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Resumen

La presente investigacion analiza la institucion del juramento deferido como
medio de prueba en el &mbito civil, su evolucién y tratamiento en la legislacién
ecuatoriana; cuestionando su mantenimiento en el nuevo Codigo Orgénico General
de Procesos, pese a que actualmente constituye una institucién en desuso.

La investigacion efectuada se centra en el uso del juramento deferido como
medio probatorio en los juicios de dafio moral, en los que al no existir prueba real y
efectiva del dafio, se convierte en el Gnico recurso empleado por algunos abogados
para probarlo; desnaturalizando asi esta institucion.

Por ello, el eje central de la presente tesis es el andlisis de este medio
probatorio desde los aspectos basicos y nociones de la teoria general de la prueba, el
estudio del cumplimiento o incumplimiento de los requisitos de eficacia y validez,
asi como la determinacion del valor que debe otorgarse al juramento deferido como
medio probatorio dentro de los juicios de dafio moral, con el fin de dilucidar si

constituye una prueba pertinente, Util, eficaz y conducente para esta clase de juicios.
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Introduccién

La prueba es una actividad procesal trascendental en el proceso, pues brinda
elementos de conviccion al juzgador sobre los hechos sometidos a su conocimiento.
Los medios de prueba son aquellos instrumentos susceptibles de proporcionar al
juzgador de estos elementos de conviccién. Por ello, nos centraremos en el
juramento deferido como objeto de analisis de la presente investigacion, puesto que
al constituir un medio de prueba de naturaleza testimonial especial y extraordinario,
tiene una aplicacion limitada en nuestra legislacion, que como veremos, ha sido
totalmente distorsionada.

Este es precisamente el problema a considerar en la presente investigacion, el
uso tergiversado del juramento deferido como medio de prueba en los juicios de dafio
moral, analizando para ello a esta institucion del derecho procesal que se emplea
como medio probatorio especial y extraordinario dentro de un proceso judicial y
cuyo efecto principal implica la culminacién de la contienda y la obligacion del juez
de cefiir su fallo al contenido del juramento. Por ello, el objetivo central que guiara el
desarrollo de la presente investigacion, buscara responder a la interrogante de si es
procedente o no la utilizacion del juramento deferido como medio probatorio dentro
de los juicios de dafio moral.

Nuestra hipétesis que se demostrara con el desarrollo y cumplimiento de los
objetivos central y especifico, buscard demostrar que al estar frente a una institucion
procesal muy antigua dentro del ambito civil, se ha distorsionado completamente su
naturaleza. Asi, dilucidaremos si este medio de prueba cumple con los requisitos de
admisibilidad de la prueba, establecidos en el COGEP (idoneidad, utilidad,
pertinencia y conducencia). De igual manera, determinaremos si es un medio
conducente para comprobar la existencia de un menoscabo espiritual o psicoldgico,
como los sufrimientos, perturbaciones o la angustia que son inherentes al dafio
moral, y si es procedente para establecer la obligacion de reparar el supuesto dafio.

La relevancia del tema propuesto radica en las implicaciones actuales que ha
tenido el uso del juramento deferido como “prueba plena” del dafio en algunos casos,
en los que se ha tergiversado su naturaleza para utilizarlo incluso como prueba
cuantificadora del dafio para los fines de indemnizaciéon. La figura del juramento
deferido ha sido deformada en materia civil, particularmente en procesos por dafio

moral, produciendo grave inseguridad juridica y una afectacién al derecho a la



defensa y al debido proceso de la parte contra la que se rinde el juramento deferido,
puesto que los administradores de justicia valoran este tipo de juramento como
cualquier otro, soslayando su calidad de deferido; no existen estudios concretos en
nuestro pais, que revelen la naturaleza de este medio probatorio.

Asi, el tema se justifica por la nueva variante o direccion que se ha dado a la
figura del juramento deferido, como medio probatorio en los juicios de dafio moral,
esta indeterminacion nos lleva a la necesidad de determinar su eficacia y pertinencia
como prueba plena. La presente investigacion realizara un andlisis doctrinal sobre la
idoneidad del juramento deferido como medio de prueba en los juicios de dafio
moral; investigacion enmarcada dentro del &mbito de la Teoria General de la Prueba
y la corriente de la libre apreciacion.

El punto de estudio tambien deriva en los sistemas fundamentales para la
regulacion de la prueba judicial, esto es el andlisis sobre la influencia de los
principios de derecho procesal basicamente la polaridad entre el principio dispositivo
e inquisitivo, en lo que atafie a la facultad exclusiva de las partes de solicitar pruebas
sin que el juez pueda ordenarlas de oficio asi como su facultad de libre apreciacion;
lo cual se analizara en el marco del debate entre el activismo y garantismo procesal,
desde el punto de la solicitud, reproduccion y valoracion del juramento deferido
como prueba en los juicios de dafio moral.

Finalmente y no como punto menos importante, analizaremos el ambito de la
prueba en el dafio moral, siendo necesario determinar las teorias sobre el dafio en la
responsabilidad extracontractual, el dafio moral en general, la accion de dafio moral
al amparo de la legislacion y jurisprudencia tanto nacional como comparada, con el
fin de dilucidar la tendencia nacional e internacional respecto de la utilizacion del

juramento deferido como medio de prueba en esta clase de juicios.



Capitulo Primero

El juramento deferido como medio probatorio

1. El juramento

La prueba es una actividad procesal cuyo fin es brindar elementos de
conviccion al juzgador sobre los hechos sometidos a su conocimiento, actividad que
conforme la define Lino Enrique Palacio, “realizada con el auxilio de los medios
establecidos por la ley”, crea “la conviccion judicial sobre la existencia o inexistencia
de los hechos afirmados por las partes como fundamento de sus pretensiones o
defensas”.! Probar entonces, implicar dar certeza al conocimiento del juez sobre los
hechos controvertidos.

Los medios de prueba son aquellos instrumentos susceptibles de proporcionar
los elementos de conviccion al juzgador; le permiten conocer claramente un hecho y
le dan la certeza de su existencia o inexistencia. En este sentido, y centrandonos en
el juramento -objeto de analisis de la presente investigacion- éste constituye un
medio de prueba especial y extraordinario de naturaleza testimonial®, es la
afirmacion o promesa que realiza una persona ante una autoridad® de decir la verdad
sobre los hechos respecto de los cuales va a declarar. Esta promesa puede estar
dotada de un caracter religioso cuando se “jura ante Dios” o bien puede ser una
promesa por “honor”.

El juramento, tiene sus origenes en la antigiiedad, de los inicios del hombre en
su relacion con los demas, pues desde el nacimiento de las sociedades, éste vio la
necesidad de buscar un testigo de su conciencia para prometer o afirmar con mas

confianza ante sus semejantes, y para ello creé el juramento®. El valor del juramento

! Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Abeledo — Perrot,
decimotercera edicion, 1997), 390.

2 La doctrina ha coincidido en clasificar al juramento como un medio de prueba de naturaleza
testimonial, siendo el testimonio el continente y la declaracion de parte, su contenido, entre las que se
puede presentar el juramento. Veéase: Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba
Judicial, Tomo | (Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Temis,
sexta edicién, 2012), 539-543; Carlos Lessona, Teoria de las pruebas en derecho civil, Clasicos del
Derecho Probatorio, V.2 (San José: Editorial Juridica Universitaria, 2004), 410.

% El juramento puede darse ante distintas autoridades como las judiciales —objeto de estudio del
presente trabajo-, las administrativas (declaraciones de impuestos, patrimoniales), e incluso ante
notarios, este tipo de juramento, de acuerdo a la doctrina se conoce como juramento de buen
desempefio.

4 El juramento ha intervenido en las relaciones interpersonales de los seres humanos, por ello incluso
ha sido conservado por la legislacion. Surge de la necesidad de encontrar un testigo de la conciencia,
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toma fuerza en la concepcion religiosa, pues se dotaba a la promesa realizada de una
solemnidad especial al tener a Dios por testigo de ella. Es importante el contexto
historico de esta institucion, que ha sido analizado por algunos doctrinarios, pues el
juramento como medio de prueba autonomo toma fuerza con la consolidacion del
derecho candnico como rama autonoma del derecho; vinculado como una formalidad
en la confesion, con el fin de acreditar la veracidad del testimonio.

Posteriormente veremos que su uso como medio de prueba, continda incluso
con la consolidacion del estado laico. Enrique Falcon explica que el juramento se
origind en la “invocacién de la divinidad como testimonio de la verdad de una
afirmacion™ -siendo una via eventual para evitar la mentira del deponente-
posteriormente utilizada en el ambito juridico como un medio extremo de caracter
decisorio para poner fin a un litigio, el cual se diferenciaba de la confesion, por la
factibilidad de favorecer al actor o al demandado segun si el diferimiento del
juramento se realizaba por uno u otro.

Podria entonces hablarse de una institucion juridico-religiosa, pues con el
temor a la divinidad® trasciende al ambito juridico para dar rigidez a la palabra y a la
conciencia, manteniendo incluso hasta la actualidad su significado religioso. La
importancia de esta institucion radica principalmente en la buena fe’, pues el
contenido moral que acarrea implica una afirmacién intima y profunda de la
conciencia del ser humano, basandose ésta en sus convicciones religiosas 0 morales.

No obstante de la preeminencia de los origenes religiosos, la laicicidad del
juramento da paso a las sanciones civiles y penales en caso de incumplir la promesa
de decir la verdad; su observancia constituye ‘“una invariable conducta de
cumplimiento, bajo las responsabilidades que se contraen con su no ejecucion”®, Es
incluido como formula para declarar en el &mbito civil, con la unificacion de las

normas juridicas del reino de Castilla en las Partidas de Alfonso X, particularmente

para afirmar con méas confianza y credibilidad; por ello se afirma que es un vestigio entre la religion y
el derecho. En referencia a esto se dice que “los juramentos nacieron al mismo tiempo que los
hombres se engafiaron” cita de Massieu realizada por Antonio Juan Rinessi, “Juramento” en
Enciclopedia Juridica Omeba tomo XVII JACT-LEGA (Buenos Aires: Driskill S.A., s/ed, s/a), 497.

5 Enrique M. Falcon, Tratado de la Prueba, tomo Il (Buenos Aires: Astrea, 2003), 163.

8 En el contexto histdrico el temor a la divinidad tiene estricta relacion con las ordalias o los “juicios
de Dios”, utilizados antafio para establecer la inocencia o culpabilidad de los procesados por sus
delitos.

" Aunque el concepto de buena fe es netamente juridico, lo desarrollaremos en lo posterior, con el fin
de dilucidar su asociacion al contenido moral de la declaracion en el juramento deferido.

8 Antonio Juan Rinessi, “Juramento ”, 498.
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en las partidas 111 y sus titulos X1 y XVI°, en las que la declaracion incluye la
promesa religiosa de decir la verdad.

Pese a que conserva a través del tiempo el hondo significado religioso, a partir
de la Revolucion Francesa, se asigna a este medio de prueba un caracter
estrictamente civil, convirtiéndolo en un compromiso legal de decir la verdad, figura
que posteriormente fue adoptada por la legislacion francesa, italiana y espafiola.l® El
juramento entonces —luego de su evolucién-, surge en un doble &mbito en materia
civil: en primer lugar como una afirmacion solemne de decir la verdad en la
declaracion —como en el caso de testigos-, o la de desempefiar fielmente el cargo
encomendado —como en la posesion de peritos o curadores- y en segundo lugar,
como una modalidad de declaracién de parte que subsiste como un medio de prueba
autbnomo en algunas legislaciones como la argentinal!, colombianal?, chilena®?,
ecuatoriana’* y venezolana®®, lo cual sera objeto de estudio en el presente trabajo.

En conclusion, podriamos definir al juramento como un medio de prueba
especial, de naturaleza testimonial que consiste en la afirmacion o promesa que

realiza una persona ante una autoridad, de decir la verdad sobre los hechos respecto

° Real Academia de la Historia, Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, tomo Il, Partida
Segunda y Tercera Edicion Digital (Sevilla: Universidad de Sevilla, Biblioteca de la Facultad de
Derecho, s/ed, s/a), 470-494 y 514-538 en <http://fama2.us.es/fde/lasSietePartidasEd1807T2.pdf>.
Fecha de consulta: 22 de mayo de 2015.

10 Como un ejemplo de esto, tenernos a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 que aporta
con la conceptualizacion del juramento, diferenciandolo en dos situaciones concretas: el decisorio y el
indecisorio, siendo el primero el adoptado por nuestra legislacion, como veremos mas adelante. VVéase
al respecto el analisis de Enrique M. Falcén, Tratado de la Prueba, 164. Texto original y actualizado
de la Ley de de Enjuiciamiento Civil en el Boletin Oficial del Estado, Espafia, en
<http://www.hoe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323&tn=1&vd=&p=20150526>. Fecha de
consulta; 22 de mayo de 2015.

1 Argentina: Codigo Civil Art. 1190 (de la prueba de los contratos por juramento judicial); Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion Arts. 404, 411 (prueba de la confesion y forma de las
posiciones). Véase Boletin Oficial de la Republica Argentina,
<http://www.boletinoficial.gov.ar/Inicio/Index.castle >. Fecha de consulta: 22 de mayo de 2015.

12 Colombia: Cadigo General del Proceso Arts. 206 y 207 (juramento estimatorio). Véase Sistema
Unico de Informacion  Normativa del Estado  Colombiano,  <http://www.suin-
juriscol.gov.co/contenidos.dll?f=templates&fn=init.htm>. Fecha de consulta: 22 de mayo de 2015.

13 Chile: Cadigo de Procedimiento Civil Arts. 159 (medidas para mejor proveer —confesion de parte-),
Art. 385. Véase Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
<http://mww.leychile.cl/Navegar?idNorma=22740>. Fecha de consulta: 22 de mayo de 2015.

14 Ecuador: Cédigo de Procedimiento Civil Arts. 148, 149, 150, 163; Cédigo Civil Arts. 1715, 1731;
Cadigo del Trabajo Art. 593. EI Cadigo Orgénico General de Procesos, que entraréd en vigencia el 22
de mayo de 2016, realiza una variacion en lo atinente al juramento conforme se analizard méas
adelante, incluye al juramento decisorio y al deferido en los Arts. 184 y 185, respectivamente, como
tipos de prueba testimonial.

15Venezuela: Cadigo de Procedimiento Civil, Arts. 420 (del juramento decisorio), 425 (forma del acto
de prestacién del juramento), 520 (En segunda instancia no se admitirdn otras pruebas sino la de
instrumentos publicos, la de posiciones y el juramento decisorio), véase Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, < http://www.tsj.gob.ve/gaceta-oficial>. Fecha de consulta: 22
de mayo de 2015.
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de los cuales va a declarar, invocando como testigo de ésta a Dios, a su honra, u otra
institucion que le resulte sagrada, bajo la responsabilidad de las sanciones morales o

legales del perjurio.

1.1.  Tipos de juramento: decisorio o deferido, supletorio y estimatorio

El juramento, dependiendo de la funcion que desempefia, toma ciertas
caracteristicas que han permitido copilar a nivel doctrinario un criterio uniforme en
su clasificacién; por ello, existen varios tipos de juramento que se ejercitan —unos
con mas uso que otros- en la érbita juridica. De éstos, inicialmente se ha disgregado
los que se realizan en el &mbito judicial, de aquellos que se desarrollan en el &mbito
extrajudicial, como los destinados al buen desempefio 0 a la accién de decir la
verdad, ya mencionados, que se rinden ante autoridades administrativas.

Al juramento que se desenvuelve en el ambito juridico y que es objeto de
estudio del presente trabajo, es al que genéricamente se denomina como juramento
judicial o juramento probatorio®; y especificamente aquel que constituye medio de
prueba es al que la doctrina ha dedicado su estudio. El juramento probatorio es un
medio que permite acreditar un hecho, y a éste se lo ha dividido en dos principales
grupos®’: el primero que una de las partes dentro de un juicio lo solicite o defiera a la
otra, y el segundo, que en lugar de las partes lo ordene el juez. El juramento cuyo
deferimiento solicita una de las partes puede ser decisorio o deferido, legal y
estimatorio, y es la institucion a la cual se dedicara especial atencion en el presente
trabajo.

a. Juramento decisorio o deferido

Cuando la solucién de todo o una parte de la controversia se encuentra sujeta
a los resultados del juramento, nos encontramos frente a un juramento de caracter
decisorio. Es decir, una de las partes o la propia ley defiere’® a la declaracion
juramentada de la otra, la decision “sobre la existencia o las modalidades de uno o

varios hechos controvertidos™% en este caso, la decision del juez queda sometida al

16 Se diferencia del juramento promisorio que garantiza una conducta futura, como en el caso de la
posesién de peritos, la declaracién testimonial, etc.

17 Antonio Juan Rinessi, “Juramento ”, 505.

18 Deferir significa comunicar, dar parte o adherirse al dictamen de alguien por respeto o cortesia.
Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola (Madrid: vigésimo segunda edicion,
2005), en http://lema.rae.es/drae/?val=juramento%20decisorio%20>. Fecha de la consulta: 18 de julio
de 2015.

1% Hernando Devis Echandia, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Abeledo — Perrot,
decimotercera edicion, 1997), 390.
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contenido del juramento y culmina el litigio entre las partes. Caravantes? indica que
la caracteristica principal del juramento decisorio o deferido es que el contrario se
somete a la declaracion del litigante, de modo tal que el declarante se manifieste
acerca de la cuestion litigiosa; es decir, que el resultado o contenido de la misma,
vincula juridicamente el convencimiento del juez, pues se le otorga la calidad de
verdadera?.,

En este sentido, s6lo hechos litigiosos, vinculados a derechos disponibles y
referidos al declarante —parte procesal- pueden ser sometidos a juramento decisorio o
deferido, pues ponen fin a la contienda legal entre las partes, entendiéndose que,
aquellos que no cumplan con estos requisitos, pueden ser Unicamente objetos de
prueba testimonial. La deferencia del juramento constituye una especie de
convencion entre los litigantes, que opera mediante la proposicion del juramento que
hace una de ellas —con el caracter de decisorio-, y que se perfecciona con la
aceptacion de la otra, siendo objeto principal de esta convencion la decision expresa
del juez respecto de la litis, un incidente, o un aspecto cualquiera de ella?, de lo que
se infiere que el juez no tiene aptitud para juzgar la conveniencia o0 no del juramento
decisorio o deferido que se solicitare, pues atafie al acuerdo de las partes.

El juramento decisorio puede ser supletorio en los casos en los que el juez
“sustituye una prueba que por renuencia de la otra parte no puede ser practicada”?
como en los casos de litigios entre comerciantes, establecido en el art. 56 del Cddigo
de Comercio que dispone que si uno de los litigantes ofrece estar y pasar por lo que
constare de los libros de su contraparte, y éste se niega a exhibirlos sin causa
suficiente a juicio del juzgador, éste podra deferir al juramento de la otra parte, o
decidir la controversia por lo que resulte de los libros de éste; constituye una prueba
oficiosa que permite al juez llegar a la verdad material.

Analizaremos con mayor detenimiento la figura del juramento diferido o
decisorio, en los siguientes parrafos.

b. Juramento legal

20 José Caravantes, citado por Roberto Guzman, Repertorio de Conceptos de Derecho Procesal Civil,
tomo |1, (Santiago: Gibbs s/ed), 36.

21 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Volumen I (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, tercera
edicion corregida, 1968), 357.

22 Armando Cruz Bahamonde, Estudio Critico del Codigo de Procedimiento Civil (Quito: Edino,
2001), 229.

23 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo Il (Bogota: Temis, sexta
edicion, 2012), 2.
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Existe una distincion especial respecto del juramento probatorio, cuando es
deferido directamente por la ley; en ese caso nos referimos al juramento legal, que
como analizamos en los casos anteriores, su procedencia esté establecida en la ley.

C. Juramento estimatorio

El juramento estimatorio se presenta cuando la ley “acepta como prueba el
juramento de la parte beneficiada por tal acto, para fijar el monto o el valor de una
prestacion exigida al adversario u otra circunstancia que debe ser objeto del proceso,
mientras esta no pruebe lo contrario”?*. Constituye una declaracion de parte —por lo
general del demandante-, referente al valor y conceptos que se incluyen en la
pretension, como indemnizacidn, pago de frutos, prestaciones, etc., de caracter
pecuniario que deben estimarse en esta declaracion, y de las cuales no existe otro
medio de prueba accesible o disponible.

Se define al juramento estimatorio como el “deferido por el juez que tiene por
objeto determinar el valor de la cosa demandada si no hay otros medios para poder
fijarlos”?°, de lo cual se infiere que previo a solicitarse este tipo de juramento, el
actor debe haber probado la existencia de la obligacion. De ahi que, puede
expresarse que existen dos condiciones para la procedencia de este medio de prueba:
la primera, la existencia de la obligacion —cuya cuantia no ha podido probarse con
otros medios de prueba- y la segunda, que solo puede ser deferido a la parte actora.

Esta modalidad de juramento, se recogia en el Codigo de Procedimiento Civil,
de la siguiente manera:

Art. 162.- Si constando de los autos probada la obligacién, no hubiere
medio de acreditar la estimacion o importe de ella, o el valor de los dafios y
perjuicios, el juez podra deferir al juramento del acreedor o perjudicado; pero
tendra en todo caso, la facultad de moderar la suma si le pareciere excesiva.

En este caso, el juez estaba facultado para deferir el juramento del acreedor
exclusivamente en los casos contemplados en el articulo citado, es decir cuando de
autos se encontrare probada la obligacion —en este caso no se aclaraba si debia existir
previamente un pronunciamiento judicial, declarando el derecho del acreedor, o si
bastaba unicamente el convencimiento del juez respecto de la existencia de la
obligacién-, y que no existieren otros medios de prueba para acreditar la estimacion

o el valor al que asciende la reclamacién del demandante.

24 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo II, 2.
%5 Ugo Rocco, Teoria General del Proceso Civil (México DF, Porrua, 1989), 438.
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La decision final del juez entonces, se encontraba supeditada al contenido del
juramento decisorio, deferido Unicamente por ley a la parte accionante, mientras que
en el caso del juramento supletorio, el juez en uso de su facultad oficiosa, puede
recabar elementos probatorios sobre hechos que no han sido probados por las partes,
cuando no le permitan determinar el valor de la pretension o la afectacion de
determinado derecho, lo cual en cualquier caso, debe ser analizado en virtud de la
sana critica. Mas adelante analizaremos como se encuentra establecido este medio de

prueba en el Cddigo Organico General de Procesos.

2. El juramento deferido

Como vimos en lineas anteriores, el juramento decisorio o deferido constituye
un medio de prueba de caracter testimonial que surge de la convencion de las partes,
por medio del cual una de ellas somete la resolucion del pleito, respecto de hechos
litigiosos y derechos disponibles, a la declaracion de la otra; y que supedita la
decision del juez a su contenido, culminando el litigio entre las partes. Es necesario,
entonces, analizar los antecedentes de este medio de prueba, de acuerdo a los
criterios establecidos en la doctrina, con el fin de dilucidar su naturaleza y determinar
si las previsiones del COGEP son adecuadas, Utiles y eficaces, en relacion a los
requerimientos que actualmente se presentan en los conflictos sometidos al

conocimiento de los jueces.

2.1.  Antecedentes historicos

El juramento como medio de prueba, tuvo su origen en el derecho romano
cuando de forma voluntaria las partes lo acordaban, o cuando de manera necesaria el
demandado deferia el juramento del actor para probar su pretension, siempre
sometido a la libertad de apreciacion del juez respecto de lo declarado. EXxistio
también la posibilidad de que una de las partes lo difiera al adversario, con la
posibilidad de que éste lo rehlse, y facultaba al juez a exigirlo también, sin que
adquiera el carécter de prueba tasada.?®

En el proceso justiniano, esta figura se recogio de igual manera que en los
cddigos procesales del siglo XIX. Luego de la caida del Imperio Romano,
particularmente en el derecho germano, se establecio el juramento como un requisito

de jurar ante la divinidad que no era cierto el hecho imputado o el derecho y

%6 Juramento insiurandum in iure e in iudicium o iudicialis (voluntario y necesario). Hernando Devis
Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo Il, 3.

16



pretension del actor, si el demandado pretendia oponerse a la demanda y no disponia
de pruebas de descargo, facultando al juez a resolver en base a éste juramento.
Existian leyes que permitian al actor sustituir el juramento del demandado,
provocando un “juicio de Dios”.?’

El juramento decisorio tomo fuerza en el derecho espafiol, en el titulo XIII de
la partida tercera - conforme analizamos en parrafos anteriores- con la carga procesal
de rendirlo a solicitud del adversario. En la ley espafiola de enjuiciamiento civil de
1855 también se mantuvo como medio de prueba, particularmente el art. 580 que
expresaba que las declaraciones confesionales por posiciones podian prestarse a
eleccion del que las pidiere, bajo juramento decisorio o indecisorio, permitiendo en
el primer caso constituir prueba plena, y en el segundo, perjudicando Unicamente al
confesante. La diferencia entre estos dos tipos de juramento radicaba principalmente
en que en el primero la parte que solicitaba la declaracion, se obligaba a tomar como
cierto lo que declare su contraparte, siempre que sea concordante con su afirmacion
y/o pretension, es decir define la controversia; mientras que en el segundo caso, la
controversia no se definia con la declaracion, y Unicamente, afectaba al propio
declarante.?® En paises como Francia e Italia, existio de forma similar, y en los paises
de Latinoamérica la figura también fue adoptada.

El juramento decisorio a decir de Devis Echandia “equivale entregar el fallo
del negocio a la conciencia de la contraparte”?®, razén por la que quedd en desuso la
prueba de posiciones con la denominacion de juramento indecisorio, ya que el
solicitante Unicamente se sometia a lo favorable de la declaracion. Manifiesta que
las posiciones reemplazaron con primacia al juramento decisorio, puesto que de
existir una declaracion falsa en ellas, era obvio que el juramento se encontraria
afectado también de dicha falsedad, lo cual no generaba perjuicio al solicitante,
debido a que no constituian prueba a favor del declarante, ponente o absolvente. Sin
embargo, se hizo presente una tendencia de otorgar al juez libertad de apreciar la
declaracion y otorgarle valor probatorio “con fuerza de indicio” a favor del

declarante, cuando de alguna manera, se podia determinar su credibilidad de acuerdo

27 Cfr. lbidem, 3-4. El juicio de Dios u ordalia, constituia una institucion juridica vigente hasta
finales de la edad media en Europa, por medio de la cual se invocaba a la divinidad, para el
juzgamiento de las personas, a través de mecanismos o rituales de tortura, de cuyo resultado se inferia
la inocencia o culpabilidad del procesado.

28 Cfr. Analisis evolutivo del juramento a cargo de Scialoja, citado por Enrique M. Falcén, Tratado de
la Prueba, 164.

29 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo II, 4.
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a las circunstancias de cada caso particular y los deméas medios probatorios aportados
al proceso®.

Por estas particularidades, se ha suprimido esta figura de algunos
ordenamientos juridicos, como en el caso de Alemania, donde se dejo incluso a
libertad del juez exigir o no el juramento para el interrogatorio de las partes con fines
de prueba. Devis Echandia afirma finalmente que no existen razones que justifiquen
la permanencia del juramento decisorio en nuestros ordenamientos juridicos®,
calificandolo incluso como un “fosil juridico”, pues existen medios alternativos
como el allanamiento, transaccion o desistimiento que permiten a las partes la
resolucion de sus litigios por el acuerdo de voluntades; criterio que apoyamos, Si
tomamos en cuenta el mal uso que se ha dado a este medio de prueba en nuestro pais,
y que podria en algunos casos muy particulares y extraordinarios, mantenerse, de

cumplir con los requisitos que seran objeto de analisis en el presente trabajo.
2.2.  Naturaleza juridica

El juramento decisorio o deferido constituye una prueba de caracter solemne,
prevista en la ley, que garantiza el cumplimiento de la obligacion judicial, mediante
una sancion ética o religiosa. No puede ser considerado como una fuente de
obligaciones; sin embargo, constituye la ratificacion por parte del obligado de su
voluntad de efectuarlo y cumplir lo solicitado. Como se verd mas adelante,

analizaremos si se trata de una carga procesal, pues tal como constaba en el

30 Efectivamente y por esta razon, surge la duda respecto de los casos en los que la veracidad de los
hechos sobre los cuales versa el juramento, sea discutible o manifiestamente distorsionada y ajena a la
realidad. En estos casos estariamos frente a la figura del perjurio que conllevaria consecuencias de
tipo penal para el declarante. En el ambito civil, la existencia de perjurio en la declaracion del
juramento deferido, afectaria de falsedad también a este medio probatorio, lo cual debera ser probado
en el proceso y respecto de lo cual el juez tiene absoluta libertad de apreciar el contenido de la
declaracién y analizar si le otorga o no valor probatorio, permitiéndole incluso derivar el proceso al
fiscal competente para la investigacion respectiva de este delito. Por esta posibilidad , el juramento
deferido es una figura en desuso, debido a la poca credibilidad que tiene la palabra de las personas hoy
en dia.

31 De todas formas es la herencia espafiola que a(n se mantiene en los ordenamientos juridicos de
Iberoamérica. Al respecto ver la obra de Manuel Ortells Ramos, quien analiza la subsistencia del
sistema de enjuiciamiento civil espafiol en nuestros paises, especialmente la influencia ejercida en los
ordenamientos hispanoamericanos por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 a la cual el propio
Ortell Ramos critica de “imperfecta sistematica” pues conservoé una excesiva variedad de tipos
procedimentales ya caducos que copiaron paises como Chile y Ecuador. No obstante a pesar de sus
imperfecciones satisfizo las necesidades de clarificacion y ordenacidon de la normativa en el &mbito del
proceso civil, que en muchos paises se encontraban dispersas. Véase Manuel Ortells Ramos,
“Tradicion y Cambio en el Proceso Civil Iberoamericano (A propdsito de un “Codigo procesal civil
modelo”)”, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/169/dtr/dtr13.pdf. Fecha
de consulta: 11 de marzo de 2016.
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articulado del Cddigo de Procedimiento Civil, la obligacion de rendir juramento
constituia efectivamente una carga procesal; aunque en realidad es algo mas
complejo que al no dilucidarse por completo, y por no saberse a ciencia cierta qué es,
se ha prestado para malas interpretaciones.

Tampoco seria posible equipararlo a un acto juridico, pues pese a que
constituye manifestacion de la voluntad, no crea, modifica o extingue relaciones
juridicas de forma directa; por si solo el juramento no produce estos efectos propios
de los actos juridicos de parte, pero es una herramienta que permite, en calidad de
medio de prueba, culminar la litis consolidando la pretension de la parte que lo ha
deferido; aunque como analizamos en lineas anteriores, existen medios alternativos
que permiten a las partes la resolucién de sus conflictos.

Doctrinariamente, se considerd que el juramento constituia una especie de
transaccion®, no obstante esta teoria fue sustituida por aquella que le asigné al
juramento el caracter de acto dispositivo del derecho controvertido, tesis defendida
en Italia a inicios del siglo XX. En la actualidad, se rechazan las dos tesis anteriores,
pues tal como indica Devis Echandia®, se considera al juramento como un medio de
prueba de naturaleza testimonial, similar a la confesion y distinto a la transaccion,
que nace de la voluntad de las partes —la transaccion es un contrato- y cuyo objeto
son solo hechos —en la transaccion también se incluyen derechos-, que ocurre en el
curso de un pleito y cuyo fin es demostrar la verdad del hecho, definiendo el litigio
por el mérito probatorio del juramento con el fin de que el juez emita su fallo
acogiéndolo —mientras que la transaccion pone fin al proceso por el acuerdo de
voluntades-.

El juramento constituye entonces un medio de prueba de caracter testimonial,
que procede en casos de no existir otras pruebas en el proceso, y deriva de una
declaracién voluntaria, unilateral y solemne, establecida en la ley. Por ello,
concluiremos indicando que se trata entonces, de un medio de prueba de caracter
especial, de igual naturaleza que la confesién, cuyo fin es demostrar la verdad formal
del hecho controvertido, cuyo objeto inmediato es la fijacion de los hechos
declarados, de los cuales depende la decision del juez, independientemente si estos

son o no verdaderos, y cuya accidn —la de jurar- es un acto de la voluntad.

82 Cfr. Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo II, 5. Analisis
doctrinario y cita de Carlos Lessona.
33 |bidem. Citando a Carlos Lessona.
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Nuestro ordenamiento juridico, ha recogido este criterio pues se considera al
juramento, como un medio de prueba —ubicado dentro de las pruebas y en el
articulado que trataba de la confesion judicial-. EI Cédigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano, vigente hasta el 21 de mayo de 2016, recogia vagamente la figura del
juramento decisorio en los arts. 159 y 161, estableciendo que éste termina el pleito, y
que el juez debia fallar interpretando dicho juramento —de acuerdo a las reglas de la
sana critica-, indicando ademas que el juramento Unicamente produce efecto con
relacién a quién lo pidié o prestd —convencidn- y nunca respecto de terceros.

