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1. Titulo

Estudio de la prueba de la causal de divorcio por adulterio en el divorcio controvertido
por atentar el derecho a la intimidad y la discriminacién a la familia.



2. Resumen

El matrimonio es una institucion juridica encaminada al fortalecimiento y proteccion de la
familia por cuanto en ella se cimienta la sociedad y el Estado. Este se basa en la libre voluntad
de las partes contraerlo y en cumplir ciertas obligaciones que les impone la ley y la moral
social, una de ellas es la monogamia. Asi, la ruptura de esta obligacion a través del
cometimiento de la accion del adulterio implica una inobservancia a esa obligacion. Este hecho
conceptualmente implica mantener relaciones sexuales de un individuo que tiene vinculo
matrimonial con otra persona que no es su conyuge. La legislacion ecuatoriana estima a este
hecho como una causal para interponer el divorcio, en consecuencia, durante la sustanciacion
del proceso se ha de practicar las pruebas necesarias a fin de que se establezca la verdad factica
de la consumacion de este tipo de hecho, lo que implicaria evidenciar la practica sexual e
incluso la inclinacion de la persona que lo cometié. Ello involucraria una vulneracion al
derecho de la intimidad de esta persona, asi también implicaria una afectacion al derecho de
intimidad familiar. En este sentido a través del presente trabajo se busca determinar las
implicaciones juridicas que podria llegar a tener la préctica de la prueba del adulterio dentro de
un proceso judicial en contraposicion con los derechos que se reconocen a las personas en la
Constitucion y bloque de constitucionalidad sobre derechos humanos, especialmente el

referente al derecho de intimidad individual y familiar.



2.1. Abstract

The marriage is a legal institution with the main objective to strengthening and protecting the
family, because is the societies’ and State’s base. This one is based on the free will to collapse
it between the parts an accomplish some demands establish by the law, and moral society, one
of them is the monogamy. Thus, the rupture of this obligation through the adultery makes that
the non- observance of that obligation. This conceptual fact makes the performance in a sexual
relationship of the individual that has this marriage bond with another person, that is not his/her
partner. The Ecuadorian Legislation, takes this fact like one of the causes to obtain a divorce,
as a result, during the development of the process the proof must be applied with the main
objective to establish the true of this type of event, this implies the sexual practice even the
orientation to the person who did it. This involves an infringement to the right of the person,
also an infringement to the families intimacy. In this way through the present work that search
to determine the legal implications as result of applied the adultery proof in the legal process
against the rights recognize in the Constitution and the block of constitutional human rights,
especially the ones which refers to the individual and familiar intimacy.



3. Introduccioén

El presente trabajo de investigacion juridica titulado “Estudio de la Prueba de la Causal de
Divorcio por Adulterio en el Divorcio Controvertido por atentar el Derecho a la
Intimidad y la Discriminacion Familiar”, el tema seleccionado pretende solucionar los
problemas detectados en la actualidad en estricto cumplimiento de los principios
constitucionales como lo es principalmente la seguridad juridica, el mismo que garantiza la
fiabilidad y probidad de una justicia plena, producto de las pruebas verdaderas y fehacientes.

De ahi la importancia de la presente investigacion, al no ser comprobable la causal de adulterio.

El derecho a la intimidad es considerado uno de los derechos humanos fundamentales de las
personas, puesto que atafien a la proteccion de aspectos muy internos y privados de los seres
humanos, tales como sus convicciones religiosas, filosoficas, politicas, sexuales y, en fin,

cuanto &mbito se considere privado y exento del conocimiento publico.

En el presente trabajo de integracion curricular se verifica un objetivo general que consiste en:
“Realizar un estudio juridico doctrinario de la prueba de la causal de divorcio por adulterio por

vulnerar derechos constitucionales de la intimidad y discriminacion familiar”.

Ademas, se verificd los objetivos especificos que se detallan a continuacion: primer objetivo
especifico “Demostrar que la prueba para justificar la causal de divorcio por adulterio vulnera
el derecho a la intimidad”; segundo objetivo especifico: “Determinar que el divorcio por
adulterio es una causal de dificil probacion en los procesos de divorcio”; tercer objetivo
especifico: “Realizar un estudio comparado para sugerir cambios en la causal de divorcio por

adulterio”.

En el presente trabajo de integracion curricular se encuentra estructurada de la siguiente
manera: el Matrimonio, Naturaleza Juridica, Solemnidades, , El matrimonio como Contrato, El
matrimonio como Institucion, Terminacion del Matrimonio, Divorcio, Clases de Divorcio,
Divorcio por Mutuo Consentimiento, Divorcio Controvertido, Nulidad del Matrimonio, El
Adulterio, EI Adulterio como causal de Divorcio, La Prueba, Tipos de Prueba, La Prueba del
Adulterio en el Juicio de Divorcio por Causal, EI Derecho a la Intimidad, Caracteristicas del
Derecho a la Intimidad, Principales Ambitos de la Intimidad, Fundamento Normativo del
Derecho a la Intimidad, El Divorcio por Adulterio y el Derecho a la Intimidad, Familia e
Intimidad, Discriminacion Familiar, Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Civil,
en el derecho comparado se procedié a establecer las semejanzas y diferencias de las leyes

extranjeras en relacién con la ley ecuatoriana, utilizando legislaciones Codigo Civil
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Colombiano articulo sexto de la Ley 25 de 1992 modificado al articulo cuarto de la Ley 1 de
1976 de Colombia, Cddigo Civil Peruano articulo 192 de 1852 y Cédigo de Familia Boliviano
articulo 130 de 1972.

Ademas, conforman el presente trabajo de integracion curricular los materiales y métodos
utilizados que sirvieron para la obtencion de informacion, asi mismo las técnicas de la encuesta
y entrevistas, también el estudio de los casos que contribuyeron con la informacién optima y
pertinente para fundamentar el presente trabajo de integracion curricular, cuyos resultados
ayudaron a la fundamentacion de la propuesta de reforma legal. En la parte final del trabajo de
investigacion se expone las conclusiones y recomendaciones mismas que se lograron extraer
durante todo el desarrollo de la investigacion, y con ello también se presentd el proyecto de
reforma al Cddigo Civil Ecuatoriano, para que no sigan existiendo vulneraciones de derechos,
gue de manera contundente no requieran necesariamente demostrar el cometimiento de un acto

sexual sino mas bien el incumplimiento de las obligaciones matrimoniales.

De esta manera queda presentado el trabajo de investigacion juridica que se trata sobre Estudio
de la Prueba de la Causal de Divorcio por Adulterio en el Divorcio Controvertido por atentar
el Derecho a la Intimidad y la Discriminacion Familiar. Esperando que el siguiente documento
sirva de guia para los estudiantes y profesionales del Derecho a fin de que puedan constituirse
como fuente de consulta y conocimiento; siendo presentado en el Tribunal de Grado para su

correccion y aprobacion.



4. Marco teorico
4.1. El matrimonio.

El matrimonio tiene una gran importancia desde el punto de vista religioso, siendo un
sacramento que unird a dos personas puestas en una misma fe, en el cual se realiza una
celebracion, por tal razén en este acto se ejecuta dos celebraciones una que sera civil, y se

realizara ante el estado, la ley; y la otra religiosa que se celebrara ante a la autoridad clerical.

Varios fueron los factores que lo configuraron, asi como también durante el tiempo de
adopcion consuetudinaria primero, y positiva segundo, ha ido sufriendo una serie de cambios,
de evolucion en torno a su consideracion, tratamiento y consecuencias tanto morales, étnicas,

sociales como juridicas Iégicamente.

El matrimonio también es asociado en muchas culturas, por no decir en todas, a un
ambito religioso, a un sacramento, que une a los contrayentes, de ahi que también la celebracion
de este tipo de acto mantenga dos ceremonias, o dos &mbitos de manifestacion, la una civil,

juridica ante la autoridad del Estado; y la otra religiosa, celebrada ante la autoridad clerical.

Ossorio, en su concepto realiza una explicacion etimoldgica del término matrimonio

manifestando que;

Este proviene del latin mater (madre), formado a partir de patrimonium (patrimonio),
cuyo sufijo monium es de origen oscuro. Oficio de la madre, aunque con méas propiedad
se deberia decir “carga de la madre”, porque es ella quien lleva, de producirse, el peso
mayor antes del parto, en el parto y después del parto; asi como el “oficio del padre”
(patrimonio) es o era, el sometimiento econémico de la familia. (Ossorio, 2010, pag.
583)

Se puede corregir de lo mencionado que el matrimonio tiene una base matriarcal, es
decir, en la madre, justamente por la determinacion inequivoca de la descendencia, y se
compone la otra parte del concepto, con el termino, pater, padre, cuyo rol, como lo explica el
autor citado, se centra en ser el proveedor de los recursos de la familia, y de hecho esta
concepcidn, ha sido la construccion social que ha prevalecido generalmente en la vision e

imaginario social del matrimonio.



