=

UNIVERSIDAD DE LAS AMERICAS

Laureate International Universities®

FACULTAD DE DERECHO

FLEXIBILIZACION DE LA CARGA PROBATORIA EN EL PROCESO DE
DIVORCIO POR LA CAUSAL DE ADULTERIO EN EL ECUADOR

Trabajo de Titulacion presentado en conformidad a los requisitos establecidos
para optar por el titulo de

Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica.

Profesor Guia:
Ab. Santiago Andrade Mayorga.

Autor:
DANIEL VINICIO RUIZ SANDOVAL

ARo:
2011



DECLARACION PROFESOR GUIA

“Declaro haber dirigido este trabajo a través de reuniones periodicas con el
estudiante. Orientado sus conocimientos para un adecuado desarrollo del tema
escogido, y dando cumplimiento a todas las disposiciones vigentes que regulan
los Trabajos de Titulacion.”

Ab. Santiago Andrade Mayorga.

C.1. 1705660841



DECLARACION ESTUDIANTE

“Declaro que este trabajo es original, de mi autoria, que se han citado las
fuentes correspondientes y que en su ejecucién se respetaron las disposiciones

legales que protegen los derechos de autor vigentes”

Daniel Vinicio Ruiz Sandoval
C.l. 171590191-2



AGRADECIMIENTO

Primeramente, a Dios por
acompafnarme durante toda mi carrera
y permitirme culminar mis estudios con

gran éxito.

En segundo lugar, a todas aquellas
personas que hicieron viable esta tesis,
con su apoyo Yy consejo, en especial a
mi Director de Tesis Dr.

Santiago Andrade. Y en tercer lugar, a
todos los profesores, que en el
transcurso de mis estudios, supieron
guiarme e hicieron de mi un gran

profesional.



DEDICATORIA

En especial, a la memoria de mi
madre, por haberme ensefiado
los valores y principios que rigen
mi vida; y al incondicional apoyo
y carifio de mi padre, quién
durante mi carrera, me supo guiar

por el camino del bien.



Vi

RESUMEN

La presente tesis, en la parte pertinente al primer capitulo, empieza haciendo
una remembranza sobre los antecedentes, de algunas instituciones del
Derecho de Familia, tales como: el matrimonio, el adulterio, el proceso de
divorcio y la familia. Relatando la forma en la cual surgieron en los cuerpos
juridicos de la antigiiedad y haciendo un analisis de los mismos, ademas de la
forma en la cual fueron evolucionando en el transcurso del tiempo, hasta que
fueron acogidos por la legislacion ecuatoriana; momento en el cual, tales
instituciones fueron desarrollandose de acuerdo a los criterios y parametros de
legisladores ecuatorianos, tomando en cuenta las nuevas doctrinas sobre el

Derecho de Familia y el Derecho Procesal.

El segundo capitulo, no se limita a desarrollar las actuales definiciones de las
nombradas instituciones juridicas, sino que se toma en cuenta los nuevos
caracteres de las mismas, sin desnaturalizarlas, para que asi, surjan
novedosas definiciones que estén acordes a la realidad social del Ecuador, y
sirvan como herramientas juridicas eficaces y eficiente, para resolver los
problemas juridicos que se puedan presentar en la sociedad.

En el tercer capitulo, se encuentra desarrollado el proceso de divorcio y un
analisis de la prueba enfocado, especificamente al divorcio por la causal de
adulterio; junto al andlisis de la jurisprudencia respectiva, que dio lugar para el
desarrollo del tema planteado.

El trabajo finaliza, con las conclusiones a las cuales se lleg6 con el desarrollo y
analisis de las instituciones juridicas principales, del Derecho de Familia; asi
como de las respectivas recomendaciones en el aspecto legislativo y judicial.
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ABSTRACT

The present thesis, in the pertinent part to the first chapter, it starts by doing a
inventory on the precedents, of some institutions of the Family law, such as: the
marriage, the adultery, the process of divorce and the family. Reporting the form
in which they arose in the juridical bodies of the antiquity and doing an analysis
of the same ones, besides the form in which they were evolving in the course of
the time, until they were received by the Ecuadoran legislation; moment in
which, such institutions were developing in agreement to the criterion and
parameters of Ecuadorian legislators, taking in counts the new doctrines on the

Law of Family and the Procedural law.

The second chapter, it does not limit itself to developing the current definitions
of the renowned juridical institutions, but the new characters of the same ones
are born in mind, without denaturalizing them, in order that this way, there arise
new definitions that are identical to the social reality of the Ecuador, and serve
as juridical effective tools and efficiently, to solve the juridical problems that they

could present in the society.

In the third chapter, there is developed the process of divorce and an analysis
of the test focused, specifically to the divorce for the grounds of adultery; close
to the analysis of the respective jurisprudence, which gave place for the

development of the raised topic.

The work finishes, with the conclusions to which it came near with the
development and analysis of the juridical principal institutions, of the Family law;
as well as of the respective recommendations in the legislative and judicial

aspect.
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FLEXIBILIZACION DE LA CARGA PROBATORIA EN EL PROCESO DE
DIVORCIO POR LA CAUSAL DE ADULTERIO EN EL ECUADOR.

INTRODUCCION

La idea de estudiar este tema, surgié como resultado de conversaciones, con
varios abogados, que manifestaron haber intentado demandar el divorcio por la
causal de adulterio, solo con la partida de nacimiento del hijo concebido en una
relacion extraconyugal; intentos que fueron truncados por el sistema judicial

ecuatoriano.

Dentro del ordenamiento civil ecuatoriano, el adulterio es ordenado como una
causal, para disolver el vinculo matrimonial. A pesar de esto, en la practica, son
pocas las personas que se inclinan por demandar el divorcio a su conyuge, por
esta causa. La problematica que representa la comprobacion del adulterio,
junto con el pensamiento que predomina en las Cortes ecuatorianas, ha
provocado que caiga en desuso esta institucion juridica; al punto de que para
demandar el divorcio, el conyuge se ve en la necesidad de generar situaciones
acordes, a otras causales. Por este motivo, surgio la idea de analizar, mas a
fondo, el proceso de divorcio por la causal de adulterio; con el fin de presentar
la formula adecuada, para viabilizar los procesos judiciales que se ventilen por
dicha causal.

Los resultados del analisis realizado, arrojaron otros aspectos que al momento
de iniciar la tesis, no se encontraban bajo perspectiva Se encontré que, varias
de las definiciones de las instituciones juridicas analizadas, eran demasiado
antiguas, y no respondian a la realidad social del Ecuador. Que era necesario
redefinirlas, tomando en cuenta las nuevas peculiaridades, que caracterizan a

una sociedad contemporanea.



Los fallos emitidos por los jueces ecuatorianos, en esta materia; ayudaron a
definir, cudles son los puntos que se debia reforzar en la ley, y cuales deberian
ser suprimidos por ser antiquisimos. Es impensable, que un jurista no
reaccione ante las fallas de la ley y del sistema, con el fin de enmendar el

camino a la justicia.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO DE FAMILIA, DEL
MATRIMONIO, DIVORCIO Y ADULTERIO.

1.1.- Antecedentes generales.

La Historia del Derecho de Familia, es demasiado compleja y extensa como
para realizar un estudio a fondo, de todos los datos que se han recogido hasta
la actualidad. Es por eso que en este capitulo, se revisard brevemente los
antecedentes, que a lo largo del tiempo, han sentado las bases para que el

Derecho de Familia se haya desarrollado y llegado a su maximo exponente.

La familia es el nacleo de la sociedad. Asi se ha concebido a esta institucion a
lo largo del tiempo. Ha existido desde la antigiiedad, y ha logrado evolucionar
hasta los tiempos actuales desde que fue la base de la produccion en la
sociedad, hasta ahora, que es la base espiritual del ser humano dentro del rol
gue desempefa en la sociedad. El estudio arqueolégico y antropoldgico, ha
permitido definir las formas de vida de la antigiiedad, mediante el andlisis de
las culturas mas antiguas encontradas alrededor del mundo. Las primeras
manifestaciones de organizacion de la familia, se dieron desde que el ser
humano aparecié en la tierra, con los nombres de comunidad primitiva, horda y
clan; familias amplias, con varios integrantes unidos por un vinculo sanguineo.
Un punto importante que hay que tomar en cuenta, es que en vista de este tipo
de relaciones, el régimen en el que se vivia era matriarcal, ya que solo la
madre era conocida, mas no el padre; y por lo tanto, era con ella con quien se
criaba el nifio. Por lo tanto, es logico suponer que sus relaciones se basaban
en un estado incestuoso o endogamico, lo que quiere decir, que es una familia
unida por multiples lazos de sangre y que mantienen relaciones entre los

mismos integrantes.

Con el transcurso del tiempo, la unién de todos estos grupos fue inevitable, de

tal forma que se formaron pequefias sociedades o tribus, y las relaciones



intimas se realizaban con integrantes de diferentes tribus, dejando a un lado las
practicas endogamicas y dando paso a un nuevo estilo de vida “la exogamia”,
gue son las relaciones que se mantienen con miembros ajenos a la familia. La
regulacion de este tipo de familias, era en base a la voluntad del patriarca,
quien era la cabeza de esta forma de organizacion. De esta forma explica
Friedrich Engels, la teoria aceptada hasta la actualidad, sobre los origenes de
la familia en su obra, El Origen de la familia, la propiedad privada y el Estado:
¢, Qué encontramos como forma mas antigua y primitiva de la familia, cuya
existencia indudablemente nos demuestra la historia y que aun podemos
estudiar hoy en algunas partes? El matrimonio por grupos, la forma de
matrimonio en que grupos enteros de hombres y grupos enteros de mujeres se
pertenecen reciprocamente y que deja muy poco margen para los celos.
Ademas, en un estadio posterior de desarrollo encontramos la poliandria, forma
excepcional, que excluye en mayor medida aun los celos y que, por ello, es
desconocida entre los animales...' Este tipo de relaciones se basa en los
multiples matrimonios que puede tener una mujer con otros hombres. En la
misma obra, el autor presenta una clasificacion de los tipos de familias,
conforme a su evolucion. La familia consanguinea, formada entre miembros de
una misma familia con multiples lazos sanguineos; la familia punalla, en la cual
ya no se mantenia relaciones entre padres e hijos, y de la misma manera entre
hermanos; la familia sindiasmica, en este tipo de familia se prohibieron las
relaciones entre parientes, el hombre tenia una sola mujer pero se le permitia
mantener relaciones con otras mujeres, mientras que a la mujer esto no le era
permitido; y, la familia monogamica como actualmente es conocida es la

relacion exclusiva entre hombre y mujer.

Segun Ralph Turner, las primeras reglas juridicas nacieron por un sentido de
percepcion del bien y del mal. En todas las culturas primitivas, los espiritus son
los arbitros supremos del bien y del mal. De ellos viene la aprobacion de ciertas
maneras de proceder y la prohibicién de otras.? Se puede suponer que, las

civilizaciones antiguas se regian bajo estos preceptos de caracter inmaterial,

! http://www.ucm.es/info/bas/es/marx-eng/840f/840F2.htm. (03-03-2011)
? Lecciones de Historia del Derecho. Quito: Pag. 60.


http://www.ucm.es/info/bas/es/marx-eng/84of/84OF2.htm�

pero mas como una costumbre, que como un precepto legal. Asi también, lo
establece Bodenheimer, cuando realiza un andlisis de como se desarrollaron
las sociedades primitivas, no podemos estar seguros del supuesto de que la
vida social del clan no estuviese regida por nada mas que el capricho arbitrario
de su jefe. Hay razones psicoldgicas y sociologicas para creer probable que se
desarrollasen en el clan ciertas costumbres observadas tanto por los miembros

del grupo como por su jefe patriarca.®

Al llegar a las sociedades politica y socialmente organizadas, se encuentran las
primeras manifestaciones de Derecho, las cuales tenian un origen divino, y
fueron entregadas a los gobernantes, que eran representantes de esa divinidad
en la tierra; la existencia del derecho ya es clara en estas sociedades, aparece
una autoridad que manda e individuos que obedecen. El mandato de la
autoridad viene a ser la “ley”, pero este incipiente derecho no se encuentra
separado de la religiéon... La ley tiene origen divino, en el orden procesal se
emplean formalidades religiosas, el recurso a los adivinos, a los oraculos, la

practica de las ordalias.*

Conforme el ser humano evoluciondé, aparecié la escritura en Mesopotamia,
entre los afios 3300 y 3400, y es en este punto tan importante, donde termina
la prehistoria y empieza la historia. De esta forma, las sociedades que iban
surgiendo se enfrentaron a problemas propios de la naturaleza humana. Las
controversias que se provocaron entre sus integrantes y entre integrantes de
otras sociedades, fueron el punto de partida, para que se empiece a pensar en
reglas basicas de convivencia. En un principio, tales reglas solo se
presuponian, ya que no eran escritas, era mas bien, un  derecho
consuetudinario. La dificultad que acarreaba el aplicar estas reglas, radicaba
en la fragilidad de un sistema en el cual, no habia constancia de las pautas de
comportamiento que los habitantes debian seguir; y por lo tanto, estaban
expuestos a que en el momento de aplicar dichas reglas, se produzcan
arbitrariedades.

* Bodenheimer. E. (1997) Teoria del Derecho. Bogota: D' Vinni. Pag. 47
*Mena, C. (2001). Lecciones de Historia del Derecho. Quito: P4g. 63.



Las primeras civilizaciones como: la sumeria, la semita, la egipcia, la hebrea y
la india, fueron pioneras en el desarrollo del derecho escrito, se encontraban
bajo un régimen politico organizado. Los gobernantes de estas sociedades,
dieron paso a los primeros cuerpos legales, que se han encontrado hasta la
fecha, tales como: el Cédice de Ur-Nammu en Sumeria ( 2050 a. C.), el Codice
de Eshnunna en el sur de Mesopotamia (1930 a. C.), el Cdodice de Lipit-Ishtar
en Isin (1870 a. C.); y, el Cdédigo de Hammurabi creado en el afio 1760 en

Babilonia®.

Posterior a estos cuerpos legales, que son los mas antiguos, existen otros
como: Los diez mandamientos, el Codigo de Dracdon en Atenas, el Cddigo de
Manu en la India, la Ley de las 12 tablas en Roma; y, el Codigo de Justiniano

en Roma.

El Derecho, fue una de las piezas fundamentales para que las sociedades
antiguas hayan logrado un gran desarrollo. Se presenta, como una herramienta
necesaria dentro de cualquier sociedad, con el fin de evitar los abusos tanto de
las personas como del poder publico, cualquiera que este sea; el Derecho es
un término medio entre la anarquia y el despotismo. Trata de crear y mantener
un equilibrio entre esas dos formas extremas de la vida social. Para evitar la
anarquia, el Derecho limita el poder de los individuos particulares; para evitar el

despotismo, enfrena el poder del gobierno.®
1.2.- Antecedentes Historicos del Matrimonio

(Cédice de Ur-Nammu, Mesopotamia, afio 2050 a. C. Aprox.)

El matrimonio es una de las instituciones juridicas, sociales y religiosas, mas

antiguas del mundo.

> http://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_ Hammurabi. (03-03-2011)
® Bodenheimer. E. (1997) Teoria del Derecho. Bogota: D"Vinni. Pag. 28
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Para poder establecer los primeros indicios del matrimonio, es légico acudir al
primer cuerpo legal encontrado hasta la actualidad, el Cédice de Ur-Nammu.

En algunos de los articulos de este Cddigo, se hace mencidon de palabras que
presuponen la existencia del matrimonio tales como: desposaba 0 esposo v,
lo mas importante, contrato de matrimonio; lo cual indica que para el tiempo de
elaboracion de este Codigo, ya existia una nocion de matrimonio, tal cual como

ahora es definido en el Cadigo Civil del Ecuador.

Articulo 5.- Si un esclavo desposaba a una mujer libre, ese esclavo ponia a su
hijo al servicio de su sefior; e hijo que habia sido puesto al servicio de su sefior,
el... de las propiedades de la casa de su padre en el interior de los muros de la
casa [de su padre...]; el hijo de la mujer libre no era propiedad del sefior y no se

veia reducido a la esclavitud. ’

El Cbdigo carece de una sistematizaciébn, como la que se encuentra en los
Cddigos actuales, los articulos 1, 2 y 3 se refieren a Derecho Penal y como
podemos ver los articulos 4 y 5 son de Derecho Civil; los articulos siguientes
retoman el campo penal. El articulado no empieza dando definiciones sobre las
instituciones juridicas que se van a regular, sino con las sanciones u
obligaciones, que tienen aquellas personas que realizaron un acto juridico. En
estos articulos, ya se encuentran referencias sobre el vinculo matrimonial, pero

es en el articulo 11 donde expresamente se refiere al contrato de matrimonio.

Articulo 11.- Si un hombre, sin (mediar) contrato de matrimonio yacia sobre el

regazo de una viuda, no pagaba ninguna cantidad de plata. ®

Esta es la primera manifestacion del matrimonio como contrato, lo que supone,
gue en la antigiiedad ya existia el concepto de matrimonio y era utilizado por la
sociedad Sumeria, la conclusion a la cual se puede llegar es, que no era

necesario la definicion de las instituciones juridicas como tales, ya que estas

" http://ocw.unican.es/humanidades/historia-del-proximo-oriente/modulo-2/texto-del-codigo-de-
ur-nammu. (06-03-2011)
® http://ocw.unican.es/humanidades/historia-del-proximo-oriente/modulo-2/texto-del-codigo-de-
ur-nammu. (06-03-2011)
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eran utilizadas por costumbre por la sociedad, y se presuponian los requisitos

que eran necesarios para que se conformen.

(Cédigo de Hammurabi, Babilonia, afio 1760 Aprox.)

Se debe tomar en cuenta, que tanto el cuerpo juridico anterior, como este
pertenecen a un area geografica comuan, Mesopotamia; con lo cual podemos
deducir, que existe una influencia social, politica, religiosa y legal, entre estas
dos sociedades. También es necesario aclarar que existe alrededor de 300
afos de diferencia entre estos dos cuerpos juridicos.

En el Cddigo de Hammurabi, aunque algo mas sistematizado, también carece
de definiciones de las instituciones juridicas que se regulan en su articulado;
sin embargo, abarca mas aspectos que el Codigo de Ur-Nammu, planteando

situaciones puntuales que se presentaban en la sociedad Babilonica.

Por ejemplo: el articulo 128 establece que: Si uno tomo6 una mujer y no fij6é las
obligaciones, esta mujer no es su esposa.’ Este es uno de los primeros
articulos que trata el tema del matrimonio, como se puede deducir en esta
época existia el concepto de matrimonio, pero se realizaba por costumbre. Sin
embargo, aparecen las primeras manifestaciones sobre los presupuestos que
el matrimonio debia tener para considerarse como tal, en este caso el de
establecer las obligaciones por parte del hombre antes de tomar a una mujer,
caso contrario no serian considerado vélido. En los siguientes articulos, existen
regulaciones sobre las faltas que la mujer podia cometer dentro del matrimonio;
por lo tanto se puede decir, que era una sociedad eminentemente patriarcal y
que la mujer no gozaba de los mismos derechos que el hombre. Aunque en
este Cddigo, se establecen algunos casos en los que, se favorecia a la mujer
dentro del matrimonio. Por ejemplo, el articulo 142 dice que: Si una desprecio
al marido y le dijo no me tendrds como mujer en lo sucesivo, y si ella ha sido
correcta y vigilante y no hay error en su conducta, y si su marido ha sido

negligente, esta mujer es inocente: tomara su serictu e ira a la casa del

% http://distritos.telepolis.com/1395/lib/e-books/Codigo_de_Hammurabi.pdf. (06-03-2011)



padre.’® En este articulo, se puede observar el primer indicio de igualdad de
derechos, en relacion de hombre y mujer dentro del matrimonio, que si bien
aun no fue suficiente, tomando en cuenta el desarrollo en esta materia, se

logré un gran avance.

(Corpus luris Civilis. Digesto, Roma, afo 533)

El matrimonio, al igual que otras instituciones juridicas, logra un avance
significativo, en el antiguo Derecho Romano; es en este momento, donde
podemos encontrar mas especificamente, los requisitos para que se pueda

celebrar y los efectos que este produce.

En el Antiguo Derecho Romano, al matrimonio se lo denomind iustae nuptiae,
esta institucion fue un éxito significativo para este ordenamiento juridico, que es
de gran importancia, y que tiene gran influencia en el mundo actual. En un
principio, el matrimonio se lo realizaba por costumbre, no era considerado
como un acto juridico, lo Unico necesario para que se configure el matrimonio,
era la convivencia de un hombre y de una mujer con la intencién de ser
esposos, procrear y hacer una vida en comun. De esta forma, el matrimonio
constaba de dos elementos: uno objetivo representado por la cohabitacion, y
otro subjetivo o intencional, que era la affectio maritalis.** (Voluntad de tratarse
como marido y mujer). Estos dos elementos aun se pueden encontrar en las

definiciones o los fines del matrimonio en la actualidad.

La definicibn de matrimonio ya como institucion juridica, la podemos encontrar
en el Digesto, que era la compilacion de las normas del “viejo” Derecho
Romano, contenidas en las mas importantes decisiones tomadas por los
juristas latinos clasicos.'? La definicion que se presenta en este antiguo cuerpo

juridico, se la atribuye a Modestino: Las nupcias son union del varén y de la

19 http://distritos.telepolis.com/1395/lib/e-books/Codigo_de _Hammurabi.pdf. (06-03-2011)

1 pychaicela, O. (1999). Derecho Romano . Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag.
141

12 Fernandez, P. (1997). Estudios de Derecho Comparado. Cuenca: Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Pag. 63.
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hembra, y consorcio de toda la vida, comunicacién del derecho divino y del
humano.*® Digesto 23.2.1. En esta definicién, ya se puede encontrar varios
requisitos para la legalidad del matrimonio, como son: La unidon de dos
personas de diferente sexo, con intereses comunes y para toda la vida.
También se le dio una connotacion religiosa, al afirmar que es la comunicacion

del derecho divino.

Los Capitulos Vigésimo Tercero y Vigésimo Cuarto del Digesto, se refieren a
los Esponsales, (la promesa para contraer nupcias); asi mismo, el Capitulo
tiene una compilacién de los preceptos que regulaban el matrimonio en la

Roma Antigua.

Existian dos clases de matrimonio: Matrimonio cum manu y matrimonio sine
manu. La diferencia entre estos dos tipos de matrimonio radicaba en que, en el
primero, la mujer que era desposada pasaba a pertenecer a la familia; del
esposo Yy eliminaba el vinculo familiar que poseia con su familia; esto se
realizaba mediante una celebracién legal. En el segundo caso, la mujer
desposada no perdia su vinculo familiar; por lo tanto, seguia gozando de los
derechos correspondientes dentro de su familia. EI matrimonio cum manu,
podia ser celebrado de tres formas denominadas: Confarreatio, Coemptio y

Usus, cada ceremonia con caracteristicas diferentes.

Asi como en la actualidad, el matrimonio debia celebrarse bajo ciertos
requisitos en el Derecho Romano Antiguo, también eran necesarias, ciertas
cualidades como: capacidad juridica o ius connubii, capacidad sexual para
procrear, consentimiento de los contrayentes y consentimiento del
paterfamilias, cuando los desposados fueran alieni iuris; es decir, sometidas a

otras personas sin capacidad patrimonial. **

Como se ha podido observar, el matrimonio en la Antigua Roma, no estaba

considerado como un acto juridico sino, como una cuestion de hecho. Pero era

13 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/601/6.pdf (06-03-2011)
¥ puchaicela, O. (1999). Derecho Romano . Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag.
145.
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necesario, cumplir ciertos presupuestos legales, ademas de que en el
confarreatio, habia la necesidad de la presencia de testigos y que fuera

sancionado por un sacerdote.

(lglesia Catolica, Concilio de Trento. 1545)

El papel que tuvo la Iglesia Catdlica, dentro de la evolucién del matrimonio,
como institucion social y juridica, fue relevante para que esta llegara a su
maxima dignificacion. En la época antigua: El matrimonio fue declarado
indisoluble. Dignificé a la mujer, elevandola a la condicion de compafiera y
amiga y ordenando a los maridos guardarles fidelidad y amarlas... Y sentd el
principio moralizador de que la celebracién del matrimonio requiere la libre
voluntad de los contrayentes, con lo que combatia no so6lo las formas barbaras
de la violencia y la compra, sino también las mas evolucionadas, pero no
menos repudiables de los “ matrimonio de conveniencia” concertados por los
padres a espaldas de los propios interesados.™® Era necesaria la intervencion
de la Iglesia, una institucion de caracter moral, que intentd establecer
conceptos y limites para las instituciones juridicas, que fueron apareciendo con
el transcurso del tiempo, ya que estas en algunos casos, fueron regladas con
lineamientos poco ortodoxos; y practicas como el divorcio se hicieron
frecuentes, al punto de llevar a las sociedades, a un completo desenfreno.
Igualmente, la intervencion de la Iglesia para colocar en un mismo status a la
mujer, fue relevante, ya que en los ordenamientos juridicos antiguos, no

gozaban de los mismos derechos.

A pesar de los esfuerzos de la Iglesia Catélica, por ser ella quien regule y
controle la institucion del matrimonio, la concepcidon de esta se fue apartando
de los lineamientos de la institucion religiosa; con el transcurso del tiempo
nacieron nuevos tipos de matrimonio, basados en los derechos de las personas
y la libertad de eleccion de orientacion sexual; al punto,que ya se puede
encontrar incorporada esta extension del matrimonio, en algunos

ordenamientos juridicos alrededor del mundo.

> Borda, G. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Perrot. Pag. 37.
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Sin embargo, la mayoria de cuerpos legales de las culturas occidentales,
acogieron los preceptos eclesiasticos para definir el matrimonio, y dentro de las

sociedades, aun se puede percibir el aspecto moral implantado por la Iglesia.

1.3.- Antecedentes histéricos del divorcio.

El divorcio, es una de las instituciones, al igual que el matrimonio, que data de
tiempos muy remotos, es légico pensar que tras la existencia de una institucion
que tenia por finalidad unir a dos personas, existiria otra institucion que se
encargaria de dar por terminado tal union. Esto se produce, porque el ser
humano no lleva una vida estéatica, al contrario, es una vida de constantes
transformaciones, a causa de la interaccion con otros miembros de una

sociedad, e inclusive de sociedades diferentes.

(Cédice de Ur-Nammu, Mesopotamia, afio 2050 a. C. Aprox.)

En los antiguos cuerpos juridicos, que he ido nombrando, existen algunos
preceptos con respecto al divorcio; para ese entonces, se solia entender como
la separacién personal de hombre y mujer, también se lo nombra como
repudio. Por ejemplo en el Codice de Ur-Nammu: Articulo 9.- Si un hombre
repudiaba a su primera esposa, pagaba mana (=500 gr.) de plata.'® Aqui se
encuentra la primera manifestacion de esta institucion, en la cual solo el
hombre estaba en la capacidad de repudiar a la mujer; el siguiente articulo se
refiere al repudio de un hombre a una viuda. Es importante aclarar, que en
estos casos en los cuales el hombre repudiaba a la mujer, el Codigo tiene un
caracter sancionador, ya que establece la cantidad de la indemnizacién
econdémica que debia pagar el hombre por el repudio a una mujer. Dentro de de
este cuerpo juridico, no se puede encontrar mas disposiciones acerca de esta

institucion; sin embargo, es necesario acotar que el texto no esta completo.

(Cédigo de Hammurabi, Babilonia, afio 1760 Aprox.)

18 http://ocw.unican.es/humanidades/historia-del-proximo-oriente/modulo-2/texto-del-codigo-de-
ur-nammu. (08-03-2011)
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El Codigo de Hammurabi, en el cual, se puede encontrar una mejor regulacion
del divorcio o repudio. Sin embargo, a pesar del avance de este Cadigo, aln no
se puede encontrar la definicion de los mismos; puede decirse que estos
conceptos, se suponian por la sociedad y no habia necesidad de establecerlo
en ley escrita; tampoco se establecen los requisitos para que este opere, lo que

en la legislacién actual se entiende como la “causal’”.

La primera manifestacion del repudio, en el Codigo de Hammurabi, se presenta
en el articulo 137 y dice: Si uno ha repudiado una concubina que le dio hijos o
una esposa de primera clase, que le dio hijos, a esta mujer se le dara una dote
y parte del campo, del huerto y de los bienes muebles, y ella criara a sus
hijos.’ Como se puede observar, el primer articulo referente al divorcio,
no trata de definir la institucion juridica; sino que, tiene un aspecto patrimonial,
trata sobre la forma en la cual se entregan las indemnizaciones econémicas por

el acto del repudio.

Se puede encontrar un verdadero avance, en lo que respecta a la igualdad de
derechos entre hombre y mujer, en el articulo 142 del Cddigo de Hammurabi
gue dice: Si una desprecio al marido y le dijo no me tendrds como mujer en lo
sucesivo, y si ella ha sido correcta y vigilante y no hay error en su conducta, y
si su marido ha sido negligente, esta mujer es inocente: tomara su serictu e ira
a la casa del padre.’® Es importante, dentro de la época en la cual se redactd
este cuerpo juridico, que en el mismo se hayan incorporado normas en las
cuales, se concedan este tipo de derechos a las mujeres; de esta forma, no
s6lo el hombre tenia la potestad legal para separase de su pareja y unirse a
otra mujer, sino que la mujer también gozaba de tal potestad, siempre y cuando

haya tenido un comportamiento no reprochable.

La intencion del legislador, no es la de definir los casos en los cuales se puede
dar por terminado el matrimonio, ni las instituciones juridicas que lo hacen

posible; sino la de establecer preceptos para los diferentes casos en los cuales,

7 http://distritos.telepolis.com/1395/lib/e-books/Codigo_de_Hammurabi.pdf. (08-03-2011)
18 http://distritos.telepolis.com/1395/lib/e-books/Codigo _de_Hammurabi.pdf. (08-03-2011)
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tanto el hombre como la mujer, decidan separarse y estar en capacidad legal

para contraer un nuevo matrimonio.

(Lex lulia de Adulteriis. Roma. Afio 18 a Corpus luris Civilis Digesto, Roma,
ano 533 d. C. Aprox.)

El divorcio se hacia en tiempos clasicos, por la simple declaracion de
cualquiera de los esposos de querer extinguir el vinculo matrimonial
(repudium). Esta declaracién podria ser oral o escrita y también comunicada
por medio de un nuntius. Una excepcion a esta regla, fue la establecida por la
lex lulia de adulteriis, que dispuso que el repudio debia participarse por un
liberto en presencia de siete testigos, pero hasta una declaracion no formal era
bastante para disolver el matrimonio, si bien insuficiente para eludir ciertas
penas. En la época postclasica se introdujo el uso de redactar un documento
escrito que formalizara el divorcio; mas tarde esta costumbre se torné en una
exigencia legal. La Lex Iulia de Adulteriis Coercendis, dictada por el
emperador Cesar Augusto, si bien no fue realizado con la finalidad de regular el
divorcio, se convierte en el cuerpo juridico que da la pauta para la formalizacién
del repudio, estableciendo ciertos requisitos, como el que sea escrito y frente a
testigos, estas caracteristicas lograron convertir al repudio en una institucion
juridica, formalizando los actos que realizaban en la cultura romana, y dejando
a un lado los parametros en los cuales se desenvolvian, que hasta ese
entonces se basaron en meros hechos. De la misma manera, en este momento
de la historia, se podria decir que nace juridicamente el adulterio, como una
causal para disolver el vinculo matrimonial.

Pero no solo el divorcio, era la Unica forma de disolver el vinculo matrimonial,
existian otras como, la muerte de uno de los conyuges, la pérdida de la
capacidad legal o por algun impedimento. La disolucion del matrimonio por
divorcio, se fundamentaba en la falta de affectio maritalis, de cualquiera de los

conyuges o de los dos. (Intencion permanente y reciproca de tratarse como

¥ pychaicela, O. (1999). Derecho Romano . Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag.
149-150.
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marido y mujer).?° El divorcio, fue totalmente aceptado por la cultura romana;

de tal forma, el matrimonio estaba considerado como disoluble.

La mujer, como era costumbre en esas épocas, no estaba en la posibilidad de
solicitar el divorcio o repudio, ya que ella, se encontraba subordinada a la
autoridad del pater familia y legalmente era imposible que lo solicite, un retraso
en este derecho en particular, puesto que en la sociedad Babildnica si se lo

incorporo.

Ya en la época de Justiniano, esta institucion tuvo una mayor regulacion, en el
Digesto se pueden encontrar varios preceptos en relacion con el mismo. A
pesar de que se establece, que las nupcias son consorcio para toda la vida,
este concepto no es definitivo, ya que también se establecié que: Las nupcias
no pueden subsistir si no consintieran todos, esto es, los que se unen, y
aquellos bajo cuya potestad estan.?! Digesto 23.2.2. Como se puede observar,
en este articulo atribuido a Paulo, existian las excepciones para poder terminar
con las nupcias, este articulo establece que la voluntad de las partes, era
necesaria para continuar con el matrimonio, y a falta de este se podia dar por

terminado.

En la época de Justiniano, cuando se realizé la recopilacion de todas las leyes

gue existian hasta ese entonces, se distinguid cuatro tipos de divorcio.

El primero —el divorcio por mutuo consentimiento- era plenamente licito. El
segundo —el divorcio unilateral por culpa del otro conyuge- era licito si se
daban las siguiente iustae causae: conjura contra el emperador, adulterio o
malas costumbres de la mujer, alejamiento de la casa del marido, insidias al
otro cényuge, falsa acusacion de adulterio por parte del marido y comercio
frecuente de este con otra mujer, dentro o fuera de la casa conyugal. El tercero

—el divorcio sine causa- no era licito y por tanto traia aparejado castigo para el

2 pychaicela, O. (1999). Derecho Romano . Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag.
141.
2! http://biblio.juridicas. unam.mx/libros/2/601/6.pdf. (10-03-2011)
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conyuge que la provocara, sin que por ello fuera invalido. La cuarta figura de
divorcio —bona gratia- que se fundaba en una causa no imputable a ninguno de
los esposos, era licita en caso de impotencia incurable, por existir votos de
castidad y si se hubiera producido cautividad de guerra.

Las penas para el divorcio realizado sin justa causa y las que se aplicaban a la
parte culpable en los divorcios licitos fueron, segun la Legislacidén Justiniana, el
retiro forzado en un convento y una pérdida de la dote y de la donacién nupcial
o de la cuarta parte de los bienes cuando estas no se hubieran constituido.
Tales sanciones trajeron una fuerte reaccion contra Justiniano, por lo cual su

sucesor Justino Il suavizé las penas que acarreaba el divorcio. %2

También se distinguié otro tipo de clasificacion de divorcio, asi como en la
actualidad; el de mutuo consentimiento y el divorcio contencioso, este ultimo,
debia estar fundamentado en una de las causales anteriormente nombradas,
hoy en dia podemos encontrar las mismas caracteristicas para solicitar el
divorcio, aunque mucho mas sistematizadas. Sin embargo, el legislador de ese
entonces, se preocupd por determinar otras clases de divorcio y especificar
cudles eran licitos y cuales no. Por ejemplo: Se habla de un divorcio sin causa,
el cual si se lo realizaba no surtia ningun efecto con respecto al matrimonio y
este seguia en vigencia, pero con la sancion correspondiente, o que ahora es

conocido como una nulidad de divorcio.

(lglesia Catélica, Concilio de Trento. 1545)

A lo largo de la historia, el divorcio ha sido una institucion criticada por la Iglesia
Catolica, puesto que va en contra de sus dogmas y se entiende como una falta

de respeto a Dios, esta postura se fundamenta en el Capitulo XIX del Evangelio

22 Puchaicela, O. (1999). Derecho Romano I. Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag.
150.



17

segun San Mateo, aqui a Jesus le preguntaron si un hombre podia repudiar a
su mujer, y €él contesta que: Lo que Dios, pues, ha unido, no lo desuna el
hombre. Mateo 19,4. La Iglesia Catdlica, en el Concilio de Trento, llevado a
cabo entre los afios 1545 y 1563, se encarg6 de tachar al matrimonio como
indisoluble, por lo tanto, el divorcio era rechazado tacitamente por la institucion
religiosa. Sin embargo, se puede encontrar una excepcion dentro del Derecho

Canonico, la cual sera analizada en el Capitulo siguiente.

La Iglesia Catdlica, ha tenido un rol fundamental dentro de esta institucion
juridica, y se ha encargado de establecer dogmas de moralidad con el fin de
erradicar estas practicas. La posicion de la Iglesia, es la no aceptacion del
divorcio bajo ningan concepto. Las contradicciones de los dogmas de la Iglesia
Catdlica, con algunos pasajes de la Biblia, han causado cierta disconformidad
dentro de la sociedad.

(Ley de Divorcio, Francia 1792)

Posteriormente, una de las regulaciones mas importantes con respecto al
divorcio, fue redacta en Francia en el afio de 1792, la Ley de Divorcio, “en esta
ley se consagro el divorcio consensual, ratificado luego por el Codigo Civil de

Napoleén”.?

1.4.- Antecedentes histdricos del adulterio.

El Adulterio también data de tiempos muy antiguos. Es necesario aclarar, que
en las primeras culturas no hubo una distincién de esta institucion, puesto que

las relaciones se mantenian con varios miembros de una misma tribu o clan.

23 Parraguez, L. (1999). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia, Volumen 1.

Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag. 263.
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Tampoco se podia tener presente en otras épocas, en las cuales aun no se
configuraba el matrimonio como tal, pues era necesario, que primero surja el

concepto de fidelidad dentro del matrimonio.

En varias de las culturas de la antigledad, el concubinato y la poligamia fueron
practicas aceptadas; ya que hombre y mujer, no se unian con la intencién de
permanecer como marido y mujer, por lo tanto el adulterio no tenia cabida en
estas culturas; sin embargo, con el transcurso del tiempo, la degeneracion que
provoco este tipo de costumbres, hizo que se vaya tomando en cuenta el valor
moral dentro de la sociedad. El concepto del adulterio, nace en el momento en
el que, el ser humano se concientiza sobre la forma de llevar sus relaciones,

hace de la endogamia su practica habitual y castiga a quien realice lo contrario.

(Cédice de Ur-Nammu, Mesopotamia, afio 2050 a. C. Aprox.)

A pesar de que en la antigiiedad se practicaban costumbres poligamicas, en
los cuerpos juridicos antiguos, se puede encontrar cierta insinuaciéon sobre lo
qgue ahora consideramos como adulterio. Por ejemplo, en el Cddice de Ur-
Nammu: Articulo 7.- Si un hombre seguia a la esposa de un gurus por iniciativa
de ella (y) yacia en su regazo, a esa mujer se le daba muerte (y) al hombre se
le ponia en libertad.?* Al analizar este articulo, se puede observar que ya
existia un rechazo a la infidelidad, se convierte pues, en una especie de
adulterio. Sin embargo, este derecho estaba reservado solo para los
integrantes de ciertos estratos sociales, en este caso solo se hace mencion al
gurus, la expresion yacer en su regazo, se refiere al acto sexual como tal; y la
sancion que acarreaba la infidelidad, era la muerte para la mujer, lo que indica
que, en ese tiempo solo la mujer podia cometer adulterio y el hombre podia

tener una vida poligamica.

(Cédigo de Hammurabi, Babilonia, afio 1760 Aprox.)

? http://ocw.unican.es/humanidades/historia-del-proximo-oriente/modulo-2/texto-del-codigo-de-
ur-nammu. (10-03-2011)
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En el Cddigo de Hammurabi, también se puede encontrar normas que, si bien
no nombran como tal al divorcio, hacen mencién a sus caracteres esenciales.
Articulo 129 del Cédigo de Hammurabi: Si una casada es sorprendida yaciendo
con otro hombre, se los atara y se los arrojara al agua. Si el marido deja vivir a
la esposa, el rey dejara vivir a su servidor.”® Este es, el primer precepto que
tipifica al adulterio en la sociedad babilonica, el cual tiene mucha similitud con
el anterior cuerpo juridico analizado. El Articulo 131 del Codigo de Hammurabi
dice que: Si a una mujer, el marido la ha echado y si ella no habia sido
sorprendida en adulterio, jurara ante dios, y volvera a su casa.?® En este caso,
ya se puede encontrar la palabra adulterio y se mantiene la misma tendencia,
en la cual, la mujer es la que lo comete; pero, si es que no habia sido
sorprendida manteniendo relaciones sexuales con otro hombre que no fuera su
esposo, tenia la posibilidad de regresar a la casa jurando en nombre de Dios.;
por lo que se puede deducir, que la decision de echar a la mujer de la casa, o
de aceptarla de nuevo, no era al arbitrio del esposo, si no que debid existir

procedimientos para estos casos.

(Corpus luris Civilis Digesto, Roma, afio 533 d. C. Aprox.)

En el Digesto de Justiniano, se encuentra un titulo dedicado a la Ley Julia para
la represion de los adulteros. Esta ley fue promulgada por el Divino Augusto.
Digesto 48.5.1 ?" El contenido de esta ley fue un gran avance para el Antiguo
Derecho Romano, con respecto al matrimonio, al divorcio y al adulterio. Se
establecieron nuevos delitos como el lenocinio, que se entendia como el
intermediario para que una pareja mantenga relaciones sexuales, de esta

forma se fij6 pena contra el marido, que hubiere recibido alguna cosa por el

2 http://distritos. telepolis.com/1395/lib/e-books/Codigo_de_Hammurabi.pdf(10-03-2011)
% http://distritos.telepolis.com/1395/lib/e-books/Codigo_de_Hammurabi.pdf. (10-03-2011)
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adulterio de su mujer; y también contra el que retuviere a la sorprendida en

adulterio;?® pues caia dentro del delito de lenocinio. Digesto 48.5.2.2.,

La regulacion que se hizo en este cuerpo juridico, fue muy amplia, a tal forma
que se incorporaron normas como la siguiente: También al marido se le permite
matar al adultero de su mujer; pero no a cualquiera que sea, como al padre;
porque en esta ley se dispone que le sea licito al marido matar en su propia
casa, no también en la del suegro, al que fue sorprendido en adulterio con su

mujer, que fuere alcahuete...? Digesto 48. 5. 24.1, 2.

Esta norma, ayuda a comprender de una mejor forma la manera en que se
desarrollaba esta institucion; en la cual, se aprecia la postura dominante de la
época, en la que la mujer fue mas vulnerable que el hombre, en lo referente a
sus derechos. La Ley Julia, también se encargé de regular temas como, la
acusacion que el marido realizaba a la mujer adultera, la cual tenia que ser
fundamentada, y bajo ciertos requisitos. Por ejemplo: En la acusacién de
adulterio no se ha de conceder ninguna dilacién, a no ser para que sean

exhibidas las personas...* Digesto 48.5.41.

Por lo tanto, podemos colegir que los procesos de adulterio en la Roma
Antigua, no fueron desconocidos; al contrario, fueron desarrollados en la Ley
Julia, la misma que no solo regul6 este tipo de conductas, sino también otros

tipos de delitos sexuales.
(Iglesia Catolica)

El adulterio, tiene origen mistico, un trasfondo contrario a la divinidad. En la
antigledad, se designaba el misticismo para las ceremonias religiosas, tiene

una estrecha relacion con el sacramento religioso. Es légico pensar que asi

% http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/602/21.pdf(10-03-2011)
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sea, puesto que el matrimonio, que es el estadio opuesto del adulterio dentro
de la religion, es considerado como un sacramento para alcanzar una conexiéon
espiritual con Dios, a esto se denomina la ascética, y se encuentra dentro de
una esfera moral muy alta. Dios condend el adulterio en el momento que
entrego a Moisés los mandamientos, uno de los cuales decia: No codiciaras la
casa de tu projimo; ni desearas su mujer; ni esclavo... (Exodo 20. 17),
entonces esta practica no era aceptada. Sin embargo, si Dios establecié un
precepto de este tipo, fue a causa de que se venia cometiendo desde tiempos
antiguos y era necesario que exista una prohibicibn expresa, la cual fue
ampliada por Jeslus en sus ensefianzas, y fue él mismo, quien dijo que se
debian honrar los mandamientos. Habéis oido que se dijo a vuestros mayores:
No cometeras adulterio: yo os digo mas: Cualquiera que mirare a una mujer
con mal deseo hacia ella, ya adulter6 en su corazon. (Mateo 5:27, 28). La
posicion de la Iglesia Catdlica, en cuanto al adulterio es contraria totalmente,
basada en estos versiculos de la Biblia que lo prohiben, en especial el
siguiente: Cualquiera que repudia a su mujer, y se casa con otra, comete
adulterio; y comételo también el que se casa con la repudiada por su marido.
(Lucas 16.18.). A pesar de que el texto solo se refiere al adulterio cometido por
la mujer, la Iglesia ha declarado que tanto el hombre como la mujer, estan
expuestos a cometerlo y que no hay ninguna diferencia segun el sexo. Sin
embargo, segun el Derecho Candnico existe una excepcion en lo que respecta
a la disolucion del matrimonio eclesiastico, el cual se lo puede hacer siempre y
cuando no haya sido consumado, caso contrario, no se lo puede disolver bajo

ningun parametro.

Es importante analizar algunos versiculos de la Biblia, con respecto a la
separacion por el adulterio. El primero, dice: Se ha dicho: Cualquiera que
despidiere a su mujer, déle libelo de repudio; pero yo os digo, que cualquiera
que despidiere a su mujer, si no es por causa de adulterio, la expone a ser
adultera; y el que se casare con la repudiada, es asi mismo adultero. (Mateo
5.31, 32). Es decir, que se acepta el repudio o divorcio siempre y cuando sea a
causa del adulterio, y si no se cumpliere este requisito, y aun asi se repudia a

la mujer, ella esta expuesta a cometer adulterio si mantuviese otra relacion.
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Podemos colegir que, el cometer adulterio era inaceptable dentro de la
sociedad, pero a la vez, era la Unica forma aceptada de dar por terminado el
matrimonio. En el siguiente versiculo, Jesus dijo que: Cualquiera que repudia a
Su mujer, y se casa con otra, comete adulterio; y comételo también el que se
casa con la repudiada por su marido. (Lucas 16. 18). Aqui se encuentra la regla
general, en la cual se establece que el adulterio es cometido por cualquiera de
los conyuges que se ha separado, pero se debe tomar en cuenta que en el
versiculo anterior se establece una excepcion, la de la separacion solo a causa

del adulterio.

