde que termina el periodo de ejecucion”®.
Respecto de daios ocultos, la Corte Suprema de dicho pais afirmé que
“para que nazca el derecho a pedir indemnizacién es necesario que se haya
producido el dano, antes no hay derecho para demandar perjuicios”'*. Por
eso, Dominguez sostiene que “deberia entenderse asi fijada definitivamente

19 ALESSANDRI (2015), p. 377.

120 Tap1A (2016), p. 1941 y VERGARA (2004), pp. 55-66 0 VERGARA (2011), pp 25-38.
12l FERRADA (2012), pp. 35-60.

122 E, con Fisco de Chile (2018).

123 BARROS (2006), p. 924 y DoMINGUEZ Acutra (2020a), p. 378.

24 CoRRAL (2003), pp. 355-360.

125 RDJ, t. LxxV1I, sec. 5ta (1981), citado por CoRRrAL (2003), p. 350.

126 M. R. con Salud del Biobio (2020).
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la doctrina jurisprudencial en cuanto del plazo de prescripcion de la accion
indemnizatoria extracontractual”'”.

La tradicion juridica del derecho colombiano también acogi6 el Codigo
de Bello. A pesar de esto, el texto del articulo de prescripcion es distinto al del
Codigo Civil™*, aunque esta guiado por el mandato de contar la prescripcion
“desde la perpetracion del acto”. Distinto al caso chileno, el ordenamiento
colombiano opt6 por la promulgacion de la ley n.° 472 de 1998 que en su
articulo 47 adhiri6 a un mecanismo mas para el computo de la prescripcion
por dafios. Se trata de la fecha en que

1) se causo el dafo; vy,

2) ces6 la accion vulnerable causante del mismo'.

Al respecto la sala de casacion de la Corte Suprema de Colombia ha definido
para qué tipos de dafios se aplica cada una de estas reglas. Cuando la afec-
tacion es oculta o es continuada se computara la prescripcion a partir de la
fecha en que se causo el dao, que se entiende en perjuicios ocultos a partir
de la fecha en que se manifiesta y en continuados desde su total configuracion,
es decir, un dano “efectivamente producido o consolidado”. Por otro lado,
en perjuicios inmediatos se computara el tiempo desde la fecha de accién
causante'® (desde el cometimiento del hecho ilicito).

Tomando en cuenta los recientes cambios que ha tenido el ordenamiento
juridico aleman es importante desarrollar como se ha entendido la prescripcion
para relaciones extracontractuales. Es evidente que el BGB aleman se ha inspi-
rado en los principios de uniformidad y claridad del derecho privado europeo,
que se han tomado de la Comision Lando expresada en los Principios Europeos de
Derecho de los Contratos™'. Esta influencia, sin duda se ha plasmado en la referida
legislacion que ha optado por unificar los tiempos de prescripcion tanto en
relaciones legales, contractuales y extracontractuales'. A partir de esta logica
el ordenamiento aleman opta por un régimen subjetivo de prescripcion unifi-
cado. Debe destacarse que el régimen de entendimiento siempre fue subjetivo
previo a la reforma, por lo que se inspiraron en una concepciéon marcada que
amplificé su ambito de aplicacion a las relaciones contractuales y legales. No
obstante, en busca de esta regulacién comin, ambas legislaciones comparten
un texto igual para la prescripcion. Segun el BGB aleman, se establece que

“el comienzo de la prescripcion se inicia en el momento en que el acree-
dor tenga conocimiento de las circunstancias que pueden dar lugar al
ejercicio de la pretension y de la persona obligada a hacer frente a ella”'*.

127 DoMINGUEZ AGutLa (2020b), pp. 252-253.

128 Articulo 2358, ley n.° 57, de 1887 [Cddigo Civil colombiano], de 1873.
129 Articulo 47, ley n.° 472, de 1998.

180 Caso n.® SC016-2018 (2018).

18 ALBIEZ DOHRMANN (2002), pp. 1154-1155.

182 Wacke (2013), pp. 709-710.

183 ALBIEZ DOHRMANN (2002), p. 1156
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Por lo tanto, el ordenamiento aleman siempre entendi6 la importancia del
dafio como un requisito para la existencia de responsabilidad civil, situacién
que debe influir siempre en el analisis de la prescripcion por accion de danos.

