Comentarios de Fallos:

OBLIGACIONES DE INDEMNIZAR POR
DANO MORAL A QUIEN HA SUFRIDO
UN ACCIDENTE.- DOCTRINA:

El abogado Miguel Macias Carmigniani sufrié heridas a conse-
cuencia de un accidente sufrido por causa de que la llanta delan-
tera de su bicicleta se introdujo en un hueco de aproximadamente
un metro veinte centimetros de didmetro, correspondiente a una
alcantarilla sin tapa. Fundado en este hecho y en los articulos
pertinentes de la Ley que introdujo el dafio moral en nuestro Orde-
namiento juridico, demandé por este motivo —caso extraordina-
rio— a la Empresa Municipal de Alcantarillado de Guayaquil, para
que sea condenada a la respectiva indemnizacién, advirtiendo que
de aceptarse la demanda, donarfa la indemnizacion a la institucién
para nifios retardados FASINARM. El Juez Primero de lo Civil de
Guayaquil, abogado Rafael Esteves Moncayo, dicté en noviembre
9 de 1990 sentencia condenando a la indicada empresa publica al
pago al demandante de una indemnizacién de tres millones de su-
cres, por la negligencia observada al no instalar una tapa en la refe-
rida alcantarilla.

Dado que en nuestra sociedad el ciudadano se queja privada-
mente de la negligencia administrativa, pero no demanda judicial-
mente la reparacion por danos causados, transcribimos la mencio-
nada sentencia que ha sido destacada y aplaudida por los medios
de comunicacion :

JUZGADO PRIMERO DE LO CIVIL DE GUAYAQUIL
CASILLERO : 229
A1 Ab. Miguel Macias C. B;
Le hago saber : Que en el juicio Ordinario 1 061-B- seguido por el
Ab. Miguel Macias C., contra Empresa Municipal de Alcantarilla-

do de Guayaquil, y Construct. Colinas de los Ceibos, se encuentra
lo siguiente :



Yaquil, Noviembre 9 de 1990; las 17h16.-

VISTOS: - A fs. 4 del proceso, comparece el Abogado Miguel

Macias Carmigniani, y en via ordinaria demanda a la Empresa
Municipal de Alcantarillado de Guayaquil, —EMAG— en la per-
sona de su Gerente, sefior Ing. Hernan Viteri Ztfiiga, asi como
a la Empresa Constructora y Urbanizadora, Colina de los Cei-
bos, (CURBCEISA) S.A., en la persona de su representante le-
gal, Bolivar Malta Aragundi, a fin de que, sean condenados a
indemnizarle en la suma de Veinte millones de sucres, por da-
nos fisicos, psiquicos y morales sufridos; y adicionalmente
solicita que de inmediato se ordene la reparacion de todo el

sistema de Alcantarillados de la antes indicada Urbanizacion
y de toda la ciudad de Guayaquil, expresando que, el dia 6 de
Agosto del presente afio, aproximadamente a las trece horas
cuarenta y cinco minutos, mientras transitaba en una bicicleta
de su propiedad por la Avenida principal de la Ciudadela Coli-

na de los Ceibos, de esta ciudad, sufrié un grave accidente,
puesto que la llanta delantera de su bicicleta se introdujo en
un hueco de aproximadamente 1,20 metros de diametro ( Al-

cantarilla sin tapa ), el mismoque se encuentra en el carril dere-

cho de la indicada Avenida, frente a las graderias del antiguo

Hipoédromo Santa Cecilia; que como consecuencia de dicho
accidente, " volo " algunos metros con bicicleta y todo para
luego caer aparatosamente de cara contra el pavimento, lo que

le causo6 una severa conmocion cerebral, varios cortes y heridas
en la cara, en el hombro derecho y en las manos; que el guar-
dian de una construccion aledafia sefior Ramon Quimi Holguin
¥y su esposa, al percatarse del percance que habia sufrido, le
brindaron los primeros auxilios tarea que asumid posterior-
mente el Neurocirujano Dr. Juan Quintana, quien en acto de

solidaridad humana le traslad6 hasta el domicilio de su sefior
padre, quien lo condujo a la Sala de emergencia de la Clinica

K ennedy de esta ciudad, pocos minutos después de haber sido
atendido en dicha Sala, el afamado cirujanoplastico, Doctor
Jorge Palacios Martinez, tuvo que operarle por un tiempo a-