1.4.1.- Caracterizacion de la evolucion del proceso de divorcio por la

causal del adulterio.

En el Ecuador, el proceso de divorcio y en particular por la causal del adulterio,
ha sufrido significativos cambios a lo largo de la historia, producido por las
diferentes concepciones que se tiene en torno a esta institucion tan
controversial. A raiz del pensamiento racionalista que marcé la Revolucidon
Francesa, los dogmas eclesiasticos y los dogmas juridicos, con respecto al
divorcio se fueron separando; a pesar de que la Iglesia Catdlica, tenia una gran
influencia sobre el matrimonio como una institucion sacramental indisoluble; en
los cuerpos juridicos de los diferentes paises, se fueron incorporando normas
que lo permitian bajo ciertas circunstancias. El caso ecuatoriano no fue la
excepcion, se tomo la decision de incorporar en 1860, el primer Cdodigo Civil, en
el cual el matrimonio, aun se encontraba regulado bajo preceptos religiosos, y
por lo tanto, el divorcio estaba permitido siempre y cuando se encuentre acorde
con el Derecho Candnico. Posteriormente, se promulgé la Ley de Matrimonio
Civil en 1902, en esta Ley se dejaron atras los canones religiosos, para dar
paso a un cuerpo legal mas técnico; se pueden encontrar regulaciones acerca
de la forma en la cual se tienen que llevar a cabo los matrimonios, como por
ejemplo, el de aquellas personas que no tienen capacidad legal para contraer
matrimonio, tales como: los impuberes, impotentes, dementes, etc. También

existen normas que tratan sobre la nulidad del matrimonio, a causa de: la
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incapacidad para contraerlo; la falta de consentimiento al momento de
celebrarlo, el error en cuanto a la identidad, el no haberse celebrado ante la

autoridad correspondiente y la impotencia anterior al matrimonio.

Con respecto a la terminacion del matrimonio, la Ley de 1902, sobre el
matrimonio civil, reconoce las mismas causas que recoge el Caédigo Civil en
vigencia; con la diferencia, que se establecio la prohibicién para que el conyuge
culpable contraiga matrimonio por un lapso de diez afios. La innovacion dentro
de esta Ley, consistié en la incorporacion del divorcio vincular por adulterio, el
articulo 21 establece que: Es causa de divorcio que disuelve el vinculo
matrimonial, el adulterio de la mujer.?! Se logré dejar atras la doctrina en la
cual, solo se permitia la separacion personal de mero hecho, y se da paso a la
disolucién del vinculo matrimonial, pero este quedd restringido solo para la
causal del adulterio cometido por la mujer. Muy diferente fue el adulterio
cometido por el varon, el cual sélo producia el divorcio de mera separacion de
vida marital.* Dentro de la cultura juridica ecuatoriana de esa época, aln se
puede observar la diferenciacion que se hizo por los actos cometidos por la
mujer y por el varén, es asi que dentro de las normas, el hombre tenia la
posibilidad de optar por la opcién del divorcio desvincular, por el adulterio
cometido por la mujer, y ella sbélo por la separacion de vida marital.
Posteriormente la Ley hace mencion al matrimonio eclesiastico, el mismo que
se debia llevar a cabo, siempre y cuando se haya celebrado con anterioridad el

matrimonio civil.

El articulo 26 de la Ley de Matrimonio Civil, hace alusion al tema del
matrimonio religioso. EI matrimonio civil precedera al que los contrayentes
puedan celebrar después, con arreglo & los preceptos de la religion que
profesen. Mas, la autoridad civil accedera a que ambos matrimonios se
contraigan inmediatamente, el uno después del otro, si asi lo pidieren los
contrayentes. En este caso, el lugar de la celebracién del matrimonio podra ser

el salébn municipal o la casa de cualquiera de los contrayentes. Los ministros de

3! Ley de Matrimonio Civil, R.O. N° 317. 04 Oct. 1902.
%2 Ley de Matrimonio Civil, R.O. N° 317. 04 Oct. 1902.
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cualquiera religion, que procedieren a la bendicion nupcial sin que se les haya
hecho constar la ceremonia civil, por el certificado expedido en forma por el
respectivo funcionario, incurrirdn en la pena de quinientos sucres de multa y
tres meses de prision, en la primera vez; y mil sucres de multa y seis meses de
prision, en caso de reincidencia. Esta pena se impondra previo juicio verbal
sumario, en la forma prescrita para las contravenciones.®*® Como anteriormente
mencioné, el aspecto religioso dentro de esta Ley quedd en un segundo plano,
la lglesia Catdlica ya no tenia jurisdiccion dentro de este campo, sin embargo,
la religion Catdlica predominaba en la sociedad ecuatoriana, por lo que aun se
mantuvo normas como esta, que hacian referencia al matrimonio eclesiastico.

En cuanto a los procedimientos de divorcio dentro de esta ley, se establecio
gue: Las causas matrimoniales tendran siempre tres instancias, cuando se trate
de validez, nulidad o divorcio. Ademas, al tratarse de su validez, intervendran,
necesariamente, como partes en el juicio, el ministerio fiscal y un defensor de
matrimonio, fuera de los contrayentes o de quien los represente, segun los
casos puntualizados en esta ley. El Defensor de matrimonios serd nombrado

anualmente por el respectivo Consejo. >

Por la ley de 1904 se agregaron dos nuevas causales: el concubinato publico y
escandaloso del marido y la autoria o complicidad en crimen contra la vida del
conyuge.® Para el 30 de septiembre de 1910, se incorpord una importante
reforma, la cual consistia en agregar el divorcio por mutuo consentimiento; esto
acentud la concepcién del matrimonio como un contrato, en el cual era

necesaria la voluntad de las dos partes para la vigencia del mismo.

El decreto N° 1112 de 1935 introdujo una serie de importantisimas reformas

encaminadas a facilitar el divorcio. Se aboli6 el lamado divorcio desvincular, se

%% Ley de Matrimonio Civil, R.O. N° 317. 04 Oct. 1902.

3 Ley de Matrimonio Civil, R.O. N° 317. 04 Oct. 1902.

* parraguez, L. (1999). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia, Volumen I.
Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag. 264.
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incorpord la causal de separacion con ruptura de relaciones conyugales por

mas de tres afios y se creé el divorcio tacito que fue suprimido en 1940. 3¢

El 28 de abril de 1948 se promulgd una nueva Ley de Matrimonio Civil, en la
cual se suprimié todo dogma religioso, el matrimonio se encontraba regulado
solo por preceptos juridicos, no se incorporaron mayores cambios, ya que se
mantenian los principios de la ley de 1902, la Ley constaba de regulaciones
como, la incapacidad para contraer matrimonio, la nulidad de matrimonio, las

formalidades para contraerlo y de la forma de terminacion del matrimonio.

Las causas para la terminacion del matrimonio, son textualmente las mismas,
que las que actualmente recoge el Cddigo Civil Ecuatoriano, entre ellas el
divorcio desvincular, el cual deja en capacidad para que los cOnyuges
contraigan un nuevo matrimonio. Las causales de divorcio, son basicamente
las mismas. En lo que respecta al adulterio; este puede ser cometido por
cualquiera de los conyuges y la sentencia, tiene como resultado el divorcio
desvincular. Se sumaron nuevas causales, como las del disipador que ponia en
riesgo la fortuna de la familia, el conyuge que sufre de una enfermedad

incurable tales como la sifilis, tuberculosis o lepra.

También se encontraban disposiciones, como la forma de liquidar la sociedad
conyugal, sobre el divorcio de los menores de edad, sobre el divorcio por
mutuo consentimiento, la tenencia y manutencion de los hijos y sobre la
autoridad ante quien se debia interponer las demandas, que era ante el juez

del domicilio del demandado, mediante la via verbal sumaria.

En el mes de noviembre de 1958 se restablecié el viejo divorcio desvincular
presentandolo bajo la cuestionada figura de la separacion conyugal
judicialmente autorizada, que consto en los articulos 223 al 233 del Cadigo Civil

hasta que fue suprimida por la Ley N° 43 de 1989. Esta misma ley, que

36 Parraguez, L. (1999). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia, Volumen 1.
Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag. 264.
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introdujo importante reformas al régimen de la familia, modifico las causales de

divorcio de injurias graves y de separacion de hecho.®

El dltimo cambio significativo que se realizé en lo que respecta al adulterio, fue
la despenalizacion del mismo, mediante la promulgacién del Cédigo de
Procedimiento Penal, el 10 de junio de 1983, el ultimo articulo de esta

codificacion suprimio los dos siguientes articulos del Codigo Penal.

Articulo 503.- Seran reprimidos con prision de seis meses a dos anos:

1.- La mujer que cometiere adulterio;

2.- El correo de la mujer addltera;

3.- EL marido cuando tuviere manceba dentro o fuera de la casa conyugal; vy,

4 .- La manceba del marido

Articulo 504.- No podra el marido proponer accion de adulterio contra su mujer
si ha consentido en el trato ilicito de esta con el adultero; o si, voluntaria y

arbitrariamente, ha separado de su lado a su mujer, o la ha abandonado.*®

Como se puede evidenciar, la legislacién civil ecuatoriana ha sufrido varios
cambios durante su evolucién; sin embargo, estos no siempre respondieron a
la realidad social del Ecuador, y en algunos casos incurrieron en falacias. Por
ejemplo: En el primer Cdédigo Civil del Ecuador, se establecié que: El
matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
actual e indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de
procrear y auxiliarse mutuamente. (Codigo Civil 1861), y hasta 1902 en el
Ecuador solamente existio aquella modalidad mal llamada de divorcio, que

permite la separacion de cuerpos dejando subsistente el matrimonio y que

3 Parraguez, L. (1999). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia, Volumen 1.

Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag. 264.

%8 codigo Penal R.O. N° 147. 22 ene. 1971.
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estaba bajo la jurisdiccion de la autoridad eclesiastica.®® Desde 1861 hasta
1902, las leyes se encontraban en armonia, ya que el matrimonio era un
vinculo para toda la vida y no existia ninguna forma de darlo por terminado; el
divorcio al que se refiere el autor no es si no, una forma de separacion de
hecho que no causa efectos juridicos. Sin embargo, en la Ley de Matrimonio
Civil en 1902, se incorporo el divorcio vincular, pero se continué manteniendo el
mismo concepto del matrimonio indisoluble, lo cual incurri6 en una seria
contradiccion de la ley vigente en ese momento. No fue sino hasta 1989, que
se reformd el concepto de matrimonio y se suprimié la indisolubilidad del
mismo. Entonces, si el matrimonio civil era indisoluble, como se pudo
incorporar una ley en la cual se establecio el divorcio vincular. Este es un caso
de error de argumentacion, en el cual el legislador, incorpora una disposicion
gue permite la terminacion de un acto juridico, el mismo que previamente fue
objeto de una definicion sintética. Esta falacia involuntaria -por parte del
legislador-se denomina paralogismo.*® El problema surge, cuando el legislador
incorpora dentro de la legislacion ecuatoriana el divorcio vincular, puesto que
primero era necesario realizar una reforma a la definicion de matrimonio.
Constituye un paralogismo semantico, ya que el matrimonio indisoluble y para
toda la via, fue una definicion verdadera y correcta como institucion juridica,
sin embargo, se establecio en una ley posterior la definicion que incorpora al
divorcio en el Ecuador: Es causa de divorcio que disuelve el vinculo
matrimonial, el adulterio de la mujer.** En el momento que, por medio de un
mismo razonamiento, se llega a diferentes significados, como el caso de las
dos definiciones, matrimonio y divorcio, se encuentra frente a un paralogismo
semantico de desplazamiento, por la contradiccion que existe en el momento
de aplicar los conceptos. Hay que aclarar, que los dos conceptos son
independientes, y para llegar a ellos fue necesario realizar una definicién, la
misma que es correcta y logica, pero al aplicarlas dentro de un mismo

ordenamiento juridico, surge una contradiccion. Durante 41 afios, el divorcio

¥ parraguez, L. (1999). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia, Volumen I.
Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag. 263.

0 Klug, U. (1990). Légica Juridica, Bogota: Temis S. A. P4ag. 205.

' Ley de Matrimonio Civil, R.O. N° 317. 04 Oct. 1902.
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vincular se practicd en el Ecuador, a pesar de que el concepto de matrimonio
se mantenia como indisoluble. ¢Se estaba cometiendo un acto contrario a la
Ley?, En un principio si, sin embargo, la intencidén del legislador no fue que se
cometan actos contrarios a la Ley, sino de introducir una institucion juridica
para terminar el matrimonio; pero hay que tomar en cuenta, que fue un
descuido dejar la institucion mal definida, dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano.
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CAPITULO Il

CONCEPTOS GENERALES DEL DERECHO DE FAMILIA.

2.1.- El Derecho de Familia.

El Derecho de Familia, se encarga de regular todas las relaciones que se
producen dentro del entorno familiar. Pertenece al campo del Derecho Privado
y, dentro de este, al Derecho Civil. En la actualidad, algunos juristas han
considerado, dada la importancia y las caracteristicas del Derecho de Familia,
que es una rama totalmente autonoma; sin embargo, en el Ecuador, tal
consideracion no va acorde a la realidad, si bien es cierto que el Derecho de
Familia, tiene sus propios principios Yy jurisprudencia, carece de una
codificacion especifica; ya que sus regulaciones se encuentran dentro del Libro
Primero del Codigo Civil, acerca de las personas. Por lo que dicha autonomia,

en el ordenamiento juridico ecuatoriano no aplica.

Ya con los glosadores, se inicié el Derecho de Familia, como una forma de
regular a la misma; entre sus aspectos mas importantes constan: la patria
potestad, el matrimonio y el parentesco. En la actualidad, el Derecho de
Familia, no solo se refiere a estas instituciones, puesto que el mismo, también

regula temas como: la unién de hecho y las tutelas y curadurias.

Una definicion mas actual de Derecho de Familia, la da Guillermo Borda y dice
que: “El derecho de familia es el conjunto de normas que regulan las relaciones
familiares, principalmente entre esposos y entre padres e hijos, aunque
también tienen en cuenta otras relaciones de parentesco. Forma parte del
derecho privado y, més precisamente del civil. Tiene sin embargo, caracteres
propios que le comunican una fisonomia peculiarisima.”*? Considero que esta
es una definicion bastante acertada, ya que hace alusion a todos los aspectos
gue regula el Derecho de Familia. Aunque es necesario aclarar, que

*2 Borda, G. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Perrot. Pag.31.
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actualmente, regula instituciones como: la unién de hecho y las tutelas y

curadurias.

Otra definicion, es la que presentan Bossert y Zannoni: “El derecho de familia
esta integrado por el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
juridicas familiares. Como estas relaciones conciernen a situaciones generales
de las personas en sociedad, integran el derecho civil.”*® Esta definicién es
muy general al decir que son las normas que regulan las relaciones juridicas
familiares, y fundamentan que pertenecen al Derecho Civil, afirmando que son
situaciones generales de las personas dentro de la sociedad, ya que al igual
que en el Ecuador, en Argentina el Derecho de Familia se encuentra
incorporado al Cddigo Civil y no se lo trata como a una rama autdbnoma del

Derecho.

Una acepcion media del Derecho de Familia:

El Derecho de Familia, es el conjunto de preceptos legales que regulan las
relaciones juridicas familiares, estas son: el matrimonio y las relaciones que se
derivan del mismo como el divorcio, la sociedad conyugal y el patrimonio; las
segundas nupcias, las tutelas y curadurias, las relaciones de parentesco entre
padres e hijos y otras personas, la union de hecho vy sus efectos. Es una sub
rama del Derecho Civil, puesto que no en todos los ordenamientos juridicos se
ha elaborado un Cédigo de la Familia.

2.2.- El matrimonio.

Para lograr definir el matrimonio como una institucion, no solo juridica, sino
también religiosa y social; empezaré por analizar la etimologia de la palabra,
asi como varias definiciones que presenta Guillermo Cabanellas en su

diccionario juridico.

* Bossert A., Zannoni E. (2008). Buenos Aires. Manual de Derecho de Familia. P4g.10.
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(Varias definiciones de matrimonio).

“La etimologia de esta voz es genuinamente latina, de matrimonium (vocablo
casi idéntico al nuestro), derivado, a su vez, de matri (por matris), genitivo de
mater, madre; y de manus (V.), cargo u oficio de madre.”** Se utiliza este
término, ya que es légico pensar que dentro de una familia, es la madre quien
establece con certeza el parentesco; ademas era ella, quien en la antigiiedad
tenia la responsabilidad de cuidar de los hijos y del hogar. Por este motivo, se

ha tomado las voces latinas, que hacen referencia a la madre y no al padre.

Segun Planiol: “El matrimonio es un contrato por el cual el hombre y la mujer
establecen entre ellos una unién, que la ley sanciona y que ellos no pueden
romper a voluntad.”®® Esta definicién presenta al matrimonio como un acto
juridico celebrado entre dos personas, que para ser perfeccionado
necesariamente debe ser realizado ante una autoridad competente, y no solo
con la voluntad de los que lo celebraron. Sin embargo, esta definicidn presenta
como Unico fin del matrimonio, la union de hombre y mujer; lo cual no
necesariamente es cierto, puesto que la fidelidad que se deben los conyuges,
también debe ser tomada en cuenta, ya que los otros fines del matrimonio no

guardan ninguna relacion con este ultimo.

“La Academia Espafiola contiene dos conceptos de matrimonio que
corresponden, aun cuando no lo declare explicitamente, a las variedades del
canédnico y del civil. Con respecto al regido por los canones expresa que se
trata de un “sacramento propio de legos, por el cual hombre y mujer se ligan
perpetuamente con arreglo a las prescripciones de la Iglesia.”*® Dentro del
Derecho Canoénico, se establece que el matrimonio de un hombre y una mujer
tiene el caracter de indisoluble, es un sacramento en el cual, los contrayentes

tienen que manifestar expresamente su voluntad. Pero el Derecho Canonico,

* Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag. 339
* Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag.
339.

“® Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag.
339.
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no esta totalmente aislado del ambito civil, en el Canon 1059 dice que: “El
matrimonio de los catdlicos, aunque sea catolico uno solo de los contrayentes,
se rige no solo por el derecho divino sino también por el candnico, sin perjuicio
de la competencia de la potestad civil sobre los efectos meramente civiles del
mismo matrimonio.”’ Por lo tanto, la Iglesia Catélica no desconoce la
jurisdicciéon de los diferentes Estados, con respecto a la regulacion del
matrimonio en el ambito civil, al contrario, reconoce los efectos juridicos que

causa el mismo.

En cuanto al concepto civil, Cabanellas dice que el matrimonio es, la “union
perpetua de un hombre y una mujer, con arreglo a derecho.” *® En esta
definicion, no se hace mencién al matrimonio como una cuestion contractual, y
es necesario tomar en cuenta, que la mayoria de ordenamientos juridicos de
occidente, acogen en sus respectivos cuerpos legales al matrimonio civil como
un contrato; ya que para que tenga lugar, es necesaria la voluntad de los

contrayentes y ser sancionado por ley.

Finalmente, Cabanellas concluye con una definicién, con la cual intenta evitar
las criticas, y dice que: “el matrimonio es una sociedad compuesta por solo dos
personas, que han de ser de sexo diferente, que por lo general tiende a la
propagacion mas o menos inconsciente de la especie, ademas de fortalecerse
por la ayuda mutua, asentada en el propésito inicial de compartir la misma
suerte a través del vinculo que los une, con ciertas comunidades patrimoniales,
y sélo disoluble en los casos y segun los modos estrictamente determinados en
la ley.*® Aqui, se hace mencién al aspecto econémico, figura de transcendental

importancia dentro de esta sociedad denominada matrimonio.

(Matrimonio dentro de la legislacién ecuatoriana).

*" Cédigo de Derecho Canénico. 1983.

8 Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag.
339.

* Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag.
340.
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La Constitucién del Ecuador, en el articulo 76 inciso segundo define, al
matrimonio como “la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal.”® En esta definicion, se establece el
fundamento del matrimonio, mas no los requisitos y los fines del mismo,
también establece la igualdad de derechos y obligaciones entre los
contrayentes. Para encontrar la regulacion del matrimonio, se debe remitir a lo
que determina el Cddigo Civil. En el articulo 81, del cuerpo juridico nombrado,
se encuentra la definicion de matrimonio. “Un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente.”! Se debe aclarar, que esta definicién data de hace méas de un
siglo, del primer Codigo Civil del Ecuador; que si bien es cierto, no se mantiene
su texto original, puesto que se eliminaron las palabras actual e
indisolublemente y para toda la vida, ain mantiene los mismos fines para el

matrimonio, eliminando lo pertinente a la indisolubilidad del mismo.

Es légico pensar, que se debia realizar una reforma al mencionado concepto,
ya que el ordenamiento juridico ecuatoriano, contempla entre las causas para
terminar el matrimonio, al divorcio; sin embargo, para la época actual, es una
definicion totalmente caduca, que no satisface las necesidades de una
sociedad, porque los fines del mismo han cambiando. Primero, en la
antigiiedad era obvio que uno de los fines del matrimonio era el de vivir juntos,
por la poca movilidad de los seres humanos; pero en la actualidad, dada las
condiciones econdémicas del Ecuador y de otros paises con poco desarrollo
econdmico, se fue prescindiendo de este fin, y hoy en dia, se pueden encontrar
matrimonios en los cuales, los cényuges se encuentren separados por largo
tiempo, sin que esto signifique, que es su voluntad dar por terminado el vinculo
matrimonial. Segundo, otro de los fines del matrimonio, segun el Codigo Civil,
es la procreacion; pero hasta qué punto una pareja casada esta en la
obligacion de procrear, qué pasa si uno de los cényuges, o los dos, no estan
en capacidad de tener hijos, producto de la infertilidad ¢Por el hecho de no

% Constitucién del Ecuador. R.O. N° 449 20-oct-2008.
> Cédigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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estar en la posibilidad de procrear, el matrimonio no se puede considerar como
tal? Pues bien, la definicion que realiza la Constitucién del Ecuador, se aplica
en estos casos, la cual establece simplemente la unién entre hombre y mujer;
pero es necesario aclarar, que no necesariamente se tienen que cumplir los
fines que el Cdbdigo Civil plantea, para que el matrimonio se considere
perfeccionado, puesto que solo es necesario que exista el consentimiento de

un hombre y una mujer para contraer nupcias.

Por citar algunos ejemplos: Una vez celebrado el matrimonio, los conyuges no
entran en labor de procrear, sino que queda al arbitrio de los mismos, para que
cuando ellos decidan tengan hijos. Dadas las condiciones sociales y
econdmicas del pais, las familias se han visto en la necesidad de separarse,
con la finalidad de encontrar los medios necesarios para subsistir, lo cual ha
provocado que los cOnyuges se separen; sin embargo, a pesar de esta

separacion, sigue vigente el vinculo matrimonial.

El auxilio mutuo, puede referirse a varios aspectos, el auxilio econémico y el
auxilio en las circunstancias que se pueden presentar a nivel personal. La
predisposicion para atender a estos dos aspectos, depender4d de las
circunstancias en las que se presenten, y de un aspecto mas subjetivo de cada

uno de los conyuges.

Por lo tanto, el matrimonio desde un punto de vista contemporaneo, debe ser
considerado, a mas de los fines nombrados, como una institucion en la cual los
conyuges se deben fidelidad, una obligacién necesaria e importante para que

exista armonia dentro del ntcleo familiar.

(Matrimonio como un acto juridico).

El matrimonio se presenta como un acto juridico, puesto que es un acto que
dos personas, voluntaria y licitamente lo han celebrado. EI mismo, produce

efectos juridicos entre los contrayentes. Después de celebrado el acto juridico,
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este ya no se encuentra bajo un régimen contractual, puesto que la ley,
expresamente, determina, dentro de la legislacion ecuatoriana, los fines,
derechos y obligaciones de los conyuges. Es entonces, un acto juridico en el
que es necesaria la voluntad de los contrayentes, los mismos que se
someterdn a las disposiciones determinadas por la ley. La concepcién
contractualista tradicional “considera que el matrimonio, como acto juridico,
responde a la libre voluntad de hombre y mujer, pero a la vez, la libre voluntad
trasciende a la relacion juridica matrimonial, considerando también que esta
relacion juridica esta gobernada o deberia estarlo en la mayor medida de lo
posible, por la autonomia de la voluntad que, entonces, les permite a los
conyuges, si fracasan en su union, rescindirla o disolverla, del mismo modo que
pueden las partes de un contrato rescindirlo o revocarlo de acuerdo con las

normas generales.”?

(Requisitos de existencia del matrimonio).

Para determinar si un matrimonio es valido, y produce los efectos juridicos que

determina la ley, es necesario partir del concepto que establece el Codigo Civil.

Articulo 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y

una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.
53

La existencia del matrimonio, esta sometida a la celebracion de un contrato
solemne, tiene que llevarse a cabo frente a la autoridad competente, y bajo
ciertas formalidades como: la comparecencia de las partes, aunque también
pueden hacerlo por apoderado mediante poder especial, constancia de carecer
de impedimentos dirimentes, consentimiento de los contrayentes, presencia de
dos testigos y suscribir el acta de matrimonio. Como autoridad competente, se

debe entender al funcionario publico, al cual la ley encomienda la celebracién

°2 Bossert A., Zannoni E. (2008). Buenos Aires. Manual de Derecho de Familia. P4g.79
53 Cédigo Civil. R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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de estos actos, en el caso ecuatoriano, el Jefe del Registro Civil. De esta
manera, cumpliendo con todos los requisitos que la ley exige, nace el
matrimonio y desde el momento de la suscripcion del acta, se producen los
efectos juridicos correspondientes. En lo pertinente a la solemnidad del acto, se
le atribuye tal calidad, por la especial ceremonia que debe llevarse a cabo,
frente a la autoridad competente, y por la comparecencia de los testigos.

El segundo punto, necesario para la existencia del matrimonio, es que los
contrayentes deberan ser de diferente sexo, como lo establece el Codigo Civil.
La definicion de matrimonio en el Ecuador, se mantiene en su forma original; es
decir que se debe celebrar entre un hombre y una mujer; sin embargo, la
realidad de la sociedad es muy diferente, la unién entre dos personas del
mismo sexo es un hecho, el cual no puede ser desconocido por el Derecho; por
este motivo varios paises alrededor del mundo, han incorporado en sus
legislaciones este tipo de matrimonio; el pionero fue Holanda, seguido por
Bélgica y Espafia. El caso del Ecuador, es aunque no muy alejado a la realidad
de estos paises, una situacion especial, en la cual no se permite este tipo de
matrimonio. La Constituciébn contempla la union de hecho entre personas del
mismo sexo, la cual produce efectos similares a los del matrimonio; esta se
convierte, en la herramienta juridica para proteger los derechos, y asegurar las
obligaciones de las personas que decidan optar por esta institucion. Se debe
decir, que es un gran avance dentro del campo del Derecho de Familia, porque
la legislacion ecuatoriana, esta previendo este tipo de situaciones dentro de la
sociedad. Por lo tanto, bajo los parametros de la legislacion ecuatoriana, si es
que el matrimonio, no es celebrado entre un hombre y una mujer, este

simplemente no existe.

Posteriormente, la definicion se refiere a los fines del matrimonio, los cuales
seran analizados por separado, con la finalidad de determinar, hasta qué punto,

son verdaderos fines dentro del matrimonio.
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El fin “vivir juntos”, segun el Cddigo Civil, trata sobre la cohabitacion de los
conyuges. Es logico pensar, que este sea el primero, ya que el instinto del ser
humano es encontrar una pareja con la cual pueda compartir la vida, y la
herramienta juridica para legalizar tal union, es el matrimonio. Este fin va mas
alla de la simple cohabitacién, ya que debe darse de un modo permanente y
estable; puesto que si se llegasen a romper estos dos parametros, se habra ido
en contra del primer fin del matrimonio, y se encontraria en un estado habitual
de falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial, lo cual esta
previsto en el Codigo Civil, como una causal de divorcio. Pero esta, no es la
idea que se tiene del matrimonio, sino la de una pareja que desea unirse con la

finalidad de permanecer juntos, amparados por la ley.

El fin “procrear”, se presenta como el mas importante de los fines del
matrimonio, es el medio con el cual se asegura la continuidad de la vida.
También es importante, puesto que satisface una necesidad fisica de los seres
humanos. Pero es necesario aclarar, que este fin va de la mano con la
educacién de la prole, asi se lo establece en el Cddigo de Derecho Candnico.
Sin embargo, existirdn casos en los cuales, no se podra cumplir con este fin;
por ejemplo, en matrimonios donde los conyuges sean impotentes, entiendo a
la impotencia en su sentido mas amplio, como “la incapacidad de engendrar o
concebir.”>* Pero el hecho de que un cényuge sea impotente, no se traduce en
la terminacion del matrimonio, el Codigo Civil solo se refiere a la impotencia
como a un impedimento dirimente, que causa la nulidad del mismo; mas no,
como una causal para dar por terminado el vinculo matrimonial. Por lo tanto, la
procreacion en el matrimonio, se traduce en un fin que tiene como objetivo, la
educacién de los hijos y que constituye un destino natural; pero la falta de este

fin, no acarrea la terminacién del matrimonio.

El fin “auxiliarse mutuamente”, pasa no sélo por un contexto patrimonial, que

consiste en la ayuda econdémica entre los cényuges, sino a todo campo de la

% Diccionario de la R.A.E.
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=IMPOTENTE (28-03-2011)
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vida, en donde se necesite la ayuda del cényuge. El articulo 138 del Cédigo
Civil, se encarga de explicar este fin y establece que: “Los coOnyuges deben
suministrarse mutuamente lo necesario y contribuir, segun sus facultades, al
mantenimiento del hogar comun. Cualquier de los cényuges estara siempre
obligado a suministrar al otro, el auxilio que necesite para sus acciones o
defensas judiciales.”® De este punto, parten las obligaciones y derechos que la
ley establece para los conyuges entre si. Si al matrimonio se lo mira desde un
concepto de sociedad, se evidenciaria que tiene objetivos econdmicos, en el
cual es necesario, la cooperaciéon de los involucrados, para la subsistencia de

los mismos.

2.3.- Disolucion del matrimonio.

El matrimonio como un acto juridico al igual que otros, puede ser disuelto. De
tal forma, que el vinculo matrimonial quede extinto, y produzca ciertos efectos
juridicos, tanto a nivel personal como patrimonial. A nivel personal, efectos
como el cambio del estado de civil, la custodia de los hijos menores de edad,
etcétera; y a nivel patrimonial, la division de la sociedad conyugal.

La disolucién del matrimonio, significa: “la extinciéon de la relacién juridica
matrimonial y por ende de su contenido.”® Por lo general, es motivado por
causas posteriores a la celebracion del matrimonio, si bien es cierto que al
momento de celebrarse, la intencién de los contrayentes es la de hacerlo para
toda la vida, por diferentes razones de insatisfaccion de intereses personales,
infidelidades, muerte de uno de los conyuges, etcétera; el matrimonio no se
desarrolla como deberia hacerlo, y sus fines se ven truncados; previendo esto,
la ley provee la herramienta juridica, para que los conyuges tengan la
capacidad legal de disolver el vinculo matrimonial, y contraer posteriores

nupcias.

> Cédigo Civil. R.O. N° 46: 24-jun-2005.
% Bossert A., Zannoni E. (2008). Buenos Aires. Manual de Derecho de Familia. Pag. 319.
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Expresamente, la ley determina las casusas para que se dé por terminado el

vinculo matrimonial. EI Codigo Civil se encarga de ordenarlos:

“Articulo 105.- El matrimonio termina:

1.- Por la muerte de uno de los conyuges;

2.- Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad de matrimonio;

3.- Por sentencia ejecutoriada que conceda la posesion definitiva de los bienes
del desaparecido; vy,

4.- Por divorcio.” ®’

Ahora bien, la ley determina ciertas formalidades para cada causa de
disolucién del matrimonio; procesos especificos en los cuales, se debe declarar
la nulidad de un matrimonio por algun tipo de impedimento; o el fin del vinculo
matrimonial por posesion de los bienes del conyuge desaparecido, o por
sentencia de divorcio que declare terminado el vinculo matrimonial. Inclusive,
con la muerte de uno de los conyuges, es necesario seguir un procedimiento,

dependiendo si existe 0 no testamento.

Como se puede ver, el Cddigo Civil del Ecuador, contempla varias formas para
terminar con el vinculo matrimonial, entre ellas se encuentra el divorcio. Sin
embargo, para el objetivo que se desea alcanzar con este trabajo, solo sera
necesario analizar, la terminacion del matrimonio, llevada a cabo mediante el
proceso de divorcio, que como ya se reviso, es necesario que sea declarado

mediante un juez competente.

> Cédigo Civil. R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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2.3.1.- El divorcio.

La palabra divorcio, viene del “latin divortium, del verbo divertere, separarse,
irse cada uno por su lado; y por antonomasia, referido a los cényuges cuando
asi le ponen fin a la convivencia y al nexo de consortes.”® Existe una
controversia con respecto a la palabra divorcio, puesto que se puede entender
de dos formas distintas, en el &mbito legal. Se designa asi, “a la simple
separacion de cuerpos (divortium ad thorum et mensam) que no disuelve el
vinculo ni autoriza por tanto a contraer nuevas nupcias; o bien al divorcio
absoluto, con disolucién del vinculo, posibilidad de contraer nuevo matrimonio y
de engendrar hijos legitimos.”® Por tanto, la doctrina se ha encargado de

realizar una clasificacion de los tipos de divorcios que pueden existir.

El divorcio dentro de un ordenamiento juridico, se presenta como la
herramienta juridica, para dar por terminado el matrimonio celebrado con todos
los requisitos que la ley manda. Es la causa de terminacion del matrimonio, que
se basa exclusivamente, en la problematica que se puede suscitar entre la
pareja. Debe ser solicitada ante la autoridad competente, por las causas que
expresamente sefala la ley, y de aqui, se deriva la clasificacion del divorcio.

Sequn el vinculo matrimonial.- Divorcio vincular y divorcio desvincular.

1.- El divorcio desvincular.- Este tipo de divorcio, no afecta al vinculo
matrimonial, se lo entiende como la separacion conyugal judicialmente
autorizada, en la cual, los conyuges no estan en la capacidad de contraer
nuevas nupcias. Esta clasificacion, a pesar de que estuvo dentro de la
legislacién ecuatoriana, actualmente, ya no se encuentra recogida en el
Cadigo Civil.

% Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag.
291.
* Borda, G. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Perrot. Pag. 223.
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2.- El divorcio vincular.- Este tipo de divorcio, afecta al vinculo matrimonial, de
tal manera que lo disuelve, y deja a los cényuges en libertad para contraer
nuevas nupcias. La legislacion recoge este tipo de divorcio en el Ecuador, por

lo tanto serd materia de analisis en el siguiente capitulo.

Seqgun la voluntad de los cényuges.- Consensual y contencioso.

1.- El divorcio consensual.- En este tipo de divorcio, lo fundamental es el mutuo
acuerdo de los conyuges para dar por terminado el matrimonio. Es un “divorcio
sin causa determinada por la ley y aprobada ante los jueces.”®® A pesar que,
en el nucleo del matrimonio opere alguna causal de divorcio establecida por la
ley, no es necesario invocarla dentro de la demanda, puesto que dentro del
proceso de divorcio por mutuo, esta no serd calificada por el juez; sin
embargo, si se puede dar el caso de algun tipo de traba, de otra indole, de la
litis dentro de este proceso, como por ejemplo: la custodia de los hijos menores
de edad. Contractualmente, el matrimonio es un contrato susceptible de
terminarlo, y como su nombre lo indica, este divorcio parte del consentimiento

de las partes, para dar por terminado el contrato de matrimonio.

El articulo 107 del Cddigo Civil, recoge el concepto de divorcio por mutuo
consentimiento, dice lo siguiente: “Por mutuo consentimiento pueden los
conyuges divorciarse... los conyuges manifestaran, por escrito, por si 0 por
medio de procuradores especiales, ante el Juez de lo Civil del domicilio de

cualquiera de los conyuges.”®*

2.- El divorcio contencioso.- La caracteristica principal de este tipo de divorcio,
es la traba de la litis, esto es producido por el desacuerdo de los cényuges para
dar por terminado el vinculo matrimonial; y es necesario, invocar dentro de la
demanda, una de las causales que la ley expresamente las ordena y las

denomina “causales de divorcio”. La base de este tipo de divorcio, es la

% parraguez, L. (1999). Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Personas y Familia, Volumen I.
Loja: Universidad Técnica Particular de Loja. Pag. 270.
81 Codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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voluntad divergente de los conyuges de dar por terminado el matrimonio, y es
necesario que la autoridad judicial, mediante la armonizacion de los hechos a la
norma, el andlisis de las pruebas y la valoracion de las mismas, declare el

divorcio mediante sentencia ejecutoriada o lo niegue.

2.3.2.- El divorcio vincular.

En el capitulo anterior, se analizo la evolucion del divorcio dentro del Ecuador.
El gran avance que se logro, con el pasar del tiempo en esta materia, hizo que
el legislador se concentre en resolver a fondo, la problematica sobre la
terminacion del matrimonio; ya que la separacion conyugal judicialmente
autorizada, no era una herramienta eficaz al momento de resolver los
problemas conyugales. Se habla de una separacioén de cuerpos, que debia ser
autorizada por un juez, lo cual carece de sentido, puesto que los efectos
legales siguen vigentes, como la aptitud para heredar, o para utilizar el apellido
del cényuge. La utilizacion de este tipo divorcio, era con la finalidad de que, en
algin momento, pueda haber una reconciliacion entre los cényuges, y se

restituya la relacion marital, evitando tener que recurrir al divorcio vincular.

Entonces, el divorcio vincular se presenta como la herramienta necesaria, para
poner fin a los problemas que se puedan suscitar en un matrimonio, y terminar
con una relacion que ha perdido sus fines primordiales, y en vez de ser un
ndcleo de apoyo, se convierte en un estado de situaciones irregulares que no
convienen a los intereses, tanto de los conyuges como al de los hijos. Como ya
se menciono, este tipo de divorcio, afecta directamente al vinculo matrimonial,
lo disuelve y deja en aptitud para que los ex conyuges contraigan un nuevo
matrimonio, con los respectivos requisitos que la ley manda, para cada caso.
En el momento que se emite sentencia declarando el divorcio, se producen
varios efectos para los ex conyuges, como ya nombré; el primero, es la aptitud
nupcial para contraer nuevo matrimonio; en segundo lugar, se encuentra el
aspecto patrimonial, puesto que desde ese momento, se divide la sociedad

conyugal, y los bienes adquiridos por cualquiera de los conyuges, posterior al
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divorcio, pertenecen a cada uno; en tercer lugar la imposibilidad de utilizar el
apellido del esposo, en el caso de la mujer.

Si existiese la posibilidad de una reconciliacion, la solucién se encuentra en
volver a contraer un nuevo matrimonio entre la misma pareja, situaciéon que no
es censurada por la legislacion civil; y esto justifica el que en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, solo se recoja esta modalidad de divorcio, y se haya
dejado a un lado, la separacion conyugal judicialmente autorizada, que se

presentaba como un parche, mas que como una solucion.

La base legal del divorcio vincular, se encuentra recogida en el Cédigo Civil. El
legislador, ha optado por no distinguirlo sobre si es desvincular o vincular,
simplemente lo define de la siguiente manera: Articulo 106.- El divorcio
disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges, en aptitud para contraer
nuevo matrimonio, salvo las limitaciones establecidas en este Cédigo. De igual
manera, no podra contraer matrimonio, dentro del afio siguiente a la fecha en
que se ejecutorio la sentencia, quien fue actor en el juicio de divorcio, si el fallo
se produjo por rebeldia del conyuge demandado. Estas prohibiciones no se
extienden al caso en que el nuevo matrimonio se efectia con el ultimo
conyuge.®® El primer punto de este articulo, se encarga de aclarar, a qué tipo
de divorcio se esta refiriendo el legislador “el divorcio vincular”, ya que habla de
el nuevo estado civil de los conyuges y su aptitud legal para contraer nuevas
nupcias; el segundo punto, menciona una prohibicion en un caso especifico,
para volver a contraer matrimonio; y, el tercer punto, establece una excepcion
al caso anterior. También hace mencion, a un segundo matrimonio contraido

por las mismas personas.

De esta forma, el Codigo aclara qué tipo de divorcio se encuentra vigente en el

Ecuador, y cuales son los efectos que este causa.

62 Codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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El divorcio vincular en el Ecuador, puede ser: de mutuo acuerdo o contencioso,
ya que el “vinculo” se refiere a los efectos legales que va a tener el divorcio; y
el aspecto de “mutuo acuerdo o contencioso”, se refiere al desarrollo del

proceso.

2.3.3.- El divorcio contencioso.

La naturaleza juridica del divorcio contencioso, se fundamenta en la falta de
acuerdo, o voluntad divergente de los conyuges, para dar por terminado el
matrimonio. En el divorcio contencioso, el proceso se desarrolla con la
existencia de una controversia entre los dos conyuges; de esta manera, el
conyuge que haya optado por terminar con los esponsales, debe recurrir a una
de las causales que la ley determina expresamente, para solicitarlo. Por lo
tanto, podemos deducir que no es una decision al arbitrio de uno de los
conyuges, sino que es necesario, que dentro del matrimonio se produzca una
de las causales de divorcio, que la ley previamente ha determinado. Dentro del
proceso de divorcio, al hablar de una causal, es necesario que el actor del
juicio, demuestre, por asi decirlo, la culpabilidad del demandado, encausado el

proceso dentro de alguna de las siguientes causales:

El articulo 110 del Codigo Civil, ordena las 11 causales de divorcio.

1.- El adulterio de uno de los conyuges;
2.-  Sevicia;
3.- Injurias graves o actitud hostil que manifieste claramente un estado

habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida

matrimonial,

4.-  Amenazas graves de un cényuge contra la vida del otro;

5.-  Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, como autor o
complice;

6.- El hecho de que dé a luz la mujer durante el matrimonio, un hijo

concebido antes, siempre que el marido hubiere reclamado contra la
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paternidad del hijo y obtenido sentencia ejecutoriada que declare que no
es su hijo, conforme a lo dispuesto en este Codigo:

7.- Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de corromper al
otro, 0 a uno o mas de los hijos;

8.- El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave,
considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable y
contagiosa o transmisible a la prole;

9.- El hecho de que uno de los cényuges sea ebrio consuetudinario o, en
general toxicomano;

10.- La condenada ejecutoriada a reclusion mayor; vy,

11.- El abandono voluntario e injustificado del otro cdnyuge por mas de un

afio ininterrumpidamente....®

Estas causales de divorcio, atienden a las faltas que pueden cometer los
conyuges, en relacion directa al concepto y a los fines del matrimonio. Las
causales de divorcio, se fundan en la mala conducta de cualquiera de los
conyuges, ya que para que se cometan, es necesaria la actuacion errobnea que
atente contra los fines del matrimonio. La causal numero 8, es la Unica a la
cual, no se le puede atribuir esta caracteristica, puesto que en la mayoria de
casos de enfermedad grave e incurable, no depende de la actuacion de la

persona, sino de circunstancias fisioldgicas ajenas a la voluntad de la persona.

La limitacion para demandar el divorcio por una causal, se convierte en el factor
determinante que diferencia el divorcio contencioso, del de mutuo
consentimiento; tomando en cuenta, que la autoridad judicial se encuentra
presente en los dos casos; pero la diferencia radica en el desarrollo del
proceso. Otra diferencia, entre estos dos tipos de divorcio, es el tiempo para
presentar la accion de divorcio; mientras que en el contencioso se tiene que
atender al plazo establecido en el articulo 124 del Codigo Civil, para evitar la
prescripcion de la accion; en el divorcio consensual, la demanda puede ser

presentada en cualquier momento, pues no hacera como consecuencia de una

83 Codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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causal, sino por el acuerdo de los coényuges. El divorcio contencioso, se
presenta como un proceso largo y complejo, el costo econdmico es mayor al

divorcio consensual, o de mutuo acuerdo.

Los efectos juridicos que produce este tipo de divorcio, son los mismos que los
qgue produce el divorcio consensual, ya que como mencioné, la caracteristica
esencial de este tipo de divorcio, se fundamenta en la manera de
desenvolvimiento del proceso, siendo este litigioso e intentando demostrar la
culpabilidad de uno de los cényuges. Por lo tanto, el efecto principal que busca
este proceso es, la de disolver el vinculo matrimonial, por medio de la autoridad

judicial, y determinando qué conyuge falto a los fines del matrimonio.

2.4 .- El adulterio.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el concepto de “adulterio”, no ha sido
definido sintéticamente por parte del legislador; por lo tanto, es necesario
remitirse a lo que usualmente se entiende por la palabra adulterio, como se
determina en la parte pertinente a la interpretacién judicial de la ley, dentro del
Cadigo Civil

La forma natural y obvia de entender este término, es como: la relacion sexual
que se mantiene entre uno de los conyuges y una tercera persona, que no sea
su conyuge y que sea del sexo opuesto. Sin embargo, esta definicibn no
responde a los intereses actuales de una sociedad, que ha descubierto una
variedad de “nuevas formas de adulterio”, en lo referente al género de la

persona y a las practicas sexuales.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua, define al adulterio como: “el
ayuntamiento carnal voluntario entre persona casada y otra de distinto sexo
que no sea su cényuge.”® Por la palabra ayuntamiento, se debe entender a la

realizacién del coito, es decir la ejecucion del acto sexual, en su forma mas

* Diccionario R.A.E. 22 edicion.
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=adulterio
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estricta; para ser mas explicito, es necesario que exista la penetracion del
organo sexual masculino, al 6rgano sexual femenino. Por lo tanto, segun esta
definicion cualquier otro tipo de practica sexual, no concuerda dentro de la

tradicional definicion de adulterio.