El vigente Cddigo Orgénico General de Procesos —en adelante COGEP-,
desarrolla con mayor amplitud el concepto de juramento decisorio o deferido* en su
art. 184 —pese a que en el siguiente articulo define al juramento deferido cuando en
realidad el concepto corresponde més al juramento de caracter estimatorio- indicando
que cualquiera de las partes puede deferir a la declaracion de la otra solicitando
expresamente que el juzgador decida la causa en base a ella, siempre que ésta recaiga
sobre hechos personales referidos al declarante, de igual manera sefiala que el
declarante puede declarar o solicitar a su vez que lo haga la contraparte, quien tiene
la obligacion de rendirla siempre que se trate de hechos comunes a las dos partes. La
caracteristica principal que recoge nuestra legislacion procesal actual respecto del
juramento es que termina el proceso sobre un derecho disponible.

El COGEP distingue finalmente al juramento decisorio que se da en la fase de
ejecucion que se receptara en la audiencia, permitiendo a la contraparte ejercer el
derecho de contradiccion y defensa®® conforme a las normas del debido proceso.
Adicionalmente, sefiala la prohibicion expresa de que incapaces presenten juramento
decisorio. No se entiende las razones por las cuales el legislador implemento la
posibilidad de que se solicite el juramento decisorio en la ejecucion, esto no es
necesario. Este medio de prueba debe ser tratado restringidamente, por el desuso en

su practica; mas aun cuando en la fase de ejecucion no esta en discusion el derecho.

34 Capitulo 11 De la prueba testimonial

3 Pese a que se ha mantenido esta figura en desuso en nuestra legislacion, desde hace muchos afios
(més de 4 décadas) autores nacionales han explicado las razones por las cuales debe excluirse del
ordenamiento juridico el juramento decisorio. Véase al respecto la obra del maestro Juan lsaac
Lovato, quien afirma que deben eliminarse las pruebas legales o tasadas que limitan en absoluto los
poderes de investigacién del juez y méas concretamente el juramento decisorio. Citando al profesor
venezolano José Rodriguez indica que este medio de prueba es “un anacronismo sobreviviente del
método formalista de pruebas de la Edad Media”. Concluye manifestando que se trata de un medio de
prueba poco usado —casi nunca- que bien pudiera ser abolido de la legislacion ecuatoriana. Cfr. Juan
Isaac Lovato, Programa Analitico de Derecho Procesal Civil Ecuatoriano, tomo VII (Cuenca: Casa
de la Cultura Ecuatoriana, Nucleo del Azuay, 1972), 247-265.

20



El articulado del art. 185 contiene en su titulo, aparentemente la definicién de
lo que seria el juramento deferido, separandolo del decisorio, cuando en realidad
doctrinariamente y de acuerdo a lo que analizamos en péarrafos anteriores son lo
mismo, el texto corresponde en realidad a la figura del juramento estimatorio, que
como vimos anteriormente es aquel que se presenta cuando la ley acepta como
prueba el juramento de la parte beneficiada por tal acto, para fijar el monto o el valor
de una prestacion exigida al adversario, referente al valor y conceptos que se
incluyen en la pretensién, como indemnizacion, pago de frutos, prestaciones, etc., de
caracter pecuniario que deben estimarse en esta declaracién, y de las cuales no existe
otro medio de prueba accesible o disponible. Para su procedencia, el actor debe
haber probado la existencia de la obligacion.

En tal virtud, se condiciona la posibilidad de practicar el juramento
estimatorio como prueba a los casos indicados en el art. 185, esto es exclusivamente
a aquellos en los que existan controversias sobre devolucion de préstamos cuando se
alegue usura a falta de otras pruebas que justifiquen el interés y monto efectivo del
capital prestado, estandose estos hechos al juramento del prestatario. Existe un
condicionamiento respecto de la valoracion de esta prueba en el articulado, pues se
indica que el juzgador no podra fundamentar su decision unicamente sobre la base de
esta prueba, lo cual es adecuado, con la excepcidn constate en materia laboral en que,
a falta de otra prueba se estarad al juramento deferido del trabajador para probar el
tiempo de servicio y la remuneracion percibida y en el caso de adolescentes ademas
para probar la existencia de la relacion laboral.

La jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia, especificamente en materia
laboral, ha ratificado la supletoriedad del juramento deferido como medio de prueba,
cuando ha indicado que procede “siempre y cuando se hubiere demostrado la
relacion contractual, permitiendo acreditar tiempo de servicio y remuneracion
percibida™®

Asi por ejemplo, el Cddigo General del Proceso colombiano al tratar el
juramento estimatorio, dispone en su art. 206 que quien pretenda el reconocimiento
de una indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo
de forma razonada, bajo juramento, en la demanda o peticion, el cual haré prueba de

su monto mientras la cuantia no sea objetada por la parte contraria, quien podra

% Gaceta Judicial, Afio XCV, Serie XVI, No. 2. pagina 33, Quito, 22 de junio de 1994; Gaceta
Judicial, Afio XCV, Serie XVI, No. 2. pagina 34, Quito, 24 de junio de 1994.
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lograr que se considere una objecion solo si especifica razonadamente la inexactitud
de la estimacion. En el caso que el juez considere que la estimacion es notoriamente
injusta, ilegal o sospeche fraude —sana critica- puede decretar de oficio las pruebas
que considere necesarias para tasar el valor pretendido. Se impide al juez reconocer
sumas superiores a las indicadas en el juramento estimatorio, salvo los perjuicios que
se ocasionen con posterioridad; expresamente se sefiala que el juramento estimatorio
no aplicard a la cuantificacion de los dafios extrapatrimoniales. Existe una especial
distincion que realiza este articulado, respecto de la posibilidad de condenar a la
parte a quien se nieguen sus pretensiones por falta de demostracion de perjuicios, lo
cual parece una interesante regla, que ha sido incluso analizada por la Corte
Constitucional colombiana.

Hemos analizado la evolucion histérica del juramento deferido como medio
de prueba desde sus origenes, hasta su actual incorporacion en nuestro sistema
procesal en el nuevo Cddigo Organico General de Procesos, con el fin de esclarecer
su naturaleza juridica. Conforme lo anotamos, el juramento decisorio o deferido, es
un medio de prueba de caracter testimonial, que procede en casos de no existir otras
pruebas en el proceso, y deriva de una declaracion voluntaria, unilateral y solemne,
establecida en la ley. Ha quedado demostrado que es un medio de prueba de caracter
especial y supletorio que debe ser aplicado de forma excepcional; de igual naturaleza
que la confesién, cuyo fin es demostrar la verdad formal del hecho controvertido, y
su objeto inmediato es la fijacion de los hechos declarados, de los cuales depende la
decision del juez, independientemente si estos son 0 no verdaderos, y cuya accion —la
de jurar- es un acto de la voluntad.

Como veremos en el siguiente capitulo, el juramento deferido o decisorio en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, tiene ciertas particularidades; por lo que
analizaremos los requisitos de eficacia y validez para su procedencia, su aplicacion y

efectos, especialmente en materia civil.
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Capitulo Segundo

Particularidades del juramento deferido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano

1. Procedencia

El ordenamiento juridico ecuatoriano contempla aun al juramento deferido o
decisorio como un medio de prueba especial de caracter testimonial, similar a la
confesion. En lineas anteriores, mencionamos que el Codigo de Procedimiento Civil
recogia la figura del juramento decisorio estableciendo que éste culmina el pleito
entre las partes, y que el juez debia emitir su decision, interpretando al juramento
como cualquier otro medio de prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica.

La admision del juramento deferido o decisorio como medio de prueba en
casos civiles, ha sido cuestionada por la distorsion en su aplicacién como una prueba
de carécter excepcional. La préactica reciente en algunos juicios de dafio moral —tal
como se analizara en el capitulo tercero- ha generado discusiones en el ambito
juridico ecuatoriano, pues se ha dicho en ocasiones que la aplicabilidad de este
medio de prueba genera un ejercicio de ponderacion de derechos; por una parte, el
derecho a la defensa de quien solicita la prueba y la obligacion del juez de
concederla; y por otra, el derecho de la contraparte al debido proceso y la obligacion
del juez de velar por la eficaz garantia de este derecho.

En este caso, sin embargo, consideramos que no nos encontramos en la
necesidad de realizar este ejercicio frente a dos derechos tan importantes en el
sistema procesal, pues no existe conflicto en aplicacion de normas, ya que lo que
existe en realidad es la obligacion de cumplir un mandato que se encuentra recogido
en el numeral 4to del art. 76 de la Constitucion de la Republica, el cual sefiala que las
pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley, no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria. Es necesario entonces analizar las
particularidades del juramento deferido como medio de prueba.

En la actualidad, el Cdédigo Organico de Procesos aplicable a todas las
materias excepto la constitucional, electoral y penal, mantiene y desarrolla sutilmente
el concepto de juramento decisorio o deferido en el art. 184, indicando que
cualquiera de las partes puede deferir a la declaracion de la otra solicitando

expresamente que el juzgador decida la causa en base a ella, siempre que ésta recaiga
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sobre hechos personales referidos al declarante; de igual manera sefiala que éste
puede declarar o solicitar a su vez que lo haga la contraparte, quien tiene la
obligacion de rendirla siempre que se trate de hechos comunes. La caracteristica
principal que recoge nuestra legislacion procesal actual respecto del juramento
deferido es que termina el proceso sobre un derecho disponible, en cualquiera de las
materias en las que el Cddigo es aplicable.

Por otra parte, el art. 185 contiene en realidad la figura del juramento
estimatorio, que tal como se analizd, es aquel que se presenta cuando la ley acepta
como prueba el juramento de la parte beneficiada por tal acto Unicamente para fijar el
monto o el valor de una prestacion exigida al adversario, referente al valor y
conceptos que se incluyen en la pretension, como indemnizacion, pago de frutos,
prestaciones de caracter pecuniario, que deben estimarse en esta declaracion®” y
respecto a las cuales no existe otro medio de prueba accesible o disponible. Para su
procedencia, el actor debe haber probado previamente la existencia de la obligacion.

En tal virtud, se condiciona la posibilidad de practicar el juramento
estimatorio como prueba en los casos indicados en el art. 185, esto es exclusivamente
a aquellos en los que existan controversias sobre devolucion de préstamos cuando se
alegue usura, a falta de otras pruebas que justifiquen el interés y monto efectivo del
capital prestado, lo cual se demostrard con el juramento del prestatario. En la
redaccidn de este articulo ademas, se ha incluido un condicionamiento respecto de la
valoracion de esta prueba, pues se indica que el juzgador no podra fundamentar su
decision Unicamente sobre la base del juramento, lo cual es acertado, con la
excepcion constante en materia laboral como veremos a continuacion en donde, a
falta de otra prueba, se estara al juramento deferido del trabajador para probar el
tiempo de servicio y la remuneracion percibida; y en el caso de adolescentes,
ademas, para probar la existencia de la relacion laboral.

El juramento deferido también procede en otras materias, aunque con menor
connotacion que en el ambito civil y laboral. En el Coédigo de la Nifiez y
Adolescencia, se hace una distincion respecto de las reglas establecidas en el Codigo
del Trabajo mencionadas anteriormente, pues en el art. 88 se contempla que, a falta
de contrato escrito, el adolescente podra probar la relacién laboral por cualquier

medio, incluso mediante juramento deferido, a diferencia de lo que ocurre con los

37 Estos son exclusivamente patrimoniales, excluyendo a aquellos de caracter extrapatrimonial, cuya
valoracion es netamente subjetiva.
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trabajadores amparados por el Codigo del Trabajo, a quienes el juramento sirve
Unicamente para probar el tiempo de servicio prestado al empleador y la
remuneracion; en el caso de esta ley especial se acepta que los adolescentes puedan
demostrar la relacion laboral a través de este medio de prueba.

En materia comercial, el art. 56 del Cddigo de Comercio establece al
juramento deferido como medio de prueba en los casos en los que uno de litigantes
ofrece estar a lo que constare en los libros contables del contendor, y si se niega a
exhibirlos, permite que se defiera al juramento de la otra parte o que la controversia
se decida por lo que resulte de los libros del contendor, s6lo cuando éste fuere
comerciante. En esta disposicion existe un requisito previo, que es la negativa del
contendor de exhibir los libros contables ante el juez: sdlo en este caso se podra
deferir al juramento de quien se nego realizar la exhibicion. Por la antigliedad del
Codigo de Comercio, consideramos que esta practica se encuentra en desuso, no
obstante se mantiene en nuestro ordenamiento juridico®.

Existen otros casos dentro del Codigo de Comercio en los que se contempla la
aplicacion del juramento deferido, como el que contiene el art. 259 respecto de la
pérdida de objetos entregados a empresarios, a sus agentes o factores, figura que se
da cominmente entre los pasajeros a los cuales la compafiia de transporte de
cualquier tipo de encomiendas ha extraviado las pertenencias de quien presta el
juramento. En estos casos, si el pasajero no cuenta con los documentos de descargo
que le permitan establecer el monto al cual asciende lo extraviado, o éstos resultan
insuficientes, el juez solicitara al perjudicado que rinda juramento decisorio para que
sefiale el monto que considera es el mas cercano al valor de sus pertenencias. El juez
podrd moderar la indemnizacion que debe cancelar la empresa de transporte al
perjudicado, dependiendo de las circunstancias particulares de cada caso. Esta clase
de juramento en realidad es de caracter estimatorio pues sirve para determinar el
monto por el cual el perjudicado se siente afectado y también es una prueba que se
encuentra en desuso.

La Ley de Inquilinato por su parte, recoge un caso especial de juramento en su
disposicion transitoria primera, pues permite a los arrendadores que no tuvieren

contrato escrito con su inquilino, acudir al juez de inquilinato para realizar una

38 Al respecto, ver analisis sobre la aplicabilidad y desuso de disposiciones del Cadigo de Comercio
en la obra de Victor Cevallos Vasquez, Contratos Civiles y Mercantiles, tomo | (Quito: Editorial
Juridica del Ecuador, primera edicidn, 2005).
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declaracion juramentada -que admite prueba en contrario- en la que se estableceran
los datos del inmueble materia de la declaracion, nombres de arrendador y
arrendatario, fecha de inicio del arriendo, duracion, canon inicial y actual, asi como
las circunstancias por las cuales no existe contrato escrito. Esta declaracion permite
suplir la falta de contrato para iniciar cualquier demanda en esta materia, y esta
posibilidad ha sido incluso recogida en nuestra jurisprudencia®. Pese a que no se
trata de juramento deferido o decisorio, nos encontramos frente a una declaracion
que constituye en realidad medio de prueba; sorprende que se encuentre como parte
de una disposicion transitoria y no dentro del articulado de la Ley de Inquilinato.

En la actualidad, con la consolidacién del derecho a la defensa y al debido
proceso a través de los preceptos constitucionales recogidos en la Constitucion, se ha
extendido una nueva forma de proceder por parte de jueces y tribunales en cuanto a
su interaccion en el proceso y la valoracion de la prueba, pues han dejado de ser —
unos con mas acierto que otros- simples “bocas mudas que pronuncian las palabras
de la ley” para adoptar el papel de directores del proceso y en la medida de lo posible
“hacer justicia”, en los términos que se desprenden del art. 1 de la Constitucion de la
Republica. No obstante, en una incorrecta y desvirtuada aplicacion del derecho a la
defensa y la posibilidad de que las partes puedan actuar todo tipo de prueba,
advertiamos que algunos jueces y tribunales, basando su decision en lo dispuesto por
el art. 169 de la Constitucion de la Republica que establece al sistema procesal como
un medio para la realizacion de la justicia y el impedimento de sacrificar justicia por
la sola omision de formalidades, han permitido sobre todo en materia civil, la
practica del juramento deferido o decisorio de manera equivocada.

Esto ha ocurrido debido a que no se cumplié con los requisitos anteriormente
establecidos en el Cddigo de Procedimiento Civil, que previo a la vigencia del
Caodigo Organico General de Procesos, era la Unica norma adjetiva que regulaba —
aungue no integramente- este medio de prueba. En materia laboral, donde su
aplicacion es comun vy claramente establecida, no se han generado estos
inconvenientes. Especificamente nos referimos a aquellos que se han presentado en

los juicios de reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios y dafio moral, en

3 Véase Resolucién No. 305 de 25 de septiembre de 2007
(Tercera Sala de lo Civil y Mercantil), Registro Oficial 639, de 22 de julio de 2009; “Terminacion de
contrato de Inquilinato”, Gaceta Judicial, Afio XCVI, Serie XVI, Nro. 6, 1496, (Quito, 29 de mayo de
1996); “Terminacion de inquilinato”, Expediente de casacion No. 305-2007, Registro Oficial 639 de
22 de julio de 2009.
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los cuales dentro del término probatorio, se ha solicitado a jueces y tribunales (tanto
en primera como en segunda instancia) que se sefiale dia y hora para que el propio
compareciente rinda juramento deferido y determine el monto por el cual éste
considera debe ser indemnizado, a falta de otra prueba.

El juramento deferido o decisorio debe ser solicitado por la contraparte y no
por el propio compareciente, ademas constituye un medio de prueba de caracter
especial que pone fin al litigio. Como se dijo, se ha pretendido extender
equivocadamente la naturaleza y caracteristicas de este medio de prueba para el caso
laboral -que es en realidad juramento estimatorio- al ambito civil, lo cual es
incorrecto y afecta el derecho al debido proceso de la otra parte procesal, por lo cual
analizaremos a continuacion los requisitos de eficacia y validez comunes a todas las
pruebas, que debe cumplir el juramento para constituir efectivamente un medio de

prueba.

2. Requisitos de eficacia y validez

La prueba judicial constituye la razon que permite al juez alcanzar la certeza
sobre los hechos materia de la litis; y los medios de prueba son los instrumentos o
elementos que proporcionan al juez de esta razon®®. Con el fin de dilucidar los
requisitos de eficacia y validez del juramento deferido o decisorio como medio de
prueba, es necesario recordar aquellos principios rectores de la prueba judicial que
han sido extensamente analizados en la doctrina y que autores como Devis
Echandia®, Enrique M. Falcon*’, Juan Montero Aroca®®, Xavier Abel Lluch* y
Victor de Santo*, entre otros, los examinan de forma acertada, y sobre los cuales
detallaremos brevemente.

El primer principio es el de la necesidad de la prueba que refiere al requisito
indispensable e ineludible de que los hechos sobre los cuales debe fundarse la

decision del juez se encuentren debidamente probados en el proceso, o a decir de

40 Efectivamente, la funcion de probar se concreta y resuelve en crear el convencimiento del juez
sobre la existencia o la no existencia de hechos de importancia en el proceso. Véase al respecto el
andlisis de Juan Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, (Navarra: Aranzadi, séptima edicion,
2012), 50.

1 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, 107-132.

42 Enrique M. Falcon, Tratado de la Prueba, tomo I, 218-230.

43 Juan Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 155-167.

44 Xavier Abel Lluch, Derecho Probatorio (Barcelona: Bosch Editor, 2012), 206-213.

4 Victor de Santo, La Prueba Judicial, Teoria y Practica (Buenos Aires, Editorial Universidad,
segunda edicidn, 1994), 14-28.
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Victor de Santo, acreditados con pruebas suministradas por los litigantes*; lo que
permite al juzgador decidir en base de lo alegado y probado por las partes.

Complementando a este principio se encuentra el de eficacia juridica y legal
de la prueba que determina que, al ser necesaria la prueba para el proceso, ésta debe
llevar al juez al convencimiento o certeza sobre los hechos que sirven de presupuesto
a las normas aplicables al caso en litigio. EI principio de unidad de la prueba
significa que todos los medios de prueba aportados al proceso -que pueden ser
diversos- forman un conjunto, que como unidad debe ser valorado y apreciado por el
juez para fundar su decision. Por su parte, el principio de lealtad y probidad o
veracidad de la prueba deriva de los anteriores, pues la prueba no debe ser utilizada
para deformar u ocultar la realidad e inducir al juez a engarfio.

Es importante también el principio de contradiccion de la prueba que permite
a la parte contra quien se opone una prueba, gozar de la oportunidad procesal de
conocerla y discutirla, incluyendo el ejercicio de su derecho a presentar pruebas que
contradigan las planteadas; tiene estrecha relacion con el principio de lealtad de la
prueba, pues la parte contra quien se opone una prueba, debe gozar de la oportunidad
procesal de conocerla y discutirla, incluyendo el derecho de contraprobar®’, o como
bien lo indica Xavier Abel Lluch, que las partes tengan las mismas posibilidades de
alegacion, de prueba y de impugnacion®. Del anterior principio deriva ademas el de
igualdad de la prueba que dispone que las partes procesales deban tener idénticas
oportunidades para pedir y practicar las mismas.

Adicionalmente, el principio de pertinencia, idoneidad o conducencia y
utilidad de la prueba, es uno de los mas transcendentales y aplicables al caso que
estudiamos en el presente trabajo; la pertinencia, efectivamente consiste en que
exista una relacion légica o juridica entre el medio de prueba utilizado y el hecho a
probar®®; la idoneidad se refiere a que la ley permita probar con ese medio el hecho
que se quiere sustentar —contenido extrinseco- y finalmente la conducencia y
utilidad, que determina el éxito en el uso del medio probatorio y su finalidad para

probar lo alegado por alguna de las partes procesales.

%6 Ibidem, 14.

47 Ibidem, 20.

48 Cfr. Xavier Abel Lluch, Derecho Probatorio, 211.

49 Véase en el mismo sentido a Juan Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 160. La
pertinencia atiende al hecho que se fija como objeto de prueba en relacion con la afirmacién de las
partes; viene referida al hecho que pretende probarse con el medio de prueba concreto y exige que tal
hecho tenga relacién con el objeto del proceso.
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Por altimo, nos referiremos al principio de formalidad y legitimidad de la
prueba que hace referencia a dos aspectos: el primero establece que la prueba tendra
validez si se incorpora al proceso cumpliendo los requisitos procesales establecidos
en la ley (requisitos de tiempo, modo y lugar); y el segundo, determina la necesidad
de que se utilicen medios licitos o que la prueba sea obtenida de forma legitima.
Todo esto implica que la prueba estd revestida de requisitos intrinsecos Yy
extrinsecos®, refiriéndose los primeros a las circunstancias de tiempo, modo y lugar
—formalidad de la prueba- y los segundos, la ausencia de vicios como error, fuerza,
dolo e incluso inmoralidad, requisitos que como analizaremos mas adelante son de
vital importancia, junto con los de eficacia y validez.

Devis Echandia, en cuanto a la produccion u obtencién de la prueba y sus
requisitos, sefiala que “para que ésta sea producida u obtenida validamente, y por
tanto surta los efectos legales procesales y las consecuencias legales sustanciales que
de ellas puedan deducirse, es indispensable que redina ciertos requisitos intrinsecos y
extrinsecos™. Los requisitos intrinsecos, contemplan “la admision de la prueba en
sentido genérico, incluyendo su proposicion y su decreto oficioso, una vez hechos su
averiguacion y aseguramiento” y son cuatro: a) conducencia del medio escogido esto
es que la prueba sirva para establecer el hecho que va a probarse con determinado
medio de prueba; b) pertinencia o relevancia del hecho que se ha de probar, es decir,
que el hecho que se prueba sea materia de la litis; ¢) utilidad de la prueba, que debe
ser necesaria, y no parecer inGtil por existir presuncion o notoriedad del hecho que se
ha de probar con ella, y otros medios analogos suficientes para demostrar el hecho®?;
d) ausencia de prohibicion legal, para investigar y probar el hecho.

De otro lado, los requisitos extrinsecos que se requieren tanto para la
admisibilidad como para la practica de la prueba son también cuatro, esto es: a)
oportunidad procesal, para la peticion, admisidn, contradiccion y practica de la
prueba; b) formalidad adecuada para cumplir los requisitos anteriores de
oportunidad procesal; c) competencia y capacidad del juez para recibir, admitir y
decretar y practicar la prueba; y finalmente d) legitimacion de quien solicita y decreta

la préactica de pruebas.

%0 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, 118.

51 Ibidem, 264.

52 Al respecto, véase el andlisis sobre de la utilidad de la prueba realizado por Xavier Abel Lluch,
Derecho Probatorio, 283. El autor manifiesta que la utilidad es la idoneidad del medio de prueba para
acreditar el hecho controvertido, siendo necesario no confundir este presupuesto con la eficacia de la
prueba, pues su relevancia se advierte una vez practicada.
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En lo referente a las reglas generales aplicables a la prueba, el Cddigo
Orgéanico General de Procesos recoge algunos de los principios anteriormente
citados, entre ellos, el art. 158 determina que la prueba tiene por finalidad llevar al
juzgador el convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos. Por su
parte, el art. 160, en cuanto a la admisibilidad de la prueba, expresamente indica que
para que ésta sea admitida, debe reunir los requisitos de pertinencia, utilidad,
conducencia, debe practicarse segun la ley con lealtad y veracidad, estableciendo al
juzgador como el director del debate probatorio encaminado a esclarecer la verdad
procesal, y quien tiene la obligacion de declarar la improcedencia de toda prueba que
haya sido obtenida con violacion a la Constitucion o de la ley.

Como vemos, este articulado recoge los principios aplicables a la prueba
judicial anteriormente descritos, asi como los requisitos intrinsecos en cuanto a su
admisibilidad y validez procesal; ademas, en la misma redaccion del art. 160 se
establecen los requisitos extrinsecos de la prueba cuando se expresa que carecera de
eficacia probatoria la prueba obtenida por medio de simulacion, dolo, fuerza fisica,
moral o soborno, asi como sera ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de
contradecir.

El art. 161 del Codigo establece la conducencia y pertinencia de la prueba,
que consiste en la aptitud del contenido intrinseco —como vimos en parrafos
anteriores- y particular para demostrar los hechos alegados por las partes, la cual
debera referirse directa o indirectamente a los hechos materia de la litis.
Adicionalmente el art. 162 dispone que la necesidad de que todos los hechos
alegados por las partes sean probados.

De la cita de estos preceptos aplicables a la prueba judicial, concluimos que la
actividad probatoria dentro del proceso es la actividad procesal mas importante y
trascendental en el juicio®. Constituye la zona neuralgica del proceso®, y es la clave
para la administracion de justicia y la proteccion de los derechos subjetivos de las
personas frente a otras o al Estado. Por ello Carnelutti afirma que las pruebas “son

un instrumento elemental, no tanto del proceso como del derecho, y no tanto del

%3 En tal sentido, véase el anlisis sobre las nociones generales de la prueba realizado por Xavier Abel
Lluch, Derecho Probatorio, 18.

5 Santiago Sentis Melendo, El Proceso Civil, tomo | (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa
América, 1959), 10.
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proceso de conocimiento como del proceso en general; sin ellas el noventa y nueve
por ciento de las veces, el derecho no podria alcanzar su finalidad”®.

Una vez recordados estos principios, asi como los requisitos intrinsecos y
extrinsecos para la obtencion de la prueba y su produccion en el proceso, es
necesario enfocarnos en el medio probatorio objeto de este trabajo, esto es el
juramento deferido; para lo cual analizaremos a continuacion los requisitos de
eficacia y validez que permiten a este medio de prueba cumplir con su objeto y
finalidad dentro de un proceso.

2.1. Requisitos de validez del juramento deferido o decisorio

En el capitulo anterior, al tratar sobre la naturaleza juridica del juramento
deferido o decisorio, indicamos que este medio de prueba de carécter testimonial
tiene igual naturaleza que la confesion, por ser un acto de voluntad, o declaracion de
parte cuyo contenido puede corresponder o no a la realidad de los hechos materia de
la litis.

Ahora bien, existen ciertas diferencias entre el juramento y la confesion. El
juramento puede practicarse unicamente en el curso de un proceso, mientras que la
confesion puede ser extrajudicial®®; en cuanto a su solicitud y contenido, quien
defiere el juramento tiene la intencion de que el hecho quede probado con el
contenido del juramento, por lo que favorece siempre al declarante, y la confesion
siempre es una declaracién “contra uno mismo”, es decir versa sobre hechos no
favorables al confesante; esto hace que el juramento tenga el carécter de decisivo por
tratarse de hechos relevantes a la litis —mas adn cuando es decisorio- mientras que la
confesion puede tratar hechos principales o accesorios al proceso. En el caso del
juramento, éste puede ser necesario cuando la ley lo prevé como Unico medio de
prueba —como en el caso del juramento deferido en materia laboral-; en el caso de la
confesion, no es necesaria en los términos referidos a los casos laborales, pues puede

ser reemplazada por cualquier otro medio de prueba.

% Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo |, (Buenos Aires, Uthea, 1944), 18,
674y ss.

% E1 Codigo Organico General de Procesos elimina definitivamente la “confesion de parte, hecha con
juramento ante un juez competente” implementando ahora “la declaracién de parte hecha con
juramento ante una o un juzgador competente”. Ya no existe por lo tanto la confesion judicial. La
declaracién de parte es el testimonio acerca de los hechos controvertidos, el derecho discutido o la
existencia de un derecho, rendido por una de las partes (art. 187 COGEP), por lo tanto ya no es una
declaracién contra uno mismo como era la confesion judicial. Ahora s6lo se practicara en la audiencia
de juicio (art. 188 COGEP) y excepcionalmente como declaracion urgente a través de una diligencia
preparatoria (art. 122.7 COGEP).
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Sin perjuicio de lo anterior, también existen semejanzas entre estas dos
instituciones, pues se trata de medios de prueba que tienen la misma naturaleza -son
de carécter testimonial- cuyo fin es fijar los hechos objeto de discusion en el proceso,
por lo que estan dirigidas a dotar de convencimiento al juez y estdn encaminadas a
determinar el contenido de la decision judicial®’; finalmente, ambos deben provenir
de las partes procesales.

Habiamos referido que el juramento deferido o decisorio es una institucién de
naturaleza similar a la confesion judicial. Aunque este medio de prueba ha sido
eliminado del Codigo Organico General de Procesos®®, al ser instituciones de similar
naturaleza, es necesario tener presente que para la validez del juramento deferido,
deben reunirse los requisitos que se exigian para la confesion judicial y que la
doctrina ha desarrollado con amplitud. Se trata de requisitos basicos sin los cuales la
confesion seria nula e invalida, y cuya omision viciaria de nulidad al acto, que no
constituird entonces prueba idonea y eficaz dentro del proceso. Estos requisitos para
la validez®® de la confesion, aplicables directamente al juramento deferido o
decisorio son:

a) Capacidad general para disponer del derecho o contraer la obligacion que
surge del hecho objeto del juramento, sea para diferirlo o para prestarlo. Capacidad
civil o procesal para ejecutar actos validos, esto es que el juramento provenga de un

sujeto que sea apto (que no sea incapaz absoluto o relativo, esto es impuber, demente

57 Devis Echandia, indica que el fin inmediato del juramento deferido o decisorio es la fijacion de los
hechos, y el mediato, la decisidn del litigio. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo Il, 8.

%8 En la exposicion de motivos del Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil, elaborado por el
Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal, en el afio 2007, ya se analiz6 la ventaja de la eliminacién
de la confesion judicial en el sistema procesal ecuatoriano. Efectivamente, en el articulado del art.
162 del proyecto se define a la declaracion de parte en forma similar a la que consta actualmente en el
art. 187 del COGEP, indicando que es el testimonio rendido por una de las partes a solicitud de la otra,
acerca de los hechos controvertidos o el derecho discutido; con la distincién de que ésta toma el
nombre de confesion cuando el declarante reconoce en forma clara, expresa e indubitativa, la verdad
de los hechos preguntados o la existencia del derecho reclamado por la contraparte (Art. 160 del
Proyecto). En los demas casos, el cambio al nombre declaracion de parte se expresa “en la necesidad
de contar con un medio de prueba que garantice respuestas espontaneas frente a esa idea que genera la
“confesion”, como medio probatorio inherente a los procesos que se sustanciaban bajo el principio
inquisitivo”. Este cambio de mentalidad y transicién de la confesion judicial a la declaracion de parte
se ve reflejado en el actual Codigo Organico de Procesos, quizas hubiera sido 6ptimo que el legislador
mantenga la opcion que contempla este proyecto en cuanto a que la declaracion pueda convertirse en
confesion si cumple con los requisitos que aqui se han explicado. No obstante, s6lo el tiempo nos
permitird analizar si estos cambios han sido positivos y permiten un mejor uso de este medio de
prueba en el curso de los procesos.