proximado de dos horas, habiéndole suturado, mas de treinta
y dos puntos en la cara, agregando que, el Neurocirujano, Doc-
tor Carlos Noboa Bejarano, fué quien le aconsej6 en lo relacio-
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nado con la conmocion cerebral. Que desde el momento en
que le ocurri6 el accidente, esto es, a las 13h45, hasta pocos
instantes antes de salir del Quiréfano de la Clinica Kennedy,
(16h00), perdi6 el conocimiento. Que por recomendaciones
meédicas se vid obligado a guardar cama por una semana y pese
a lo cual y ni obstante al tiempo transcurrido, no s6lamente
que no se siente en excelente estado de salud del cual gozaba
hasta minutos antes del accidente mencionado, sino que muy a
menudo sufre mareos, dolores de cabeza y varios dolores mus-
culares, mas atin contintia con las molestias con frecuencia, de
las heridas y suturas de las cuales ha sido objeto; asi pues, se-
gun afirma, su capacidad de trabajo y de suefio disminuy6 en
un cincuenta por ciento, lo cual agregado a los golpes, dolores
de cabeza, suturas y heridas que tiene, le han causado y le si-
guen causando ingentes dafios y perjuicios, al igual que sufti-
mientos fisicos y psiquicos, por lo que, en ejercicio de los de-
rechos que le concede la Constitucion de la Republica, la Ley
de Régimen Municipal y las disposiciones constantes en el Co-
digo Civil, Arts. 2241, 2244, 2247 y 2256, fundamentandose
ademas, en la ley reformatoria del Cédigo Civil, sobre repara-
cion de dafios morales plantea la accion. Admitida que fué la
demanda al tramite, obra de autos, a fs. 9 - 10 del proceso,
que los accionados fueron legalmente atacados, conforme se
desprende de las actas que obran de fs. 9 a 10 del proceso, ob-
servandose que éstos comparecen a juicio y proponen excep-
ciones a fs. 12 a 13, la Empresa Municipal de Alcantarillado de
Guayaquil, mientras que la Constructora Urbanizadora Colina
de los Ceibos lo hace mediante escrito que obra de fs. 16 a
17 vta. Convocada la junta de conciliacion, obsérvese que €sta
ha sido realizada en el dia y dentro dela hora sefialada, com-
pareciendo a dicha diligencia, el Abogado José Julian Zuloga
Gener, a nombre y en representacion de la parte actora, ofre-
ciendo ratificar gestiones, lo cual se cumple mediante escrito
que obra a fs. 21 del proceso; de otra parte, comparecio el
Doctor Pedro Alvear Icaza, ofreciendo poder y ratificacion de
gestiones, a nombre de Bolivar Malta Aragundi, gestiones que
se ratifican mediante escrito que consta a fs. 23 del proceso y
finalmente, comparecio el Abogado Agustin Pozo Suarez, ofre-
ciendo poder y ratificacion de gestiones a nombre de Hernan
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Viteri Zuihiga por los derechos que representa de la Empresa
Municipal de Alcantarillado de Guayaquil, ofrecimiento que
es cumplido mediante escrito de fs. 22 de los autos. No ha-

biendo conciliacion entre los justiciables, toda vez que la Cons-
tructora y Urbanizadora Colina de los Ceibos, sefialé que no
tiene ninguna responsabilidad en el mantenimiento del sistema
de Alcantarillado de la ciudad de Guayaquil, y en cuanto a la
Civaadela Colinas de los Ceibos, ésta fue entregada a la Munici-
palidad de Guayaquil, mientras que la empresa Municipal de
Alcantarillado dejé sentado que no podia responder por las
acciones de terceros. No habiendo pues, formula conciliatoria,

se recibi6 la causa a prueba por el término de diez dias, ob-
servandose de autos que fueron adoptados los elementos que
con calidad de justificatorios presentaron las partes. Por lo
que, siendo el estado del proceso al de resolver, para hacerlo se

consider6 : PRIMERO.- En el tramite de la causa no existe omi-
sién de solemnidad sustancial, pues si bien es cierto que a fs.
17 del proceso se alegé la nulidad de la causa por supuesta vio-

lacién de los Arts. 14 y 15 de la Ley Organica del Ministerio
Publico, esto es, por no haberse citado al Procurador General
del Estado y por no haberse observado el término de veinte dias
para la contestacion a la demanda, no es menos cierto que el in-
ciso final del Art. 12 de la Ley Organica del Ministerio Publico,

determina que las Instituciones del Estado regidas por leyes es-
peciales, seran representadas en juicio por sus personeros lega-
les, sin perjuicio que el Procurador del Estado pueda vigilar las
actuaciones judiciales y atn presentarse a juicio si b considerare
conveniente. Asi pues, senalando el Art. 197 de la Ley de Ré-

men Municipal, que la Empresa Publica Municipal es una En-
tidad creada por ordenanza con personeria juridica y autono-
mia administrativa y patrimonial, cuyo objetivo es la presta-
cion de un servicio publico y determinado por otro lado, la
Ordenanza sustitutiva de la Constitucion de la Empresa Muni-

cipal del Alcantarilldo de Guayaquil, que ésta se constituye

con personeria juridica propia y autonomia adminsitrativa y

patromonial que se rige por la Ley de Régimen Municipal en lo
relativo a las Empresas Municipales y sefialando el Art. 17 de