Guillermo Cabanellas presenta una definicion un poco mas especifica y dice:
“Acceso carnal que un casado tiene con una mujer que no sea legitima, o una
casada con hombre que no sea su marido...”® En un principio, esta definicién
sugiere los mismos caracteres, que la presentada en el Diccionario de la
R.A.E., pero expone con mas claridad, los dos casos con respecto al género,
susceptibles a ser tratados como un acto de adulterio; es decir, hombre mujer y
mujer hombre. No contempla la posibilidad de que se cometa adulterio, entre

personas del mismo sexo, lo cual sucede dentro de una sociedad.

Otra definicion de adulterio dice: En términos generales se entiende por
adulterio la union sexual de un hombre o una mujer casados con quien no es
su conyuge. Se trata, por ello de una union sexual ilegitima, en cuanto vulnera
fundamentalmente el deber de fidelidad reciproco que se deben los esposos.®®
Esta definiciobn, va mas alla de determinar al adulterio como una relacién
sexual; sino que involucra la violacion del deber de fidelidad, como fundamental
dentro del matrimonio. Deja en libertad para interpretar, con qué persona se
puede cometer adulterio; es decir, que se lo puede hacer, tanto con una

persona del mismo, como de diferente sexo.

El adulterio consiste en el comercio carnal tenido por uno de los conyuges con
un tercero.®’ De esta definicion, se partira para establecer un nuevo concepto
de adulterio. Como se puede evidenciar, esta definicibn no se limita a la

relacion sexual entendida tradicionalmente; sino que, al hablar de “comercio

% Cabanellas G. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. Pag.
183.

% Bossert A., Zannoni E. (2008). Buenos Aires. Manual de Derecho de Familia. Pag. 335.
® Borda, G. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Perrot. Pag. 224
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carnal’, se estd dando paso para aprobar, como adulterio, a otro tipo de

relaciones sexuales.

El adulterio debe ser definido desde un punto equitativo, con respecto a la
institucién social y juridica que afecta directamente, “el matrimonio”. Es
necesario analizar todos sus elementos y las diferentes formas en que se lo
puede cometer. Considero que, bajo las circunstancias en las que se desarrolla
la sociedad, se deben analizar profundamente los conceptos que atafien a
esta, atendiendo a las realidades sociales; y por medio del Derecho, formalizar
las conductas que habitualmente se realizan y que hasta ahora, han quedado
estaticas dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, dando problemas a los

llamados a impartir justicia, al momento de realizarla.

Por lo tanto, el primer punto a analizar, es sobre las diversas relaciones

sexuales.

¢, Qué tipo de relaciones sexuales pueden ser consideradas como adulterio?

En un principio, es aceptada solo la relacién sexual en sentido estricto, como
comunmente se entiende a esta. Pero, qué ocurre con el resto de practicas
sexuales que se cometen dentro de una sociedad, y que a los ojos del
Derecho, no tienen ninguna relevancia juridica. En el Cédigo Civil, solo se
ordena como la primera de las causales al adulterio, sin emitir ninguna
definicion o criterio adicional, que conceptie a la misma palabra, y es por eso
que habra de remitirse a la comdn definicibn de adulterio realizada por la
doctrina. Sin embargo, no se ha tomado en cuenta algunos aspectos del
adulterio en este sentido, y es necesario acotar que, al momento de ejecutar
cualquier tipo de practica sexual, sea esta una relacion sexual: vaginal, anal u
oral; se estaria quebrantando el deber de fidelidad que se deben los conyuges.
Por lo tanto, la palabra adulterio, no solamente debe referirse al ayuntamiento
carnal, sino a todo tipo de practica sexual cometida por uno de los cényuges,

ya que con cualquiera de estas practicas, se estaria atentando al fin de
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fidelidad entre los esposos. El Derecho mal ha hecho al desconocer por
completo a todo acto de infidelidad, sin coito, cuando claramente se evidencia
una falta gravisima al fin del matrimonio, acarreando dificultad al momento de

demostrar la falta de uno de los conyuges.

El seqgundo punto a analizar, son las tendencias sexuales y su relacién con el

adulterio.

La definicion contenida en el Diccionario de la R.A.E., y la presentada por
Cabanellas, hacen mencion al caracter heterosexual del adulterio; sin embargo
en la tercera acepcion de Bossert y Zannoni, se omite tal caracteristica, y se
habla solo de la union sexual con quien no es su cényuge, sin emitir criterio
sobre el caracter heterosexual, lo que indica que se puede aprobar el adulterio
entre personas del mismo sexo. La definicion realizada por el autor Guillermo
Borda, va aun mas alla, y solo hace referencia a una “tercera persona”, con la
que se debe cometer el adulterio, sin importar el sexo de la misma. Con lo cual

podemos llegar a la conclusién anterior.

Por lo tanto, es necesario realizar el siguiente analisis. Si uno de los conyuges
tiene una relacibn sexual extraconyugal, ¢debe importar que sea
necesariamente con una persona de diferente sexo?, para de esta forma,
determinar que hay un quebrantamiento al fin de fidelidad que se deben los
esposos; 0 se puede concluir que, el alcance del concepto de “fidelidad”, se
refiere una relacion extraconyugal con un persona del mismo sexo, y asi seguir
faltando al mismo fin. En los dos casos, se falta al fin del matrimonio, a tal
punto que, se pueden considerar los dos casos como adulterio. EI Derecho
debe atender a este fendmeno, con la finalidad de determinar si estos casos se
enmarcan dentro de la causal de adulterio, no solo tomando en cuenta la
definicion que comunmente se entiende por adulterio, sino desde un punto de
vista ma&s amplio y contemporaneo, acorde a las necesidades de una sociedad
con constantes variables. En el Ecuador, ain no se ha presentado una

demanda de divorcio por adulterio entre personas del mismo sexo; si se
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presentare, el juez que conozca la causa, deberia negar la misma, porque
dentro del proceso, no se complementarian los hechos a la norma. Por
ejemplo, una mujer demanda a su esposo el divorcio por la causal de adulterio,
ya que él fue sorprendido manteniendo relaciones sexuales, con otro hombre.
En la parte considerativa de la sentencia, la motivacion de la misma seria la
siguiente: Que la causal de adulterio no ha quedado demostrada puesto que,
segun el articulo 18, numeral 2 del Codigo Civil, sobre las reglas de
interpretacion de la ley se establece que “Las palabras de la ley se entenderan
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras...”,
y el Diccionario de la R.A.E., define al adulterio como: “el ayuntamiento carnal
voluntario entre persona casada y otra de distinto sexo que no sea su
conyuge.”®® Bajo este concepto, el demandado no ha cometido adulterio,
puesto que no fue sorprendido manteniendo relaciones sexuales con una

mujer, sino con un hombre. Se negaria la demanda por la causal de adulterio.

El tercer punto a analizar, es sobre la continuidad del adulterio.

En ninguna de las acepciones que se ha dado, se establece si debe ser un solo
acto o si deben ser varios. Si se mantiene una sola relacion sexual extramarital,
dentro de los requisitos observados, ya se cometio adulterio. Si se mantiene
varias relaciones sexuales, se estara cometiendo, varias veces adulterio. No es
de mayor trascendencia juridica, dentro del Derecho Civil, las veces que se
cometa, puesto que una vez mantenida la primera relacion extraconyugal, ya
encaja dentro de la causal de adulterio. Sin embargo, dentro del Derecho
Probatorio, si hay relevancia sobre las veces que se haya cometido, puesto que
de esta forma, sera mas factible comprobar el adulterio dentro de un proceso
de divorcio por esta causal.

El cuarto punto a analizar, es sobre el consentimiento del acto.

% Diccionario R.A.E. 22 edicion.
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=adulterio
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Para que una relacion sexual extraconyugal sea considerada como adulterio,
es necesario que exista la libre voluntad del cényuge culpable, al momento de
cometerlo. Si no existiere tal voluntad, no es adulterio, sino un delito penado,
como es la violacion. Bajo otra perspectiva, también es necesario que el
conyuge afectado, no consienta en la relacion sexual que se va a suscitar entre
su cényuge y una tercera persona, ya que en este caso, no se estaria frente a
un caso de adulterio, puesto que el consentimiento del conyuge elimina una de
las particularidades esenciales del adulterio, y por lo tanto no se configura. Por
ejemplo, el caso de una trabajadora sexual casada en el que, el esposo
consiente, que su cényuge realice dicho trabajo. Es logico pensar, que en este
caso, la esposa va a tener practicas sexuales constantemente, pero no se
considera como una afectacion a la vida matrimonial, puesto que el esposo
consiente en la realizacion de las practicas sexuales y no las interpreta como
infidelidades. Diferente fuera este caso, si la trabajadora sexual, mantiene una
relacion extramarital por placer, y no con el fin de lucro que caracteriza a la
profesion; en este ejemplo, el esposo se siente afectado y con temor de perder
el aprecio de su clnyuge, y la estabilidad de la vida matrimonial; por lo tanto si
existe adulterio.
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CAPITULO 1l

EL PROCESO Y LA PRUEBA DEL DIVORCIO POR CAUSAL DE
ADULTERIO.

3.1.- El Proceso verbal sumario como proceso natural del divorcio

contencioso.

El divorcio, debe ser declarado mediante sentencia por parte de la autoridad
judicial competente. Debe cumplir con requisitos tanto de fondo, como de
forma; previamente determinados por la ley. No es un acto de voluntad de las
partes; por lo tanto, es logico pensar que se debe desarrollar como un proceso
judicial. ElI Cddigo Civil en su articulo 118, se encarga de determinar, que
proceso es el adecuado para encausar el divorcio contencioso, y dice: Toda
demanda de divorcio de un cdényuge contra el otro se tramitara en juicio verbal

sumario.”®®

El proceso verbal sumario, surgié con la necesidad de resolver asuntos sobre
liquidaciones, interés, dafios y perjuicios, etc. Este proceso es mas rapido que
un juicio ordinario; es un juicio declarativo, donde se discute una sola
pretension, y los plazos se acortan con la finalidad de ser eficaz, acertado y

atendiendo al principio de celeridad del proceso.

El articulo 828 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece que: Estan sujetas
al tramite que esta Seccion establece las demandas que, por disposicién de la
ley o por convenio de las partes; deban sustanciarse verbal vy
sumariamente...”® Las demandas de divorcio, por la causal de adulterio, deben
ser tramitadas verbal y sumariamente. Esto es, con la finalidad de que no sea
un proceso complicado y largo, puesto que dentro de este proceso, no solo se
discute sobre la terminacion del vinculo matrimonial, sino también, sobre temas

como el cuidado de los hijos y la sociedad conyugal. Mal haria el legislador, en

% Cédigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
" Cédigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.
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determinar un proceso ordinario para tramitar esta causa, en el que se
complique la disolucion del vinculo matrimonial y afectando aun mas, la

relacion entre los conyuges y sus hijos.

El proceso verbal sumario, se desarrolla bajos los mismos principios que el
resto de procesos, con pocas, pero sustanciales variaciones que lo hacen mas
eficiente.

El Cddigo de Procedimiento Civil, establece que una vez que la demanda ha
sido presentada, el juez calificara si se est4d dandole el trdmite correcto, y
posteriormente, se hard llegar una copia de la misma al demandado.
Practicada la citacion con la demanda, el juez debe establecer una fecha, para
que se lleve a cabo la audiencia de conciliacion; la ley establece que el término
maximo es hasta 8 dias después, de la fecha en que se convocé. La audiencia
no puede ser diferida, salvo pacto en contrario de las partes. En este proceso,
la contestacion a la demanda, se la realiza en la misma audiencia. No se
admite la reconvencion, ni la reforma de la demanda. Dentro de la misma
audiencia de conciliacion, en caso de no llegar a ningun acuerdo, el juez esta
en la obligacion de abrir el periodo de prueba, por un término maximo de seis
dias; concluido el mismo, el juez emitira sentencia durante los cinco dias

posteriores.

Para que este proceso, se desarrolle de una forma rapida y sin interrupciones,
el legislador introdujo la siguiente norma juridica, articulo 844 del Cddigo De
Procedimiento Civil: Ningun incidente que se suscitare en este juicio, sea cual
fuere su naturaleza, podra suspender el tramite. Todo incidente sera resuelto al

tiempo de dictar sentencia.”

Los términos establecidos para este proceso, son menores a los establecidos
en los procesos ejecutivos y ordinarios. Ademas, se debe tomar en cuenta, la
disposicion legal anterior, la cual ayuda a que no se detenga el proceso, por

circunstancias ajenas al mismo, o por la intervencion maliciosa de las partes.

™t Cédigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.
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A pesar de que el legislador se esforzé por lograr, que este sea un proceso
rapido que solucione controversias; dentro del sistema judicial ecuatoriano, no
se logra este fin. La cantidad de procesos acumulados, la falta de personal y la
falta de preparacion de los funcionarios judiciales; hace que no se cumplan los
términos determinados por la ley; y por lo tanto, el efecto, es lentitud del
proceso dentro del sistema.

3.2.- Elementos de la causal de adulterio.

Para lograr determinar los elementos, que dan lugar a la causal del adulterio,
es necesario definir el concepto del mismo. En el capitulo anterior, se evidencio
como el adulterio, ya no debe ser considerado como se lo viene haciendo, y
que es necesario tomar en cuenta, nuevos elementos que surgen dentro de

esta institucion, atendiendo las necesidades de la sociedad contemporanea.

El término adulterio, se refiere a tipos de actos de infidelidad, como las
relaciones o practicas sexuales, que uno de los conyuges, mantiene con una
tercera persona de igual o diferente sexo; por una o varias ocasiones, y sin el

consentimiento del cényuge afectado.

Por lo tanto, para que se considere adulterio, se necesita que se cumplan todas

y cada una de las siguientes caracteristicas.

1.- Acto de infidelidad.
2.- Cometido por uno de los conyuges.
3.- Con una tercera persona que no sea su conyuge.

4.- Falta de asentimiento del otro conyuge.

En caso de que uno de estos cuatro requisitos, no se encuentre dentro de un
caso particular, no se configurara la causal de adulterio; por ejemplo: si uno de

los conyuges frecuenta a otra persona, pero dentro de esa relacién, no se
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suscitan actos de infidelidad, y solo se presenta como mera amistad; no se
configura la causal.

También es necesario, que exista un matrimonio legal. Que haya cumplido con
todos los requisitos de fondo y de forma para su validez, ya que si no existiere
matrimonio valido, mal se podria decir que existe adulterio. En este caso, las
personas que tuvieron la intencion de contraer matrimonio, pero por falta de
requisitos no se considera como tal, no estan en la obligacion legal de
guardarse fidelidad, ya que el matrimonio es inexistente. No hay ningun acto

juridico, que produzca efectos juridicos, como derechos u obligaciones.

Si es que un caso en particular, cumple con todos estos requisitos, el conyuge
agraviado esta en capacidad legal para interponer una accion verbal sumaria,
contra su cényuge Yy solicitar el divorcio por la causal de adulterio a un juez de

lo civil.

3.3.- La prueba en el proceso de divorcio por la causal de adulterio.

El Cédigo Civil establece, que dentro de un juicio de divorcio contencioso, es
necesario que se abra la causa a prueba, no obstante el allanamiento de la

parte demandada. "2

El adulterio en el proceso verbal sumario, es necesario que sea comprobado.
Al ser un hecho juridico, es susceptible de ser probado con todas los medios
que la ley manda. La legislacion ecuatoriana, en cuanto a pruebas admisibles
dentro de un proceso judicial, dice que: Las pruebas consisten en confesion de
parte, instrumentos publicos o privados, declaraciones de testigos, inspeccion
judicial y dictamen de peritos o de intérpretes. Se admitira también como
medios de prueba las grabaciones magnetofénicas, las radiografias, las
fotografias, las cintas cinematogréficas, los documentos obtenidos por medios

técnicos, electronicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia; asi

"2 Cédigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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como también los exadmenes morfolégicos, sanguineos o de otra naturaleza
técnica o cientifica.”

Por lo tanto, podemos utilizar cualquiera de estos medios probatorios, con la
finalidad de comprobar las presunciones, que se estan ventilando en un
proceso judicial determinado. En el caso que nos ocupa, es el cényuge actor,
quien debe probar los hechos, que propone afirmativamente dentro del proceso

por divorcio, como lo manda el articulo 113 del Codigo De Procedimiento Civil.

Si bien es cierto, la comprobacion de un acto de adulterio de uno de los
conyuges entrafia gran dificultad; no se puede decir que es imposible probarlo.
Los medios de prueba con los que se cuenta, deben ser utilizados de forma
pertinente y oportuna, para determinar la responsabilidad del coényuge

demandado.

Es necesario encontrar la féormula adecuada, para que la practica de la prueba
en el proceso de divorcio por adulterio, no sea dificil de conseguirla. Se puede
llegar a esta formula, combinando pruebas concurrentes, que demuestren
irrefutablemente el cometimiento del hecho; inclusive, con nuevos métodos de
valoracion de la prueba, atendiendo el nuevo concepto de adulterio que se ha

propuesto.

En la jurisprudencia encontrada sobre este tema, repetitivamente se dice que,
por la intimidad en la cual se perpetra el acto, se hace dificil la comprobacién
del mismo; que para hacerlo, el juez debe tomar en cuenta los hechos
concretos que lleven a la conclusidon incuestionable de que se ha cometido
adulterio. Las partes deben aportar al proceso pruebas: concluyentes,
inobjetables, precisas y concordantes; que lleven al juzgador a formar una

certeza sobre la existencia del acto.

73 cédigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.
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La cuestidon se resume, a cuales medios probatorios retnen los requisitos antes
mencionados. Pues bien, no se trata de analizar por separado a cada uno de
estos, sino que la combinacion de los mismos, en relacion a las circunstancias
de los hechos, brindan a la parte afectada la oportunidad de probar el adulterio.
Por ejemplo, la utilizacion de una sentencia de impugnacién de paternidad,
junto a la partida de nacimiento del menor, producto de la relacién adultera, y
testimonios de personas que afirmen que, la parte demandada mantenia
relaciones sexuales extraconyugales; se convierte en una férmula segura para

demostrar el adulterio.

La confesion judicial simple que realiza la parte demandada, es una prueba
irrefutable de aceptacion de cometimiento de adulterio. Obviamente en este
caso, no se necesitara el apoyo de otros medios probatorios, puesto que la
persona a la cual se le estd demandando por adulterio lo ha aceptado.

No obstante lo mencionado, no hay duda que la comprobacién del acto sexual
como tal, constituye prueba irrefutable de adulterio, pero como ya se menciono,

la dificultad que esto acarrea, por su naturaleza, es mucho mayor.

Los siguientes subcapitulos, estaran inclinados hacia un analisis de la prueba

con relacion a la comprobacion del adulterio.

3.3.1.- Principios de la prueba.

La prueba dentro de un proceso judicial, juega un rol importante para el
esclarecimiento de los hechos. Se presenta, como la herramienta que la ley
otorga a las partes litigantes, para que demuestren la realidad de los hechos
que se encuentra en controversia. “La prueba es el sistema de que disponen
las personas para demostrar la existencia, la verdad y las caracteristicas de los
hechos y actos juridicos que deben tomar en cuenta los jueces y los tribunales,
para resolver una controversia sometida a su conocimiento. Segun la célebre

frase de lhering: la prueba es la razén de ser de los derechos, porque ellos



58

nacen a la vida procesal, solamente cuando son demostrados.”’* La prueba
debe ser presentada ante la autoridad judicial competente, para que se realice
la apreciacion de la misma, y se determine que relacion existe con los hechos;
con la finalidad, de llegar a un resultado, (sentencia). Con la prueba, los

derechos se vuelven aplicables.

“La prueba, segun Domat, es todo aquello que persuade al espiritu de la
existencia de una verdad. Mas precisamente, es el elemento de conviccién,
gracias al cual se establece la justa existencia de algo.”’® Sin embargo, esta
definicion no resulta del todo acertada, puesto que habra casos en los que la
prueba no conduzca a la verdad, se habla de una verdad absoluta, la misma
que es inexistente; seria mas bien, una verdad sobre el punto de vista de una

persona con relacion a un hecho.

La legislacion civil, brinda los medios de prueba necesarios para demostrar el
punto de vista de cada parte procesal. Al mismo tiempo, encamina las pruebas
bajo ciertos principios, que después de la valoracién realizada por el juez,
hacen de las mismas, convicciones con suficiente valor legal, para emitir
resoluciones sobre las controversias que se presentan. Se exponen como
reglas técnicas, principios generales o informativos del derecho probatorio, de
obligatorio cumplimiento por el juez y por las partes, por ser normas de orden

publico, se precisan los siguientes:®

(Principio de unidad de la prueba).

Este principio, se refiere al conjunto de pruebas que legalmente han sido
incorporadas dentro del proceso, de tal forma que formen una unidad. Es asi,
como el juez las debe analizar, de acuerdo a las reglas de la sana critica o

como determine la ley, segun el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil,

" Coello, E. (1997). Sistema Procesal Civil. Loja: Pilar Camposano. Pag.257.
> Coello, E. (1997). Sistema Procesal Civil. Loja: Pilar Camposano. Pag.257.

76 Cafién, P. (2009). Practica de la Prueba Judicial. Bogota: Ecoe Ediciones. Pag. 75
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“La prueba deberéa ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva

para la existencia o validez de ciertos actos.”’’

Las pruebas no deben ser analizadas por separado, sino en conjunto;
intentando cotejar las similitudes y contradicciones de cada una, ya sean estas
pruebas materiales, testimoniales o documentales. De tal forma, se asegura
una mejor apreciacion de todas las situaciones que dieron cabida, a que se
suscite el conflicto, y por ende impartir justicia eficaz y eficientemente. Por
ejemplo, en el caso del divorcio por adulterio, se deben analizar todas las
pruebas que hayan presentado las partes. Si la parte actora, presenta un
testimonio de un vecino, el cual afirma que en varias ocasiones, la parte
demandada recibié visitas en su domicilio de una tercera persona, ajena al
matrimonio; no puede ser analizada aisladamente de otro testimonio
contradictorio, que presente la parte demandada sobre la misma situacion; en
este caso, el juez por medio de las preguntas que realiza a los testigos, debe
encontrar que testimonio se acerca mas a los hechos, mediante la
confrontacién de los dos testimonios y si hubiere, del resto de pruebas,
analizandolas en su totalidad y en conjunto.

(Principio de necesidad).

Este principio, hace referencia a los hechos que necesitan ser probados dentro
del juicio, con la finalidad de que el juez tenga un conocimiento formal de todos
los acontecimientos, que dieron lugar a la controversia; dicho en otras palabras,
es necesario que las pruebas sean pertinentes, que se refieran a los hechos
controvertidos. La pertinencia de la prueba, es decir, que los medios
empleados se concreten exclusivamente al asunto que se litiga y a los hechos
sometidos a juicio 0 que tengan relacién directa con la controversia, es de

l6gica elemental y buen juicio.”®

" Cédigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.
8 Coello, E. (1997). Sistema Procesal Civil. Loja: Pilar Camposano. Pag.267.
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En el Cadigo de Procedimiento Civil, el articulo 116 recoge dicho principio: Las
pruebas deben concretarse al asunto que se litiga y a los hechos sometidos al
juicio.”. De esta forma, el legislador se encargé de excluir a todo tipo de
prueba, que practicada dentro del juicio, sea ajena a los asuntos que se estan
litigando, y abre paso, para que la prueba pertinente sea sometida a criterio del

juez.

En el caso del divorcio por adulterio, lo pertinente a probar es la causal en si
misma; se debe comprobar el adulterio y no los hechos que impulsaron al
conyuge culpable a cometerlo, o bajo qué condiciones; simplemente, si el
adulterio tuvo o no lugar. Como es un proceso verbal sumario, se requiere una
sola pretension en controversia, el adulterio. De esta forma se intenta conseguir

gue sea un proceso rapido y sin dilataciones.

(Principio de legalidad).

El proceso civil, se encuentra regido bajo ciertas formalidades, por lo tanto, la
prueba corre con la misma suerte. Las pruebas, no pueden ser inducidas en el
proceso al simple arbitrio de las partes, sino que se vuelve un requisito
indispensable, el que sean legalmente practicadas; esto es, debidamente
solicitada ante el juez del proceso, y con las formalidades que la ley prescribe
para cada tipo de prueba. Por citar un ejemplo, la certificacion que emite el
Registro Civil, sobre el acta de inscripcibn de nacimiento, debe tener la
autorizacion del Jefe de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion. En este
caso, tal documento se convierte en un instrumento publico; a falta de la
autorizaciéon, es un documento que no reune los requisitos para ser una
prueba, y por lo tanto sin ningan valor juridico dentro del proceso. El articulo
117 del Codigo Adjetivo Civil, dice que: Solo la prueba debidamente actuada,
esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la

ley, hace fe en juicio.®

¥ Codigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005
8 Codigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005
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De la misma forma, este principio guarda estrecha relacion con el principio del
debido proceso, ya que es necesario que las pruebas recaudadas, y que van a
ser introducidas en el proceso, no vulneren ningun tipo de derechos
constitucionales, tanto de las partes procesales, como de terceras personas. El
marco constitucional, hace especial hincapié al respeto del principio de
legalidad, ya que en caso de no cumplimiento de este principio, se estaria

violando derechos constitucionales.

(Principio de contradiccion).

Principio natural de un proceso contencioso, no cabe este principio en un
proceso por mutuo consentimiento, en el cual no existe contraposicion de
voluntades. Este principio, responde al derecho de las partes, para poder
controvertir las pruebas que la otra parte ha presentando en su contra. Guarda
una estrecha relacion con el principio de publicidad, ya que de esta forma, la
contraparte, mediante la notificacion con la providencia de la practica de la
prueba, se encuentra en la capacidad para poder intervenir en la solicitud,
presentacion y practica de la misma. La finalidad del principio, radica en el
derecho que tiene la contraparte, para tener suficiente conocimiento sobre la
prueba y poder establecer su estrategia de defensa, para contraponerse a la
misma, disputarla, controlarla e impugnarla en caso que lo amerite. También,

atiende al llamado derecho a la defensa.

(Principio de inmediacion).

La inmediacion de la prueba determina la relacion que debe existir entre el juez
y la prueba; que sea el juez quien de manera personal y directa, sin
intermediario alguno y como director del proceso, practique o recaude los

medios de prueba.?

8 Cafion, P. (2009). Practica de la Prueba Judicial. Bogota: Ecoe. Ediciones. Pag. 80.
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Este principio, busca que sea el juez quien tenga una relacion directa con el
conocimiento y practica de las pruebas; puesto que por medio de estas, se
forma la conviccion sobre la certeza de los hechos, y puede emitir la decision o

fallo, sobre la controversia en cuestion.

“Para que la voz de las pruebas lleguen sin alterar el animo del juez, se
requiere que ellas se presenten, en cuanto sea posible, de manera inmediata
ante dicho juez, a fin de que este pueda examinarlas, en forma inmediata y no
a través de la penumbra de las imprecisiones de otras personas o de las
equivocas expresiones de otras”.®? De esta forma, se busca mayor eficiencia y

eficacia al momento de impartir justicia.

Sin embargo, en el proceso civil ecuatoriano, no se puede hablar de una
verdadera inmediacion de la prueba. El juez civil, no tiene ninguna relacion
directa ni con las partes, ni con las pruebas que se presentan. Al ser un
sistema estrictamente escrito, las pruebas que solicitan las partes, para que
sean practicadas, no tienen ningun vinculo directo con el juez, sino con el
secretario de la respectiva judicatura, o aun un vinculo mas lejano, con el
amanuense de la misma. El juez, solo tendr4 conocimiento de las pruebas
practicadas, en casos especificos, en los cuales el juez si puede tener una
participacion en la practica de la misma; pero por la sobrecarga procesal, no
sera en todos los procesos. Sera al momento de dictar la sentencia, cuando el
juez tenga una relacién directa con las pruebas practicadas en el juicio, porque
necesariamente se remitird a todas ellas, para poder emitir sentencia. Lo que
se traduce en una mala actuacion judicial, ya que el juez, no tiene la suficiente
informacion sobre el actuar de las partes, o de la forma de practicar las
pruebas, como para dictar sentencia.

(Principio de apreciaciéon razonada).

82 Cafion, P. (2009). Practica de la Prueba Judicial. Bogota: Ecoe Ediciones. Pag. 80.
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Principio que tiene relacion directa con el juez, pues atiende a la valoracién que
él debe hacer, a las pruebas presentadas por las partes en el proceso. Pero
esta apreciacion razonada, no se refiere al libre albedrio del juez, ya que si
fuere asi, la justicia estaria a merced de arbitrariedades; es necesario que este
atienda a lo determinado en la ley. Si la ley, se refiere a un método especifico
de valoracion de las pruebas, el juez tendra que aplicar ese método y debera
enmarcarse dentro de los parametros permitidos, o que es conocido como
prueba tasada. Si la ley, no determina ningun tipo de valoracion de la prueba, el
juez debera aplicar las reglas de la sana critica. En este punto se aplica la
apreciacion razonada, el juez debe aplicar parametros logicos para que
razonadamente, se interpreten las pruebas y se esclarezcan los hechos. Las
leyes de la sana critica, no se refieren al sentido de justicia que la autoridad
judicial pueda tener, o a la buena fe del mismo, sino a operaciones logicas
realizadas mediante deducciones, argumentaciones, conjunciones Yy
disyunciones de las pruebas; que encaminan la decision del juez hacia un

resultado motivado y argumentado técnicamente.

El principio de apreciacién razonada, tiene un vinculo con cada uno de los
anteriores principios. Con el principio de inmediacién por la relacion directa de
practica y recaudacion de pruebas, para una mejor apreciacion de las mismas.
Con el de contradiccion, ya que para evaluar los argumentos, es necesario que
el juez considere las pruebas presentadas por las dos partes, y el contraste
entre las mismas. Con el principio de legalidad, puesto que es necesario que el
juez verifique si las pruebas cumplen con requisitos para ser consideradas
legales, caso contrario no pueden formar parte de la unidad de prueba, dentro
del proceso. Con el principio de necesidad, porque no cabe incorporar pruebas
sobre hechos que no necesitan ser probados, 0 que se presumen; sino que
deben importar al caso especifico. Con el principio de unidad de la prueba,
tiene aun un vinculo mas estrecho, si se entiende que todas las pruebas del
proceso forman un conjunto, el juez esta obligado a analizarlas una por una, y
a su vez contraponerlas para determinar el resultado al que se puede llegar con

el acervo de pruebas.
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En el proceso de divorcio por adulterio, este es el principio fundamental para
poder demostrar la causal; ya que no sélo es necesario, que la parte actora del
juicio produzca y presente las pruebas del hecho del adulterio, sino que, el juez
realizando analisis l6gicos, haga la correcta interpretacion de las mismas. Por
€s0, es necesario que los métodos de valoracién de la prueba del adulterio,
sean tratados con especial meticulosidad, por la dificultad e importancia que

caracteriza a esta institucion.

Por ejemplo, en la sentencia que sera de posterior andlisis, se evidenciara
como el juez realiza una especial valoraciéon de la prueba, y utiliza tanto los
testimonios, como la prueba documental, para formar su conviccion y emitir

sentencia.

Dentro del Codigo Adjetivo Civil, también se encuentra recogido el espiritu de
este principio. Articulo 115.- La prueba debera ser apreciada en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. El
juez tendra obligacion de expresar en su resolucién la valoracion de todas las

pruebas.®

3.3.2. Métodos de valoracion de la prueba.

El tratadista, Paul Paredes indica que: La apreciacion o valoracion es acto del
juez consistente en medir la eficacia probatoria de cada medio de prueba, o de
Su conjunto, segun el precio o valor que le asigna la ley o le otorgue el juez, en
relacion al grado de conviccion que permita generar certeza en el juez de la
ocurrencia del hecho a probar.?* Se evidencia en esta cita, la especial funcién
que tiene el juez dentro de la administracion de justicia, con la ayuda de varios

meétodos de valoracion de la prueba, que debera poner en practica al momento

8 Codigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.

8 http://www.derechoycambiosocial.com/revista013/la%20prueba.htm (10/04/11)
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de calificar la aptitud y el valor de las mismas, para la correcta imparticion de

justicia.

David Echeandia, ofrece un concepto con mayor relacion a la operacion
subjetiva de la autoridad judicial. Por valoracion o apreciacion de la prueba
judicial se entiende la operaciéon mental que tiene por fin conocer el mérito o

valor de conviccién que pueda deducirse de su contenido.®

En materia judicial, la prueba es el exponente necesario, para que el proceso
se desarrolle de forma correcta y se pueda llegar a la solucién de conflictos. Es
imposible que esto se desarrolle correctamente, si el juez no se encuentra
asistido de la prueba, ya que mediante la valoracion de la misma, este podra
administrar justicia de la forma mas acertada. De la misma manera, los
métodos de valoracién de la prueba dentro de un sistema juridico, deben
responder a las necesidades que presenta el proceso al momento de analizar
las pruebas; para que de la forma mas apropiada, se llegue a descubrir la
verdad sobre los hechos que dieron lugar al conflicto, y asi otorgar derechos e
imponer obligaciones. La valoracion parte de la existencia de hechos o
circunstancias que han sido objeto de prueba en el proceso y determinan la

conviccion del juez, tal como este lo expresa en la motivacion de su sentencia.
86

Ahora bien, surge una interrogante sobre: ¢En qué momento el juez debe
apreciar, o valorar la prueba? En un principio, se pensaria que conforme las
pruebas se van incorporando al proceso estas deben ser valoradas, pero si se
realiza de esta forma, la apreciacion que hace el juez, se va en contra del
principio de unidad de la prueba; ya que dentro de un proceso, las pruebas no
se van a practicar o recaudar al mismo tiempo, y se torna imposible atender a
dicho principio. Ademas, se corre el riesgo de eliminar una prueba, que al

momento de incorporarla parezca impertinente o sin sentido, pero con el

8 http://www.derechoycambiosocial.com/revista013/la%20prueba.htm (10/04/11)
8 Universidad de los Andes, (2001). Revista de la Facultad de Derecho N° 56. Caracas: UCAB
Pag. 364.
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transcurso del proceso sea de vital importancia para el esclarecimiento de los

hechos.

El juez debe realizar la valoracion de la prueba en el momento de dar la
sentencia, cuando tenga todos los instrumentos o materiales necesarios para
realizar las operaciones intelectuales, formar su criterio y finalmente emitir una

resolucidn procurando una justicia expedita.

(Dos Formas de valoracion de la prueba).

Dentro de la legislacion ecuatoriana, el articulo 115 del Codigo Adjetivo Civil,

distingue dos formas de valoracion de la prueba.

1.- La de libre apreciacion, con arreglo a las reglas de la sana critica.

2.- La de prueba tasada o legal.

La diferencia entre estos dos métodos de valoracion, radica en el criterio
personal del juez sobre el conflicto.

(La sana critica).

En la libre apreciacion de la prueba, el juez utiliza las reglas de la sana critica,
junto a la experiencia judicial que ha recaudado durante su carrera, para
determinar el valor que se le debe dar a las pruebas presentadas por las
partes, dentro del conflicto que se intenta solucionar y para el esclarecimiento
de la verdad. Existe mayor libertad, para que el juez no se remita
exclusivamente a lo que manda la ley, sobre la valoracion que hace a cada una
de las pruebas, sino que se procura un mayor acercamiento del juez, al

conflicto y a los hechos que lo produjeron.
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Por sana critica, se debe entender segun Couture, la unién de la légica y de la
experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual; es logica, porque
las reglas de la sana critica consisten, en su sentido formal, en una operacién
l6gica; y es experiencia, porque las maximas de experiencia contribuyen tanto

como los principios légicos a la valoracién de la prueba. &’

Roland Arazi, establece que: “Como la ciencia que expone las leyes, modos y
formas del razonamiento, es la I6gica, sana critica es el sistema que concede al
juez la facultad de apreciar libremente la prueba pero respetando las reglas de
la l6gica y las maximas de experiencia.”® Como ya mencioné, la sana critica
no se refiere al libre pensamiento del juez sobre lo que es justo 0 no, se refiere
a ciertos procesos logicos y proposiciones verdaderas, que tienen su base en

determinados axiomas; estos son:

Principio de identidad.- Este principio de la sana critica, trata sobre el ser, lo

que realmente “es”. Se fundamenta, en que un ente es igual a si mismo; por
tanto, tiene que responder a la esencia de ese “ente”. Lo que lo caracteriza y
diferencia del resto de entidades. Maynez, lo explica desde el punto de vista
juridico, diciendo que todo objeto del conocimiento es idéntico a si mismo, es
decir: todas las formas de conducta juridicamente regulada son idénticas a si
mismas Y, diferentes a todas las demas.?® Por ejemplo, el matrimonio se
entiende como matrimonio, y se diferencia de la unién de hecho, pues la
naturaleza de cada una de estas dos instituciones juridicas es diferente, con
peculiares caracteristicas que atafien a cada una. El matrimonio entonces,
tiene su identidad en su esencia, caracterizada por la definicion que realiza el
legislador dentro del Cédigo Civil. Este principio se encuentra relacionado
estrechamente, con el de razon suficiente, mismo que trata sobre inteligibilidad

del ser; es decir que el ser tiene su esencia en algo y no puede ser contradicho.

8 Universidad de los Andes, (2001). Revista de la Facultad de Derecho N° 56. Caracas: UCAB
Péag. 364.

% Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 145.

% http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos /ledf/oropeza_t_a/capitulo3.pdf. (10-04-11)
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El problema de este principio, recae cuando una entidad no puede ser
entendida, o cuando se la entiende de forma equivoca.

Principio del tercero excluido.- Este principio, se fundamenta en que entre dos

proposiciones que son contradictorias, no puede haber una proposicion tercera
o media. La tercera proposicion excluida, se refiere a que no puede existir. El
principio juridico de tercero excluido formulese asi: Cuando dos normas de
derechos se contradicen, no pueden ambas carecer de validez. Por tanto, una
de ellas tiene que ser valida. En otros términos: sin una de los dos carece de
validez, la otra sera necesariamente valida.>® En este principio, se habla sobre
la necesaria validez de uno y de la carencia de validez del otro, ya que son

contradictorios.

Principio _de contradiccion.- El principio de contradiccion, se fundamenta

igualmente en el ser. Algo que es, no puede no ser al mismo tiempo; por
ejemplo, dentro del campo juridico, una persona no puede ser de estado civil
casada y no serlo a la misma vez, o esta casada, divorciada o viuda. Se basa
en la certeza que se tiene sobre un resultado, el mismo que se obtiene por
haber singularizado tal o cual cosa. Un argumento, no puede ser a la vez
verdadero y falso. Si una de las partes, dentro de un juicio ha afirmado que no
cometio adulterio, a la vez esta afirmando que fue fiel; por tanto es ilégico
pensar, segun este principio, que él se considere adultero. Para comprender
mejor y comprobar la importancia de este principio, voy a proceder a formar
una oracion, que vaya en contra del mismo principio. “Es de dia y de noche al
mismo tiempo”, se evidencia la incongruencia en la que se incurrid. Es
imposible que esto suceda, sin embargo, se puede deducir que una de las dos
afirmaciones es verdadera, ya que no puede haber otro estado, “o es de dia, o

es de noche”.

% http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/ documentos/ledf/oropeza_ta/capitulo3.pdf (10-04-11)
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Cada uno de estos principios, y la relacion existente entre los tres, son normas
a las que el juez se tiene que apegar al momento de analizar las pruebas. Debe
someter las pruebas presentadas por las partes, a las operaciones légicas que
contienen cada uno de los axiomas mencionados, ya que la légica
proporcional, mediante sus férmulas, induce al juez a esclarecer los hechos

gue suscitaron el conflicto por medio de la deduccién.

La experiencia del juez, juega un rol importante dentro de la sana critica, y por
lo tanto, dentro de los principios que lo regulan. Por eso, el juez debe ser una
persona elegida cuidadosamente, y debe tener una preparacion judicial de muy

buen nivel, ya que es el llamado a impartir justicia.

Las denominadas maximas de experiencia, Son el conjunto de conocimiento
que el juez ha obtenido culturalmente con el uso, la practica o s6lo con el vivir.
Esos conocimientos son utilizados para apreciar la prueba... forman parte del
caudal cultural del juez y no es necesario alegarlas ni probarlas.”* El juez, se
encuentra en la posibilidad de recurrir a su conocimiento sobre vivencias, de
poner en practica su habilidad como juzgador, y su pericia para resolver
conflictos. Por ejemplo, en el caso que esta siendo tratado; si el actor de un
proceso de divorcio, ha probado que estuvo en el extranjero durante cinco
afos, y que la parte demandada se quedo sola en la casa, aplicando las
maximas de experiencia, el juez puede concluir que existe mayor probabilidad
de que se produzca adulterio. Es una cuestion de caracter subjetivo del juez,
un juez que tenga mayor experiencia dentro del ambito familiar, sera mas probo
para solucionar este conflicto. Es necesario aclarar que esta experiencia, no se
refiere al conocimiento fortuito, que el juez pueda tener dentro del caso que
esta resolviendo, sobre los hechos puntuales, sino a la experiencia que tiene
con anterioridad a los mismos. Si hubiese tenido esos conocimientos fortuitos,
el juez debe excusarse de conocer la causa y en todo caso, servir como testigo

dentro del juicio en otra judicatura.

% Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 71.
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(Declaracion de testigo).

La declaracion de un testigo, sirve como importante ejemplo dentro del marco

de la sana critica.

Es impensable tacharla como prueba tasada, porque si se lo hiciere, el
legislador estaria limitando y complicando de manera nefasta la labor del juez,
y en ese caso seria preferible buscar un método automatizado de evaluar la
prueba conforme a lo dispuesto en la ley, y no necesitariamos de jueces. Es
por eso, que se embiste de este poder al juez, para que aprecie la declaracién

de un testigo, y determine el valor probatorio de la misma dentro del proceso.

(La prueba tasada o legal).

Este tipo de prueba, es mas estricta en cuanto a la forma de decidir del juez,
pues es el legislador, quien previamente determina mediante norma positiva, la
valoracion que el juez esta obligado a dar a ciertos tipos de pruebas. En este
caso, no importa si el juzgador llegbé o no, a formar su conviccién con la prueba
que han presentado, él esta obligado a darle el valor probatorio que la ley

determina y fallar conforme a lo probado tacitamente.

Esta forma de valoracién de la prueba, es muy antigua y con el transcurso del
tiempo se ha ido intentando eliminar de los ordenamientos juridicos. La
problematica que se le atribuye a esta forma de valoracion, es que el legislador
no puede incorporar dentro del ordenamiento juridico, todos los casos
concretos referentes a la forma de valorar la prueba. Seria imposible por la
diversidad de conflictos que se pueden presentar dentro de una sociedad, y

mas aun dentro de sociedades tan desarrolladas como las actuales.

Algunos casos de prueba legal o tasada, dentro de la legislacién ecuatoriana:

(Confesioén judicial.)
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La confesién judicial dentro del proceso civil en el Ecuador, es una prueba
tasada, ya que en el Codigo Adjetivo Civil, el legislador establecié previamente,
que para que la misma tenga un alto valor probatorio, debe contener la
contestacion pura y llana del hecho o hechos preguntados, caso contrario el
juez debera apreciar la confesion con arreglo a los principios de la sana critica.
Tales disposiciones, se encuentran en el Codigo de Procedimiento Civil:
Articulo 123: Para que la confesién constituya prueba es necesario que sea
rendida ante el juez competente, que se haga de una manera explicita y que
contenga la contestacién pura y llana del hecho o hechos preguntados.®? Se
evidencia, como el legislador impone el valor que se le debe dar a la confesién,
en caso de que se cumpla el requisito que previamente se determino;
obviamente en la confesion judicial, si se aceptan todos los hechos, el juez
aunque no existiere norma que lo mande, dara un mayor valor probatorio a tal

confesién, pero ese no es el caso, ya que si existe tal norma.

Articulo124: Si la confesion no tuviere alguna de las calidades enunciadas en el
articulo anterior, sera apreciada por el juez en el grado de veracidad que este
le conceda, de acuerdo con las reglas de la sana critica. ** Aqui la situacién se
invierte, y el legislador le otorga al juez una herramienta mas para determinar el

valor de la confesion.

(Instrumento publico v privado.)

De igual forma, el instrumento publico dentro de la legislacion ecuatoriana,

tiene

aun mas especificamente determinado el valor probatorio, que previamente el

legislador le concedi6.

Articulo 1717: El instrumento publico hace plena fe en cuanto al hecho de

haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las

% Codigo de Procedimiento Civil, R.O. N°58: 12-jul-2005.
% Cédigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.
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declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En esta parte no hacen
plena fe sino contra los declarantes. Las obligaciones y descargos contenidos
en él hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a
quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por titulo universal o

singular.**

El instrumento privado, corre con la misma suerte del instrumento publico,
dentro de la norma sustantiva civil, el legislador establecio el valor probatorio
del mismo, y cito: Articulo 1719: El instrumento privado, reconocido por la parte
a quien se opone, o que se ha mandado tener por reconocido en los casos y
con los requisitos prevenidos por la ley, tienen valor de escritura publica
respecto de los que aparecen o se reputan haberlo suscrito, y de las personas
a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de éstos.”® En la
norma adjetiva, también se hace referencia al valor de la prueba de este
instrumento, El instrumento privado en que una persona se obliga a dar, hacer,
0 no hacer alguna cosa, 0 en que confiesa haberla recibido o estar satisfecha
de alguna obligacion, hace tanta fe como un instrumento publico en los casos
siguientes...®® En determinados casos, el legislador obliga a la autoridad
judicial a dar el valor de instrumento publico al instrumento privado, de esta

forma se configura la prueba tasada o legal.

En el Codigo Civil, dentro del libro 1V, en el Titulo XXI, que trata sobre la
prueba de las obligaciones, se pueden encontrar normas de pruebas legales o
tasadas. Por citar varios ejemplos: sobre los asientos, registros y papeles
domeésticos, notas firmadas por los acreedores, contraescrituras, admisibilidad

de testigo frente a la obligacion que debi6 consignarse por escrito, etc.

% codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.

% Cédigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
% Codigo de Procedimiento Civil R. O. N° 58: 12-jul-2005.
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3.3.3.- Tipos de prueba.

Dentro del campo juridico, el término prueba, sirve para designar los medios
con los cuales cuentan las partes, otorgadas por ley, para justificar las
pretensiones que han realizado dentro de un proceso. La legislacion
ecuatoriana, determina varios tipos, o clases de pruebas para facilitar a las

partes esta labor.