Por su parte, y ya en una definicibn mas juridica, Cabanellas manifiesta que el
matrimonio es “la unién solemne e indisoluble de hombre y de mujer para prestarse mutuo

auxilio y procrear y educar hijos” (Cabanellas, 2015, pag. 270)

Incorpora a este concepto el autor citado la idea de la union solemne, ello en
consecuencia que la ley manda que, para la validez de la celebracién de un matrimonio, este
ademaés de cumplir con los requisitos que ella manifiesta, ha de ser celebrada por parte de una
autoridad delegada por el Estado para esa finalidad. Esta omision conllevaria a la nulidad, a la

inexistencia juridica del matrimonio.

Por otro lado cabe mencionar que por la tolerancia social, y por la ampliacion del
reconocimiento de derechos que se ha realizado tanto por las luchas sociales, cuanto por el
avance del Derecho en si mismo, actualmente el matrimonio en algunas legislaciones no es
necesariamente entre un hombre y una mujer, sino que el concepto se amplia a conceder esta
capacidad a dos seres humanos libres de vinculo matrimonial, este no es el caso de la
legislacién nacional; sin embargo la unién de hecho, que es otra forma de reconocer a la familia
en nuestra legislacion, acepta, reconoce esta posibilidad de convivencia como pareja y con

consecuencias juridicas similares al matrimonio a parejas indistintamente de su sexo.

Para Ossorio, existen dos tipos de matrimonio especialmente, de acuerdo a las
formalidades, costumbre y convicciones que la sociedad ha desarrollado a lo largo de su
evolucion, si menciona que un matrimonio juridico, civil, normado por la legislacion “comun”;
y otro matrimonio candnico, celebrado en base a las convicciones religiosas, intimas, a los

valores de las personas y de la sociedad, a estos el autor los define de la manera que sigue:

En cuanto al matrimonio Civil, Ossorio expresa que este consiste en: “Unioén de hombre
y mujer concertada de por vida mediante determinados ritos o formalidades legales.”
(Ossorio, 2010, pag. 583). En lo referente al concepto candnico el mismo autor lo define
como: “Sacramento propio de legos por el cual el hombre y mujer se ligan
perpetuamente con el arreglo a las prescripciones de la Iglesia.” (Ossorio, 2010, pag.
583)

4.1.1. Naturaleza juridica

El matrimonio tiene como naturaleza la de ser un acto juridico, con todas las
implicaciones y la regulacion propia del mismo, que se encuentra legislada en los Cadigos

Civiles de los distintos paises, segun sea la situacion. Hay que subrayar que, en este caso, la



voluntad se expresa con el propdsito de crear un vinculo juridico, que la ley recoge y que da
un marco legal, que va a regir todas las relaciones de esa union, basada fundamentalmente en
el orden publico; concepto este que consiste en acatar, en obedecer, en aceptar sin protestar, el
conjunto de normas juridicas impuestas por el Estado, por la ley, a la familia y a sus miembros.

Las caracteristicas generales de la institucion del matrimonio incluidas en algunos
ordenamientos juridicos son “la dualidad, la heterosexualidad y el contenido en cuanto a
derechos y deberes.” A partir del siglo XX, en las sociedades de influencia occidental y
procedente del liberalismo se recoge también el principio de igualdad, con un peso creciente

en las regulaciones derivadas.

La dualidad del matrimonio consiste en que el matrimonio, para que se constituya como
tal, requiere de la comparecencia de dos personas, para su celebracion, que tengan la capacidad
y voluntad de contraer nupcias. Al respecto la Constitucion de la Republica prevé que “el
matrimonio es un contrato solemne entre hombre y mujer, esta disposicion constitucional
refleja la caracteristica de dualidad y heterosexualidad del matrimonio, asi como en la
actualidad esta permitido el matrimonio homosexual en el Estado Ecuatoriano, nuestro Cédigo
Civil al decir que el matrimonio es un acto solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
manifiesta este caracter peculiar del matrimonio que, a diferencia de los demés contratos, deben
realizarse necesariamente entre personas de distinto sexo.” Por ende, la dualidad implica la
imposibilidad de un matrimonio poligamo o poliandrico ya que en nuestra legislacidn no esta
permitido “el régimen matrimonial en el que el hombre pueda tener simultineamente dos o

mas esposas.”

Consecuentemente, la dualidad del matrimonio es el principio por el que la institucion
esta prevista, para unir a dos personas o vincularlas para su convivencia y procreacion. En
algunos ordenamientos (en especial los de base islamica) se reconoce la posibilidad de que un
hombre contraiga matrimonio con mas de una mujer. Pero incluso en este caso la institucion
vincula a una persona con otra, pues las diversas mujeres que un musulman pueda tener no
estan unidas, en principio, por ningin nexo matrimonial ni tienen derechos y obligaciones entre

s

Si.
4.1.2. Solemnidades

Se considera al matrimonio la primera institucion regulada por el estado, para su
constitucion legal debe cumplir con las solemnidades que determina el Cédigo Civil en su Art.
102.



“Son solemnidades esenciales para la validez del matrimonio:

e La comparecencia de las partes, por si 0 por medio de apoderado especial ante la
autoridad competente;

e La constancia de carecer de impedimentos dirimentes;

e Laexpresion de libre y espontaneo de los contrayentes;

e La presencia de los testigos habiles; vy,

e El otorgamiento y suscripcidn del acta correspondiente.

Para que un matrimonio este plenamente constituido debe haber cumplido con estas
solemnidades de ley, considero que esta es una parte fundamental a la hora de contraer
matrimonio, ya que si uno de los conyuges no las cumplio6 por falta de voluntad o por no estar

en mutuo acuerdo automaticamente pierde la validez el acto.

La validez consiste en la legalidad de los actos juridicos para sustituir efectos legales
en este caso la diferencia entre nulidad y divorcio es, precisamente, la temporalidad de los actos
que dan una causa a este; el divorcio es por acontecimientos posteriores, mientras que la
nulidad, solo declara la inexistencia delo que nunca fue valido. Una de las finalidades
secundarias es la procreacion, que seria imposible si la capacidad reproductiva se viera limitada
debido a la edad, razon por la cual el Cédigo Civil manifiesta que la edad minima para contraer
matrimonio es de 14 afios para las mujeres y de 16 afios para los hombres. La voluntad de los
contrayentes debe estar ausente de vicios de la voluntad, los mismos que pueden reducirse a
cinco casos: Error en la identidad, dolo, mala fe, violencia o intimidacion y lesion. También el
Cadigo Civil menciona que los impedimentos para contraer matrimonio valido son: la falta de
edad, de consentimiento de quien deba ejercerlo, parentesco, el adulterio entre los que
pretendan contraer matrimonio, atentando contra la vida de los anteriores conyuges, fuerza o
miedo grave, embriaguez habitual, impotencia incurable, idiotismo o imbecilidad, matrimonio
subsistente al momento de contraer nuevas nupcias. Si los contrayentes no acataran estos
puntos, el matrimonio seria nulo de origen, por lo tanto, correspondia declarar la nulidad por
parte de un juez de lo familiar. Al momento que se contraia matrimonio se hacia el cambio de
estado civil, originando una serie de consecuencias juridicas con respecto al otro conyuge, a
los bienes y a los hijos. Luego de haber analizado el matrimonio civil desde su concepcion
puedo manifestar, que, para constituirse como tal, y para que llegue a ser la primera institucion

del estado; tiene que cumplir con ciertos requisitos y elementos de existencia y validez que le



den el caracter juridico que exigen los estados. Estos elementos tan fundamentales para

constituir el matrimonio en la actualidad se hayan vigentes en el Codigo Civil.
Asi lo menciona en su obra el Dr. Juan Larrea Holguin y dice:

Concretamente para que exista el matrimonio, debe reunirse tres condiciones: 1. La
diferencia de sexo de los contrayentes; 2. El consentimiento de las partes; 3. La
solemnidad, o sea la manifestacion de consentimiento delante del funcionario

correspondiente.” (Larrea Holguin, 1999)

De acuerdo a lo que cita el Dr. Holguin, la existencia del matrimonio se da, asi las
condiciones que se mencionan anteriormente no se cumplen en su totalidad, ya que luego

podemos hablar de la nulidad del matrimonio y no de inexistencia del mismo.

También cita la regla méas general sobre el elemento de validez, que es el Art. 9. Los
actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente

otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencion.