dicha ordenanza, que el Gerente es el representante legal de la

Empresa Municipal de Alcantarillado de Guayaquil, no tiene

ningtn asidero, la nulidad alegada por la parte accionada a fs.
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12 del proceso y de otra parte, si bien es cierto que el Art. 15 de la
Ley Organica del Ministerio Publico determina que el sector pi-
blico tendra el término de veinte dias para contestar la demanda
y que en los casos de contestacion de ésta en la audiencia de con-
ciliacion, dicha audiencia, no puede realizarse sino después de
diez dias a partir de la citacién de la demanda, no es menos cierto
que para que opere la nulidad de la causa por violacion de trami-
te, al tenor de la disposicion contenida en el Art. 1067 de la Ley
Procesal Civil, sera necesario siempre que la violacion de tramite
pueda influir en la decision, de la causa, esto es si dicha violacion
no influye en tal decision, la nulidad no procede.En la especie
puede apreciarse que los demandados, esto es, la Empresa Mu-
nicipal de Alcantarillado y la constructora y Urbanizadora Coli-
nas de los Ceibos, contestaron la demanda, proponiendo las
excepciones a las que se creyeron asistidos y durante el término
probatorio, ejercieron en forma amplia y contundente, el dere-
cho de defensa, consecuentemente, tampoco opera la nulidad
alegada en ese sentido y por lo tanto declarase la validez proce-
sal: SEGUNDO:.- Que el documento de fs, 1 a 3 del proceso,
quedd justificada la exigencia contemplada en el Art. 13 de la
Ley Organica del Ministerio Publico, esto es, la reclamacion
administrativa que debe preceder a la accion judicial. al tratar-
se la parte demanda, de una Institucion del sector publico:
TERCERQO:.- Con el documento que obra fs. 11 del proceso
quedo justificada o legitimada la personeria de Hernan Viteri
&Miga, en calidad de Gerente de la Empresa Municipal de Al-
catarillado de Guayaquil, y consecuentemente, representante
legal de la misma, al tenor de la disposicion contenida en el
Art. 17 de la Ordenanza antes citada: CUARTO:.- Que Boli-
var Malta Aragundi, en ningiin momento nego ser el represen-
tante legal de la Constructura y Urbanizadora Colina de los
Ceibos, CORBCEISA S.A., adjuntando la copia fotostatica que
obra a fs. 14 - 14vta. de los autos, mientras que, a fs. 89 -
89vta., consta nombramiento otorgado por la Empresa antes
sefialada, a la Ing. Cecilia Paz Ros, en calidad de Presidenta de
dicha compaiiia y por lo tanto representante legal de la misma,
quien reemplaza en sus funciones, al Ing. Bolivar Malta Ara-
gundi; QUINTO:.- Que con el documento de fs. 33 del proce-
so, quedo de otra parte, legitimada la personeria de Jorge Pa-
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tricio Pérez Vergara, en calidad de representante legal de la
Empresa Municipal de Alcantarillado, mientras que con el do-
cumento de fs. 165, David Flores Oyola, legitim6 su persone-

ria en calidad de representante legal de la Empresa Municipal
de Alcantarillado, quien reemplazo al Gerente anterior en sus
funciones: SEXTO:.- Que de conformidad con lo dispuesto
en el Art. 1480 del Codigo Sustantivo Civil, las obligaciones
nacen, ya del concurso real o voluntario de dos o mas perso-
nas, nacen también de un hecho voluntario de la persona que
se obliga, como por ejemplo en la aceptacién de una herencia;
nacen igualmente, ya a consecuencia de un hecho que ha infe-
rido injuria o dafio a otra persona como los delitos, cuasideli-
tos: SEPTIMO:.- De otra parte, el Art. 2241, deja establecido
que quien ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafo a otro, se encuentra obligado a la indemnizacion sin per-
juicio de las penas que las leyes le impongan por el delito o
cuasidelito: OCTAVO: .- Que la Ley 171, dada el 13 de junio
de 1984, por el Plenario de las Comisiones Legislativas, intro-

dujo la Ley reformatoria al Cédigo Civil, sobre reparaciéon de
dafios morales, la misma que se publicé en el R.O. 779 del 4 de
julio de 1984, y en la cual, se agregd al Art. 2258, tres innume-
rados, estableciéndose en el primero de ellos, y correspondien-
te el articulo segundo de dicha ley, que en cualquier caso que no
se encuentre previsto en las disposiciones precedentes, esto es,
las relativas a los delitos o cuasidelitos, que se podra también
demandar, indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacién,
por quien hubiere sufrido dafios meramente morales, siempre y
cuando dicha indemnizacién se encuentre justificada por la
gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta. Que el
articulo innumerado sefiala también, que dejando a salvo la
pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, encuéntren-
se obligados a esta reparacion, quienes entre otros casos de los
senalados en el articulo anterior esto es, en el art. 2258, manchen
la reputacién ajena mediante cualquier forma de difamacion,
también, quienes causen lesiones, cometan violacion, estupro o
atentados contra el pudor, quienes provoquen detenciones o
arrestos ilegales o también procesamientos injustifica-
dos, senalando que en general, estan obligados a esta repara-
cién, quienes provoquen sufrimientos fisicos, psiquicos, tales
como angustia, ansiedad, humillaciones, u ofensas semejantes:
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NOVENO:.- Que la reparacion por danos morales puede ser
demandada si tales dafios son el resultado préximo, ya de la
accion, como también de la omisién ilicita del demandado, y
en cuanto a la determinacion del valor de la indemnizacion, és-
ta quedara a prudencia del juzgador, tomandose en considera-
cién para el efecto, las circunstancias previstas en el inciso pri-
mero del referido articulo innumerado: DECIMO:.- Que la
misma Ley 171, la cual ha sido citada por varias ocasiones en
considerandos anteriores, determiné que la accion por danos