Finalmente, en el common law estadounidense, el enfoque estricto no es una
solucién correcta. Esto lo ha entendido el derecho anglosajon desde inicios
del siglo xx'**. La institucién, que el en derecho continental se conoce como
prescripcion, en el common law son los statutes of limitation, la que también se
aplica en las acciones por ilicitos civiles (¢orts)'®. En el torts law (derecho de
dafios del derecho comun), la regla general para computar la prescripcion es
la formula “when the cause of action arises”, es decir, cuando surge la causa de
la accion®®. Esta hace referencia a la forma de computo desde la verificacion
del acto causante del dafio. Sin duda, la regla funcioné de manera correcta
hasta que se evidenciaron casos de danos ocultos por negligencia médica o
exposicion a sustancias toxicas'’. En 1949, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, en U. v. T, establecié una excepcion al statute of limitation de la ley
federal de responsabilidad de los empleadores mediante una discovery rule,
que se caracteriza por evitar el inicio de la prescripcién hasta que la victima
del daio lo descubra (discover)'*®. El fundamento fue que el statute of limitation
no cumplia con el objetivo de resolver conflictos que atenten a la seguridad
juridica, y que en su lugar era un obstaculo injustificado para el ejercicio de
las acciones de las victimas por hechos ilicitos™’.

En conclusion, puede verse que existen varias soluciones acogidas bajo el
derecho comparado respecto a la forma de computar el inicio de la prescrip-
ci6on en la accion por dafios. Estas soluciones van de la mano con el principio
transversal de la responsabilidad extracontractual, que es resarcir todos los
daios causados. Con esto en mente, es preciso proponer una solucién acorde
alos distintos tipos de dafios segun su consumacion, para que el articulo 2235
del Codigo Civil pueda responder a una 6ptica actual y acorde a la evolucion
del derecho de danos.

3. La prescripcion en el ordenamiento juridico ecuatoriano:
hacia una propuesta actual del articulo 2235 del Codigo Civil

Como es conocido, el ordenamiento juridico ecuatoriano acogi6 el Codigo
de Bello como suyo. En 1855, la Corte Suprema de Justicia, encargada de la
redaccion de un codigo propio decliné la misién afirmando que

184 PENa Lopez (2011), pp. 13-14.
185 GREEN (1988), pp. 5-6.

136 BAIN y COLELLA (2004), p. 7.
157 PENA Lopez (2011), pp. 13-14.
188U, con T. (1947).

139 NARULA (2010), pp. 8-10.
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“sus doctrinas y aun su estilo [del Cddigo Civil chileno] podrian ser adop-
tados por nosotros, haciendo solamente una que otra variacion, que la
diferencia de circunstancias y el bien de la claridad hicieran necesarias”'*.

La creacion de Bello tuvo como antecesores tres bocetos en los que el
articulado y su estructura varié notablemente.

El texto del anio 1841-1845 fue una recopilacion de normas creadas hasta
la fecha con cierta adaptacion de lenguaje sencillo, y donde no existia norma
referente a la prescripcion de la accién por danos'!. Respecto del segundo
proyecto de 1847, se traté de conservar la tradicion juridica espanola'*?, y se
agreg6 un articulo especifico en la seccion de responsabilidad extracontractual
conforme a la cual el tiempo de prescripcién se contaria “desde el dia en
que la persona a quien competen tuvo conocimiento del dafo o dolo”'*. Si
bien el proyecto de 1853 se aleja del modelo espariol y se inspira en el Codigo
Civilfrancés'**, no existe una variacion del texto en el articulo mencionado'*.

El gran cambio aparece con la expedicion del Codigo inédito de Bello
en 1857. En su articulo 2332 cambia la idea del conocimiento de la victima,
ya que la prescripcion se computara “desde la perpetracion del acto”.

Cabe recordar que el régimen de responsabilidad civil en el Ecuador sigue
los lineamientos de las Siete Partidas de Espana y la Lex Aquilia del derecho
romano en las que Bello se inspir6'*°. Ademas del contenido de laley n.® 171
reformatoria del Cidigo Civil sobre reparacion de danos morales'’. Por lo
tanto, se puede afirmar que el legislador siempre procur6 que todo dano se
indemnice, guiado por el precepto contenido en el articulo 2214 del Cddigo
Civil, por el que “[e]l que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dano a otro, esta obligado a la indemnizacion”"*®. Es evidente que el objetivo
del titulo de delitos y cuasidelitos del Codigo Civiles compensar cuando exista
un dano que la victima no esta obligada a soportar.