El elemento de licitud, en un matrimonio a mas de ser valido debe ser licito, o
plenamente licito; no debe contravenir ninguna prohibicién, es decir, no debe haber ningln

impedimento; debe cumplir con todas las solemnidades legales.
4.1.3. El matrimonio como contrato

Contrato, por medio de cual se requiere de un acuerdo entre los conyuges, en la Doctrina
Clasica, los Canonistas propugnaron esta opcion para dignificar la union del hombre y de la
mujer, superando las tachas de la Compendio de Derecho Romano, que significaba la compra
de la mujer que al principio fue efectiva y luego simbdlica; y, el “Usus”, que la adquisicion de
la mujer por una especie de prescripcion; y basta la posesién de la mujer por un afo, y para
combatir los matrimonios de convivencia realizados por los padres sin consultar la voluntad de

los hijos

Fundamentalmente se sostiene que el matrimonio es un contrato porque nace del
acuerdo de voluntades, de tal modo que, si dicho acuerdo no existe o estd viciado, el

matrimonio-contrato no nace a la vida del derecho.

De ese acuerdo de voluntades se derivan innumerables derechos y obligaciones que,

aunque la mayoria, si no todos, estan determinados por la ley, esta no hace mas que consignar
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la presunta voluntad de los contrayentes e imponer esos derechos y obligaciones. (Larrea H,
1981)

De acuerdo a lo indicado el matrimonio como contrato se lo conocia asi ya que se lo
hacia cuando los contrayentes se ponian de acuerdo voluntariamente, se podria decir que esta
voluntad de las partes desencadenaba derechos y obligaciones, aunque en gran parte esto lo
realizaban para que se consignen la voluntad d ellos contrayentes y se impongan tanto derechos

como obligaciones que debian ser cumplidos ya gque esta establecidos en la ley.

Si el contrato no es més que el acuerdo de voluntades producto de obligaciones, no hay
duda alguna de que el matrimonio rene los caracteres esenciales de los contratos

patrimoniales, aunque se diferencia de estos en algunos aspectos. (Larrea H, 1981)

Como indico con anterioridad el matrimonio como contrato nace de la voluntad de las
partes esto es de acuerdo al fruto de las obligaciones que contraen, y se podria decir que este
matrimonio tiene caracteristicas que son importantes como los contratos patrimoniales sin

embargo se encontraran diferentes aspectos.
4.1.4. El matrimonio como institucion

La institucion del matrimonio no es mas que la unién natural disciplinada y consagrada
en el estado social como unidn legitima, pero consagrada y disciplinada por via de autoridad,

no por via de contrato.

El matrimonio como institucion es la unién que esta bendecida por medio del estado
social y a la vez natural, esta es realizada por medio de una autoridad, para que el matrimonio
sea valido, ya que no se tomara en cuenta como un contrato porque es considerado matrimonio
como institucion y la misma es la que forma parte la autoridad competente que va a celebrar el

mismo.

También se ha aludido al matrimonio como institucion, pero de este modo no se
considera al acto juridico como fuente de relaciones juridicas matrimoniales, sino al estado de
familia en si o, a las relaciones juridicas matrimoniales que se constituyen a partir del acto
juridico matrimonial. Se reconocen tres vertientes fundamentales: la tradicion del derecho
romano, la del derecho germanico que con sus variantes determina la difusién de los esponsales
en el periodo intermedio, y la tradicion del derecho candnico. Para los romanos la llamada

sponsalia no era una convencion de caracter obligatorio. La vertiente del derecho germanico se
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remonta al matrimonio por la compra de la mujer. Los esponsales obligaban a la entrega de la

novia en cumplimiento del contrato.

Se convirtié en una institucion juridica basada en el amor de sus integrantes y que los

juristas podemos hacer mucho para que no se pierda esa esencia.

Este matrimonio se cambid mas por una institucion juridica ya que principalmente la
base de este matrimonio es el amor que debe existir entre la pareja que va a integrar el mismo
y como abogados se puede velar e intervenir para que la particularidad que constituye este

matrimonio no se pierda y se la pueda conservar.

El matrimonio es la base de la familia y es una institucion que corresponde al derecho
natural, por eso se sefiala que la familia es anterior al Estado, ya que el matrimonio no es una
creacion del Estado, sino anterior a él; pues el derecho positivo civil regula sus efectos en el
plano juridico. La concepcidn historica y doctrinaria del matrimonio, nos lleva a pensar que la
sociedad estd formada desde sus inicios por la unién de un hombre y una mujer, que como
objetivo principal, era el de formar su propia familia, que como mandato innato del ser humano,
asi como cristiano, ésta formacion de la familia a través del matrimonio, se sustenta, tanto en
la historia, como en el devenir del desarrollo de las sociedades, el cual es pilar fundamental
para el ordenamiento de ésta, lo que hoy en la actualidad se rige por las leyes ya existentes, y
gue de manera imperativa, regula las relaciones entre las personas, desde el punto de vista,
social econémico, familiar y hasta gubernamental, por ser el fundamento de las personas, para
lograr y alcanzar un verdadero significado a lo que el hombre y la mujer han hecho a través de

la historia, que se reconozca la institucionalidad del matrimonio.
4.1.5. Terminacién del matrimonio

Al ser el matrimonio una institucion juridica que fundamenta su origen a través de la
Ley, l6gicamente existe razones, motivos y circunstancias por las cuales puede darse por

terminado o disuelto.

Es necesario aclarar que la terminacion del matrimonio no es exclusivamente a traves
del divorcio, pues existen hechos que sin caer en este recurso juridico tambien puede dar cabida

a que se declare la terminacién del matrimonio.
En efecto, el articulo 105 del Cadigo Civil manifiesta que el matrimonio termina:

1. Por la muerte de uno de los conyuges.
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2. Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio.

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

4. Por divorcio. (Civil C. C., 2015)

En el primer caso, ya se tratd los presupuestos juridicos para declarar la nulidad del

contrato matrimonial.

La muerte de uno de los cényuges sin duda es judicativa y razon suficiente para
entenderse que el vinculo matrimonial ha terminado, pues uno de los elementos sine qua non
de matrimonio es el caracter biunivoco del mismo, es decir, por su naturaleza debe ser
celebrado y contraido entre dos personas naturales libres de vinculo matrimonial. (Camacho
Chavarria, 2000, pag. 71)

En el segundo caso, el Art. 68 del Cédigo Civil dispone:

El juez concedera la posesion definitiva, en lugar de la provisional, si, cumplidos los
tres afos, se probare que han transcurrido ochenta desde el nacimiento del
desaparecido. Podra, asimismo, concederla, transcurridos que sean diez afios, desde la
fecha de las ultimas noticias, cualquiera que fuese, la expiracion de dichos diez afios a

la edad del desaparecido, si viviere.

En armonia a la norma citada el Art. 76 inciso segundo, del cuerpo de Ley citado
establece que, en virtud de la posesion definitiva, se da por terminado el matrimonio, si el

desaparecido hubiere sido citado.

Los presupuestos contenidos en las normas antes aludidas, deben ser expresamente
invocadas por escrito en una demanda o libelo, por el conyuge del desaparecido, ante el juez
competente, para que este luego de la probanza procesal, declare en sentencia la posesién
definitiva de los bienes del desaparecido y declare por lo tanto la terminacion del matrimonio

si fuere casado.

Cabe sefialar que el divorcio por causales, no se produce por la simple voluntad o
alegacion de uno de los conyuges, sino que debe ser la consecuencia juridica a una grave falta

0 hecho imputable al otro conyuge.

En cualquiera de las causas previstas para el divorcio, el conyuge no necesita la firma

0 consentimiento del otro para demandar la terminacion del matrimonio, pero si esté en la
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obligacion de probar suficientemente, dentro del juicio, la verdad de la causal invocada, caso

contrario el juez en sentencia desechara la demanda.

Finalmente, nuestra ley sustantiva civil, ha previsto que el matrimonio también se lo
pueda dar por terminado, por el acuerdo voluntario 0 mutuo consentimiento, en cuyo caso, los
cényuges conjuntamente con el patrocinio de un Abogado, deberdn por escrito solicitar a un
Juez de lo Civil, que declare por terminado el vinculo matrimonial que los une, por ser ese

deseo libre y voluntario.

Presentada la peticion escrita y luego de que hayan transcurrido dos meses, a peticion
de los conyuges, el Juez les convocara a una audiencia, en la que ratificaran, libre y

voluntariamente su resolucién definitiva de dar por terminado el vinculo matrimonial.
4.2. El Divorcio

El divorcio es una de las formas de dar por terminada la relacion conyugal o
matrimonio. Desde el punto de vista del derecho procesal, el divorcio es el proceso por el cual

uno de los conyuges demanda al otro con la misma finalidad antes mencionada.