morales le corresponde de manera exclusiva a la victima o a su
representante legal, salvo casos de imposibilidad fisica de aque-
lla, agregandose que cuando el dafio moral afecta a Institucio-
nes o personas juridicas, la citada accién correspondera a sus
representantes legales. En el ambito de la doctrina Antonio
Vodenovich H., basado en las clases de Arturo Alessandriy
Manuel Somarriva, en la Obra "Las Fuentes de las obligacio-
nes", sefala que la responsabilidad delictual o cuasidelictual,
se produce o existe cuando una persona causa ya por si misma,
ya por medio de otra de la que responde, ya por una cosa de
su propiedad o de que se sirve, un dano a otra persona de la
cual no se encontraba ligada anteriormente por vinculo obliga-
torio alguno: DECIMO PRIMERO:.- Que al tratarse del deli-
to y del cuasidelito civiles se determina en dicha obra, el pri-
mero de éstos puede definirse como el acto doloso o cometido
con la intencién de dafar, que causa dafo a otra persona. El
cuasidelito como el acto culpable, pero no intencién al que cau-
sa dano a otra persona. En el delito, el elemento basico, es el
dolo, esto es, existe la intensién de danar por eso, en ciertos
casos el dolo era fuente de obligaciones porque daba lugar a
responsabilidad, asi pues, cuando el dolo es elemento del deli-
to, se constituye en fuente de obligaciones. A diferencia de
lo antes expuesto, en el cuasidelito no existe dolo, no se en-
cuentra la intension de danar, sélo existe la culpa, la negligen-
cia de parte del autor, por eso, sostiene el autor,la culpa podia
ser contractual o extracontractual o delictual, la cual constitu-
ye ésta, precisamente un elemento de cuasidelito: DECIMO
SEGUNDO:.- Que respecto a la importancia de establecer di-
ferencias entre el delito y cuasidelito, sefiala el autor antes ci-
tado, que no se justifica en la practica, establecer tales diferen-
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cias, pues, tanto el delito como el cuasidelito dan lugar a la
misma indemnizacién. Asi pues, no porque una persona ale-
gue la existencia del delito va a tener derecho a mayor indem-
nizacion; ésta, procede del delito o del cuasidelito, es la misma,
de ahi sefiala el tratadista, porqué en losTribunales es escaso ver
una demanda fundada en un delito o en un dolo, pues siempre
en las demanadas se fundan en la existencia del cuasidelito y la
explicacion se encuentra en lo siguiente: Si le da lo mismo ale-
gar delito o cuasidelito, es natural que todas las victimas
alegaran cuasidelito porque es mas facil entrar a probar la cul-
pa o la negligencia, que probar el dolo, el cual es mas dificil a-
creditarlo, por ser el elemento del fuero interno: DECIMO
TERCERO:.- Que respecto a las semejanzas y diferencias del
delito o cuasidelito civil, con el delito o cuasidelito penal, de-
termina que son nociones diferentes; en el delito civil pri-
ma el factor econémico, se busca una indemnizacion

el delito penal, no prima el factor econémico, sino el factor
moral, aqui se trata de castigar un hecho inmoral, los intere-
ses en juego seran entonces distintos, ya que el delito penal es
el del interés de la sociedad que urge al legislador a establecer
tal delito ; en el delito civil, es inicamente el interés particular
el que se trata de resguardar o proteger. L.a nocion del delito
civil es mucho mas amplia que la del delito penal, porque para
que exista delito civil basta que se produzca un dafio, mientras
que para que haya delito penal, se requiere que la ley hubiera
establecido expresamente una pena, no hay pues, mas delitos
penales que los castigados por la ley, de lo contrario, no ten-
dria sentido hacer una enumeracion de delitos civiles, puesto
que éstos existen cada vez que una persona sufre dafio por cau-
sa de otra: DECIMO CUARTO:.- Que al tratarse de los ele-
mentos constitutivos del hecho ilicito se ha sefialado que éstos
son: a) la culpa por parte del autor; b) la imputabilidad o ca-
pacidad delictual; c) el dafio; d) y la relacion de casualidad
entre el hecho culposo y doloso y el dafio. Que la culpa ha si-
do definida como la falta de diligencia o cuidado que los hom-
bres prudentes emplean ordinariamente en sus actividades o
sus negocios propios, en tanto que el dolo o malicia es la inten-
cion positiva de inferir dafio a otra persona; por otra parte, la
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capacidad delictual es mucho mas amplia que la capacidad
contractual, ya que para discernir el bien del mal, el acto in-
justamente dafioso del acto licito, no se requiere un desarrollo
completo de facultades intelectuales, en tanto que, la practica
de la vida juridica en los "negocios", requiere de una madurez