%9 Véase al respecto la obra de Enrique M. Falcon, Tratado de la Prueba, Juan Montero Aroca, La
Prueba en el Proceso Civil, Victor de Santo, La Prueba Judicial, Teoria y Practica, y Devis
Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial respecto a los requisitos de eficacia y validez de la
confesion judicial.
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0 sordomudo que no pueda darse a entender por escrito; menores puberes,
interdictos, etc.). La capacidad plena del declarante, constituye un requisito
necesario para la validez del juramento, por cuanto su falta vicia de nulidad el acto;
en el caso de la nulidad absoluta, provocaria incluso la inexistencia del juramento,
mientras que en el caso de nulidad por incapacidad relativa (menores adultos,
interdictos, representantes legales) debera analizarse cada caso en particular, pues en
casos como en los de menores adultos —por ejemplo- éstos tienen capacidad juridica
general, excepto para los actos previstos en la ley, pero su declaracion podria ser
autorizada por quien ejerza la patria potestad (padres o curador).

b) Libre voluntad para deferir o prestar el juramento. Es decir que el acto se
halle libre de toda clase de coaccidn fisica, psicolégica o0 moral que enerve o perturbe
la voluntad del declarante; debe tratarse de un acto espontaneo, libre, voluntario,
fruto de un consentimiento no viciado®.

¢) Cumplimiento de las formalidades procesales de tiempo, modo y lugar. El
juramento debe producirse en el curso del proceso, cumpliendo los requisitos
procesales, esto es que se de en la etapa probatoria respectiva, ante el juez que
conoce la causa, en cuanto a su forma este debe estar precedido del “compromiso” u
obligacién de decir la verdad, etc.

d) Ausencia de otra causal de nulidad. Si el juramento deferido o decisorio,
cumple con los requisitos de existencia y validez, “la nulidad del proceso no causa la
de aquel, pero si el vicio que afecta al proceso se extiende al acto mismo del

juramento, éste resultara igualmente nulo”®:,

2.2. Requisitos para la eficacia del juramento deferido o decisorio

Existen requisitos que permiten que el juramento deferido o decisorio surta
efectos juridicos como medio de prueba; para este caso, también se aplican los
requisitos de eficacia de la confesion judicial, por cuanto entre ésta y el juramento
diferido o decisorio existen ciertas semejanzas como medios de prueba testimoniales,
tal como se aclar6 con anterioridad; ademéas del hecho de que en nuestro
ordenamiento juridico aun se contempla al juramento deferido o decisorio como un
medio de prueba en el nuevo Cédigo Organico General del Procesos. Por ello, la

necesidad de analizar ciertas particularidades y diferencias entre estas dos

80 |essona Carlos, Teoria de las pruebas en derecho civil, 409.
61 Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo I, 596.
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instituciones, pues el juramento puede existir juridicamente, ser valido y carecer de
vicios, pero al mismo tiempo carecer de mérito probatorio para los efectos que con el
medio se quiere obtener®?,

Para que el juramento deferido o decisorio tenga eficacia probatoria, debe
cumplir con los siguientes requisitos®?:

a) Disponibilidad objetiva del derecho o de la obligacion que se deduce del
hecho objeto del juramento. No es suficiente la capacidad general para disponer del
derecho que mencionamos como primer requisito de validez, sino que es
indispensable que éste, por si mismo, sea disponible, pues existen casos cuya
indisponibilidad esta consagrada en la propia ley, como aquellos relativos al orden
publico o al interés social (menores, familia, etc.). El art. 184 del Cédigo Organico
General de Procesos, cuando establece los requisitos para la procedibilidad del
juramento decisorio, determina que este termina el proceso sobre un derecho
disponible.

b) Legitimacion para el acto. Quien solicita o quien rinde el juramento, debe
ser parte procesal, también se encuentran acreditados para hacerlo los representantes
0 apoderados, con expresas facultades en su mandato para solicitar o rendir
juramento. No obstante, es necesario considerar que el apoderado puede deferir el
juramento sélo si estd facultado para hacerlo —por ejemplo, si estd facultado
expresamente por el mandatario para rendir confesion judicial-, caso contrario esta
declaracion debe ser personal de la parte procesal. En los casos del juramento
estimatorio, lo puede prestar el apoderado sin necesidad de mandato especial.

c) El hecho objeto del juramento debe ser pertinente. Este es uno de los
requisitos de eficacia mas importantes, pues el hecho sobre el cual va a versar el
juramento deferido o decisorio, debe ser transcendental para la causa, debe constituir
materia de la litis, y sobre todo tener el caracter de decisivo para la solucion del
conflicto entre las partes. La pertinencia de la practica del juramento como medio

probatorio, sera analizada mas adelante.

62 Se ha analizado con anterioridad el cuestionamiento respecto de la decisién del legislador de
mantener el juramento deferido o decisorio como medio de prueba en nuestra legislacion. Si se dio un
cambio de mentalidad en relacion a la eliminacion de la confesion y la instauracion de la declaracion
de parte, era apropiado también eliminar este medio de prueba que se encuentra en desuso y que
ademas no cuadra en el sistema de medios probatorios testimoniales que ahora es mas flexible -segin
las actuales disposiciones vigentes-, lo cual nos indica que el COGEP no logré desprenderse del todo
del viejo sistema procesal.

83 Confrontar. Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo I, 597; tomo II, 11.
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d) Que el hecho haya sido alegado por las partes como fundamento de sus
pretensiones o excepciones. Requisito que se deriva del anterior, el juramento no
podria ser decisivo si versa sobre un hecho que las partes no han aportado al proceso
en la demanda o en su contestacion y planteamiento de excepciones.

e) Que sea un medio conducente de prueba del hecho sobre que versa.
Conforme analizamos en el numeral 2, cuando tratamos brevemente sobre los
principios aplicables a la prueba, el juramento como medio probatorio debe ser
idéneo vy atil o conducente para probar el hecho, es decir debe ser el Unico medio
para probar el hecho; pues de existir o exigirse —en casos concretos- otros medios de
prueba como instrumentos publicos o privados —por ejemplo-, éstos no podrian ser
sustituidos por el juramento, pues dejaria de ser un medio de prueba pertinente, Gtil y
conducente para probar el hecho controvertido, si existen otros medios de prueba
méas idoneos, conforme se analizard& mas adelante. Por otra parte, es necesario
también que la ley no prohiba investigar el hecho, pues la prueba seria inadmisible.

Adicionalmente, el hecho objeto del juramento no puede ser contrario a otro
que goce de notoriedad, pues en esos casos éste se considera cierto y no admite
prueba en contrario. Debe también, tratarse de un hecho juridicamente posible por
no existir presuncién de derecho o cosa juzgada en contrario.

f) Que el hecho sea metafisica y fisicamente posible. Caso contrario, no se
podria reconocer al juramento ningiin mérito probatorio, pues se trataria de prueba
absurda, no idonea e innecesaria.

g) Que no adolezca de objeto o causa ilicitos. A diferencia de lo que ocurre
con la confesion, si el juramento es deferido por una de las partes no admite prueba
en contrario para desvirtuar su valor probatorio, pues como ya hemos anotado, quien
lo defiere se somete a la conciencia de su contraparte y a lo que ésta declare con el
riesgo de sufrir las consecuencias de perjurio, que Unicamente pueden ser
consideradas en la via penal; por ello también debe cuidarse de que el juramento
pruebe un hecho o acto cuya causa u objeto no sea ilicito, pues de esta prueba no se
podran deducir efectos juridicos materiales por esta ilicitud.

h) Que no exista prueba en contrario, antes de deferirse el juramento. El
juramento decisorio o deferido procede Unicamente por voluntad de las partes en
caso de no existir otras pruebas sobre el hecho alegado por una de éstas, tal como lo
mencionamos en el acapite €); en el caso del juramento estimatorio, éste podria

probarse con prueba posterior que acredite el monto pero en el caso del juramento
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decisorio éste no admite prueba en contrario y en el caso de que se pueda probar
posteriormente la falsedad del juramento, la sentencia que se basé en el mismo, no
podria ser revocada. Por ello, la importancia de la subsidiariedad del juramento
decisorio o deferido como medio de prueba en los casos en que no existan otros
alternativos e idoneos, aspecto que analizaremos a profundidad en lineas
posteriores®,

i) Que verse sobre un hecho propio o sobre el conocimiento que se tiene
sobre un hecho ajeno. El juramento no puede versar sobre cuestiones de derecho o
sobre opiniones personales, pero si sobre la calidad, caracteristicas y cantidad de los
hechos. Cuando versa sobre hechos propios, nos encontramos ante un juramento de
verdad, en tanto que si éste versa sobre el conocimiento de otros hechos®® hablamos
de un juramento de noticia o de ciencia. Para que sea procedente deferir el
juramento sobre el conocimiento que se tenga de un hecho, es necesario e
indispensable que dicho conocimiento sea decisivo para la causa y la resolucion del
litigio, en su totalidad o en parte, pues de lo contrario perderia el caracter de
decisorio.

Como vemos, el cumplimiento de los requisitos de eficacia y validez en
consonancia con el analisis respecto de los principios aplicables a la prueba, asi
como los requisitos intrinsecos y extrinsecos que debe reunir el juramento como
medio para su adecuada produccion y generacion de los efectos probatorios y
procesales que con él se buscan, es indispensable para que constituya prueba idonea,
atil, pertinente y conducente que lleve al juez la certeza sobre los hechos materia de

la litis y que ésta se decida en base a este medio probatorio.

3. Juramento deferido en materia laboral

El juramento deferido o decisorio en materia laboral tiene una naturaleza
distinta por los principios y normas juridicas que aplican a esta rama del derecho,
cuyo objeto es la tutela del trabajo humano realizado en forma libre, por cuenta
ajena, en relacién de dependencia y a cambio de una remuneracion. EI derecho del
trabajo es un sistema normativo de caracter autonomo que regula la actividad
productiva laboral en sus diversas formas, por lo que en materia procesal existen

disposiciones que Unicamente rigen para las relaciones juridicas tuteladas por este

84 Ver infra capitulo 111 de la presente tesis.
85 Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo I, 13.
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sistema. Pese a la especialidad de la materia, en nuestro pais no existe un codigo de
procedimiento laboral que contemple las disposiciones autbnomas existentes para los
casos regulados en el Codigo del Trabajo, por lo que nos remitimos a las normas
existentes del Cadigo Civil y el Codigo Organico General de Procesos.

En un proceso laboral, siempre que no existan otros medios probatorios
suficientes e idoneos para demostrar la remuneracion periddica que recibia un
trabajador y el tiempo por el cual ha prestado sus servicios licitos y personales al
empleador, el Cddigo del Trabajo le faculta a probar estos presupuestos a través de
juramento deferido. Efectivamente, el art. 593 textualmente dispone:

En general, en esta clase de juicios, el juez y los tribunales apreciaran las
pruebas conforme a las reglas de la sana critica, debiendo deferir al juramento del
trabajador cuantas veces éste necesite probar el tiempo de servicios y la
remuneracion percibida, siempre que del proceso no aparezca otra prueba al respecto,
capaz y suficiente para comprobar tales particularidades.

En este caso, nos encontramos en realidad frente a un juramento de caracter
estimatorio, pues conforme lo analizamos en el primer capitulo, se acepta por
disposicion legal esta prueba del trabajador —declaracion de parte-, para probar el
tiempo de servicios y el monto de la remuneracion percibida; juramento que es
deferido por el juez con el objeto de determinar estos presupuestos a falta de otros
medios para poder fijarlos. Uno de los requisitos para la procedibilidad del
juramento de caracter estimatorio, es la prueba de la existencia de la obligacion, en
este caso de la relacion laboral, pues una vez que ésta se ha demostrado, es viable el
uso del juramento estimatorio contemplado en el art. 593 para los dos casos
contemplados: tiempo de servicios y remuneracion percibida.

El tercer inciso del art. 185 del Cddigo Organico General de Procesos,
establece que “en materia laboral, a falta de otra prueba se estard al juramento
deferido de la o del trabajador para probar el tiempo de servicio y la remuneracion
percibida” indicando ademds que en el caso de reclamaciones laborales de
adolescentes también permite demostrar “la existencia de la relacion laboral”. En
este Ultimo caso, se desvirtuaria por completo la naturaleza del juramento
estimatorio, pues se pretende probar la obligacion - la relacion laboral- lo cual es
riesgoso, aunque podria decirse que son pocos los casos que encajan en este
presupuesto, tomando en cuenta la rigidez de la normativa laboral en cuanto al

trabajo de menores de edad. Cabe preguntarse si estariamos entonces -en este caso-
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frente a un juramento de caracter deferido o decisorio, pese a que lo rendiria el
propio actor —adolescente-. Consideramos que al no existir diferimiento, pierde su
naturaleza y no seria decisorio; de todas formas el juez debe aplicar la sana critica
para valorar este medio de prueba, aunque el propio art. 185 le faculte a fundamentar
la sentencia en el juramento como Unica prueba, de todas formas existe imprecision
en el articulado y se ha desvirtuado completamente su naturaleza, como ha quedado
analizado.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 577 del Codigo del Trabajo, el
momento procesal para solicitar el juramento deferido —que en realidad es
estimatorio como se ha analizado- es al momento de anunciar la prueba en la
demanda, y su practica se realizara en la audiencia Unica (procedimiento sumario).
No obstante, el juez de oficio también puede solicitar, exclusivamente al trabajador
que rinda juramento, siempre que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el proceso se desprenda inequivocamente que hay insuficiencia o
falta de prueba respecto al tiempo de servicios y el salario; b) Que la falta de prueba se
ha dado porque las solicitadas no han sido evacuadas en el término legal pertinente, o
porque las evacuadas no han logrado demostrar en derecho lo que se pretendio; vy, ¢)
Cuando el empleador no ha exhibido los libros o los roles de pago o las tarjetas de

control de asistencia del trabajador-®.

Es necesario precisar que en el caso del juramento estimatorio en materia
laboral cabe prueba en contrario, pues el empleador podria presentar el ejemplar del
contrato de trabajo, roles de pago, avisos de entrada o de salida, y en general,
comprobantes que acrediten el monto del salario cancelado, su periodicidad, su
composicion y la forma de pago®’. Esta facultad de rebatir el medio de prueba —
juramento en materia laboral- ratifica la naturaleza estimatoria del mismo, pues
conforme lo analizamos en el numeral 2.2. del presente capitulo en lo atinente a los
requisitos de eficacia del juramento deferido o decisorio, determinamos que sobre
éste Ultimo no cabe prueba en contrario por tratarse de un medio de prueba

subsidiario que procede a falta de otros medios alternativos e idéneos, mientras que

% Ramiro Cadena, La Prueba en el Procedimiento Laboral (1988), 182.

87 Por ello es necesario y recomendable el “suscribir contratos de trabajo, llevar roles de pago, registrar
cualquier tipo de entrega de valores al trabajador, pagar los aportes al seguro social y cumplir con
todas las obligaciones puesto que en caso de una contienda judicial, son estos los instrumentos que
evitaran que un falso juramento deferido del trabajador cobre valor de fuerza plena” Cfr. Andrés Paez,
El Nuevo Procedimiento Oral en los Juicios de Trabajo, (Quito, Ediciones Legales, 2005), 100.
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del estimatorio si es posible contrastar posteriormente su contenido con otros medios
de prueba, lo cual ratifica que en caso del Codigo del Trabajo, existe una imprecision
en la denominacién del medio de prueba por su naturaleza estimatoria.

Sobre esta posibilidad de contradecir el juramento rendido por el trabajador,
la jurisprudencia ecuatoriana ha determinado que la prueba que presente el
empleador para desvirtuar lo sefialado en el juramento deferido —estimatorio- del
trabajador, debe ser fehaciente y convincente:

La Sala de lo Social y Laboral advierte que, la Sala de Instancia basa su criterio
en el hecho de que, si existen roles de pagos que cubran el lapso de la relacién laboral,
que reflejen de manera fidedigna y auténtica la remuneracion percibida, no procede
acudir a la prueba supletoria del juramento deferido; pero como en el presente caso,
existe s6lo un rol de pago que se refiere a un mes muy anterior a la fecha de la
terminacion de la relacion laboral, no sirve como prueba cabal y valida al juez para
llegar a la conviccion de que la remuneracion percibida por el trabajador era la que

consta en el rol.%

Por otra parte, es necesario considerar que de existir contradiccion entre la
remuneracion percibida planteada en la demanda y la remuneracion percibida
sefialada en el juramento, prevalecerd ésta Gltima, conforme lo ha determinado
también la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia:

El art. 590 del Cddigo del Trabajo es enfatico al disponer que el juramento
deferido rendido por el trabajador surtird efectos legales cuando se necesite probar el
tiempo de servicios y la remuneracién percibida, siempre que del proceso no aparezca
otra prueba al respecto, capaz y suficiente para comprobar tales particulares; en el
presente caso y en la parte pertinente la trabajadora rinde su juramento expresando que
su Gltimo sueldo fue de S/. 2.446.979,00, cantidad que se contradice con lo
manifestado en su libelo de demanda, en la que dice que su remuneracion promedio
mensual era de S/. 3.800.000,00; prevaleciendo por tanto la estimacion del

juramento.®®

El juramento estimatorio en material laboral constituye, entonces, una prueba
supletoria utilizada cuando no existe otra prueba idonea y suficiente para demostrar
la remuneracién percibida y el tiempo de servicios; su valoracion corresponde al

juez, quien en virtud de la sana critica debera examinar y estimar debidamente la

8 Gaceta Judicial, Aflo XCV. Serie XVI. No. 3, pagina 684, Quito, 9 de febrero de 1995.
89 Gaceta Judicial, Afio XCV, Serie XVII. No. 5, pagina 1412, Quito, 30 de enero de 2001.
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declaracion juramentada rendida por el actor. Conforme se analizd en lineas
anteriores, este medio de prueba no es juramento deferido por sus caracteristicas,
sino que, por su propia naturaleza y en cumplimiento a los requisitos de eficacia y
validez analizados en los acapites previos, seria un medio de prueba supletorio de
caracter estimatorio que el legislador incluy6 en la normativa laboral con el fin de
proteger los derechos del trabajador que dejé de prestar sus servicios y que por
cualquier motivo no tiene otra forma de probar el tiempo de trabajo y la
remuneracion percibida, mas que con su palabra.

Se ha otorgado valor e importancia a la declaracion del trabajador en el curso
del proceso, en la reclamacién de sus derechos en la terminacion de la relacion
laboral, con el fin de evitar que los empleadores que en algunos casos omiten el
registro de sus empleados ante los organismos de control evadan sus obligaciones
patronales, lo cual es adecuado si se toma en cuenta el caracter social del derecho
laboral; no obstante, es necesario tomar en cuenta que la utilizacion del juramento
estimatorio como medio de prueba debe ser residual y subsidiaria conforme se ha
enfatizado en el presente capitulo, pues ademas de estas caracteristicas, no debemos
olvidar que esta sujeto al cumplimiento de los requisitos de eficacia y validez para
ser considerado un medio de prueba idoneo, pertinente y conducente. Por ello
también consideramos Optima la posibilidad de que sea objeto de prueba en
contrario, es decir que pueda ser contradicho por el demandado —empleador-, pues en
muchos casos se presta para abusos por parte de los trabajadores, con el fin de

obtener sumas exorbitantes producto de indemnizaciones laborales.

4. Juramento deferido en materia civil

En el primer capitulo definimos al juramento deferido o decisorio como un
medio especial de prueba de caracter testimonial, similar a la confesion. El caracter
de decisorio del juramento se concreta cuando la solucién de todo o una parte de la
controversia se encuentra sujeta a los resultados de éste, es decir, una de las partes
procesales o la propia ley defiere a la declaracidén juramentada de la otra, la decision
sobre la existencia 0 modalidades de los hechos objetos del proceso y por tanto, la
decision del juez queda sometida al contenido del juramento, culminando el litigio
entre las partes. Como observamos, la deferencia del juramento opera mediante la
proposicion que hace una de las partes —con el caracter de decisorio- y se perfecciona

con la aceptacion de la otra, siendo objeto principal de esta convencion, la decision
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expresa del juez respecto de la litis. Entonces, unicamente los hechos litigiosos
vinculados a derechos disponibles y referidos a las partes procesales, pueden ser
sometidos a juramento deferido.

Como dijimos, el Cddigo Orgénico General de Procesos aun se contempla al
juramento deferido o decisorio como un medio de prueba en el nuevo Cdédigo
Organico General del Procesos, aunque con ciertas distinciones en relacion al
antecesor Cddigo de Procedimiento Civil que recogia este medio de prueba
estableciendo su capacidad para culminar el pleito entre las partes, y limitando al
juez a decidir en base a esta prueba aplicando las pruebas de la sana critica. El art.
1715 del Cadigo Civil en cuanto a la prueba de las obligaciones, establece que estas
“consisten en instrumentos publicos, o privados, testigos, presunciones, confesion de
parte, juramento deferido, inspeccion personal del juez y dictamen de peritos o de
intérpretes”, ratificando la tesis de que el juramento en nuestro ordenamiento se
concibe atin como un medio de prueba’.

Ahora bien, el art. 148 del Cddigo de Procedimiento Civil -ubicado dentro del
paragrafo primero (de la confesion judicial), de la seccion séptima (de las pruebas)-
disponia que “cualquiera de las partes puede deferir a la confesion jurada de la otra, y
convenir en que el juez decida la causa segiin esa confesion”, otorgando similar
naturaleza a este medio de prueba con la confesion judicial”*; por su parte el art. 159
determinaba que el juramento deferido o decisorio “termina el pleito” y obligaba al
juez a fallar interpretando su contenido, con la salvedad de que éste “lnicamente
produce efecto con relacion a quien lo pididé o prestd, y nunca respecto de terceros”;
tal como lo enunciaba el art. 161, ademas podia deferirse Unicamente cuando versaba
sobre hechos personales concernientes a la parte a quien se defiere (art. 150) y se
impedia a menores e incapaces rendir este juramento (art. 152). EIl juramento
estimatorio se encontraba establecido en el art. 162 que disponia que constando de
autos probada la obligacion, de no existir medio o forma de “acreditar la estimacion
o importe de ella, o el valor de los dafios y perjuicios, el juez podra deferir al
juramento del acreedor o perjudicado” con la facultad de moderar la suma bajo las

reglas de la sana critica en el caso de parecerle excesiva.

70 La legislacion argentina también prevé al juramento judicial como un medio de prueba, conforme lo
dispone el Art. 1190 del Cddigo Civil de la Republica Argentina. Cfr. Nota al pie 11.

1 Por ello el analisis previo de los requisitos de eficacia y validez del juramento, en comparacién con
los de la confesidn, analizados anteriormente en este mismo capitulo.
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En este caso, el juez sélo podia deferir al juramento del acreedor, Unicamente
en presencia de estos presupuestos:

a) Que conste en autos la prueba de la existencia de la obligacidn: al respecto
se ha discutido si debe existir un pronunciamiento judicial previo en el cual se
declare el derecho del acreedor y por otra parte, que solo exista un convencimiento
del juez sobre la aceptacion de la reclamacion, “consecuentemente si se trata de la
reclamacion de dafios y perjuicios, en autos debe constar expresamente cuales son las
pruebas que acreditan la existencia de los mismos”’2. Concordamos con esta postura,
pues el juramento estimatorio sélo procederia en el caso de que la obligacién conste
previamente probada en el proceso, Unicamente para la estimacion del monto
reclamado; y,

b) Que no hubiere otro medio de acreditar la estimacion o el valor al que
ascienden los dafios y perjuicios ocasionados al demandante, lo que ratifica la
subsidiariedad del juramento como medio de prueba, en caso de no existir otros
medios idoneos y conducentes a probar el valor de los dafios, o estimacion
econdmica solicitada por el acreedor.

La decision final del juez, sea total o parcial, en el caso del juramento
deferido o decisorio, esta supeditada a su contenido —a lo declarado- y resuelve en
mérito de ella el conflicto entre las partes, en tanto que mediante el juramento
supletorio o estimatorio contemplado anteriormente en el art. 162 del Cddigo de
Procedimiento Civil el juez, en uso de su facultad oficiosa y en bdsqueda de la
verdad material, podia recabar elementos probatorios sobre hechos que no han
quedado probados a lo largo del proceso (excepto la solicitud de testimonios a
terceros conforme lo disponia el art. 118 del Codigo de Procedimiento Civil), y
cuando no sea posible determinar el valor de la obligacién o la afectacion, acorde a
lo establecido en el parrafo anterior.

Respecto del contenido del juramento, habiamos indicado en lineas anteriores
que tal como se establecia en el art. 150 del Codigo de Procedimiento Civil, el
juramento deferido se podia rendir Unicamente sobre hechos personales
concernientes a quien se difiere 0 comunes a las dos partes —tal como lo establece en
la actualidad el Cédigo Organico General de Procesos-, por lo que otra clase de

hechos deben ser “desconocidos” por el juez y no pueden influir en la decision de la

2 Victor Hugo Bayas Valle, Prescripcion e improcedencia de la accién de perjuicios (Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 1995), 43.
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causa, lo cual resulta l6gico, si tomamos en como ejemplo los casos en los que se
comparece al proceso a través de mandato o procuracion, en los que los hechos son
personales -de las partes procesales-, impidiéndose a sus mandatarios rendir por ellos
juramento deferido, con la salvedad de que conste expresamente establecida esta
facultad —y su contenido- en el mandato. Si la parte que debe rendir juramento
deferido ha otorgado poder o procuracion a otra persona para la representacion en
juicio y, aunque su mandatario esté facultado a rendir juramento, el deferente podria
solicitar que comparezca en persona el mandante para que rinda personalmente el
juramento que se le ha deferido, al amparo de lo que disponia el art. 39 del Codigo de
Procedimiento Civil y conforme lo recoge actualmente el segundo inciso del art. 41
del Cédigo Organico General de Procesos.

En cuanto a la oportunidad procesal para rendir juramento, la disposicion
contenida en el art. 151 del Codigo de Procedimiento Civil, determinaba que el
juramento decisorio podia “ser solicitado en cualquier estado de la causa sin
limitacion alguna, y es obligacion del juez ordenarlo una vez que se han cumplido
con las formalidades atinentes a la capacidad [...]”"®. Cabe sefalar que la solicitud y
practica del juramento deferido o decisorio es valida tanto en primera como en
segunda instancia.

En lo referente a la obligacion de rendir juramento y su eventual
incumplimiento, la deferencia del juramento colocaba, en nuestro sistema procesal
civil, a quien se defiere en la obligacion alternativa de prestarlo, o de devolverlo al
deferente para que lo preste, conforme lo disponian los arts. 154, 155, 156, 157, 158,
159, 160 y 161 del Codigo de Procedimiento Civil. Sobre estas posibilidades nada
dice el Cddigo Organico General de Procesos, limitandose a recoger las
disposiciones respecto del juramento deferido y juramento estimatorio en dos
articulos. No obstante esta omision, es necesario considerar que los articulos del
Caodigo de Procedimiento Civil, tal como se encontraban redactados, convertian a la

obligacion de rendir juramento en una carga procesal’®, cuya omision tenia por

3 Armando Cruz Bahamonde, Estudio Critico del Cédigo de Procedimiento Civil, volumen IV,
(Quito, Edino, 2001), 332.

74 En palabras de Devis Echandia, es un poder o una facultad de ejecutar, libremente, ciertos actos o
adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propio, sin sujecion ni
coaccién y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya
inobservancia acarrea consecuencias desfavorables. La regla de juicio en materia de obligaciones
civiles es que quien reclame el cumplimiento de una obligacion debe probar la existencia de la
obligacién, y quien pretenda defenderse alegando que quedd liberado de esa obligacion debe
demostrar el modo extintivo de la misma. En el caso de las obligaciones civiles, la carga de probar el
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efecto —y tendria actualmente al amparo del COGEP, pese a las limitaciones del
actual articulado- la declaracion de confeso del que la incumple.

Asi lo han considerado doctrinarios como Mauro Cappeletti, quien asevera
que la consecuencia de no satisfacer la carga procesal de prestar juramento deferido
consiste en que se entiende que la parte requerida acepta como verdaderos los hechos
materia del juramento’, y asi lo deberia declarar el juez, siempre que los hechos
puedan ser probados por medio de confesion segln la ley.”® Pese a esto, la
declaracion debe ser valorada como prueba conforme los principios de la sana critica
en conjunto con los demas elementos probatorios aportados al proceso.

Consideramos que quien pone en riesgo su pretension y posicién en el
proceso, entregandola a la decision de su adversario —a través del diferimiento del
juramento con caracter decisorio-, demuestra tener el pleno convencimiento de su
derecho reclamado, mientras que aquel a quien se le ha deferido el juramento, en el
caso de negarse a prestarlo, se colocaria en la posicion de quien teme decir la verdad,
ocultandola o pretendiendo perjudicar a la parte que le dio tal oportunidad; no
obstante, conforme analizaremos en la Gltima parte del presente capitulo, esta idea se
mantendria si siguiese vigente la concepcidn de la real naturaleza que debe tener el
juramento deferido o decisorio, pues en materia civil, esta institucion se encuentra en
desuso y dejo de tener la importancia que tenia debido a la falta de lealtad procesal
entre las partes.

Respecto de la posibilidad de retractacion del juramento, tanto el que defiere
el juramento como quien lo devuelve, pueden retractarse o arrepentirse, revocando la
deferencia del juramento o su devolucion, siempre que lo hagan oportunamente
como lo disponia el art. 157 del Cddigo de Procedimiento Civil —respecto de esta

posibilidad tampoco dice nada el COGEP, pese a que mantiene la figura del

nacimiento de la obligacion corresponde a quien lo alega, por ser presupuesto de la norma que
consagra el efecto juridico perseguido. Conforme a la regla general sobre distribucion de la carga de la
prueba, la parte que reclama el cumplimiento de una obligacion por el demandado, debe probar el
hecho que la norma invocada supone como presupuesto de su aplicacion, esto es, el nacimiento de su
derecho correlativo, y la parte que opone la alegacion de haber cumplido, es decir, que su obligacién
se extinguio, debe probar el hecho respectivo, porque es supuesto de la norma que contiene tal efecto
juridico. El primero no est4 gravado con la carga de probar el incumplimiento, porque el nacimiento
de su derecho lo faculta, por si mismo, a pedir su satisfaccion y, por lo tanto, aquella circunstancia
negativa no aparece como supuesto para la aplicacion de la norma que lo favorece. Cfr. Hernando
Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, tomo | (Bogota, ABC, cuarta edicion), 234.

5 Por ello, la peticion para deferir el juramento, debe ser clara y precisa, y contener especificamente
los hechos materia del juramento.

76 Cfr. Mauro Capeletti, citado por Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial,
Tomo I, 9.
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juramento deferido o decisorio como medio de prueba’’-. Esta oportunidad hace
referencia al momento previo a rendir el juramento: la retractacion de la deferencia o
devolucion de éste es procedente Unicamente antes de que se haya prestado el
juramento; esto es obvio, ya que después de prestado el juramento en cualquiera de
los dos casos, la seriedad de los actos procesales impedirian esta clase de
“indecisiones” en el curso del proceso. Habria que analizar la posibilidad de que éste
sea revocado; pese a que el Cddigo de Procedimiento Civil nada contenia al respecto,
consideramos que la aceptacion del juramento surte efectos irrevocables por su
naturaleza especial, y por la razon de que quien lo ha solicitado —deferido- es quien
pretende beneficiarse con tal acto.

Una de las caracteristicas esenciales del juramento deferido es que pone fin al
pleito, cuando es decisorio y cuando ha sido solicitado con dicha calidad —art. 184
COGEP-; en este caso, el juez previo a dictar su sentencia, debera fallar en merito de
lo declarado y una vez que el fallo se encuentre ejecutoriado no cabe recurso sobre
éste. Ahora bien, cuando existe litisconsorcio, los efectos del juramento decisorio o
deferido son los mismos que genera la confesion judicial —ahora eliminada en el
COGEP-; por ello, si todos los litisconsortes lo defieren o lo rinden, o designan en
conjunto a uno de estos para que lo preste por ellos, sus efectos vinculan a todos, y
pone fin al proceso para todos. No obstante, si el juramento es deferido o rendido
Unicamente por uno o varios de forma individual, éste solo vincula a quien lo rindio.

Tal como mencionamos en la parte inicial de este paragrafo, el vigente
Caodigo Orgéanico General de Procesos ha incorporado también al juramento deferido
como medio de prueba, no obstante que el legislador no agreg6é todas las
disposiciones aplicables al mismo que constaban en el Codigo de Procedimiento
Civil —en lo referente a retractacion y devolucion, asi como efectos generales
anteriormente sefialados-; lo cual nos llama a pensar si fue acertado o no mantener
este medio de prueba que en materia civil se encuentra en desuso, tomando en cuenta
la antigliedad de su incorporacién en nuestra legislacion y sus particularidades.