Ossorio define al divorcio como “La accion de separar un juez competente, por

sentencia legal, a personas unidad en matrimonio. [...]” (Ossorio, 2010, pag. 339)
Por su parte, Garcia Falconi, estima en definir al divorcio como:

La separacién de un hombre y su mujer, producida por alguna causa legal, por sentencia
judicial y que disuelve completamente las relaciones matrimoniales o suspende los
efectos en lo que se refiere a la cohabitacion de las partes.” (Garcia Falconi R. ,

derechoecuador.com., 2015)

Como sostienen los dos autores citados el divorcio es entonces un procedimiento
judicial que se encuentra establecido en la ley por medio de cual un juez competente declara
en sentencia la disolucion del matrimonio y sus defectos entre dos personas, en el caso de la
legislacion ecuatoriana se incrementaria mas bien el concepto de entre un hombre y una mujer

que se encontraban unidos por vinculo matrimonial.

La disolucion del vinculo matrimonial posee una historia que se remonta hasta la
antiguedad y, de hecho, el propio termino deriva del vocablo latino divortium, que significa
division. No obstante, el concepto moderno se encuentra en el Cddigo Civil francés

promulgado en 1804, siendo desde aquel entonces modificado hasta nuestros dias y, por tanto,
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desarrollando su concepto de una manera que se acople de mejor manera a las sociedades

actuales, como lo menciona Camacho Chavarria al referirse al divorcio como:

La ruptura en vida de esposos, del vinculo matrimonial, mediante sentencia declarada
judicialmente. La iglesia catdlica se ha opuesto siempre al divorcio por considerar que

esta en contra de sus dogmas y preceptos religiosos.

Sin embargo, actualmente en la mayoria de los paises se admite el divorcio. (Camacho
Chavarria A. , 1990)

Consecuentemente, se puede establecer al divorcio como la disolucion legal o religiosa
del matrimonio (en este caso bajo algunas causas excepcionales), implicando un consenso entre
ambas partes para que este se puede llevar a cabo. Las leyes en las diferentes naciones amparan

a hijos, puesto que las condiciones tras la ruptura pueden resultar injustas para la prole.

En el caso de la legislacion ecuatoriana la definicion del divorcio se encuentra
expresada en el articulo 106 del Codigo Civil, mismo que en su literalidad menciona que “El
divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cdnyuges en aptitud para contraer nuevo

matrimonio”

De todo lo expuesto, puede colegirse que el divorcio es una accién que puede ser
demandada exclusivamente para uno de los conyuges en contra del otro, en el caso del divorcio
controvertido, como también entre ellos mutuamente, en el caso del divorcio de mutuo

consentimiento.

Las formas de terminacion del matrimonio no son exclusivamente a través del divorcio
sino también las que se hallan circunscritas al acontecimiento de otros hechos naturales o
judiciales que conducen ese desenlace, dentro de ello puede nombrase por ejemplo la muerte
de uno de los conyuges, la desaparicion de uno de ellos declarada por autoridad competente,

los vicios de consentimiento en el matrimonio cuya consecuencia es la nulidad.

El divorcio es entonces una de las maneras por las cuales, a través de un proceso judicial
o0 administrativo, los conyuges se someten a él, con la finalidad de terminar el matrimonio. En
conclusion, el divorcio es la figura juridica y procesal por la cual se extingue el matrimonio, y
que solo es valido mediante la interposicion y procesos legales ejecutados a través de una
sentencia de una autoridad competente que exprese por la investidura legal que posee la

disolucion del vinculo matrimonial a peticion de uno de los conyuges o en su caso por los dos,

15



en el primer caso fundado ello en alguna de las causas que estima la ley como legitimas para

reclamar el divorcio.
4.2.1. Clases de divorcio.

El matrimonio tiene entre sus elementos fundamentales a la voluntad de las personas
de contraerlo, asi entonces puede corregirse que el divorcio, que es la antitesis del matrimonio
ha de tener también como elemento cuando se interpone su accion, justamente esa voluntad,
que puede ser unilateral, cuando solamente una de las partes asi lo requiere y que da paso al
divorcio controvertido o litigioso; asi como también cuando media la voluntad de los dos
cényuges en llevarlo a efecto, se habla en este caso del divorcio por mutuo consentimiento.
(Camacho Chavarria A. , 2000, pags. 71, 72)

En el caso del divorcio controvertido o litigioso, la legislacién generalmente especifica
el que antes su interposicion, el cdnyuge que lo demanda ha de presentar una justificacion o
causal para proponerlo, mismas que desde luego se hallan estipuladas en la legislacion civil

correspondiente.
4.2.2. El divorcio por mutuo consentimiento.

Existe la posibilidad de que las parejas de conyuges lleguen a un acuerdo prejudicial en
el que mutuamente se exprese la voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que
medie para ello ninguna causal, por lo menos asi los manifiestan en este caso, mas que su

voluntad mutua.

Camacho sostiene que este tipo de salida a la terminacion del matrimonio puede
constituir una manera de evitar los malos tratos, las discusiones y las vifias permanentes
dentro de un matrimonio, si bien no puede ser una solucién ideal en muchos de los
casos si resulta saludable la disolucién del matrimonio antes que el mantenerse juntos,
pues en casos como los sefialados las consecuencias también de esas desavenencias
intrafamiliares suelen producirse en los hijos, y sea de insistir que ante ello una formula
de solucién es la voluntad mutua de no continuar con el matrimonio. (Camacho
Chavarria, 2000, pag. 72)

Hay que mencionar también que, con la finalidad de adivinar la carga procesal en los
casos de divorcio, asi como agilizar estos procesos, se delegé a las notarias la posibilidad de

que puedan realizar divorcios por mutuo consentimiento siempre y cuando no exista de por
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medio hijos o hijas menores de dieciocho afos, asi como tampoco poseer bienes patrimoniales.
(Ecuador, 2014)

Doctrinariamente se ha denominado a este tipo ultimo de divorcio como administrativo,
por cuanto 0 no es sustanciado ni disuelto a través de una autoridad judicial, como lo
es el juez de lo civil, sino que se delega al notario publico esta facultad, desde luego
cumpliendo los requisitos preestablecidos por la ley para permitirlo. (Pérez L. &., 2010,
pag. 434)

Una variante de este caso también es cuando, pese a existir la voluntad de las partes en
efectuarse el divorcio, no cumplen con los requisitos antes mencionados para realizarlo ante un
notario, sino que necesariamente deben recurrir al juez para ese efecto. En el caso de esta
particularidad se denomina como divorcio voluntario contencioso, no en el sentido de litigioso

si no en el sentido que debe ser sustanciado y fallado por una autoridad judicial.
4.2.3. El divorcio controvertido.

Cuando la decision y la voluntad de dar por terminado el matrimonio es asumida
unilateralmente por un coényuge, en tanto que el otro no lo estima asi se produce
consecuentemente un antagonismo de voluntades, ante este caso es necesario la interposicion
de un proceso judicial para que, a través de su sustanciacion, el juez competente declare en

sentencia el divorcio. (Camacho Chavarria, 2000, pag. 74)

Dentro de este tipo de procesos obviamente que debe mediar la interposicion de las
pruebas a fin de que el operador de justicia pueda corroborar la existencia de alguna de las
causales que establecen la ley con la manifestacion factica de la pretension propuesta por el

demandante.

Durante la sustanciacion de este tipo de procesos generalmente el juez realizard una
valoracién de las pruebas que se han aportado, asi como procura generalmente que los

cényuges litigantes lleguen a un acuerdo, para dar por disuelto el vinculo matrimonial.

El antes nombrado articulo 110 del Cddigo Civil, expresa en nueve las causales para

que uno de los conyuges puede interponer el divorcio y estas son:

1. El adulterio de uno de los conyuges.
2. Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar.

3. El estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial.
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4. Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro.

5. Latentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro o a los
hijos en actividades ilicitas.

7. La condena ejecutoriada a pena privativa de libertad mayor a diez afios.

8. EIl que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano.

9. EIl abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por més de seis meses

ininterrumpidos.

La primera de las causales es el adulterio, como es evidente, y sin duda es uno de los
hechos y acciones de la conducta humana mas problematicos dentro de un matrimonio, pues
atenta contra uno de los pilares en el que se cimienta esta institucion juridica como es la
exclusividad sexual a través de la monogamia, de injustamente de que es esta causa la que se

ha tomado como objeto principal de estudio en la presente investigacion.

Puede entenderse también que esta apreciacion de la legislacion en que necesariamente
se estimen causales para la interposicidn de un divorcio puede estar fundada en la proteccion
que se intenta dar por parte del Estado al mantenimiento de la cohesion familiar a través del

matrimonio.