de espiritu completo. Un nifio de doce afios no puede partici-

par en la elaboracion de un acto de sociedad o de venta de un in-
mueble, pero si se da cuenta que no es permitido apedrear la
casa del vecino, o romper los vidrios de su ventana. En lo refe-
rente al dano, constituye éste, todo detrimento, molestia o do-
lor que por causa de otro sufre un individuo en sus bienes o
personas, sea ¢€sta fisica, moral, intelectual o afectiva. Segun la
misma doctrina, para que exista dafio no es necesario que se
lesione un derecho, basta que se prive a la victima de una ven-
taja o beneficio. Para que la responsabilidad delictual esté
comprometida se precisa que el dafio se haya causado, esto es,
que sea cierto. Si no se ha causado dafio, puede existir culpa
o dolo pero no un delito o cuasidelito, pues sin interés no hay
accion: DECIMO QUINTO:.- En lo referente al dano moral
propiamente dicho, la mayoria de los autores coinciden en sus
lineamientos generales, asi pues, Eduardo Zannoni, en su obra
"El dafio en la responsabilidad civil", ha sefialado que se deno-
mina dafio moral o agravio moral "el menoscabo o lesion a
intereses no patrimoniales provocados por el evento dafioso, es
decir, por el hecho o acto antijuridico. Sefiala el autor,que la no-
cién del dafio moral se desarrolla en base de dos presupuestos:

a) la naturaleza del interés lesionado ; y, b) la extrapatrimonia-

lidad del bien juridico afectado. De aceptarse estos dos presu-
puestos, es obligado concluir que el dafno o agravio moral, es
dafio no patrimonial y que este a su vez, al ser definido
se los hace en contraposicion, el dafio patrimonial. El dafio

patrimonial segtin Zannoni, es todo dafo privado
que no puede comprenderse en el dafio patrimonial, por
tener por objeto, un interés no patrimonial, o sea que guarda
relacion a un bien no patrimonial ". Para Arturo Alessandri
Rodriguez, en su obra "De la responsabilidad extracontrac-
tual en el Derecho Chileno", el dafio moral consiste en una mo-
lestia o dolor no patrimonial, en el sufrimiento moral o fisico
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que no lesiona el patrimonio, que no se traduce en ninguna
pérdida pecuniaria, pues, el patrimonio de la victima se encuen-
tra intacto,. consiste exclusivamente en el dolor, en el pesar o
molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus
sentimientos, creencias o afectos! De ahi, que la indemnizacion
que lo repare se la ha denominado precium doloris; el dafo
moral es aquel que proviene de toda accién u omisiéon que
pueda estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los efec-
tos o a las condiciones morales inherentes a la persona huma-
na, en ultimo de los términos, significa todo aquello que pro-
duzcan menoscabo en los atributos o facultades morales de
quien sufre el dano; DECIMO SEXTO:.- Que a mas de los au-
tores citados en el considerando anterior, los

y la mayoria de los tratadistas que han profundizado so-
bre el tema, han entendido por dafio moral,no solo toda lesién
de sentimiento legitimo como la fé, la paz, la dignidad, el pudor,
etc., sino que, con un criterio mas amplio han considerado el do -
loar que resulta de cualquier atentado a la integridad de la perso-
nalidad humana que es el criterio juridico que se trata de precau-
telar, como se desprende del primer articulo innumerado que se
agrega al 2258 del Cédigo Sustantivo Civil; DECIMO SEPTI-
MO:.- Que dentro del ambito de la responsabilidad extracon-
tractual, prevalece en doctrina y jurisprudencia moderna, la ten-
dencia de la innecesariedad de la prueba de la existencia del
dano moral y de la extension de éste, por lo que, quedando a-
creditado o infiriéndose res ipsa loquitur -el asunto por si mis-
mo, el asunto es obvio- del hecho resultante de la accién antiju-
ridica. Algunos autores, han seflalado que en materia de he-
chos ilicitos, acreditada la accién antijuridica, lesiva de algu-
nos de los derechos personales, debe tenerse probado in re
ipsa, el consiguiente dano moral, asi pues, se ha interrogado
como justificar el sufrimiento, los padecimientos psiquicos y
lesiones espirituales de la victima objeto de una difamacion.?
¢Cual es el precio del dolor resultante de una humillacién, de
una angustia, de un estado de ansiedad?. El sistema juridico
ecuatoriano en cuestion de danos morales, ha adoptado la dis-
posicion senalada anteriormente, esto es, exige la prueba de la
falta, correspondiéndole al juzgador con prudencia criterio, de-
terminar el valor o la cuantia de la indemnizacioén, conforme
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lo sefiala en el ultimo acéapite del primer innumerado de la ley
Numero 171; DECIMO OCTAVO:.- Que retornando al ambito

de la culpa y considerando a ésta la que se produce por la
accion y omision de parte de una persona, doctrinariamen-
te se acepta que ambas ciases de culpa darian lugar a responsa-

bilidad, situacion ésta que consta en el Art. 2256 del Codigo

Civil, sefialandose, que en el numeral tercero por ejemplo

"quien remueve las losas de una acequia o caifieria, calle o ca-

mino sin las precauciones necesarias para que no caigan los que

por alli transitan de dia o de noche", estan obligados a reparar
el dafio causado, puesto que, es evidente la culpa por omision,