El art. 184 del COGEP desarrolla el concepto de juramento decisorio
indicando que cualquiera de las partes puede deferir a la declaracién de la otra,

solicitando expresamente que el juzgador decida la causa en base a ella, siempre que

7 Serd necesario observar como manejaran los jueces la solicitud y practica de este medio de prueba
en el curso de un proceso al amparo del COGEP, tomando en cuenta que todas las disposiciones
referentes a la aplicacion del juramento deferido que hemos analizado, han sido derogadas.
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recaiga sobre hechos personales referidos al declarante. Sefiala también la
posibilidad de devolucion del juramento a quien lo solicita, quien tiene la obligacion
de rendirla siempre que se trate de derechos comunes. Como ya indicamos, la
caracteristica mas importante que recoge actualmente la nueva normativa procesal
respecto del juramento deferido, es que termina el proceso sobre un hecho disponible
en cualquiera de las materias en las que el Cédigo es aplicable —con la particularidad
en materia laboral, que mas adelante detalla el COGEP-.

El art. 185 confunde en su titulo cuando describe al “juramento deferido”
diferencidndolo del constante en el art. 184, lo cual es una imprecision del legislador
tal como anotamos en el primer capitulo, pues el articulado hace referencia a la
figura del juramento estimatorio, que se presenta cuando la ley acepta como prueba
el juramento de la parte beneficiada por tal acto, Unicamente para fijar el monto o el
valor de una prestacion exigida al adversario referente al valor y conceptos que se
incluyen en la pretensién, como indemnizacion, pago de frutos, prestaciones de
caracter pecuniario, que deben estimarse en esta declaracion y de las cuales no existe
otro medio de prueba accesible o disponible; lo cual ocurre en este caso si nos
remitimos a la redaccion textual de este articulo.

Para su procedencia, el actor debe haber probado previamente la existencia de
la obligacion. Se condiciona la posibilidad de practicar el juramento estimatorio
como prueba a los casos indicados en el art. 185, esto es exclusivamente a aquellos
en los que existan controversias sobre devolucion de préstamos cuando se alegue
usura a falta de otras pruebas que justifiquen el interés y monto efectivo del capital
prestado, estandose estos hechos al juramento del prestatario’®.

En el articulado existe ademas, un condicionamiento respecto de la valoracion
de esta prueba, pues se indica que el juzgador no podrd fundamentar su decision
Unicamente sobre la base del juramento -lo cual es correcto-, con la excepcion
constante en materia laboral como analizamos previamente en que, a falta de otra
prueba se estara al juramento deferido del trabajador para probar el tiempo de
servicio y la remuneracion percibida y en el caso de adolescentes ademas para probar

la existencia de la relacion laboral.

8 Colombia: Caodigo General del Proceso, Arts. 206 y 207 (juramento estimatorio). Véase Sistema
Unico de Informacion  Normativa del Estado  Colombiano,  <http://www.suin-
juriscol.gov.co/contenidos.dll?f=templates&fn=init.ntm>. Fecha de consulta: 22 de mayo de 2015.
Cfr. Nota al pie 12.
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El Codigo Organico General de Procesos distingue finalmente al juramento
decisorio que se da en la fase de ejecucion el cual se receptard en la audiencia
respectiva, permitiendo a la contraparte ejercer el derecho de contradiccion y defensa
conforme a las normas del debido proceso —juramento cuya practica en este caso
consideramos inadecuada-'®. Adicionalmente sefiala la prohibicion expresa de que
incapaces presenten juramento decisorio. Finalmente, respecto de la valoracion de
este medio de prueba, existe un condicionamiento que se ha implementado en el
articulado, pues se indica que el juzgador no podrd fundamentar su decision
Unicamente sobre la base del juramento, lo cual es totalmente acertado en materia
civil, no obstante que en materia laboral sea expresa la excepcion, pues como ya se
dijo antes, a falta de otra prueba, se estara al juramento deferido del trabajador para
probar el tiempo de servicio y la remuneracion percibida y en el caso de
adolescentes, ademas, para probar la existencia de la relacion laboral.

Precisamente respecto de la procedencia del juramento estimatorio en
Colombia, de conformidad con el art. 206 del Codigo General del Proceso, éste
procede en el caso de necesidad de obtener el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o0 mejoras. Se podré estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. El articulado en este caso es mas desarrollado, pues establece que el
juramento hara prueba del monto, mientras la cuantia no sea objetada por la parte
contraria dentro del traslado respectivo; en el caso de la objecion, sélo se considerara
aquella que especifique razonadamente la inexactitud de la estimacion, por lo que la
parte objetante deberd aportar pruebas de descargo. Esta inclusion es interesante,
pues supone una tarea a conciencia de quien pretende el pago, no Unicamente una
“estimacion” sin bases sélidas de lo que pretende reclamar, esta inclusion era
necesaria en el articulado del COGEP.

Aun en el caso en que no exista objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion o
cualquier otra situacion similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para tasar el valor pretendido®. Probablemente por este tipo de abusos, el

legislador colombiano incorpord una sancion para quien utilice indebidamente este

9 Ver supra, nota al pie 34.

80 Como medida para mejor proveer esta precision del legislador colombiano es adecuada y totalmente
acertada, con el fin de evitar los abusos que se han presentado con el uso del juramento estimatorio
como medio de prueba en el Ecuador.
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medio probatorio, determinando que si la cantidad estimada excediere en el
cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada, se condenara a quien la hizo a
pagar a la otra parte una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia;
ademas procede también la sancién del cinco (5) por ciento del valor pretendido en la
demanda, en el caso en que se niegue la pretension por falta de demostracion de los
perjuicios.

En el caso del juramento estimatorio ademas, se limita la discrecionalidad del
juez, quien no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la presentacion de
la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Es interesante la precision del
inciso final del art. 206 colombiano —por las connotaciones del uso del juramento
estimatorio en juicios por dafio moral en el Ecuador, que indica que el juramento
estimatorio no aplicard a la cuantificacion de los dafios extrapatrimoniales y tampoco
procederd en el caso de incapaces; esta distincion es totalmente necesaria y
demuestra la subsidiariedad del uso de este medio de prueba, lo cual era necesario
incorporar en nuestro ordenamiento juridico, para evitar el mal uso que se ha dado
del juramento deferido y estimatorio en nuestro pais, conforme lo veremos en el

proximo capitulo.

5. Aplicacion y efectos del juramento deferido o decisorio en materia civil

Tal como indicamos a inicios del presente capitulo respecto de la procedencia
del juramento deferido o decisorio, actualmente algunos jueces, so pretexto de
aplicar el principio establecido en el art. 169 de la Constitucion de la Republica, han
permitido en materia civil la actuacion del juramento deferido como medio de prueba
de forma equivocada, pues en los casos en los que esta norma ha sido invocada, no se
han cumplido con los requisitos de eficacia y validez anteriormente estudiados y por
el contrario, se ha pretendido desvirtuar su naturaleza especial y subsidiaria para
aplicarlo de igual forma que en los procesos laborales —con naturaleza estimatoria-.
En materia civil, esta institucion se encuentra en desuso y dejo de tener la
importancia —incluso sagrada- que tenia en la antigliedad; debido a la falta de lealtad

procesal entre las partes y a la poca credibilidad que podia tener la palabra de las
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personas en procesos en los que por lo general, se defienden intereses
patrimoniales.®!

No obstante su desuso, el juramento deferido como medio de prueba tuvo una
nueva perspectiva en los juicios de reclamacion por dafio moral y dafios y perjuicios,
en los que se ha solicitado dentro del término probatorio el sefialamiento de dia y
hora para que el propio compareciente —por lo general actor- rinda juramento
deferido con el fin de determinar el monto que considera debe recibir por concepto
de indemnizacion: nétese la forma como se desvirtda el juramento en materia civil,
pues se utiliza indebidamente su naturaleza estimatoria para fijar el monto de la
indemnizacion cuando el actor no ha podido probar con otros elementos su
pretension, encubriéndolo bajo la figura de un juramento deferido.

Como hemos analizado, el juramento decisorio o0 estimatorio debe ser
solicitado por la contraparte, nunca por el mismo compareciente y no constituye una
prueba adicional a las ya aportadas, sino que termina el litigio, caracteristicas basicas
del juramento deferido en materia civil que se han olvidado en los casos
mencionados. No es posible aplicar el juramento deferido —en realidad estimatorio-
propio de la materia laboral a los procesos civiles, pues su naturaleza es totalmente
distinta. En materia laboral, priman ciertos principios de caracter especial con el fin
de proteger al trabajador, que por ningln motivo son aplicables en materia civil y
menos aun con el fin de favorecer al actor. EIl juzgador en estos casos no debe
permitir el uso abusivo del derecho, afectando el debido proceso de una de las partes
procesales, pues claramente se permite la obtencion y actuacién de una prueba en
franca violacion de la Constitucion y la ley, prueba que no tiene validez y careceria
por lo tanto de eficacia probatoria.

Esta distorsion también se ha present6 en la practica de la confesion judicial,
cuando una de las partes procesales solicita al juez que sefiale dia y hora para
receptar su propia confesion judicial lo cual es inadmisible si tomamos en cuenta que
al amparo del Cédigo de Procedimiento Civil la confesion constituia una declaracion

contra uno mismo. En realidad estariamos frente a un allanamiento a la demanda si

81 El uso de la figura del juramento deferido era muy comin en las controversias judiciales relativas a
la devolucion de préstamos. Si del proceso se determinaba la presuncion de que el préstamo ha sido
usurario, una vez establecida procesalmente la honradez y buena fama del prestatario, con el
juramento deferido de éste se podia justificar el interés usurario y el monto del capital prestado. Esta
prueba de conformidad con la ley, debe apreciarse conforme las reglas de la sana critica. Sin embargo,
en muy pocos casos se utiliza esta figura debido a la dificultad de cumplir procesalmente con los
requisitos establecidos en el art. 163 del derogado Codigo de Procedimiento Civil.
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analizamos esta practica indebida, pues la confesion dejaria de ser tal, cuando no
pretende que la parte que la rinde admita un hecho que le sea perjudicial o reconocer
los argumentos planteados por la contraparte. Actualmente el COGEP elimind la
institucién de la confesiéon judicial, e implementd la declaracion de parte, que
constituye un testimonio acerca de los hechos controvertidos, el derecho discutido o
la existencia de un derecho rendido por una de las partes (art. 187); y por tanto ya no
constituye entonces una declaracion contra uno mismo®2.

Todo esto refleja la incorrecta actuacion de abogados y jueces que en un
desconocimiento claro del derecho solicitan y permiten la practica de estos medios
de prueba desnaturalizando sus particularidades y objetivos, permitiendo asi
violaciones al debido proceso y generando total inseguridad juridica. No cabe duda
que uno de los casos simbolicos en nuestro pais de utilizacion indebida del juramento
deferido -con naturaleza de estimatorio en realidad- y que sera analizado en el
siguiente capitulo, se produjo dentro del juicio ordinario que por dafio moral plante
el presidente de la republica, Rafael Correa, en contra de los periodistas Juan Carlos
Calderén y Christian Zurita, autores del libro EI Gran Hermano, en el cual se
recopilaron varias investigaciones realizadas por los autores respecto de los
millonarios contratos de Fabricio Correa —hermano del presidente- con el sector
publico, y en el cual se afirma que Rafael Correa tenia total conocimiento de los
contratos de su hermano con el Estado, lo cual fue negado rotundamente por el
primer mandatario.

Ya iniciado el proceso, dentro del término de prueba, los abogados del
presidente solicitaron a la jueza a cargo que recepte el juramento deferido del propio
actor, Rafael Correa, a fin de cuantificar el dafio moral generado por los
demandados, prueba que pese a ser improcedente por las razones que hemos anotado,
fue practicada en el proceso y en la cual la jueza fundamenté su decision para estimar
la indemnizacion y condenar a los demandados al pago de diez millones de dolares
por el supuesto dafio moral causado al presidente de la republica; en este caso se
utilizé y desnaturalizo indebidamente la figura del juramento deferido, que en ningin
caso puede ser prueba de la consumacion de un dafio extrapatrimonial.

Este fue uno de los casos mediaticos donde se evidenciaron errores y abusos

en la practica de este medio de prueba; no obstante, existen muchos otros ejemplos

82 \er supra nota al pie 55.
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en los que también se ha utilizado incorrectamente la figura del juramento deferido o
decisorio con naturaleza netamente estimatoria, no para probar el monto de la
indemnizacion, sino para probar la obligacion como tal, lo cual es totalmente
desatinado pues si recordamos la disposicién del art. 162 del Codigo de
Procedimiento Civil que regulaba su préctica, Unicamente si consta de autos probada
la obligacion y si no hubiere medio para acreditar la estimacion o importe de ella, o
el valor de los dafios y perjuicios, el juez podia deferir al juramento del acreedor o
perjudicado.

En el siguiente capitulo analizaremos con mayor detalle estos casos, con el fin
de determinar la procedencia o no de la practica de este medio de prueba en materia
civil, especificamente en los juicios de dafio moral y analizaremos si es posible que
continte su mal uso al amparo de las disposiciones del Codigo Organico General de

Procesos.
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Capitulo Tercero

La prueba del dafio moral

En el capitulo anterior, analizamos las particularidades del juramento deferido
como medio de prueba en nuestro ordenamiento, determinando segin el
cumplimiento de los requisitos de eficacia y validez, su procedencia y aplicabilidad
en materia laboral y en materia civil —ésta Ultima con mayor detenimiento, por ser
objeto de la presente investigacion-. La importancia de establecer el valor que debe
otorgarse a los distintos medios de prueba, en especial el juramento deferido como
medio probatorio dentro de los juicios de dafio moral, radica en la necesidad de
determinar si constituye una prueba pertinente, Util, eficaz y conducente para esta
clase de juicios.

No hay concertacion respecto de los medios idoneos para probar el dafio
moral en nuestro pais, por la dificultad que reviste su prueba y estimacion. En
muchos casos, probar el dafio moral es tarea dificil, pues éste puede o no tener una
manifestacion externa que sea facilmente demostrable; es asi que cualquier medio
probatorio seria admisible para probarlo. Por esta razdén en el presente capitulo
analizaremos aspectos basicos referentes a la naturaleza y caracteristicas del dafio
moral, el papel de la reparacion, la prueba de los elementos que lo configuran, asi
como el analisis de la procedencia o no del juramento deferido como medio de

prueba en el juicio de dafio moral.

1. El dafo moral

En la teoria de la responsabilidad civil, y en particular en el estudio de los
dafios, ha tenido amplia cabida la discusion acerca de la nocién del dafio moral;
institucion cuya denominacién de plano ha sido criticada en cuanto a la vinculacion
estricta del dafio directamente “con el sufrimiento y no con una vision integral de la
persona humana®3, lo cual la excluye de una conceptualizacion como dafio juridico
clasificandolo sin mayor fundamento y de forma exclusiva, en el area
extrapatrimonial. Este problema en su conceptualizacion que ha sido ampliamente

discutido por la doctrina y que ha generado el surgimiento de distintas corrientes de

8 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, tomo V, El Dafio Moral (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 1999), 10.
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opinién en cuanto a su naturaleza®, surge principalmente del analisis respecto de si
cabe o0 no ponerle precio al dolor, o si éste es un mal susceptible de ser compensado,
pues en una nocion lacénica del dafio moral, siempre lo asociaremos al sufrimiento,
la angustia o el padecimiento.

La responsabilidad civil ha evolucionado hacia la teoria del derecho de dafios,
que centra su atencion, analisis y estudio en el resultado inmediato del acto ilicito, es
decir, el dafo. Esto es lo que en doctrina se ha denominado la “objetivacion de la
responsabilidad” en el que el dafio es el punto central de la relacion y se lo valora
como toda lesién a un interés legitimo, siendo el dafio moral una de sus formas. No
obstante, su conceptualizacion y &mbito de aplicacion no es uniforme.

Efectivamente, existen distintas corrientes de opinién en la doctrina en torno
al concepto de dafio moral. Con aceptacion minoritaria por su simplismo en la
definicion, en primer lugar, se sostiene que la nocion de dafio moral debe
determinarse por “exclusion simple”, es decir que constituye dafio moral, todo
aquello que no pueda ser considerado como dafio patrimonial, por lo tanto lo definen
como dafio extrapatrimonial, o aquel que no genera por si mismo una pérdida
econémica o disminucion de patrimonio®®, definicion que no coincide con la
realidad, pues define el concepto de dafio moral por lo que no es, cuando éste tiene
un contenido, naturaleza y sentido propio.

Por otro lado, existe la posicion ampliamente difundida en Italia y Francia,
que define al dafio moral como una “lesion a un derecho extrapatrimonial, en
contraposicion al dafio patrimonial que es pura y exclusivamente la lesién a bienes
materiales”®®, lo cual tampoco es aceptado si consideramos que el derecho no sdlo
protege los bienes en un sentido abstracto, sino que lo hace siempre que aquellos
cumplan necesidades del ser humano®’, pues en muchos casos -por ejemplo- una

lesion a la integridad psiquica de una persona, puede generar no solo detrimento

84 Véase al respecto la obra de Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, Fernando de
Trazegnies, La Responsabilidad Extracontractual, Carlos Alberto Ghersi, Dafio Moral y Psicoldgico,
Carmen Aida Dominguez Hidalgo, EI Dafio Moral, Ramén Daniel Pizarro, Dafio Moral: Prevencion.
Reparacion. Punicion; entre otros, respecto al andlisis de las distintas corrientes de opinién vy
conceptualizacion del dafio moral.

8 Analisis de la postura de la doctrina italiana, efectuado por Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad
por Dafios, 11; y Ramén Daniel Pizarro, Dafio Moral: Prevencion. Reparacion. Punicion, El dafio
moral en las diversas ramas del Derecho, (Buenos Aires: Hammurabi, 2004), 32.

8 |bidem

87 Cfr. Alberto J. Bueres, Derecho de dafios, (Buenos Aires: Hammurabi, 2001), 286.
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moral, sino también disminucién patrimonial en tanto repercuta en el ambito
productivo del perjudicado si éste ve disminuidos sus ingresos por esta afectacion.

En torno a esta discusion, surge en un importante sector de la doctrina la idea
que sostiene que el concepto de dafio moral debe ser determinado realizando una
distincion entre dafio o lesion propiamente dicha y dafio resarcible. En el primer
caso, se identifica al dafio con la “ofensa o lesidon a un derecho o a un interés no
ilegitimo de orden patrimonial o extrapatrimonial”’%; mientras que el dafio resarcible
constituye el detrimento de valores patrimoniales que se producen a raiz de la lesion;
entonces, para que se configure el dafio moral, debe preceder una lesion a un interés
no patrimonial. Esta distincion a breves rasgos, que busca eliminar la acepcién de
“dafio moral” y sustituirla por una mas adecuada, “dafio a la persona”, nos permite
encontrar una aproximacion realistica a su definicion, que en palabras de Ramon
Daniel Pizarro:

Importa una modificacion disvaliosa del espiritu, en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de
una lesion a un interés no patrimonial, que habra de traducirse en un modo de
estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de
éste y animicamente perjudicial.®

Vista una definicion inicial del dafio moral —dafio a la persona-, es necesario
establecer la importancia del estudio de esta institucion en el presente trabajo. Del
andlisis precedente respecto de la conceptualizacidn de dafio moral y de su naturaleza
y caracteristicas que repasaremos mas adelante, podremos dilucidar si la practica del
juramento deferido o decisorio como medio de prueba en los juicios de dafio moral
es 0 no adecuada, o si su uso constituye en realidad una desnaturalizacion indebida
de esta institucion, que en ningun caso puede ser prueba de la consumacion de un
dafo extrapatrimonial, con el Unico fin de obtener beneficios personales.

Por ello, en el presente capitulo intentaremos determinar el valor que debe
otorgarse al juramento deferido como medio probatorio dentro de estos juicios, con
el fin de establecer su procedencia, asi como analizar si retne los requisitos de

admisibilidad establecidos en el art. 160 del Codigo Orgéanico General de Procesos,

8 Ramodn Daniel Pizarro, Dafio Moral: Prevencion. Reparacion. Punicién, El dafio moral en las
diversas ramas del Derecho, 41.

8 Ibidem, 43. Definicion que se origind en la “Escuela de Cordoba” en Argentina, por recomendacion
de doctrinarios argentinos, cuyo proceso discursion también lo discute Jorge Mosset Iturraspe,
Responsabilidad por Dafios, 117-120.
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esto es su pertinencia, utilidad y conducencia para probar el dafio y su estimacion
econdmica en los juicios de dafio moral, asi como también examinaremos si es

posible que continte su mal uso al amparo de las disposiciones de este codigo.

1.1. Naturaleza y caracteristicas

Se menciond anteriormente que se ha intentado desvincular la nocion del
dafio, del mero sufrimiento o afectacion psiquica de la persona; no obstante que
conceptualmente se continta utilizando la nocion de dafio “moral” para definirlo, nos
referiremos con mayor precision a él como “dafio a la persona”, aunque
doctrinariamente en nuestro pais, esta concepcion ain no ha sido debatida ni del todo
aceptada, como analizaremos posteriormente. ES menester considerar que la
denominacion “dafio moral” es impropia, pues una afeccion a la moral de la persona
0 a sus principios, no es un ambito de estudio del derecho, sino de algo meta juridico;
el dafio a la persona que se denomina “moral” es un dafo juridico, que afecta bienes
propios del Derecho, aquellos pertenecientes a la integralidad de la persona®.

Por ello, es necesario distinguir que el dafio a la persona como una
generalidad, es netamente juridico, mientras que el dafio moral o agravio moral —
como también se conoce a esta afeccion-, significa una ‘“perturbacion
preponderantemente psiquica con naturales reflejos somaticos”®. Por ello, el dafio a
la persona como un dafio juridico contenido en el derecho positivo, se encuentra en la
esfera de la responsabilidad civil. EI dafio moral —como se conoce en la esfera
juridica- constituye una derivacion del dafio a la persona, una afectacion al conjunto
de principios que al momento de ser vulnerados pueden causar sufrimiento, angustia,
indignacidn, ira, etc.; es decir, lo que se afecta es la estructura psicologica del ser
humano, a decir de Carlos Fernandez Sessarego:

En otros términos, se han lesionado los sentimientos de la persona. ¢Y qué son
los sentimientos?  Pues, hasta donde alcanzan nuestros conocimientos, ellos

constituyen aspecto de psiquismo humano junto a lo intelectivo y lo volitivo. A este

aspecto de la unidad psicosomatica no se le conoce como “moral”. La moral tiene que

% Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, 47-48.

% Carlos Fernandez Sessarego, “Deslinde conceptual entre “dafio a la persona, dafio al proyecto de
vida y dafio moral”, Revista Foro Juridico (Afio 1, Ne° 2),
http://www.bivipas.unal.edu.co/bitstream/10720/449/1/D-222-Fernandez_Carlos-2003-355.pdf. Fecha
de consulta: 24 de marzo de 2017.
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ver con el mundo de la subjetividad, mientras que el derecho sélo surge a partir de una
interferencia de conductas humanas. Se trata del mundo de la intersubjetividad.®
El dafio a la persona reviste un concepto mas amplio que el de dafio moral,
constituye una afectacion, agravio o lesion a un determinado derecho, a un bien 0 a
un interés de la persona; lo cual va mas alla de la angustia o del dolor que esto puede
generar, al igual que cualquier otro dafio que puede lesionar aspectos distintos de la
persona (fisico, profesional, etc.). EIl dafio moral afecta el ambito sentimental o
afectivo del ser humano, ocasiona perturbacion en sentido amplio, dolor, sufrimiento.
Pese a que la adopcion de esta posicion no es del todo reconocida, la concentracién
de todos los dafios —particularmente en el caso que nos ocupa, el dafio moral- en el
genérico dafio a la persona, favorecera su analisis, comprension y permitird un mejor
estudio de cada uno de los aspectos que pueden causar dafio, lo cual a la larga

permitira afinar los criterios y técnicas para una adecuada reparacion.

a) Naturaleza
Se ha indicado en la delimitacion del dafio moral como una especie del dafio a
la persona, que éste constituye toda modificacion disvaliosa del espiritu, ya que
puede conllevar profunda angustia o preocupaciones, estados de depresion o
irritacion que afecten el equilibrio animico de la persona. No obstante este
presupuesto no determina que sea indemnizable cualquier perturbacion del ser
humano y ademas no tiene por finalidad “engrosar la indemnizacion de los dafos
materiales, sino mitigar el dolor o la herida a los principios mas estrechamente
ligados a la dignidad de la persona fisica y a la plenitud del ser humano™®, con esta
distincién, citaremos las caracteristicas 0 presupuestos del dafio moral analizadas por
Carlos Ghersi®, que permiten dilucidar su naturaleza como una especie del dafio a la
persona:
a) El dafio moral incide en la aptitud de pensar, querer o sentir,
b) El sufrimiento no es un requisito indispensable de la existencia del
dafio moral, si una de sus manifestaciones mas frecuentes,

c) Constituye angustias y afecciones padecidas por la victima,

92 |bidem.

9 Carlos Alberto Ghersi, Cuantificacién Econdmica, Dafio moral y psicolégico, (Buenos Aires:
Astrea, 2006), 130.

% Ibidem
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d) Supone la privacion o la disminucion de los bienes que tienen un valor
fundamental en la vida del ser humano y que son la tranquilidad del espiritu, la
libertad individual y, entre otros, los mas sagrados afectos,

e) Puede consistir en un injusto ataque a la integridad fisica como
derecho a la personalidad

Existe una posicién favorable a la sancion reparadora del dafio a la persona
que cumpla con las caracteristicas anteriormente citadas, pues apunta en la medida de
lo posible, al restablecimiento de la vida plena del ser humano, de su espiritu, paz y
tranquilidad, todo en el marco de la justicia y equidad. Por otro lado una posicion
negativa manifiesta que la sancion reparadora es susceptible de causar inseguridad
juridica, pues existe total falta de certeza de la cuantia de la indemnizacion debido a
la incapacidad de medir en dinero el sufrimiento y la angustia, lo cual deriva en una
enorme responsabilidad para el juzgador cuyo criterio puede devenir en arbitrario,
discrecional o subjetivo, sin perjuicio de la discusion existente en torno a la realidad
de “poner precio al dolor”; lamentablemente en nuestro pais éste criterio se ha
corroborado, pues en muchos de los juicios por dafio moral, se ha pretendido
resarcimientos desequilibrados y nada concordantes con el sufrimiento y angustia
ocasionados, pretensiones a las que muchos jueces han sucumbido por una falta de
regulacion certera.

Precisamente por estos problemas, han surgido arbitrariedades, y un
sinnimero de “damnificados” que pretenden enriquecerse a costa de su honra, de su
padecer o sufrimiento, y precisamente por eso es necesario regular esto y estudiarlo
de mejor manera a fin de tener ideas claras que permitan su analisis y una
determinacion clara del papel de la reparacion, que se ha dicho es el fundamento del
dafio a la persona y por ende del dafio moral.

Tal como veremos mas adelante, el papel de la reparacion ha generado
controversia en la doctrina, por lo que la jurisprudencia ha sido la orientadora y
reguladora de éste aspecto en la mayoria de casos, lo que ha dado cabida a varios
criterios que aun no han encontrado el camino de la unificacién. En un fallo de la
Corte Nacional de Justicia, en un juicio por dafio moral®, sobre su naturaleza al

amparo de nuestra legislacion se sefald:

% Gaceta Judicial. Afio CX. Serie XVIII, No. 8. Pagina 2735. Quito, 2 de septiembre de 2009
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En la especie, el articulo 2232 de la actual Codificacion del Cddigo Civil
indebidamente aplicado, refiere el dafio moral que constituye el menoscabo a intereses
no patrimoniales que debe considerar tanto la naturaleza del interés lesionado cuanto el
bien juridico protegido; el dolor, la angustia, la afliccién fisica, la afliccion espiritual,
la humillacion o los padecimientos emocionales, que son estados del espiritu, son una
consecuencia del dafio, el que se presenta por la privacion de un bien juridico
protegido, sobre el cual el humillado tiene un interés también reconocido
juridicamente, por la lesién a una facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccion
0 goce de intereses no patrimoniales reconocidos a la victima. "Cuando se habla
de dafios patrimoniales se trata de saber si la actividad dafiosa ha provocado, ha sido
causa, de un detrimento atribuible al autor: para ello mensura, mide, constata, de que
medios econdmicos ha sido privado, o0 ha dejado de obtener el damnificado, y en un
funcion de ello se liquida el perjuicio. Cuando se trata de un dafio moral se resarce el
ataque mismo a un atributo de la persona, de un derecho subjetivo que, a diferencia de
los derechos patrimoniales, no tiene por objeto bienes susceptibles de ser cuantificados
en mas o en menos. El honor, la intimidad, la imagen, asi como la vida, la salud, etc.,
son precisamente intangibles pues todos y cada uno se atribuyen a la personalidad del
sujeto y son irrescindibles de el; aunque se pueda convenir en la distinta entidad que
asumen en consideracion a la naturaleza y los fines que proyectan... El dafio moral no
se mide solo, ni fundamentalmente, por las repercusiones que contiene, sino por el
menosprecio que la actividad dafiosa en si misma denota a la persona (fisica o
juridica), y se estima en razon de la entidad o del interés no patrimonial lesionado. Por
eso la distinta connotacién que tiene la liquidacion de dafios patrimoniales frente a la
estimacion del dafio moral. Y en este punto advertimos una connotacién fundamental
gue no puede ser pasada por alto: la repercusion social que adquieren los atributos de la
personalidad, o los derechos subjetivos reconocidos a la persona. A diferencia
del dafio patrimonial que repone medios econémicos o0 que computa los que debieron
acrecer el patrimonio del damnificado de no acaecer el evento dafioso, el resarcimiento
del dafio moral constituye ademas de satisfaccion para la victima, un modo de
reparacion debido a ella por el menoscabo que sufre socialmente en razon del ataque
mismo..." (El Dafio en la Responsabilidad Civil, Eduardo Zanoni, Editorial Astrea, 2a.
edicion actualizada y ampliada, 1a. reimpresién, Buenos Aires, 1993, Pags. 292-293).

Efectivamente, en la naturaleza del dafio moral lo importante es el
resarcimiento al derecho subjetivo de la persona que ha sido menoscabado, derecho
que como tal es intangible pues siempre dependera de la personalidad de cada ser
humano, por lo que su consideracién y estimacion siempre revestiran particular
dificultad para el juzgador quien debera buscar su resarcimiento como un modo de
reparacion por el menoscabo sufrido, en consideracién a cada caso particular,

propendiendo siempre a la seguridad juridica.

b) Caracteristicas
No todo dafio causado es susceptible de reparacion o resarcimiento, razén por

la cual se distingue entre el dafio no resarcible —dafio de hecho- y el dafio juridico o
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resarcible®®, siendo este Gltimo el que produce consecuencias juridicas en el ambito
de la reparacion. Genericamente un dafio resarcible se circunscribe a la esfera de lo
patrimonial porque es plenamente mesurable, no obstante el problema surge a la hora
de determinar los casos en los que es resarcible el dafio moral.

Ramoén Daniel Pizarro, da luces a esta inquietud, indicando que para ser
resarcible, el dafio moral debe “ser cierto, personal —aunque no necesariamente
exclusivo- del accionante y derivar de la lesion a un interés extrapatrimonial del
damnificado, quien debe, ademas, por expreso mandato legal estar investido de la
calidad de damnificado moral”®’ El autor también indica que en algunos casos se ha
manifestado la necesidad de incluir también la exigencia de que el dafio guarde
relaciéon de causalidad adecuada con el hecho generador y su subsistencia al
momento de dictarse sentencia, sin embargo manifiesta que la relacion de causalidad
no debe incorporarse como presupuesto del dafio moral resarcible, pues constituye un
elemento externo de la responsabilidad civil que requiere tratamiento autbnomo. Por
otra parte respecto de la subsistencia, se indica que no debe incorporarse como
caracteristica en vista de que conlleva un presupuesto de certeza del que no puede
escindirse.

Pese a que existen varias posiciones respecto de lo anotado, lo mas légico
para determinar la posibilidad de un resarcimiento, es analizar si existe 0 no
autonomia entre el dafio patrimonial y el dafio moral. Doctrinarios que han analizado
este aspecto® se han decantado por la teoria de que los dafios patrimoniales y los
dafios morales constituyen fendmenos totalmente diversos, pues por una parte existe
un dafio o lesion en un sentido econémico, material o tangible; mientras que por el
otro lado, existen perturbaciones a sentimientos, padecimientos afectivos, etc., que
constituyen aspectos diferentes con naturaleza y caracteristicas propias. No obstante,
el dafio moral puede darse con consecuencias pecuniarias o patrimoniales —como en
el caso de una afectacion grave que incida en la capacidad laboral o productiva de la

persona- o sin ellas, tratdndose en este Giltimo caso de un “dafio moral puro”®°.

% Ramoén Daniel Pizarro, Dafio Moral: Prevencion. Reparacion. Punicién, El dafio moral en las
diversas ramas del Derecho, 121.

7 Ibidem, 122.

% Jorge Mosset lturraspe, Responsabilidad por Dafios, Fernando de Trazegnies, La Responsabilidad
Extracontractual, Carlos Alberto Ghersi, Dafio Moral y Psicologico, Carmen Aida Dominguez
Hidalgo, El Dafio Moral, Ramon Daniel Pizarro, Dafio Moral: Prevencion. Reparacion. Punicién;
entre otros.