Sin embargo, esto en la actualidad puede ser objeto de discusién debido a que ha
existido una legislacion llena de doctrina avances en la consideracion de los derechos de las
personas, especialmente de las mujeres, y como consecuencia de ello no se puede obligar a una
persona a mantenerse unida a otra que le propicie alguna de las acciones o tratos no solo

estipulados en esta causal sino a otros incluso que escapan a esos motivos.

Llama la atencion en este punto sobre como puede proceder uno de los conyuges en el
caso de que su voluntad de dar por terminado el vinculo matrimonial no se ajuste a ninguna de
las causales que se hayan estipuladas en la ley, en este caso y ante la carencia de esta
justificacion estaria obligado al mantenimiento del vinculo matrimonial, lo que sin duda
constituye una vulneracién a los derechos de esa persona o personas inmersas en ese caso. En
este sentido es que por ejemplo en algunas legislaciones se ha acogido la figura del matrimonio

sin expresion de causa 0 matrimonio causado, como el caso de México.

Asi también ha acontecido con la finalidad de subsanar la anomia antedicha, la figura
legal de la infidelidad, como causal de divorcio, concepto que ademas no solo tiene que ver

con el adulterio, sino que hace extensivo su denominacion a cualquier falta de cumplimiento
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de las obligaciones que contrajo alguno de los conyuges al momento de celebrar el contrato de
matrimonio, asi entonces puede hacer algunas de estas innovadoras medidas juridicas que
pueden dar paso en la legislacién de un estado a fin de promover un mayor respeto los derechos
de las personas y por lo tanto mejorando el nivel de vida de las mismas, de la sociedad y del

sistema.
4.3. El adulterio

Segun Ossorio, el adulterio consiste en el “ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre

con mujer siguiendo uno o ambos casados”. (Ossorio, 2010, pag. 51)

Por su parte, Cabanellas define al matrimonio como “el acceso carnal que un casado
tiene con una mujer que no sea la legitima, o una casada con hombre que no sea su marido.

Constituye una violacion de la fe conyugal”. (Cabanellas, 2015, pag. 25)

De los conceptos mencionados se puede deducir que cometer el acto de adulterio
consiste en el hecho de mantener relaciones sexuales con otra persona que no es su esposo 0

esposa fuera del matrimonio, lo que ademas el concepto historico de adulterio.

En la mayor parte de la era pasada era objeto de critica y polémica, aunque en aquel
periodo, el castigo contra el adulterio no era tan severo contra el hombre, aunque si con respecto
alamujer. Yaen nuestra era, paulatinamente con la equidad de la ley ha establecido para ambos
sexos ha ido equiparandose la sancion legal y moral, hasta que, en la actualidad, el adulterio

resulta una violacién perniciosa para cualquier parte de los casados.

Menester es sefialar que el adulterio no tiene el mismo concepto de infidelidad, pues el
primero involucra inexorablemente la relacién sexual, mientras que la infidelidad no

necesariamente.

El adulterio se trata, efectivamente, de una violacion a un acuerdo legal que ademas de
infringir contra las consignas legislativas, atenta contra la integridad sentimental de la victima,
asi como a la descendencia sanguinea a causa de la incertidumbre que provoca las relaciones

de un individuo con otras personas.

Manuel Sanchez Rosado ofrece una expansién sobre los problemas que conlleva el

adulterio indicando que:

Existen problemas relativos a la familia del paciente como los abusos sexuales, las

relaciones fortuitas, las violaciones, etc. De igual manera, asegura las consecuencias
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relacionadas al ambiente social, como por ejemplo el rechazo, la discriminacion, el

rendimiento escolar y el desempleo. (Rosado, 2005)

En conclusion, el adulterio es una violacion que no solamente repercute en la relacién
entre dos individuos, dado que afecta a un circulo de mayor amplitud que podria conllevar a
problemas en la identificacion de las personas en una sociedad, asi como en causas depresivas
de las victimas que sientan que el matrimonio es una unién sagrada que nunca deba ser

marginada por el placer carnal y momentaneo que tan cominmente se puede adquirir.

También se puede desprender de todos los conceptos que se ha mencionado que el
adulterio entrafia necesariamente la existencia de relaciones sexuales entre las dos personas que
cometen este tipo de acto, sin que medie esta relacion carnal no se puede hablar del

cometimiento de adulterio.

Ahora bien, el hecho de que esta accién sea considerada como causal de divorcio sin
duda obedece al concepto o monogamica, de exclusividad sexual, que por diferentes razones
que se han explicado, es una de las caracteristicas del matrimonio. Mas el que cometié adulterio
por lo general lo hace de forma subrepticia, pues justamente por la tacha social que este acto
implica no se la realiza a la luz pablica. Esto, ademas tiene una consecuencia que interesa para
la investigacion aqui realizada, en el sentido de que bajo estas circunstancias resultaria dificil
de probar en un proceso judicial de divorcio por causal el cometimiento de este tipo de accion,
y pese a ello se encuentra establecida en la legislacion como uno de los motivos para proceder

al divorcio.

Es por esta razon que como se vera posteriormente en algunos casos de procesos de
divorcio por esta causa se valoran otro tipo de pruebas que coadyuvan a la reduccion de
existencia de este tipo de acto y por lo tanto la procedencia del otorgamiento de divorcio.

4.3.1. El adulterio como causal de divorcio

El adulterio que consiste en el hecho de mantener relaciones sexuales uno de los
cdnyuges con otra persona que no es su esposo implica el cometimiento de accion, y por
supuesto que en virtud de las caracteristicas del matrimonio consiste en uno de los elementos
que quitan la estructura fundamental del matrimonio, de ahi justamente el hecho de que sea

considerada una causal de divorcio.

Camacho menciona que el cometimiento de adulterio, constituye “una violacion del

deber de fidelidad que se deben dos esposos, y que una vez demostrado como pruebas el juez
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dicta la sentencia de divorcio.” (Camacho Chavarria A. , 2000, pag. 74). Se debe hacer notar
que en esta reflexion de la autora menciona que la accion de adulterio constituye un
rompimiento del deber de fidelidad que se deben los esposos, fidelidad que no solo va en el
sentido sexual podria entenderse, sino que se relaciona también con el hecho de que se asumié

este tipo de obligacion cuando se contrajo el matrimonio.

Bajo este concepto que es quien incluso actualmente se debate sobre la necesidad de
que se establezca las legislaciones a la infidelidad como una figura juridica que pueden sustituir
o ser complementaria, con la causal de adulterio para proceder con la demanda de divorcio.
Infidelidad que, como sostiene Pérez, no se relaciona Unicamente con el hecho de mantener
relaciones sexuales con una persona distinta al conyuge-adulterio, sino que esta figura juridica
y conceptos, sobre todo, implicaria un rompimiento o un incumplimiento mejor dicho de €l
debido actual conyugal, relacionado con una infidelidad, moral, sentimental, malos tratos,
violencia intrafamiliar, y en fin toda accion que contra viniere a lo que estipula el contrato de
matrimonio. (Pérez L. &., 2010, pag. 49). Sobre este concepto se abordard de manera mas

amplia posteriormente.

El adulterio es la primera causal de divorcio en la legislacion civil ecuatoriana, el
articulo 110 de este cuerpo legal asi lo determina, y de hecho esta causal es caso considerada

en todas las legislaciones de mundo.

Como es logico suponer el adulterio se consuma bajo las condiciones clandestinas, a

escondidas, razon por la cual resulta muy dificil de comprobarlo en un proceso judicial.

El adulterio como causal para demandar la terminacion del vinculo matrimonial, estaria
fundado en el voto, en el deber de la mutua fidelidad sexual en este caso en particular que se
deben los cdnyuges, puesto que se hallan obligados a eso. Recuérdese que una de las finalidades
primordiales del matrimonio es el establecimiento de la exclusividad sexual, de la fidelidad
conyugal, como factor de cohesion de la pareja y como eje de la determinacién paternal.
(Garcia Falconi R. , 2013). Que es uno de los elementos fundamentales y el sostén con el que
naci6 el matrimonio. De ahi que faltar a esta obligacién, pone en duda la decencia del individuo
que lo comete, y por otro lado atenta contra un aspecto muy interno e intimo de la familia, de
la pareja, como se ha mencionado, la fidelidad de la exclusividad sexual y la seguridad de la

biologia de la prole incluso.

Para la existencia del divorcio I6gicamente que se requiere de la necesidad previa de la

existencia de un matrimonio, que como manifiesta Fernandez, es la unién entre dos
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personas, que libres de impedimento, convienen en contrato y efectuarlo, ante la
autoridad competente, con la finalidad de realizar una vida en comudn. Entendiéndose
como vida en comun no solo la convivencia, sino el conjunto de vivencias, experiencia,
y adquisicion de derechos y responsabilidades mutuas y con su descendencia de ser el
caso. (Fernandez Castafio, 2004, pags. 25, 26)

Asi, contraer matrimonio implica el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de

derechos entre las personas que lo celebran, justamente ese conjunto de votos, y de

compromisos que mutuamente adquieren se refieren a la necesidad y a la aceptacion de

convivir juntos de manera indefinida, de auxiliarse, de construir un patrimonio comun, y

mantener una unién monogamica.