puesto que, deberian colocarse sefiales necesarias, avisar al pu-
blico del peligro que existe, Vodanovic, citando a Alessandri y
a Somarriva, afirma, que la Corte de Tagna, resolvid que si un
contratista para ejecutar ciertas obras, habia abierto zanjas y
no habia puesto el farol del reglamento, estaba obligado a in-

demnizar a un automivilista que caia en la zanja; DECIMO NO-
VENO: .- Por otro lado, de los principios generales del Dercho
Civil, se deprende que siempre que exista un dafio y éste no se

deba al dolo o a la culpa del autor, opera una causa eximente

de responsabilidad civil, en virtud de la cual el hechor queda
obligado de resarcir el perjuicio, estas principales circunstan-
cias son: a) el caso fortuito o la fuerza mayor; b) la culpa de

la victima; c¢) el hecho de un tercero; d) la violencia fisica y

moral; ¢) la ordenanza de la ley o de la autoridad legitima;

f) el estado de necesidad; y, g) la legitima defensa. Por regla

general, el dafio que proviene de un caso fortuito o fuerza ma-

yor no obliga a su autor a indemnizarlo a excepcion de que en

la produccion del caso fortuito hubiere mediado culpa del au-

tor, del dafio, o que la ley haga responsable del caso fortuito;

para el caso de la culpa de la victima y el dafio de éste a la in-

prudencia de ésta, tampoco hay autor ni responsabilidad a algu-
na, pero si el dafio se debe tanto a la culpa del autor como a la cul-

pa de la victima, la responsabilidad del primero de los sefialados,

subsiste pero atenuada al tenor de lo dispuesto en el Art. 2257

del CodigoSustantivo Civil, que determina "la apreciacion del

dafio esta sujeta a reduccion si el que lo ha sufrido se expuso

a ¢l imprudentemente"; en cuanto al hecho de un tercero, de-
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be responder un tercero, esto es, el autor indirecto y no aquel,
asi pues, por ejemplo, una persona empuja a otra y ésta rom-
pe los vidrios de un establecimiento comercial; otro ejemplo,
un auto choca a otro y éste a consecuencia del impulso, lesiona
a una persona. Volviendo a las resoluciones de las Cortes Chi-
lenas, el autor tantas veces citado sefiala entre otros casos, que
dichos Tribunales, resolvid que la Empresa de Ferrocarriles del
Estado, no era responsable de los perjuicios causados por un
accidente que tuvo lugar en la linea que estaba a cargo y bajo
la Direccion de un contratista particular que la construia y de la
que la Empresa no se habia recibido oficialmente para los efec-
tos ae su explotacion; VIGESIMO: .- Que en la especie puede
apreciarse, que el fundamento de la presente accion se encuen-
tra en la afirmacién del accionante formulaba en el sentido, de
que el 6 de agosto de 1987, mientras transitaba en