Primero, es necesario diferenciar los términos “fuente de prueba”, con el de
“medio de prueba’. No se puede confundir estos dos términos, peor adn
utilizarlos como sinénimos dentro del Derecho Probatorio. Se puede identificar
a la fuente de prueba, como la materia prima para que surja la prueba como tal,
o0 el denominado medio de prueba. Cada uno de ellos, es regulado por el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Mientras que el Cadigo Civil regula la fuente
de prueba como en el caso del testigo, en razon de su capacidad legal para
declarar; el Codigo de Procedimiento Civil, regula la declaracion que él ha
realizado, en razon de las formalidades necesarias para su legalidad. El testigo
es la fuente y la declaracion que él realiza, es el medio.

A fin de que la distincion entre medio y fuente tenga utilidad préctica,
reservaremos el primer término a la actividad del juez, de las partes o de
terceros, desarrollada dentro del proceso, para traer fuentes de prueba; esa
actividad se realiza de la manera indicada en cada ordenamiento procesal. En
cuanto a las fuentes de prueba, ellas son las personas o las cosas cuyas

existencias son anteriores al proceso e independientes de él.%’

Aclarada la diferenciacion entre ambos términos, corresponde determinar,
cudles son los medios de prueba que la legislacion ecuatoriana otorga a las

partes procesales.

% Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 124
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Dentro de la legislacion ecuatoriana, hay varias normas que ordenan los
medios de pruebas aceptados en el ordenamiento juridico. Primeramente, en el
Cddigo Civil, el articulo 1715 reza de la siguiente forma: Incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquellas o ésta. Las pruebas consisten
en instrumentos publicos o privados, testigos, presunciones, confesion de
parte, juramento deferido, inspeccion judicial del juez y dictamen de peritos o
de intérpretes.®® Este cuerpo juridico, no hace una distincion sistematizada de
los medios de prueba juridicamente aceptados, simplemente se limita a
ordenarlos, y en los articulos posteriores desarrolla reglas con relacion a los

mismos.

El Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, como cuerpo juridico pertinente
al tema que se esta tratando, desarrolla de mejor forma cada uno de los
medios de prueba presentados por el Cédigo Civil, y de la misma manera
presenta una gama, mucho mas amplia de los mismos; articulo 121: Las
pruebas consisten en confesion de parte, instrumentos publicos o privados,
declaraciones de testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de

intérpretes.

Se admitirh también como medios de prueba las grabaciones magnetofénicas,
las radiografias, las fotografias, las cintas cinematograficas, los documentos
obtenidos por medios técnicos, electronicos, informaticos, telematicos o de
nueva tecnologia; asi como también los exdmenes morfoldgicos, sanguineos o
de otra naturaleza técnica o cientifica. La parte que los presente deberd
suministrar al juzgado en el dia y hora sefialados por el juez los aparatos o
elementos necesarios para que pueda apreciarse el valor de los registros y
reproducirse los sonidos o figuras. Estos medios de prueba seran apreciados
con libre criterio judicial segun las circunstancias en que hayan sido

producidos.

% Codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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Se consideraran como copias las reproducciones del original, debidamente

certificadas que se hicieren por cualquier sistema.®®

Con el fin de lograr una mejor comprension, de los diferentes medios de prueba
contenidos en el ordenamiento procesal ecuatoriano, realizaré una clasificacién

aceptada doctrinariamente.
3.3.3.1.- La prueba testimonial.

La prueba testimonial, se basa en la declaracién que cualquier persona, que no

sea parte procesal, pueda rendir sobre los hechos que ocasionaron el conflicto.

Se denomina prueba de testigos a aquella que es suministrada mediante las
declaraciones emitidas por personas fisicas, distintas de las partes y del érgano
judicial, acerca de sus percepciones o realizaciones de hechos pasados o de lo
que han visto u oido sobre éstos.*®

La utilizacién de este medio de prueba tiene como finalidad, que las personas
que saben como se suscitaron los hechos, informen al juez detalladamente,
segun las preguntas que se le realizan sobre los mismos, para que él tenga
una vision mas amplia del proceso. Pero, el testimonio debe ser de un especial
analisis al momento de calificar al testigo y el valor de la declaracion; ya que la
fuente de la prueba, puede tener algun tipo de interés dentro de la decision del
proceso. Por ejemplo, en un proceso de divorcio por adulterio, el actor puede
presentar como testigo a uno de los padres o hermanos de él, l6gicamente
tienen un lazo mas estrecho con el actor que con la demandada, en este caso
si el testigo declara en contra de la demandada, esta declaracion no seréa de
mayor fuerza probatoria, en un punto llega a ser un testigo no probo, y se

tachara al mismo por no idoneo; pero si presenta como testigos a familiares de

% Cédigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.

1% Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 321
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la demandada, y ellos declaran en contra de ella, el valor probatorio de aquella

declaracion serd mayor.

El objeto de esta prueba, es la declaracion sobre todos los hechos de los

cuales el testigo tiene conocimiento. No se limita sblo a los hechos que

presencio, sino también, a todos aquellos que llegé a conocer por cualquier

medio, incluyendo los que fueron narrados, conocidos accidentalmente o

percibidos por cualquiera de sus sentidos, atendiendo a ciertas restricciones

establecidas por ley.

Para que el testimonio se configure como una prueba certera, es necesario que

cumpla con ciertos requisitos que la ley procesal determina.

La edad de un testigo es clave para la valoracion del testimonio. Una
persona mayor de edad, se encuentra en plena capacidad para
presentar un testimonio. Una persona menor de edad, siempre y cuando
supere los catorce afnos, se puede entender que tiene capacidad, pero el

valor de ese testimonio queda a criterio del juez, segun mandato legal.

El conocimiento que un testigo pueda tener de los hechos materia del
conflicto, no necesariamente tiene que ser sobre la totalidad de los
mismos, debiendo narrar solamente los hechos que él presencio, o que
tuvo conocimiento por alguna razon. Este conocimiento debe ser
adquirido sin ningan tipo de impedimento; por ejemplo, el de una
persona no vidente, o sorda. El sordomudo si puede ser testigo, siempre
y cuando sea una persona que sabe leer y escribir, limitando su

testimonio solamente a lo que vio.

La probidad de un testigo esta limitada por mandato legal; articulo 213.-

Por falta de probidad no son testigos idoneos:
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1. Los de mala conducta notoria 0 abandonados a los vicios;

2. Los enjuiciados penalmente por infraccibn que merezca pena
privativa de libertad, desde que se dicte el auto de llamamiento a
juicio en un proceso que tenga por objeto un delito sancionado
con pena de reclusion, hasta la sentencia absolutoria, o hasta que
hayan cumplido la condena;

3. Los condenados por falsedad, robo, perjurio, soborno, cohecho, y
el que ejerce la profesion de abogado sin titulo, mientras se hallen
cumpliendo la condena;

4. Los deudores fraudulentos; y,

Los que, por aparecer frecuentemente dando testimonios en otros
juicios, infundan la sospecha de ser personas que se prestan para

rendir declaraciones falsas.°*

La probidad, en todo caso esta sujeta al criterio del juez, debiendo
ser él quien determine hasta que punto un testimonio es verdadero o

se presume falso.

e La imparcialidad dentro del proceso civil, también es un punto que el
juez debera tomar en cuenta para, valorar el testimonio de una persona.
La idoneidad de un testigo, estd determinada por el articulo 216 del
cadigo de Procedimiento Civil: Por falta de imparcialidad no son testigos
idoneos:

1. Los ascendientes por sus descendientes, ni éstos por aquéllos;

2. Los parientes por sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad;

3. Los compadres entre si, los padrinos por el ahijado o viceversa;

191 cadigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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4. Los conyuges o convivientes en union de hecho entre si;

ol

. El interesado en la causa o en otra semejante;

(o2}

. El dependiente por la persona de quien dependa o le alimente;

\]

. El enemigo o el amigo intimo de cualquiera de las partes;

8. El abogado por el cliente, el procurador por el mandante, o

viceversa;

9. El tutor o curador por su pupilo, o viceversa;

10.- El donante por el donatario, ni este por aquél; y,

6. 11.- EL socio por su coasociado o por la sociedad.'®

El legislador, se ha preocupado por determinar la casuistica en relacion a los
testigos, que puedan tener un interés de por medio dentro del proceso, y de
esta forma, da la potestad para que el juez, de ser necesario, tache al testigo y

exprese los motivos por los cuales lo ha hecho.

e Laidoneidad de un testigo esta determinada por todas y cada una de las
limitaciones anteriormente sefialadas; en caso de que un testigo se
encuentre enmarcado dentro de una o varias de ellas, no es idéneo y

por lo tanto el juez debera tachar al testigo.

La eficacia de este medio de prueba, no esta definida por los requisitos antes
sefalados, ya que ellos solo afectan a la fuente de la prueba. El medio de
prueba es completamente independiente, aunque posteriormente por su fuente

se vuelve ineficaz.

Como ya mencioné, el testimonio, no solo consiste en la declaracion de la
informacion que el testigo personalmente adquirid, sobre los hechos; también

puede declarar sobre relatos que haya adquirido por medio de otras personas,

192 cadigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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o de deducciones realizadas por él mismo. El testigo puede declarar sobre
hechos que no haya percibido directamente, sino que le han sido narrados por
otros; la declaracion puede también contener juicios l6gicos o deducciones del
testigo; es posible igualmente interrogarlo sobre el concepto que le merece
determinada persona... % En caso de que este medio de prueba sea aceptado,
sera el juez quien determine que valor le dara al testimonio. Si dentro de un
caso, un testigo rinde una version de los hechos que no fueron percibidos
directamente, sino que le narraron, tendra menor valor probatorio que un
testimonio, sobre hechos percibidos directamente, atendiendo las leyes de la

l6gica.

La prueba testimonial, es considerada una prueba indirecta; ya que el juez
forma su conocimiento en base a las declaraciones que una tercera persona,

ajena al proceso, ha realizado sobre determinados hechos.

En el Ecuador, este medio probatorio no cumple con el principio de
inmediacion, ya que el juez, solo en ciertos procesos, es quien toma las
declaraciones de los testigos; tarea que actualmente, es encargada al
secretario o amanuense de la judicatura. Como ya se menciond, esto se
produce por la sobrecarga procesal, del cual es victima el sistema judicial del

Ecuador.

No se puede decir, que es una prueba pre constituida, la pre constituciéon de
una prueba, considero que debe ser analizada para cada caso; habra casos en
los cuales, las partes procesales como una forma de seguro, antes de empezar
el proceso judicial, se pongan en la labor de fabricar la prueba para
posteriormente presentarla; por ejemplo, en una situaciéon en la cual, el
conyuge afectado de adulterio, tenga la seguridad de que esta siendo
engafado y el lugar donde esta sucediendo, opte por acudir a varias personas
conocidas, para que con todas ellas sorprendan a los adulteros en el

cometimiento del acto. Esta seria una prueba pre constituida, por la intencion

193 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 321.
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gue el actor tiene de fabricar una prueba antes de empezar el proceso. A
diferencia de una prueba no pre constituida, en la cual, accidentalmente un
testigo tuvo conocimiento del acto, y una de las partes acude a él, para que
rinda su declaracion de los hechos.

(Valoracion de la prueba testimonial).

Como ya se menciond, en la parte pertinente a la “sana critica”, el legislador
ecuatoriano determiné en la ley, que el juez tiene que valorar la prueba
testimonial, en base a las reglas de la sana critica en relacion a la declaracion
gue el testigo haya brindado. La prueba testimonial, sirve como un medio de
prueba para todo tipo de conflictos, exceptuando algunos en los cuales, la ley
no lo permite. Por esta razon, el infinito nUmero de casos que se pueden
presentar, hace que no se determine como prueba tasada a la declaracion de
un testigo; ya que no se podria numerar toda la casuistica de los conflictos, que

se pueden presentar en una sociedad.

La valoracion de la prueba testimonial, se encuentra en el articulo 207 del
Caodigo De Procedimiento Civil: Los jueces y tribunales apreciaran la fuerza
probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana
critica, teniendo en cuenta de la raz6n que éstos hayan dado de sus dichos y

de las circunstancias que ellos concurran.*®

El proceso verbal sumario, especificamente en el de divorcio por adulterio, se
acepta este medio de prueba, ya que no existe ninguna prohibicion expresa
sobre la admision de la misma; de hecho, los testimonios dentro de un proceso
de este tipo son de mucha importancia, puesto que son las personas allegadas
a los cényuges, quienes generalmente pueden dar fe del modo de vida que
llevan los mismos. Por lo general, es la vecindad, compafieros del trabajo,
familiares, y conocidos, quienes estan al tanto de las relaciones que puedan

tener los conyuges con otras personas. Sera la autoridad judicial, quien

104 codigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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determine si cada uno de los testigos que se han presentado, cumplen los

requisitos para que se conforme un medio de prueba valido.

Dentro del analisis de la jurisprudencia, que sera de posterior analisis, se
evidenciarda la valiosa importancia de este medio de prueba, dentro del proceso
de divorcio por la causal de adulterio.

3.3.3.2.- La prueba documental.

El término prueba documental, abarca varios aspectos que son necesarios
singularizarlos, para determinar que constituye el documento y la prueba

documental.

José Chiovenda, establece que: En sentido amplio, documento es toda
representacion material destinada e iddénea para reproducir una cierta
manifestacién del pensamiento.'® Segun esta definicion, se refiere a todas las
representaciones que el pensamiento de una persona pueda tener. Por lo
tanto, se puede colegir, que se refieren a documentos textuales y no textuales.
Los primeros, son estrictamente lo que se escribe en papel, como un
documento manuscrito o impreso con tinta. Los segundos, hacen referencia
especificamente, a aquellos documentos que no tienen un soporte escrito en
papel, sino a otros que, si bien es cierto pueden tener escritura, no se
encuentran escritos con tinta sobre papel, tales como las grabaciones de voz o

de video.

La representacion, segun Carnelutti, consiste en un hecho capaz de producir

una imagen de otro hecho, por conducto de los sentidos y no de la raz6n.'®

Este medio probatorio, abarca todo tipo de documento que sirva como

comprobacién de hechos o actos juridicos, susceptibles de ser demostrados de

195 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 199.
198 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 199.
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esta manera, ya sean instrumentos publicos o privados. Y es necesario, que
cumplan con ciertos requisitos que la ley procesal determina, para que sirvan

como medios de pruebas validos dentro de un proceso.

El fin de este medio probatorio, es el de dar fe o de asegurar los actos juridicos
gue se han celebrado entre las partes; de la misma manera, facilita en gran
medida la tarea que tiene alguna de las partes, de probar un acto o hecho

juridico.

En la legislacién ecuatoriana, dentro del proceso civil, se puede distinguir dos

tipos de instrumentos. Los publicos y los privados.

Los instrumentos a los que se refieren la legislacion ecuatoriana, son sélo una
especie dentro de los documentos, las leyes se ocupan preferentemente de
aguéllos por ser la forma habitualmente utilizada para realizar actos

juridicos.®’

Aunque como ya se revisQ, también son aceptados otros medios de prueba
como las grabaciones magnetofonicas, radiografias, fotografias, etc. Medios
gue no son comunes, o los mas aparentes para realizar actos juridicos, pero

tampoco se los puede ignorar, ya que en ciertos procesos seran necesarios.

El Instrumento es todo escrito en el cual se deja constancia de un hecho o se
consigna un hecho. Puede consistir en una carta, un ladrillo con una inscripcion
jeroglifica, un diploma, etc. Los instrumentos suelen designarse mediante la
expresion titulo y se habla de titulo para referirse a los instrumentos en que se

deja constancia de ciertos hechos; por ejemplo, titulo de una obligacién.*®

(Instrumentos Publicos).

97 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 200.
108 Larrain, H. (1994) Lecciones de Derecho Civil. Santiago de Chile: Juridica de Chile Pag. 432
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El término instrumento publico, hacer referencia a todos los documentos
emitidos por la autoridad publica encargada y conforme a las solemnidades

legales.

El Cddigo de Procedimiento Civil, en el articulo 164, define al instrumento
publico; y cito: Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las
solemnidades legales por el competente empleado. Si fuere otorgado ante
notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamard escritura
publica. Se consideran también instrumentos publicos, los mensajes de datos
otorgados, conferidos, autorizados o0 expedidos por y ante autoridad

109

competente y firmados electronicamente. En el Cdodigo Civil, consta la

misma definicion de instrumento publico.

De la misma manera, en el articulo 165 del Cdédigo De Procedimiento Civil, el
legislador realiza una numeracion de algunos instrumentos publicos, de manera
ejemplificativa. Hacen fe y constituyen prueba todos los instrumentos publicos,
0 sea todos los instrumentos autorizados en debida forma por las personas
encargadas de los asuntos correspondientes a su cargo o empleo, como los
diplomas, decretos, mandatos, edictos, provisiones, requisitorias, exhortos u
otras providencias expedidas por autoridad competente; las certificaciones,
copias o testimonios de una actuacion o procedimiento gubernativo o judicial,
dados por el secretario respectivo, con decreto superior, y los escritos en que
se exponen los actos ejecutados o los convenios celebrados ante notario, con
arreglo a la ley; los asientos de los libros y otras actuaciones de los
funcionarios y empleados del Estado de cualquiera otra institucion del sector
publico; los asientos de los libros y registros parroquiales, los libros y registros
de los tenientes politicos y de otras personas facultadas por las leyes.

199 codigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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El instrumento publico agregado al juicio dentro del término de prueba, con
orden judicial y notificacion a la parte contraria, constituye prueba legalmente

actuada, aunque las copias se las haya obtenido fuera de dicho juicio. **°

Como se puede ver en estos articulos, o que caracteriza a un instrumento
publico, es la solemnidad a la cual es sometido, y necesariamente debe ser
entregado por un funcionario del sector publico; estas caracteristicas, hacen
que el documento esté revestido de plena autenticidad, a fin de que constituyan

un medio de prueba completamente valido y que haga fe de lo actuado.

Las partes esenciales de un instrumento publico, estan ordenadas en el articulo
169 del Cdédigo de Procedimiento Civil; estas son: Nombres de las partes que
celebran el acto o los otorgantes y del funcionario publico que los confiere; la
cosa, cantidad o materia fuente de la obligacion; las clausulas que determinan
la naturaleza del acto; el lugar y fecha en que se celebra; y, las firmas de los
otorgantes. Como otro requisito para su plena validez, se requiere que el
instrumento publico se encuentre integro en sus partes esenciales; es decir, sin
tachones abreviaturas, borrones o similares que impidan su completo

entendimiento.

Adicional a los requisitos que manda la ley adjetiva, se debe atender a lo
dispuesto en leyes especificas para cada documento, para que sea calificado
como instrumento publico. Por ejemplo, en el articulo 29 de la Ley Notarial, se
determina la forma en la cual, debera redactarse la escritura publica.
Igualmente, el inciso segundo del articulo 122, de la Ley de Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion, establece que las copias y certificaciones que
entregue el Jefe del Registro Civil, seran conferidas en manuscrito

dactilografiado o electromecanizado.

19 cadigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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(Valor probatorio del instrumento publico).

El instrumento publico, al ser sometido a las formalidades que legalmente le
han sido impuestas, y al ser entregado por un funcionario publico que da fe
sobre un acto juridico; es considerado prueba irrefutable y su valor probatorio
es irrebatible, a menos que se compruebe la falsedad del instrumento.

Se caracteriza por ser una prueba tasada, a la cual el legislador previamente le
otorgd un determinado valor probatorio dentro de un juicio. Se recoge en el
articulo 1717 del Cédigo Civil. El instrumento publico hace plena fe en cuanto al
hecho de haberse otorgado y a su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las
declaraciones que en él se hayan hecho los interesados. En esta parte no hace
plena fe sino contra los declarantes. Las obligaciones y descargos contenidos
en él hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a
quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por titulo universal.**
La plena fe del instrumento publico, se encuentra condicionada por las
solemnidades que prescribe la ley, las ordenanzas y reglamentos respectivos;

si no cumpliere las legalidades establecidas, no constituye prueba.

En el Codigo de Procedimiento Civil, también se hace mencion al valor del
instrumento publico. El articulo 165 determina, que, constituye prueba y hace fe
de lo que en él se declara; complementariamente el articulo 166, determina
contra quien hace fe; es decir que cuando existen terceras personas, el
instrumento publico es prueba en cuanto al hecho de haberse otorgado, y a la
fecha del mismo; mientras que para los otorgantes y personas a las cuales se
transfieren obligaciones, también hace fe sobre las declaraciones que se
encuentran expuestas en el documento. En los articulos 167 y 168, se hace
mencion a los instrumentos publicos que se encuentran con algun obstaculo,
para que puedan probar; por ejemplo, que sean pequefios, hayan sido

alterados, que esté pendiente resolver alguna controversia sobre la parte que

111 codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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se intenta probar; 0 que en sus partes esenciales se encuentren con borrones,

tachones, abreviaturas, etc.

(Instrumentos Privados).

Al contrario de los instrumentos publicos, los cuales son celebrados con ciertas
solemnidades que prescribe la ley, y conferidos por un funcionario publico
autorizado; el instrumento privado se celebra solo entre las partes interesadas
sin funcionario publico, y no se requiere que cumpla ninguna formalidad. Puede
ser redactado bajo el criterio propio de las partes, sin necesidad del uso de una

matriz.

Son documentos firmados por las partes, sin intervencion de oficial publico
alguno, y se caracterizan porque la redaccion del documento es efectuada por
particulares; no comparecen otras personas fuera de los propios
interesados.*? La Unica disposicién que se encuentra respecto a la celebracion
del instrumento privado, se menciona en el articulo 195 del Cddigo de
Procedimiento Civil y cito: El reconocimiento de los documentos privados debe
hacerse expresando que la firma y rabrica son del que los reconoce, sin que
sea necesario que se declare ser verdadera la obligacion, o cierto el contenido
del documento. En caso de que hubiere firmado otro por la persona obligada,
bastara que ésta confiese que el documento fue firmado con su

consentimiento.'*

En una acepcion amplia, son instrumentos privados los otorgados por los
particulares sin intervencion de funcionario publico en su calidad de tal. Ningun
sello de garantia llevan en si y, por lo general, fuera de la firma, estan exentos
de formalidades...'* En esta definicién, ya se hace mencién a la Unica
formalidad a la cual esta sometido el instrumento privado, y un aspecto

importante, es que se recalca la no intervencién del funcionario, siempre y

12 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 215.

113 codigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.

114 Alessandri, A. Somarriva, M. (1998) Tratado de Derecho Civil. Santiago de Chile: Juridica de
Chile. Pag. 453
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cuando no se encuentre en su funcion, pero no se refiere, a que los

funcionarios publicos no puedan celebrar este tipo de acto.

A pesar de que los instrumentos privados, no requieren ser celebrados en
presencia de un Notario Publico, se puede dar el caso en el que, las partes
decidan que el notario protocolice algin documento, o reconozca la firma o
rubrica de las partes, sin que se llegue a transformar en instrumento publico. A
saber, el articulo 18 de la Ley Notarial, establece que son atribuciones de los
notarios, entre otras: Protocolizar instrumentos publicos o privados por orden
judicial o a solicitud de parte interesada patrocinada por abogado, salvo
prohibicién legal. Autenticar las firmas puestas ante él en documentos que no
sean escrituras publicas. Dar fe de la exactitud, conformidad y correccion de
fotocopias y de otras copias producidas por procedimientos o sistemas técnico
- mecanicos, de documentos que se les hubieren exhibido, conservando una de

ellas con la nota respectiva en el Libro de Diligencias que llevaran al efecto.*

El Cddigo de Procedimiento Civil, en su articulo 193 numera taxativamente los

documentos, que son reconocidos como instrumentos privados, y cito:
Son instrumentos privados:

1.- Los vales simples y las cartas;

2.- Las partidas de entrada y las de gasto diario;

3.- Los libros administrativos y los de caja;
4.- Las cuentas extrajudiciales;

5.- Los inventarios, tasaciones, presupuestos extrajudiciales y asientos

privados; vy,

15| ey Notarial R. O. S. 64 de 8-Nov.- 1996.
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6.- Los documentos a que se refieren los Arts. 192 y 194.1*°

(Valor probatorio del instrumento privado).

Al igual que el instrumento publico, el instrumento privado es considerado como
una prueba tasada, por la valoracion que el legislador previamente le dio al
mismo, por medio de la ley. Esta forma de valoracién en especifico, la recoge
el articulo 1719 del Cddigo Civil, que establece: EIl instrumento privado,
reconocido por la parte a quien se opone, o que se ha mandado tener por
reconocido en los casos y con los requisitos prevenidos por ley, tiene el valor
de escritura publica respecto de los que aparecen o se reputan haberlo
suscrito, y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones y
derechos de éstos.'*’ Al referirse a valor de escritura publica, se esta hablando
gue este tipo de instrumento hace plena fe, y es prueba plena, en cuanto a los
mismos parametros del instrumento publico. Al respecto,
complementariamente, se refiere el articulo 194 del Codigo Adjetivo Civil: El
instrumento privado en que una persona se obliga a dar, hacer o no hacer
alguna cosa, o en que confiesa haberla recibido o estar satisfecha de alguna
obligacion, hace tanta fe como un instrumento publico en los casos siguientes,

siempre que la ley no prevenga la solemnidad del instrumento publico:

1.- Si el que lo hizo o mandd hacer lo reconoce como suyo ante cualquier juez

civil, notario publico o en escritura publica;
2.- Si el autor del documento se niega a reconocerlo, sin embargo de orden
judicial,

3.- Si habiendo muerto el autor, o negado ser suyo, o estando ausente de la
Republica, dos testigos conformes y sin tacha declaran en el juicio haber

visto otorgar el documento a su autor, 0 a otra persona por orden de éste; a

116 cadigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.

17 codigo Civil R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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no ser que el asunto sobre que verse el instrumento exija para su prueba

mayor numero de testigos; v,

4.- Si la parte contra quien se presenta el documento no lo redarguye de falso
ni objeta su legitimidad, dentro de tres dias contados desde que se le cito y
notificd la presentacion aunque no lo reconozca expresamente ni se pruebe

por testigos. **®

Posteriormente, el Codigo nombrado emite varias disposiciones, sobre la forma
de valorar ciertos instrumentos privados como: libros administrativos y cartas

dirigidas a terceros.

Previamente se establecié que, por documento se puede entender toda
manifestacion del pensamiento humano materializado en un instrumento. Por lo
tanto, a los documentos privados también pertenecen las grabaciones de voz y
video, fotografias, radiografias, etc. La valoracidbn que el juez de a estos
documentos, estard sometida a la autenticidad de los mismos; es decir, que si
se presenta un documento privado, y la parte contraria lo reconoce expresa o
tacitamente, sera considerado como auténtico y prueba conducente al
momento de emitir sentencia; pero si se impugna el documento, sera necesario
que se demuestre la autenticidad, mediante la utilizaciébn de algin método
cientifico y la utilizacion del perito correspondiente.

Doctrinariamente, se ha aceptado que dentro del valor probatorio del
instrumento privado, este se vuelve indivisible; es decir que si se ha invocado
un instrumento privado como prueba, no se puede valer solo de lo que le

favorezca a la parte, sino de todo el documento.

118 codigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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3.3.3.3.- Otros tipos de pruebas.

(Confesién judicial).

La confesién judicial, se basa en las declaraciones que una persona puede
hacer dentro de un proceso, sobre el conocimiento de ciertos hechos. La
persona que va a confesar, es la fuente de la prueba; mientras que, la

confesion es el medio de prueba.

El Codigo Civil Italiano establece que: Confesion es la declaracion que hace
una parte de la verdad de los hechos que le son desfavorables y son favorables
a la otra parte.'*® En el mismo texto los autores, aclaran que “La confesién no
es un acto juridico, no es una declaracion de voluntad, sino una declaracion de

ciencia o saber.”

El Derecho argentino, ha recogido de manera muy similar a la confesion: La
confesion considerada como prueba, consiste en una declaracion formulada
por quien es parte en el proceso sobre hechos personales o de su
conocimiento personal, desfavorables al confesante y favorables a la otra

parte.'?

De las dos definiciones, surge la idea de que necesariamente, la declaracion
que hace el confesante debe ser desfavorable para él. Es l6gico pensar esto,
ya que este medio de prueba, no va a ser presentado a pedido de la propia
parte, sino a solicitud de la contraparte; esto con la finalidad de que el
confesante, declare en contra suya y sea un medio de prueba conducente y
pertinente para demostrar los hechos que le son adversos. De la misma

manera, para que una persona realice una confesion judicial, es necesario que:

119 Alessandri, A. Somarriva, M. (1998) Tratado de Derecho Civil. Santiago de Chile: Juridica de
Chile. Pag. 497.

Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 145.



91

sea capaz y ser parte procesal, ya que si no fuere asi, se estaria frente a un

testimonio, mas no frente a una confesion judicial.

Existen varias clasificaciones doctrinarias de la confesion, y en el ordenamiento
civil ecuatoriano se recogen varias, especificamente de la confesion judicial.

Por citar algunas: expresa, tacita, simple, calificada, compleja, etc.

Confesion judicial simple.- Se basa en la contestacion pura, simple o llana de
las preguntas. Se recoge en el articulo 123 del C.P.C: Para que la confesion
constituya prueba es necesario que sea rendida ante el juez competente, que
se haga de una manera explicita y que contenga la contestacién pura y llana
del hecho o hechos preguntados.'*

Confesion judicial calificada.- Cuando se acepta el hecho pero introduciendo
aclaraciones y explicaciones o atribuyéndole una configuracion juridica
distinta.'® Este tipo de confesién, no se puede utilizar como medio de prueba
dentro del proceso de divorcio por adulterio, puesto que no se puede dar una
calificacion juridica distinta al adulterio. Exceptuando el caso en el que, la parte

demandada justifique que no cometié adulterio, sino que fue violada.

Confesion judicial compleja.- Es aquella en que el confesante reconoce lo
alegado por el adversario en lo que atafie al hecho material, a su calificacion
juridica, a los efectos de derecho que en su nacimiento produjo el hecho, pero
agregando que por otro hecho extrafo al nacimiento del primero, los efectos de
éste se extinguieron.'® En el proceso de divorcio por adulterio, se puede
utilizar en el siguiente ejemplo; el conyuge actor solicita una confesion judicial,
con la finalidad que su cényuge declare haber cometido adulterio, el cual
acepta haber mantenido una relacion extramarital, pero que la parte actora

consentia plenamente, en la realizacion de la relacion sexual extramarital; por

121 Cadigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.

122 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 273.
128 Alessandri, A. Somarriva, M. (1998) Tratado de Derecho Civil. Santiago de Chile: Juridica de
Chile. Pag. 453.
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lo cual, la figura del adulterio no se perfecciona, puesto que existe el

consentimiento del cdnyuge para que se mantenga esa relacion.

Confesion judicial tacita.- Este tipo de confesién se da cuando la parte llamada
a confesar, no asiste a rendirla, o contesta de forma obscura y evasiva las
preguntas que le estan realizando. Cuando se deduce de actitudes asumidas

por la parte que debia confesar.?.

(Valor probatorio de la confesion judicial).

En un principio, con el cumplimiento de todos los requisitos que determina el
Caodigo de Procedimiento Civil; es decir con la confesion judicial simple, la
misma se constituye en prueba conducente y pertinente contra la persona que
realizé la confesion. Sin embargo, pocos seran los casos en los cuales
mediante este tipo de confesion se dé por terminado el proceso, o se solucione
el conflicto. Al respecto se refiere el articulo 123 del Codigo de Procedimiento
Civil, el cual determina el valor probatorio de la confesion simple como prueba

conducente.

En el caso que se revisO de la confesion calificada, sobre la variacion de la
figura juridica de adulterio a violacion; para que se configure como una prueba
conducente, serd necesario de la confirmacion mediante un examen meédico,
de que la parte demandada fue victima de una violacion; si no fuere el caso, la
confesion calificada, tendria un aspecto desfavorable para la parte que esta
rindiendo la misma, puesto que ya hay una afirmacién de haber mantenido una

relacion sexual.

La confesion judicial compleja, al estar supeditada a la comprobacion de
determinadas causas que produjeron el hecho, es necesario que se confirmen
los primeros, para que realmente se extingan los efectos juridicos del acto
cometido; por ejemplo, si el cobnyuge demandado por adulterio, confirma que si

124 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 272
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mantuvo una relaciéon extraconyugal, pero afiade que fue bajo consentimiento
del cényuge actor de la demanda, sera necesario que primero se compruebe
que hubo tal manifestacion de voluntad; caso contrario estara probado
fehacientemente que se cometié adulterio; y por lo tanto, el valor probatorio de
tal confesién sera considerablemente valido para conceder el divorcio por la

causal de adulterio.

En la confesion judicial tacita, el juez tiene la potestad de declarar confesa a la
parte que debia rendirlo, en todos los casos determinados por la ley. De la
misma manera, queda a criterio del juez, darle el valor de prueba a esta
confesion.

Este tipo de confesion, se puede destruir con prueba contraria. Si el juez
considera que es necesario que la persona llamada a confesar comparezca, la
ley ha determinado varias formas de coaccionar al requerido, tales como:
utilizacion de la fuerza publica y multas pecuniarias; en general la ley se refiere

a todas las medidas que considere necesarias.

Al respecto el Codigo de Procedimiento Civil, en el articulo Art. 131 establece:
Si la persona llamada a confesar no compareciere, no obstante la prevencién
de que trata el Art. 127 o si compareciendo, se negare a prestar la confesion, o
no quisiere responder, o lo hiciere de modo equivoco u oscuro, resistiéendose a
explicarse con claridad, el juez podra declararla confesa, quedando a su libre
criterio, lo mismo que al de los jueces de segunda instancia, el dar a esta
confesion tacita el valor de prueba, segun las circunstancias que hayan

rodeado al acto.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, si la parte insiste en que se rinda
la confesion, o el juez considera necesario recibirla, hara comparecer a quien
deba prestarla, aplicandole, en caso necesario, multa de uno a cinco délares de

los Estados Unidos de América diarios, hasta que se presente a rendirla.*®® La

2°Cédigo de Procedimiento Civil, R.O. N°58: 12-jul-2005.
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norma que otorga la potestad para que la autoridad judicial utilice las medidas
gue estime necesarias, se encuentra en el articulo 132, y cito: Aun después de
la declaracién de confeso, pueden los jueces disponer que, por medio de los
agentes de justicia, se haga comparecer al confesante que no hubiere
concurrido al segundo sefalamiento de dia, si consideraren necesaria la
confesion. Para el cumplimiento de esta orden, el respectivo juez dispondra la
aplicacién de todas las medidas que considere apropiadas para obtener la

comparecencia del confesante.'?

El declarar confeso a una persona, es un asunto de extrema cautela, ya que
esto implica, que aquella persona es culpable, por asi decirlo. ElI término
confeso, se utiliza para designar a una persona: que ha confesado su delito o
culpa.'?” Por estas razones, el juzgador no puede tomar a la ligera tal decision.
En el caso de divorcio por la causal de adulterio, si es que se llegara a declarar
confesa a la parte demandada, el juez necesariamente tendria que emitir una
sentencia concediendo el divorcio; pero hasta qué punto se convierte en una
prueba conducente y pertinente una confesion judicial tacita, la cual carece de
motivacion y fundamento para que el juez pueda tomar una decisién, en
relacion a la veracidad de los hechos. Es por eso, que la confesion judicial

tacita, no tiene fundamento para convertirse en prueba dentro de un proceso.

También es necesario, realizar una aclaracion con respecto a la
constitucionalidad de la confesion judicial, dentro de un proceso de divorcio por
la causal de adulterio. El solicitar una confesion judicial, a una persona que se
presume cometié adulterio, no atenta contra ningun derecho de proteccion
establecido en la Constituciéon vigente. En el articulo 77, se establece que:
Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que
puedan ocasionar su responsabilidad penal.*?® El adulterio dej6 de ser una

126 codigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
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figura penal; por lo tanto, la confesion judicial solicitada a una persona que se

supone es adultera, es totalmente constitucional.

(Prueba pericial).

La prueba pericial es el medio por el cual personas ajenas a las partes, que
poseen conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o profesion y que han
sido previamente designadas en un proceso determinado, perciben, verifican
hechos y los ponen en conocimiento del juez, y dan su opinion fundada sobre
la interpretacion y apreciacion de los mismos, a fin de formar la conviccion del

magistrado, siempre que para ello se requieran esos conocimientos.*?°

Las extensas ramas de la ciencia, hacen que sea imposible para una sola
persona, tener los conocimientos sobre todas las cosas que puedan generar un
conflicto. Es por esta razon, que el juez se ve en la necesidad de asistirse de
una persona experta en un determinado campo de estudio, con la finalidad de
gue mediante un informe técnico, se le explique las razones y circunstancias de

los hechos sucedidos.

Este medio de prueba, es utilizado con la finalidad de proporcionar a la
autoridad judicial un conocimiento técnico de los hechos, objetos,
circunstancias, etc., que dieron lugar al conflicto. Es por eso, que debe ser

ordenada por la misma autoridad judicial dentro de un mismo proceso.

Se denomina perito: a la persona que, poseyendo determinados conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o practicos, informa, bajo juramento, al juzgador
sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o
experiencia.’*® La labor que realiza el mismo, es denominada “peritaje”;

posteriormente, por el predominante sistema escrito que posee el Ecuador,

29 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 379.
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tiene la obligacion de elaborar el dictamen pericial, en el cual constara la
explicacion técnica del peritaje, detallando lo realizado por él.

(Valor probatorio del informe pericial).

La legislacion procesal ecuatoriana, en cuanto al informe pericial, tiene una
Unica disposicion, contenida en el articulo 262, inciso 2do; la cual dice que: No
es obligacién del juez atenerse, contra su conviccién, al juicio de los peritos.*3!
Por lo tanto, al igual que otras pruebas, esta debe ser valorada con arreglo a
las reglas de la sana critica, obligacién que impuso el legislador al juez para

valorar la prueba.

Existe una teoria en la cual, no se considera a la prueba pericial como tal.
Alsina afirma que la funcién del perito no constituye una prueba, aunque el
Cddigo asi lo denomine, sino un medio para la obtencién de una prueba, desde
que soOlo aporta elementos de juicio para su valoracion. La prueba esta
constituida por el hecho mismo, y los peritos no hacen sino ponerlo de
manifiesto.** Esta afirmacién, carece de sentido; ya que, la fuente de la prueba
sera el objeto al cual se va a realizar el peritaje, y el medio probatorio, sera el
informe pericial que se presente al juez. Constituye prueba, porque el juez ha
ordenado la préactica del mismo; y se convierte, en determinados casos, en un

elemento esencial para el esclarecimiento de los hechos.

(La inspeccion judicial).

Este tipo de prueba es utilizado cuando se necesita conocer, ver, reconocer o
examinar; la cosa que es materia del litigio, o algo esencial que dio lugar al
mismo. El articulo 242 del C.P.C, define este tipo de prueba: Inspeccion judicial
es el examen o reconocimiento que el juez hace de la cosa litigiosa o

controvertida, para juzgar de su estado y circunstancia.**

131 Cédigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.
132 Arazi, R. (1998) La prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca. Pag. 381.
133 codigo de Procedimiento Civil R.O. N°58: 12-jul-2005.



97

Es una prueba directa, ya que el juez serd quien personalmente se dirija a
practicar la inspeccion; de esta forma, puede tener una percepcibn mas

completa del bien en conflicto, o en su caso de ciertos sucesos.

En el proceso de divorcio por adulterio, rara vez se utilizara este tipo de prueba,
ya que la cosa litigiosa sera el cometimiento de un hecho, el cual no puede ser
sujeto de inspeccion; sin embargo, si es posible realizar una inspeccion judicial
al lugar donde presuntamente se cometio el adulterio, 0 como se vera en la
sentencia de posterior andlisis, al hospital donde dio a luz la mujer, a la cual se
le demandd por adulterio.

3.4.- Analisis de la Jurisprudencia.

La jurisprudencia, es decir, la interpretacion realizada por un O&rgano
jurisdiccional competente, constituye una fuente de derecho en el Ecuador. Se
puede decir, que es la parte practica del Derecho, donde se recoge la ley,
doctrina, principios de derecho etc., de un ordenamiento juridico. Es producto
de los conflictos que se pueden presentar en una sociedad. Por tal razon,
considero necesario analizar los fallos emitidos por los jueces con respecto al

divorcio por adulterio.

Como ya mencioné, el divorcio por adulterio cay6 en desuso por la complejidad
que representa su desarrollo. Por este motivo, no existe un gran namero de
fallos en el Ecuador. Sin embargo, es necesario saber cual es el pensamiento
gue predomina en los juzgados del Ecuador, al momento de resolver estos

casos.

Los fallos seran analizados, en base a las nuevas concepciones doctrinarias
gue he propuesto sobre el matrimonio, el adulterio y el derecho probatorio

dentro del divorcio por la causal de adulterio.

(ANEXO 1)

Gaceta Judicial. Afio LXXVIII. Serie XlIl. No. 2. Pag. 363.
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Juicio Verbal Sumario que, por divorcio, sigue Luis Yanez Ibarra en contra de

Blanca Quispilema.

El actor y la demandada, contrajeron matrimonio el 3 de febrero de 1962 y
tuvieron una hija. El actor de la demanda tuvo que ausentarse de su hogar,
hacia otra ciudad por razones de trabajo, durante tiempo prolongado; él
demanda a su esposa el divorcio por la causal de adulterio, ya que ella concibid
un hijo e impugno la paternidad de ese menor, obteniendo sentencia favorable.
Asi mismo, manifestd que tenia conocimiento que su esposa estaba
nuevamente embarazada, y que él no pudo haber engendrado al nifio que
estaba por nacer, por la lejania en la que se encontraba y ademas porque era
impotente. La demandada, nego los fundamentos de hecho y de derecho del
actor. Este ultimo, presenta como prueba debidamente actuada, dentro de este
juicio las siguientes: Sentencia del 10 de abril de 1974, aceptando la demanda
de impugnacion de paternidad, sentencia ejecutoriada. Una acta celebrada
ante el Teniente Politico, la cual versa sobre reclamaciones de actos ilicitos
cometidos entre la demandada, y el sefior Salomén Gamboa; acta celebrada
entre Carmen Zamora, esposa del sefior Gamboa y la demandada. El actor
presenta cuatro personas que rindieron testimonios, sobre la conducta inmoral
de la demandada. Asi mismo, presenta certificados conferidos por dos
médicos, en los cuales se establece la impotencia del actor, esto es confirmado
por el perito que fue nombrado para esta causa. La demandada Unicamente
presenta testigos, los cuales desconocen los hechos sustanciales. El juez de
primera instancia, en consideracion a la prueba debidamente actuada, y en
virtud de que la demandada no desvirtué lo comprobado por el actor, acepta la
demanda y declara disuelto el vinculo matrimonial, otorgando la custodia de la
menor, al actor de la demanda; el hijo concebido en la relacién extraconyugal
que esta por nacer, bajo el cuidado de la madre y el actor debera pasar lo
necesario para el sustento, hasta que se ventile la impugnacion de paternidad.
Cabe recalcar, que la legislacién penal de ese tiempo, tipificaba al adulterio
como un delito sexual. En segunda instancia, bajo las mismas consideraciones
gue el juez de primera instancia, concluye que “se han establecido
presunciones graves y concordantes para aceptar la causal’ de adulterio y
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confirma la sentencia recurrida. En el afio de 1978, ain se mantenia la
“Tercera Instancia”, por lo que la demandada apelé a esta. La Sala de la
Corte, en la parte considerativa de la sentencia, dice que “El divorcio por
adulterio, que debe ser propuesto por el conyuge que se creyere perjudicado,
dada la intimidad en que se perpetra tal hecho, sélo puede estar sujeto a
prueba conjetural, que debe apreciarle el Juez tomando en cuenta las
presunciones graves, precisas y concordantes que aparezcan del proceso.” De
la practica de las pruebas, se desprendieron hechos que reunieron estas
caracteristicas, puesto que la sala llegé a la misma conclusion que el juez de
primera y segunda instancia; la cual consiste en que el actor de la demanda, no
pudo haber engendrado el nifio que esta por nacer, y por logica la demandada
tuvo que haber cometido adulterio. De esta forma, en Tercera Instancia se

confirmd la sentencia.

Vemos en este proceso, la formula adecuada para probar el divorcio por la
causal de adulterio, la misma que resulta de la unidon de varios medios
probatorios, asi como de la precision para practicarlos; como por ejemplo la
cautela de seguir un juicio de impugnacién de paternidad, en vez de demandar
directamente el divorcio por adulterio, en los casos de concepcion

extraconyugal.

El analisis que realizaron los jueces de cada una de las instancias, fueron muy
similares. Ellos lograron formar su certeza, por medio de las leyes de la légica,
aungue no se mencione esto en el fallo. Por ejemplo, si se logré determinar que
el actor de la demanda sufria de impotencia; ¢ Como se explica que la esposa
se encontraba en estado de gravidez? Recordemos el principio de
contradiccion que dice que, algo que es, no puede no ser. Aplicando a este
caso, se puede determinar que, si se ha demostrado empiricamente que él es
impotente, necesariamente se encuentra inmerso el concepto de que él “no
podia engendrar”. EI mismo principio, se puede aplicar a la situacién de la
ubicacion geografica, en la cual si el actor se encontraba imposibilitado de

acceder a su esposa, como se justifica entonces que esta en estado de
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gravidez, de la misma manera se encuentra inmerso el concepto de que la

esposa mantuvo relaciones sexuales con otro hombre.

Los testigos que presento el actor de la demanda, ayudan a reforzar la tesis
planteada, puesto que lo que hacen ellos, es apoyar el argumento de que la
demandada tenia una mala conducta y que esto pudo influir al cometimiento
del adulterio. Queda claro entonces, que solo con los testimonios no se puede
llegar a comprobar el adulterio, a no ser que varias personas hayan encontrado
a una pareja cometiéndolo, pero de no ser asi, los testimonios van a servir

como un punto de apoyo para reforzar la tesis planteada en el proceso.