Desde luego que no siempre se cumpliran las finalidades que el matrimonio conlleva
en su ideal, tanto asi que desde luego al desaparecer la voluntad de una de las partes o
de los dos se puede dar por terminada la relacion y vinculo conyugal de acuerdo a lo
que la ley ha establecido para ese efecto. El divorcio, que es la figura juridica
establecida en la ley, que disuelve el vinculo de matrimonio y deja a los conyuges en

aptitud de contraer otro, o de permanecer en libertad. (Salas Alfaro, 2004, pag. 19)

El divorcio puede acontecer cuando unilateralmente se tenga esa voluntad, o que alguna
de las partes ha faltado al compromiso adquirido mediante al matrimonio. Uno de esos
hechos para ese efecto, es el cometimiento de adulterio, que es el hecho de mantener
uno de los conyuges, una relacion intima con otra persona fuera del matrimonio; lo que
sin duda atenta contra uno de los pilares en que se cimienta esta entidad del derecho de
familia, como es la monogamia, misma que consiste en exclusividad individualizada de
mantener una unién de pareja con una sola persona, es decir, no mas de una pareja al

mismo tiempo. (Wilhelm, 2012, pag. 17)

El adulterio, bajo la Optica social occidental, es un hecho reprochable moral, y

sentimentalmente, que atenta en contra del matrimonio. Hecho que ademas se consuma en

lugares ocultos, intentando que no se entere nadie conocido para asi evitar el divorcio o la

separacion de sus hijos, se da también con personas solteras que se prestan para este acto.

El adulterio, es una accion que, como lo define la Enciclopedia Juridica Omega:
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Es la forma castellana de la voz latina adulterium, cuyo verbo adulterare, se refiere
genéricamente a la accion del adulterio y solo de manera figurada, aunque sea que

definitivamente se impuso significa viciar, falsificar alguna cosa.(Omeba., 2017)

Por otro lado, de acuerdo con investigaciones previas realizadas por la Revista
Electronica de Trabajo Judicial, en su publicacion “La Obligacion de Fidelidad Frente al Deber
de la Convivencia”, manifestado por de Bossert y Zannoni dice que la: Fidelidad de fides, fe
implica un concepto amplio, que socialmente incluye el deber para cada conyuge de observar
una conducta inequivoca, absteniéndose de cualquier relacion que cree una apariencia

comprometedora y lesiva para la dignidad del otro” (Diaz Pomé, 2009)

Lo que se ha querido evidenciar a través de todos los conceptos propuestos es que el
adulterio constituye sin duda un grave atentado contra los principios y valores en los que se
cimienta el matrimonio, e incluso la sociedad, lo mencionado en relacion con la finalidad al
cumplimiento de los compromisos que se adquieren cuando se contrae una obligacion entre las

personas, y mas aun cuando esta tiene una jerarquia de contrato.

Por otro lado, se debe mencionar e insistir en el hecho de que el adulterio a ser una
actividad clandestina lleva implicita la dificultad de ser probado justamente por la naturaleza
que se menciond. El acto en si puede ser de dificil comprobacion es evidente que existen
acontecimientos coadyuvantes que pueden conllevar a la deduccion de que se esta cometiendo
esa accion, asi por ejemplo el hecho de que uno de los conyuges desaparezca por dias con otra
persona, que no es su conyuge, si bien necesariamente no implica el cometimiento de adulterio

de manera fehaciente, es l6gico deducir que el cometimiento de esa accion sea la mas probable.

Ante estas dificultades y dada la proteccion del derecho, asi como la observancia y
garantia de los derechos de las personas es que sea considerado necesaria la incorporacién de
otro tipo de causales que puedan justificar la procedencia del divorcio, mismas que no

necesariamente se encuentran ligadas al cometimiento de adulterio.

Asi también cabe la interrogante sobre el adulterio entrafia una dificultad probatoria
dentro de un proceso de divorcio, porque se encuentra establecido en la legislacion nacional.
Igualmente, puede evidenciarse del contenido del articulo 110 del Cédigo Civil que se ha
mencionado, que ocurria cuando existen actos que evidencian la voluntad de una persona a no
continuar con el matrimonio, pero que los mismos nos encuentren dentro de las causales

previstas la ley, como operaria en este caso una demanda de divorcio. Ellos son sin duda alguna
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de las interrogantes que aun deben plantearse en las anomalias que existen en la legislacion

nacional.
4.3.2. Laprueba

Desde el punto de vista juridico la prueba es el “conjunto de actuaciones que, dentro de
un juicio, cualquiera sea su indole, se encamina a demostrar la verdad por la falsedad de los
hechos aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones
litigiosa.” (Ossorio, 2010, pag. 791) La prueba es entonces toda aquella accion o medio por el
cual se puede llegar a determinar y fundamentar la veracidad del acontecimiento de un hecho,
en el sentido procesal, ella conduce al juez o jueza al convencimiento sobre la pretension de
alguna de las partes. Entonces se ha de suponer que dentro de la practica de la misma se deben
evidenciar las acciones que corroboran una demanda, en el caso del divorcio por causal

I6gicamente esta hace probada a través de algin medio que la ley lo determina.

La conducencia y la pertinencia de la prueba son requisitos que se relacionan con la
actitud de que esta pueda aportar a la demostracion de los hechos que se fundamentan en el
caso. Es decir, la pertinencia se refiere a que la prueba ha de estar adecuada y oportuna a los
hechos a la verdad factica que se desea demostrar, por lo tanto, ha de estar enfocada a ello, y

cualquier aspecto que salga de este &mbito se considera impertinente.

Hay que mencionar, adicionalmente, que la préctica de la prueba dentro de este ambito
que se ha mencionado ha de reunir los requisitos que establece la ley para que sea valida, por
lo tanto la prueba del adulterio ha de ser procedente y conducente, es decir, se tiene que llegar
a determinar de manera fehaciente el cometimiento de este tipo de causal, y como es légico de
suponer y dado el concepto que se ha mencionado sobre el adulterio, la prueba debera estar
contextualizada a corroborar la consumacion de relaciones sexuales de un conyuge con una

persona distinta a su esposo 0 esposa.

Sobre esto se basa el problema y sefiala el tipo de prueba que se requiere para el divorcio

por adulterio, en el momento en el que se vulnera el derecho a la intimidad.
4.3.3. Tipos de prueba.

Las pruebas que se pueden aportar a un proceso judicial pueden ser de diferente tipo, o
aportarse de distinta manera a la sustanciacion de la causa, por esta razon es que doctrinaria y
normativamente se ha establecido una clasificacion de los medios de prueba al fin de establecer

una sistematizacion en la forma de practica de las mismas.

24



Si bien los medios de prueba varian en torno a la legislacion de un Estado y otro,
generalmente son clasificadas en base a los siguientes tipos: testimonial, documental y la
pericial, que es la que acoge la legislacién del Ecuador precisamente en el contenido del
COGEP.

e Prueba testimonial. — Es aquella “declaracion que hace un testigo en juicio. Es la
demostracion, prueba, justificacion de un hecho, cosa o idea. Impostura, imputacion
de un hecho cosa o idea.” (Cabanellas, 2015, pag. 412)

e Prueba documental. — Para Cabanellas aquellas “que se realiza por medio de
documentos privados, documentos publicos, libros de comerciantes,

correspondencia o cualquier otro escrito” (Cabanellas, 2015, pag. 353)

En el caso de la legislacion ecuatoriana el art 193 de COGEP la define mencionando
que ella consiste en “todo documento ptblico o privado que recoja, contenga o represente algin

hecho o declare, constituya o incorpore un derecho.”

Prueba pericial. — El articulo 221 COGEP manifiesta que este tipo de prueba es la que
la realiza una “persona natural o juridica que, por razéon de sus conocimientos
cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales estd en condiciones de
informar a la o al juzgador sobre algun hecho o circunstancia relacionado con la materia

de la controversia.

Este tipo de pruebas periciales se pueden relacionar en el ambito del interés de esta
investigacion en relacion con las pruebas que se pueden llevar a cabo a fin de establecer, por
ejemplo, la maternidad o paternidad de un individuo concebido fuera del matrimonio. Martinez
dice también que los casos de adulterio, “la deteccion de gentes de enfermedades de
transmision sexual, asi como pruebas microbioldgicas pueden ayudar a determinar la existencia
de relaciones sexuales entre personas.” En este sentido es que podria aportar la prueba pericial

en los casos de adulterio. (Martinez, 2004, pag. 141)
4.3.4. La prueba del adulterio en el juicio de divorcio por causal.