de su propiedad por la Avenida principal de la Ciudadela Co-
lina de los Céibos, sufrié un accidente, toda vez que la llanta
delantera se introdujo en un hueco de aproximadamente 1,20
metros de diametro (alcantarilla sin tapa), por lo que vol¢ al-
gunos metros con /a bicicleta para luego caer aparatosamente
de cara contra el pavimento, causandole conmocion cerebral,
cortes y herida de cara, hombro derecho y manos, por lo que,
tuvo que ser atendido por los Doctores Juan Quintana y el ci-
rujano plastico Jorge Palacios Martinez, quien le oper6 por cer-
ca de dos horas y que pese a lo cual, sufre mareos, dolores
de cabeza, dolores musculares, habiéndose disminuido su ca-
pacidad de trabajo y de suefio, todo lo cual de manera global le
produce sufrimientos fisicos y psiquicos. Que siendo lo antes
senalado los fundamentos de la demanda, la cosa cantidad o
hecho que exige es la cantidad de Veinte millones de indemni-
zaciones por los dafios fisicos, psiquicos y morales sufridos,
exigiendo ademas en el mismo libelo, que el juzgador ordene
de inmediato, la reparacion de todo el sistema de alcantarilla-
do, no solo de la Urbanizacion antes referida, sino también, de
toda la ciudad de Guayaquil. De lo expresado pues, se deriva la
obligacion del accionado, de justificar los hechos alegados, esto
es, del percance sufrido y de la existencia de la alcantarilla sin
tapa, paralelamente a la responsabilidad de quien estaba obliga-
do a mantener las condiciones transitables de dicha Avenida.
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Con el objeto de justificar tales presupuestos, o hechos, para
emplear el término mas adecuado, el accionante aporté los tes-
timonios de Antonio Italo Quimi Holguin (fs. 66 - 66vta.),
Doctor Juan Miguel Quintana Soria (fs. 104 - 104 vts.); igual-
mente el testimonio del Dr. Jorge Humberto Palacios Martinez
(fs. 111 - 111vta.); declaracion de Eduardo Javier Jurado Béjar
(fs. 112 - 112vta.) y testimonio de Raymundo Guillermo Icaza
Molina (fs. 113 - 113vta.), testimonios que analizados al tenor
de, las reglas de la sana critica, conforme a lo dispuesto en el
Art. 211 del Codigo Adjetivo Civil, se los acepta por los claros,
concordantes y por tener suficiente razon de sus dichos, siendo
notorio que la mayoria de los testimonios aportados, lo son de
parte de los profesionales, destacandose, las declaraciones
rendidas por dos profesionales de la Medicina, los cuales aten-
dieron al accionante, inmediatamente después del hecho rela-
tado en la demanda e incluso uno de ellos, le intervino qui-
rurgicamente, testimonios que permiten establecer que el de-
mandante ha participado en competencias ciclisticas, constan-
doles que ha demostradopericia en el manejo de bicicletas, por
lo que queda descartado la impericia del accionante para ma-
niobrar bicicletas y consecuentemente, agotamiento fisico que
pudieran haber expuesto al demandante al sufrir el dafio, que-
da demostrado igualmente con tales testimonios, que en la di-
reccion sefialada en el libelo de demanda, existia no solamente
la alcantarilla sin tapa, en la que el vehiculo del accionante se
introdujo, sino también que en la Ciudadela Colina de los Cei-
bos, existian varias alcantarillas que no tenian las tapas corres-
pondientes; igualmente, de los testimonios de los profesionales
en Medicina, Doctores Jorge Humberto Palacios Martinez y
Juan Miguel Quintana Soria, queda establecido que como con-
secuencia del hecho antes referido, el accionante quedoé en es-
tado confuso, desorientado y repetitivo en su lenguaje, presen-
tando innumerables heridas en la cara, interviniéndolo quirur-
gicamente, el Doctor Jorge Humberto Palacios Martinez, quien
es especialista en cirujta plastica, habiendo sefialado dicho tes-
tigo, que practicoé en el accionante, limpieza quirurgica y re-
construccion de partes blandas, eliminando tejidos necroticos
y suturas en tres planos, sefialando igualmente que al momento
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de presentarse a dicha intervencién, el profesional demandan-
te se encontraba desorientado en el tiempo y en el espacio con
una gran confusion que evidenciaba conmocién cerebral y que
las fotos que obran a fs. 55 con el niimero 1 y 2, corresponde
al estado en que quedoé el rostro del accionante luego de haber
sido intervenido quirtrgicamente, por el cirujano plastico an-
teriormente indicado, apreciandose igualmente del conjunto
de fotografias que obran de fs. 56 a 58, el hueco o alcantarilla
sin tapa, en el cual se introdujo la llanta delantera de la bici-
cleta del accionante; VIGESIMO PRIMERO:.- Que si bien es
cierto que la Empresa Municipal de Alcantarillado, neg6 laiim-
putacion de malicia o negligencia por los hechos sefialados por
el accionante, alegando que es publico y notorio para todos
los habitantes de esta ciudad "la sustracciéon o robo por partes
de terceros, de las tapas de las camaras que fueron colocadas
oportunamente y por varias ocasiones", agregando ademas,
que el hecho demandado obedecia a un acto de imprudencia y
temeridad, a mas de la posibilidad de inexperiencia y falta de
precaucién del actor al conducir el vehiculo llamado bicicleta,
no es menos cierto, que de autos no ha aportado la Empresa
antes referida, elemento probatorio alguno que permita apre-
ciar al juzgador, que el hueco o Alcantarilla sin tapa en el cual
se introdujo una de las llantas de la bicicleta del actor y que le
produjo los efectos detallados ampliamente, en lo que respecta
a la tapa, ésta hubiese sido sustraida o robada por terceros y
que si bien es cierto que se solicité remitir un oficio a la Presi-
dencia de la Corte de este Distrito, la contestacion del mismo
que obra a fs. 192, y que ha sido recibida por la Secretaria del
Despacho, el 31 de Julio de 1990 ,, la contestacién a tal oficio,
tampoco justifica lo alegado por la Empresa Municipal de Al-
cantarillado de Guayaquil, y antes por el contrario, estable-
ciéndose como se establece en el Art. 30, literales d) y f), Art.
40, literal a), {), g) y h), de la Ordenanza sustitutiva de la Cons-
titucion de la Empresa Municipal de Alcantarillado de Guaya-
quil, que entre los fines de esta Empresa se encuentra, el man-
tener y mejorar el servicio de alcantarillado, administrarlo y vigi-.
lar que se haga uso legitimo de €l y que para el cumplimiento
de tales fines, la Empresa debe dictar normas y especificacio-
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*ies para el disefio, contruccion y operacion del sistema de al-
cantarillado, correspondiéndole aprobar los proyectos de al-
cantarillado de las Urbanizaciones que se construyeren en el
Cantén, debiendo supervisar la ejecucion de los mismos. I-
gualmente debe aprobar proyectos de alcantarillado en Ur-
banizaciones particulares e invertir de manera correcta y legal-
mente, los valores provenientes de aplicacion de tasas y tarifas.
Para el supuesto caso, que no se ha dado en este litigio, de jus-
tificarse que las tapas de las alcantarillas fueron extraidas o ro-
badas por parte de terceros, era y es obligacion de la Empresa
Municipal de Alcantarillado, cuidar que dichas alcantarillas,
sean dotadas de manera inmediata por la tapa correspondiente
y para el caso de que la confeccion o estructura permitiera la facil
sustraccion de las mismas, conforme al literal e) del Art. 30 de
la Ordenanza antes referida, era obligacion de dicha Empresa,
emplear los medios adecuados para impedir la supuesta sustrac-
cion de dichas tapas, siendo l6gico pensar, que mientras se re-
emplazaba la supuesta tapa sustraida en un acto de elemental
responsabilidad para con la ciudadania que contribuye con ta-
sas y tarifas, colocar en dicho sitio las medidas pertinentes que
permitan al ciudadano que transita por esos lugares, observar
que existe una alcantarilla sin tapa y que consecuentemente
al permitirle ya en el dia o en la noche, en época de invierno o
de verano, observar el peligro con el que se puede encontrar,
adoptar las medidas de precaucion, situacion ésta que como ya
quedo indicado, no aparece en ninguna parte del proceso ; VI-
GESIMO SEGUNDO: .- Que la Ordenanza reformatoria de la
de Parcelaciones y Urbanizaciones, de fecha 14 de febrero de
1973, agrego al Art. 60, de dicha Ordenanza, el siguiente in-
ciso: "Igualmente, todas las obras ejecutadas por los promoto-
res en la Urbanizacion, y los materiales que la forman o inte-
gran, tales como, ductos de agua potable y de aguas lluvias, la
red eléctrica con sus luminarias; y, en general, todos los bienes
que son de uso comun de los vecinos o que prestan servicios
publicos, pasaran al dominio municipal por el solo hecho de la
recepcion-entrega de la Urbanizacion construida; VIGESIMO
TERCERO:.- Que con los documentos que obran de fs. 100
a 101 del proceso, ha quedado demostrado que el M. 1. Conce-
jo Cantonal, en sesion ordinaria del 19 de Junio de 1987, con
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relacion al Oficio 622, de Junio 16 del mismo afio, suscrito
por el Concejal Nelson Franco Piedra, se aprobo el informe
contenido en el oficio 0584, suscrito por la Presidenta de la
Comision de Planeamiento Urbano Colinas de los Ceibos, Pri-
mera Etapa, por lo que, de lo expuesto en el considerando an-
terior, y lo senalado en los documentos antes referidos a la fe-
cha de los hechos relatados en el libelo de demanda, el sistema
de alcantarillado en la referida etapa de la Urbanizacion deno-
minada Colina de los Ceibos, era de propiedad de la Municipa-
lidad de Guayaquil, y el cuidado, mantenimiento y reparacion,
de obligacion exclusivo de la Empresa Municipal de Alcantari-
llado; VIGESIMO CUARTO:.- Que conforme a lo dispuesto
en el inciso segundo del Art. 119 del Codigo de Procedimien-
tos Civil, el Juez no se encuentra en la obligacion de entrar
al analisis de todas las pruebas producidas, sino inicamente de
aquellas que fueren decisivas para la expedicion del fallo; VI-
GESIMO QUINTO:.- Consta de autos, que por varias ocasio-
nes fue remitido el Oficio solicitado, al Secretario de la M. 1.