9 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, tomo V, 92.
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El dafio moral puro es aquel que afecta de forma directa y exclusiva a la
psique del ser humano, mientras que el dafio moral con repercusiones pecuniarias,
provoca ademas del sufrimiento espiritual, una disminucion en el patrimonio de la
persona. Esta distincion es importante, pues para efectos de la reparacion del dafio,
sera mas facil la valoracion de aquel que reviste repercusiones econdmicas o
patrimoniales en la victima.

En nuestro pais, los dafios extrapatrimoniales no han sido estudiados con la
amplitud y detenimiento de paises como Perl, Espafia y Argentina, debido a lo

2

“tardio” de la expedicion de la normativa que los regula’®. La incorporacion de la
teoria del dafio a la persona ain no tiene total cabida y seguimos utilizando la
concepcién de dafio moral; sin embargo, previo a la reforma al Codigo Civil
efectuada en 1984, la proteccion a la honra o a la reputacion de una persona en el
ambito civil era muy limitada, pues se exigia que el dafio hubiere producido un
perjuicio econdémico o patrimonial. La evolucion de la normativa en nuestro pais es
tratada a detenimiento por Gil Barragan Romero!®?, quien al respecto brevemente
sefiala:

En efecto, mediante la Ley 256 de 4 de junio de 1970, se introdujo una reforma
fundamental en el Cédigo Civil, la que se halla en su actual articulo 2231. Se declara
en él lo contrario de lo que habia regido hasta entonces: que hay derecho a demandar
indemnizacion pecuniaria s6lo por un perjuicio moral, sin requerirse que al mismo
tiempo hubiere dafio emergente o lucro cesante; también se suprime la exceptio
veritatis. (...) Instituida para los casos de injuria, faltaba extenderla a los restantes
delitos y cuasidelitos contra la personalidad. Correspondié al Congreso de 1984
completar la normativa en esta materia. Lo hizo, al recoger virtualmente sin

modificacion nuestro proyecto,”

La citada Ley 171, incorporé desde 1984, el derecho a la reparacion de
perjuicios extrapatrimoniales en sus articulos 2231 y 2232:

Art. 2231.- Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una
persona dan derecho para demandar indemnizacién pecuniaria, no sélo si se prueba
dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral.

100 Hace no mas de dos décadas se expidié la Ley Reformatoria No. 171 al Cédigo Civil, publicada en
el Registro Oficial 778 de 4 de julio de 1084 que reformd la normativa referente al resarcimiento del
dafio moral.

101 Gil Barragan Romero, Elementos del Dafio Moral, (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2007), 98.
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Art. 2232.- En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes,
podra también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien
hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacion se halle
justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estan
especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros casos de los sefialados en el
articulo anterior, manchen la reputacion ajena, mediante cualquier forma de
difamacion; o quienes causen lesiones, cometan violacion, estupro o atentados contra
el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos
injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad,
humillaciones u ofensas semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el
resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacion atentas las
circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo.

A raiz de la incorporacion de este articulado, es posible reclamar una
indemnizacién a titulo de reparacion por un “dafio moral”’, siempre que la
indemnizacion se justifique por la gravedad del perjuicio y de la falta. Tal como
mencionamos en parrafos anteriores, muy poco se ha escrito en nuestro pais sobe
esta materia, por lo que la jurisprudencia ha cumplido el papel de regular en cierta
medida su aplicacion, pese a que han existido fallos con criterios totalmente
contrapuestos en lo atinente a la valoracion del dafio, su existencia, su prueba y su
posibilidad de ser indemnizado o reparado.

Por ello la importancia de establecer el valor que debe otorgarse a los distintos
medios de prueba, en especial el juramento deferido como medio probatorio dentro
de los juicios de dafio moral, con el fin de determinar si constituye una prueba
pertinente, Util, eficaz y conducente para esta clase de juicios. No hay concertacion
respecto de los medios idoneos para probar el dafio moral en nuestro pais. En
muchos casos, probar el dafio es tarea dificil, pues éste puede o no tener una
manifestacién externa que sea facilmente demostrable; es asi que cualquier medio
probatorio seria admisible para probar el dafio moral® -habria que analizar si
incluso puede serlo el juramento deferido, tomando en cuenta los requisitos para la
admisibilidad de la prueba establecidos en el COGEP-; siendo facultad del juez el
apreciarlo libremente tal como lo establece el inciso final del articulo 2232 del
Caodigo Civil. La libre apreciacion de la prueba, o sana critica que es el sistema
aplicado, permite al juez valorar la prueba ajustado a los principios de la logica, la

experiencia y la psicologia, no obstante en el caso del juramento deferido es

102 Entiéndase instrumentos publicos o privados, testigos, declaracion de parte, inspeccion judicial,
informes periciales, etc.
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necesario analizar si éste medio de prueba cumple con los requisitos que debe reunir
todo medio probatorio para ser idoneo y eficaz e incluso si es prueba plena en estos
casos.

La relevancia de este estudio radica en las implicaciones actuales que ha
tenido el uso del juramento deferido como “prueba plena” del dafio en algunos €asos,
en los que se ha tergiversado su naturaleza para utilizarlo incluso como prueba
cuantificadora del dafio para los fines de indemnizacion. La figura del juramento
deferido ha sido distorsionada en materia civil, particularmente en procesos por dafio
moral, produciendo grave inseguridad juridica y una afectacion al derecho a la
defensa y al debido proceso de la parte contra la que se rinde el juramento deferido.
Lo idoneo es que los administradores de justicia valoren este tipo de juramento como
cualquier otro medio de prueba, considerando que al igual que cualquiera de los
mecanismos probatorios, si es apto para convencer, debe ser valorado en conjunto
con los demas medios de prueba aportados, en virtud de la sana critica, y no como
una prueba aislada o Unica, como se ha procedido en algunos casos. No existen
estudios concretos en nuestro pais, que revelen la naturaleza de este medio
probatorio, aunque ahora con la promulgacion del COGEP, existirian ciertos
lineamientos basicos que permitirian dilucidar procedencia y admisibilidad como
prueba.

Asi, el tema se justifica por la nueva variante o direccién que se ha dado a la
figura del juramento deferido, como medio probatorio en los juicios de dafio moral,
esta indeterminacion nos lleva a la necesidad de determinar su eficacia y pertinencia
como prueba en estos casos, pero previo a ello es necesario dilucidar previamente el
papel de la reparacion en los casos de dafio a la persona — dafio moral.

Efectivamente, si se logra probar el dafio moral en el proceso, uUnicamente
restara al juzgador estimar el monto pecuniario para su reparacion —de ser el caso-;
no obstante, esta Ultima tarea es la que mas dificultad reviste por los excesos que
podrian generarse con pretensiones que en el fondo busquen un “enriquecimiento a
costa del dolor”. Sin embargo, la posibilidad de una reparacion pecuniaria nos obliga
a analizar la naturaleza del derecho resarcitorio y sobre todo, las vias o medios

adecuados para probar en dichos casos, la cuantia de una posible indemnizacion.

1.2.  El papel de la reparacién: la disyuntiva de la indemnizacion
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El dafio moral es considerado como una de las formas que adopta el dafio civil
y constituye un ambito del dafio a la persona. Lo hemos definido como la violacién
o afectacion a los derechos inherentes a la personalidad, a los intereses, aspiraciones,
y sentimientos, producidos por un acto ilicito. La reparacion de este tipo de dafos,
tiene como finalidad que al perjudicado se pueda compensar el dafio sufrido con
cualquier tipo de retribucion, sea esta econdmica o de otra indole; y es en estricto
sentido personalisima.

El papel de la reparacién cumple una funciéon de compensacion y satisfaccion,
pues nunca seré equivalente al bien que se ha afectado; en el caso del dafio moral, el
derecho a la reparacion es siempre personal, por ello el medio de prueba requerido
para su prueba siempre debera ser directo, convincente e indiscutible para que sea
apreciado por el juzgador como prueba plena. En el &mbito del derecho de dafios que
ha sustituido a la clasica la responsabilidad civil, en lo que atafie al criterio de la
imputacion objetiva, su valoracion se ha centrado en el resultado del acto ilicito que
es el dafio®®®, por lo que éste se convierte en el elemento central que se valora como
toda lesion o menoscabo a un interés legitimo. No obstante, es necesario considerar
que en el caso del dafio moral, éste puede presentarse no s6lo como una consecuencia
inmediatamente directa del acto ilicito, sino que puede surgir también por las
consecuencias negativas que en el plano emocional, familiar, laboral, etc., puede
provocarle al ser humano, por ello la radical importancia de la valoracién objetiva
que debe realizar el juzgador.

De estas consecuencias directas e indirectas se genera una disyuntiva en la
reparacion, pues en muchos casos la compensacion monetaria es la que prima —y
aplaca- cualquier tipo de afectacidon o sufrimiento, mientras que en otros casos no es
suficiente la retribuciébn monetaria para aplacar los efectos del hecho dafioso. Se
dicel® que la reparacion del dafio moral, producido por un acto ilicito, debe
combinar para su reparacion integral, la reparacidn in natura: retractacion pablica del
ofensor, publicacién de sentencias de condena, retiro o destruccion de los objetos a
través de los cuales se produjo el dafio, etc. —a manera ejemplificativa-; junto con la

reparacion de caracter pecuniario que cumple una funcion de compensacion y de

102 Juan Ignacio Alonso, Gustavo Giatti, Julio César Rivera, “La cuantificacion del dafio moral en los
casos de lesion al honor, la intimidad y la imagen ”, (México: Revista Latinoamericana de Derecho,
Afio IV, Ndm. 7-8, enero-diciembre, 2007), 371-398.

104 Carlos Fernandez Sessarego, Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “dafio al proyecto
de vida” y “daiio moral”, 37.

63



satisfaccion. Sin embargo, la posibilidad de una reparacion pecuniaria nos obliga a
analizar la naturaleza del derecho resarcitorio y sobre todo, las vias o medios
adecuados para probar en dichos casos, la cuantia de una posible indemnizacion.

1.2.1. La naturaleza del derecho resarcitorio

El derecho a la indemnizacion del dafio moral, constituye el ambito de estudio
del derecho resarcitorio, que en muchos casos ha sido objeto de incontables
discusiones respecto de si su naturaleza es personal o patrimonial. En este sentido,
un dafio —en este caso el moral- que se ha definido como indemnizable debe ser
estrictamente regulado con el fin de evitar manipulaciones y tergiversaciones. En la
mayoria de casos se ha determinado que es imperante establecer la relacién entre el
objeto de la indemnizacion y del patrimonio, pues éste ultimo tiene un contenido
econdmico®®,

En virtud de esto ultimo, los derechos inherentes a la personalidad, no pueden
ser valorados monetariamente, y no forman parte del patrimonio de la persona —en su
acepcion econémica-, lo cual nos permite determinar la dificultad de valorarlos,
cuantificarlos y sobre todo propender a su resarcimiento. En estos casos, el
patrimonio juega un papel importante como un lineamiento para dilucidar la
disyuntiva de la indemnizacion, pues para el caso de un dafio patrimonial, la
indemnizacion o reparacion, propendera a reponer los bienes dafiados, o
reestablecerlos mediante el pago de una suma de dinero; mientras que en el caso del
dafio moral, aunque puede afectar el patrimonio, por su naturaleza no trasciende
obligatoriamente a la esfera econdmica del ser humano. Esto nos permite determinar
que, en el caso de una reparacion monetaria del dafio moral, no estamos equilibrando
el patrimonio de la persona —que puede no haberse visto afectado por el dafio moral-
sino que se aumentaria el mismo -mejorando en algunos casos la situacion
patrimonial de la victima-, lo cual se justificaria con una indemnizacion “justa” que
no impligue una forma de enriquecimiento indebido o injustificado, que altere
notablemente la situacion econdmica de la persona como un “antes” y “después” de
la indemnizacion.

La reparacion del dafio moral tiene como finalidad que la persona, pueda

mediante un resarcimiento econémico, o de cualquier otra indole —como en el caso

105 Juan Ignacio Alonso, Gustavo Giatti, Julio César Rivera, “La cuantificacion del dafio moral en los
casos de lesion al honor, la intimidad y la imagen”, 371-398.
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de la reparacion in natura-, compensar el dafio sufrido o el menoscabo a sus bienes
morales y personalisimos. Al respecto, Carlos Alberto Ghersil® sefiala que aunque
sea dificil demostrar la realidad del dolor, del pensar, de las aflicciones y de los
sentimientos que el dafio provoca y que éstos no tengan precio, no significa que no
sean susceptibles de una reparacién pecuniaria, pues la apreciacién monetaria no se
realiza con fines de compensacion propiamente dicha —es decir para reemplazar
mediante su equivalente en dinero un bien o valor patrimonial destruido- sino como
un rol satisfactivo, pues repara el mal causado aunque no borra sus efectos.

En consecuencia, la indemnizacién por dafio moral tiene una naturaleza
meramente resarcitoria y de satisfaccion de la afectacion sufrida, por lo que para
fijar su quantum no es obligatorio realizar clculos de indole matemética —imposibles
en la mayoria de casos-; tampoco es necesaria una estricta relacion o
correspondencia con otros rubros indemnizables —como en el caso del dafio
emergente y el lucro cesante, que tienen distinta naturaleza-, no obstante deber ser
una tarea que se aplique con prudencia, pues al no sujetarse a parametros fijos, queda
a la subjetividad del juzgador, quien debera analizar las particularidades de cada
caso, cuidando de no conceder beneficios o enriquecimientos desmedidos e injustos,
pues se debera analizar siempre las circunstancias del hecho, la situacion particular
de la persona en su esfera personal y social, asi como procurar que la condena

trascienda a una auténtica justicia ejemplificativa.

2. La prueba de los elementos que configuran el dafio moral

Es indiscutible que el dafio moral debe ser plenamente acreditado para ser
resarcible; por ello quien pretenda obtener una indemnizacion por un dafio moral
causado, debera probar y establecer su existencia dentro de un proceso, cumpliendo
con los requisitos de admisibilidad que ha establecido la doctrina y ha incorporado el
COGEP respecto de la prueba. Como lo analizamos anteriormente, la indemnizacién
como resultado inmediato de la reparacion, debe ser tratada con cautela, pues no
cualquier dafio causado es susceptible de resarcimiento y para ser tal, el dafio moral
debe ser cierto, personal y derivar en la lesién a un interés extrapatrimonial.

En el derecho de dafios, que ha defendido cabalmente la postura

anteriormente sefialada respecto de la prueba efectiva del dafio, no se ha desarrollado

16 Carlos Alberto Ghersi, Cuantificacion Econémica, Dafio moral y psicoldgico, 136.
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con la minuciosidad del caso los medios que son ciertamente idéneos para acreditar
el dafio moral y sobre todo para cuantificarlo, imposibilitando de esta manera la
creacion de criterios claros y definidos que ayuden a los jueces a valorarlos. Ya
mencionamos con anterioridad que ese papel lo ha cumplido con aciertos y
desaciertos la jurisprudencia, en la que mayoritariamente se ha destacado la
imperiosa necesidad de probar los elementos que conforman la existencia de la
responsabilidad civil, es especial al dafio moral, como una especie del dafio a la
persona.

Sin duda existe una carga procesal que debe cumplir el sujeto de derecho que
pretende se reconozca su derecho a ser resarcido e indemnizado, por lo que a
continuacion expondremos ciertos lineamientos desarrollados por la doctrina para
fundamentar la necesidad de prueba o acreditacion del dafio moral.

En materia de dafios, la responsabilidad, constituye la obligacion que tiene
una persona que ha inferido dafio a otra, de reparar el dafio causado. Para Arturo
Alessandri Rodriguez'®” en el derecho civil la expresion de responsabilidad se
encuentra definida estrictamente por su resultado, es decir por las consecuencias
juridicas que el hecho acarrea para el autor; por ello manifiesta que “en este sentido
se dice que un individuo es responsable cuando esta obligado a indemnizar el dafio”
y se define a la responsabilidad diciendo que “es la obligacion que pesa sobre una
persona de indemnizar el dafno sufrido por otra”. En este sentido, una accién u
omisidén que genera un perjuicio a una determinada persona y cuyos resultados son
contrarios al orden social, constituyen presupuestos de responsabilidad juridica. La
responsabilidad proviene entonces de un acto o una omision que causa dafio a una
persona, o que la ley sanciona por ser contrario al orden social.

En el fundamento de la responsabilidad civil, Alessandri analiza también la
discusion de la doctrina sobre dos teorias importantes: la responsabilidad subjetiva y
objetiva. En la teoria de la responsabilidad subjetiva, el fundamento de la
responsabilidad se encuentra en la conducta del autor del dafio, es decir que para
determinar si existe o no responsabilidad, no basta con que se haya presentado un
dafo, sino que éste debera ser efecto de un acto culposo o doloso del autor. En otras
palabras debera existir un dafio, una conducta culposa o dolosa y una relacion de

causalidad entre el primero y el segundo; cumplidos estos tres requisitos, nos

107 Arturo Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil, (Santiago
de Chile: Imprenta Universal, 1981), 10
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encontraremos frente a una responsabilidad que genera un deber de indemnizar
prejuicios por parte del agente generador del dafio a la victima del mismo. Por lo
tanto, no hay responsabilidad sin culpa y por ende sin ésta, no existe deber de
indemnizar.

Por otra parte, en contraposicion a la teoria clasica de la culpa, existe la teoria
de la responsabilidad objetiva o teoria del riesgo que determina que el fundamento de
la responsabilidad se encuentra en el hecho que produjo el resultado dafioso sin que
importe si éste fue cometido con culpa o dolo. Lo Unico relevante en este caso es la
presencia del dafio y su relacion de causalidad con el hecho; no es necesario analizar
si existi6 dolo o negligencia; por ello para la indemnizacién del perjuicio basta la
existencia de la accion u omisién y el nexo de causalidad entre éstas y el dafio,
prescindiendo de manera absoluta de la conducta del sujeto. Existen también teorias
intermedias entre las dos anteriores, en las cuales no se ha desaparecido por completo
el concepto de culpa, pero se ha facilitado a la victima la obtencién de la
indemnizacion de perjuicios.

Sin embargo, es necesario considerar que el dafio serd siempre el
“presupuesto de la obligacion resarcitoria civil”!®®. Un hecho dafioso es todo
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o0 molestia causado a una persona, a sus
bienes o a sus afecciones personales, y adquirira la caracteristica de resarcible
cuando genere una pérdida o menoscabo de un bien o interés juridicamente
protegido. Por ello, el dafio para ser indemnizable y reparable, debe cumplir con
ciertas caracteristicas y elementos. El primero y mas importante de ellos es su
certeza. Se considera que un dafo es cierto cuando éste es factible de ser constatado
o0 percibido, la certidumbre del dafio guarda estricta relacion con la consecuencia que
genera la accion lesiva y también con la indole del interés lesionado%, por lo que un
dafio hipotético no seria idoneo para ser reparado. Adicionalmente, el dafio debe ser
personal, pues Unicamente la persona que sufre el perjuicio patrimonial o moral de
forma directa o indirecta, podria reclamar su resarcimiento.

El perjuicio moral en el ambito de la responsabilidad civil, es desarrollado
como una especie de dafo, tal como lo son el dafio emergente o el lucro cesante;

distinguiéndolo en muchas ocasiones del dafio patrimonial con la simple acepcion de

18 Gil Barragan Romero, Elementos del Dafio Moral, 73.
109 Ramén Daniel Pizarro, Dafio Moral: Prevencion. Reparacion. Punicion, El dafio moral en las
diversas ramas del Derecho, 122.
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“dafio extrapatrimonial”’. Podria decirse que esto implicaria una limitacion a las
cualidades especiales de las que se halla investido, o una simple desnaturalizacién de
las nuevas teorias que lo han denominado en forma genérica como “dafio a la
persona”; no obstante esto ha permitido —desde la perspectiva de la responsabilidad
civil-, determinar el sometimiento de este concepto a los parametros que gobiernan la
prueba de los elementos de la responsabilidad civil.

Es asi que se ha indicado que incumbe a la victima o afectado probar el dolo o
culpa del autor del hecho dafioso, la existencia de éste, el monto y la relacién causal
entre el dolo o culpa y el dafio, que son los hechos generadores de la obligacion de
resarcir'’®. En consecuencia, corresponde al actor dentro del proceso, la carga
procesal de acreditar expresamente la existencia del dafio moral como un presupuesto
de la accion resarcitoria por responsabilidad civil; en tal virtud, la existencia del
hecho dafioso, o hecho antijuridico, constituye Unicamente un presupuesto para la
viabilidad de la indemnizacion de perjuicios; pues su sola ocurrencia no justifica per
se la existencia de dafio moral, es necesario que sea adecuadamente acreditado para
que sea indemnizado, lo cual constituye un requisito indispensable en este tipo de
juicios. Toda falta o insuficiencia de prueba del perjuicio, debe acarrear el rechazo
de plano de la demanda por dafio moral; es obligacion del actor demostrar que la
accion u omision le ha causado un dafio, debe probar el estado, la magnitud y
alcances de su afectacion con el fin de generar una conviccion plena de la ocurrencia
del dafio moral.

Este serd entonces, el presupuesto para que el juzgador proceda a la
reparacion del dafio y al andlisis de su estimacion, sea esta patrimonial o
extrapatrimonial; la acreditacion del hecho dafioso, de acuerdo a los medios
probatorios establecidos en nuestro ordenamiento juridico, permitird afirmar en el
proceso antecedentes y pautas claras de su existencia y su extension, que son el
limite del juzgador para ordenar la reparacion del dafio, que tal como veremos a

continuacion, debe cumplir con los presupuestos de la responsabilidad.

2.1. Dafo moral y presupuestos de la responsabilidad

Es clara la tendencia mayoritaria de la doctrina que propende a la sancién

reparadora del dafio moral*'!, pues tiene en cuenta a la persona en su integralidad,

110 Arturo Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil, 513-514.
111 Ver supra nota al pie 83

68



toma en cuenta sus estados de espiritu, paz, tranquilidad, equilibrio y las
“alteraciones disvaliosas” de tales estados. A decir de Jorge Mosset Iturraspe!?:
Rechaza los sufrimientos, como un mal causado, tanto los fisicos como los

psiquicos, y apunta a posibilitar el mantenimiento de una vida plena en el uso de las
capacidades o virtualidades. Hay en ello como una revalorizacion de la vida humana y
de la felicidad terrenal o del mero bienestar. El fundamento es, claro estd, de justicia y
equidad, puesto que se basa en el respecto de lo que es propio de cada uno, de aquello
de lo cual se aprovechaba hasta el hecho turbador o agresor. La conciencia social
actual asi lo impone. Esta de por medio la reparacion integral, dado que solo seria
parcial si dejara afuera los dafios morales.

En contraposicion, aquellos que sefialan que la reparacién del dafio moral
genera inseguridad juridica, la sustentan en la falta de certeza de la cuantia de la
indemnizacion, la inconmensurabilidad de la paz, el espiritu, los sentimientos, etc. La
imposibilidad de controlar esto podria generar arbitrariedades y subjetividades, pues
se manifiesta que es inmoral “poner precio al dolor”.

Sin duda, ambas posiciones son plenamente validas; no obstante,
compartimos el criterio de que se debe propender a una sancion reparadora del dafio
moral, que sea plenamente probado y acreditado en el proceso, como cabria exigirlo
respecto de cualquier otra pretension; y en virtud de ello, la necesidad imperiosa de
que la cuantificacion de la indemnizacion tenga limites y por tanto sea también
probada. Para ello es necesario analizar aungue sea brevemente ciertos lineamientos
particulares en relacion a los presupuestos de la responsabilidad que son especificos
al dafio moral y que son estudiados con claridad y detenimiento por Jorge Mosset
Iturraspe®®, lo cual nos permitira tener pautas concretas sobre los elementos que
configuran el dafio moral en relacion a su posibilidad de reparacion y determinacion
posterior de los medios de prueba idoneos, analizando —objeto central del presente
trabajo- si el juramento deferido o decisorio constituye prueba plena del dafio o su

cuantificacion.

2.1.1. Laautoria, accion u omision del agente.

La autoria constituye el primer presupuesto de la responsabilidad, y plantea
cuestiones de trascendental analisis respecto de las posibilidades de reparacion en

casos como la autoria involuntaria o la responsabilidad indirecta. Se cuestiona si el

112 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, 142.
113 |bidem, 143.

69



autor involuntario de un comportamiento dafioso debe reparar el dafio moral causado;
y por otra parte si quien no es el autor pero si el responsable indirecto, est4 en la
obligacion de repararlo.

Se debe aclarar que el primer caso se parte del presupuesto de que el perjuicio
moral no tiene como contrapartida el enriquecimiento del victimario; no obstante, la
posibilidad de disponer un resarcimiento no debe estar limitada meramente a los
dafos patrimoniales. Puede ser que en virtud del principio de equidad, el juez —en
virtud de la situaciéon personal de la victima- disponga la indemnizacién por dafio
moral; por lo tanto, también sera posible que el autor involuntario de un hecho sea
responsable de reparar el dafio moral, siempre analizando el contexto de la situacion
de la victima.

En cuanto a la responsabilidad indirecta, tomando en cuenta el criterio
anterior, es necesario determinar que también sera responsable, es decir “le alcanza
el deber de resarcir”. Mosset lturraspe aclara con acierto este presupuesto: “para la
victima tanto da que el responsable sea el autor, como la persona que ha creado el
riesgo, [...] Ya lo decia Minozzi. “Pretender que el principio de la satisfaccion
pecuniaria rija sélo como consecuencia de la ejecucion material de un hecho dafioso,

significa atribuir al dafio no patrimonial un caréacter de venganza que no tiene”.

2.1.2. El hecho dafioso, la antijuridicidad

Sobre la configuracion del acto ilicito y el dafio moral, se han hecho
importantes andlisis en el ambito de la responsabilidad por dafios. El acto ilicito es la

violacion al deber de no dafiar a las personas “en si mismas o en sus bienes”!*

, pero
se ha dicho que para originar responsabilidad al agente del dafio causado, este dafio
debe ser resultado de un obrar antijuridico.

La antijuridicidad es precisamente el segundo presupuesto de la
responsabilidad y plantea importantes inquietudes también analizadas por Carlos
Fernandez Sessarego!!®. Sefiala que en el sector de la doctrina que hace girar a la
responsabilidad civil en torno a la culpa del agente —y no al dafio causado a la
victima- se estima que el dafio es resultado de una conducta antijuridica. No obstante

indica que frente a dichos planteamientos, autores como Busnellu, Visintini o

114 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, 156.
115 Carlos Fernandez Sessarego, Deslinde conceptual entre “daiio a la persona”, “dafio al proyecto
de vida” y “daiio moral”, 17.
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Pantaledn Pruero, han descartado que en la responsabilidad civil exista un momento
de “antijuridicidad”; pues desde su punto de vista, es suficiente la presencia de un
dafio y de ciertos criterios de imputacion justos.

Se ha dicho entonces que lo injusto seria lo equivalente a lo “antijuridico”, no
obstante compartimos el criterio del autor de que lo injusto es lo juridicamente
prohibido, o en sus palabras: “lo injusto es, como lo hemos apuntado, el elemento
negativo de lo juridico, si es que consideramos que el incumplimiento del deber y la
Sancion son maneras de ser de lo juridico”.

Consideramos entonces que de acuerdo a las nuevas apreciaciones de la
doctrina, la responsabilidad civil supone el deber que pesa sobre la persona de
reparar el dafio injusto ocasionado a otra. Asimilando lo injusto a lo antijuridico, la
antijuridicidad vendria a ser la “contradiccion entre la conducta del sujeto y el
ordenamiento juridico aprehendido en su totalidad, (...) supone un juicio de
menosprecio hacia el ordenamiento (...) importa un obrar violatorio, seria la
conducta transgresora de la norma en la medida en que no hay una lesion o
minoracion de un interés juridico resarcible (dafio)”2®.

Segun esta nueva concepcion, no cabe sostener que la simple transgresion al
ordenamiento juridico o la violacion del deber de no dafar al otro configuren la
categoria de lo “antijuridico”; ahora existen casos de resarcimiento sin la
caracteristica o el presupuesto de la antijuridicidad, pues hay casos de reparacion de

las consecuencias del dafio proviniendo éste de un acto justo v licito®!’.

2.1.3. Laimputabilidad

La imputabilidad o atribucion como presupuesto de la responsabilidad, con

base en factores objetivos o subjetivos, también ofrece importantes ideas en lo

116 Alberto J. Bueres, El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta, en el libro homenaje a Jorge
Mosset Iturraspe titulado Derecho de Dafios, (Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 1989), 160.

117 De ahi que se ha manifestado lo siguiente: De otro lado, se sostiene que “la antijuridicidad”
importa un “obrar violatorio del alterum non laedere”. Desde nuestra perspectiva, el “no dafiar a otro”
en el ejercicio de un derecho subjetivo supone un deber genérico que, como tal, aparece en todo
derecho subjetivo al lado de los deberes que son propios de cada uno de dichos derechos.
Precisamente, la nocion contemporanea de “‘situacion juridica subjetiva”- que significa, como bien
sabemos, que cada derecho conlleva un deber y que todo deber supone un derecho - permite
comprender como el deber genérico de alterum non laedere integra el concepto de lo juridico, desde
que significa el “incumplimiento de un deber”. De ahi que, si se dafia a otro, vulnerandose un interés
existencial o un derecho subjetivo, la conducta del agresor es juridica bajo el signo negativo del
“incumplimiento de un deber”. (...) En sintesis, es juridico tanto lo permitido, justo, licito, como lo
prohibido, injusto, ilicito. Todas estas situaciones son juridicas, integran el derecho. Ninguna de ellas
son materia de estudio de otra disciplina del saber humano. Cfr. Carlos Fernandez Sessarego, Deslinde
conceptual entre “dario a la persona”, “dario al proyecto de vida” y “daiio moral”.
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atinente al dafio moral, especificamente en la diferenciacion del factor subjetivo de
atribucion (dolo, malicia, mera culpa, negligencia o impericia y sus consecuencias),
asi como si corresponde o no admitir el dafio moral en la responsabilidad objetiva o
sin culpa como en los casos de actividades de riesgo o de peligro, dafio ejercido del
ejercicio abusivo de un derecho, etc.

Las nuevas corrientes doctrinarias, ya citadas'®, han puesto fin a las
cuestiones limitativas respecto del dafio moral y han definido mayoritariamente que
la indemnizacién procede en todo ambito de la responsabilidad civil, sin exclusion de
zonas 0 campos. Mosset Iturraspe, lo analiza con mayor amplitud en su obra!®
cuando hace referencia a las recomendaciones realizadas por los asistentes a las VII
Jornadas de Derecho Civil de 1979, en las que se determind que el dafio moral es
indemnizable plenamente cualquiera sea el factor de atribucion que justifique la
obligacién de resarcir, sobre la base de que son reparables los dafios morales

originados en el riesgo de la cosa.

2.1.4. Relacion de causalidad

Finalmente, la exigencia de una relacion de causalidad adecuada entre el
hecho “antijuridico” y el dafio, constituye otro de los presupuestos de la
responsabilidad civil, que en lo atinente al dafio moral han generado también intensas
discusiones. La existencia del nexo causal —o relacion de causalidad- entre la
actividad del sujeto —accién u omision- y el resultado dafioso ha constituido por
muchos afios una exigencia de cumplimiento obligatorio para el nacimiento de la
responsabilidad civil y por tanto para la viabilidad de la pretension indemnizatoria.
Efectivamente, si no existe nexo causal, no se podra exigir ninguna compensacion al
agente que causa el dafio; pero una vez que se demuestre su existencia, sera necesario
también determinar si esta causa 0 nexo genera responsabilidad civil.

El nexo causal entre la conducta del agente y el dafio cuya indemnizacion se
reclama, debe ser probado con certeza, pues como ya hemos mencionado, la
indemnizacion por dafios sélo procede cuando existe conviccion en la prueba del
nexo causal. No obstante, esta puede ser tarea dificil, por la dificultad de analizar a

posterioridad como ocurrieron determinados hechos; adicionalmente, es necesario

118 \/er supra nota al pie 114, autores citados por Carlos Fernandez Sessarego.
119 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, 147.
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tomar en cuenta que en todos los casos es la victima quien tiene la obligacién de
demostrar que la conducta es la causa del hecho dafioso.