Analizada desde otro punto de vista, la Constitucion vigente del Ecuador, obliga
a que todas las resoluciones tengan una correcta fundamentacioén. Dentro de
los derechos de proteccion, se establece que: Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables

seran sancionados.**

El Tribunal Andino de Justicia, mediante resolucién, se ha pronunciado sobre la
motivacion que debe tener toda resolucion de los poderes publicos. La misma
establece que: La motivacion de los actos administrativos reflejan las razones
que inclinan al funcionario a pronunciarse en uno u otro sentido tomando como
antecedente las normas legales y los hechos materiales o las situaciones
facticas que precedieron a la expedicién de un acto. La motivaciéon se contrae
en definitiva a explicar el por qué del acto y la razén de ser de la resolucion o
declaracion, constituyendo por ello una formalidad sustancial cuya ausencia,
insuficiencia, error falsedad puede llevar a la nulidad del acto. La plena
correlacion entre los argumentos esgrimidos por el administrador sobre el

derecho y los hechos y la resolucion adoptada frente a los efectos que el acto

13% Constitucion del Ecuador. R.O. N° 449 20-oct-2008.
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va a producir, constituira la ecuacion juridica para hablar de una verdadera,
necesaria, sustancial, inequivoca y concordante motivacion. Estos principios
generales se desprenden de la tradicional jurisprudencia del Tribunal, ratificada
también en la interpretacion prejudicial emitida con motivo del caso No. 05-AN-
97, sentencia del 8 de junio de 1998. (G.O. 361 del 7 de agosto de 1998,
interpretacion prejudicial 04-AN-97, del 17 de agosto de 1998).%%°

Dentro de la sentencia analizada, se puede evidenciar una motivacion
insuficiente, que no se debe confundir con falta de motivacion. La justificacion
gue la Sala utilizé6 para emitir sentencia, se reduce a nombrar el articulo 1756
del Cddigo Civil, actual 1729, en el cual se establecen los requisitos de las
presunciones; y el articulo 118 del Codigo de Procedimiento Civil, actual 114,
sobre a quién corresponde la carga probatoria. Sin embargo, considero que
para que hubiera habido una plena tutela judicial efectiva, era necesario que la
Sala tome en cuenta que se entiende por adulterio, fundamentado en la norma
positiva que lo resguarda; es decir con el articulo 110 inciso 1, en concordancia
con el articulo 18 numeral 2 del Cddigo Civil; y las reglas de la sana critica,
estableciendo proposiciones que confirmen lo expuesto en la demanda y que
desvirtien las excepciones de la demandada; igualmente fundamentado en la
norma que lo contempla, que es el articulo 115 del Codigo de Procedimiento
Civil.

La resolucion emitida por el Tribunal Andino, establece que si no existe la
ecuacion juridica adecuada, se puede llegar a la nulidad del acto. Dentro de la
sentencia analizada, no necesariamente se debe llegar al extremo de la nulidad
de la misma, por la insuficiencia de motivacion; considero que es algo que se
puede subsanar por medio de la aclaracién o la ampliacion, y no sacrificar la
justicia por una mera formalidad, (mera formalidad porque en este caso se
evidencia que el actor demostré todas y cada una de las afirmaciones de la
demanda.)

1% Resolucién Tribuna Andino 40, R.O. 301 19 de Oct. de1999.
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(ANEXO 2)

Gaceta Judicial. Afio LXXIX. Serie XlIl. No. 6. Paq. 1327.

Juicio Verbal Sumario que, por divorcio, sigue Carlos Tamayo contra de Blanca

Maria Gallegos.

EL proceso empieza en primera instancia, con la comparecencia del esposo,
guien demanda el divorcio por la causal de adulterio a su esposa. Justifica su
pretension afirmando que la demandada concibié un nifio, el cual fue inscrito
como hijo de Ricardo Telmo Garcia y de Blanca Maria Gallegos. En la
audiencia de conciliacion, la demandada, por medio de su abogado, propuso
una unica excepcién negando los fundamentos de hecho y derecho. Las
pruebas que presentd el actor son: la partida de nacimiento del menor, la
partida de matrimonio, una fotografia y un oficio del Ministerio de Relaciones
Exteriores (de estos dos ultimos no se hace mayor referencia en la sentencia).
En la parte considerativa de la sentencia, el juez determind que los medios
probatorios presentados, no justificaron la pretension del actor, se fundamenté
de la siguiente manera “La declaracion que se ha hecho en la inscripcién del
nacimiento no constituye una prueba en contra de la madre, para la justificacion
del adulterio, toda vez que el hijo que nace durante la vida matrimonial se
reputa concebido en el matrimonio y tiene por padre al marido, de acuerdo con
el Art. 240 del Cddigo Civil.” El juez también hace alusién, que si el esposo
tenia conocimiento del nacimiento de un hijo de su esposa, y el no lo reconocia
debia realizar el respectivo juicio de impugnacién de paternidad, pero que en el
proceso no consta ningln auto que haga alusién a la impugnacién. En el
considerando cuarto de la sentencia, se nombran dos pruebas que son: una
fotografia y un oficio del Ministerio de Relaciones Exteriores; no se hace
mencion a que se refiere cada una de ellas, sin embargo, el juez concluye, que
“no constituyen elementos probatorios del adulterio esto es, del acceso carnal a
la mujer, de un hombre que no es el marido...” En el considerando quinto,
aparece un suceso dentro del proceso, el cual es el allanamiento a la demanda

por parte de la demandada, a lo que el juez considera que no puede ser
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probado el adulterio por confesién de la demandada, puesto que existe una
prohibicién en el articulo 248, del Cédigo Civil, actual 241, la cual dice que “No
se admitird el testimonio de la madre que, en el juicio sobre la paternidad del
hijo, declare haberle concebido en adulterio.” De la misma manera, considera
que “Si bien es cierto que no se trata de un juicio de impugnacion de la
paternidad del hijo nacido dentro del matrimonio, es también muy evidente que
la accién de divorcio se la ha intentado para que se declare que ha existido
adulterio, como la causa para la disolucién del vinculo matrimonial...” En base
a estas dos justificaciones, y fundamentado en el actual articulo 393, numeral 4
del C.P.C, que trata sobre la ineficacia del allanamiento cuando los hechos
admitidos no puedan probarse por medio de confesidn; el juez no acepta dicho
allanamiento de la demandada puesto que le podia acarrear responsabilidad
penal. Hay que recordar que para el tiempo en el que se ventil este proceso,
el adulterio era considerado como delito penal, por lo tanto atendiendo a
disposiciones constitucionales, no se podia auto incriminar el acusado. De esta
forma el juez rechaza la demanda.

Considero, que pese a que el adulterio fue aceptado por la demandada, no fue
correctamente demostrado por el actor, Y el juez, basado en las disposiciones
legales, rechazé la demanda ya que existia una prohibicion para el
allanamiento. Diferente fuere el caso, en el que con el ordenamiento juridico
actual se ventile este proceso. Por ejemplo, actualmente el adulterio no es
considerado como delito, entonces no existiria autoincriminacion, ya que la
disposicion constitucional que lo contempla se refiere expresamente a casos
penales, mas no a civiles. Aunque aun existe la norma civil, que dice que no se
admite testimonio de la madre en el juicio de paternidad, declarando que lo
concibié por adulterio, este no seria el caso, puesto que se esta tratando un
juicio de divorcio por adulterio, mas no por impugnacion de paternidad. Creo
que el espiritu de esta norma civil, estaba vinculada directamente con la
prohibicién de auto incriminacion penal, pero al ya no ser un delito, esta norma
pierde su eficacia en la practica.

El proceso en segunda instancia no tiene el mismo analisis, por parte de la

respectiva sala, misma que toma en cuenta otras situaciones previas, que no
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fueron sometidas a andlisis por el juez inferior. Primero, el hogar como tal sufrié
una separacion, en el cual el actor de la demanda se encontraba en Manabi, y
la demandada junto con sus hijos, en Otavalo. El actor, recibié una
documentacion del abogado de la demandada, en el cual se manifestaba la
intencién de dar por terminado el vinculo matrimonial, pero por mutuo acuerdo,
a lo cual el actor se dirigi6 a la ciudad de Otavalo para saber que estaba
sucediendo. En ese momento, se entera de que su conyuge dio a luz a un nifio,
producto de una relacion extraconyugal. También se toma en consideracion, en
la audiencia de conciliacién, que “la demandada manifesté que fue victima de
malos tratos, amenazas y violencias, hasta obligarle a que vaya con sus hijos
para habitar en la casa que tienen en Otavalo”. La Sala en la parte
considerativa de la sentencia, establece que la partida de nacimiento del menor
Cristian Danilo Garcia Gallegos, es un instrumento que “hace plena prueba
acerca de las relaciones ilicitas mantenidas por parte de la demandada con su
amante... y, consecuente con ello lo reconoce al decir a fs. 51 que se allana a
la demanda en forma libre y voluntaria.” Con respecto al allanamiento de la
demanda, la Sala considera que “el reconocimiento de adulterio por parte de la
demandada, repugnaria a la conciencia judicial de no aceptar el divorcio, ya

que la propia demandada esta reconociendo haber cometido adulterio...”

Especial consideracion se merece el analisis realizado para emitir sentencia. La
Sala no toma en cuenta la disposicion legal de no aceptar el allanamiento, por
cuanto existe una prohibicion de hacerlo. Tampoco hay una motivacion
palpable, que justifique el por qué de esta decision. Se puede presumir que
llega a esta conclusién de la siguiente manera: La norma pertinente a la no
admisién del allanamiento, se refiere solo a los procesos de impugnacién de
paternidad, mas no al proceso de divorcio por adulterio; por lo tanto, esta es
una norma inaplicable para este caso. Puedo colegir, que el juez realizé el
analisis mencionado, lamentablemente no hace mencion al mismo dentro de la
sentencia.

En tercera instancia, se acepta a tramite y se toma en consideracion los

mismos supuestos que en el tribunal inferior. En especial el considerando
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cuarto, referente a la partida de nacimiento del menor, como prueba pertinente,
conducente vy util; para determinar el adulterio que cometié la demandada. De
la misma manera, se toma en consideracion la fotografia, “que se dice
corresponde a la demandada en unién de Ricardo Telmo Garcia, en pose de
marido y mujer...”, en la sentencia no se menciona el analisis que se realiz6 a
este medio probatorio. Posteriormente, la Sala, debidamente cita la definicion
de adulterio, “ayuntamiento carnal ilegitimo del hombre con una mujer, siendo
uno de los dos o ambos casado...” y en base a la prueba instrumental
practicada determina que “se demuestra la efectiva violacion de la fe conyugal
cometida corporalmente y a sabiendas...”. En el considerando sexto, se refiere
a lo actuado por la demandada, la cual no logré desvirtuar lo demostrado por el
actor, y que formo la certeza de la Sala. Toma en especial consideracion que la
demandada se allané a la demanda “libre y voluntariamente...”, y por tanto,
confirm6 el fallo recurrido declarando disuelto el vinculo matrimonial y

entregando la custodia de los hijos menores al padre.

La sentencia emitida en tercera instancia, carece completamente de
motivacion, los integrantes de la Sala, considero yo, se tomaron muy a la ligera
la tarea de analizar el proceso. No existe ninguna norma juridica con la cual
justifiquen la sentencia. La unica labor realizada, es la definicién de adulterio, y
la especial consideracion que realizan sobre el allanamiento de la demandada;
sin tomar en cuenta el aspecto de la autoincriminacion consagrado en la
Constitucion, derecho a la cual tenia la demandada. Se debi6é haber realizado
un andlisis sobre si era posible aplicar la norma que el juez de primera
instancia utilizé para negar la demanda; es decir la correcta adecuacion de la

norma a los hechos.

Si se compara el fallo anterior, con este; se puede observar que existen varias
similitudes de los sucesos que dieron lugar al conflicto. Primero, en los dos
casos existe concepcion extraconyugal, la diferencia fue el tratamiento que se
le dio a tal circunstancia. En el primer caso se siguié previamente, un juicio de

impugnacion de paternidad, y con la sentencia favorable obtenida se probo el



106

adulterio en las tres instancias. En el segundo caso, no hubo la cautela de
primero impugnar la paternidad, para luego demostrar el adulterio; detalle que
provoco el fallo en contra del actor en primera instancia. Segundo, en el primer
caso el actor convenientemente, presenta cuatro testigos que apoyen el
fundamento de la demanda, cosa que no fue tomada en cuenta en el segundo

caso, en la que no se presentd ningun testigo.

Las diferencias entre los dos casos, hicieron que sea mas dificil probar el
adulterio en el segundo proceso. La circunstancia de impotencia del actor, que
fue debidamente probada, hizo que en el primer caso, mediante la utilizacién
de los principios de la sana critica, el juzgador se formara una certeza
concluyente del cometimiento de adulterio de la demandada. En el segundo
proceso, no existia tal situacion; y, si se fall6 a favor del actor en el tribunal de
alzada, fue por el allanamiento de la demandada, mas no por mérito propio del

actor.

(ANEXO 3)

Gaceta Judicial. Afio LXXXVI. Serie XIV. No. 10. Pag. 2293.

Juicio Verbal Sumario que, por divorcio, sigue Gonzalo Antonio Torres

Regalado contra Janisse Mafalda Espinoza Ruiz.

El proceso inicié con la comparecencia del esposo, demandando el divorcio por
la causal de adulterio a su conyuge. Sefialo que la demandada “le ha

traicionado gravemente en forma continuada y escandalosa...”; que estos
hechos fueron de conocimiento del barrio donde habitaban. El actor considerd
que estos sucesos, afectaron su honor y el de su familia (aspecto que no es
tomado en cuenta en los otros procesos). Manifesté también, que procrearon
tres hijos comunes. Por su parte, la demandada no asistio a la audiencia de
conciliacion, a lo cual fue declarada en rebeldia. En el considerando cuarto de
la sentencia, se establece que el adulterio “implica relacién intima (sexual) de

un cényuge con una persona que no es su marido o esposa’; que por ser
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perpetrado en la intimidad es dificil su comprobacion, y que solo se puede
llegar a hacerlo, mediante “presunciones graves, precisas y concordantes”.
Igualmente, se desglosan las declaraciones que fueron realizadas por los
testigos. La primera, realizada por Segundo Enrique Ordofiez, en la cual
manifestd haber presenciado, en compafia de un amigo, el ingreso de la
demandada a un hotel, con un hombre que no era su esposo; asi mismo dijo
que hasta las dos de la madrugada, momento en el que se retiraron del lugar,
la pareja no salid del hotel. En base a una de las preguntas realizadas, el
testigo concluye que, esta convencido que dentro del hotel la demandada
mantuvo relaciones sexuales con el acomparfante, afirmando que si fueron a
aguel lugar, “no iban a jugar boli”; aseveracion que considero fue realizada, por
el tipo de pensamiento predominante de una sociedad, en la cual si dos
personas ingresan a un lugar de hospedaje, dentro de la misma ciudad donde

habitan, se presume que van con la finalidad de mantener relaciones sexuales.

El segundo testigo afirmé, que él personalmente no ha visto cometer adulterio a
la demandada, pero que por deduccién de varias circunstancias, puede llegar a
la conclusion de que si lo hubo. Circunstancias tales como: “haber visto y oido
gue la demandada se relaciona amorosamente con otro hombre que no es su
esposo, haciéndole pasar por su “primo”, y que ese sefor responde al nombre
y apellido de Ramon Sarmiento.”; en base a lo observado concluye que este

sefor es el amante de la demandada.

El juez hace un analisis de la idoneidad del testigo, ya que él afirmo ser
compadre espiritual del actor, y segun el articulo 216 numeral 3 del Cdédigo
Adjetivo Civil, por falta de imparcialidad no puede ser un testigo idéneo. A
pesar de eso, el juez acepta el testimonio, ya que dice “aporta, como queda
dicho, datos de hechos de gran interés...” y por esta razén toma en cuenta

dicho testimonio, para emitir sentencia.

El tercer testigo, afirmO haber visto en dos ocasiones a la demandada,
divirtiéendose con un hombre que no es su esposo; en la primera ocasion la

persona que acompafiaba a la demandada se encontraba en estado de
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embriaguez; y, en la segunda ocasion, al percatarse de la presencia del testigo,
la demandada procedié a esconderse en un apartado. Razones, que dice el

testigo son suficientes “para sospechar su conducta en contra de su esposo”.

El cuarto testimonio, es presentado por un Capitan del Ejercito, quien es
superior jerarquico del actor (Sargento). Afirmé que, en el afio que ha trabajado
en esa plaza, conocié al actor, persona de intachable conducta; asi mismo
manifiesta que el actor de la demanda presentd una denuncia en la “Oficina de
Inteligencia Militar de Loja, sobre la desaparicion de su esposa de la casa”; que
realizada las investigaciones, se llego a la conclusién “de que la sefiora no se
encontraba perdida, sino que a lo mejor, se fue con algun pretendiente”; a lo
cual el testigo le aconsejo al actor, que seria mejor que se separe de su

esposa.

En el considerando sexto de la sentencia, el juez concluye que del analisis de
las pruebas (testimonios Unicamente), se llegéb a demostrar las “presunciones
graves, concordantes e inequivocas,” de que la demandada convive con el
seflor Ramoén Sarmiento; que aungue ningun testigo afirmé haber presenciado
el adulterio, tres de ellos, “afirman la convivencia de la demandada con otra
persona que no es su esposo”. En base a este resultado, el juez decide

disolver el vinculo matrimonial.

Considero que el andlisis realizado por el juez, no tiene ningun fundamento de
peso para emitir la sentencia a favor del actor de la demandada. Si bien es
cierto, que este trabajo busca una flexibilizacion de la carga probatoria en el
proceso de divorcio por adulterio, tampoco se puede aceptar que un juez tome
una decision sin fundamento. De los testimonios que fueron presentados, el
anico que pudo llegar a considerarse como una presuncion grave, es el
primero; en el cual se manifiesta haber encontrado a la demandada con otro
hombre, en un lugar en el que por lo general, se utliza para mantener
relaciones sexuales. Los otros testimonios, sirven como apoyo del primero,
pero sus contenidos no pueden considerarse como presunciones graves, ya

gue no se afirma haber encontrado a la demandada manteniendo algun tipo de



109

relacion sexual, lo Gnico que se supo manifestar, es que se la encontré en
lugares de diversion nocturna con un hombre, hechos que no pueden ser

considerados como adulterio.

En la apelacién que se resolvidé en segunda instancia, en la parte considerativa
de la sentencia, hace mencion de lo que se debe entender por adulterio; es
decir la definicion segun el Diccionario de la R.A.E. pero sin hacer la debida cita
bibliografica. Igualmente, hace alusion al caracter penal del adulterio, misma
qgue considero no se debid realizar puesto que para la fecha en la cual se
ventild6 el proceso, el adulterio fue despenalizado; por lo tanto esa
consideracion no tiene fundamento legal valido. El dltimo inciso del articulo 2
del actual Cadigo Penal, establece que: En general, todas las leyes posteriores
sobre los efectos y extincion de las acciones y de las penas se aplicaran en lo
que sean favorables a los infractores, aunque exista sentencia ejecutoriada. '
Principio aceptado por la doctrina, que debiéo haber tomado en cuenta el

juzgador.

La Sala, al realizar el analisis de las declaraciones de los testigos, presentadas
por el actor, toma en cuenta los mismos aspectos que el juez inferior, y
determina que “El cényuge ofendido y actor, en el decurso probatorio ha
justificado suficientemente los fundamentos de hecho y de derecho de la accién

incoada...”

La Unica variacion que existe entre las dos sentencias, es que en esta Ultima,
en la declaracion del Capitan del Ejército, se menciona que “por mas de dos
ocasiones tuvo conocimiento que la demandada, mujer del Sargento, habia
desaparecido del hogar, abandonando a sus hijos.”; mientras que el juez de
primera instancia menciond, que solo en una ocasion se tuvo conocimiento de
la desaparicion de la demandada. La Sala confirma el fallo, declarando disuelto
el vinculo matrimonial y en vista de que se ha probado la mala conducta de la

demandada, se le otorga la custodia de los hijos comunes al actor.

136 Codigo Penal R.O. N° 147. 22 ene. 1971.
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Puesto que el andlisis, tanto de primera como de segunda instancia es el
mismo, es légico que el fallo se haya confirmado, ya que en segunda instancia,
la Sala no profundizé sobre la sentencia y la falta de motivacién dentro del fallo,
hace dudar sobre la existencia de una plena tutela judicial efectiva, en la que se
requiere una fundamentacion o justificacion, del por qué se fall6 a favor o en

contra en cada resolucion.

La Cuarta Sala de la Corte Suprema, por apelacion de la demandada, tomé en
cuenta las mismas pruebas que en las instancias anteriores; es decir los cuatro
testimonios que constaban en el proceso. Sin embargo, el andlisis que realizd
la Sala no es el mismo. La prueba que presenté el actor, “analizada al tenor de
las reglas de la sana critica, no arrojan para el criterio de la Sala, mérito
probatorio para quien la solicit6...” Primero, porque el criterio que predomina
hasta ahora sobre el adulterio, es el ayuntamiento carnal ilegitimo, con los de
mas requisitos; y de los testimonios, no se puede deducir el cometimiento del
adulterio, sino, soélo “una conducta reprochable y hasta dudosa de la
demandada, que aunque repetida, no lleva a la conclusion de la existencia del
adulterio sino por la via deductiva y en algunas circunstancias por la
referencial”; como ya mencioné, solo del primer testimonio se desprendié una
presuncion grave, pero los otros testimonios ni si quiera dejaron en duda el
cometimiento del acto, ya que en ellos solo se hizo mencién a la conducta de
libertinaje de la demandada y no a relaciones sexuales. Segundo, se
presentaron documentos relacionados a un juicio de alimentos que la
demandada siguio en contra del actor; documentos que no fueron practicados
en la etapa probatoria, por cual no pueden ser considerados como pruebas,
aun asi la Sala considera que son documentos importantes para emitir un juicio
de valor sobre la relacion que existe entre actor y demandado, de lo que se
puede colegir que el actor tiene algun tipo de interés para mantener la custodia
de los hijos, al demostrar la mala conducta de la demandada. Tercero, la Sala
hizo referencia del caracter de adulterio, lo cual como ya mencioné en el
andlisis de la sentencia de segunda instancia, es improcedente por el

mencionado principio en materia penal
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De la sentencia de tercera instancia, se evidencia que existe un analisis mas
profundo de los testimonios, lo cual justifica el fallo en contra del actor. Se
recalca la existencia de duda frente al hecho a demostrar, es decir el adulterio,
puesto que de los testimonios no se puede colegir la perpetracion del mismo, y
era necesario, que el actor utilice otros medios probatorios apoyando el
fundamento de la demanda; tales como fotografias o videos de la demandada,
al momento de encontrarse con otro hombre y de los lugares que frecuentaban.
Existe motivacion en cuanto a la mencién de las normas positivas en las que se
bas6é la sala, de la misma forma, al analizar los testimonios, la sala se
fundamenta en el mérito probatorio que merecieron los mismos, a los cuales se
llegd por medio de razonamientos l6gicos que evidenciaron la debilidad de las
pruebas. Dicho en otras palabras, habia presunciones del cometimiento de
adulterio, pero las pruebas actuadas fueron ineficaces, y al criterio de la Sala
no eran: graves, precisas y concordantes,™®’ como la ley manda segtn el actual
articulo 1729 del Cédigo Civil

(ANEXO 4)

Gaceta Judicial. Afio LXXXVI. Serie XIV. No. 11. P4g. 2463.

Juicio Verbal Sumario que, por divorcio, sigue Silvino Baltazar Flores Mieles

contra Maria Mariana Luzuriaga Romero.

En la parte expositiva de la sentencia, se manifestd que el actor demandoé el
divorcio por adulterio a su conyuge, diciendo que la demandada “abandond el
hogar y actualmente vive publicamente, en adulterio, con el Sr. M.P.” En la
audiencia de conciliacion, se contesté la demanda manifestando que, no es
verdad que ella mantuvo un vinculo con el mencionado, que se quiere
desestabilizar el matrimonio, que el actor conocia desde hace diez afios la
profesion de ella (meretriz) y la aceptaba como tal, deja en claro que
anteriormente contrajo matrimonio con un sefior, pero que se divorcio para

casarse con el actor de la demanda. En el considerando tercero de la
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112

sentencia, un testigo del actor, en las respuestas a las repreguntas, confirma la
profesién de la demandada. En el considerando cuarto, el juez expone que la
demandada ha afirmado que durante los diez afos, y hasta el tiempo en que se
ventildo el proceso, no ha cesado en su labor de meretriz, por cuanto ha
cometido adulterio no solo con el mencionado, sino con todos los que
solicitaron el servicio. En el considerando quinto, se hace mencion a la forma
de vida que llevaban los conyuges, es decir que el actor aceptaba la profesion
de la demandada como “meretriz’ y, a su vez ella aceptaba al actor como
“proxeneta”, quien se beneficiaba del trabajo y de los réditos econémicos que
ella conseguia. Que no se explica, la demandada, como pudo haberle
demandado si hace diez afios vivian aceptandose de esta forma. El juez toma
en especial consideracion, que la demandada admitio la profesion que practica,
que mantiene relaciones sexuales con “otro y otros hombres”, por lo que se
entiende que se ha allanado tacitamente a la demanda. En el considerando
sexto, se deja a un lado los alegatos presentados por la demandada, sobre:
definiciones, conceptos de juristas, interpretaciones Yy jurisprudencias
supremas”, considerando que son aplicables solo para personas de otro
estatus social y moral; no se menciona sobre que versan dichos alegatos. El
juez también dijo que, por las razones antes expuestas, no fueron analizados
“los testimoniales de ambas partes y sus mismas confesiones”, de esta forma

declar6 disuelto el vinculo matrimonial

La fundamentacién que utilizé el juez, considero que no fue acertada, puesto
que se preocupOd por esclarecer que tipo de profesion practicaba la
demandada, y no sobre lo que expuso el actor en la demanda, “la relacion
extraconyugal especifica, que la demandada tuvo con el sefior M.P.” Dentro de
la nueva definicion de adulterio propuesta en este trabajo, no debe
considerarse como tal, a las constantes relaciones sexuales que mantenia la
demandada, ya que el conyuge aceptaba tales relaciones, y como uno de los
requisitos para que se configure el adulterio, era necesario el no
consentimiento del conyuge perjudicado. En este caso, la desaprobacion del

actor era solo en el caso puntual por el cual empezo la demanda, esto es la
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convivencia en adulterio de la demandada con el sefior M.P., mientras que el

juez resolvid, en relaciéon a la profesion que practicaba la demandada.

Consider6 también, que la demandada al momento de aceptar la verdad sobre
su profesion, y la declaracion de un testigo que lo corrobord, que se allané a la
demanda, y como consecuencia no se analizo el resto de medios probatorios,
que en este caso eran testimonios. No existe motivacion en la demanda, ya
que el juez, ni siquiera cita la norma pertinente al allanamiento, solo hace

alusién a la norma que contiene la causal de adulterio.

El proceso sube a segunda instancia por apelacion del actor, se toma en
cuenta: el contrato matrimonial y la demanda con los hechos ya mencionados.
El andlisis de la Sala, contiene la explicaciéon del por qué no debe considerarse
como adulterio, las relaciones sexuales que mantiene la demandada en razén
de su profesion y dice: “el actor no considera el trabajo profesional de su mujer
como infidelidad, sino el hecho de que élla (sic) conviva con otro hombre,
concretamente con Manuel Pérez, a quien considera como el Unico rival que le
quita el afecto de su mujer y convive con élla (sic) al igual que antes lo hacia
con él. Al analizar las declaraciones de los testigos, se desprende que la
demandada vive, donde vivia la primera mujer de M. P., no se especifica si
cohabitan; de otra declaracion se desprende que si “es cierto que vive en la
casa de M. P. A consideracion de la Sala, estas declaraciones no prueban el
cometimiento de la relacidon sexual. También se toma en cuenta, que el actor
sefala el domicilio, para la respectiva citacion, el mismo lugar donde habitaban,
donde fue encontrada y no, la casa de M. P. Por todas estas consideraciones,

revoca la sentencia.

Es acertado el analisis que realiz6 la Sala, en cuanto al consentimiento de las
habituales relaciones sexuales que mantenia la demandada, y la no aprobacion
de una relaciébn especifica con el sefior M.P. Las declaraciones que

presentaron los testigos, no estan sujetas a los requisitos sobre las
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presunciones judiciales, graves, precisas y concordantes,** como lo manda la
ley segun el actual articulo 1729 del Cddigo Civil; razén por cual no se podia
declarar disuelto el vinculo matrimonial. Y finalmente, al sefialar domicilio en la
casa donde habitaban actor y demandada, se corroboré que no existia tal

abandono y publico adulterio, sustancial error del actor de la demanda.

Es necesario, que para que exista un fallo a favor, la prueba respecto del
adulterio sea previamente actuada, fabricarlas y conducirlas para conseguir un
fallo favorable. Por ejemplo, conseguir testigos imparciales que den fe sobre la
convivencia de la pareja, que estd cometiendo adulterio; en este caso se utiliza
testigos que no dan mayor fe de los hechos, sino de la profesion de la

demandada.

Se interpuso recurso de tercera instancia, al resolver la Sala considera, la
aceptacion de la forma de vida que llevaba tanto el actor, como la demandada;
modo de vida sin reproches por ninguna parte. Considera también la profesion
gue practica la demandada desde hace diez afios (prostitucién), lo cual el actor
no considera como infidelidad, pero si considera el hecho “de que élla (sic),
cohabite con otro hombre que en este caso es con Manuel Perez, a quien el
actor considera como un rival que le quita el afecto de su mujer.”, esta viene a
ser la cuestion a resolver, el adulterio cometido con M. P., no la profesion de la
demandada. En el considerando quinto, se toma en cuenta una prueba actuada
por el actor, misma que consiste en documentacion emitida por el Ministerio de
Salud Publica, Direccion de Salud de El Oro, en el que dice: “La Sra. Maria
Mariana Luzuriaga Romero se encuentra registrada en examenes
ginecoldgicos” Esta documentacion, no fue considerada como prueba para
demostrar el adulterio, sino la profesion de la demandada. En base a todos los
considerandos, la Sala determina que no se probé el adulterio con M.P, pero
gue si se ha probado, la profesién de la demandada, Por tal motivo, confirmo la
sentencia subida desechando la demanda.
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Considero que el actor de la demanda comete un error sustancial en el intento
de probar el adulterio, ya que él tenia que concentrarse en la labor de probar la
relacion especifica que mantenia su mujer con M.P. contrariamente, €l probo la
profesibn de la demandada mediante la prueba testimonial y documental,
aspecto que no es tomado en cuenta por la Sala, puesto que como se aclaro, el
actor no considera infidelidad la profesion de la demandada, pero si considera
como tal, a la relacion que mantenia la misma con M.P. De esta forma, se deja
sentado en el fallo, la necesaria existencia de la desaprobacion de la relacion

extraconyugal, para que se configure el adulterio.

(ANEXO 5)

3.5.- Andlisis de la Resolucién N° 204-2004, juicio N° 197-2002, de la
Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia.

La mencionada resolucion, considero que es una herramienta adecuada, para
romper con el pensamiento dominante de los jueces en los Ultimos afios, con
respecto a la valoracion de la prueba en el proceso de divorcio por adulterio. Al
desglosar los componentes de la resolucién, se evidenciara que: la utilizaciéon
de las reglas de la sana critica, son fundamentales para resolver este tipo de
conflictos; los medios de prueba actuados, tienen que ser acordes, porque
deben guardar una estrecha relacién entre si y complementarse, porque deben

apoyarse unos en otros para demostrar lo afirmado en la demanda.

En primera instancia, el sefior Luis Otavalo demanda a su cényuge, sefiora
Yolita Sisalima, el divorcio por la causal de adulterio. Se manifestd, que no
poseen bienes y que procrearon cuatro hijos comunes; que el actor viajo a
Estados Unidos de Norteamérica hace cuatro afos, sin que haya retornado a la
ciudad de Cuenca, lugar donde habitaba su familia. El actor manifestd, que
llegd a conocer que su esposa habia dado a luz a un nifio, “fruto de relaciones
extramaritales que ha sostenido con otro hombre”, puesto que €l no pudo haber
mantenido relaciones sexuales con su mujer, por la lejania en la cual se

encontraba. En el considerando tercero, se numeran las pruebas que fueron
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practicadas por el actor: la inspeccién judicial realizada al hospital donde dio a
luz la demandada; y, los testimonios de tres personas, que corroboraron lo

afirmado por el actor.

Existe prueba instrumental, que confirmé que la demandada acudié al hospital
y que dio a luz a un nifio. De los testimonios, se desprendié que es verdad que
el actor viajo a otro pais y que la demandada no ha visitado a su conyuge; que
en el transcurso de ese tiempo, ha nacido un nifio que no puede ser hijo comun
de los cényuges. Se hace especial consideracion, por parte del juzgador, a la
presuncion legal de paternidad, contenida en el articulo 250 del cddigo Civil,
que dice: El hijo que nace después de expirados ciento ochenta dias
subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en é€l, y tiene por padre al
marido.'® Esta presuncién legal puede ser destruida, mediante prueba en
contrario, a lo cual el juez determina que “no hay una prueba determinante que
tenga el caracter de cientifica y por lo tanto irrefutable que afirma que el hijo
nacido dentro del matrimonio no es el padre...”, puesto que de los testimonios,
solo se desprendieron conjeturas que no fueron precisas y no llevaron a la
conclusién irrefutable, de que la demandada cometié adulterio. Por estas

razones se declaro sin lugar la demanda.

La errobnea apreciacion y analisis que hizo el juez, tanto a los hechos como a la
norma, causd que en la sentencia se rechace la demanda. Si se demostro,
mediante la declaracion de los testigos, que el actor no regreso a la ciudad
donde habitaba su esposa, y la demandada no desvirtu6 lo probado, como se
puede mantener la presuncién legal de paternidad, haciendo caso omiso a las
reglas de la sana critica. Si se encontraba en Estados Unidos, no podia

engendrar un hijo con su esposa; resulta ilogico pensar lo contrario.

En segunda instancia, a mas de las pruebas presentas en primera, se toma en
consideracion: “un certificado conferido por la médico tratante del Hospital
Vicente Corral Moscoso, en el que se afirma que la demandada ingresé a ese
centro de salud, con labores de parto y abandoné dicho centro luego del

139 codigo Civil, R.O. N° 46: 24-jun-2005.
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mismo...”; la inspeccion judicial a la clinica, arroj6 el mismo resultado. Se
consider6 también, las declaraciones de los testigos, que versan sobre la
lejania en la cual se encontraban los litigantes. Al igual que el juez de primera
instancia, la Sala considerd, que las pruebas actuadas no llevaban a la
conclusion inequivoca de que se cometio adulterio. También se considero, el
mandato legal contenido en el articulo 240 del Codigo Civil, sobre la presuncién
de paternidad dentro del matrimonio y no se llego a desvirtuar, que el recién
nacido tenia como padre al actor de la demanda. Con estos antecedentes, se

confirmo la sentencia de primera instancia, existiendo un voto salvado.

Considero, que tanto en primera como en segunda instancia, los juzgadores
estimaron que las declaraciones de los testigos, no son una fuente confiable
sobre el no retorno del actor, a la ciudad donde se encontraba su esposa.
Hubiera sido favorable para el actor, que presente el certificado de movimiento
migratorio de él y de su esposa, en el cual se confirme la salida del pais, el no
retorno del actor y, la no salida de la demandada al pais donde se encontraba
el mismo; sin embargo, no se conoce las condiciones legales de la salida del
actor de la demanda.

En la parte pertinente de la sentencia, referente al voto salvado, el juzgador
considerd, que los testimonios fueron suficientes para demostrar la lejania en la
qgue se encontraban los cényuges, por lo que era imposible mantener
relaciones matrimoniales. También hace especial consideracion, a una
declaracion de la demandada, en la cual “reconoce haber procreado un hijo,
que segun dice ha sido por un supuesto abuso y por el abandono de su
esposo.”, lo cual es corroborado por “un informe presentado por el Instituto de
Criminologia y Medicina Legal de la Universidad de Cuenca, informe de
sicologia clinica y trabajo socia...”, el cual arroj6 como resultado, que la
demandada “mantuvo una relacién esporadica e informal con nueva pareja con
la que procrea un hijo de un afilo de edad aproximadamente a la fecha del
informe”. La demandada, no llegé a comprobar el abuso del cual dijo haber sido
victima. En base a esta declaracion, el miembro de la Sala salva el voto,

considerando que hubo adulterio.
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De la demanda, se interpuso recurso de Casacion, fundamentado en el articulo
3, causal 3ra. de la Ley de Casacion que dice: Aplicacion indebida, falta de
aplicacién o errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la
valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada
aplicacién o a la no aplicacién de normas de derecho en la sentencia o auto.”*°
El casacionista, imputa la violacion de los antiguos articulos 119, 117, 120, 273,
277 y 278 del Codigo de Procedimiento Civil. En el considerando primero, la
Sala dice que los articulos 273, 277 y 278 (actuales 269, 273 y 274), “no
guardan ninguna relacion con la evaluacion probatoria a que se refiere la
causal invocada por la casacionista’. El considerando segundo, dice que “las
disposiciones sobre la carga y pertinencia de la prueba, que traen los Arts. 117
y 120 del Cddigo de Procedimiento Civil, (actuales 113 y 116), pese a que
tienen vinculo directo con la mecanica que rige las probanzas, sin embargo no
establecen ningun sistema legal de evaluacion, que Unicamente se encuentra

en el Art. 119 (actual 115), que prescribe el sistema de la sana critica...”

Una vez que la Sala aclar6 la invocacion de normas, por parte del casacionista
y establecié la norma positiva correcta, por la cual se debié fundamentar el
recurso; procedié a definir el sistema de la sana critica, con respecto a la
valoracion de la prueba. En el considerando tercero, hace mencion a los
hechos que fueron tomados en cuenta por los jueces inferiores, y en la parte
esencial dice que “Las reglas de logica —el principio de razon suficiente-, surge
inobservado por el Tribunal de Alzada, puesto que Otavalo Quizhpi “estuvo en
absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer”, -que ataca la
presuncion legal- que reconoce la aptitud de haber podido hacer concebir a la
demandada un hijo comun, en dicho lapso.” Por lo mencionado, segun el
articulo 32 inciso 3ro.del Cdodigo Civil, queda comprobado “la no existencia del
hecho que legalmente se presume”, por la imposicion del principio de razén
suficiente. Posteriormente, dice que la concepcién extramatrimonial, no es la
Unica forma de probar el adulterio, a lo cual, dice el fallo, no se obligé el actor a
impugnar la paternidad del hijo concebido por su cényuge. Del informe

140 ey de Casacion, Ley No. 27. R.O. 192 de 18-May-1993.
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presentado como prueba, se desprendieron mas datos, los cuales influyeron
para crear la certeza en el juzgador, los cuales son: que la demandada seguia
viviendo con la familia del esposo; que “los menores pasaban
permanentemente al cuidado de la tia paterna...”; que la demandada mantuvo
una relacion esporadica e informal con nueva pareja con la que procreo un hijo.
Por lo que la Sala, consider6 que el juez ad quem, viol6 el sistema valorativo de

la sana critica.

Para emitir sentencia, declarando disuelto el vinculo matrimonial, la Sala se
fundament6 en que: se comprobd el matrimonio entre los contrayentes, que la
causal invocada quedo justificada en base a la inspeccion realizada al hospital,
el anexo de la historia clinica de la demandada, el certificado de la doctora que

atendio el parto y los testimonios que corroboraron la lejania de los litigantes.

Posteriormente, se realiza el siguiente analisis, para otorgar la patria potestad
de los hijos comunes. “La realidad social originada por la migracion, presenta
multiples casos en que cualesquiera de los conyuges con frecuencia rompen la
unidad familiar, y acaban con las relaciones conyugales, al fomentar la
vinculacién de éstos formando otras parejas, esto sucede tanto en el exterior o
dentro del territorio nacional, pero sobre todo se produce el trauma psicolégico
de los hijos comunes, que la relativa y momentanea solvencia econémica por la
remision de recursos, no logra restablecer la funcionalidad del nucleo familiar.
Causa sociolbgica que debe ser tomada en cuenta para el juzgamiento de las
conductas de los conyuges, que se divorcian. En conclusion, no cabe encontrar
una actuacion de deshonestidad que incida determinantemente para acordar la
situacion econdémica y la tenencia de los hijos comunes”. En andlisis realizado,
guarda relacion con la realidad ecuatoriana sobre la migracion, es por esta
razon que la Sala no considerd que existio una mala conducta de la madre,
como para retirarle la patria potestad de los hijos; pero si encontré justificado el
adulterio de la misma, por lo que caso la sentencia declarando disuelto el

vinculo matrimonial por la causa del adulterio.
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En la resolucién, se evidencid cuan fundamental se vuelve la correcta
interpretacion y aplicacion de los principios de la sana critica, los cuales son
exactos por no admitir contradicciones. El principio de razon suficiente, es
mencionado con gran énfasis en este caso, puesto que si los cOnyuges se
encontraban separados, era imposible que mantengan relaciones sexuales
entre si. Existe suficiente razon de la imposibilidad de mantener relaciones
conyugales, y de que el estado de gravidez de la esposa, fue causado por
haber mantenido una relacidon extraconyugal. La valoracion que hace la Sala es
la acertada, por los motivos l6gicos expuestos, mientras que los juzgadores de
las instancias anteriores, no enfocaron su andlisis de esta forma, haciendo

caso omiso a los principios logicos.

Por su parte, existe una correcta motivacion en la sentencia que garantiza una
tutela judicial efectiva, ya que no solamente se explicé el andlisis légico que
utilizé el juzgador, sino que se corrigieron las normas que debieron ser
invocadas, referentes a la causal de adulterio y reglas de valoracion y practica
de la prueba. Ademas, para no retirarle la patria potestad a la demandada, se
atendié a lo preceptuado en normas positivas, como la Constitucién, que
garantiza la estabilidad del nucleo familiar, promover la corresponsabilidad
materna y paterna, el interés superior del nifio, promover el desarrollo integral
del mismo; e inclusive, las normas del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia con
el fin de que los principios invocados sean mas “favorables a la vigencia de los

derechos de la nifiez y adolescencia.”
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Conclusiones.

1. Las instituciones del Derecho de Familia, han logrado una gran
evolucion a lo largo del tiempo, desde los primeros cuerpos juridicos

hasta los actuales.

2. ElI proceso de divorcio en el Ecuador, ha sufrido considerables
variaciones, separandose con el transcurso del tiempo, de los dogmas
religiosos y apegandose cada vez mas, a un dogma liberal, que busca

conseguir la paz social que viene a ser el fin del proceso.

3. El divorcio que disuelve el vinculo matrimonial, fue practicado en el
Ecuador desde 1902 hasta 1989, a pesar de que el matrimonio era
considerado como una institucion indisoluble. Esto se produjo, por un
error de argumentacion, a causa de una falacia involuntaria del

legislador, llamada paralogismo.

4. La decision de despenalizar el adulterio, fue acertada por parte del
legislador ecuatoriano, ya que con la tolerancia de la sociedad, se cay6
en cuenta que un matrimonio no puede ser perfecto, y que van a existir

deslices de los conyuges dentro del mismo.

5. El Derecho Candnico, no desconoce la jurisdiccion de los Estados para
regular el matrimonio civil; al contrario lo apoya y reconoce sus efectos

juridicos.

6. A pesar de que el concepto de matrimonio, fue redefinido por el
legislador, este alin no abarca todos los fines que se deben cumplir en el
mismo, por lo cual la definicibn se encuentra incompleta, esto puede
acarrear problema con respecto al principio de identidad, puesto que al

no ser definido correctamente, no puede ser entendido.

7. La causal de adulterio, no se encuentra definida en el Cédigo Civil, vacio

que causa problema al momento de resolver conflictos, puesto que se
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debe entender en su forma mas natural, comun y obvia. Esto se puede

prestar para diferentes interpretaciones.

Dentro de la doctrina propuesta, el adulterio debe ser considerado
cuando se practique cualquier tipo de relacién sexual, sin importar el

género de los que lo realizan.

Asi mismo, el adulterio no requiere ser cometido por numerosas
ocasiones, basta con que sea cometido por una vez, para que se

considere como tal.

El consentimiento del cényuge agraviado, de la relacibn sexual
extraconyugal, tiene como resultado, que no se considere como

adulterio a la misma.

Los medios probatorios que pone a disposicion la ley, son suficientes
para demostrar el adulterio, pero no son usados correcta Yy

oportunamente.

La combinacion de los medios probatorios, en relacion a las
circunstancias de los hechos, brindan a la parte afectada la oportunidad

de probar el adulterio

La prueba dentro del proceso de divorcio por adulterio, debe concretarse
a probar el hecho cometido y no a otros asuntos.

De las sentencias analizadas, se desprende la conclusién de que la
prueba que no es practicada dentro del término probatorio, no
necesariamente es excluida, puesto que puede aportar hechos de gran

interés para resolver el conflicto.

La prueba que viola derechos de las partes o de terceras personas, no

puede ser tomada en cuenta, puesto que es inconstitucional.

En el Ecuador, el principio de inmediacion no es aplicado, puesto que
por la carga judicial, esta tarea es encomendada a los secretarios y

amanuenses de las respectivas judicaturas.
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17.La libre apreciacion de las pruebas, con arreglo a las reglas de la sana
critica, es la doctrina dominante entre los tratadistas y es la mas

eficiente, en el momento de valorar la prueba para emitir sentencia.

18.La sana critica no se refiere al libre arbitrio del juzgador, sino que se
encuentra regido por determinados principios, que arrojan resultados

l6gicos, los cuales no admiten contradiccion.

19.La prueba tasada o legal en el Ecuador, es utlizada para los

instrumentos publicos o privados, y para la confesion judicial simple.

20.De la jurisprudencia analizada, se concluye que todos los procesos de
divorcio por la causal de adulterio, son presentados por hombres a sus
esposas. No existe ningun proceso de una mujer demandando a su

cényuge, por la misma causal.

21.Si bien la comprobacion del acto sexual, constituye la prueba mas

fehaciente del cometimiento del adulterio, no es la Unica.

22.La sentencia ejecutoriada de impugnacion de paternidad, junto con
testimonios que declaren sobre la mala conducta de la demandada, son
pruebas fehacientes, de las cuales solo pueden concluir el cometimiento

del adulterio.