Municipalidad de Guayaquil, sin que dicho funcionario en
cumplimiento de lo ordenado por el despacho, hubiera remiti-
do la informacion que se le requeria. Por lo expuesto, el sus-
crito Juez Primero de lo Civil de Guayaquil, ADMINISTRAN-

DO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, declara con lugar la demanda y
consecuentemente dispone, que la Empresa Municipal de
Alcantarillado de Guayaquil (EMAG), por la interpuesta per-
sona de su representante legal, Arq. David Flores Oyola, Ge-

rente de la misma, pague a la parte accionante, la cantidad de
TRES MILLONES DE SUCRES, por concepto de indemniza-
cién por los dafnos morales, fisicos y psiquicos, sufridos por el
demandante, rechazandose la demanda en lo que respecta a la
Empresa Constructora y Urbanizadora, Colinas de los Ceibos

(CURBCEISA), por los motivos que quedaron expuestos en
los considerandos finales del presente fallo. [gualmente, se de-

secha la demanda dirigida en el sentido de que se ordene la re-
paracion de todo el sistema de alcantarillado de la referida Ur-
banizacidn, asi como el sistema de alcantarillado de la ciudad

de Guayaquil, por improcedente. Sin costas ni horarios que re-

gular. Independientemente, de que las partes puedan o no re-
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currir al Superior, elévese el fallo en consulta.- Publiquese y
Notif iquese.- Enmdo : obligado, responder, Municipalidad,
aleg6 la nulidad. En el tramite, CURBCEISA, también, dolo-
so, de delitos, elementos, segiin, moderna, tenerse, senalada,
que, Alessandri, y de la que, de, metros, que, Holguin, exis-
tian, interviniéndolo, y, alcantarilla.- Si vale.- Entrelineas: fué,
plantea la accién, dad de, constituye, conste en, la, que.- Si
vale.- f). Ab. Rafael Esteves Moncayo, Juez Primero de lo Civil
de Guayaquil.- Lo que comunico a usted, para los fines de ley.
Guayaquil, Noviembre 21 de 1990.