Existen problemas relacionados con la causalidad, en los casos en los que
existe incertidumbre para la determinacion del nexo causal, pero dada la delicadeza
de la generacién de una indemnizacion, siempre sera necesaria su acreditacion. En
nuestro pais, lamentablemente esta certeza en la demostracion del nexo causal no ha
sido respetada, pues —tal como analizaremos con algunos casos mas adelante- se han
concedido cuantiosas indemnizaciones por dafio moral, sin que la relacion de
causalidad haya quedado acreditada con la certeza exigida, valiéndose de medios
probatorios totalmente impertinentes e inconducentes. Consideramos que las
pretensiones indemnizatorias por falta de certeza en la prueba del nexo causal deben
ser desestimadas de plano, pues es evidente que se puede generar una grave

inseguridad juridica como se ha dado efectivamente en nuestro pais?°.

2.2. Laprueba del dafio moral

Tal como se ha indicado, no es facil determinar exactamente cual es la prueba
idonea que permita acreditar la existencia del dafio moral, y el cumplimiento, en la
medida de lo posible, de todos y cada uno de los presupuestos de la responsabilidad.
Cuando nos detenemos en el analisis de la valoracion y prueba del dafio moral, es
menester analizar dos presupuestos: en primer lugar la existencia del perjuicio moral
y en segundo lugar, la determinacion del monto para la indemnizacién o reparacion
del mismo.

Por esta razdn, la prueba de la existencia del dafio moral es la primera fase —
de cumplimiento obligatorio- en un proceso judicial; el objetivo primordial de esta
fase sera lograr en el juzgador la conviccidn plena y cierta de la vulneracion a un
interés extrapatrimonial de la persona. La actividad procesal de las partes es
fundamental en esta etapa del proceso, pues el actor tiene una carga procesal

importante ya que debera reunir la mayor cantidad de elementos probatorios que

120 precisamente, en relacion a la incertidumbre en la prueba del nexo causal en algunos casos, la
doctrina y jurisprudencia espafiolas han desarrollado la teoria de la perdida de oportunidad que se
plantea en aquellas situaciones de incertidumbre causal en las que no se puede demostrar que el
comportamiento ilicito haya provocado directamente el dafio, pero si se tiene la certeza de que ha
afectado de alguna manera a la victima o perjudicado. Esta teoria permite conceder indemnizaciones
acomodadas a la contribucidn causal que ha tenido el agente en la produccion de un dafio. Véase en
este sentido L. Medina Alcoz, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y
jurisprudencial de derecho de dafios publico y privado, (s/c: Thomson Civitas, 2007), 283.
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cumplan con los requisitos de eficacia y validez analizados en el segundo capitulo
del presente trabajo.

La prueba de la existencia del dafio moral es indispensable, pues lleva al
juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias que en el proceso son
controvertidos, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 158 del COGEP. Precisamente,
en cuanto a su admisibilidad, el art. 160 del mismo cuerpo legal determina que la
prueba deberé reunir los requisitos de pertinencia, utilidad, conducencia y su préctica
se hara segun lo establecido en la ley, con lealtad y veracidad. Esto establece que
una vez constatada la existencia del perjuicio o agravio moral a través de los medios
de prueba, el juez esta en la obligacién de valorar su contenido, sus repercusiones a
la persona y la magnitud de la afectacion.

En aplicacion de lo dispuesto por el art. 164 del COGEP, el juez debe valorar
las pruebas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo la
obligacién de expresar en su resolucion la valoracion de todas las pruebas que hayan
sido el sustento de su decision. Sin lugar a dudas, en la valoracion de la prueba de la
existencia del dafio moral, es muy dificil que exista una estimacion objetiva del dafio,
pues se deja al arbitrio del juez la determinacion de la gravedad y por ende el
establecimiento del monto del perjuicio; esto genera en primer lugar una falta de
unificacion en los montos indemnizatorios, y por otro, arbitrariedades y abusos en lo
atinente a la prueba y a la determinacion del monto, lo cual podria subsanarse con el
establecimiento de baremos!?! legales o formulas de valoracion de pruebas y
cuantificacion de dafios que propendan a la igualdad en el trato a todos los
ciudadanos. Efectivamente, nosotros consideramos que en nuestro pais la préactica
procesal deberia propender a la creacién de baremos o parametros para la evaluacion
del dafio moral, que permitan evitar arbitrariedades al momento de la determinacion

del monto indemnizatorio, lo cual permitira lograr mayor certeza juridica y sera sin

121 De acuerdo a lo que indica el diccionario de la Real Academia de la Lengua, un baremo es una
lista, un repertorio de tarifas que permiten evaluar los dafios derivados de accidentes, enfermedades,
méritos personales, etc. En Espafia, desde la incorporacion del sistema de valoracion de dafios,
mediante Ley 30/1995, el baremo ha constituido un intento de soluciéon al problema de la
cuantificacién econémica del dafio corporal, no obstante la decisién de establecer estas tarifas para la
indemnizacién de un determinado dafio, supone un intento de objetivacion de la valoracion de los
dafios, que no se aleja del cometimiento de arbitrariedades y errores. Sin embargo, este intento de
regular exacta y objetivamente la indemnizacion por dafios para cada caso individual tiene sentido
cuando se pretende regular la posibilidad de evitar enriquecimientos injustos. La discusion sobre si los
baremos aplican para la cuantificacion de la indemnizacion por dafio moral, es amplia, pero valdria la
pena que sea analizada como un limite al abuso del derecho en los casos de indemnizaciones
millonarias por dafio moral, especialmente en lo atinente al derecho a la honra.

74



dudas garantia del cumplimiento del principio de igualdad consagrado en la
Constitucion; pues para casos similares los jueces podréan fallar otorgando
indemnizaciones similares.

La segunda fase en la prueba del proceso de dafios, una vez que ha sido
probado el agravio moral, es la determinacion del monto indemnizatorio, respecto de
la cual, en la medida de lo posible —atendiendo a cada caso en particular-, sera
necesaria prueba de su estimacion. En nuestro pais esto se ha dejado al arbitrio de
los jueces, lo cual como ya analizamos resulta en extremo riesgoso para la certeza y
seguridad juridica.

Un estudio adecuado sobre la importancia de la prueba del dafio moral, debe
recoger dos ambitos importantes y complementarios entre si respecto de la carga de
la prueba; por una parte el ambito subjetivo, es decir que el ordenamiento determine
cuél de las partes tiene la carga procesal de probar; y por otra, el aspecto objetivo, o
en otras palabras la determinacion clara y precisa de aquello que se debe probar, lo
cual estaria enmarcado precisamente en los presupuestos de la responsabilidad civil
analizados en parrafos anteriores en el presente capitulo. Este segundo aspecto o
ambito constituye la materia de fondo o sustancial en un proceso por dafios —
especificamente en el dafio moral-, pues determinara el derecho del reclamante a ser
indemnizado por los perjuicios.

En ese sentido, quien debe probar es la persona que alega el agravio y solicita
su reparacion, en este caso el actor, quien ejercera la accion civil y sera el encargado
—en un proceso por dafio moral- de acreditar la existencia del dafio, perjuicio,
vulneracion, asi como cada uno de sus elementos esenciales. Es precisamente el
actor quien se encuentra en condiciones procesales y materiales de ofrecer al
juzgador la prueba necesaria e indispensable para sustentar su pretension; pero asi
mismo el demandado tiene una carga importante en el contrapeso de la pretension
por dafio moral, pues serd el llamado a probar su inexistencia o su atenuacion.

Respecto al contenido de la prueba del dafio moral, es necesario considerar
gue aunque no existen parametros claros establecidos en la legislacion que permitan
dilucidar cuéales son los medios de prueba idéneos —porque cada caso particular es
distinto-, no es menos cierto que existen ciertos lineamientos ya analizados en el
presente trabajo, que nos permitiran establecer —atendiendo a las particularidades de
cada caso- los parametros para el establecimiento de la existencia de un dafio real y

efectivo que de paso a una indemnizacidn por concepto de reparacion.
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Asi, consideramos que, en cuanto a la prueba:

a. No es suficiente con la sola acreditacion de la accion antijuridica o del
hecho dafioso, pues pese a que constituye uno de los presupuestos mas importantes
de la responsabilidad, no prueba como tal el dafio moral en si mismo. Sera necesario
probar también las circunstancias particulares que rodean a la victima —a manera de
baremos- que permitiran determinar los elementos para la estimacién del monto
resarcitorio, pues un mismo hecho dafioso, puede producir distinta afectacion a dos
personas; por ejemplo en los casos de violacién del derecho a la honra, no es lo
mismo una afectacion a una figura publica que a una persona “comun y corriente”.

b. Tampoco basta con la sola prueba de una simple afliccion, afectacion o
molestia, para que el juzgador pueda determinar la existencia de un perjuicio o
agravio moral, esto debido a que las aflicciones, dolor o molestias son propias del ser
humano, en los distintos aspectos de su vida. La existencia de afliccion no es
necesariamente la prueba idonea del agravio moral, pues constituye una
exteriorizacion de un estado propio de la persona; la reaccion del ser humano a
distintitas circunstancias difiere de un caso a otro, por lo que a un mismo hecho
dafioso pueden presentarse distintos estados psicologicos, dependiendo de la persona;
en tal virtud aqui sera necesaria la sana critica del juzgador, quien atendiendo a la
persona, sus circunstancias, en suma, a cada caso en particular, podra determinar un
monto resarcitorio justo.

c. Es necesaria también la prueba de que el actor es el titular legitimo del
interés o derecho extrapatrimonial vulnerado, pues simples afecciones indirectas o
amenazas de vulneracion no son suficientes.

d. Los hechos materiales, reales, concretos y perceptibles a través de los
sentidos son el objeto de la prueba del dafio moral, por esta razén el actor puede
recurrir a cualquiera de los medios de prueba que establece la ley para acreditar el
hecho dafioso. Esto difiere del siguiente aspecto, que por el contrario puede no ser
tarea facil.

e. Sin duda lo més dificil es demostrar el interés extrapatrimonial. En estos
casos, la labor de la victima se complica pues la acreditaciéon de la lesion,
vulneracion o menoscabo a sus derechos -cuyo resarcimiento busca- debe propender
a demostrar que existio un antes y un después al hecho dafioso; para ello
consideramos también que es posible la utilizacién de todos los medios probatorios

que la ley franquea, con ciertas salvedades que analizaremos a continuacion.
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El asunto de la prueba del dafio moral es complejo y reviste ciertas
particularidades, que en muchos casos son analizadas Unicamente en casos concretos,
y regulados por la jurisprudencia. Efectivamente, en ese sentido se ha pronunciado
la Corte Nacional de Justicial??, en relacion a la prueba y valoracion del dafio moral
cuando ha manifestado que al considerarse el dafio moral como un “menoscabo a
intereses no patrimoniales que debe considerar tanto la naturaleza del interés
lesionado cuanto el bien juridico protegido”; también ha indicado que el dolor, la
angustia, la afliccion fisica, la afliccion espiritual, la humillacién o los padecimientos
emocionales, que son estados del espiritu, son una consecuencia del dafio, que se
presenta por la privacion de un bien juridico protegido, sobre el cual “el humillado
tiene un interés también reconocido juridicamente, por la lesion a una facultad de
actuar que impide o frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales
reconocidos a la victima”.

Para el andlisis de la prueba y la cuantificacion de la indemnizacion, la
jurisprudencia ha determinado que deberd valorarse si la actividad dafiosa “ha
provocado, ha sido causa, de un detrimento atribuible al autor: para ello mensura,
mide, constata, de que medios econdmicos ha sido privado, o ha dejado de obtener el
damnificado, y en un funcion de ello se liquida el perjuicio.”; pues cuando se trata de
dafio moral, se busca resarcir el ataque a un derecho subjetivo de la persona que a
diferencia de los derechos patrimoniales, no tiene por objeto bienes susceptibles de
ser cuantificados “en mas o en menos”.

Concluye en el caso citado que el honor, la intimidad y la imagen, la vida o la
salud, entre otros, son precisamente intangibles pues todos se atribuyen a la
personalidad del sujeto y son “irrescindibles de €17, por ello el dafio moral no se mide
solo, ni se establece por sus repercusiones, se estima en razon del interés no
patrimonial lesionado. Por eso insisten en la distinta connotacién que tiene la
liquidacion de dafios patrimoniales frente a la estimacion del dafio moral, pues “a
diferencia del dafio patrimonial que repone medios econdmicos 0 que computa los
que debieron acrecer el patrimonio del damnificado de no acaecer el evento dafios”,
el resarcimiento del dafio moral constituye ademas de satisfaccion para la victima,
“un modo de reparacion debido a ella por el menoscabo que sufre socialmente en

razon del ataque mismo”.

122 Gaceta Judicial. Afio CX. Serie XVIII, No. 8. Pagina 2735, 2 de septiembre de 2009.
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También se ha sefialado respecto del dafio moral, que éste de acuerdo a lo
determinado por los arts. 2214 y 2232 del Codigo Civil, tiene por finalidad el
resarcimiento pecuniario de quien sufre un agravio, y la reparacién o indemnizacion
corresponde hacerlo a quien lo ocasiond. Citando doctrina y jurisprudencia en la

materia, resumen los elementos del dafio moral y de la accion, a decir:

1) Dafio moral es el que proviene de toda accion u omision que lesiona los
sentimientos, afecciones, las facultades espirituales o a las condiciones sociales o
morales inherentes a la personalidad humana. 2) La accion de indemnizacion por dafio
moral es independiente y no esta supeditada al previo ejercicio de la accion penal; es
decir no existe esta prejudicialidad. 3) El dafio moral no tiene una manifestacion
externa y por ello no se requiere una prueba directa de la existencia del dafio moral,
sino que es suficiente la valoracion objetiva de la accion u omision antijuridica que lo
provoca. 4) El dafio moral se ubica en el campo de la responsabilidad civil. 5) La accion
civil por dafio moral es contenciosa y declarativa; se debe sustanciar por la via
ordinaria. 6) La accién por dafio moral corresponde exclusivamente a la victima o a su
representante legal. Mas, en caso de imposibilidad fisica de aquella, podran ejercitarla
su representante legal, conyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad.

(..)»

Finalmente, la Corte Nacional ha indicado que para que exista el dafio moral,
no es necesaria la prueba del “sufrimiento humano”, pues en muchos casos es
imposible o sumamente dificil de probar; en algunos casos el dafio moral y su
intensidad pueden no tener una manifestacion externa, por ello indica que no requiere
de una prueba directa de su existencia. Se concluye que el padecimiento se tiene por
supuesto por el hecho antijuridico que lo provoca “y es suficiente la valoracion
objetiva de la accion antijuridica; la prueba del dafio moral debera ser la del hecho
ilicito que lo ha provocado, el delito o un cuasidelito que han afectado a bienes
juridicamente protegidos, y el de la atribucién del mismo al que causé el dafio y los
fundamentos para declararlo responsable”.*?*

Como puede apreciarse, es dificil para el juzgador determinar cual es la
prueba iddnea, e incluso si procede prueba del derecho vulnerado, del interés
extrapatrimonial. En el fallo ya citado en el juicio iniciado por el ex presidente de la
republica Rafael Correa, se sefiala que no se requiere una prueba directa de la
existencia del dafio resarcible pues el padecimiento se tiene por supuesto por el

hecho dafioso-antijuridico que lo provoca y por tanto determina que es suficiente la

123 Corte Nacional de Justicia, Ex Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Sentencia No. 0242-2010, de
28 de abril de 2010, dentro del juicio ordinario por dafio moral No. 0946-2009, Correa Delgado Rafael
contra Banco Pichincha C.A.

124 Gaceta Judicial. Afo ClII. Serie XVII. No. 8. Pagina 2295. Quito, 17 de abril de 2002.
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valoracion objetiva de la accion antijuridica; concluyendo que la prueba del dafio
moral debera ser la del hecho ilicito que lo ha provocado. Nada mas alejado de la
verdadera naturaleza de lo que debe constituir la prueba del dafio moral, pues tal
como analizamos la acreditacion de la afectacion o menoscabo a los derechos
extrapatrimoniales de la persona, debe obligatoriamente demostrar que existié un
“antes y un después” en la persona al momento de la perpetracion del hecho dafioso,
en el caso citado en la jurisprudencia, el actor tenia la obligacion de demostrar
también como los hechos probados lo afectaron en su moral, mancillaron su honor y
“buen nombre”, a través de cualquiera de los medios que franquea la ley, no
limitandose meramente a adjuntar copias de recortes de periddicos que demuestran la
difusion del acto ilicito, sino acreditando como esto lo afecté como persona, como
ser humano; méas aun para justificar su pretension de ser indemnizado por cinco

millones de délares.

3. ¢Cabe prueba del monto del perjuicio?

Tal como se analiz6 anteriormente, y conforme a las citas jurisprudenciales
realizadas, podemos determinar que en lo que respecta a la valoracion, pero sobre
todo a la cuantificacion del dafio moral, se ha dejado a criterio de los jueces esta
ardua tarea, quienes —el algunos casos- con aciertos y desaciertos han definido las
caracteristicas esenciales del dafio moral y su valoraciéon. Lo dificil, aun en el caso
de que la valoracién de la prueba de la existencia del dafio sea adecuada, constituye
precisamente la segunda fase de la cual hablamos anteriormente, esto es la valoracion
y posterior determinacion de la cuantificacion del monto resarcitorio; no obstante, tal
como bien lo sefiala Carlos Alberto Ghersit?®, la jurisprudencia también ha fijado
pautas para la determinacion de la extensién del resarcimiento y la cuantia
indemnizatoria, lo cual consideramos muy oportuno tomando en cuenta la
subjetividad con la que se ha actuado en algunos casos como el citado, y los que
analizaremos en relacion a la aplicacion del juramento deferido o decisorio como
medio de prueba del dafio moral.

Asi, Ghersi resume lo que constituirian los mejores aportes de la

jurisprudencia argentina en torno a este asunto:

125 Carlos Alberto Ghersi, Cuantificacion Econdémica, Dafio moral y psicolégico, 141.
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a. Se deberé considerar que la reparacion del dafio moral no puede ni debe
guardar proporcion con la reparacion del dafio material, porque en esencia depende
de la condicién particular y la integralidad de la victima para determinar el monto de
la indemnizacion. Su reparacion debe determinarse ponderando especialmente “la
indole de los sufrimientos de quien lo padece y no mediante una proporcion que lo
vincule con los otros dafios cuya indemnizacion se reclama”.

b. La valuacién del dafio moral no esta sujeta a cdnones estrictos, corresponde
al juzgador establecer el quantum indemnizatorio tomando en cuenta su funcién
reparadora y resarcitoria, el principio de reparacion integral, la gravedad de la lesion
sufrida y el hecho dafioso generador de la responsabilidad. En consecuencia,
también corresponderé al actor la prueba de cada uno de estos presupuestos.

c. Para su cuantificacion no es necesario recurrir a célculos puramente
matematicos, deben tenerse en cuenta las condiciones personales de quien merece ser
indemnizado, los padecimientos que ocasionaron el agravio o sufrimiento y las
secuelas que lo afectan. Valorar el dafio es, en definitiva, una tarea importante —y
dificil— para el juzgador, de indagar sobre la cualidad del interés personal lesionado,
lo cual es una labor en extremo dificil si se analiza que en la reparacion integral -en
la que por regla general se incluye la indemnizacion pecuniaria-, es obligatorio para
el juez realizar una relacion entre el padecimiento psiquico o espiritual y la suma
monetaria, dado que éstos no tienen una exacta traduccion econdémica y sin contar
que en muchas ocasiones las perturbaciones psiquicas, sentimentales y animicas
quedan en el fuero interno de las personas. Por ello la cuantificacion del dafio moral,
al depender del criterio personal del juzgador sometido a las reglas de la sana critica,
debe ser prudente, razonable pero sobre todo equitativa y justa.

Esto no obsta a que las partes —de manera especial el actor que busca el
resarcimiento- proporcionen de los medios probatorios necesarios para facilitar esta
tarea al juzgador, pues la estimacion prudencial no autoriza al juez a prescindir de las
reglas y principios vigentes en cuanto a la admisibilidad y valoracién de la prueba,
asi como otros principios procesales como el de congruencia. Al respecto Rivera,
Giatti y Alonso*?® manifiestan:

El principio de congruencia, se ha dicho, constituye la columna vertebral del

dispositivismo del proceso, en la medida en que liga al juez a las pretensiones que se

126 Juan Ignacio Alonso, Gustavo Giatti, Julio César Rivera, La cuantificacion del dafio moral en los
casos de lesién al honor, la intimidad y la imagen, 385.
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debaten en aquél. En efecto, son las partes quienes determinan el thema decidendum,
debiendo el 6rgano judicial limitar su pronunciamiento tan sélo a lo que ha sido pedido
por aquéllas, e incurriendo en incongruencia el juez que, al fallar, se aparta de las
cuestiones incluidas en la pretension del actor y en la oposicion del demandado.

En este sentido, el monto reclamado fija el maximo que por tal dafio podria
concederse al damnificado, pues no es sino la victima quien esta en la capacidad de
apreciar cuanto es necesario para satisfacer el dafio moral sufrido, con sus
excepciones claro estd, pues podria darse el caso que durante el curso del proceso
pueda probarse que las circunstancias del hecho dafioso han incrementado el
sufrimiento del perjudicado.

Por ello, para establecer la cuantia o el monto del perjuicio, debera tomarse en
cuenta tres aspectos importantes: 1) el caracter reparador de la indemnizacion; 2) la
gravedad del hecho; y 3) los padecimientos soportados por el afectado'?’. Y sobre
estos aspectos no cabe duda que es posible aportar prueba, pues en el caso de la
gravedad del hecho puede determinarse la repercusion en el &mbito familiar, personal
y subjetivo de la victima analizando su personalidad, estado psicologico, etc.

Lamentablemente, estos parametros no fueron analizados ni considerados por
la Corte Nacional de Justicia en el juicio que por dafio moral inici6 el ex presidente
de la Repuiblica Rafael Correa, contra el Banco Pichincha C.A.'?8, pues determino
que al “no ser necesaria” la prueba expresa para la estimacion de la existencia del
dafio moral, queda a su exclusiva prudencia la determinacion del monto
indemnizatorio, tal como vemos a continuacion:

Aunque con diferente argumento los dos recurrentes concuerdan en impugnar
la forma como el Tribunal ad quem ha fijado el monto de la reparacién por dafio moral.
Este monto indemnizatorio estd intimamente ligado a la naturaleza del derecho
protegido, que es por completo subjetivo. Para la existencia del dafio moral, no es
necesaria la prueba del sufrimiento humano, asi se ha expresado la doctrina y la
jurisprudencia. “La prueba de la lesibn a bienes, derechos o intereses
extrapatrimoniales, incluidos los personalisimos, es por su naturaleza innecesaria,
otras veces es imposible o sumamente dificil de probar; el dafio moral y su intensidad
pueden no tener una manifestacion externa, quedan en el fondo del alma y ni siquiera
exige una demostracion: no haria falta la prueba del dolor de un padre que pierde el
hijo esperado por mucho tiempo, el que ha de ser sostén de su vejez, para mencionar
uno de los mas crueles. El dafio resarcible no se evidencia, como frecuentemente
ocurre con los perjuicios patrimoniales. Por lo mismo, en la doctrina y en la
jurisprudencia se ha concluido en que no se requiere una prueba directa de su
existencia. El padecimiento se tiene por supuesto por el hecho antijuridico que lo

127 |bidem

128 Corte Nacional de Justicia, Ex Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Sentencia No. 0242-2010, de
28 de abril de 2010, dentro del juicio ordinario por dafio moral No. 0946-2009, Correa Delgado Rafael
contra Banco Pichincha C.A.
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provoca y es suficiente la valoracion objetiva de la accion antijuridica. Para las lesiones
del espiritu rige el principio in re ipsa. La prueba del dafio moral deberd ser la del
hecho ilicito que lo ha provocado, el delito o un cuasidelito que han afectado a bienes
juridicamente protegidos, y el de la atribucion del mismo al que causé el dafio y los
fundamentos para declararlo responsable” (Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVIIL. No.
8. Pagina 2295. Quito, 17 de abril de 2002). De acuerdo con nuestro ordenamiento
legal la reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el
resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del Juez la determinacién del valor de la indemnizacion reclamada, atentas
las circunstancias previstas en el inciso primero del articulo 2232 del Cédigo Civil. El
inciso tercero de la norma Ultimamente citada deja a la prudencia del juez la
determinacion del valor de la indemnizacion, lo cual es perfectamente coherente con la
naturaleza subjetiva del dafio moral, por lo que cualquier método de célculo del dafio,
por salarios basicos, impuesto a la renta, indexacion por indice de precios, etc., que son
propias para fijar indemnizaciones de dafios y perjuicios materiales u objetivos, que no
se han demandado en este juicio, y que por tanto no deben aplicarse. (Lo subrayado me
pertenece).

Efectivamente, en una primera instancia se establece correctamente como no
se puede determinar el monto de la indemnizacidon —equiparandolo a la apreciacion o
valoracion de prueba para la fijacion de la indemnizacion por dafios materiales-, por
tanto definiendo la prueba que no seria idonea, pertinente y conducente para tal
acreditacion. No obstante, la Sala comete un grave error al no analizar ningun
elemento probatorio o factico aportado al proceso que indique como llega a
establecer a su libre apreciacion el dafio moral causado y por ende, el monto de la
indemnizacion:

De acuerdo con nuestro ordenamiento legal la reparacion por dafios morales
puede ser demandada si tales dafios son el resultado préximo de la accién u omisién
ilicita del demandado, quedando a la prudencia del Juez la determinacién del valor de
la indemnizacion reclamada, atentas las circunstancias previstas en el inciso primero
del articulo 2232 del Cddigo Civil. En la especie, es claro que al registrar en la central
de riesgos al actor, y mantener ese registro a pesar de no tener los documentos que
respaldaban la obligacion, se comete un acto antijuridico, que produce dafio al
afectado, mas aln cuando esta informacidn se ha difundido por parte de los medios de
comunicacién mancillando el honor, el derecho al buen nombre, desprestigiandolo,
considerando ademas que éste habia recurrido por distintos medios, tanto a la entidad
gue mantiene el registro, cuanto al organismo de control sin que se le haya atendido a
su pedido, esto es, la demostracién de la obligacion y de no existir aquella, el retiro
inmediato del registro de la central de riesgos. Con la sentencia analizada en lineas
anteriores, existe certeza de la inexistencia de la obligacion que motivo el
mantenimiento indebido en la central de riesgos.- (...) 8.5.- Identificado como ha sido
el hecho antijuridico, el padecimiento se tiene por supuesto y es suficiente la
valoracién objetiva, como se ha estudiado extensa y detenidamente en el presente caso,
razon por la cual, procede la reparacién porque el actor ha sufrido dafio moral que debe
ser indemnizado por quien lo causé.- 8.6.- Sobre el monto de la indemnizacion, es
obvio que por no tratarse de dafios y perjuicios materiales, la cuantificacion del dafio
moral y la equivalencia entre el dafio y la reparacion, tienen una especificidad propia.
El tratadista Dr. Enrique V. Galli explica que “es exacto que resulta dificil encontrar
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reparacion adecuada al agravio moral. La indemnizacion en dinero con que se consuma
la reparacion, no conforma como equivalente del sufrimiento moral, pero la
imposibilidad de lograr una reparacion perfecta, no justifica que no se acuerde ninguna.
Aunqgue incompleta y relativa, la resarcibilidad es siempre reparadora, y, en estas
condiciones, preferible al desconocimiento del derecho”. (Dr. Enrique V. Galli.
Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo |, p. 606. Editorial Bibliografica Argentina.
Buenos Aires. 1954).- Nuestra legislacion, en el Art. 2232 del Codigo Civil, reconoce
la reparacion en dinero, dejando a la prudencia del juzgador la determinacién de su
valor. La prudencia, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
es sindbnimo de templanza, cautela, moderacion, sensatez, buen juicio.- Por la
motivacion que antecede, la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional
de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA, casa el fallo dictado por la Segunda Sala de lo
Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, el 27 de julio del 2009, las 16h34, y en su lugar, atentas las circunstancias
analizadas, y en uso de la facultad conferida por el inciso final del Art. 2232 del
Cadigo Civil, se fija la indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, en seiscientos
mil dolares de los Estados Unidos de América que debera pagar el Banco Pichincha
C.A., al Econ. Rafael Vicente Correa Delgado. Sin costas.- (...)

Esta errénea y arbitraria conclusion a la que llega la Sala de la Corte
Nacional, sin dudas va en contra del criterio expuesto en el presente trabajo respecto
de la prueba del dafio moral y sobre la necesidad imperiosa de que se regule también,
o se establezcan parametros para la cuantificacion de la indemnizacion por
reparacion. Basta analizar el caso en particular, referente a la cuantificacion del dafio
moral en el caso de lesion al honor, la intimidad y la imagen, que también ha sido
ampliamente desarrollado por la doctrina, para concluir que bastaron tres lineas para
sustentar la cuantificacion del dafio, lo que genera enorme inseguridad juridica —tal
como ha ocurrido en algunos casos- por la creciente ola de demandas por dafio
moral, con pretensiones y cuantias descabelladas.

Quiza por desconocimiento, nuestros tribunales no han considerado que en
paises como Perti, Argentina y México se ha estudiado con amplitud los aspectos
necesarios para la cuantificacion del dafio moral especialmente en casos de lesion al

honor, intimidad e imagen'®.

Precisamente, la jurisprudencia comparada nos da
cuenta de que la lesion al honor, intimidad e imagen, adquiere ribetes especificos en

funcion de la naturaleza y caracteristicas de los derechos afectados, especificdndose

129 \/éase al respecto la obra de Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Dafios, Carlos Alberto
Ghersi, Dafio Moral y Psicoldgico, Carmen Aida Dominguez Hidalgo, El Dafio Moral, Ramén Daniel
Pizarro, Dafio Moral: Prevencion. Reparacion. Punicion; Juan Ignacio Alonso, Gustavo Giatti, Julio
César Rivera, La cuantificacion del dafio moral en los casos de lesion al honor, la intimidad y la
imagen, entre otros.
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que de cualquier forma, y en todos los casos, el punto de partida es el mismo: todo
reclamo de indemnizaciéon por dafio moral, no puede sustentarse “en una mera
invocacion genérica de tal perjuicio, sino que es menester que se especifique en qué
consiste el mismo, es decir, como la conducta agraviante incidi6 sobre la persona del
damnificado”, concluyentemente: debe existir prueba del mismo'3°.

Esto también nos permite determinar que el dafio moral no s6lo puede
acreditarse mediante el empleo de pruebas directas, pues la certeza de su existencia y
la cuantificacidn de su reparacion constituyen juicios razonables que debe realizar el
juzgador —tal como inicial y correctamente lo determina la jurisprudencia
anteriormente citada- debido a que las manifestaciones del dafio moral son del fuero
interno del ser humano. Sin embargo, esto no significa que el dafio se pueda
presumir, pues de acuerdo a cada caso se puede dar la posibilidad de proporcionar
prueba directa, esta es una labor importante que los abogados que patrocinamos este
tipo de causas debemos cumplir. Ahora bien, respecto al quantum de la
indemnizacidén, es mayoritaria —por no decir absoluta- la posicion de que se debe
buscar un equilibrio, en el que la reparacion del dafio constituya un “disuasivo de

conductas inescrupulosas”!®!

sin que implique dejar de lado también las
circunstancias personales de la victima como reclamante.

La indemnizacion por reparacion del dano moral no debe ser un pretexto para
enriquecer al reclamante, tampoco debe ser una compensacion infima, sino mas bien
justa, pues en el caso de excesos, se podria convertir en una industria lucrativa, tal
como en nuestro pais acontecidé en determinada época. Tampoco debe olvidarse que
el sistema de responsabilidad civil, debe ser ejemplificador, propender a desalentar el
cometimiento de conductas dafiosas, crear la conciencia en el respecto al derecho del
otro, al derecho a la persona y a las repercusiones en caso de su afectacion.

Por lo anterior, citaremos los criterios aplicados por algunos paises'*? para

determinar la cuantia de la indemnizacion por dafio moral, particularmente para los

130 Juan Ignacio Alonso, Gustavo Giatti, Julio César Rivera, La cuantificacion del dafio moral en los
casos de lesién al honor, la intimidad y la imagen, 386.

131 |bidem

132 \/er supra, nota al pie 127.
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casos de la lesion al honor, injurias o al derecho a la intimidad '**:

a. En cuanto a la naturaleza de la ofensa, se ha indicado que la mera
ocurrencia de la injuria no conlleva el desmedro de las afecciones legitimas de la
victima, por ejemplo, se debe considerar que “si lo afectado es el derecho al honor
con motivo de una publicacidon periodistica, en la fijacion de la indemnizacion deben
tenerse en cuenta la deformacion del hecho y la gravedad de las imputaciones”!3*
Esto es un aspecto que la Sala de la Corte Nacional no analiz6 al momento de fijar el
monto de la indemnizacion a favor de Rafael Correa.

b. Respecto al prestigio de la victima —como en en el caso particular analizado
su posicion como presidente de la Republica-; la magnitud del dafio causado al actor
por la difusién de determinada noticia, debe valorarse en relacion a los antecedentes
personales del afectado, pues “la lesion a la integridad moral, a la honorabilidad, a la
reputacion personal y profesional es tanto mas agraviante cuanto mayor son el
desempetio y la dedicacidon puestos por la victima en la adquisicion y desarrollo de
esas cualidades™!®,

c¢. La cuantificacion por dafio moral debe atender a las circunstancias
personales del damnificado por su caracter de resarcitorio; la apreciacion del dafo es
un analisis que debe realizarse atendiendo a la realidad de la victima, bajo la optica
del “hombre medio, comtn y corriente”. Para el caso del presidente de la Republica,
en su caso en particular, debe considerarse que por el cargo que ostenta, se encuentra
habituado a recibir en algunos casos, improperios, criticas que provienen de distintas
opiniones y de sus propios detractores —mas ain cuando en el caso particular al

momento de ocurridos los agravios ostentaba el cargo de Ministro de Economia-'3°.