23. Solo los testimonios que presenta el actor de una demanda de divorcio,
dificilmente pueden ser considerados como pruebas irrefutables del
cometimiento del adulterio, pero sirven como importante apoyo, junto

con otras pruebas, para determinar el mismo.

24.De la segunda sentencia analizada, se desprende la conclusion de que
la presuncion de paternidad de un hijo nacido dentro del matrimonio, es
susceptible de ser refutada, puesto que el hijo reconocido por la adultera
y otro hombre que no es su esposo, constituye un instrumento que hace

plena prueba sobre el cometimiento del adulterio.
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25.La confesion o allanamiento del demandado en un juicio de divorcio por
adulterio, constituye prueba legal y no puede ser considerada
inconstitucional por autoincriminacion; ya que el adulterio no es

penalizado y la autoincriminacion solo se refiere al campo penal.

26.La aplicacion de la los principios que rigen la sana critica, a hechos
especificos, evidencian la verdad sobre los mismos dentro de cualquier

caso y no admiten contradiccion.

27.Al declarar disuelto el vinculo matrimonial, se debe decidir sobre la patria
potestad de los hijos y el punto clave para tomar tal decision, es

comprobar la mala conducta del conyuge adultero.

28.La crisis econdmica ecuatoriana, provoca que las familias se separen,
haciendo mas vulnerables a los conyuges a la infidelidad. Por lo cual, no
cabe declarar la mala conducta del cényuge, para decidir sobre la patria

potestad de los hijos.

Recomendaciones.

1. La definicion de matrimonio debe reformularse. Conteniendo como uno
de los fines del mismo, la fidelidad que se deben los esposos. Aspecto,

qgue no es considerado ni en la Constitucion, ni en el Codigo Civil.

2. El legislador ecuatoriano, debe realizar la definicion de adulterio. La
misma que debe decir: “Se considera adulterio a todo tipo de relacion
sexual, sea esta vaginal, oral o anal; cometida entre dos personas de
igual o diferente sexo, por una o varias ocasiones, sin el consentimiento

del conyuge que se creyere afectado.”

3. Para que el actor de un proceso de divorcio por adulterio, pueda
comprobar la consumacion del mismo, es necesario que los medios
probatorios sean combinados unos con otros, para apoyar asi el

fundamento de la demanda.
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Los jueces deben cumplir con el principio de inmediacién de la prueba,
con el fin de lograr una tutela judicial efectiva; caso contrario, los fallos
que emitan, son susceptibles de ser criticados por la falta de interés de

los jueces.

Las judicaturas, deben tener jueces capaces que conozcan a fondo los
principios que reglan la sana critica; puesto que la labor mas importante
de un juez, es valorar las pruebas y fallar conforme a los resultados que

arroje tal valoracion.

Se debe hacer de publico conocimiento, que la comprobacion del acto

sexual, no es la Unica forma de comprobar el adulterio.

Se debe tomar en cuenta la formula presentada, para demostrar el
adulterio; esto es: la impugnacion de paternidad, acompafada de

testimonios que deben ser conducentes a comprobar el adulterio.

La confesion judicial en la que se acepta haber cometido adulterio, no
debe ser considerada como inconstitucional, ya que la autoincriminacion

no aplica al campo civil.

En el adulterio cometido por un conyuge, el cual ha sido abandonado por
migracion del otro, no se debe considerar como mala conducta el
cometimiento del acto; ya que esto se produce por el estado vulnerable
en el que se encuentra el conyuge abandonado.
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“miento tacito manifestado por ellos. Tal

2 ,particul v
tado por los mismos demandantes en su

ar consta de autos de lo manifes-
o de demanda, cuando dicen qus:

calidad de hermanos de Leonardo Enri-
quez Mejia y considerando su situacion,
para ayudarle, le permitimos que vivig-
ra en nuesira casa, sin pagarnos arren-

* damieato alguno”. Por tanto, nos encon-

{ramos en el caso de un comodato o prés-
tamo de uso, definido en Art. 2104 del
{;‘,t’idigé Civil; y, de acuerdo con el Art.
2106, el comodante conserva sobre la co-
sa prestada todos los derechos que an-
tes tenia, pero no su ejercicio, en cuanto
fuere incompatible con el uso concedido
al comodatario." Por lo mismo, los-acto-
res no han dejado  de estar en posesion
del inmueble que reclaman, pues tan
solo han entregado el bien raiz a los
demandados para qgue vivieran en dicha
casa; sin pagarles arrendamiento alguno-
por ser hermanos y con el fin de ayu-
darles, razén por la cual, los demanda-
dos han tenido tan sélo la calidad de me-
ros tenedores del inmueble reclamado,
calidad que la declaran y reconocen los
propios actores; pues, el comodatario no
adquiere la posesion de la cosa o bien
raiz dado en préstamo, sino la mera te-
nencia, conservando por lo mismo la po-
sesién el comodante, y si éste no ha per-
dido la posesién, la accién reivindicatoria
resulta improcedente por faltar el ele-
mento tercero antes mencionado que ca-
racteriza la accién de dominio. CUAR-
TO.— El juez no puede alterar los he-
chos fundamentales de la demanda y su

decisién tiene que encuadrarse en lo que

ha sido materia de la controversia; y, en
el presente caso, no puede admitirse que
intenten la aceién reivindicatoria quienes
hicieron entrega voluntaria de la casa y
terreno para un fin determinado, conce-
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diéndoles la mera tenencia de su pro-
piedad, que la tienen a su nombre, te-
nencia que es de buena fe, y sin que
pueda privarseles de la misma mientras
subsista el convenio privado. Por las
consideraciones expuestas, ADMINIS-
TRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, revocandose la sentencia
subida en grado, se desecha la demanda

por improcedente. Sin costas. Notifiquese.

Estuardo Hurtade L.— Anibal Guzmén .
L.— Sécrates Navas M.

LEGISLACION CIVIL

Juicio verbal sumario que, por divor-
cio, signe Luis Yanez Ibarra en contra
de Blanca Quispilema.

PRIMERA INSTANCIA

Ambato, Enero 12 de 1977. Las 8
am.— VISTOS: Luis Yéanez Ibarra, di-
ce que en el afio de 1962 contrajo ma-
trimonio con Blanca Lidia Quispilema
Frias y que luego de transcurrir ocho
afios ha nacido una nifia llamada Maria-
na Yanez Quispilema. Que en circuns-
tancias de hallarse trabajando en el In-
genio ‘““Valdez’ de la ciudad de El Mi-
lagro, ausente de su mujer, ésta ha con-

.cebido un nifio, que al nacer Hevé el

nombre de Luis Antonio, aquien lo ha im-
pugnado la “‘calidad de padre” del me-
nor, obteniendo sentencia favorable con
fecha 10 de Abril de 1974. Continta di-
ciendo que actualmente tiene conocimien-
to, que su indicada cényuge se encuentra
en estado de gravidez, sin embargo de
que por los exdmenes que se ha hecho,
no puede engendrar. Con estos antece-
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dentes y fundado en la causal 1* del Art.
109 del Cédigo Civil demanda a su mu-
jer Blanca Lidia Quispilema Frias, la
disolucién del vinculo matrimonial. Pide
que se provea de curador ad-litem a la
menor Mariana Yéanez, asi como al ni-
o que estd por nacer. Indica que hay
bienes sociales. Citada legalmente la de-
mandada y luego de que se diera Cura-
dor ad-litem a la indicada menor, asi
como al que luego naciera llamado Ju-
lio César, se sefial6 dia y hora para la
audiencia, en la que la demandada con-
testa negando en forma simple, Hlana y
absolutamente los fundamentos de hecho
y de derecho en los que se apoya la de-
manda; -dice que es falso que haya ha-

bido falta de fidelidad; que, en cuanto -

ha sidoe impugnada la paternidad - del

menor Luis. Antonio, segurameite se tra-

ta de un ardid hilvanado sin conocimien-
to de su madre; que la ausencia a la cos-
ta por parte de su marido, lo ha he-

‘cho de mutuo acuerdo. Alega la total

improcedencia de la demanda y protes-
ta porque se quiera acusar de adulterio
a una mujer que siempre ha sido fiel
a su marido, a quien le niega ‘“‘todo su
justo derecho” para haber - deducido la
accién. Pide el rechazo de la demanda.
Asi trabada la lits, para resolver, se con-
sidera: 1*— En la tramitacién del jui-
cio se han observado todos los riequisitos
v solemnidades legales para su validez,
como asi se declara; 2*— Es obligacién
del actor probar los hechos que ha pro-
puesto afirmativamente en el ‘juicio, y
que ha negado el reo, como éste lo esté
también obligado a probar los hechos que
alega. 3*— El demandante, con la .cer-
_tifiicacién que obra a fs. 1%, reproduci-
da durante el término probatorio, ha
acreditado el hecho del matrimonio cu-
yo divorcio persigue; 4*— Tgualmente, el

actor ha acreditado dos siguientes: he- °
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‘menes realizados en la persona.del a

GACETA JUDICIA

chos: a) que su matrimonio lo ha efee
tuado el 3 de febrero de 1962, habieng, i
nacido la menor Mariana Marlene ¢ 234
de diciembre de 1969; b) que siempre g,
ausentaba a la Costa para los trabajog
de zafra; ¢) que con fecha diez de aby
de 1974 se ha dictado sentencia por pap
te del sefior Juez 3° Provincial, aceptay
do la demanda de impugnacién plantes :
da por Luis Yanez y declarando que ¢ *
menor Luis Antonio Yanez Quispilems,
no es su hijo legitimo, sentencia que go
halla ejecutoriada (fs. 10 y 11); d) que - iE
con fecha 27 de febrero de 1976, ante ¢

Teniente Politico de la parroguia Mon.
talvo se ha levantado una acta entre
Carmen Zamora mujer de:Salomén Gam-
boa y Blanca Quispilema, haciéndose re.
clamaciones por actos ilicitos de esta il
tima con el marido de la primera, quien
ha trabajado un cerramiento en la pro-
piedad de los hoy litigantes (fs. 38); )
de las sendas declaraciones testimonia-
les rendidas por Manuel Frias, Albert
Zamora, Laura Salomén Frias, Erlinda
Mayorga y Carmen Zamora, se infiere
una conducta. inmoral bastante dudosa
que ha observado la demandada, por mu- ;
cho ‘que sobre el particular ella haya
tratado de demostrar lo contrario con
testigos  que .desconocen hechos sustan-
ciales, como el aseverar que los conyu-
ges contendores tienen tres. hijos, . indi-
cando la testigo Victoria Chévez Zamora
(fs. 43), al contestar a la.2® repregunta
“He oido que se llama Antonio, pero no
sé hijo de quién sea”; 5°— Con los cer-
tificados médicos confieridos por los doc-
tores Lautaro Puente, Carlos Niifiez Ovie-
do (fs. 30 y 31) al igual que los que obran
a fs. 50 y 51 luego de nombrados y pose:’

tisfacen un cuestionario sobre los exé-

tor Yéanez, v con el certificado confer
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ao por el Dr. Eloy Garcés, quée obra a
.73 y otras contestaciones dadas por
Jos dos primeros (fs. 78), se ha probado

la mpotenma de Yénez; 6°— Ademaés

existe 1a declaracion de la Quispilema

““pecha ante el Teniente Politico de la pa-

- roquia Montalvo (fs. 61) que corrobora

lo dicho por su marido en la demanda

:cuya ‘copia obra de fs. 70-72 con ofras ac-

" juaciones sobre el particular; 7* — Da:

dos todos estos antece_:dente‘s y los més

datos procesales, y como el adulterio se

A pstra en &mbito de intimidad que sé-

o pueden llegar a revelarlo las presun-

‘. tiones, graves, precisas y concordantes,

" se estima la existencia inequivoca de ta-

lés presunciones para aceptar, como se

acepta el adulterio perpetrado por la de-
mandada Quispilema Frias, quien por lo

. mismo ha roto el ‘principio de estabili-

" dad del matrimonio que, en nuestra legis-

lacién se reputa de orden publico, tanto

que ¢l Cédigo Penal lo tipifica como de-
lito sexual y lo reprime con Ia-s penas
en ¢l establecidas; 82— Reapecto a la si-
tuacién de la menor Mariana Marlene
Yanez Quispilema, se deja bajo ¢l cui-
dado y proteccién del que aparece como
su padre el actor; y, en cuanto al infan-
te recién nacido llamado Julio César, por
su misma edad queda en poder de su
madre, debiendo el actor pasar la can-
tidad de ciento cincuenta sucres men-

_ suales, en concepto de alimentos v mien-

- tras se resuelva la impugnacién que de

hijo tiene deducida el actor, pensién ali:

menticia que suministrard a partir del
presente mes de Enero; y, 9°— Los dic-

tamenes de los sefiores Agente Fiscal y

i matrimonio lo ha ef
« orero de 1962, habiend,.
¢ Mariana Marlene ¢ 3
¢ 1969; b) que siempre g
i1 Josta para los trabajog
{ con fecha diez de abyy =
¢ tado sentencia por par.
1~ 3% Provincial, aceptap.
[ e impugnacién plantea.
{ 2z y declarando que ¢
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 severar que los cOnyu-
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¥ tar a la.2*® repregunta
e llama Antonio, pero no
sea’; 5*— Con los cer-
- conferidos por los doc-
- nte, Carlos Ntifiez Ovie-
. . dgual que los que obran
» de nombrados y pose:
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favorables. Por tanto, ADMINISTRAN-
DO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA RE-
PUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA

!

suelto el vinculo matrimonial que une
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a los cényuges Yanez Ibarra-Quispilema
Frias, por la causal 1* del Art. 109 del
Cédigo Civil. En cuanto a los bienes so-
ciales que- existan, deben liquidarse en
legal forma. Ejecutoriada esta provi-
dencia, subinscribase en la Oficina de
Registro Civil de este Cantén, lugar don-
de se halla inscrito el matrimonio, en
el tomo 3° del afio 1962, pagina 1* y con
el N° 1, para lo que se conferiran las co-
pias necesarias. Con sblo el objeto de
hacer efectivo el cobro del cinco por
ciento que corresponde al Colegio de Abo-
gados, fijo en tres mil sueres dos hono-
rarios de cada uno de los doctores Ho-
mero Garcés y Daniel Altamirano. Léa-
se y notifiquese.

José Vicente Iglesias

SEGUNDA ‘INSTANCIA

* Ambato, Septiembre 22 de 1977; las
tres pan.— VISTOS: Luis Yénez Ibarra
dice ser casado con Blanca Lidia Quis-
pilema Frias, con quien no tuvo hijos
durante ocho afios y que, cuando se au-
sentd. para trabajar en el ingenio Val-
dez en la ciudad de Milagro, su mujer
engendrd un hijo que lo impugné vy re-
cibié sentencia favorable, no obstante
sabe que nuevamente se encuentra en
estado de gravidez, sin embargo, que ¢l
compareciente, por los exdmenes que le
han practicado, no puede engendrar; que
durante el matrimonio han adquirido cua-
tro lotes de terreno pertenecientes a las
parroquia Montalvo de este Cantén y en
uno de los cuales se ha construido una
casa, que ademés, poseen unos animales
y antefactos, los que indica en la deman-
da; que su mujer vive en adulterio, por
lo que, amparado en lo dispuesto en el
Ant. 109, causal 1* del Cédigo Civil, de-
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manda a su expresada mujer, la disolu-
cion del vinculo matrimonial, 1o que se
declarard en sentencia. Solicita se pro-
vea de curador para la menor Maria-
na Yénez Quispilema asi como también
para el menor que estd por nacer, cuya
paternidad manifiesta no la asume con-
tandose para el efecto con los sefiores
Presidente del H. Tribunal de Menores y
Agente Fiscal. Citada la demandada y
nombrado el respectivo curador ad-litem,
contesta la demanda en la audiencia de
conciliacion, negando los fundamentos de
hecho y de derecho de la.demanda -y,
que es$ falso que haya falta de fidelidad
de su parte, que es honorable, que es
correcta y que el demandante ha hecho
vida de hogar dias antes de haber pro-
puesto esta” demanda; que la demanda
de impugnacién del hijo, no ha sido co-
nocida por ella v por todo lo anotado,
alega la improcedencia de la accién por
vicios de fondo y forma, como la nuli-
dad de la accién y del juicio. Trabada
la litis y tramitada ia causa el sefior
Juez ha dictado sentencia de que la de-

mandada ha interpuesto recurso de ape--

lacién. Subida la causa en grado se ha
radicado la competencia en esta Sala por
haber ingresado antes que se creara la

2* Sala de la Corte y para resolver se .

considera: 1) Habiéndose observado en
la tramitacién todas las formalidades le-
gales pertinentes al juicio verbal suma-
rio, el proceso es valido; 2) Con las par-
tidas de matrimonio y nacimiento de los
menores, se ha demostrado el estado ci-
vil que une al actor y la demandada,
asi como de la existencia de los expre-
sados hijos; 3) Con las declaraciones de
los testigos Manuel Frias, Lauro Salo-
moén Frias vy Carmen Zamora, el actor
ha demostrado la conducta inmoral de
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parte de la demandada, suméandose 1 TED
esta prueba también la impugnacion Que
el actor ha presentado por el nacimiento Quito, a 27
del menor Luis Antonio que ha sido acep. VISTOS: Lul

tada la accién y ejecutoriada la Senten.
cia, sin que esta prueba se haya desvir.
tiado con las testimoniales que tambig,
ha presentado 1a demandada, porque gj.
cen desconocer sobre los hechos sustay,
ciales que concierne; 4) Segiin el acty
transaccional celebrada ante el Tenients
Politico de la parroquia Montalvo de es
te Cantén de 27 -de Febrero de 1976 .
tre Carmen Zamora y Blanca Lidia Quis-
pilema, por actos ilicitos de ésta con ¢
marido de la primera Salomén Gamboa,
quien ha trabajado un cerramiento e
la propiedad de los litigantes; 5) Ade.
més, con los. certificados médicos que
han presentado y -que actuaron en cali-
dad de peritos designados por las par. »
tes (sic), se ha justificado la impotencia
de parte del actor, inclusive con el infor-
me de fs. 73 que presenta el doctor Eloy

cio a su mu.
con quien cc
de 1962 en

que durante
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do ese tieng--
Yanez Quis;
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algunos sem

que su espos
terio, Tazén
solucién del -
sal 1% del Asf
tada la dema:
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Marfa Mariey

vta: y mds. diligencias que constan de
los autos se ha establecido presunciones
graves y concordantes para aceptar la
causal invocada en la accién planteada,
Por 1o expuesto, siendo favorable el dic-
tamen del sefior Ministro Fiscal y arre-
glada ld situacién econémica de los me- i
nores, .en la forma que expresa el Juez . =
a-quo en su consideracién octava, ADMI-
NISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE i

DAD DE LA LEY, se confirma Ia sen-
tencia recurrida. Sin costas por cuanto
el litigio es entre marido y mujer. Léa-
se en plblico y notifiquese.

Angel Granja.— Fausto Palacios.—
Adolfo - Herdoiza.

al momento
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TERCERA INSTANCIA

- Quito, a 25 de Abril de 1978; las 3 p.m.

VISTOS: Luis Yanez demanda el divor-
cio a su mujer Blanca Lidia Quispilema

con quien contrajo matrimonio en el afio”

de 1962 en la parroguia Montalvo de
1a Provincia de Tungurahua, - aduciendo
que durante el lapso de ocho afios no
procrearon ningln hijo y que transcurri-
do ese tiempo nacié la nifia Mariana

- YVanez Quispilema; que en circunstan-

cias en que se encontraba trabajando en

.. ¢l ingenio Valdez de la ciudad de Mila-

gro y su mujer se encontraba domici-
liada en la Parroquia Montalvo, ésta ha-
bia concebido un nifio que al nacer lle-
v6 el nombre de Luis Antonio Yanez Quis-
pilema, no obstante, que, al tiempo de
Ja concepcién, se encontraba imposibili-
tado de tener acceso en su cényuge; que
por tal motivo impugné su calidad ‘de pa-
dre del menor, habiendo sido sentencia-
da favorablemente la causa en el Juz-
gado Tercero Provincial de Tungurahua,
con fecha 10 de Abril de 1974; que tie-

ne conecimiento que actualmente su cén-

yuge se encuentra en estado de gravi-
dez, sin embargo de que, por los exa-

- menes que se han realizado, no puede

engendrar; que durante el matrimonio
han adquirido cuatro lotes de terreno,
ubicados en la parroquia Montalvo, en
uno de los cuales se encuentra construi-
da una casa, asi como también poseen
algunos semovientes y varios muebles;
que su esposa vive en estado de adul-
terio, razén por la cual demanda la di-
solucién del vinculo conyugal por la cau-
sal 1% del Art. 109 del Cédigo Civil. Ci-
tada 'la demandada y una vez que se ha
designado curador ad-diten de la menor
Maria Marlene Yénez Quispilema y del
menor que se encontraba en gestacion
al momento de presentacién de 1a de-

Mayo — Agosto 1978

367

manda y cuyo nacimiento ha tenido lu-
gar el 1° de septiembre de 1976, segtin
partida de fs. 17, habiéndole, puesto el
nombre de Julio César Yanez Quispile-
ma, convocadas las partes a audiencia
de conciliacién la demandada se excep-
ciona negando los fundamentos de hecho
y de derecho de la demanda, que es
falso que haya habido falta de fidelidad
de la demandada para con su marido;
que el actor ha hecho vida de hogar has-
ta dias antes de haber propuesto la de-
manda de divorcio; que la impugnacion
de la paternidad de su hijo Luis Antonio
Yanez Quispilema, seguramente se 1a ha
hecho mediante algin ardid, sin conoci-
miento de su madre; y, que cuando el
actor se ausentaba a la costa, lo hacia
de mutuo acuerdo con su mujer. Tra-
mitada la causa, el Juez-Primero Pro-
vincial de Tungurahua pronuncia senten-
cia en la que, aceptando la. demanda,
declara disuelto el vinculo . matrimonial
de actor y demandada. por la causal 12
del Art. 109 del Céﬂigo Civil; v con res-
pecto a la situacién de la menor Maria-
na Marlene Yénez Quispilema, resuelve
que quede en poder del padre y que el
infante recién nacido Hamado Julio Cé-
sar, quede en poder de su madre, de-
biendo el actor suministrar la pensién
alimenticia de ciento cincuenta sucres
mensuales y mientras se resuelve la im-
pugnacion que de hijo tiene deducida .el
actor. La Primera Sala de la Corte Su-
perior de Ambato a cuyo conocimiento
ha subido la causa en virtud del recurso
de apelacién interpuesto por la deman-
dada, confirma la sentencia recurrida.
Para resolver el recurso de tercera ins-
tancia que de la referida sentencia in-

terpone la demandada, se considera: 19) -

Con las partidas de matrimonio y de na-
cimiento de los menores antes mencio-
nados, se ha justificado el estado civil
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que une a actor y demandada y el na-
cimiento de los hijos del matrimonio; 29)
El divorcio por adulterio, que debe ser
propuesto por el coényuge que se ‘creye-
re perjudicado, dada la intimidad en que
se perpetra tal hecho, sélo puede estar
sujeto a prueba conjetural, que debe
apreciarla el Juez tomando en cuenta las
presunciones graves, precisas y concor-
dantes que aparezcan del proceso. Sen-
tados estos antecedentes, en el caso se
aprecian los siguientes hechos: 1d copia
certificada de la sentencia dictada por
el Juez Tercero Provincial de Tungura-
hua en el juicio de impugnacién de la
paternidad del menor Luis Antonio Yéa-
nes Quispilema, en la que se declara

que el referido menor no es ‘hijo de

Luis Yéanez Ibarra, -ordenando se recti-

fique la partida de nacimiento, de suerte

que en ella conste - como Luigs Antonio
Quispilema, hijo de Blanca Lidia Quis-

pilema v de padre desconocido, senter- -

cia pronunciada el 10 de Abril de 1974 y
que se encuentra ejecutoriada por el Mi-
nisterio de la Ley; el testimonio de Ma-
nuel Frias (fs. 39), que manifiesta que
conoce que Salomén Gamboa mantenia
relaciones sexuales con la demandada,
cuando su marido se encontraba ausen-
te, por cuanto el mismo Gamboa le ha
contado en estado de embriaguez; la de-
claraci6n del testigo Lauro Salomén Frias
(fs. 41), quien manifiesta que por refe-
rencias ha legado a tener conocimiento
que la demandada ha tenido mala con-
ducta y que inclusive ha tenido relacio-
nes amorosas con un individuo Mamado
Marco Polo Carrera; lo manifestado por
Jos testigos antes mencionados y por los
otros testigos presentados por el actor,

en el sentido de que éste se ausentaba

por temporadas largas a la costa a tra-
bajar como zafrero en el Ingenio Valdez;
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la copia certificada de fs. 61, tomady
del juicio de impugnacién de la patey.’
nidad antes referida, en la que congt
que el 19 de Abril de 1972, comparecie.
ron ante el Teniente Politico de la py. -

DE LA . i
DAD DE' ¢
tencia su 1

Estoard ¢
Luis Yénez Ibarra, su mujer la demay. L— Socre=

dada Blanca Quispilema y Marco Carpp.

ra, habiendo reconocido ante dicha ay. S
toridad, tanto Blanca Quispilema com,
Marco Carrera, que habian mantenig, Juicio g,
~ relaciones sexuales, inclusive dando 4 ' - Alfaro, st
conocer ciertos hechos que en esta re. = Mufox
solucién no hace falta mencionar, rels.
ciones habidas cuando el marido de 15 3
damandada se encontraba ausente, indi.
cando también que estaba embarazada 'Guayaqtl ;
. de Marco Carrera. Todos estos hechos ._VIST(.)S:
conforman presunciones graves, preci. rroquia. Gy
sas y concordantes, que por reunir los by dono.
requisifos del Art. 1756 del Cédigo Civil ik
tieneri el walor de prueba plena, con- b_ra“_" quea
formé &l Art. 118 del Cédigo de Procedi- DI ol
mienot” Civil. Por tanto, se encuentra % go d? i
justificada la causal fundamento de la- % s _d1c1em‘ ¥
demanda; y, no hace falta entrar a con- manlana, 9!
siderar la otra prueba aportada por el : ot EReRrar
actor referente a su ineptitud para pro- S E&mm 4
crear (impotencia generandi); 3% La ‘més Oéoenj {
prueba testimonial aportada por la de- Fel-ix,)e Ain
mandada, no desvirtia en modo alguno 3 . nUncia aar
la del actor, que queda analizada en el & e on»oc—l
considerando precedente, de la que se Toon ohlag
liega a una conclusién categérica de an-" domicilio "y
tecedentes y pruebas inobjetables que no s W
permiten ofra apreciacién que no sea la llana hijo
existencia del adulterio de la demanda- fioz, y que ¢
da; 4%) En cuanto a la tenencia de los. desapareci/ ¥
menores, hijos del matrimonio, y a la 15 15 menta
pensién alimenticia fijada, la Sala con- nal contra
sidera procedente lo resuelto en los fa- defio Mufio"
lﬂos‘*d’g primera y segunda instancia, al do declarg !
respecto. Por estas consideraciones, AD- Loor Alfar,
MINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE. 2 su hijo, |
en sus etap
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°F LA REPUBLICA Y POR AUTORL
DAD DE LA LEY, se confirma la sen-
“tencia subida en grado. Notifiquese.

; Estuardo Hurtadoe L.— Anibal Guzman
I‘_“___ Sécrates Navas M. .

LEGISLACION PENAL

" Juicio que, por muerte de Silverio Loor
‘Alfaro, se sigue contra Juan Cedeiio
~Muiioz.

PRIMERA INSTANCIA

Guayaquil, Abril 18 de 1977; las 5 p.m.-

~ VISTOS: El Teniente Politico de la pa-
“rroguia Guayas del Cantén El Empalme
- -tuvo conocimiento por medio de la de-

- nuncia verbal de Maximo Carrera Zam-

“* brano que en su finca denominada “Ma-

rianita"”, ubicada en el recinto El Con-
go de esa jurisdiccidén parroquial, el 29
de diciembre de 1975, en horas de la
mafana se percibian malos olores y que

. al acercarse a ver de que provenian, se

encontré con el cadéver de Silverio Loor
Alfaro, en estado de putrefaccién. Ade-
mas, con fecha 26 de diciembré de 1975,
Felipe Alarcén, habia presentado una de-
-nuncia a la misma Autoridad, hacién-
dole conocer que el mentado Silverio
Loor ‘Alfaro habia desaparecido de su
domicilio luego de haber tenido un pro-
blema con el menor Roque-Cedefio Ore-
llana hijo de Juan Alberto Cedefio Mu-
fioz, y que este dltimo .también - habia
desaparecido de su casa. Por lo expues-
to la mentada Autoridad inicié Jjuicio pe-
nal contra el mentado Juan Alberto Ce-
defio Mufioz, ya que al ser éste captura-
do declars que &1 habia disparado a
Loor Alfaro, porque le estaba pegando
@ su hijo. El proceso se ha tramitado
N sus etapas sumarial y plenaria (auto
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motivado), y hallindose en estado de
dictar sentencia, para hacerlo se consi-
dera: 19) Que no hay nulidad que decla-
rar porque no se ha omitido solemnidad
alguna que lo invalide.— 29 El evento
material de la infraccién estd justifica-
do: a) por las diligencias de identific_a-
cién del occiso Silverio Loor Alfaro, de
fs. 5 vta.; por el acta de reconocimiento
exterior y autopsia e informe de los Pe-
ritos de fs. 6 y 6 vta. y 8 del proceso;
b) por el reconocimiento del lugar de ha-
llazgo de la victima de fs. 15 y vta.; ¥ c)
por el reconocimiento del arma homici-
da de fs. 16 y vta.— 39) La culpabilidad
y responsabilidad del encausado Juan
Alberto Cedefio Mufioz, esta probada con:
a) su propia declaracién indagatoria de
fs. 3 vta., 4, 4 vta. y 5 en que expone:
que al oir gritos de auxilio de su. hijo
menor de- edad lamado Roque Cedefio
Orellana, corrié al lugar de donde pro-
venian y que desde una pequefia dis-
tancia pudo ver que Silvério Loor Alfaro

o Silverio Mor4n, como también se lo

cooncia en ese lugar, daba planazos con
un machete a su indicado hijo, el que
sangraba de la cara, y que como porta-
ba una escopeta de chimenea, hizo un
disparo contra el agresor de su hijo, sin

. darse cuenta si lo habia herido o no a

Loor, quien salié a carreras del lugar y
se interné en unas bananeras; que &l se
dedicé a recoger a su hijo herido y lo
condujo para que lo curaran, y se des-
preccupd del hechor; b) a fs. 41 del jui-
cio aparece el acto procesal de confe-
si6n de Cedefio Mufioz, quien se ratifics
en el contenido de su indagatoria; c)
tres testigos presenciales del hecho de-
lictivo han declarado en el juicio ¥ co-
rroboran lo manifestado por el encau-
sado Cedefio, y asi encontramos a fs. 18

la de Luis Anotnio Mendoza-Gonzalez; a -

fs. 18 vta. la de Ramén Antonio Moreira
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dor sefior Pacheco se haya negado a re-
cibir abonos .parciales, como o expresa
el sefior Hurtado en su confesién rendida
ante la Corte Suprema.— QUINTO.— La

~ apreciacién de la prueba tiene que ha-

cerse a la luz de la sana critica y apli-
cando ésta tengo el nconvmmmenbo de
que ¢l sefior Merino no puso su mota en
el aval cuando el texto de la letra de
cambio estuvo lleno, esto es, el 28 de ju-
nio de 1975. En razén de lo expuesto:
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOM-
BRE DE LA REPUBLICA Y POR AU-
TORIDAD DE LA LEY, se mechaza la
demanda ejecutiva propuesta por el se-

fior doctor Rubén Dario Espinoza contra

el sefior Marco Aurelio Merino, debiendo
efectuar el pago Unicamenite el sefior An-
gel Huriado Carvajal. Insérbese este vo-
to salvado en el ejecutorial y déjese co-
pia en el cuaderno de tercera instancia.
Notifiquese. -

Anibal Guzméan L.— Pedro A. Pérez.—

C. 0. Carrera Nieto.

AUTO

Quito, a 19 de Julio de 1979; las 4 p.m.-
VISTOS: El sefior Marco Aurelio Meri-
no en su escrito de 20 de Junio Gltimo
solicita “‘que se aclare a cuales “partes”
se refiere el faf.llo, pues en €l juicio exis-
ten wvarias y ©s necesario determinar-
las”; con este escrito se corrié trasla-
do a la parte actora por dos dias, y lo
contesta a fs. 26 €l 25 de Junio. Confor-
me a la disposicién del Art. 302 del Codi-
go de Procedimiento Civil ‘“La aclara-
manberﬁwélugammlasm‘tenmfuere
obscura”, en cuyo caso mo estd la sen-
tencia de 13 de Junio de 1979, por lo que
se deniega el pedido de aclaracién. Pese
a lo .anterior, conforme al Diccionario

Septiembre — Diciembre 1979
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de la Lengua Espafiola de la Real Aca-

demia - Espafiola al referirse a la paﬂa-'

bra “parte’” en su acépeitn forense, la
namero 16 dice:* “El que litiga Se mues-
ira parte © se persona en un pleito”, y
al haberse utilizado en la seintencia el
plural, es légico deducir que se refiere
a todos los que intervienen en el pre-
sente litigio, ya que, de haber sido la in-

- tencién, concretarla al actor, a los de

mandados, 0 a uno de éllos, asi se Io

‘hubiera dicho en ¢l fallo.— Notifiquese.

Anibal Guzmén L.— (V. S.).— C. 0.
Carrera Nieto.— Pedro A. Pérez H.

VOTO SALVADO

Quito, a 19 de Julio de 1979; las 4 p.
m.— VISTOS: Habiéndome separado del
criterio de mayoria y habiénidose solici-
tado aclaracién del fallo para: que se de-
termime ‘““a cudles partes se refiere el
fallio” es obvio que no me compete a mi
hacer aclaracién de ninguna clase, sepa-
randose por lo mismo del criterio de ma-
yoria en lo relativo & la aclaracién.

Anibal Guzmén L.— C. 0. Carrera Nie-
to.— Pedro A. Pérez A.
LEGISLACION CIVIL
Juicio verbal sumario que, por divor-
cio, sigue Carlos Tamayo conira Blanca
Maria Gallegos.
PRIMERA ]INS'I‘ALNCIA
Otavalo Febwero 19 de 1979 las 11 y

45am——VIS’I’OS A fs. 7ndeﬂsos=arufbos
ha comparecido el sefior Cardos Augusto
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Tamaiyo Ramirez para demandar el di-
vorcio & su mujer sefiora Blanca Maria
Galllegos afirmando gque ha cometido
adulterio, ya que élla ha estado en amo-
res en Otavalo con otro hombre y ha
llegaido a tener un nifio que se encuentra
inscrito como hijo de Ricardo Telmo Gar-
cia y de Blanca Maria Gallegos, acom-
pafiando el certificado de nacimiento de
este hijo. Citada la demandada. y nombra-
do el Curador para que les represente
a los hijos menores en esta causa, se con-
vocd a lals partes a la audiencia de con-

ciliacién, a cuya diligencia ha compare- -
cido €l Dr. Neptali Oleas Zarnbrano con

oferta de poder o ratificacién de la de-
maindada, quien ha dado contestacién a
la demanda, oponiendo, en sintesis, la
excepcién que se concreta a megar sim-

ple y absolutamente los fundamentos de

hecho y de derecho de la accién pro-
puesta. Trabada la litis. v por no haber
llegado las partes a ninglin acuerdo gue
pueda dar por terminado el juicio, ha
conftinuado la causa la sustanciacién le-
gal respectiva, con las pruebas pedidas

por las partes duramte la estacién pro-

batoria concedida en: ta, misma audiencia
.de conciliacién. Para la mesolucién se
hacen flas siguientes consideraciones:
PRIMERA.— Por razén de la negativa

de los fundamenftos de la demanda por -
parte de la demandada, pesaba en el de-
mandante la obligacién de probar el he- .

cho del adulterio perpetrado por la de-
mandaida, como la causal invocada para
demandar la disolucitn del vinculs ma-

trimonial y que se halla prevista en ol

nimero 19 del Art. 109 del Codigo Civil,
de conformidad con lo preceptuado en; el
Art. 114 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil.— SEGUNDA.— Durante la estacién
probatoria del actor, en su escrito de fs.
23, ha solicitado que se tenga como prue-
ba lo favorable de autos; la partida de
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nacimiento del menor Cristian Danilo
Garcia Gallegos, nacido e Otavalo el 14
de Noviembre de 1977, asi como la par-
tida de matrimonio del actor con la de-
mandada, instrumentos acompafiados a la
demanda; que se agregue al proceso la
fotografia gue corre a fs. 21 vy <l Oficio
del Ministerio de Relaciones Exteriores
que corre a fs. 22— TERCERA.— De las
pruebas antes anotadas, que pueden vin-
cularse. a la causal invocada por el ac-
tor en la demanda, no aparece estableci-
do ningtin hecho positivo, concreto y
cierto que pueda orientar v conducir a

la conclusién inequivoca de que Ricardo

Telmo Garcia ha tenido acceso carnal
a la demandada Blanca Maria Gallegos,
mujer del demandante, de cuya unidn
sextial haya macido el menor Cristian
Danilo Garcia Gallegos, cuyo nmacimiento
se ha inscrito en Registro de Nacimien-
tos del Cantén Otavalo, correspondiente
al afio de 1977, Tomo Cuarto Directas,
Folios 212, acta N° 1.124, que aparece
como hijo de Ricardo Telmo Garcia y
de Blanca Maria Gallegos. Pues la de-
claracion que se ha hecho en la insecrip-
ci6n del nacimiento no constituye una
prueba en contra de la madve, para: la
justificacién del adulterio, toda vez que
el -hijo que malce durante la vida ma-
trimondal se reputa concebido en el ina-
trimondo y tiene por padre al marido, de
acuerdo con el Art. 240 del Cédigo Civil.
El marido ha podido no reconocerle a di-
cho menor como suyo, probando que du-
rante todo el tiempo en que, segiin el Art.
62 del expresado Cédigo, pudiera presu-
mirse la concepcitn, estuvo en absoluta
imposibilidad fisica de temer acceso a la
mujer. No existe en autos ninguna prue-
ba que acepte tal Impugnacién tanto mas
evidente que el mismo actor en la de-
manda afirma: ‘‘siempre cumpli ‘con

mis obligaciones para con el hogar™.—
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CUARTA.— Ni la fotografia agregada a
fs. 21, mi el Oficio de fs. 23 del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, Seccién
Asunbos Consulares y Extranjerfa, cons-
. tituyen elementos probatorios del adul-
terio esto es, del acceso carnal a la mu-
jer, de un hombre que mo es el marido,
como en el caso el actor le atribuye a la
demandada, como causa del divorcio.—
QUINTA.— Finalmente, no puede acep-
tarse, por ineficaz, el allanamiento a la
demanda por parte de la demandada,
consignado en los escritos de fs. 50 -y
51, por basarse la accién de divorcio en
el hecho del adulterio imputado a la de-
mandada, ya que esta causal no puede
probarse por medio de confesién, -de
acuerdo con lo previsto en el inciso ter-
cero del Art. 248 del Codigo Civil, que
dice: “no se admitird el testimonio de
la madre que, en el juicio sobre la pa-
ternidad del hijo, declare haberle con:
cebido en adulterio”.— Si bien es cierto
que mo se frata de un juicio de impug-
naciéon de la paternidad del hijo nacido
dentro del matrimonio, es también muy
evidente que la accién de divorcio se 1a
ha intentado para que se. declare gue
ha existido adulterio, como la causa para
la disolucién del vinculo matrimonial.
Y para el caso, se ha establecido la dne-
ficacia legal del allanamiento a las pre-
temsiones de la demandada; en el ntime-
ro 4% del segundo de los articulos innu-
merados que contiene la Seccién 129.—
“Del allamamiento a la dernanda’, de
' las Reformas al Cédigo de Procedimien-
to Civil de 30 de Noviembre de 1978, va
que es indiscutible la afirmacién de que
el adulterio puede probarse por ofros me-
dios probatorios, pero mo mediante la
confesién, que a la confesante le pudiera
acarrear responsabilidaid de carécter pe-
nal. Por todas las consideraciones ex-
puestas, se llega a la conclusién de que
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el actor no ha justificado el adulterio que’
le imputa a la demandada, y conisiguiente-
mente, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, se desecha
la’ demamnda. Sin costas.

Segundo Ledn Vinueza.

SEGUNDA INSTANCIA

Tbarra, 25 de Abril de 1979; las 11 v 30
am.— VISTOS: Carlos Augusto Tama--
va Ramirez, furdado en ia causal 19
del Art. 109 del Cédigo Civil, en juicio
verbal sumario, demanda a su mujer
Blanca Maria Gallegos, la disolucién del
tes maniffesta: que en su calidad de pro-
fesor, se traslado con el cargo en la edu-
cacion primaria en la Provincia de Ma-
nabi en el afio de 1965 y su conyuge
estuvo comn él ien dicha Provincia hasta
el afio de 1968 en que aduciendo que ha-
bia que educar mejor a los hijos, se
traslado a la ciudad de Otavalo, lugar en
donde viven los familiares. Que a par
tir del viaje de su cényuge a Otavalo,
las relaciomes maritales sufrieron dete-
rioro; pero siempre cumplié con sus obli-
gacionés para con el hogar. Que fusron
varias las ocasiones en que le pidié que
regresara a Manabi a vivir con él, pero
no' o hizo. P;orsuso'cupammnesmia
Provincia de Manabi muy pocas ocasio-
nes visitéd a su mujer y a sus hijos; mas
hace pocos dias recibié una documenta-
cién de un Abogado ‘de Quito, en la que
le decia que por instrucciones de la mu-
jer tenia a bien proponer la tramitacidn
del juicio de divorcio por mutuo consen-
timiento. Que alarmé para é esta noti-
cia y fue hasta Otavalo para constatar
lo sucedido v se encontrdé ¢on la desa-
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gradable sorpresa de que su mujer ha-
bia estado en amores con ofro hombre,
v lo que es més habia tenido un nifio,
que en la actualidad tiene seis meses de
edad; nifio gue se encuentra inscrito
como hijo de Ricardo Telmo Garcia y de
Blanca Maria Gallegos. En la audien-
cia de conciliacién, la demandada por
medio de su procurador, cuya persone-
ria se halla legitimada, manifiesta: gue
fue victima de malos tratos, amenazas y
viclencias, hasta obligarle a que vaya
con sus hijos para habitar en la casa gue
tienen en la ciudad de Otawalo, fuera
de esto, su comyuge se negd a todo apoyo
‘econdmico manifesténdole que no le da-
ria un solo centavo porque €l tenia otras
obligaciones que cumplir, v atin dicién-
.dole que para sostener a sus hijos que
busque quien le mantenga. Se traba asi
la litis, y una vez concluida la sustan-
ciacién de la causa, el Juez Primero de
lo Ciwil de Otavalo, en sentencia dese-
cha la demanda. Sin( costas. Es de este
fallo que €l actor interpone recurso de
apelacion. Para wmesolver se considera:
a) Se halla justificado el matrimonio
contraido entre Carlos Augusto Tamayo
Ramirez v Blanca Maria Gallegos, he-
cho que ha tenido lugar en la ciudad de
Cayambe, el 256 de Abril de 1963, segin
lo acredita la respectiva partida que obra

a fojas uno del cuaderno de primera, ins- -

tancia; b) A fs. 6 consta la partida de
nacimiento del menor Cristian Damilo
Garcia Gallegos, nacido el 14 de Noviem-
bre de 1977, hijo de Ricardo Telmo Gar-
cia, y de Blanca Maria Gallegos. Este
instrumento hace plena prueba acerca
de las relaciones ilicitas mantenidas por
parbe de la demandada con su amante
Ricardo Telmo Garcfa; y, consecuente
con ello lo reconoce al decir a fs. 51
que se allana, a la demanda en forma
libre v voluntaria. HEsta declaracién de
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reconocimiento de adulterio de parte de
la demanmdada, repugnaria a la comcien-
cia judicial de mo aceptar el divorcio,
va que la propia demandada estd reco-
nociendo haber cometido adulterio gque
aln cuando separada de su marido no

era motivo para gque traicione aquel

vinculo conyugal que en: todo tiempo es-
taba sujeta a respaldar la moral y el

‘bien del hogar. Como consecuencia de

lo anberior y con visto de esta prueba

 imstrumental que para concepto de’ la

Sala constituye prueba plena, ADMINIS-
TRANDO JUTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLCA Y POR AUTORIDAD DE.
LA LEY, revocando el fallo wvenido en
grado se declara disuelto el vinculo ma-
trimonial contraido entre Carles Augusto
Tamayo Ramirez y Blanca Maria Galle-
gos, ¢l 25 de Abril de 1963, en el cantén

Cayambe, perteneciente a la provincia

de Pichincha. Para €l efecto, notifique-
se al Jefe del Registro Civil del cantén
Cayambe, para gue inscriba el divorcio,
mediante comision librada al sefior Juez
de lo Civil «de dicho Canitén. En lo rela-

cionado con los menores, hijos de ese .

matrimonio, una viez que el divorcio se
acepta por la causal de adulterio se dis-
pone gue todos éllos, o sea Blanca Isa-
bel, Patricio Augusto, Sécrates Vinicio y
Esthela Maria Tamayo Gallegos, pasen
all poder de su padre, guien suministrard
en favor de sus hijos lo mecesaric para
su comgrua subsistencia. Sin costas. No-
{ifiguese.