A pesar de esto, la interpretacion clasica del articulo 2235 del Codigo Civil
afirma que “perpetracion del acto” se refiere s6lo al cometimiento del hecho
ilicito, por lo que se contara el tiempo de prescripcion desde ese momento.
Esta postura se fundamenta en una interpretacion restrictiva del articulado a
partir de una definicion general de las palabras segin el lenguaje. También,
se fundamentan en que Bello se alejo de la regla general de la prescripcién

10 Jaksic (2003), p. 209.

41 BELLO (1887a).

12 VELASQUEZ Posapa (2016), pp. 217-219.

143 BELLO (1887Db), p. 579.

1 VELASQUEZ Posapa (2016), pp. 217-219.

15 BELLO (1887¢), p. 591.

16 VELASQUEZ Posapa (2016), pp. 217-219.

47 Ley n.° 171 [reformatoria del Codigo Civil sobre reparacion de dafios morales|, de 1984.

18 Articulo 2214, Codigo Civil. R.O. suplemento 46, de 24 de junio de 2005, reformado
por tltima vez el 08 de julio de 2019.
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de su codigo como lo hizo en otros articulos'’. No obstante, se olvida que
en el derecho, muchas veces, las definiciones varian por elementos juridicos
esenciales que se han definido de manera distinta o que deben entenderse
de forma diferente a través de la aplicacion de las reglas generales para en-
tender la ley.

A partir de esta explicacion, lo mas recomendable es cambiar la concep-
cion que recoge el articulo 2235 del Codigo Civilen la actualidad, gracias a la
falta de su aplicacion en casos mas elaborados donde el menoscabo puede
manifestarse de distinta manera al dano inmediato o consumado. Asi, ha
quedado claro que, una variacion a la regla no atenta contra los fundamentos
de la prescripciéon, debido a que la seguridad juridica y justicia que busca
esta institucion se refleja en la existencia de un tiempo de prescripcién, mas
no en su forma de computo™’. Fundamento de esto, es lo que se observa en
el derecho comparado, donde existe mecanismos diversos de solucion para
cada caso.

En un principio la regla del articulo 2235 del Codigo Civil fue aplicada
de manera estricta, sin lugar a otras interpretaciones que contar el tiempo de
prescripcion desde el hecho ilicito. Esto se demuestra en el caso C. y B. con
Conclina, donde se afirmé que de los actos de proposicion “se desprende
que el hecho que da inicio al presente enjuiciamiento sucedi6 el 6 de mayo
de 1.987, es decir hace mas de cuatro afios” . De esta manera se acepto la
prescripcion, sin realizar un analisis en el que se pueda evidenciar que se
trataba de un dafo oculto o tardio, ya que el resultado hubiese sido distinto.
Por consiguiente, es necesaria otra interpretacion del sentido de la ley, para
armonizarla con los principios que rigen tanto la responsabilidad extracon-
tractual como la prescripcion, utilizando los elementos contemplados en el
articulo 18 del Codigo Civil.

El primer paso es buscar el espiritu del articulo 2235 del Codigo Civil. El
contenido de la norma regula la prescripcion de las acciones por dafos y
busca establecer seguridad juridica en las situaciones en las que el acreedor
negligente o desinteresado no ha ejercido la accién de danos. Para ello, el
precepto normativo dispone el tiempo de cuatro aios, que se los contara a
partir de la perpetracion del acto. No cabe duda de que el espiritu del articulo
es la seguridad juridica.

Lo anterior, conduce al segundo paso, que es la interpretacion literal de
la norma mediante su sentido natural y obvio. Segin la RAE, el término
“perpetrar” se define como: “[c]ometer, consumar un delito o culpa grave”'®2.
Resulta evidente que, no sélo se requiere la realizacion del hecho ilicito, sino
también implica la consumacion de sus efectos. Con esta premisa, en un dano

149 FERRADA (2012), pp. 35-60.

150 Morsser DE EspaNEs (1987), p. 3.

b1 C.y B. con Conclina C.A. (2004).

152 DICCIONARIO DE LA REAL AcADEMIA Espanora (2020), “perpetrar”.
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oculto los danos se consuman cuando la victima los conoce. Incluso, esta
concepcion del término perpetrar va de la mano con la definicion que se le
ha dado al hecho juridico, siendo “todo suceso de la naturaleza o del hombre
que produce efectos de derecho”*®. Hay que tener en cuenta que, en el caso
de la responsabilidad civil extracontractual, los efectos juridicos inicamente
apareceran cuando se evidencie la existencia de un delito o cuasidelito, en
donde el dano es esencial. Ademas, de que el acto sera juridico a partir de una
cualificacion a posteriori, es decir, luego de la ocurrencia del hecho mismo que

“[...] [v]iene a ser juridico’ en cuanto el derecho, sobreviniendo con su
propia valoracion, dispone en vista de él determinadas consecuencias
en el orden juridico [...]”"*.