133 Considerando que éstos no son los Gnicos casos que conllevan dafio moral, por la acepcion
significativa del derecho a la persona, los analizaremos ejemplificativamente, no exclusivamente,
conscientes de la existencia de un sinnimero de casos lesivos a los derechos.

134 Juan Ignacio Alonso, Gustavo Giatti, Julio César Rivera, La cuantificacion del dafio moral en los
casos de lesion al honor, la intimidad y la imagen, 388, citando jurisprudencia argentina CNCiv., Sala
A, 4 de julio de 2003, “Camerlinckx, Pablo J. c/Arte Grafico Editorial Argentino S. A.”, J. A. 2003-
IV-416.

135 Ibidem, citando jurisprudencia argentina. TSJ ad hoc de Cdérdoba, 28 de febrero de 1999, “Gravier
Tagle, C. c/Roberto Lous- tau Bidaut y otros s/Ordinario”.

136 Citamos como un ejemplo la parte pertinente de una sentencia referente al ex presidente de la
Republica Argentina, Carlos Menem: “En otro conocido caso, el semanario Noticias habia difundido
sin autorizacion una serie de notas periodisticas e imagenes fotogréaficas sobre una presunta paternidad
extramatrimonial del presidente de la Republica y el estado animico de su ex conyuge respecto de tal
situacién. El afectado promovid accidn de dafios y perjuicios contra Editorial Perfil con sustento en el
articulo 1071 bis del Cdédigo Civil. El juez de primera instancia re- chaz6 la demanda. La Camara
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d. El nivel de difusién de la noticia es otro importante aspecto que debe
analizarse, pues la intensidad de la divulgacion del hecho danoso serd uno de los
parametros que debe considerar el juzgador para la cuantificacion del monto
indemnizatorio. Para ponderar el dafio moral se debe tener en consideracion el
medio a través del cual se propalan las noticias, opiniones dafiosas, injurias, etc.;
considerando si éste tiene mayor o menor difusion.

e. Como otro elemento de trascendental importancia, debe definirse al
caracter reparatorio de la indemnizacion, el resarcimiento que obtenga la victima o
perjudicado como reparacion al perjuicio causado, debe atenuar la situacidon o
agravio padecido con alguna forma de compensacion, sea esta econdmica o
ejemplificativa —como en el caso de las disculpas publicas, etc.-. Esta atenuacién no
debe constituir un acrecimiento desmedido del patrimonio de la victima, total y
radicalmente distinto a la situacion que ostentaba previo a la ocurrencia del hecho
dafioso. En conclusion, la indemnizacion debe alcanzar una “satisfaccion
compensatoria”, “resarcir el dafio ocasionado sin crear una fuente de indebido
lucro”.137

f. Finalmente, el rol mas importante que debe cumplir la indemnizacion por
dafio moral, es ser un desaliento a las conductas lesivas. Es necesario promover
soluciones que induzcan a las personas a la adopcion de mecanismos tendientes a la
prevencion del cometimiento de actos dafosos. Aunque no es tarea facil y requerira
tiempo y sobre todo regulacion legal y unificacion jurisprudencial, la idea es evitar
que indemnizaciones infimas o bajas promuevan conductas negligentes y por otra
parte que montos muy altos generen codicia y hagan excesivamente costoso el
aseguramiento de los derechos de las personas.

Sin lugar a dudas todos estos aspectos son de obligatoria observancia para el
juzgador, pero que a su vez buscan ser los lineamientos basicos que los litigantes
deben seguir para probar adecuadamente el dafio moral asi como aproximar al juez a

la consideracion justa del monto econdomico que forme parte de la reparacion, sin

revoco tal resolucién. Concedido el recurso extraordinario, la Corte Suprema confirmé la atribucion
de responsabilidad, pero redujo el monto de la condena por dafio moral en razon del caréacter publico
de la personalidad y su mayor exposicion mediatica”. Ibidem, citando jurisprudencia argentina. CSJN,
25 de septiembre de 2001, “Menem, Carlos S. c/Editorial Perfil S. A. y otros”, L. L. 2001-E-723.

137 |bidem
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perjuicio de que consideramos también que otras formas de reparacién, no

unicamente la econdmica tienen relevante importancia en la reparacion integral.

4. ¢Cabe el juramento deferido como medio probatorio en los juicios de dafio
moral?

En la oralidad y el sistema por audiencias implementados por el COGEP, el
anuncio y debate probatorio es de vital importancia y constituye un momento crucial
dentro de la audiencia preliminar o audiencia de juicio ya que: 1) las partes anuncian
oralmente los medios de prueba que ya fueron anunciados por escrito en los actos de
proposicion, no pueden agregarse otros mas; 2) se debate sobre la admisibilidad de
cada uno de ellos y; 3) el juez los admitira o rechazara.*®

La forma en que el juez resolvera sobre la admision o inadmision de cada uno
de los medios de prueba, es una decision que tiene que adoptarla en su calidad de
director del proceso. Asi, puede disponer que después de que cada parte anuncie un
medio de prueba, inmediatamente la otra pueda objetarla, resolviendo seguidamente
si lo acepta o rechaza, pidiendo al secretario deje constancia de la resolucion y de la
impugnacion a la resolucion en caso de existir; o, por el contrario, puede disponer
que la parte anuncie todos sus medios de prueba y que, luego de ello, la parte
contraria objete en un solo acto todos ellos para, seguidamente, resolver. En todo
caso, creemos que en aplicacion del principio de simplificacion y concentracion
procesales, el juez deberia dejar constancia de sus resoluciones sobre la
admisibilidad de cada uno de los medios de prueba y sus sendas impugnaciones, en
un solo auto.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos de admisibilidad, tal como lo
analizamos en el segundo capitulo del presente trabajo**®, de acuerdo con COGEP,
son admisibles Unicamente los medios de prueba pertinentes, conducentes, Utiles y
necesarios. Ademas, para que el medio de prueba sea procedente y eficaz no deber
haber sido obtenido con violacién de la Constitucién o de la ley, o por medio de

simulacién, dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno; o actuada sin oportunidad de

138 \/éase con mayor detenimiento el analisis sobre los procedimientos establecidos en el COGEP, las
audiencias y la teoria del caso en Ernesto Guarderas lzquierdo, Maria Belén Cafas, Ricardo
Hernandez, Cédigo Orgéanico General de Procesos, Manual Préctico y Analitico. Procedimientos,
Audiencias y Teoria del Caso, (Quito: Ediciones Legales, 2016).

139 |bidem, 68-74, se hace una referencia también a los requisitos de admisibilidad de la prueba
establecidos en el COGEP.
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contradiccion.*® Resulta estratégicamente importante, dentro de la planificacion de
la teoria del caso —en un juicio de dafio moral por ejemplo, tema que nos ocupa-, que
un litigante, en la audiencia preliminar logre que el juez admita el mayor nimero de
pruebas anunciado en su acto de proposicion, e inadmita el mayor nimero de pruebas
anunciado por la contraparte en su acto de proposicion. Para tal efecto, el abogado
deberd ir suficientemente preparado para motivar en forma adecuada y convincente
por qué el medio de prueba anunciado por su contraparte debe ser inadmitido,
teniendo como base cualquiera de los requisitos arriba sefialados, los cuales se
encuentran precisados en el art. 160, definidos también en los arts. 161 al 163 y que

se revisan a continuacion*!,

a) La pertinencia

Es la relacion directa que debe existir entre el medio de prueba y el hecho
investigado y controvertido en el proceso. EI cumplimiento de este requisito busca
que los medios de prueba anunciados tengan relacion directa con las proposiciones
facticas que aun son objeto de discusion dentro del proceso, de ahi que, en la
practica, sirve para limitar el ejercicio abusivo de las partes procesales que
usualmente los solicitaban sin que estos sean atinentes a los hechos controvertidos y
con el unico propdsito de retardar el desarrollo de la causa. El art. 116 del Cddigo de
Procedimiento Civil de forma implicita establecia el requisito de pertinencia de los
medios de prueba cuando sefialaba que los mismos debian concretarse al asunto que
se litigaba y a los hechos sometidos a juicio, es decir a los hechos controvertidos. Sin
embargo, el COGEP establece de forma expresa este requisito de admisibilidad.

Para el caso de un juicio por dafio moral, un medio de prueba pertinente debe
tener relacidn estrecha con el hecho dafioso que se quiere probar, una publicacién de
un determinado articulo de prensa, el video de las declaraciones transmitidas por un
determinado medio de comunicacion, los correos electronicos, documentos en
general, son instrumentos que serian pertinentes para acreditar la existencia del
hecho dafioso y el agravio ocasionado a la victima que darian lugar posteriormente al

derecho a ser indemnizado.

b) La conducencia

140 COGEP art. 160
141 Estos conceptos han sido elaborados en base a los Arts. 160, 161, 162 y 163 del COGEP, a las
definiciones de Hernando Devis Echandia, Eduardo Couture, Osvaldo Gozaini y Enrique Falcon.
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Es la aptitud del contenido intrinseco y particular del medio probatorio para
demostrar los hechos que se alegan en cada caso’*?, es decir, un medio de prueba
puede ser pertinente pero no siempre conducente. Como la propia palabra lo dice, su
practica debe conducir al juzgador a encontrar una resolucién a la controversia.
Algunos autores identifican a la conducencia con la idoneidad de la prueba, lo cual
trataremos més adelante.

En el caso del dafio moral, un medio de prueba pertinente y conducente para
la demostracion de la existencia del hecho dafioso, podria ser la nota periodistica, la
historia clinica que determine la condicion de salud, la pérdida de algin miembro

superior o inferior producto del accidente, etc.

c) Laidoneidad

Tal como lo mencionamos, algunos doctrinarios asemejan la idoneidad a la
conducencia, indicando que es la aptitud de un medio de prueba para comprobar un
determinado hecho de acuerdo con la ley. Por ejemplo, en cualquier caso, si
pretendemos probar legalmente la existencia de un hijo reconocido, el tnico medio
idoneo, por disposicion de la ley, es su partida de nacimiento. No podemos probar tal
afirmacion con testigos, pues esta prueba no resultaria idonea y, por lo tanto, no seria
conducente. Asi también, en caso de que pretendamos probar la relacion de filiacion
con un hijo no reconocido, el dnico medio de prueba idoneo, esto es conducente, es
el examen de acido desoxirribonucleico ADN. Finalmente, para justificar la
existencia de un contrato de compraventa de un inmueble, el Unico medio de prueba
idoneo y conducente es la escritura publica de compraventa, puesto que la ley exige
esta solemnidad.

Para el caso del dafio moral la situacion es mas compleja, pues recordemos
que la prueba del hecho dafioso o del agravio por la dificultad que puede revestir para
la victima su obtencion y produccion, es mas flexible. La ley no ha establecido
medios idoneos para su prueba, por ello que en este caso la idoneidad seria relativa, y
mas bien la admisibilidad del medio probatorio deberia estar determinada por su

conducencia.

d) Lautilidad

142 COGEP art. 161 primer inciso
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El medio de prueba es util cuando intenta probar o establecer un hecho
controvertido, que ain no ha sido demostrado por otro medio de prueba pertinente y
conducente.’*® Una prueba es in(til cuando sobra por ser redundante, y, por lo tanto,
no presta ningun servicio al juzgador.

Asi, el juramento deferido del propio actor para demostrar con su sola
declaracion la existencia del dafio seria, a mas de inconducente, inGtil para probar el
hecho dafioso, pues no establece por si mismo el hecho controvertido y peor adn,
sustenta la teoria del caso del actor.

e) La necesidad

Finalmente, la prueba innecesaria es aquella que pretende acreditar un hecho
que no requiere ser probado. Efectivamente, hay sucesos o0 acontecimientos que no
requieren ser traidos por medios probatorios, por ser evidentes, notorios y gozar de
presuncion legal.}** Los hechos que no requieren ser probados, de acuerdo al art. 163
del COGEP, son:

1) Los afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria en la
contestacion de la demanda o de la reconvencion o los que se determinen como no
controvertidos en la audiencia preliminar,

2) Los imposibles de probar,

3) Los notorios o publicamente evidentes, en concordancia con el art. 27 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial*®® y;

4) Los que la ley presume de derecho -como aquella presuncion de que la ley

se entiende conocida por todos-.

f) Licitud de los medios de prueba

Mas alla de los requisitos de admisibilidad antes revisados, de forma general,
también el COGEP dispone que el juez calificara a una prueba como improcedente
cuando se haya obtenido con violacidn de la Constitucion o de la ley, o sea contraria

al debido proceso u obtenida en forma contraria a la lealtad procesal*®. Asi mismo,

143 para Hernando Devis Echandia, la utilidad también se asemeja a la idoneidad. Hernando Devis
Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, 107-132.

144 Cfr. Enrique Falcdn, Tratado de la prueba, 109.

145 Codigo Organico de la Funcion Judicial, art. 27.- Las juezas y jueces, resolveran Gnicamente
atendiendo a los elementos aportados por las partes. No se exigird prueba de los hechos publicos y
notorios, debiendo la jueza o juez declararlos en el proceso cuando los tome en cuenta para
fundamentar su resolucion.

148 COGEP art. 170 primer inciso
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el juez debera declarar que carece de eficacia probatoria una prueba obtenida por
medio de simulacidn, dolo, fuerza fisica o soborno, o la actuada sin oportunidad de
contradecir.4’

La licitud de los medios de prueba no solo esté relacionada con la legalidad, y
constitucionalidad de su obtencion, sino también con su convencionalidad,
entendiéndose a ésta como la observancia de los tratados y convenios internacionales
debidamente ratificados por el Ecuador en cuanto a la proteccion de derechos
humanos y la obtencion de pruebas en el extranjero.4®

Analizado lo anterior, procederemos a determinar si el juramento decisorio o
deferido es un medio de prueba pertinente, conducente, idoneo, Gtil y necesario para
la prueba del dafio moral o en su defecto, de la cuantificacion para efectos de
resarcimiento. Recordemos que lo definimos!*® como un medio de prueba de
caracter testimonial, que procede en casos de no existir otras pruebas en el proceso, y
deriva de una declaracion voluntaria, unilateral y solemne, establecida en la ley. Ha
quedado demostrado que es un medio de prueba de caracter especial y supletorio que
debe ser aplicado de forma excepcional.

En el primer capitulo sefialamos que el caracter de decisorio del juramento se
concreta cuando la solucion de todo o una parte de la controversia se encuentra sujeta
a los resultados de este, es decir, una de las partes procesales o la propia ley defiere a
la declaracion juramentada de la otra, la decision sobre la existencia o modalidades
de los hechos objetos del proceso y por tanto, la decision del juez queda sometida al
contenido del juramento, culminando el litigio entre las partes.

Como observamos, la deferencia del juramento opera mediante la proposicion
que hace una de las partes —con el caracter de decisorio- y se perfecciona con la
aceptacion de la otra, siendo objeto principal de esta convencidn, la decisién expresa
del juez respecto de la litis. Entonces, Unicamente los hechos litigiosos vinculados a
derechos disponibles y referidos a las partes procesales, pueden ser sometidos a
juramento deferido. En el caso del dafio moral esta prueba no procederia, pues lo mas
l6gico seria solicitar la confesion de parte para la prueba de ciertos hechos que

podrian ser ilicitos y considerarse dafiosos.

147 COGEP art. 160 incisos tercero y cuarto.
148 COGEP art. 294 numeral 7 literal d).
149 \er supra capitulo 1.
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Sefialamos que en el Codigo Organico General de Procesos ain se contempla
al juramento deferido o decisorio como un medio de prueba, aunque con ciertas
distinciones en relacion al antecesor Cddigo de Procedimiento Civil. Una de las
caracteristicas esenciales del juramento deferido es que pone fin al pleito, cuando es
decisorio y cuando ha sido solicitado con dicha calidad —art. 184 COGEP-; en este
caso, el juez previo a dictar su sentencia, debera fallar en mérito de lo declarado y
una vez que el fallo se encuentre ejecutoriado no cabe recurso sobre éste. Entonces,
no podria, por la légica que impera en cuanto a la prueba del dafio moral,
demostrarse éste Unicamente con el juramento deferido de cualquiera de las partes,
por el hecho de que una vez acreditado corresponde determinar su reparacion.

Recordemos que manifestamos que el art. 185 confunde en su titulo cuando
describe al “juramento deferido” diferenciandolo del constante en el art. 184, lo cual
es una imprecision del legislador tal como anotamos en el primer y segundo
capitulos, pues el articulado hace referencia a la figura del juramento estimatorio,
que se presenta cuando la ley acepta como prueba el juramento de la parte
beneficiada por tal acto, Unicamente para fijar el monto o el valor de una prestacion
exigida al adversario referente al valor y conceptos que se incluyen en la pretension,
como indemnizacion, pago de frutos, prestaciones de caracter pecuniario, que deben
estimarse en esta declaracion y de las cuales no existe otro medio de prueba accesible
o disponible; lo cual ocurre en este caso si nos remitimos a la redaccién textual de
este articulo.

Para su procedencia, el actor debe haber probado previamente la existencia de
la obligacion. Se condiciona la posibilidad de practicar el juramento estimatorio
como prueba a los casos indicados en el art. 185, esto es exclusivamente a aquellos
en los que existan controversias sobre devolucion de préstamos cuando se alegue
usura a falta de otras pruebas que justifiquen el interés y monto efectivo del capital
prestado, estandose estos hechos al juramento del prestatario. Es decir que incluso
para el caso de la estimacion del monto del perjuicio por concepto de reparacion en
los juicios por dafio moral, una vez probada la existencia del afio, el juramento
estimatorio no cumpliria los requisitos de admisibilidad para probar su importe.

En el articulado existe ademas, un condicionamiento respecto de la valoracion
de esta prueba, pues se indica que el juzgador no podra fundamentar su decision
Gnicamente sobre la base del juramento -lo cual es correcto-, con la excepcion

constante en materia laboral como analizamos previamente en que, a falta de otra
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prueba se estard al juramento deferido del trabajador para probar el tiempo de
servicio y la remuneracion percibida y en el caso de adolescentes ademas para probar
la existencia de la relacion laboral.

En el caso colombiano, que es necesario referir porque expresamente se
regula la admisibilidad del juramento estimatorio’*®, como procedente Ginicamente en
el caso de necesidad de obtener el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, el juramento Unicamente hara prueba
del monto, mientras la cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del
traslado respectivo; en el caso de la objecidn, s6lo se considerard aquella que
especifique razonadamente la inexactitud de la estimacion, por lo que la parte
objetante deberd aportar pruebas de descargo. Esta inclusion es interesante, pues
supone una tarea a conciencia de quien pretende el pago, no Unicamente una
“estimacion” sin bases soOlidas de lo que pretende reclamar, esta inclusion era
necesaria en el articulado del COGEP, como ya lo sefialamos.

Aun en el caso en que no exista objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion o
cualquier otra situacion similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere
necesarias para tasar el valor pretendido. Probablemente por este tipo de abusos, el
legislador colombiano incorpord una sancion para quien utilice indebidamente este
medio probatorio, determinando que si la cantidad estimada excediere en el
cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada, se condenara a quien la hizo a
pagar a la otra parte una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia;
ademas procede también la sancion del cinco (5) por ciento del valor pretendido en la
demanda, en el caso en que se niegue la pretension por falta de demostracion de los
perjuicios. En el caso del juramento estimatorio ademas, se limita la discrecionalidad
del juez, quien no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la presentacion de
la demanda o cuando la parte contraria lo objete.

Es interesante la precision del inciso final del art. 206 colombiano —por las
connotaciones del uso del juramento estimatorio en juicios por dafio moral en el

Ecuador, que indica que el juramento estimatorio no aplicara a la cuantificacién de

150 Ver supra Capitulo 11. Aspecto incluso analizado por la Corte Constitucional Colombiana, que
mediante Sentencia C-157/13 de 21 de marzo de 2013, analiz6 sobre la constitucionalidad de la
sancion por falta de demostracion de perjuicios en el juramento estimatorio, prevista en la ley.
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los dafios extrapatrimoniales y tampoco procederd en el caso de incapaces; esta
distinciéon es totalmente necesaria y demuestra la subsidiariedad del uso de este
medio de prueba, lo cual era necesario incorporar en nuestro ordenamiento juridico,
para evitar el mal uso que se ha dado del juramento deferido y estimatorio en nuestro
pais, conforme lo veremos en el proximo capitulo.

En suma, el juramento deferido como medio de prueba en los juicios por dafio
moral, no cumpliria con los requisitos anteriormente anotados y por tanto, el juez
estd en la obligacién de desechar cualquier intento de utilizarlo como medio de
prueba del dafio moral. En la practica judicial se ha demostrado que no es facil
probar la existencia de un menoscabo espiritual o psicolégico, como los sufrimientos,
perturbaciones o la angustia que son inherentes al dafio moral, mucho menos para
establecer la obligacion de reparar el supuesto dafio, razon por la cual se han
determinado criterios jurisprudenciales —que hemos citado a lo largo del presente
capitulo- al respecto que permiten tener una guia en cuanto a la prueba del dafio
moral®®!, y de esta manera, hemos concluido que la figura del juramento deferido no
es admisible como prueba en estos casos.

No obstante lo indicado respecto de la procedencia del juramento deferido o
decisorio, actualmente algunos jueces, han permitido en materia civil la actuacion
del juramento deferido como medio de prueba de forma equivocada, pues en los
casos en los que esta norma ha sido invocada, no se han cumplido con los requisitos
de eficacia y validez anteriormente estudiados y por el contrario, se ha pretendido
desvirtuar su naturaleza especial y subsidiaria para aplicarlo de igual forma que en
los procesos laborales —con naturaleza estimatoria-. Pese a su desuso, el juramento
deferido como medio de prueba tuvo una perspectiva que podriamos calificar como

“novedosa” en los juicios de reclamacién por dafio moral y dafios y perjuicios, en los

151 véase las siguientes sentencias respecto de la prueba del dafio moral:

- Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 22-10-SEP-CC, de 11 de mayo de 201, dentro
del Caso No. 0049-09-EP.

- Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Sentencia en Recurso de
Casacion, Gaceta Judicial. Afio CVIII. Serie XVII1I, No. 5. Pagina 1802, 21 de Junio de 2007

- Corte Nacional de Justicia, Ex Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Sentencia No. 0242-2010, de
28 de abril de 2010, dentro del juicio ordinario por dafio moral No. 0946-2009, Correa Delgado
Rafael contra Banco Pichincha C.A.

- Corte Nacional de Justicia, Ex Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Sentencia No. 0374-2011, de
26 de mayo de 2011, dentro del juicio ordinario por dafio moral No. 0300-2004, Galeth Rafael
Rafael contra Montafio Cortez Eduardo.

- Corte Nacional de Justicia, Ex Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, Sentencia No. 0404-2010, de
29 de junio de 2010, dentro del juicio ordinario por dafio moral No. 0983-2009, Vélez Palacio
Nivea contra Benavides Cecilia.
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que se ha solicitado dentro del término probatorio el sefialamiento de dia y hora para
que el propio compareciente —por lo general actor- rinda juramento deferido con el
fin de determinar el monto que considera debe recibir por concepto de
indemnizacion: notese la forma como se desvirtda el juramento en materia civil, pues
se utiliza indebidamente su naturaleza estimatoria para fijar el monto de la
indemnizacion cuando el actor no ha podido probar con otros elementos su
pretension, encubriéndolo bajo la figura de un juramento deferido.

Como hemos analizado, el juramento decisorio 0 estimatorio debe ser
solicitado por la contraparte, nunca por el mismo compareciente y no constituye una
prueba adicional a las ya aportadas, sino que termina el litigio, caracteristicas basicas
del juramento deferido en materia civil que se han olvidado en los casos
mencionados. No es posible aplicar el juramento deferido —en realidad estimatorio-
propio de la materia laboral a los procesos civiles, pues su naturaleza es totalmente
distinta. En materia laboral, priman ciertos principios de caracter especial con el fin
de proteger al trabajador, que por ningln motivo son aplicables en materia civil y
menos aun con el fin de favorecer al actor. EIl juzgador en estos casos no debe
permitir el uso abusivo del derecho, afectando el debido proceso de una de las partes
procesales, pues claramente se permite la obtencion y actuacion de una prueba en
franca violacion de la Constitucion y la ley, prueba que no tiene validez y careceria
por lo tanto de eficacia probatoria.

Todo esto refleja la incorrecta actuacion de abogados y jueces que en un
desconocimiento claro del derecho solicitan y permiten la practica de estos medios
de prueba desnaturalizando sus particularidades y objetivos, permitiendo asi
violaciones al debido proceso y generando total inseguridad juridica. No cabe duda
que uno de los casos simbolicos en nuestro pais de utilizacién indebida del juramento
deferido -con naturaleza de estimatorio en realidad- y que serda analizado a
continuacion, se produjo dentro del juicio ordinario que por dafio moral planteo el
presidente de la republica, Rafael Correa, en contra de los periodistas Juan Carlos
Calderdn y Christian Zurita, autores del libro EI Gran Hermano.

Este fue uno de los casos mediaticos donde se evidenciaron errores y abusos
en la practica de este medio de prueba; no obstante, existen muchos otros ejemplos
en los que también se ha utilizado incorrectamente la figura del juramento deferido o

decisorio con naturaleza netamente estimatoria, no para probar el monto de la
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indemnizacion, sino para probar la obligacion como tal, lo cual es totalmente

desatinado, ilegal e improcedente como ha quedado anotado.

4.1. Problemas en su valoracién

a) Breve Analisis del caso: Rafael Correa Delgado vs Juan Carlos Calderdn y

Christian Zurita, autores del libro “El Gran Hermano”%2.

En el mes de febrero de 2011, el presidente de la republica, Rafael Correa
Delgado, inicié un proceso judicial por dafio moral en contra los periodistas Juan
Carlos Calderdn y Christian Zurita, autores del libro EI Gran Hermano, que es una
recopilacion de varias investigaciones realizadas por los autores de las cuales se
desprende que el sefior Fabricio Correa Delgado, hermano del primer mandatario,
mantenia varios contratos millonarios con el sector publico por medio de empresas
de nacionalidad panamefia. También se afirma en el libro que el presidente de la
republica tenia total conocimiento de los contratos de su hermano con el Estado,
hecho que el primer mandatario ha negado siempre, aunque ahora en el contexto de
los escandalos de corrupcion esta negativa ha quedado en entredicho.

Ya iniciado el proceso, dentro del término probatorio que se encontraba
decurriendo en primera instancia, los abogados del actor solicitaron a la Jueza Quinta
de lo Civil de Pichincha que recepte el juramento deferido del propio Rafael Correa,
a fin de que se logre cuantificar el dafio moral provocado por los demandados. La
jueza, mediante providencia de 28 de septiembre de 2011, sefialo para el 20 de
octubre de dicho afio la realizacion de la diligencia, obedeciendo asi a la peticion
constante en el escrito de prueba presentado por el actor.

La parte demandada solicito la revocatoria de la providencia que sefialaba dia
y hora para que el actor comparezca a rendir su juramento deferido, manifestando
que dicha prueba era totalmente improcedente pues no cumplia —a la fecha- con los
requisitos de los articulos 148 y 149 del Codigo de Procedimiento Civil. Sin embargo
dicha solicitud fue rechazada mediante providencia de 12 de octubre de 2011 por las
siguientes consideraciones:

Por satisfecho el traslado corrido, y, tratindose de pruebas que se encuentran
previstas en la Ley, como es el caso del JURAMENTO DEFERIDO, el mismo que es
un medio de prueba previsto en articulo 151 del Cdédigo de Procedimiento Civil, el

152 Sentencia de 6 de febrero de 2012, en el juicio por dafio moral No. 17305-2011-265-LS, Rafael
Correa vs. Juan Carlos Calderdn y otro, Juzgado Quinto de lo Civil de Pichincha.
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mismo que puede ser solicitado por cualquiera de las partes litigantes; esta prueba tiene
el valor que la Ley le asigne en cualquier clase de Contienda Civil y en cualquier
estado que el pleito se encuentre; el Juramento Deferido es una prueba legal, y ha sido
pedida por el actor en la Estacion Probatoria, y, le corresponde a la Jueza o Juez ante
quien sustancia la contienda hacer acopio de todas y cada una de las pruebas solicitadas
por las partes para ser valoradas detenida y oportunamente con la Unica finalidad de
llegar a la verdad de los hechos al momento de emitir el fallo; de conformidad con lo
previsto en el articulo 169 de la Constitucion Ecuatoriana, el Sistema procesal es un
medio para la realizacion de la justicia, consecuentemente todas las pruebas pedidas y
pertinentes deben ser objeto de estudio y analisis tomando en consideracion la
aplicabilidad directa de la Constitucion, especialmente el mandato de garantizar el
gjercicio de los derechos y garantias asi como también los principios como la Sana
Critica, la relevancia de la prueba evacuada y demas principios universales y
cientificos del derecho, por lo anotado, se niega la revocatoria solicitada, las partes;
estaran a lo dispuesto en decreto de 29 de Septiembre del afio en curso.

La jueza que sustancié esta causa confundio, sin duda, muchas normas y
principios constitucionales y los interpretd de manera errada, pues si bien es cierto
que cualquiera de las partes puede solicitar el juramento deferido, este debe ser
rendido por la otra parte y no por el mismo solicitante. Resulta totalmente
antijuridico el afirmar que los jueces tienen la obligacion de conceder la practica de
todas y cada una de las pruebas solicitadas por las partes para ser valoradas detenida
y oportunamente, en primer lugar porque la prueba debe cumplir con los requisitos
de admisibilidad ahora establecidos en el COGEP y por otra parte, porque el
juramento deferido o decisorio, pone fin al proceso, tal como lo analizamos en lineas
anteriores. Los demandados solicitaron que se declare la nulidad de la providencia
anteriormente citada sefialando que se ha violado el tramite correspondiente a la
naturaleza del proceso. Dicha solicitud fue negada mediante providencia de 24 de
octubre de 2011 de la siguiente manera:

Agréguese al proceso los escritos que anteceden. Los criterios emitidos por las
partes, desde luego son muy respetable, mucho mas de quienes hacen opinién, pero
esto no quiere decir que la suscrita Jueza este(sic) obligada a tomarlos como suyos, en
el presente caso, como anteriormente ya se dijo, la prueba sera apreciada en conjunto al
momento de resolver conforme lo determina el Art. 115 del Cobdigo de
procedimiento(sic) Civil y aun mas el Art. 118 ibidem, indica que los jueces pueden de
oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de un hecho. El
principio de especificidad consignado en el Art. 344 en concordancia con el Art. 1014
del Cédigo de Procedimiento Civil, la nulidad no puede declararse sino por las causas
especificas. Consecuentemente, al no estar inmerso en ninguno de los numerales del
Art. 346 del antes invocado cuerpo legal, se niega la nulidad alegada. Sefialase para el
dia 31 de Octubre del afio en curso a las dieciséis horas quince minutos a fin de que el
Sr. Economista Rafael Correa Delgado rinda el juramento deferido. Notifiquese.

En esta providencia, la jueza incurre nuevamente en el error de considerar al

juramento deferido decisorio como un medio de prueba mas que debera ser apreciado
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en conjunto con el resto de pruebas aportadas al proceso, al momento de dictar
sentencia. Afiade ademas que tiene la facultad de solicitar prueba de oficio, sin
explicar el por qué de dicho sefialamiento.