Fabién Cabezas B.— Carlos Villacis G.-
Olmedo Coromel V.
TERCERA INSTANCIA
Quito, a 25 de Julio de 1979; das 11 y
30 a.m.— VISTOS: Carlos Augusto Ta-
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mayo Ramirez, comparece ante el Juez
Tercero Provincial de Imbabura v de-
manda a su mujer Blanca Maria Galle:
__ gos, para que se declare disuelto el vincu-

" lo matrimonial que los une, amparado
en la causal primera del Art. 109 del
Codigo Civil, esto es el adulterio de uno
de los conyuges; ademds expresa que
durante el matrimonio han procreado
cuatro hijos: Blanka Isabel de 15 afios,
Patricio Augusto de 13 afios, Socrates Vi-
nicio de 11 afios, v Esthela Maria Ta-
mayo Gallegos de 8 afios, a quienes de-
berd. proveérseles de curador, y que
también han adquirido una casa en la
ciudad de Otavalo con préstamo del IESS

Suarez del canton Otavalo. Citada en per-
sino la demandada, comparece a fs. 10 de
los autos, sefialando domicilio para notifi-
caciones posteriores, solicitando que se
nombre curador para sus hijos y reser-
- vandose €l derecho de contestar la de-
manda. Nombrado y posesionado el cu-
rador para los menores, se lleva a efec:
to la audiencia de conciliacion, cuya acta
consta a fs. 18 y wvta., en la cual la de-
mandada se excepciona megando simple
y aboslutamente los fundamentos de. he-
cho y de derecho de 1la accién propuesta
y afirmando que €l actor para .fundar
su escrito imicial ha hecho una relacién
falsa de la situacién sobre la vida del
hogar. Trabada de esta forma la litis y
tramitada la causa, el Juez a-quo en sen-
tencia de 19 de fiebrero de 1979, desecha
la demanda; sin costas. De este fallo

v la Corte Superior de Ibarra el 25 de
Abril de 1979, revoca el fallo venido en
grado, se declara disuelto el vinculo ma-
trimonial contraido entre Carlos Augus-
to Tamayo Ramirez v Blanca Maria Ga-
llegos, el 25 de Abril de 1963, en el cam-
ton Cayambe, perteneciente a la Provin-
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cia de Pichincha; se manda a notificar
al Jefe del Registro Civil de Cayambe
v con relacion a los menores, hijos de
ese matrimonio, una vez que el divor-
cio se acepta por la causal de adul-
terio, se dispone qué todos ellos, pasen
al poder de su padre, quien suministra-
ra en favor de sus hijos lo necesario .
para su congrua subsistencia; sin costas.
De esta sentencia imterpome recurso de
tercera instancia la demandada y radi-
cada la competencia en esta Cuanta
Salla pbr el sorteo de Ley, para resolver
se considera: PRIMERO.— Que la cau-
sa se la ha tramitado en forma verbal
¥y sumaria, sin omisién de solemnidad
sustancial alguna v por lo mismo el pro-
ceso es valido.— SEGUNDO.— Con el
certificado de la partida de inscripcién
del matrimonio habido entre el actor y
la demandada que obra a fs. 1 de los
autos, se ha justificado la existencia del
contrato matrimonial que flos wune.—
TERCERO.— La wegativa a los funda-
mentos. de hecho y de derecho de la ac-
cion propuesta alegada por la deman-
dada en la audiencia de conciliacion,
obliga al actor probar los puntos en que
se funda su demanda, esto es la exisben-
cia del adulterio por parte de su céonyu-
ge.— CUARTO.— Que para justificar el
actor, la base de su accién, ha presen-
tado a fs. 6 la certificacion de la ins-
cripcion del nacimiento del menor Cris-
tian Danilo Garcia Gallegos, macido el
14 de noviembre de 1977, en la Parroquia
de San Luis de Otavalo, provincia de Im-
babura, hijo de Ricardo Telmo Garcia
y de Blanca Maria Gallegos. Por otra
parte, a fs. 21, aparece una fobografia .
que se dice corresponde a la demandada

. en unién de Ricardo Telmo Garcia, en

pose de marido y mujer; ambos docu-
mentos han sido reproducidos oportuma- .
menie en la etapa de prueba.— QUIN-
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TO.— Que adulterio conforme la defini-

cién del Diccionario de la Lengua Es- -

pafiola es el “ayuntamiento carnal ile-
gitimo de hombre con mujer, siendo uno
de los dos o ambos casados’”. La prueba
presentada por el actor y particularmen-
te la copia de la inscripcién de macimien-
to del menor Cristian Danilo Garcia Ga-
ligeso demuestra la efectiva .‘‘violaciom
de la fe conyugal cometida corporalmen-
te v a sabiendals”, por tamto la causal
que fundamenta esta: accién se encuen-
tra justificada debidamente.— SEXTO.—
Que la demandada, en cambio, en la
etapa probatoria de la parbe primicipal
del proceso, mo aporta prueba de nin-
guna clase, no comparece a ella, y en
la etapa que 'se justifica la situacitn de
los hijos habidos en matrimonio,-a fis. 50
la demandada pide gque en lo principal
se acoja la accidn intentada v meclama
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s0lo manbener en su poder a sus hijos;
al relspecto el Juez, en providencia de fe-
brero 7 ide 1979, manda que la deman-
dada manifieste con claridad y precisién
si es que se allana expresamente a la
demanda, v aisi lo hace en escrito de fs.
51 expreséndolo “libre y voluntariamen-

te ‘que se allama a la demanda”,— SEP-

TIMO.— Que acogiendo el criterio de la
Corte Superior de Ibarra la Sala dispone
que los menores queden en poder del pa-

drie quien deberd cuidar de su educacién

y sustento diario. Por todo lo expuesto,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOM-
BRE DE LA REPUBLICA Y PPOR AU-
TORIDAD DE LA LEY, se confirma. en to-
dais sus partes el fallo recurrido. Sin cos-
ths. Notifiquese. ‘

Sécrates Navas M.— Anibal Guzmén
L.— Milton E. Montalvo.
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auto de nulidad subido en grado y se dis-
pone que el Tribunal de Alzada se pro-
nuncie sobre lo principal del asunto. No-
tifiquese.

% Ramiro Larrea Santos.— Jorge Fanto-

ni Camba.— Aquiles Valencia Aguirre.

LEGISLACION CIVIL

Juicio verbal sumario que, por divor-
cio, sigue Gonzalo Antonio Torres Rega-
lado contra Janisse Mafalda Espinoza

. Ruiz.

PRIMERA INSTANCIA

Loja, junio veintiocho de mil novecien-
tos ochenta y cuatro; las nueve horas
treinta minutos.— VISTOS: El sefior Gon-
zalo Antonio Torres Regalado, por inter-
medio de su Abogado doctor Juan Cueva
Serrand, comparece demandando en tra-
mite de juicio verbal sumario respectivo,
el divorcio de su esposa sefiora Janisse
Mafalda Espinoza Ruiz, por la causal
primera del Art. 109 del Cédigo Civil,
referente al “‘adulterio de uno de los con-
yuges’’; sefialando, pues, que su esposa
le- ha traicionado gravemente en forma

‘continuada y escandalosa, al extremo,

—agrega el compareciente—, ‘‘que sus
actuaciones se han convertido en la ‘co-
midilla del barrio’, con grave detrimen-
to para su honor y el de su familia”;
como también seflalando que durante el
matrimonio tienen procreados los siguien-
tes. hijos comunes José Gonzalo, Dario
Antonio y Julia Esperanza Torres Espino-

" za, atin menores de edad. Al efecto acom-

pafia la partida de su matrimonio y las
de nacimiento de sus hijos. Aceptada a
tramite la demanda y organizada la cura-
duria ad-litem, en la persona del sefor

Ramiro -Arévalo Malo para que represente
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en el juicio a los menores, como citados
tanto la demandada como el Curador, se
convocOd a las partes’a la audiencia de
conciliacién prevista por la ley, a la que
no concurrié la demandada, por lo que
‘concedido el término de prueba para las
" justificaciones del caso, es llegado (sic)
el momento de resolver el asunto plan-
teado, por encontrarse la causa en ese es-
tado considerandose al efecto: PRIME-
RO.— No se ha faltado a solemnidad sus-
tancial alguna que ocasione la nulidad
del procedimiento o pueda influir en la
decisién. de la causa, por lo que Se de-
clara la validez de todo lo-actuado. SE-
GUNDO.— El estado civil de casados en-
tre el actor y la demandada lo acredita
la partida de matrimonio de fs. 1, por lo
que se establece que los sefiores~Gonza-
lo Antonio Torres Regalado y Janisse
Mafalda Espinoza Ruiz, se unieron -en
matrimonio civil en el Cantén Sozoranga
de la provincia de Loja, el 28 de septiem-
bre de 1974. Y con las partidas de naci-
miento de Julia Esperanza, Dario Antonio
y Gonzalo José Torres Espinoza, nacidos
el 15 de junio de 1982, 8 de enero de 1978
y 20 de noviembre de 1976, constantes a
fs. 2, 3 y 4 delos autos, en su orden, se
acredita igualmente no sélo la menor de
edad de estas tres personas, sino tam-
bién la calidad de hijos comunes de aque-
llos consortes, TERCERO.— La inasis-

tencia de la demandada a la audiencia’

de conciliacién en donde debi6 darse con-
testacion a la demanda, és de conside-
rarse conforme al -Art. 104. del Cddigo
de Procedimiento Civil como negativa
simple de los fundamentos de la deman-
da, por lo que de acuerdo al Art. 114,
ibidem, corresponde al actor la prueba

de las afirmaciones contenidas en su es- /

crito inicial, cen tanta mayor razén de
la gravedad que entrafia la causal de
divorcio invocada, gravedad que exige
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al Juzgador la debida reflexién en el

asunto sometido a su consideracién y de- -

cisién, con el fin de no conmover, dada
su importancia, los simientos de la so-
ciedad hogarefia. CUARTO.— El adul-
terio, si bien implica relacién intima
(sexual) de un cényuge con una persona
que no es su marido o esposa, que se per-
petra, indudablemente, en el 4mbito de
tal intimidad, al que s6lo pueden llegar
a revelarlo las presunciones graves, pre-
cisas y concordantes, en los términos de
los Arts. 32 y 1756 del Codigo primeramen-
te invocado, o como lo exige la doctri-
na, con pruebas concluyentes e inobje-
tables, tanto méas cuanto que, dada la
forma como se comete el adulterio, no
permite que los testigos declaren haber
presenciado actos intimos que lo origina-
ron, lo que tampoco excluye la necesidad
de que los medios probatorios, ¢omo que-
da dicho, tienen que ser precisos y con-
cordantes, de manera que el Juzgador
tenga la certeza inequivoca sobre la exis-
tencia del adulterio. Por lo que, con
estos antecedentes, se pasa a demostrar
la prueba testimonial acerca del caso de-
nunciado; QUINTO.— El testigo Segun-
do Enrique Ordéiiez Celi en su declara-
cién de fs. 15 vta., al responder al inte-
rrogatorio especial de fs. 13 y vta. for-

. mulado por el actor, en lo esencial, ma-

nifiesta: Que una noche del 20 o 21 de
abril de 1983 v en compafia de su ami-
go Jackson Celi Castillo, se "encontra-
ban en la esquina de la calle en donde
se ubica el hotel ““México’ a eso de las
diez de la noche, hora en la que la es-
posa del actor que ‘‘iba tomado del bra-
zo”” de un sefior para él desconocido,
ingresando a dicho hotel, lo que les preo-
cupé a ellos en vista de que la sefiora
es esposa de su amigo el actor, y no se
movieron de la esquina hasta conocer la

hora de salida de esa pareja, permane--
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ciendo alli en esa esquina hasta las dos
y media mAs o menos de la madrugada
en que se retiraron, sin observar la sali-
da de la pareja. Y concretamente, al
formularsele la siguiente pregunta: “8*
El testigo, por todo cuanto conoce y le
consta, esta absolutamente convencido de

que mi mujer tuvo relaciones sexua-

les con su acompafiante, puesto que se
supone Que para eso Se encerraron en
el hotel, tomando alojamiento en éI”.
Contesta: ‘“‘Que efectivamente el decla-
rante estd convencido del hecho que se
menciona, puesto que los mentados, es-
posa del preguntante y su acompafiante,
“no iban a jugar boli”. El Testigo Carlos
Guido Coérdova Bustamante en su decla-
racién de fs. 16 y 17, al responder al inte-
rrogatorio también especial de fs. 14 del
actor, aporta hecho de gran interés en el
asunto materia del juicio —aungue si bien
el testigo no idéneo por falta de imparcia-
lidad para declarar, puesto que en las
generales de ley manifiesta ser compa-
dre espiritual del demandante—, sin em-
bargo, aporta, como queda dicho, datos
de hechos de gran interés que, en sintesis,
son como siguen: “Que el deponente per-
sonalmente no ha visto el adulterio, pero
por haber visto algunos hechos, puede de-
ducir que es verdad que la esposa del pre-
guntante vive en adulterio, engafiando-
le a su esposo” (respuesta segunda). Esos
hechos los relata el deponente en name-
ro de cinco, tanto dice por vecino de aque-

" llos consortes como por haber visto y oido

que la demandada se relaciona amorosa-
mente con otro hombre que no es su espo-

so, habiéndole pasar por su “primo”, y

que ese sefor responde al nombre y ape-
llido de Ramén Sarmiento. Asi, al contes-
tar a otra pregunta, la quinta, expresa:
““Que segun lo que deja declarado y cono-
ce el deponente, puede deducir que el
amante de la mencionada Janisse Mafal-
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da Espincza Ruiz, es el sujeto que decia
llamarse Ramén Sarmiento”. El testigo.
Marvin Alejandro Toledo Guerrero en su
declaracion de fs. 17 vta., y 18, al respon-
der al interrogatorio especial de'fs. 13 vta.
y 14 del actor, en lo fundamental, decla-
ra: Que al actor como a la demandada
los conoce por haber vivido en casa de
sus padres. Luego, formulada la tercera
pregunta, en sentido de que si “‘es verdad
que el testigo encontré’'a mi esposa, hace

muy pceco tiempo divirtiéndose en una dis- -

coteca de esta ciudad, en horas de la no-
che, con una amiga de ella”. Contesta.
“Que es verdad lo preguntado, y- que in-
cluso el amigo con quien se divertia la
sefiora Janisse Mafalda Espinoza, se en-
contraba embriagado’. Sexta pregunta:
“Es verdad que poco tiempo después de
lo dicho antes, el testigo encontréd a mi
esposa, con el mismo sujeto, divirtiéndose
por la noche, en El Valle”. Contesta: “‘Que
este hecho sucedié dias antes de que la en-
contré en la discoteca mencionada. ante-
riormente. Que esto sucedié en El Fogon,
en donde, incluso, ella al ver al deponente,
se escondié en un reservado, junto con
el mismo sujeto con quien estaba en la
discoteca mencicnada’. Y, décima pre-
gunta: “El testigo estd convencido, por
todo cuanto sabe y le consta, qgue mi mu-
jer, aprovecha de mi trabajo y de mis
ocupaciones, para mantener relaciones
sexuales con el individuo con el que an-
da’”. Contesta: ‘“Que por todo lo que ha
visto v sabe, el declarante sospecha que
existen relaciones sexuales entre la se-
fiora Janisse Espinoza Ruiz y el hombre

. con quien la ha visto en la forma decla-

rada, pues una mujer casada que en tales
condiciones esté con otro hombre, que no
sea su esposo, en una discoteca o en un
apartado, es razon suficiente para sospe-
char de su conducta en contra de su espo-
s0”. Y, finalmente el Capitin del Ejér-
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cito Lenin Wellington Almache Ordéfiez,
superior jerdrquico en donde presta sus
servicios el actor como miembro de tropa
(Sargento), en su declaracién de fs. 18 y
vta., al responder al interrogatorio de fs.
14 vta., presentado por el actor, referen-
te a una denuncia presentada por el ac-
tor a la Oficina de Inteligencia de la
Zona Militar de Loja, sobre la desapari-
cién de su esposa de casa, mientras el
interrogante dice se encontraba trabajan-
do en su oficina, el deponente asegura que
es verdad lo de la denuncia, y que “‘se
hicieron las averiguaciones del caso, a
nivel particular, y que entonces se llegd
a saber el hecho que se pregunta’”. Que
pudo “‘constatar la ausencia de la sefiora,
no asi la de sus tres nifios”. Que ‘‘verifi-
c6 indicios” que le “llevaron a la conclu-
sibn de que la sefiora mo se encontraba
perdida, sino que a lo mejor, se fue con
algin pretendiente’”’. Que posteriormente
el que declara se trasladd a Quito en co-
misién de servicio, conociendo a su re-
greso que ‘‘se habia suscitado otra nove-
dad igual, llegando a saber que la sefio-
ra habia abandonado el hogar con un se-
flor cuyo nombre mo recuerdo, en forma
franca, por lo que ofra vez conversé con
el sefior Sargento Torres, manifestando-
le que es imposible que él contintie con su
sefiora esposa y gque mas bien debia ha-
cerse cargo de los tres nifios y separar-
se”. Que, “ademas, tiene a bien manifes-
tar que el deponente se encuentra en es-
ta plaza por el lapso de un afio y medio
mas o menos, por lo que ha tenido la opor-
tunidad de tratar personalmente al Sar-
gento Torres, por lo que conoce que es
una persona de mucha responsabilidad y
un cumplidor de sus obligaciones milita-
res, de intachable conducta y con un alan
permanente de superaciéon’’. SEXTO.—
Del anéalisis conjunto de la antedicha
prueba, aparece demostrado sobre la ba-
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se de presunciones graves, concordantes
e ineguivocas, el hecho de que la deman-
dada sefiora Janisse Mafalda Espinoza
Ruiz convive con el sefior Ramén Sar-
miento que no es su esposo, asi ningu-
no de los declarantes haya afirmado el he-
cho material del adulterio, si todos los
testigos, excepto el Ultimo, afirman la
convivencia de la demandada con ofra
persona gue no es Su esposo, y esd cira
persona, a mayor abundamiento, queda
identificada por su nombre y apellidos
ya indicados. Por todo lo que la demanda
debe ser aceptada por la causal invoca-
da; y, SEPTIMO.— Establecida la mala
cenducta de la demandada, los menores e
hijos comunes de ella con el actor, deben
quedar, provisionalmente, al cuidado de
su padre. Consiguientemente, ADMINIS-
TRANDO JUSTICIA EN ‘NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, se acepta la demanda de di-
vorcio propuesta por el seflor Gonzalo
Antonio Torres Regalado contra su esposa
sefiora Janisse Mafalda Espinoza Ruiz,
per la causal de adulterio previsto en el
Ne 1 del Art. 109 del Cédigo Civil, y por
1o tanto se declara disuelto el vinculo ma-
.trimonial que les une, en virtud del con-

trato celebrado el. 28 de septiembre de -

1974, en el Cant6n Sozoranga de la pro-
vincia de Loja, constante en el Registro
de Matrimonios del afio de 1974, Tomo
19, pag. 39, acta 39, disponiéndose que
este’ divorcio se subinscriba, como co-
‘rresponde en la Jefatura Cantonal del Re-
gistro Civil del aludido Cantén; una vez
que alcance ejecutoria, como' disponién-
dose que los menores de edad Julia Es-
peranza, Dario Antonio y Gonzalo José
Torres Espinoza queden, provisionalmen-

te, al cuidado personal, moral y econémi-

co de su padre. Hagase saber.

Juan Ledn Figueroa.
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SEGUNDA INSTANCIA

Loja, a treinta y uno de octubre de mil
novecientos ochenta y cuatro; las diez ho-
ras.— VISTOS: La demandada Janisse
Mafalda Espinoza Ruiz, interponé recurso
de apelacion de la sentencia dictada por

‘el sefior Juez Cuarto de lo Civil de Loja,
. en el juicio de divorcio seguido por su

conyuge Gonzalo Antonio Torres. Siendo
del caso resolver por el mérito de los au-
tcs y una vez radicada la competencia
en esta Segunda Sala de la Corte Superior,
merced al sorteo de causas del dia ocho
del mes en curso, para sentenciar, se
hacen las siguientes consideraciones:
PRIMERO.— El marido ofendido Gonzalo
Antonio Torres Regalado, por intermedio
de su abogado, dice que en el afio de 1974
contrajo matrimonio en Sozoranga con Ja-
nisse Mafalda Espinoza Ruiz, con quien
ha procreado tres hijos, todos menores
de edad a la fecha de la demanda. Que
su esposa ha incurrido en adulterio con-
tinuado y escandaloso, destruyendo los
fundamentos de la sociedad conyugal,
por lo que demanda en juicio verbal
sumario de divorcio, invocando la causal
prevista en el N° 1° del Art. 109 del Co-

digo Civil: Tramitado el juicio dentro de

las normas legales pertinentes y sin que
se advierta omisién de requisito sustan-
cial alguno, termina’ el tramite y el In-
ferior dicta su pronunciamiento, aceptan-
do la demanda y, consecuentemente, de-
clarando disuelto el vinculo matrimonial,
en la forma expresada en la resolucion

. ~ impugnada de fs. 23, 24 y 25 del primer

cuaderno. SEGUNDO.— Con la copia del
acta de la partida de matrimonio se ha
probado el estado civil de casados, con-
trato celebrado en Sozoranga el 28 de
septiembre de 1974, contrayentes: Gonza-
lo Antonio Torres Regalado con Janisse
Mafalda Espinoza Ruiz. Con las corres-
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pondientes partidas de nacimiento se acre-
dita la existencia de los hijos comunes:
Julia Esperanza, nacida en julio de 1982;
Dario Antonio, nacido en enero de 1978;
v, Gonzalo José Torres Espinoza, nacido
en noviembre de 1976; todos menores de
edad. TERCERO.— El Cédigo Civil en el
Art, 109, N¢ 1° determina como causa
de divorcio el adulterio de uno de los cén-
yuges, entendiéndose por adulterio el ac-
ceso carnal que un casado tiene con mu-
Jjer que no sea la legitima, o una casada
con hombre que no sea su marido; cons-
tituyendo, en consecuencia, una violacién
de la fe conyugal, castigdndolo como de-
lito su infraccién nuestra legislacién pe-
nal, hasta cuando fue suprimida en el
articulo final del Cédigo de Procedimiento
Penal vigente desde junio de 1983. Ahora
bien, como el adulterio, por su propia
naturaleza, se perpetra en un ambiente de
absoluta reserva e intimidad, sélo se pue-
de probar presunciones graves, precisas
y .concordantes. En la especie, materia

de este analisis y apreciando todo lo que |

-consta recogido en el proceso, nos encon-
tramos que, citada legalmente la conyuge
«demandada, como consta del acta citato-
ria de fs. 6 vta., no comparece a juicio ni
siquiera a excepcionarse en la diligencia
de audiencia de conciliacion, lo que deter-
mina sea declarada en rebeldia. El con-
yuge ofendido y actor, en el decurso pro-

‘batorio ha justificado suficientemente los

fundamentos de hecho y de derecho de la
accién incoada, con las declaraciones de
los testigos Segundo Ordéiez Celi, Jack-
son Celi Castillo, Marvin Toledo Guerre-
ro, Guido Cérdova Bustamante, Rodrigo
Luzuriaga Herrera y Kléper Celi, quie-
nes al rendir sus testimonios que no han
sido objetados ni tachados, estdn contes-
tes en sostener que por repetidas oca-
siones han encontrado a la demandada
Janisse Mafalda Espinoza Ruiz, esposa
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del accionante Gonzalo Antonio Torres Re-
galado, en diferentes sitios de la ciu-
dad y fuera de ella, tanto en horas del

-dia como en la noche, en puablicos y es-

candalosos cologuios amorosos, ‘con un
hembre que naturalmente no es su ma-
rido a quien lo reconocen y lo identifi-
can como Ramoén Sarmiento, con este mis- -
mo sujeto la vieron entrar en horas de
la noche en el Hotel México de esta ciu-
dad, en donde sostienen los testigos per-
noctaron, puesto que los deponentes por
ser una mujer conocida y por la amistad

-que los vincula con el esposo de ésta es-’

tuvieron pendientes de su salida y no la
vieron salir del referido hotel, hasta la
madrugada; asi mismo fue vista la de-
mandada libando licor en salones puabli-
cos, discotecas, inclusive los declarantes
encontraron a Janisse con su amante en
un salén de Catamayo libando cerveza y
cuando los declarantes ingresaron a di-
cho salon, en forma coincidencial, la mu-
jer traté de esconderse, pero los testigos
la identificaron perfectamente bien. A
lo expuesto se suma la declaracién del
Capitan Lenin Almache, Jefe jerarquico
del Sargento Torres Regalado, quien des-
pués de testificar sobre la correccion y
excelente comportamiento de su subalter-
no en el cumplimiento de sus funciones
militares especificas, manifiesta que por
més de dos ocasiones tuvo conocimiento
que la demandada, mujer del Sargento,
habia desaparecido del hogar, abandonan-
do a sus hijos. Si bien de la prueba anali-
zada no aparece en verdad que se hubie-
se sorprendido a Janisse Mafalda Espi-
noza Ruiz en acto carnal con un hombre

.que no es su marido; pero esta prueba

por excelencia, no puede ser la tnica for-
ma de probar el adulterio. De tal manera
que, la Sala por los razonamientos ex-
puestos y los coincidentes manifestados
por el A-quo en su resolucién; y, por ha-
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berse establecido y probado la miala con-
ducta de la demandada, los hijos comunes
habidos dentro del matrimonio, no po-
dran quedar bajo su cuidado y protec-
cién, de conformidad con lo establecido
en el N°¢ 4° del Art. 107 del Cédigo Civil.
Por todo lo anotado, ADMINISTRAN-
DO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA RE-
PUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA
LE'S{, se confirma en todas sus partes la
sentencia recurrida. Péngase en conoci-
miento de las partes.

Daniel Alvarez C.— Agustin Aguirre
R.— Manuel Jesé Aguirre (Conjuez).

TERCERA INSTANCIA

Quito, a 30 de septiembre de 1985; las
08h30.— VISTOS: Gonzalo Antonio Torres
Regalado, - ccmparece por intermedio de
su mandatario Abogado Doctor Juan Cue-
va Serrano ante el Juez Cuarto de lo Ci-
vil de Loja y demanda en juicio verbal
sumario a su cdnyuge Janisse Mafalda
Espinoza Ruiz, la disolucién del vinculo
matrimonial, por divorcio, basandose ‘en
la primera causal del Art. 109 del Cédigo
Civil, esto es, por adulterio. Tramitado
el proceso se dicta sentencia aceptando
la demanda de divorcio y por tanto se de-
clara disuelto el referido vinculo matri-
monial, disponiéndose ademéas que los hi-
jos menores habidos en el matrimonio
queden provisionalmente al cuidado de
su padre. La demandada apela de la sen-
tencia y la Segunda Sala de la Corte Su-
perior de Loja confirma en todas sus par-
tes la sentencia recurrida. Como la de-
mandada no se conforma con la decisién,
interpone recurso de tercera instancia.
Radica la competencia por legal sorteo

en esta Cuarta Sala de la Corte Suprema -

y encontrandose el proceso para resolver,
se considera: PRIMERQO.— No se identi-
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fica en la tramitacién de la causa omi-
sién alguna de sclemnidad sustancial
que lo vicie de nulidad. SEGUNDO.—
Consta de autos el estado civil de casa-
dos entre el actor v la demandada, que
se acredita con la partida de matrimonio
de fs. 1, del cuaderno de primera instan-
cia, otorgado por la Jefatura Cantonal
de Registro Civil de Sozoranga, Provin-
cia de Loja. Y con las partidas de naci-
miento de Gonzalo José, Darfo Antonio y
Julia Esperanza Torres Espinoza, naci-
dos el 20 de noviembre de 1976, 8 de ene-
ro de 1978 y 15 de junio de 1982, documen-
tos constantes a fs. 2 y siguientes de
los autos, se establece la calidad de hi-
jos comunes menores de edad de los men-
cionados coényuges. TERCERO.— La de-
mandada no concurre a la audiencia de
conciliacién. En consecuencia, la falta de
contestacion a la demanda, de conformi-
dad con lo que establece el Art. 104 del
Cédigo de Procedimiento Civil, se consi-

© dera como negativa simple de'los funda-

mentos de la accién, correspondiéndole

por tanto al actor, segin el Art. 114 del .

mencionado Cddigo Adjetivo, probar los
hechos que ha propuesto afirmativamen-
te y que ha negado el reo. En esta cir-
cunstancia, habiendo recaido en el deman-
dante la carga de la prueba, para fun--
damentar la causal invocada de divorcio,
pide al Juez de primer nivel la prueba tes-
timonial de Redrigo Luzuriaga Herrera,
Kléver Celi, Segundo Enrique Ordéfiez
Celi, Jackson Celi Castillo, Carlos Gui-
do Cérdova Bustamante, Marvin Alejan-
dro Toledo Guerrero y el Capitin Lenin
Almache. En el proceso, sclamente cons-
tan cuatro declaraciones de testigos, de
cuyo contenido se desprende los siguien-
tes hechos: Segundo Enrique Celi, en su
testimenio de fs. 15 vta., expresa que vi6
a la -sefiora Janisse Mafalda Espinoza
Ruiz entrar al Hotel “Méjico” con una
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persona pero gue ‘‘no conoce el nombre
del sefior con quien iba tomada del brazo’’.
A fs. 16 y .17, aparece la declaracion de

‘Carlos Julio Coérdova Bustamante, quien

afirma que es compadre espiritual del
demandante, y que ‘“‘personalmente no ha

- visto el adulterio, pero por haber visto al- -

gunos. hechos puede deducir que es ver-

dad que la esposa del preguntante vive

en adulterio, engafiando a su esposo’.
A fojas 17 y 17 vta., consta la declara-
cion de Marvin Alejandro Toledo Gue-
rrero, quien afirma que.ha visto a la de-
mandada en, una discoteca que “se en-
contraba como enamorados, pues baila-
ban y departian cordial y amorosamente
con el mismo sujeto, cuyo nombre no sa-
be” ...“sospecha que existen relaciones
sexuales entre Jenisse Espinoza y el hom-
bre con quien la ha visto”. Y por tltimo
a fs. 18 y vta., consta la declaracién del
Capitan del Ejército Lenin Wellington Al-

mache, en la que se refiere a la au- .

sencia del hogar de la sefiora Jenisse Es-
pinoza Ruiz, que lo “hace suponer que ha-
bia abandonado el hogar”, sugiriéndole al
demandante que se separe de su mujer.
CUARTO.— -El Art. 134 del Cédigo Ci-
vil, establece la obligacién de los cényu-

ges a guardarse fe mutuamente, y la le--

gislacion penal atn tipificaba como deli-
to su infraccion, hasta cuando el adulte-
rio fue suprimido en el articulo final del
Cédigo de Procedimiento Penal vigente.
QUINTO.— El adulterio, que implica la
més grande ofensa que puede inferirse al
marido y por ende, atenta contra la es-
bilidad y respeto de la vida matrimonial,
no puede establecerse por mera interpre-
tacion judicial sino que debe ser la conse-
cuencia categérica de antecedentes y
pruebas irrefutables y concluyentes que no
admiten otra solucién que no sea su exis-
tencia inequivoca considerando los efec-
tos juridicos imponderables que genera.
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Por estos motivos, la declaratoria de la
existencia de adulterio, tocando una te-
matica compleja y delicada, exige del
Juzgador la mixima prudencia y pondera-
cién, no debiendo llegar a tal resultado
sino por pruebas de tal naturaleza que no
permitan ninguna especie de equivocos.
SEXTO.— Como el divorcio por adulterio,
cuya acciéon debe ser propuesta por el
conyuge que se creyere perjudicado se
perpetra en la intimidad, esti ‘sujeto 'a
prueba conjetural que debe ser aprecia-
da por el Juez considerando las presun-
ciones graves, precisas y concordantes
que obren de los autos, de conformidad
con el claro tenor del Art. 1756 del Co-
digo Civil, para los efectos de lo precep-
" tuado en el Art. 116 del Cédigo de Procedi-
miento Civil. SEPTIMO.— La prueba de
- cargo, referida en el considerando terce-
ro, analizada al tenor de las reglas de la
sana critica, no arrojan para el criterio
de la Sala, mérito probatorio para quien
la solicitd, por las siguientes razones: a)
El adulterio, seglin el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua es ‘“‘el ayun-
tamiento carnal ilegitimo de hombre con
mujer, siendo uno de los dos o ambos ca-
sados”, por tanto, lo fundamental en la
existencia del hecho, es el “acceso car-
nal ilegitimo”. En las pruebas testimo-
niales aportadas, se puede apreciar una
conducta reprochable y hasta dudosa de
la demandada, que aunque repetida, no
lleva a la conclusién de la existencia del -
adulterio sino por la via deductiva yen
algunas circunstancias por la referencial;
b) Las referidas circunstancias que cons-
tan en los testimonios, no constituyen
fundamento inequivoco para el estableci-
miento de una prueba conjetural.por, no
ser graves, precisas y concordantes, re-
lativamente al delito de adulterio, como
lo sefiala el ya antes invocado Art. 1756
del Codigo Civil. OCTAVO.— La deman-
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dada- con el escrito de apelacién que co-
rre a fs. 11 del cuaderno de segunda ins-
tancia, remite adjunto, en seis fojas uti-
les, documentos: relacionados con un jui-

cio de alimentos que siguidé contra su ma-

rido, en el Juzgado Sexto de lo Civil de
Loja, que si bien no se las puede consi-
derar como pruebas por no haber sido
debidamente actuadas, sirven.de instru-
mentos que -esclarecen la verdad sobre

la relacion entre los coényuges litigantes.

NOVENO.— En cuanto a la situacién ju-
ridica y econdémica de los' tres hijos del
matrimonio menores de edad, su crianza
y educacién corresponde a la madre, de
conformidad con el Art. 115 del Cédigo

Civil, en concordancia con el Art. 107 del -

referido cuerpo de leyes, revocandose por
tanto la decisién de los -Juzgadores de
primer y segundo niveles que habian de-
cidido entregar a los hijos menores al
cuidado’ del padre, debiendo éste pagar
la pensién alimenticia provisional fijada
por el Juez Sexto de lo Civil de Loja el
20 de julio de 1984. Con todos estos an-
tecedentes,. “ADMINISTRANDO JUSTI-
CIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA
Y POR AUTORIDAD DE LA LEY”, se
considera que la accién disolutoria del
vinculo matrimonial es improcedente v en
consecuencia se rechaza la demanda y se
revoca la sentencia confirmatoria de pri-
mera instancia subida en grado. Noti-
fiquese.

Ramiro Larrea Santos.— Jor_ge Fanto-
ni Camba.— Aquiles Valencia Aguirre.

LEGISLACION LABORAL

Juicio verbal sumario que, por indem-
nizaciones de trabajo, sigue José Pinto
Almeida conira Graciela Calisto y otros.
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PRIMERA [INSTANCIA

Quito, febrero 9 de 1983. A las 11h00.—
VISTOS: JOSE ELISEO PINTO ALMEI-
DA, comparece a fs. 1 del proceso y di-
ce: Que, a partir del 1° de junio de 1948
hasta el 30 de octubre de 1979, en forma
permanente e ininterrumpidamente ha ve-
nido trabajando en la acequia Taxhurco
y canal de riego, bajo la inmediata de-
pendencia patronal de sus usuarios: Gra-

‘ciela Calisto, Banco de Préstamos, Dr.

Pablo Enrique Albornoz, Dr. Jorge Pé-
rez Serrano, Carlos Ayala, César Alva
-rez Barba, Marfa Duefias de Carrasco,
José Mekler, Fredy Dévalos y Alfonso Al-
cocer, en sus calidades de propietarios;
v Representantes Legales de las haciendas.
Santa Rosa, Cuendina, Cuendina Grande,
Leticia, San Carlos, Mercedes de Villota,
Taxhurco, San Francisco de Pasochoa,
Colegio Cooperativa San Antonio, respecti-
vamente, y que se encuentran ubicadas
dentro de la Prov. de Pichincha. Que,
las actividades que ha venido realizando -
ha sido la de Mayordomo de Aguas, vi-
gilando y en el mantenimiento en toda la
extensiéon de la acequia, realizando tra-
bajos de mejoramiento y ampliacién de la
acequia, limpiezas y en definitiva del cui-
dado completo de la acequia de agua
que servia para riego de las propiedades.
antes determinadas. Que, habia percibido
remuneraciones diferentes durante, todo
el tiempo, esto es, empez6 ganando la can-
tidad de trescientos sucres niensuales y
se le ha ido aumentando proporcionalmen-
te y desde enero del presente afio se la ha

‘venido pagando la cantidad de dos mil

sucres mensuales hasta el mes de abril
de 1979. Que, en el mes de octubre, fecha.
en la cual el sefior Inspector di6 por ter-
minada la relacion laboral existente, pre-
vio Visto Bueno, debido a que no se le
ha pagado los salarios. Que sus emple-
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LEGISLACION CIVIL 3
. 4
Juicio verbal sumario que,. por divorcio,
sigue Silvino Baliazar Flores Mieles con-
tra’ Marla Marlana Luzurlaga Romero

'PRIMERA INSTA'NCIA

San Rosa, 20 de mayo de 1985: las
09h00.— VISTOS: El Sr. Silvino.Baltazar

Flores Mieles ha manifestado en folio dos: -

Que acompafiando copia de.Partida de

Matrimonio ha justificado que estd casa- .

do con la Sra. Maria Mariana Luzuria-
ga. Romero y que durante ese matrimo-
mnio no han’ procreado hijos ni adquiride
bienes. Que la Sra. Maria Mariana Lu-
zuriaga Romero abandoné el hogar y ac-
tualmente vive ‘puablicamente, en adulte-
rio, con el Sr. Manuel Pérez. Por lo ex-
puesto, demanda en Juicio Verbal Sumario
contra Ia Sra. Marfa Mariana Luzuriaga
Romero,’ el divorcio, amparada én el nu:

meral 1° del Art. 109 del Cédigo- Civil. .

Aceptada la demanda al tramite Verbal
Sumario, se cita a la-demandada, y se con-
voca a una Audiencia de Conciliacién, que
tuvo lugar con la comparecencia de ambos
contrayentes, contestando la demanda en
los_términos siguientés: Que no es verdad
€l hecho de adulterio que relata el libelo
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inicial; no hay tal cosa. Con la persona
del .Sr. Manuel Pérez que invoca la de-
manda no me une ningtn lazo. o vinculo
que permita sospecharse ‘siquiera en el

‘cometimiento de dicha causal. De otro la-
“do el actor carece de causa para deman-

dar el divorcio, _por lo que considera que
es una patrafia.lo que se pretende hacer

, en la estabilidad de mi rhatrimonio. Si el

aetor conoce muy bien mi ocupacién y tra-
bajo desde hace muchos afios-en los prus-
tibulos. de esta Provincia, tanto més que

~conmigo ha venido conviviendo desde hace

mas de 10 afios, aceptando mi condicién
de mujer en la actividad antes .sefialada .
y sin reproches de ninguna especie por
dicha ocupac16n fue el mismo quien con
su ‘propia boca me propuso matrimonio
el dia-31 de julio de 1984, atin a sabien-
das de mi. actividad, v manifestando que
no tenia ningin prejuicio por éllo, tanto

" més, que decia que era muy feliz conmi-

go. Debo aclarar que en los 10 afos y
mas que vengo conviviendo con el actor
de esta causa, nunca he tenido problemas

‘de esta naturaleza, tanto més.que pocos

aflos..atrds me obligb~a divorciarme de
un compromiso anterior, con la prome-:
sa de casarse conmigo, cosa que cumpli6
el dia 31 de julio- de '1984. Debo dejar en

claro que hace unos pocos ‘afios atras por]|
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- diferencias COmermales con el actor de
~ esta causa nos— .en feria (sic). amisto-~
sa nos separamos, habiendo yo errada-.
mente contraido matrimonio con otro

seflor que responde al nombre de Albmo

Flores; esto no le gusté a mi marldo HO= . .
tual y de siempre Sr. Silvino Baltazar . -

Flores Mieles que reconciliandose conmi-
go me obligd a divorciarme en forma in-
mediata, para en forma posterior casarse

conforme -lo hizo con' mi- persona. Todo B

esto smembargo no ha unpedldo la’ conti-
nuidad en la convivencia y en el mante-
nimiento de nuestro hogar que desde mas
de 10 afios sostenemos. Con los anteceden-
tes expuestos, tengo a bien deducir a'la de-
mandalas siguiehtes excepciones: 1) Ne-

gativa pura y simple de los fundamentos -

de hecho y de derecho de la demanda pro:
puesta; 2) Falsedad de la demanda en to-
das sus'partes; 3) Falta de causa para
proponer el divorcio; 4) En subsidio de lo

anterior, falta de derecho del actor para

reclamar; y, 5) Por lo anteriormente ex-
puesto, improcedencia de la demanda, la
que sera rechazada con plena condena en
costas al actor. Trabada la litis ¥ recibi-
da la causa a prueba, se receptan las apor-
tadas por actor y demandada; de Io.actua-

do para resolver en sentencia, se. consi- .

dera: PRIMERO.— En el tramite de este
Juicio se han observado y cumplido las di-
ligencias sustanciales enumeradas en el

Art. 374 del C. de P. Civil, declarandose

valido en todas sus partes; -SEGUNDO.—
La causal base de la accién es la de adul-
" terio tipificada en -el numeral 1° del Art.
109 del Cédigo Civil, fundament4l actitud

natural pero ilicita a la que debe concre- °

. tar el analisis del texto de la ‘demanda,

como la exposicion de contestacion a . la .

misma, asi como también los interrogato-

rios formulados sea para testigos como pa- .

ra confesiones de las partes para poder de-
ducir la realidad de los hechos argumen-
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tados y alegados; TERCERO.— En folios

. 4y 5del proceso consta el Acta de Au-

diencia de Conciliacion, en que al contes-

tar la-demanda la Sra. Maria Mariana Lu- -
zuriaga Romero, expresa lo siguiente: ““Si’

el actor conoce muy bien mi ocupacién y
mi trabajo desde hace muchos afios en los
prostlbulos de esta-Provincia, tanto mas,
que conmigo ha venido conviviendo desde
hace mas de 10 afios, aceptando mi con-

e d1c1on de mujer enla actividad antes se-

fialada y sin reproches de mnguna especie

" por dicha ocupacion,-fue él mismo quien

con su propia boca me propuso matrimo-
nio. el dia 31 de julio de 1984, alin a sa-

biendas-de mi actividad, y manifestando - -

que no tenia ningn prejuicio por éllo, tan-

to mas que decia que era muy feliz con--

migo”’. En lineas anteriores agrega: ‘“To-
do esto sinembargo no ha impedido la con-

.tinuidad en la convivencia y en el mante-.

nimiento de nuestro hogar que desde ha-

ce. mas de 10 afios mantenemos. Al for--

mular repreguntas.para que sean contes-
tadas por los testigos del actor, en la pre-

gunta j), expresa la misma demandada: -

Diga el repreguntado qué.es verdad, sabe

y le consta, que el oficio de la Sra. Maria - '

Mariana Luzuriaga Romero, desde hace
muchos afios ha sido el de prostituta?;
CUARTO.— Tanto €l actor en su demanda
como la demandada al contestar la mis-
ma, tienen que ser claras, explicitas para

efecto de probar lo que'se argumenta y

se alega. En ninguna de las- actuaciones
procesales- la Sra. Luzunaga Romero, ha
dicho en forma clara que desde la fecha
que se cas6 hasta la de ser citada con la
demanda, haya dejado o cesado en la ac-
tividad o trabajo como élla lo denomina
de la prostitucién; segin sus propias pa-
labras ha venido ejerciendo tal labor

desde hace més de diez afios o que desde -

muchos afios su oficio ha sido el de pros-

tituta, con lo que se deduce que no ha -

Serie XIV.— N¢ 11

Q. M N e ot —

L —




GACETA JUDICIAL

‘sido interrumpida esa actividad con- el
““matrimonio o después hasta ser deman-

dada, ya que esta claro; que con Manuel
Pérez Pérez o cuantos han recibido ese
servicio, en cada acto sexual como mere-

" triz, ha cometido con frecuencia el adul-

terio invocado como fundamento de he-
cho y de derecho de la accién planteada
en su contra; QUINTO.— Al manifestar
su alegato la demandada, se afirma maés
en lo dicho anteriormente, al expresar en.
paginas: 23 vta., 24, 24, vta. y 25 del cua-
derno procesal, al decir: “Ello significa
qué, si yo he convivido durante méas de.

10 afios con Silvino Baltazar Flores Mie- -

les a sabiendas y beneficiandose de mi tra-
bajo de prostituta, cuando se cas6é conmi-

~ go di6 su libre y espontineo consenti-

miento €n igualdad de derechos; es decir,
ademés de cényuges, nos aceptdbamos:
él a mi como prostituta y yo a él como ca-
brén”, Y asi nos hemos tratado. Y asi

hemos vivido, tanto mas atn, después de™
“la fecha de nuestro matrimonio’, “pue-
‘de llamarse perjudicado el coényuge que

en una posicién social inmoral y de dege-
neracion sexual ha mantenido a su mu-~

_ jer trabajando y habitando en un barrio

13

de tolerancia?”, “;puede llamarse per-
judicado el cényuge que permanentemen-
te se ha beneficiado del trabajo-burdel
de su mujer ante y después del matrimo-
nio?”, “el marido ha abandonado a su
mujer al ejercicio de la prostitucion’’, y,
“durante el tiempo la ha abandonado a
la vida licenciosa’’. Todas estas versiones
son reconocimiento de la realidad de los
hechos denunciados como fundamento de
la demanda en el término bésico de adul-
terio, causal 1* del Art. 109 del Cddigo Ci-
vil; pues, la demandada aceptd, admite ¥

- confiesa la verdad de la actividad extra-

matrimonial con étro y con 6tros hombres,
al hablar de prostitucion, prostibulo, bur-

- del, prostituta v el cabrén, después de ha-
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. berse casado, lo que revela el allanamien- _

to tacito en confesion de parte relativo de
prueba; SEXTO.— Todas las demaés re-
ferencias del-escrito de alegatos de élla,
transcripciones de definiciones, concep-

tos de juristas, interpretaciones y juris-

prudencias supremas, son aplicables, al
discutirse el caso entre personas de otra

‘condicién social ¥ moral, mas né entre
_- quienes estan relacionados y hacen convi-

vencia con 6tras personas que se desen-

."vuelven en un- barrio de tolerancia, asi

sea en domicilio. vecino, pero -que sus la-

bores las realicen dentro del mismo am-
~ biente, entre quienes se facilita-la deduc-
. ci6n logica de los actos constituyentes del .

adulterio basico de una accién y deman-
da de divorcio. Estas razones y las del
considerando quinto, impiden el -anilisis
juridico procesal de las testimoniales de
los declarantes de ambas partes'y de sus
mismas confesiones. Por lo expuesto en
los considerandos anteriores, el Juzgado
Séptimo de lo Civil de El Oro “ADMINIS-
TRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY”, procede por mi intermedio como

~ Juez, a declarar sin lugar las excepcio- -

nes deducidas como oposicién por la de-
mandada. En consecuencia, se declara
por medio de Divorcio, disuelto el vincu-
lo matrimonial que les une al Sr. SIL-
VINO BALTAZAR FLORES y la Sra. MA-
RIA MARIANA LUZURIAGA ROMERO.
Ejecutoriada esta sentencia, se notifi-
cara al Sr. Jefe de Registro Civil, para
que haga anotar al margen de la Parti-
da de Matrimonio qué consta en el Li-
bro -del. afio 1984, 31 de julio ,Tomo 19,
Pagina N° 119, Acta N° 119. Hagase sa-
ber.