Como ha sido evidente de los conceptos que se ha presentado el adulterio es el hecho
aquel por el cual uno de los conyuges tiene relaciones sexuales con una persona distinta a su
cényuge. Cabe sefialar que en los conceptos que se ha mencionado no se establece si ello ha de

acontecer una o varias veces para ser considerado como adulterio en tal sentido se puede
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deducir que este hecho ocurrira, o mejor dicho podra ser sobreentendido cuando ocurra, aungue

sea una sola vez.

Ahora bien, también se ha mencionado en los conceptos antes dichos que el matrimonio
entrafia en su naturaleza el hecho de que dos personas por su propia y libre voluntad consciente
en celebrar un contrato a través del cual se comprometen a tener ciertas obligaciones uno con
el otro, uno de ellos es la exclusividad sexual, fundado en las razones que ya se han mencionado

en especial.

Se caracteriza el adulterio por el subrepticio que es, por lo tanto, entrafia una dificultad
probatoria, por lo general, y es en torno a esto que por un lado puede haber ciertas
dificultades en que pueda determinarse dentro de un proceso judicial, pero también por
otro pueden existir pruebas coadyuvantes que pueden llevar a deducir presunciones

concretas sobre el cometimiento de este hecho. (Suarez, 2012)

Se debe considerar que en ciertas circunstancias existen hechos que pueden
corroborar de manera fehaciente el cometimiento del adulterio, uno de ellos podria ser el hecho
de la existencia de un hijo/a (s) fuera del matrimonio, que méas prueba contundente que ello.
En este sentido incluso de aducirse como prueba este hecho, se debe invocar la identidad tanto
del descendiente, cuanto de su progenitor o progenitora dentro del proceso judicial y en este

caso se verian involucrados aspectos intimos de terceros a criterio de la autora.

Si bien este hecho mencionado puede ser contundente a la hora de la decision de un
proceso judicial para dirimir un proceso de divorcio por cosa de adulterio, existen otros casos
en los que posiblemente no podra existir esta certeza. Ante lo mencionado sefiala Suarez, que
el juez deberé realizar una ponderacion en base al conjunto de pruebas que se pueden aportar
al proceso sean estas materiales o documentales para que se pueda configurar a su criterio el
cometimiento o no de adulterio. En este sentido existiria un cierto grado de discrecionalidad
del juzgador a la hora de sopesar los elementos que él se le expone como prueba de adulterio.
(Suarez, 2012)

Ramos Pazos, por su parte también considera que:

El cometimiento puede resultar dificil de comprobarse de manera directa, pero
concuerda con los criterios antes mencionados en que existen ciertos hechos o acciones
del individuo que cometid adulterio que pueden conducir a que se deduzca de manera

fehaciente que ha cometido ese hecho. El autor menciona, por ejemplo, entre otros, que

26



el hecho del padecimiento de alguna enfermedad sexual por parte de uno de los
cényuges puede ser tomado como prueba, por supuesto, que si es que ello ocurre de
manera ajena al padecimiento de la misma enfermedad del otro. (Ramos Pazos, 2008,
pag. 433)

Esta tarea de valoraciones de la prueba pueda entrafiar una gran complejidad tanto para
los intereses de defensa de derechos y bienes juridicos estan en juego, cuanto por el

involucramiento del contexto alrededor de estos hechos.

El mantenimiento de la fidelidad, es un axioma absoluto, es decir, entre los conyuges
se es 0 no se es infiel, se cometid o no cometio adulterio, de ello es que se desprende justamente

la dificultad que se menciona.

En todo caso, en el adulterio, y de injustamente la dificultad de que siga manteniéndose
este término dentro de la legislacion como causal de divorcio, implica que se debe probar la
existencia de una relacion sexual. Pero se debe considerar que la infidelidad puede entrafiar no
necesariamente el cometimiento de este tipo de accion. Asi se puede ser infiel falta no a varios
de los otros compromisos que se atienden dentro del matrimonio, o incluso manteniendo una
relacion sentimental con otra persona que no es conyuge sin que medie la relacion sexual, en
este sentido la legislacion se quedaria corta en el concepto de infidelidad y de compromiso que

se debe unos conyuges con otros.

Suarez aporta con otro criterio fundamental dentro de toda esta problematica, por
ejemplo expone el hecho de que los conyuges pueden mantener el vinculo matrimonial pero
pueden estar separados, el hecho de esta separacion implica un mayor riesgo y posibilidad de
que cada uno de ellos pueda mantener relaciones afectivas o sexuales con otro individuo, en
este sentido si bien la ley puede establecer un rango de tiempo de separacion para considerarlo
como causal de divorcio incluso, (en el caso de la legislacion ecuatoriana por mas de seis meses
Art. 110 Cdédigo Civil), (Suarez, 2012) puede ser que acontezca un hecho adulterino antes del
vencimiento de este plazo. En este sentido cabe la interrogante de como operaria la legislacion,
el proceso y la prueba en este caso.

Entonces se puede deducir de lo expuesto que el caso del adulterio puede ser probado
de dos maneras de manera directa e indirecta. Asi en el primer caso seria que se
corrobora el de manera explicita la existencia de relaciones sexuales de un conyuge con
otra persona, pruebas que puedan ser en cualquiera de los tipos que se han mencionado

con anterioridad. Asi por el otro lado, es decirlo frente las pruebas indirectas, son
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aquellas que pueden ayudar a reducir la existencia de este hecho sin que implique la

concrecion de la prueba directa. (Hormachea, 2009, pag. 109)

Las dificultades probatorias en el caso del adulterio van mas alla de una comprobacién
meramente tactica, por ejemplo, en el hecho de la prueba testimonial cuando los testigos
son presentados por el conyuge de la victima evidentemente puede interpretarse que
tendrén un sesgo, asi como por otro lado resulta dificil la situacién en que un testigo
pueda corroborar de manera directa la existencia de este tipo de actos. (Hormachea,
2009, pag. 109)

En este sentido es que para Hormachea, la prueba directa en este tipo de hechos
sometidos a un proceso judicial resulta muy dificil de llegar a ser practicada, en tales
circunstancias es necesario acudir a las pruebas “coadyuvantes a fin de demostrar la infidelidad
del conyuge culpable.” (Hormachea, 2009, pag. 109). Es necesario precisar que el referido
autor menciona el termino infidelidad y no adulterio, puesto que hay que entender que el
cometimiento de una infidelidad es o podria ser causa suficiente para la presentacion de un
divorcio por causal, puesto que el cdnyuge que lo comete incumple con alguno de los deberes

a los que se ha sometido cuando contrajo matrimonio.

De todo lo mencionado se puede extraer algunas reflexiones, asi por ejemplo que para
la existencia del adulterio como causal de divorcio deben existir dos presupuestos; uno que es
la existencia material del hecho, es decir en mantenimiento de relaciones sexuales por parte de
un cényuge con otro que no lo es. Segundo, que este acto se ha realizado con pleno

conocimiento y voluntad por parte de quien lo ejecuta.

Esta confluencia de acciones produce un fundamento juridico a ese respecto que es el
rompimiento de la fidelidad al contrato de matrimonio en el que los conyuges convinieron en
contraer obligaciones mutuas entre si, asi como con el resto de la sociedad. Hay que insistir en
que uno de los fundamentos primordiales del matrimonio es el caracter monogamico del mismo
y, por lo tanto, este rompimiento del deber de obligacion constituye una falta grave, casi
insubsanable podria decirse de todo este ambito.

Con respecto a la prueba dentro del juicio de divorcio es necesario mencionar que en la
resolucion 0022-2015, del juicio No. 2014-0255, la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia,
de la Corte Nacional de Justicia, dentro de la resolucion de un recurso de casacion interpuesto
sobre un divorcio litigioso por la causal de adulterio en su ratio decidendi realiza una reflexion

argumentativa interesante mencionando que;
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Sim embargo la légica y la experiencia dejan claro que, en este caso, esas dos causales
no pueden analizarse separadamente una de la otra se refiere al hecho de comprobar el
adulterio [...]. De autos palmariante se deduce que la recurrente deja su casa, en procura
de condiciones que le permitan ejercer su derecho a la vida digna y libre de violencia,
[...].