El 28 de noviembre de 2011 se realizd la diligencia en el juzgado. Rafael
Correa Delgado comparecié a rendir su juramento deferido, respondiendo a las
preguntas formuladas por la jueza. Para evidenciar el uso arbitrario de este medio
probatorio es necesario transcribir la parte respectiva del acta de la diligencia:

En la ciudad de Quito, hoy dia veinte y ocho de Noviembre del afio dos mil
once a las dieciséis horas nueve minutos, ante la sefiora Jueza Quinto de lo Civil de
Pichincha e infrascrito Secretario comparece el sefior Economista RAFAEL VICENTE
CORREA DELGADO portador de la Cédula de Ciudadania No. 090881351-2,
acompafiado de su defensor DR. ALEMBERT VERA RIVERA con el objeto de rendir
juramento deferido conforme a lo dispuesto en providencia inmediata anterior. Al
efecto juramentado en legal y debida forma, advertido de las penas de perjurio y de la
obligacion de decir la verdad con claridad y exactitud respondiendo a las preguntas de
la sefiora Jueza dice: PREGUNTA 1. — ESPECIFIQUE ECONOMINTA(sic) RAFAEL
VICENTE CORREA DELGADO LOS PARAMETROS, CIRCUNSTANCIAS O
MOTIVOS POR LOS CUALES UD. ESTIMA QUE EL RESARCIMIENTO POR LOS
DANOS MORALES CAUSADOS POR LOS AUTORES DEL LIBRO EL GRAN
HERMANO ASCIENDA A LA SUMA DE DIEZ MILLONES DE DOLARES?.
RESPUESTA. - En el libro intitulado el Gran Hermano cuyos autores son Juan Carlos
Calderén y Christian Zurita se me imputan gravisimas ofensas y calumnias ademas de
una concurrencia de infracciones, acusandome que yo sabia de los contratos ilegales
del sefior Fabricio Correa Delgado, esto es falso de falsedad absoluta y si fuera cierto
no solo mereceria salir denunciado en un libro, sino que deberia ser destituido de la
Presidencia de la Republica del Ecuador, por corrupto y deshonesto ya que esos
contratos son ilegales. Yo jamas conoci de esos contratos, de hecho apenas se
detectaron esos contratos ilegales ordene su terminacién inmediata y la mala fe de los
demandados llega a tal nivel que para su monstruosa afirmacion los autores del seudo
libro nunca entrevistaron al suscrito y es claro que lo Unico que buscaron a costa de mi
honra y reputacion era vender su libro, a tal punto que pese a que el autor de esos
contratos ilegales era Fabricio Correa Delgado, en la portada del libro se permiten
poner una foto del suscrito, en otro abuso respecto de la imagen de la persona, la cual
esta protegida incluso a nivel de la Constitucion. El dolo, la mala fe, la alevosia, el
abuso ilegal a tal nivel que publicamente les pedi que corrigieran esa calumnia, esa
infamia, en lugar de eso lo que hicieron es reproducir miles de ejemplares mas en cinco
ediciones. El dafio que se me ha hecho es incalculable, soy una persona publica a nivel
nacional e internacional, soy Presidente de la Republica del Ecuador elegido
democréaticamente y he sido Presidente de la UNASUR, ojala que se comprenda lo que
a nivel internacional el ser acusada de algo que no he cometido, ojala que se entienda
lo que es recibir por la redes sociales, suspicacias e insultos acerca de que yo conocia
de dichos contratos, pero mas alla de ser un hombre publico soy un ser humano,
esposo, padre, hijo que lo Gnico que tengo para dejarle a mi descendencia es mi honor,
mi reputacién y mis manos limpias, por eso insisto en que el dafio que han irrogado los
autores del libro el Gran Hermano, deliberadamente, reiteradamente con alevosia,
premeditadamente, reiterativamente al publicar mas libros, es incalculable, pero se
debe cuantificar en al menos DIEZ MILLONES DE DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, dinero que dicho sea de paso sera donado integramente a la
iniciativa Yasuni ITT. Quisiera agregar que soy sujeto de demandas mal intencionadas,
una de ellas por parte del Abogado del diario El Universo Dr. Jofre Campafia, por un
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monto de cinco millones de délares, por supuestamente haber llamado arribista en una
entrevista en un pequefio medio de comunicacion, por lo tanto el suscrito que si tiene
honor y que ha sido ofendido e injuriado habiendo trascendido estas ofensas y falsas
imputaciones a nivel nacional e internacional considere(sic) que el resarcimiento a
pesar de que el dafio es incalculable debe ser al menos de diez millones de ddlares que
insisto serdn donados integramente a la iniciativa Yasuni ITT. 2.-RESUMAME EL
DANO MORAL QUE UD. DEMANDA COMO PERSONA NATURAL, Y, POR LA
MAGISTRATURA QUE OSTENTA COMO PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE
LOS ECUATORIANOS, SUS REPERCUSIONES A NIVEL NACIONAL E
INTERNACIONAL, EN SU ENTORNO FAMILIAR, SOCIAL, CULTURAL Y A NIVEL
GENERAL. EI afirmar que yo conocia de los contratos de Fabricio Correa Delgado
significaria que deberia ser destituido como Presidente de la Republica, como padre
tengo hijos menores de edad y que saben leer que su padre estd acusada en forma
injusta de algo que nada tuvo que ver, de haber conocido de contratos ilegales que
insisto ameritaria el ser destituido, mi esposa que tenga que leer que se diga que yo
tengo que ver con los contratos y todos los problemas familiares, mi madre, mis
amigos, los propios miembros del Gobierno, que se siembre dudas respecto de la
persona que lidera este proceso de cambio en el Pais, por lo que el dafio es incalculable
y considero que el resarcimiento debe ser cuando menos de diez millones de doélares
que seran donados integramente al proyecto Yasuni ITT. JURAMENTO DEFERIDO.-
Este juramento deferido lo efectio de conformidad con el Art. 162 del Cddigo de
Procedimiento Civil, y por haber sido victima de graves calumnias y acusaciones en mi
contra publicadas en el libro el Gran Hermano cuyo autores son Juan Carlos calderon y
Christian Zurita. Considero que el resarcimiento del dafio moral recibido por estas
personas debe corresponder al menos a los diez millones de dolares de los Estados
Unidos de América que insisto seran donados al proyecto Yasuni ITT. Con lo que
concluye la presente diligencia, firmando el Compareciente conjuntamente con la
sefiora Juez y el suscrito Secretario que certifica.”(El énfasis me pertenece).

Cabe destacar que las afirmaciones hechas por el compareciente son iguales a
los argumentos de la demanda y también formaron parte de los alegatos presentados
por sus defensores. Al sefialar expresamente que el juramento deferido lo rindié de
conformidad con el art. 162 del Codigo de Procedimiento Civil, se contradice
evidentemente con la motivacion que realizo la jueza al momento de negarle a los
demandados tanto la revocatoria como la nulidad de las providencias anteriormente
citadas; pues ella consideraba que se trataba de un juramento deferido o decisorio y
no un juramento estimatorio como lo sefiala el actor. Sorprende ademas la forma de
la realizacién del juramento deferido, pues como se puede verificar la jueza fue quien
formuld las preguntas, cuando en el caso del juramento decisorio quien realiza las
preguntas es la persona que lo defiri, pero aun mas, sorprende la particularidad de
las preguntas, pues no solo buscan que se cuantifique el supuesto dafio, sino que
buscan también que se determine su existencia, lo cual es totalmente censurable.

En cuanto a la valoracion del medio de prueba por parte de la jueza, dentro
del considerando décimo segundo de la sentencia dictada el 6 de febrero de 2012, se

expreso:
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[...] Se dispuso y efectud el juramento deferido del economista Rafael Vicente
Correa Delgado constante a fs. 731 y 732 de los autos. En dicha diligencia, y a las
preguntas de la suscrita Jueza, el actor refirio que ‘el dafio es incalculable’, que se lo
‘ha acusado de algo que no ha cometido’, que ello le ha ‘significado recibir por redes
sociales suspicacias e insultos respecto a que no conocia de esos contratos’ [de su
hermano con el Estado], que mas alla de ser un hombre ptblico’ es ‘un ser humano,
esposo, padre, hijo’ , que lo Ginico que tiene para dejarle a su descendencia es un honor,
su reputacion, y sus manos limpias, que por ello insiste en que el dafio irrogado por los
demandados al publicar mas libros es incalculable, no obstante se debe cuantificar en
diez millones de dolares de los Estados Unidos de Ameérica; que el dafio moral ocurre
por la afirmacion de que €l conocia de los contratos de Fabricio Correa Delgado, que
ello significaria ser destituido del cargo que ostenta, que sus hijos y esposa que leen la
injusticia de tales afirmaciones porque nada tuvo que ver en eso, los problemas
familiares, su madre, amigos, miembros del Gobierno, etc., en fin, el hecho que se
siembre dudas de la persona que lidera el proceso de cambio en el Pais, todo esto le
ocasiona el dafio moral[...]”.(El énfasis me pertenece).

Sin duda la valoracién de esta prueba fue totalmente erronea, pues admitio y
estimo las afirmaciones que hizo Rafael Correa en su juramento deferido como
prueba del dafio, lo cual va totalmente en contra de todo lo que la doctrina y la
jurisprudencia han expuesto, tal como se ha visto en la presente tesis. El juramento
decisorio nunca puede ser prueba de la realizacién de un hecho dafioso, el juramento
deferido o decisorio es una afirmacion de hechos por acuerdo de ambas partes
procesales, no nace solamente de la voluntad de una de ellas. No consta del proceso
la peticién de los demandados para que el actor rinda juramento deferido ni la
aceptacion del mismo para rendirlo, simplemente porque eso nunca sucedio,
desnaturalizandolo absolutamente.

Este fue, uno de los casos mediaticos en donde se evidenciaron los errores
imperdonables referentes a la aplicacion de este medio de prueba como elemento
para acreditar la existencia del dafio moral, asi como la cuantificacion de la

indemnizacion por reparacion.

b) Otros casos de incorrecta aplicacion del juramento deferido como prueba del

dafo moral

A partir de este nefasto caso en el que se acepté como prueba del dafio moral
el juramento deferido —y con la ola de procesos por dafio moral que buscaban el
pago de irrisorias cantidades de dinero por concepto de reparacion—, se presentaron
casos similares en los que se pretendia la utilizacion del juramento deferido como
medio de prueba del dafio moral. Asi, dentro de la etapa de prueba del juicio 923-

2009 que se sustancia en la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
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Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha®?, el demandado,
quien reconvino al actor argumentando que su demanda le ha causado dafio moral,
solicitd se recepte su juramento deferido. El juez de sustanciacidbn mediante
providencia de 29 de noviembre de 2011 sefial6:

[...]b) El demandado Carlos Augusto Gallardo Carcelen(sic), comparezca a esta Sala
el dia martes 24 de enero del afio dos mil doce, a las 09h00, a fin de rendir su juramento
deferido, conforme solicita en el acapite VIIJ...]

La parte actora solicito la revocatoria de dicha providencia argumentando que
no procedia el juramento, pues ellos en ninglin momento lo defirieron, y tampoco era
viable el juramento estimatorio pues el juicio aun continuaba sustanciandose y mal
podria el juez estimar una obligacion que ain no habia sido declarada en sentencia.
Pese a ello, se nego la solicitud alegando:

[...] Por no haber variado los motivos por los cuales el suscrito dicto(sic) el literal b)
de la providencia de 29 de noviembre del afio en curso, a las 16h34, la misma que esta(sic)
debidamente respaldada con los fundamentos juridicos expuestos por la parte
demandada, no procede y se niega el pedido de revocatoria formulado en la parte final del
acapite IL[...] (El énfasis me pertenece).

El fundamento de la parte solicitante es el numeral décimo segundo de la
sentencia dictada por la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema
de Justicia, dentro de la causa 207-1999:

DECIMO SEGUNDO: La reparacion de dafios morales, que en el caso se reduce a
una indemnizacidn, para fijar su monto es aplicable el juramento deferido del perjudicado, en
razon de que en la especie no existe otro medio para acreditar la estimacion, disposicidn
prevista en el Art. 166 del Codigo de Procedimiento Civil, y que esta en concordancia con el
Art. 1742, inciso segundo, del Codigo Civil, pues entre las pruebas de las obligaciones, se
contempla el juramento deferido.

Como se aprecia, se confunde claramente entre el juramento deferido y el
juramento estimatorio. Si bien este ultimo es un medio de prueba, como lo hemos
determinado, es un medio de caracter residual y Unicamente cuantifica, no prueba la
obligacidn.

Finalmente la diligencia del juramento deferido se realizé el 24 de enero de
2012 ante el funcionario responsable, no ante el juez de sustanciacion. El solicitante,
Carlos Gallardo Carcelén, dio lectura a un documento elaborado previamente en el

que sefiald lo siguiente:

153 | amentablemente este caso no ha sido atn resuelto, pese a encontrarse en “autos para resolver”
desde el 26 de noviembre de 2013, lo cual no nos permite aportar mas elementos respecto a la
valoracion que la Sala haria sobre el juramento deferido.
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En la ciudad de Quito, el dia de hoy martes veinte y cuatro de enero del afio dos mil
doce, siendo las nueve horas diez minutos, ante la Dra. Beatriz Suarez Armijos, Jueza de
Sustanciacion de la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de
la Corte Provincial de Pichincha e infrascrita Secretaria Relatora, comparece el demandado
Carlos Augusto Gallardo Carcelén, ecuatoriano, de cincuenta y siete afios de edad, portador
de la cédula de ciudadania N0.1704082914, de estado civil casado, domiciliado en la
Avenida 6 de diciembre No.N24-314 y Baquerizo Moreno de esta ciudad de Quito con el
objeto de rendir su juramento deferido, conforme solicita en el acapite VII del escrito
constante a fs.35 vta y dispuesto en providencia de martes 29 de noviembre del afio 2011, a
las 16h34. Al efecto siendo estos los dia y hora sefialados para la diligencia, la sefiora Jueza
de Sustanciacién la declara iniciada y concede la palabra al demandado Carlos Augusto
Gallardo Carcelén, quien indica: Sefiora Jueza de Sustanciacion como consta en el proceso
soy un comerciante desde hace mas de treinta afios, siendo distribuidor de varios
importadores entre ellos almacenes Juan El Juri, quien entre otros productos me han vendido
motocicletas, gozo del aprecio, respeto y consideracion de personas naturales y juridicas
con quienes he realizado negocios durante toda mi vida, por tanto la demanda que me hace
el el(sic) sefior Luca Mariotti es sin causa , sin razon ni justificacion alguna, causandome
dafio moral por la serie de sufrimientos siquicos, ansiedad, angustia y desesperacion, me ha
causado ofensa a mi dignidad afectando a mi buen nombre duramente adquirido en ese
tiempo y al de mi negocio MOTO IMPORT, afectando a mi patrimonio y a mi estabilidad,
esto me ha obligado a litigar sin motivo y sin razon legal , en vista de lo cual estimo como
dafio moral un monto minimo de trescientos mil délares”. Leida el acta por el demandado, se
declara concluida la diligencia, firmando para constancia el compareciente en unidad de acto
con la sefiora Juez de Sustanciacion y Secretaria Relatora que certifica.” (El énfasis me
pertenece).

Al igual que en el caso del “Gran Hermano”, con este juramento no solo se
pretende cuantificar el dafio, sino que también se pretende probarlo. Aun no existe
sentencia en este caso que nos permita analizar la consideracion y la valoracion
concedida a este juramento.

Estos son ejemplos de la desnaturalizacién de la institucion del juramento
deferido o decisorio. Sin lugar a dudas la actuacion de los administradores de
justicia en estos procesos, ha dejado mucho que desear, pues se denota un total
desconocimiento de la institucion del dafio moral y de los medios de prueba idéneos
para su acreditacion, asi como se desconoce por completo la naturaleza del juramento
deferido y estimatorio, que ahora, con la implementacion del COGEP tienen
lineamientos mas claros sobre su procedencia y admisibilidad como prueba.

Estos referentes demuestran que la figura del juramento deferido ha sido
tergiversada en materia civil, particularmente en procesos por dafios y perjuicios,
produciendo grave inseguridad juridica y una afectacion al derecho a la defensa y al
debido proceso de la persona contra la que se rinde el juramento deferido.

Confiamos finalmente en que las ideas expuestas en el presente trabajo,

constituyan un aporte para la practica de los litigantes en procesos civiles, pero sobre
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todo una guia para los operadores de justicia en particular los jueces, de quienes
depende la regulacion de estos aspectos que por afios han sido discutidos y no

encuentran un criterio unificado en su aplicacion.
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Conclusiones

El juramento es un medio de prueba especial, de naturaleza testimonial que
consiste en la afirmacion o promesa que realiza una persona ante una autoridad, de
decir la verdad sobre los hechos respecto de los cuales va a declarar. El juramento
deferido por su parte, es un medio de prueba constante en la legislacion ecuatoriana,
que ha perdido con el tiempo su vigencia debido a que es un medio probatorio que
requiere la aplicacion del principio de buena fe y lealtad procesal.

Existen tres tipos de juramento deferido segun la doctrina: el juramento
decisorio el cual pone fin al litigio; el juramento supletorio cuya practica es ordenada
de oficio; y, el juramento estimatorio que sirve para cuantificar el monto de alguna
obligacién. En el Cddigo Organico General de Procesos se recogen unicamente el
juramento decisorio y estimatorio, pero no se realiza una distincion clara, pues
incluso se los confunde, lo cual provoca erroneas interpretaciones respecto de su
procedencia y admisibilidad como prueba.

En el presente trabajo se ha tratado al juramento deferido como decisorio, por
las caracteristicas que éste reviste, haciendo hincapié en la definicién propuesta, esto
es que el juramento decisorio o deferido constituye un medio de prueba de caracter
testimonial que surge de la convencidn de las partes, por medio del cual una de ellas
somete la resolucion del pleito, respecto de hechos litigiosos y derechos disponibles,
a la declaracion de la otra; y que supedita la decision del juez a su contenido,
culminando el litigio entre las partes

Por el contrario, el juramento estimatorio se presenta cuando la ley acepta
como prueba el juramento de la parte beneficiada por tal acto, para fijar el monto o el
valor de una prestacion exigida al adversario u otra circunstancia que debe ser objeto
del proceso, mientras esta no pruebe lo contrario. Se realizé la precision de que el art.
185 del COGEP contiene en realidad la figura del juramento estimatorio-aunque se
lo encuentre como deferido-, que tal como se analizd, es aquel que se presenta
cuando la ley acepta como prueba el juramento de la parte beneficiada por tal acto
Unicamente para fijar el monto o el valor de una prestacion exigida al adversario,
referente al valor y conceptos que se incluyen en la pretension, como indemnizacion,
pago de frutos, prestaciones de caradcter pecuniario, que deben estimarse

objetivamente en esta declaracion y respecto a las cuales no existe otro medio de
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prueba accesible o disponible. Para su procedencia, el actor debe haber probado
previamente la existencia de la obligacion.

De lo anterior se concluye que se halla condicionada la posibilidad de
practicar el juramento estimatorio como prueba en los casos indicados en el art. 185,
esto es exclusivamente a aquellos en los que existan controversias sobre devolucién
de préstamos cuando se alegue usura, a falta de otras pruebas que justifiquen el
interés y monto efectivo del capital prestado. En la redaccion de este articulo
ademas, se ha incluido un condicionamiento respecto de la valoracién de esta prueba,
pues se indica que el juzgador no podra fundamentar su decision Unicamente sobre la
base del juramento, lo cual es acertado, con la excepcion constante en materia
laboral, en donde, a falta de otra prueba, se estara al juramento deferido del
trabajador para probar el tiempo de servicio y la remuneracion percibida; y en el caso
de adolescentes, ademas, para probar la existencia de la relacion laboral.

Analizados los ambitos en los cuales se aplica el juramento deferido o
decisorio como medio de prueba, anotamos que se ha pretendido extender
equivocadamente la naturaleza y caracteristicas de este medio de prueba para el caso
laboral -que es en realidad juramento estimatorio- al ambito civil, lo cual es
incorrecto y afecta el derecho al debido proceso de la otra parte procesal, por lo que
para analizar su admisibilidad como medio probatorio, debe determinarse el
cumplimiento de los requisitos de eficacia y validez comunes a todas las pruebas.

Debe considerarse que la actividad probatoria dentro del proceso es la
actividad procesal mas importante y trascendental en el juicio. Constituye la zona
neuralgica del proceso, y es la clave para la administracion de justicia y la proteccion
de los derechos subjetivos de las personas frente a otras o al Estado. Por ello el
juramento deferido, como un medio probatorio mas recogido por nuestra legislacion,
debe cumplir con los requisitos de eficacia y validez que permiten a este medio de
prueba cumplir con su objeto y finalidad dentro de un proceso.

El cumplimiento de los requisitos de eficacia y validez en consonancia con el
andlisis respecto de los principios aplicables a la prueba, asi como los requisitos
intrinsecos y extrinsecos que debe reunir el juramento como medio para su adecuada
produccién y generacion de los efectos probatorios y procesales que con él se
buscan, es indispensable para que constituya prueba iddnea, util, pertinente vy
conducente que lleve al juez la certeza sobre los hechos materia de la litis y que ésta

se decida en base a este medio probatorio.
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El COGEP aun contempla al juramento deferido o decisorio como un medio
de prueba, aunque con pocas distinciones en relacion al antecesor Codigo de
Procedimiento Civil; lo cual nos llama a pensar si fue acertado 0 no mantener este
medio de prueba que en materia civil se encuentra en desuso, tomando en cuenta la
antigliedad de su incorporacion en nuestra legislacion y sus particularidades, asi
como la confusién de su uso en relacion al juramento deferido en materia laboral.

El nuevo Cdodigo, respecto de la valoracion de este medio de prueba, indica
que el juzgador no podra fundamentar su decisién Unicamente sobre la base del
juramento, lo cual es totalmente acertado en materia civil, no obstante que en materia
laboral sea expresa la excepcion, pues como ya se dijo antes, a falta de otra prueba,
se estara al juramento deferido del trabajador para probar el tiempo de servicio y la
remuneracion percibida y en el caso de adolescentes, ademas, para probar la
existencia de la relacion laboral.

El juramento deferido como medio de prueba tuvo una nueva perspectiva en
los juicios de reclamacion por dafio moral y dafios y perjuicios, en los que se ha
solicitado dentro del término probatorio el sefialamiento de dia y hora para que el
propio compareciente —por lo general actor- rinda juramento deferido con el fin de
determinar el monto que considera debe recibir por concepto de indemnizacion,
haciendose notar la forma como se desvirtta el juramento en materia civil, pues se
utiliza indebidamente su naturaleza estimatoria para fijar el monto de la
indemnizacion cuando el actor no ha podido probar con otros elementos su
pretension, encubriéndolo bajo la figura de un juramento deferido.

Conceptualizado el dafio moral en relacion a su naturaleza y caracteristicas, se
determiné que la préactica del juramento deferido o decisorio como medio de prueba
en los juicios de dafio moral no es adecuada, y que por tanto, su uso constituye en
realidad una desnaturalizacion indebida de esta institucion, que en ningln caso puede
ser prueba de la consumacién de un dafio extrapatrimonial, con el Unico fin de
obtener beneficios personales.

Hemos considerado al dafio moral como una especie del dafio a la persona,
que consiste en toda modificacién disvaliosa del espiritu, que puede conllevar
profunda angustia o preocupaciones, estados de depresién o irritacién que afecten el
equilibrio animico de la persona. Este presupuesto no determina que sea
indemnizable cualquier perturbacién del ser humano y ademas no tiene por finalidad

engrosar la indemnizacion de los dafios materiales, sino mitigar el dolor o la herida a
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los principios mas estrechamente ligados a la dignidad de la persona fisica y a la
plenitud del ser humano.

En cuanto a la reparacion, el papel de ésta ha generado controversia en la
doctrina, por lo que la jurisprudencia ha sido la orientadora y reguladora de éste
aspecto en la mayoria de casos, lo que ha dado cabida a varios criterios que ain no
han encontrado el camino de la unificacion. Muy poco se ha escrito en nuestro pais
sobre esta materia, por lo que la jurisprudencia ha cumplido el papel de regular en
cierta medida su aplicacion, pese a que han existido fallos con criterios totalmente
contrapuestos en lo atinente a la valoracion del dafio, su existencia, su prueba y su
posibilidad de ser indemnizado o reparado.

La indemnizacion por dafio moral tiene una naturaleza meramente resarcitoria
y de satisfaccion de la afectacion sufrida, por lo que para fijar su quantum, estamos al
criterio del juzgador, quien deberd analizar las particularidades de cada caso,
cuidando de no conceder beneficios o enriquecimientos desmedidos e injustos, pues
se deberd analizar siempre las circunstancias del hecho, la situacion particular de la
persona en su esfera personal y social, asi como procurar que la condena trascienda a
una autentica justicia ejemplificativa.

Para que el juzgador proceda a la reparacion del dafio y al analisis de su
estimacion, sea esta patrimonial o extrapatrimonial; debe acreditarse adecuadamente
el hecho dafioso, de acuerdo a los medios probatorios establecidos en nuestro
ordenamiento juridico, lo que permitird afirmar en el proceso antecedentes y pautas
claras de su existencia y su extension, que son el limite del juzgador para ordenar la
reparacion del dafio.

La prueba de la existencia del dafio moral es indispensable, pues lleva al
juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias que en el proceso son
controvertidos, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 158 del COGEP. Precisamente,
en cuanto a su admisibilidad, se deben reunir los requisitos de pertinencia, utilidad,
conducencia y su practica se hara segin lo establecido en la ley, con lealtad y
veracidad. El juez debera valorar las pruebas en conjunto, de acuerdo con las reglas
de la sana critica, teniendo la obligacién de expresar en su resolucién la valoracién
de todas las pruebas que hayan sido el sustento de su decisidn.

La segunda fase en la prueba del proceso de dafos, una vez que ha sido
probado el agravio moral, es la determinacion del monto indemnizatorio, respecto de

la cual, en la medida de lo posible —atendiendo a cada caso en particular-, sera
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necesaria prueba de su estimacion. En nuestro pais esto se ha dejado al arbitrio de
los jueces, lo cual como ya analizamos resulta en extremo riesgoso para la certeza y
seguridad juridica.

En lo que respecta a la valoracion, pero sobre todo a la cuantificacion del
dafio moral, se ha dejado a criterio de los jueces esta ardua tarea, quienes —en algunos
casos- con aciertos y desaciertos han definido las caracteristicas esenciales del dafio
moral y su valoracion. Lo dificil, ain en el caso de que la valoracién de la prueba de
la existencia del dafio sea adecuada, constituye precisamente la segunda fase de la
cual hablamos anteriormente, esto es la valoracion y posterior determinacién de la
cuantificacion del monto resarcitorio

El juramento deferido como medio de prueba en los juicios por dafio moral,
no cumple con los requisitos de admisibilidad de la prueba, establecidos en el
COGEP (idoneidad, utilidad, pertinencia y conducencia). Por tanto, el juez esta en la
obligacion de desechar cualquier intento de utilizarlo como medio de prueba del
dafio moral.

Tanto el juramento decisorio como el estimatorio no son conducentes para
comprobar la existencia de un menoscabo espiritual o psicolégico, como los
sufrimientos, perturbaciones o la angustia que son inherentes al dafio moral, mucho
menos para establecer la obligacion de reparar el supuesto dafio. Existen otros
medios de prueba idoneos como informes de peritos expertos en este tipo de
afectaciones.

En los juicios por reclamacion de dafio moral, consideramos que el juramento
estimatorio resulta innecesario, ya que en la demanda dentro de la pretension, se debe
establecer la cuantia y el monto por el cual el actor considera que se le ha afectado, e
incluso, de conformidad a lo establecido por el art. 142 numeral 10 del COGEP,
concordante con el art. 144, se establece una cuantia la misma que, en estos casos,
sirve como techo maximo para fijar la indemnizacion, en caso de que se dicte
sentencia favorable al actor.

Finalmente indicaremos que al estar frente a una institucién procesal muy
antigua dentro del ambito civil, que ha servido como base para otras materias a fines,
pero con distinta finalidad, es lamentable la forma en que se la pretende utilizar,
desvirtuando completamente su naturaleza. Si no se la regula debidamente, es

preferible que se eliminen los articulos referentes al juramento deferido y estimatorio
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en el COGEP como medios probatorios, ya que su vigencia no responde a la

sociedad actual.

Recomendaciones

Por todo lo anterior, consideramos que, pese a que se ha mantenido la figura
del juramento deferido o decisorio -en desuso- en nuestra legislacion, debe excluirse
del sistema procesal ecuatoriano el juramento decisorio. Compartimos el criterio de
que deben eliminarse las pruebas legales o tasadas que limitan en absoluto los
poderes de investigacion del juez y mas concretamente el juramento decisorio. Es un
medio de prueba poco usado que bien pudiera ser abolido de la legislacion
ecuatoriana, conforme lo analizé con claridad afios atras Juan Isaac Lovato.

Aunque el COGEP ha mantenido las figuras del juramento decisorio y
estimatorio, se debe separar estas dos instituciones, es decir, aclarar en el art. 185 que
éste se trata en realidad del juramento estimatorio, no del deferido; y por otra parte
en el art. 184 —que corresponde al deferido-, determinar de una manera mas precisa,
en qué casos se puede utilizar este juramento como medio de prueba, limitandolo
Unicamente —a nuestro criterio- al ambito laboral, en el que se ha usado
correctamente el juramento estimatorio.

Precisamente respecto de la procedencia del juramento estimatorio en
Colombia, nuestro pais podria adoptar con similitud estas disposiciones, pues en este
pais el juramento procede en los casos de que exista necesidad de obtener el
reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras.
El articulado en este caso es mas desarrollado, pues establece que el juramento hara
prueba del monto, mientras la cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro
del traslado respectivo; en el caso de la objecién, s6lo se considerara aquella que
especifique razonadamente la inexactitud de la estimacion, por lo que la parte
objetante debera aportar pruebas de descargo. Esta inclusion seria interesante, pues
supone una tarea a conciencia de quien pretende el pago, no Unicamente una
“estimacion” sin bases solidas de lo que pretende reclamar, esta inclusion era
necesaria en el articulado del COGEP.

En virtud de lo anterior, podria realizarse una reforma al art. 185 del COGEP,

aclarando en primer lugar que se trata del juramento estimatorio, e incorporando, en
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segundo lugar, la posibilidad de su practica para la estimacién del monto del
perjuicio del dafio moral, Unica y exclusivamente en los casos en que éste ha sido
probado en el proceso; con la posibilidad de contradiccion de la parte demandada y
considerando que esta institucion debera mantenerse en la legislacion como un medio
de prueba de carécter excepcional, pero que constituira sin lugar a dudas, un punto de
partida para la estimacién del monto del perjuicio que en muchos casos es dificil y
casi imposible de demostrar.

Consideramos pertinente también regular que, aun en el caso en que no exista
objecidn de parte, si el juez advierte que la estimacion es notoriamente injusta, ilegal
o sospeche que haya fraude, colusion o cualquier otra situacion similar, debera
decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido,
tal como se efectud en Colombia, en donde el legislador colombiano incorporé una
sancion para quien utilice indebidamente este medio probatorio, determinando
sanciones pecuniarias en porcentajes, equivalentes a los montos que no resulten
comprobados.

Particularmente en los juicios por dafio moral, es importante establecer el
valor que debe otorgarse a los distintos medios de prueba, en especial el juramento
deferido, con el fin de determinar si constituye una prueba pertinente, util, eficaz y
conducente para esta clase de juicios. No hay concertacion respecto de los medios
idoneos para probar el dafio moral en nuestro pais. En muchos casos, probar el dafio
es tarea dificil, pues éste puede o no tener una manifestacion externa que sea
facilmente demostrable; es asi que cualquier medio probatorio seria admisible para
probar el dafio moral, lo cual es riesgoso y por ello la necesidad de que sea de alguna
manera regulado.

Sin lugar a dudas, en la valoracion de la prueba de la existencia del dafio
moral, es muy dificil que exista una estimacion objetiva del dafio, pues se deja al
arbitrio del juez la determinacion de la gravedad y por ende el establecimiento del
monto del perjuicio; esto genera en primer lugar una falta de unificacién en los
montos indemnizatorios, y por otro, arbitrariedades y abusos en lo atinente a la
prueba y a la determinacion del monto, lo cual podria subsanarse con el
establecimiento de baremos legales o férmulas de valoracidn de pruebas y
cuantificacion de dafios que propendan a la igualdad en el trato a todos los

ciudadanos.
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Efectivamente, en nuestro pais la préctica procesal debe propender a la
creacion de baremos o pardmetros para la evaluacion del dafio moral, que permitan
evitar arbitrariedades al momento de la determinacion del monto indemnizatorio, lo
cual permitird lograr mayor certeza juridica y serd sin dudas garantia del
cumplimiento del principio de igualdad consagrado en la Constitucion; pues para
casos similares los jueces podran fallar otorgando indemnizaciones similares.

Sin perjuicio de lo anterior, y en el caso de que no pudieran establecerse
baremos, es necesario considerar que para establecer la cuantia o el monto del
perjuicio, debera tomarse en cuenta tres aspectos importantes: 1) el caracter
reparador de la indemnizacion; 2) la gravedad del hecho; y 3) los padecimientos
soportados por el afectado. Y sobre estos aspectos no cabe duda que es posible
aportar prueba, pues en el caso de la gravedad del hecho puede determinarse la
repercusion en el ambito familiar, personal y subjetivo de la victima analizando su

personalidad, estado psicologico, etc.
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