Por lo tanto, la obligacion de indemnizar como consecuencia del hecho juri-
dico ilicito s6lo nacera si existen todos los elementos de la responsabilidad.

Asimismo, debe tomarse en cuenta la interpretacion logica de la norma.
El articulo in comento se encuentra ubicado en el titulo de los delitos y cuasi-
delitos, en el que se encuentra el régimen de responsabilidad extracontrac-
tual. En este sentido, su aplicacién debe ir de la mano con la finalidad de la
responsabilidad aquiliana. Como se ha expuesto con anterioridad, el objetivo
es reparar todo dano que no debe ser soportado por la victima, por lo tanto,
se corrobora la necesidad de la manifestacion del dano para hablar de una
obligacion de indemnizar. En el mismo sentido, debe tomarse en cuenta el
inciso 2° del articulo 2414 del Cddigo Civil, que manifiesta que la prescripcion
se cuenta desde el momento en que la obligacion haya sido exigible"’. En
el presente caso, la obligacion no seria exigible si se cuenta desde el cometi-
miento del hecho ilicito, toda vez que “sin dafio no hay responsabilidad y sin
responsabilidad no hay accién resarcitoria”"*®. La jurisprudencia ecuatoriana
ha entendido esto a la perfeccion, lo que se demuestra cuando afirmé que “sin
que exista responsabilidad, no puede operar la prescripcion extintiva. No se extingue
la nada o lo que no existe” (énfasis afiadido)'””. Es evidente que, quienes aco-
gen la interpretacion clasica del articulo 2235 olvidan la necesidad de todas
estas caracteristicas necesarias, como que un acto para que sea juridico debe
tener consecuencias otorgadas por el ordenamiento, o que para que exista
responsabilidad el dafio es esencial o que para que opere la prescripcién de
la accién, debe existir un derecho.

Para terminar, el método sistematico de interpretacion indica que debe
existir armonia entre las normas del ordenamiento juridico. Cabe destacar

155 ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA (1961), p. 281 y Vopanovic (2001), p. 1.
154 BARBERO (1967), pp. 332-333.

155 Articulo 2494, Codigo Civil, de 2019.

15 ECHEVESTI (1997), p. 547.

57 M. L. con AECA (2004).
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que la Constitucion de Ecuador, en su articulo 86 n.° 3, reconoce la repa-
racion integral del dano como un principio de aplicacion a todo proceso
jurisdiccional®®. Este principio busca dejar a la victima en la situacién en la
que estuviera sin la ocurrencia del dafio. A partir de todo lo expuesto y de la
aplicacion de las normas interpretativas de la ley que el Codigo Civilrecoge, se
puede llegar a la conclusion de que el articulo 2235 busca establecer seguridad
juridica mediante la prescripcion de la accion por dafios extracontractuales
y que esta se computara desde que la obligacion es exigible. Entonces, esta
institucion y su fundamento iran de la mano con la finalidad de la respon-
sabilidad extracontractual, que es reparar todo dano que la victima no esté
obligada a soportar, en la que se procurara su reparacion integral dejandola
en la situacion en la que estuviera si no hubiese existido la afectacion.

Asi, en casos de dafios ocultos la frase “desde la perpetracion del acto”,
no involucrara comenzar la contabilizacion del tiempo desde el hecho ilicito,
porque no se puede sacrificar el derecho de la victima en aras de una supuesta
seguridad juridica. Sobre la base de una interpretacion acorde al espiritu de
la norma, literal, l6gica y sistematica del articulo 2235, se puede llegar a la
conclusion que en dafios ocultos o tardios los términos “desde la perpetracion
del acto” involucran de manera obligatoria el conocimiento de la victima del
dano para el dies a quo de la prescripcion.

El mismo ejercicio puede realizarse en danos continuados. Por ejemplo,
en el caso S. A. con la CFN se afirmé que en danos continuados no puede
aplicarse la regla “matematica fria” del articulo 2235"?, porque en este tipo
de dafos “la prescripcion debe contarse a partir del ultimo acto de violacion
repetitiva, continua e ininterrumpida”'®. En estos casos, es claro que la “per-
petracion del acto” hace referencia al ultimo hecho y efecto dafioso.