Francisco Orellana.
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SEGUNDA INSTANCIA

Machala, 5 de nowembre de 1985 1as

~ 16h30:— VISTOS: Para- resolver el re-
curso de apelacién interpuesto por la de-
mandada, ‘de la sentencia que‘acepta la

demanda, en .l juicio de divorcio que .

sigue - Silvino' Baltazar Flores Mieles  a
-su mujer Maria -Mariana Luzuriaga Ro-

mero, se considera: 1% El contrato ma-

trimonial, - seglin " consta .del certificado-
de fs. 1, se ha' celebrado e] 31 de-julio”

de 1981, ‘en la Ciudad de Santa Rosa.
2°— En una breve demanda el actor dice
que la Sra. Mariana Luzuriaga Romero
abandond el hogar y actualmente viva pi-
blicamente, .en adulterio, con. Manuel Pé-

rez; pide-que a la demandada se le cite

en el barrio de tolerancia o donde fuere
encontrada.: 3%— En la Audiencia de Con-
ciliacién la demandada luego de hacer un
largo. relato de su vida phblica como me-
retriz junto a su conviviente, hoy su ma-
rido, opone las excepciones de negativa
de los fundamentos de la demanda; false-
dad .de la misma; falta de causa para
proponer el divorcio y falta dederecho del
-proponer €l divorcio'y falta de derecho del
actuada y de las exposiciones que han
-hecho los litigantes se ha llegado .a saber
que la actora ha ejercido la prostitucién
- por muchos afies y que ese tiempo ha con-
vivido con su actual marido Silvino Bal-
tazar Flores Mieles hasta que hace unos
seis meses han contraido matrimonio ci-

vil, siendo la residencia de ambos el Ba-

rrio la Tolerancia. 5*— Segiin aparece del
juicio el actor no considera el trabajo pro-
fesional de.su mujer como infidelidad,
sino el hecho de que élla conviva con otro
hombre, concretamente con Manuel Pé-
rez, a quien considera como el tinico rival
que le quita el afecto de su mujer y con-
vive con élla al igual que antes lo hacia
con él. 6°— Para justificar lo afirmado

A
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en la demanda el actor ha presentado a
los testigos Carlos Delgado, Crisipin Ochoa
Delgado, quienes al contestar al interro-
gatorio de fs. 6, dice el primero:- que le
consta que se lo vé en la calle que andan

* Juntos; que Marfa Luzuriaga’ vive en la

misma villa donde vivia la primera mu-
jér ‘de Manuel Pérez; el segundo testi-
go, dice: que si vive en ddulterio.con Ma-
nuel Pérez y que ‘es cierto que vive en la
casa de Manuel Pérez. Estas. declaracio-

nes no prueban el adulterio-o sea las rela- .

ciones sexualés entre éllos, ya que el he-

cho, aln siendo cierto de que andan juni-
‘tos, no prueba necesariamente que entre

éllos existan relaciones sexuales; y, €n
cuanto a que vive en casa de Manuel
Pérez o sea en la habitacién del mismo,
esto tampoco no esta probado, pues el un
testigo ‘dice que en esa casa vivié la
primera mujer de Manuel Pérez, pero no

dice que vive con Manuel Pérez en esa °

casa; por otra parte se observa qut_e-el
Propio actor al sefialar domicilio de la de-
mandada para la-citacién.con ld demanda

no sefiala.la habitacién o casa de Manuel

Pérez sino el Barrio de Tolerancia en
forma indeterminada, o donde fuere en-
contrada. Par lo expuesto, ‘“‘ADMINIS-

TRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE .

LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY”, se Revoca la Sentencia

recurrida. Sin costas. Notifiquese.

Teodoro .Corder-o Jaramillo.— Walter
Rodas Jaramillo.— Julio B. Gallardo A.

TERCERA INSTANCIA.
Quito, 23 de enero de 1986; las 10h00.—

VISTOS: Silvino Baltazar Flores Mieles,
comparece ante el Sr. Juez Séptimo de

- lo Civil de El Ofo amparado en la norma

constante en el Art. 109 causal 1° del
Cédigo Civil, a demandar en Juicio Ver-
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bal Sumario a Maria Mariana Luzuriaga - decia que era muy feliz con élla. TERCE-
" Romero, el divorcie, manifiesta en su li- RO.-- De toda la prueba legalmente ac-
belo inicial que-la accionada abandon6é - tuada se desprende y se establece gue la
el hogar y actualmente vive piiblicamente - accionada ha ejercido la prostituciéon des- -
en adulterio con Manuel Pérez. Pide por i de hace muchos afios y que ha convivido
.otro lado que la demandada sea citada . - con Flores hasta que lograron-contraer ma-
en el Barrio La Tolerancia del Cantén San- = . trimonio civil, siendo su residencia de am-
‘ta Rosa de la Provincia de El Oro o. . bos en el Barrio La Tolerancia; el actor
donde fuere encontrada dentro de su juris- no considera el trabajo de su cényuge co-
diccion. El Juez de la causa con:fecha : mo infidelidad lo que si considera infideli-
29 de mayo de 1985 en sentencia declara : dad es el hecho de que élla cohabite con
por ‘medio del divorcio, disuelto el vincu- otro hombre que en este caso es con Ma-
lo- matrimonial que une a los litigantes, nuel Pérez, a quien el actor considera co-
sentencia que se apela por la dema':ndada' ; ~ mo un rival que le quita el afecto de su mu-
y corresponde su resolucién a la Primera Jjer. CUARTO.— Silvino Flores Mieles
Sala de la Corte Superior del Distrito, presenta testigds a juicio, quienes mani-
la que revoca la sentencia recurrida y re- ; fiestan que se los ve en la calle que andan
chaza la demanda; decision ésta a la que juntos; esto es a la demandada con el
el accionante interpone recurso de Ter- . supuesto conviviente; que la demandada
~ cera Instancia. Por el sorteo legal corres- vive donde habitaba la primera mujer de
pondiente de 16 de diciembre de 1985 ha Manuel Pérez, declaraciones éstas que no
correspondido el conocimiento definitivo prueban el enunciado de la causal prime-
de la presente'_ causa a esta Segundd Sala : ra del Art. 109 del cuerpo de Leyes invo-
de la Corte Suprema de Justicia, la que’ ~ cado. QUINTO— A fin de corroborar
‘para resolver considera: PRIMERO.— ain méas la prueba, Silvino Flores Mie-
El presente juicio se ha tramitado con ~ les presenta un documento extendido por
sujecién a las normas relativas a esta = el Ministerio de Salud Publica, Direccién
clase de procesos sin que exista omision de Salud de El Oro en el que dice textual-
. de solemnidad sustancial que pueda afec- mente: ‘“La Sra. Maria Mariana Luzuria-
tar en la validez de la presente causa, .ga Romero se encuentra régistrada en
per lo que se declara la validez del pro- este- Departamento. para los controles de
cedimiento. SEGUNDQ.— A fs. 4 vta. y. exdmenes ginécolégicos desde el 23 de
5 se lleva a efecto la Audiencia de Conci- enero de 1979. SEXTO.— Si bien es cierto
liacién, -diligencia en la cual Maria Ma- -que con la prueba tanto testimonial co->
riana Luzuriaga Romero, la demandada, -mo documental, se ha logrado establecer
" manifiesta en forma categérica que su que élla es una prostituta, también es
conyuge conoce-muy bien su ocupacion, ; cierto que no se ha logrado establecer el
esto es el ser prostituta, y su trabajo des- - hecho del adulterio que €l cita como cau-
de ‘hace muchos afos por los prostibulos. sal de divircio, adulterio que segiin el ac-
de esta Provincia y que él, el accionante, : cionante 'se estaba cometiendo entre su
ha convivido con élla por més de 10 afios . conyuge y Manuel Pérez. Por las conside-
aceptando mi condicién 'y sin reproches y - raciones expuestas, este Tribunal, -“AD-
que por Gltimo, el mismo con su propia MINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
boca —dice—, le propuso matrimonio a DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD

sabiendas .de tal situacién, tanto mas que. DE LA LEY”, confirma en todas y cada
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-una de sus partes la sentencia dictada
‘por la Corte Superior. de Justicia de El
Oro, que rechaza la demanda. Por ascen-
so del Secretario Titular actiie el Secre-
tario de la Quinta Sala de la Corte Supre-
ma de Justicia.’ Notlfmuese

Edison Vélez Cabrera.—‘ Maximiliano
Blum Manzo.— Eugenio. Moreno Heredia.

'LEGISLAGION CIVIL
Juic_io'ordiﬁario que, por nulidad de sen-

tencia, sigue Segundo Antonio Pilatufia
Coliahuazo confra Basilio Paucar Tupuna.
" PRIMERA INSTANCIA

Qu1t0 a 9 de enero de 1984; las 8h15 —
VISTOS: Segundo Antonio Pilatufia Co-

llahuazo, manifestando que el 4 de febre-

ro de 1980, ha comparecido Basilio Paucar
Tupuna, con una demanda, en juicio Ordi-
nario, la misma que por sortec ha corres-
pondldo al Juzgado Décimo Segundo de lo
Civil de Pichincha, en confra de José An-
tonio Pilatuna, fundandose en el Art. 1731
del Cédigo Civil, solicitando la restitucién
.y devolucion de la posesién de un lote de
terreno, hablendose dictado sentencia a-
ceptando la de‘manda que se asegura que
se le ha citado con la demanda; pues el
Teniente Politico de la parroquia de Amas-

guafia dice que ha fijado en la puerta de

su casa, las citaciones, afirmacién falsa,
porque en su casa nunca estin cerradas
las puertas, puesto que viven permanente-
mente y pasan sus hijos y su cényuge; que
se dicta sentencia aceptando la demanda y
crdenando la restitucién del lote de terre-
no, en rebeldia de Segundo Antonio Pila-
tufia; y por no habérsele ‘citado con la
demanda no ha podido comparecer a este
nuevo juicio, ni contestar a éste, mani-
festando que esta demanda se sigue en
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contra de José:- Antonio Pilatufia cuando
sus verdaderos nombres y apellides son los
de Segundo Antonio Pilatufia Collahuazo,
existiendo en consecuencia nulidad de to-
do lo actuado; afirma ademéas que el Sr.
Juez Segundo Cantonal de Quito, sobre es-
te mismo terreno, sobre-la misma prome-
sa de venta, entre Antonio Pilatufia y Ba-
silio Paucar, dicté sentencia el 7 de no-
viembre de~—1978, sentencia protocolizada
en la Notarfa Décima Séptima del Cantén
Quito, sentencia en la que  se declara

que el compareciente es poseedor mate-

rial del inmueble y que se le respete la
posesién del terreno; que el Sr. Juez Dé-

cimo Tercero de lo Civil de Pichincha,

el 7 de noviembre de'1979, dicta sentencia
sobre este mismo terreno, siendo .actor
Basilio Paucar y demandado Antonio Pi:-
latufia; por lo que en juicio ordinario de-

" manda la nulidad de la sentencia dictada
‘por el Juez Décimo Segundo de lo Civil

de Pichincha, el 10 de junio de 1981, asi
como -al pago de los dafios y perjuicios
ocasionados y las costas procesales. Ci-
tado legalmente el demandado, Basilio
Paucar- “Tupuna, opone sus excepciones
a-fs. 20 de los autos, por lo que trabada

la litis se d4 a la causa el tramite legal

correspondiente. y concluido el mismo,
para resolver, se considéra: a) En la tra-
mitacién de la presente causa, se han
observado todas las solemnidades sustan-
ciales, sin que exista omisién alguna que-
pueda mflulr en su decisién; b) Basilio .
Paucar Tupuna con fecha primero de
febrero de 1980, presenta a la Sala de
Sorteo y efectuado éste, corresponde el -
conocimiento de la misma al Juzgado Dé-
cimo Segundo de lo Civil de Pichincha,
una demanda ordinaria en contra de José

_ Antonio Pilatufia, demandando la reivin-

dicacién y - consiguientemente la restitu-
cién y devolucién de la posesién del lo-

-te de terreno situado en el barrio Cuen-
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Resolucién N°® 204-2004
Juicio N° 197-2002

Juicio verbal sumario de divorcio propuesto por Luis
Ctavalo Quizhpe confra Yolanda Sisalima Duchi.

SINTESIS:

El actor demanda el divorcio por la causal 1ra. del articulo 109
del Cédigo Civil y que trata del adulterio. En primera instancia
se desecha la demanda por cuanto no se ha probado el
adulterio y por ello, en aplicacion de la presuncion legal de que
el conyuge es el padre de los hijos concebidos en matrimonio,
desecha la demanda. En fallo de mayoria en segunda
instancia se ratifica el criterio sefialado. Para resolver el
recurso incoado, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil
aprecia la evidente violacion del sistema valorativo de la sana
critica. Las reglas de la l6gica —el principio de razon suficiente-
surge inobservado por el Tribunal ad quem puesto que
Otavalo Quizhpi estuvo en absoluta imposibilidad fisica de
tener acceso a su conyuge —que ataca la presuncion legal-
que reconoce la aptitud de haber podido hacer concebir a la
demandada un hijo comun, en dicho lapso, toda vez que el
actor viajo al exterior hace mas de siete afios (1996). Por lo
dicho la Sala declara disuelto el vinculo matrimonial entre las
partes. Respecto de los menores la Sala estimo, que
entendiéndose la sujecion del Art. 107 del Cédigo Civil a los
mandatos constitucionales de los Arts. 40 y 48, puesto que el
Estado tiene la obligacion de proteger a los padres y madres
y a quienes sean jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones, promover la corresponsabilidad paterna y
materna, y cuidar el cumplimiento de los deberes y derechos
reciprocos entre padres e hijos. En todos los casos el Estado
debe aplicar el principio del interés superior de los nifios y sus
derechos prevaleceran sobre los demas. De lo dicho, no
encontrandose en el pais, el progenitor y demandante, siendo
este uno més de los casos resultantes de una realidad social
originada por la migracién, al no haberse establecido causales
para la suspension o la privacion o la pérdida judicial de la
patria potestad, de lamadre y demandada, se deja al cuidado
de ella a los hijos menores de edad.

PRIMERA INSTANCIA.

JUZGADO QUINTO DE LO CIVIL DEL AZUAY.- Cuenca,
enero 21 del 2002.- Las 11h29.- S

VISTOS: Luis Gonzalo Otavalo Quizhpe por intermedio de su
procurador judicial, dice estar casado con Yolita del Carmen
Sisalima Duchi, con quien no han adquirido bienes
econémicos de naturaleza alguna, y que han procreado cuatro
hijos menores de edad al momento que responden a los
nombres de John Vinicio, Mayra Alejandra, Vanesa Fernanda
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y Edison Israel Otavalo Sisalima, que el sefior Otavalo viajo a
los Estados Unidos de Norteamérica hace cuatro afios sin que
haya retornado a esta ciudad hasta la presente fecha, y
tampoco su prenombrada conyuge ha viajado a los Estados
Unidos durante todo este tiempo, en consecuencia no ha
existido relaciones sexuales ni de ninguna naturaleza y por lo
tanto no han procreado ofro hijo. Dice ademas que ha llegado
a tener conocimiento que la Sra. Yolita del Carmen Sisalima
Duchi ha dadoe a luz un hijo fruto de las relaciones
extramaritales que ha sostenido con otro hombre sin que
conozca su nombre y su sexo (sic). Basado en estos
antecedentes, y con sustento en lo que dispone el Art. 109,
causal 1° del Codigo Civil demanda el divorcio.- Se califica y
admite al tramite la demanda, se cita a la demandada, quien
comparece a juicio sin que lo haga a la audiencia que se le
evacua en rebeldia, por lo que se recibe la causa a prueba al
trabarse la litis por la negativa tcita de acuerdo a lo previsto
en el Art. 107 del Cdigo Civil, concluida la misma, se evacua
la junta para la situacién de los menores, igualmente en
rebeldia de la demandada, y se recibe la causa a prueba,
luego de lo cual entra el proceso en estado de resolver,
considerando para ello: PRIMERO: No hay omision sustancial
que lo vicie, por lo que se declara la validez del proceso;
SEGUNDO: En lo principal del proceso, se trabo la litis sobre
la base de la accion y la negativa simple conforme lo prevé el
precepto 117 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo que
compete probar a la parte actora; TERCERO: Para justificar la
causal, el actor actta: 1.- La reproduccion de lo favorable de
autor, e impugnacion de lo adverso; 2.- La inspeccién judicial
que se practica en el hospital Regional Vicente Corral por
parte del Juzgado en donde se observa la documentacién
inherente a la demandada, de la que se desprende que se
produjo el parto el dia 3 de septiembre del 2000, instrumentos
cuyas copias se agrego a los autos: 3.- Testimoniales de los
sefiores: VICTOR ALEJANDRO MOGROVEJO TAPIA,
MANUEL CRUZ QUIZHPE BARBECHO y LAURA LATA,
quienes son contestes en afirmar que en efecto el actor viajé
a los Estados Unidos de Norteamérica, que su cényuge nunca
ha viajado a dicho lugar y que durante ese tiempo, es decir
desde mil novecientos noventa y seis a la fecha no han
mantenido los conyuges relaciones sexuales ni de ninguna
clase.- La parte demandada, no ejecuta actuacién probatoria
alguna. CUARTO: Los siguientes considerandos constituyen
el fundamento legal del fallo: |.- El Juzgado, aprecia la prueba
en conjunto sin embargo valora (nicamente la decisiva para el
fallo de acuerdo a lo prescrito en el Art. 119 Inc. 2do. del
Codigo de Procedimiento Civil. Il.- Existe de autos prueba
instrumental, de la que se desprende que en efecto se ha
producido labor de parto y como consecuencia el
alumbramiento de un nacido vivo; hay también prueba
testimonial siendo contestes los tres testigos al indicar que en
efecto a estado ausente el actor, que la demandada no ha
vigjado a los Estados Unidos de Norteameérica, y que en ese
lapso ha nacido un hijo. Ill.- De acuerdo con el precepto 240
del Cédigo Civil, el hijo que nace luego de los ciento ochenta
dias subsiguientes al matrimonio, tiene por padre al marido;
esta es una presuncion legal que tiene vigencia mientras no se
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pruebe lo contrario; en la especie; tesfigos dicen que no ha
existido relacion alguna entre marido y mujer, pero no hay una
prugba determinante que tenga el caracter de cientifica y por
lo tanto irrefutable que afirma que el hijo nacido dentro del
matrimonio no es del padre, pues lo que aseveran los testigos
son conjeturas en relacion a la causal de adulterio pues en
este caso al fratarse de prueba conjetural debe ser precisa y
concluyente para deferminar y de manera inequivoca que en
efecto se dio el adulterio; mas atn que ni siquiera en este caso
se ha probado que se pueda imputar a persona alguna la
paternidad de la criatura que nacid. Tiene vigencia entonces
dicha presuncion legal que se desprende de la norma 240
ibidem:; llegando a la conclusion de que al no haberse probado
fehacientemente el adulterio, estc es &l ayuntamiento camal
de la conyuge demandada con otro hombre diferente a su
conyuge, la demanda se torna inadmisible.- Por todas estas
consideraciones, sin quien sea necesario pronunciamiento
respecto de los menores por la conclusion a la que se llega el
Juzgade Quinto de lo Civil del Azuay, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, declara sin lugar la demanda.- Sin
costas, ni honorarios.- Hagase saber.-

f) Felipe Serrano Cordero.-

SEGUNDA [NSTANCIA.

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE CUENCA.- CUARTA
SALA.- Cuenca, junio 18 del 2002. Las 09h00.

VISTOS: Afs. 8 del cuaderno de primera instancia comparece
el Dr. Ricardo Vega Beliran en calidad de Procurador Judicial
de Luis Gonzalo Otavalo Quizhpe, calidad que la justifica con
la copia certificada del poder especial aparejado a la demanda
y dice: que su mandante se encuentra casado con Yolita del
Carmen Sisalima Duchi con quien ha procreado a los menores
Jhon Vinicio, Mayra Alejandra, Vanesa Fernanda y Edison
Israel Ofavalo Sisalima. Que su representado vigjé a los
Estados Unidos de Norteamérica hace mas de cuatro afics,
sin retornar hasta la presente fecha, que la conyuge de éste
no ha viajado a los Estados Unidos y que entre los dos no ha
habido relaciones sexuales. Que se ha llegado a tener
conecimiento que Yolita del Carmen Sisalima Duchi, ha dado
a luz un hijo fruto de las relaciones exiramaritales que ha
mantenido con un tercero de quien no se conoce su nombre.
Que con los antecedentes expusstos y amparado en lo
dispuesto en el art. 109 causal 1 del Cédigo Civil, adulterio, en
la calidad en la que comparece, demanda a Yolita del Carmen
Sisalima Duchi, el divorcio, aceptada la demanda a tramite
verbal sumario, citada la demandada y proveidos a los
menores hijos del matrimonio de curador ad liten, se ha
convocado a las partes a audiencia de conciliacién, diligencia
alaque no comparece la demandada a dar contestacion ala
demanda, por lo que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 107
del C. de P. Civil, se traba la lifis con la negativa simple de los
fundamentos de la accién propuesta, en esta misma.diligencia
se recibe la causa a prueba y concluido el término concedido
para el efecto, el sefior Juez A-quo dicta sentencia declarando
sin lugar la demanda. Resolucion de la cual interpone recurso
de apelacion ef actor. Radicada la competencia en esta Sala
por sorteo, para resolver se considera: PRIMERO: Que el
proceso se ha tramitado con arreglo a ias normas legales
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pertinentes sin omisién de solemnidad sustancial alguna, por
lo que se declara su validez. SEGUNDO: Que de acuerdo a lo
dispuesto en el art. 117 del C de P. Civil al actor corresponde
justificar los hechos que ha propuesto afirmativamente y que
han sido negados por la demandada. TERCERO: El actor
como prueba de su parte, reproduce lo favorable de autos,
entre lo que se encuentra un certificado conferido por Ia
médico fratente del Hospital Vicente Corral Moscoso, en e
que se afirma que la demandada ingresd a ese centro de
salud, con labores de parto y abandond dicho centro luego del
mismo; obteniéndose el mismo resultado de la inspeccion
judicial efectuada a la historia clinica de la demandada, que
reposa en el Hospital referido, solicita ademés se reciban
declaraciones testimoniales, de las que se desprende que
Luis Gonzalo Otavalo Quizhpe viaj6 a los Estados Unidos en
el mes de marzo de 1996 y que no ha regresado al Ecuador,
asi como que la demandada no ha viajado a los Estados
Unidos, sin establecerse con estas declaraciones la
conviccién suficiente para que el Juzgado presuma de la
prueba actuada el cometimiento de adulterio. CUARTO: Que
el art. 240 del Cadigo Civil establece que el hijo que nace
después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al
matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene por padre al
marido; que en consecuencia por presuncion legal el hijo
nacide de la demandada tiene por padre a Luis Gonzalo
Otavalo Quizhpi, pues no se ha demostrado en el proceso que
este haya efectuado al trdmite para no reconocerlo -como
suyo, bajo los lineamientos previstos en el inciso segundo del
articulo Gitimamente referido. Que el articulo 241 asi mismo
del Codigo Civil, precautelando los derechos del menor,
prescribe. "El adulterio de la mujer, atin comefido durante la
época en que pudo efectuarse la concepcion, no autoriza, por
si solo, al marido para no reconocer al hijo como suyo, PERO
PROBADO EL ADULTERIO EN ESA EPOCA, SE LE
ADMITIRA LA PRUEBA DE CUALESQUIERA OTROS
HECHOS CONDUCENTES A JUSTIFICAR QUE EL NO ES
PADRE. Que en el presente proceso, en vez de justificarse el
adulterio que se dice ha cometido la demandada, se ha
demostrado que esta dio a luz un hijo cuya patemidad no ha
sido impugnada en forma procedente y en el tramite debido y
que como hemos dicho por presuncién legal corresponde al
demandante. Por lo expuesto, la Sala, "ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE iA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY", confirma en todas sus partes, la
sentencia subida en apelacion. Con costas en esta instancia a
cargo del actor, pero sin honorarios que regular. Con el
ejecutorial devuélvase el proceso al Juzgado de origen.
Hégase saber.

f) Drs. Teodoro Sénchez S.- Maria Rosa Merchan

L.- Darwin Mufioz S. (V.8.).

VOTO SALVADOC DEL DR. DARWIN MUNOZ S.

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE CUENCA. CUARTA
SALA. Cuenca, 18 de junio del 2002. Las 09h00.-

Vistos: Declarada sin lugar, por el sefior Juez Quinto de lo
Civil de Cuenca, la demanda de divorcio fundada en el
numeral 1 del Art. 109 del Cddigo Civil, propuesto por el sefior
Dr. Ricardo Vega Beltran, en su calidad de Procurador Judicial
del sefior Luis Gonzalo Otavalo Quizhpe, en contra de la
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esposa de este Uitimo, Yolita del Carmen Sisalima Duchi, -

habiendo el actor interpuesto recurso de apelacion.- Radicada
la competencia en esta Sala por el sorteo de Ley,
encontrandose la causa en estado de resolver, para hacerlo
se censidera: PRIMERO: Gue el trémite dado a la causa se
encuentra en concordancia con la Ley, sin que existan
nulidades que declarar, siendo por ello el proceso valido.-
SEGUNDO: Que, de acuerdo con la demanda y la
contestacion, la lifis se ha trabado con la afirmacion de que el
representado del Procurador Judicial viajo a los EE.UU. de
Norteamérica, hace més de cualro afios sin que haya
retornado a esta ciudad, hasta la presente fecha. Que, su
esposa tampoco ha viajado-a ese pais en todo ese tiempo; por
lo que entre los dos no ha existido relaciones sexuales, no
pudiendo haber procreado ningln otro hijo. Que, conoce que
su esposa ha procreado ofro hijo, fruto de las relaciones
extramaritales que ha sostenido con otro hombre.- La
accionada se ha limitado a sefialar domicilio legal, sin
concurrir a la audiencia-de conciliacion, reputandose esta
actitud como negativa pura y simple de los fundamentos de la
demanda. TERCERO: Que, de conformidad con lo
especificado en el Art. 117 del Cédigo Procesal Civil, al actor
le corresponde justificar, los hechos que ha propuesto
afirmativamente en el juicio; y, al respecto, efectivamente,
tenemos: Aparte de la reproduccion de lo favorable de autos e
impugnacion de lo contrario, fa inspeccion judicial practicada
en el Hospital Vicente Corral Moscoso, donde se extrae
informacién que da cuenta del nacimiento de un nacido vivo,
hijo de la demandada; y, los testimonios que dejan establecido
el hecho de que el actor no ha regresado de los Estados
Unidos desde que partié y que su cdnyuge tampoco ha vigjado
a ese pais, no pudiendo por ello haber tenido relaciones
matrimoniales durante fodo ese tiempo; v que, ha nacido un
nifo. Estos hechos han sido demostrados de manera
incontrovertible por parte del actor; perc también y esto no ha
sido considerado por el sefior Juez de la instancia, que la
accionada compareciendo a fs. 55, extemporaneamente
dentro de la estacion probatoria, reconoce haber procreado un
hijo, que segun dice ha sido por un supuesto abuso y por el
abandono de su esposo. Esto se corrobora con el informe
presentado por el Instituto de Criminologia y Medicina Legal
ae la Universidad de Cuenca, informe de sicologia clinica y
trabzjo social, elaborado por la Leda. Esperanza Guambaria
Morzles, resultado de una seria investigacion en la vivienda de
la demandada y la visita demiciliaria, informe que sefialaenla
parte que nos interesa que la Sra. (refiriéndose a la

" demandada) mantuvo una relacién esporédica e informal con

nueva pareja con la que procrea un hijo de un afio de edad
aproximadamente a la fecha de presentacion del informe. El
sefior Juez, en su resolucién puntualiza que los testigos se
refieren a conjefuras en relacion a la causal de adulterio,
aducen los festigos que no ha exisiido relacion entre los
conyuges en lifigio, para concluir, el sefior Juez que no hay
prueba determinante que tenga caracter cientifico e irrefutable
que afirme que el hijo nacide en el matrimonio no es del actor.
Empero, no se considera el propio reconocimiento de la
accionante de haber procreado un hijo con otro hombre, que
claramente consta de autes, asi como el informe al que hemos
hecho referencia y el contundenie hecho de que el actor no se
ha encontrado en el pais desde hace siete afios o més. Es
decir no ver esto en las constancias procesales seria incurrir

BT DA Y

MAYO - AGOSTO

en un grave error que perjudicaria ia administracion de
justicia.- se define como el "Acceso carnal que un casado
tiene con mujer que no sea legitima, o una casada con
hombre que no sea su marido" (Guillermo Cabanellas.
Pag. 183. Diccionario enciclopédico de Derecho Usual.
Tomo 1). En la especie es claro que la demandada al
procrear, como ha quedado demostrado, ha incurrido en la
figura del adulterio, justificandose plenamente, de esta
manera, la causal invocada en esta accion. La alegacion de
que fue abusada, no ha sido demostrada de manera alguna
dentro del proceso. Por Jo expuesto, la Sala
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, revoca la
sentencia subida en apelacién, declarando con lugar la
demanda de divorcio propuesta por Luis Gonzalo Otavalo
Quizhpe en contra de Yolita del Carmen Sisalima Duchi,
disponiéndose que una vez ejecutoriada esta resolucién se la
inscriba en el Registro Civil de Cuenca en el tomo dos Pag.
282., Acta 682, Atinente a la tenencia de los hijos, se la otorga
al padre la custodia de los hijos que responden a los nombres
de Jhon Vinicio, Mayra Alejandra, Vanesa Fernanda y Edison
Israel Otavalo Sisalima; esto al amparo de lo dispuesto en ei
Art. 197, numeral 4 del C. Civil. Estableciéndose en cuanto al
régimen de visitas, que la madre cuente con sus hijos un dia
por semana, debiendo ponerse de acuerdo los litigantes al
respecto.-

Notifiquese.-

f) Drs. Darwin Mufioz S.- Teodoro Sanchez S.-

Marfa Rosa Merchan L.

RESOLUCION DEL RECURSO DE CASACION.

CORTE SUPREMA. SEGUNDA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- Quito, a 1 de septiembre de 2004, las 0Sh00,

VISTOS: Ha venido a conocimiento este juicio verbal sumario
de divorcio en que se alega la causal 1ra. del Art. 109 del

. Codigo Civil, deducido por Luis Gonzalo Otavalo Quizhpi, per

la interpuesta persona del procurador judicial, doctor Ricardo
Vega Beltrén, contra Yolita del Carmen Sisalima Duchi, en que
el Juzgado Quinto de lo Civil de Cuenca dicta sentencia,
declarando sin lugar la accion "al no haberse probado
fehacientemente el adulterio, al aparecer solo conjeturas por
no imputarse la patemidad de la criatura concebida por la
demandada, ya que opera la presuncion legal del Art. 240 del
Cadigo Civil" (fs. 7 y vta. de primer grado), tanto méas que hubo
negativa pura de los fundamentos de la demanda por la
inasistencia de la accionada a la audiencia de conciliacién (fs.
30 vta. de primer grado). Resueita la apelacion del accionante,
la Cuarta Sala de la Corte Superior de Cuenca, en fallo con
voto de mayoria confirma en todas sus partes la decision
recurrida; en tantc, que, el voto de minoria admitiendo la
prueba, consistente en la aceptacion de haber procreado un
hijo mediante escrito de Sisalima Duchi, y, por estimar que la
prueba testifical aportada acredita: que el "actor no ha
regresado de los Estados Unidos desde que partid y que su
conyuge tampoco ha viajado a ese palis, no pudiendo por ello
haber tenido relaciones maritales durante todo ese tiempo", @
lo que une la falta de justificacion por parte de la mujer en la
afirmacién de que fuera abusada, por demostrada la causal de

" adulterio, entregando la tenencia y custodia al padre de los
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menores, hijos comunes (fs. 8 a 10 vta. segundo grado). El
actor, doctor Ricardo Vega Beltrén, por los derechos que
formula, presenta recurso de casacion, imputando la violacion
de los Arts. 109 N° 1 del Codigo Civil y de los Arts. 119, 117,
120, 273, 277 y 278 del Cédigo de Procedimiento Civil,
apoyandose en la causal 3ra. del Art. 3 de la Ley de Casacion,
denunciando ! vicic de errdnea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba (fs.
11y 12 de segundo grado). Se ha agotado &! frémite, luego de
la calificacion de admisibilidad (fs. 2 de este cuaderno),
procede resolver, al hacerio, se considera: PRIMERO:
Ciertamente, que los Arts. 273, 277 y 278 del Codigo de
Procedimiento Civil, que, se determina como infringides, no
guardan ninguna relacin con la evaluacion probatoria a que
se refiera la causal invocada por la casacionista. SEGUNDO.-
Tampoco las disposiciones sobre la carga y pertinencia de la
prueba, que traen los Arts. 117 y 120 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pese a qus tienen vinculo directo con la
mecanica que rige las probanzas, sin embargo no establecen
ningln sistema legal de evaluacién, que Unicamente se
encuentra en el Art. 119, que prescribe el sistema de la sana
critica, o sea la utilizacion por el juzgador en el acto intelectivo

- volitivo de calificar las pruebas debidamente actuadas, -

realizadas conforme a las formalidades legales y practicadas
en tiempo oportune, segtin el onnis probandi y afinentes a los -
hechos que conforman la litis mediante el empleo de la logica
y la experiencia, unides al recuerdo vivo de los conccimientos
cientificos socialmente admitides con carécter universal,
adquiridos por dicho juez. Aunque si bien no se halian
definidos en texto legal, las inspiradas en la legisiacion ibérica
tienen una exacta conviccion, que son reglas atinentes al
cerracto entendimiento humano, consecuentemente en su
aplicacion no se puede violentar los principios logicos de
identidad, tercero excluido, razon suficiente, contradiccion,
efc., ni tampoco se puede olvidar las proposiciones de la
intuicion contingentes y variable en el tiempo y 2l espacio, por
estar siempre en constante evolucién, enriquecidas por la vida
propia y la historia ajena. TERCERO: En la especie, los
hechos que afirma €l accionante y a quien le correspondia la
carga de la prueba, son: 3.1. ) Que el accionante, Luis
Gonzalo Otavalo Quizhpi: "vigjé a los Estados Unidos de
Norteamérica hace mas de cuatro afics - la demanda fue
sorteada el 25 de octubre del Z0CO- sin que haya retornaco
hacia la ciudad de Cuenca - Ecuador hasta la presente fecha;
Il) Que su conyuge, Yolita del Carmen Sisalima Duchi,
tampoco ha viajado a los Estados Unidcs de Norteamerica, en
todo ese tiempo; I1l) Que durante ese lapso entre los dos no
ha existido relaciones sexuales de naturaleza alguna, y, por lo
mismo no han procreado a ningdn otro hijo; y, IV) Que ha
llegado a tener conocimiento que Sisalima Duchi, ha dado a
luz a un hijo o hija, fruo de las relaciones extramatrimoniales
que ha sostenido con ofro hombre, sin que conozca su
nombre y su sexo. 3.2. El Tribunal de Alzada en la sentencia,
en el tercero y el cuarto parrafos, valora las probanzas
concluyendo: que de la prueba documental - certificado
conferido por la médico tratante del Hospital "Vicente Corral
Moscoso"-, en el gue se afirma que la demandada ingreso a
dicho centro de salud con dolores de parto y abandond dicho
centro luego del mismo, rafificado con la inspeccion judicial,
en que se obtiene la historia clinica de la demandada, como
con los testimonios recibidos a cerca del viaje del actor a

MAYO - AGO

Estados Unidos y su falta de retorno al Ecuador como la
ausencia de salida a ese pais de la conyuge demandada, no
les permite "la conviccion suficiente para que el juzgador
presuma el cometimiento de adulterio®, que io consolida por la
inexistencia de la prueba "que éste -habla del accionante-
haya efectuado el tramite para no reconocerlo como suyo', al
hijo alumbrado por la demandada en base de la presuncion
legal del Art. 240 en concordancia con el Art. 241 del Codigo
Civil. 3.3. Las reglas de l6gica -l princinio de razén suficiente-
_ surge inobservado por et Tribunal de Alzada. puesio gue
Otavalo Quizhpl "estuvo en absoluta irposibilidad fisica de
tener acceso a la muier". -que ataca la presuncion legal- que
reconoce la aptilud de haber podido hacer concebir a la

demandada un_hijo_comiin, en dicho lapso. Ademas, no -

necesariamente la (nica prueba del adulterio -como parece lo
da a entender el falio objetado- es la concepcién extra -
matrimonial, aunque evidentemente es la mas convincents,
puesto que pueden existir relaciones exiramatrimoniales. En
resumen, fa traba de la litis, no le obligaba al actor a impugnar
la paternidad del hijo concebide por su conyuge. Finalmente,
consta del expediente, que la demandada en escrito que
suscribe aunque fuera del término probatorio, admite que: "por
el abandono del cual hemos sido y somos victimas, se me
abusé y he procreado un nifio", situacion sobre la fecundacion
-como bien sostiena el voto salvado-, no aparece corroberada
(fs. 55 y vta. de primer grado), surgiendo mas bien
demostrada la concepcion aludida, en el informe del Instituto
de Criminologia y Medicina Legal de la Universidad de
Cuenca, suscrito por la doctora Esperanza Guambafia
Morales (fs. 50 a 54 de primer grado), que consigna: "...al viaje
del esposo (1893) la madre con sus hijos permanece en
domicilio de abuelo y tia paterna en donde la dinamia se
transforma disfuncional porque no existe la suficiente
independencia y ademés porque segin describen los
menores pasaban permanentemente a cuidado de su tia
patsrna, situacion que provocaba permanente reclamos que
incomodaban fa relacién ds familia luego de aproximadamente
siete afios cuando aun la sefiora habitaba en casa de su
familia politica (padre y hermana) la sefiora maniuvo una
relacion esporadica e informal con nueva parsja con la que
procrea un hijo de un afio de edad aproximadamente a esta
fecha, segun refiere nunca existio convivencia con el padre del
mener de un afic de edad a la fecha” (sic). En resumen. ha
violado el juez ad quem el sistema valorafivo de la sana crifica.
CUARTO: En atencion al Art. 13 de la Codificacién de la Ley
de Casacion, publicada en el Suplerento del Registro Oficial
N° 299 de 24 de marzo de 2004, en mérito del proceso, se
establece: 4.1. Se ha probado el connubio entre los
justiciables con la copia certificada de la inscripeién (fs. 5 de
primer grado). 4.2. la causal invocada surge demostrada con
la verificacion en la inspeccion judicial en el Hospital "Vicente
Corral Moscosa” con el anexo de la historia clinica del servicio
de obstetricia que recibid la demandada (fs. 38 a 41 vta. de
primer grado), v, 1a certificacion de la doctora Pafricia Zea -
médico residente de ese centro de salud (fs. 18 y 19 de primer
grado), que acredita; que al 2 de septiembre del 2000, fue
atendida por presentar embarazo a término y trabajo de parto,
siendo dada de alta el 7 de septiembre de ese afio, lusgo de
parto eutdcico, que con’los testimonios de Victor Alejandro
Mogrovejo Tapia, Manuel Cruz Quizhpi Barbecho, Laura
Beatriz Lata Siavichay (fs. 34 y 35 vta. de primer grado),
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uniformes, acreditan que el accionante desde su vigje a

Estados Unidos de Norteamérica no ha vuelto al pais que.

permiten establecer la imposibilidad fisica del acceso sexual
de embos cényuges liigantes. 4.3. La realidad social
originada por la migracion, presenta mltiples casos en que
cualesquiera de los conyuges con frecuencia rompen la
unidad familiar, y acaban con las relaciones conyugales, al
fomentar la vinculacion de éstos formando otras parejas, esto
sucede tanto en el exterior o dentro del territorio nacional, pero
sobre todo se produce el trauma psicolégico de los hijos
comunes, que la relativa y momentanea solvencia econémica
por la remision de recursos, no logra restablecer la
funcionalidad de! nicleo familiar. Causa sociclégica que debe
ser tomada en cuenta para el juzgamiento de las conductas de
los cényuges, que se divorcian. En conclusion, no cabe
encontrar una actuacion de deshonestidad que incida
ceterminantemente para acordar la situacion econémica yla
tenencia de los hijos comunes; tanto mas que, no causa

estado la resclucion -que se adopta, entendiendo que las .
reglas del Art. 107 de! Codigo Civil, deben quedar sujetas a los

mandatos constitucionales contenidcs en los Ars. 40 y 48
puesfo que el Estado tiene el deber de proteger a las madres,
2 los padres y a quienes sean jefes de familia, en el ejercicio
de sus obligaciones y promover la corresponsabilidad patemna
y matema, y, cuidar el cumplimiento de los deberes y
derechos reciprocos entre padres e hijos. Ademés, se
dispone: "Sera obligacion del Estado, la sociedad y la familia,
premover con maxima pricridad el desarrollo integral de nifios
y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos,

En todos los casos, se aplicara el principio del interés superior
de los nifios y sus derechos prevaleceran sobre los de los

demas". Igualmente, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
enlos Arts: 9, 100, 102, 104, 106, 118, 135, vigente a la fecha,
tiene prelacién con relacién a otras normas del ordenamiento
Juridico interno, mientras "no contradigan los principios que se
recenocen en este Codigo y sean mas favorables a la vigencia
de los derechos de la nifiez y adolescencia”, al tenor del Art.
3. En consecuencia, no_encontrandoss_en el pais. el

rogenitor v demandante, Luis Gonzalo Otavalo Quizhpi ni
tampoco habiéndose establecido causales para la suspension
¢ la privacién o pérdida judicial de la patria potestad de la

madre v demandada, Yolita Sisalima, y, en vista de la falta de
acuerdo de éstos sobre la situacion de los hijos comunes, al
tenor del Art. 106 regla 2 del Codigo de la Nifez: y
Adolescencia, Ia patria potestad del hijo menor de doce afios,
Edison Israel Otavalo Sisalima, le corresponde a su
progenitora, tanto mas que no aparece prueba de que el
ejercicio por parte de ésta, le perjudique; mientras, que, la de
los otros menores adultos: Mayra Alejandra Otavalo Sisalima,

Vanesa Femanda Otavalo Sisalima; quienes no han sido -

escuchadas al respecto, como también a quien fuera menor
de edad hasta hace dias, durante el tramite del juicio, el ahora
mayor de edad John Vinicio Otavalo Sisalima, por la regla 3ra.
del antes mencionado articulo, también le corresponde la
patria potestad a la madre de los dos hijos menores. Por lo
expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se casa la
sentencia objetada, y, se acepta la demanda, declarandose
disuelto por divorcio el matrimonio de Luis Gonzalo Otavalo

. Quizhpi y Yolita del Carmen Sisalima Duchi, debiendo
inscribirse una vez firme esta resolucion en la oficina del
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Registro Civil correspondiente, en aplicacion al Art. 128 de
Codigo Civil. En cuanto a la situacién de Io hijos comune
menores de edad. quedan al cuidado madre, debiendo
el padre Luis Gonzalo Otavalo Quizhpi pasarle para su
alimentacion, educacién y cuidado, la suma de tres
remuneraciones unificadas, debiendo entregar las garantias
correspondientes. Publiquese. Nofifiquese. Cumplase con el
Art. 19 de Ley de Casacion.-

Drs. Bolivar Guerrero Armijos.- Bolivar Vergara
Acosta.- Luis Arzube Arzube (Conjuez
Permanente)-

Resolucion N°® 210-2004
Juicio N° 102-2000

Juicio ordinario reivindicatorio propuesto por el sefior
Procurador General del Estado contra Carlos Humberto
Lojano Arpi y ofra.

SINTESIS:

El Estado ecuatoriano, por intermedio del sefior Delegado del
Procurador General del Estado demanda la reivindicacién de
aproximadamente un mil metros de terreno de la escuela
“Miguel Morocho" adscrita al Ministerio de Educacién y
Cultura, con violencias, ilegal y clandestinamente, para ello
alteraron el lindero de las propiedades. En primera instancia

se desecha la demanda por no tener el accionante seguridad

de que Unicamente los demandados son los que se hallan en
posesion de parte de su inmueble. El tribunal ad quem
sentencié confirmando el fallo apelado. La Segunda Sala de
lo Civil y Mercantil en aplicacion del criterio judicial de equidad
concedida contenido en el Art. 1062 del CPC, casa el fallo por
advertirse que estan suficientemente demostradas las
mensuras y ubicacion del tereno que tienen en posesion los
demandados, y que pertenece a la Escuela. De ello fluye que
no se analizaron ni tomaron en cuenta las experticias de los
topografos e ingenieros que realizaron varias mediciones a lo
largo del proceso. >

PRIMERA INSTANCIA.

JUZGADO SEPTIMO DE LO CIVIL DEL AZUAY. Cuenca,
agosto 19 de 1999. Las 10h00. .

VISTOS: Comparece el doctor Luis Urgilés Contreras, en
calidad de Delegado Distrital de la Procuradurla. General del
Estado, conforme al nombramiento que en copia certificada
adjunta y manifiesta que de la documentac:éfn que acompaia
se establece que el Ministerio de E_gjucacm_m y Cultura es
duefio de un inmueble de la extension aproximada de media
hectarea ubicada en el punto denomin.a.do Gua!ia;hapa Qe la
parroquia Tarqui, cantén Cuenca, adquirido mediante escritura

i jo Provincial del Azuay ante
de donacion otorgada por el Consejo Provinci ay an
el Notario Sexto del cantén, el 2_1 de enero dg 1987.9 inscrita -
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