En sintesis, cabe afirmar que en el dafio oculto o tardio se debe contar el
tiempo desde el conocimiento de la victima, mientras que en el continuado
o sucesivo el computo de la prescripcion debe iniciarse desde el dltimo he-
cho que genera el dafo. Respecto al dafio consumado o instantaneo se debe
mantener la interpretacion fundacional y el dies a qguo sera desde la verificacion
del hecho ilicito, al ser la hipétesis en la que la regla siempre ha funcionado
y puede surtir plenos efectos.

Sin perjuicio de lo anterior, y abogando por una mayor claridad y segu-
ridad, se plantea una posible reforma al texto actual del articulo 2235 del
Codigo Civil, que contenga todos los aspectos considerados a lo largo de este
trabajo. El texto que se propone es el siguiente:

“Art. 2235. Las acciones que concede este Titulo prescriben en cuatro
afios, contados desde que la obligacion es exigible.

158 Articulo 86 numeral 3, Constitucion de la Republica del Ecuador, de 2020.
159'S. con CFN (2011).
160 LorEz HERRERA (2007), pp. 152-155.
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Se entiende que la obligacion sera exigible:

(1) Desde el cometimiento del hecho ilicito en dafios que se mani-
fiestan de manera inmediata;

(2) Desde el ltimo hecho danoso en dafios de produccion sucesiva
o continuada; y,

3) Desde que la victima tuvo conocimiento en dafios que se manifiestan tiempo
después del hecho que los generd”'®'.

CONCLUSIONES

El dies a quo de la prescripcion en la accion por dafios extracontractuales es
un tema de discusion en Ecuador. Este trabajo fue realizado con el objetivo
de buscar una respuesta actual para la concepcion del articulo 2235 del Co-
digo Civil. La problematica se nutre del presupuesto material del dafio como
requisito indispensable de responsabilidad civil extracontractual. Asi como,
con las distintas categorias de dafios seglin su manifestacion en el tiempo,
en las que se evidencian el dafio continuado y el dafo oculto; y, su intima
relacion con la institucion de la prescripcion.

Respecto al elemento del dafo y su importancia, se ha dejado claro que
éste puede ser considerado como una condicién inexorable de la responsabili-
dad civil, y que a su vez su reparacion es el objeto del juicio de resarcimiento.
Es decir, un elemento imprescindible. El dafio sera relevante cuando es juri-
dico, esto significa que el ordenamiento tutele o proteja diversidad de bienes
juridicos que en caso que se vean afectados corresponda una indemnizacion.
En el mismo sentido, se ha establecido que existen tres requisitos para que
pueda hablarse de dano juridico resarcible. Estos son que el dafio sea:

1) cierto;

2) que la afectacion recaiga en un interés legitimo o licito; vy,

3) que el dafio sea subsistente al momento de su reclamacion.

De igual forma, se ha demostrado que existe una clasificacion de dafos
segun su consumacion en el tiempo que no ha sido profundizada en Ecua-
dor. En esta resaltan las categorias del dano consumado o instantaneo, el
continuado o sucesivo y el oculto o tardio. Dentro del analisis de la primera
categoria se enfatiz6 que un dafo duradero o permanente no es sinénimo
de continuado o sucesivo, y que, en realidad, es una subcategoria de dano
instantaneo con efectos consumados en un mismo momento factico, a pesar
de que éste se prolongue en el tiempo. Asi, quedo claro que para que exista
un dafo continuado debe existir una accion u omision ilicita repetitiva de
manera continua y sin interrupciones que genere un dano que pueda ser
reversible. A pesar de la falta de un analisis concreto del tema, se pueden
evidenciar vestigios en cierta jurisprudencia como el caso C. con Banco del

161 E] énfasis del texto es la reforma que se plantea para el articulo.
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Pichincha en el que se reclama un dano extrapatrimonial, o el caso S. con la
CFN donde se reclama un dafio patrimonial.

Respecto a los danos ocultos o tardios se establecieron dos formas en las
que se puede configurar esta tipologia. La primera, cuando la totalidad del
hecho danoso se evidencia después de la causa que lo originé, y, la segunda,
cuando media entre el hecho generador del dafo y el perjuicio, una afecta-
cioén previa de menor injerencia. Lo importante de esta categoria es conocer
que los danos se manifestaran tiempo después del hecho que los originé. En
el ordenamiento juridico ecuatoriano, si han existido indicios de casos con
estas caracteristicas. Se evidencia en los hechos del caso C. B. c. C. y el caso
E. c. L., ambos con reclamos por danos extrapatrimoniales.

Asi, se esclareci6 el concepto de dano contingente, donde se evidenci6
que el articulo 2236 del Codigo Civil hace referencia a una responsabilidad
preventiva. Esta no es una categoria de dano en estricto sentido, dado que la
accion busca evitar un dano latente o inminente. El principal requisito para
que esta accion prospere es la amenaza de un dano y el justo temor de sufrirlo.
Al respecto, esta figura no deberia ser estudiada de forma sustantiva por el
derecho de danos, toda vez que requiere los mismos requisitos que la justicia
cautelar. En este sentido, se evidencié que la apariencia de buen derecho o
Jumus bonis iuris y el peligro por el retardo o periculum in mora se cumplen
si existe el peligro latente de un dano. Respecto de la prescripcion, se dejo
claro que no es importante en esta figura, por la urgencia e inmediatez que
representa. Entonces, se afirma que las acciones del titulo “De los delitos y
cuasidelitos” buscan con ella la indemnizacion de la afectacion, mientras que
la accion de dafio contingente tiene como objetivo el precaver una afectacion.

Como dtltimo elemento de analisis, se detallaron los fundamentos y
requisitos para que opere la prescripcion extintiva en el derecho de danos.
Se especificé que, en la responsabilidad extracontractual, la inactividad del
afectado debe ser por cuatro afios para que opere la prescripcion, sin dejar
de lado la maxima romana que manifiesta que, si se encuentra imposibilitado
el acreedor de actuar, no puede correr en su contra el tiempo establecido por
la ley, porque esta solucion seria ir en contra de los propoésitos mismos de la
prescripcion y el derecho de danos.

Con esto en mente, se revisaron las distintas soluciones que el dere-
cho comparado tiene para contabilizar la prescripcion en dafios ocultos y
continuados. Se utilizaron normas del derecho espariol, argentino, chileno,
colombiano, aleman y estadounidense, en los que se demuestra que Ecuador
requiere una solucién que otros paises ya han encontrado.

Para finalizar, se evidencié que en Ecuador no es correcto aplicar la
interpretacion clasica o fundacional del articulo 2235 del Codigo Civil de
manera estricta, porque esta postura olvida que para que exista obligacién de
indemnizar o reparar los dafos sufridos se necesita de los cuatro elementos
de laresponsabilidad, donde el dafo es esencial. A su vez, deja de lado que el
derecho de la victima para reclamar una indemnizacién civil por via judicial
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s6lo puede prosperar cuando el derecho haya nacido, es decir, cuando se
configure un delito o cuasidelito. Por tdltimo, la interpretacion clasica obvia
que si la prescripcion opera desde el cometimiento del hecho ilicito en todas
los casos, habra algunos en los que se pierda un derecho que ni siquiera
existia; entonces, prescribiria la nada.

Cabe recordar que

“[t]razar la evolucion general de la responsabilidad civil permite, a la
vez, comprender mejor y medir mas exactamente la importancia de la
mismal, y| recordar como se han modificado, en el transcurso de los
siglos las ideas fundamentales que dominan el tema”'®2,

Esto, trae como consecuencia la necesaria modificacion de las concepciones
prestablecidas para una correcta aplicacion de la prescripcion. Sobre la base
de una interpretacion basada en el espiritu de la norma, literal, l6gica y siste-
matica, se puede precautelar tanto el fundamento de la prescripcién, como el
derecho de la victima a ser resarcida. Para ello, la solucién factible es realizar
una correcta interpretacion de los términos “desde la perpetracion del acto”,
en donde la solucion dependera del tipo de dafio del que se trate. Es decir,
se analizara caso a caso. Para dafos continuados o sucesivos se computara
desde el ultimo hecho danoso; para los ocultos, el tiempo correra desde que
la victima tuvo conocimiento del dano; y, para los consumados o inmediatos
se contara desde la verificacion del hecho ilicito.

En la misma linea, en aras de mayor claridad y seguridad, se propone una
reforma del articulo 2235, en la que la regla abarque todos los casos sin excep-
cion y se eviten asi discusiones obsoletas fundamentadas en una posicion objetiva
del articulo in comento, frente a interpretaciones subjetivas actuales y correctas.
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