[...] el demandado convive con otra mujer con quien ha procreado dos hijos, fjs. 48,
50); sino también en las omisiones, toda vez que reiteradamente se incumple los fines
de matrimonio cristalizados en el proyecto de vida en comdn que se fortalece
cotidianamente en el marco de la efectividad, los sentimientos y las emociones gestadas
y desarrolladas en la interrelacion diaria [...]”. (Corte Nacional de Justicia Resolucion

No. 0022-2015 Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia, 2015)

En el contenido argumental tipo de la sentencia puede evidenciarse la existencia de
pruebas coadyuvantes que pueden indicar de manera fehaciente el hecho de que uno de los
cényuges se encuentre cometiendo adulterio. Ello por un lado evidencia la dificultad probatoria
de este tipo de accién y que por lo tanto el operador de justicia se ve abocado a la valoracién

de otro tipo de pruebas para determinar la verdad préactica.

Esto también evidencia, que existen pruebas circunstanciales que no demuestran una
relacion sexual en si como cometimiento de adulterio, sino que el hecho de que en este caso
una persona conviva con una mujer que no escondié permite deducir que cometié adulterio, y

ellos se ve cohesionado por la existencia de dos hijos.

Es evidente que ante estos hechos el conyuge agraviado deba demandar el divorcio por
la causal adulterio, cuando perfectamente se ha demostrado que existe un incumplimiento a las
obligaciones que el adulterio contrajo cuando celebro el matrimonio, asi por lo tanto y sin
mayor detalle de entrar en existencia de todos los hechos que se mencionan en el juicio, la
infidelidad del adulterio, deberia ser causa suficiente para la terminacion del matrimonio, es
decir, no cabria y a bajo esta figura juridica el hecho de que se deba probar la existencia de

adulterio, es decir, de la relacion sexual del conyuge con otra persona.

Se puede entrever también que la sentencia citada en si una de sus partes argumentativa

menciona que:

El Derecho no puede obligar a dos personas a vivir juntas, lo que hace es regular los
efectos de la union o separacion. Imponer a una persona a permanecer unida a otra, en

contra de su voluntad, anula de manera dréstica el ejercicio de sus derechos
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constitucionales al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad, a la dignidad en
su faceta de autodeterminacion y toma de decisiones libres sobre asuntos personales sin
injerencias indebidas del estado o los particulares. Por tanto, carece de toda ldgica
perpetuar el vinculo matrimonial cuando el proyecto de vida de la pareja ha dejado de
ser una meta conjunta [...]. (Corte Nacional de Justicia Resolucion No. 0022-2015 Sala

de la Familia, Nifiez y Adolescencia, 2015)

Asimismo, es necesario mencionar que no toda infidelidad tendra consecuencias
juridicas, sino solo ciertas conductas que traducen un quebrantamiento calificado del vinculo
persistente, en cuanto configuren un franco desprecio del matrimonio que adn subsiste, o los
procederes que impliquen una grave desconsideracion respecto del que todavia es conyuge del

infractor.

En definitiva, lo que se ha querido demostrar a través de la presentacion de esta
resolucion es que el adulterio constituye una accion dificil de probarse dentro de un proceso
judicial en tal razon el operador de justicia realiza una valoracion de pruebas indirectas que le

conducen a deducir la existencia de este tipo de acto.

Por otro lado, el hecho de que se deba interponer en la prueba la existencia de dos
menores fuera del matrimonio, asi como el hecho de que el adulterio posea una mujer y familia
extramarital, implica una vulneracion a los derechos en este caso de la intimidad de antros de
ambas familias, asi como también al escudrifiamiento de la vida privada del individuo que
comete este tipo de actos. Por tal situacion y con la finalidad de evitar todas estas situaciones
que se ha nombrado es que la infidelidad puede ser un camino juridico como adopcion de causal
de terminacién de matrimonio no invasivo irrespetuoso los derechos de la intimidad, y otros de

las personas.

En el caso de las legislaciones que han adoptado ese tipo de institucion juridica, es
suficiente la comprobacion del incumplimiento de las obligaciones del contrato de matrimonio

para demandar la terminacion del mismo.
4.4. El derecho a la intimidad

El diccionario de la Real Academia Espafiola define la intimidad como la “zona

espiritual intima y reservada de una persona, de grupo, especialmente de una familia.” (Real

Academia Espafiola, 2017)
Herran sobre esto derecho y su delimitacion juridica sostiene que;
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La intimidad constituye un bien personal muy ligado a la dignidad humana. [...]. El ser
humano es social por naturaleza, pero, pese a ello, no deja de sentir la necesidad de
realizar una vida interior, ajena a las relaciones que mantiene con otros individuos, y
que le permite identificarse como ser humano. Asi, la intimidad se asienta también
sobre la sustraccion de determinadas zonas de la personalidad del individuo al
conocimiento ajeno, sino sobre la necesidad de un ambito de desenvolvimiento interior
como instrumento imprescindible para el pleno desarrollo de la libertad individual.
(Herran O., 2012, pag. 19)

Se entiende, por lo tanto, que la intimidad constituye un bien juridico propio de la
naturaleza humana, vinculada con la dignidad, el desarrollo de la personalidad, y uno de los

aspectos del derecho a la libertad.

La intimidad, por lo tanto, de un ser humano no solo que puede constituirse en un
derecho, sino que constituye una necesidad misma de la vida interior de un ser humano, vida
gue por su puesto atafie a las convicciones y a la libertad de pensamiento y voluntad de accion
que el individuo acoge y ejecuta como su modo de vivir. Es una zona individual ajena a las

injerencias externas que puedan intentar obligar o modificar su identidad individual intima.

Es evidente que la intimidad de un ser humano constituye un aspecto personalisimo
propio de su naturaleza al que nadie tiene por qué interferir, puesto que ello involucraria una

vulneracion de la libertad individual, e incluso de la dignidad humana.

El derecho a la intimidad, por lo tanto, es el reconocimiento que se le ha otorgado a un
individuo a través de las legislaciones a la proteccion de esa zona intangible del ser
humano, en este ambito se menciona que estan involucradas los datos de una persona
como la religién, la politica, la orientacion sexual, padecimiento de enfermedades,
orientacion filosofica, y en fin cuanto aspecto de conviccion individual se encuentra
dentro de la vida de un individuo, aspectos que ademas bajo ningln concepto son
susceptibles de ser revelados, asi como tampoco se puede obligar a que el individuo los
deba dejar ver. (Herran O., 2012, pags. 19, 20)

Herran sostiene ademas que el derecho de intimidad se encuentra relacionado con el
honor e imagen de un individuo, puesto que logicamente al invertirse esta zona de las
personas, Yy, sobre todo, salen de lo que la sociedad ha considerado como normal o
habitual, el individuo expuesto es sujeto de una tacha colectiva, y por lo tanto

desacreditado en su honor. Ello puede dar paso a que la imagen del mismo, entendiendo
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este concepto aquel por el cual es la forma en que la sociedad percibe la condicion del
individuo sea de manera material, en cuanto fisico del mismo, hoy material, en cuanto
a los aspectos de su personalidad, convicciones, entre otras cosas. (Herran O., 2012,
pég. 37)

Otro aspecto a ser analizado dentro del &mbito del derecho a la intimidad en su
delimitacion juridica es que la misma es concebida dentro de un contexto social, justamente
como se sefiald anteriormente, y es en este sentido en que la personalidad de un individuo puede
verse ajustada o desajustada de esta logica social. Es decir, el derecho y en la intimidad se
encuentra supeditado a lo que la sociedad considera como aspectos o son las privadas y
personalisimas de cada individuo mismas que por supuesto no pueden ser invadidas ni
vulneradas bajo ninguna circunstancia. En tal sentido, el derecho a la intimidad posee también
“un proceso de transformacion y reformulacion juridica necesario de garantizar por la
normativa de un Estado, en virtud de lo que la sociedad ha considerado como susceptible de

ser protegido y no invadido a un ser humano.” (Herrdn O., 2012, pag. 20)
De manera universal doctrinariamente podria decirse;

El derecho a la intimidad se encuentra profundamente vinculado a la construccion y
evolucion de los derechos de la persona. La doctrina se ha puesto de acuerdo en admitir
que los derechos de la personalidad nacen en la especial consideracién que la condicion
humana alcance el ordenamiento juridico; es decir el Derecho nace por y para la
persona, que se rige en fundamento y objeto del ordenamiento juridico, en tanto que los
bienes que son propios del individuo y que le defienden como tal ante los demas, se

presentan en el ambito juridico como un objeto de proteccion. (Catan, 2002, pag. 5)

Desde esta perspectiva se puede decir que el Derecho, tiene su fundamento en la
proteccién de los bienes juridicos y derechos de los seres humanos como su fundamental rol
dentro del desarrollo evolutivo de la humanidad. Asi, por otro lado, estaria el conjunto
normativo que, si bien por un lado puede ser atinente también al caso anterior, por sobre todo
persigue la proteccion de los bienes materiales o patrimoniales de los individuos. Catan
sostiene que el fundamento del Derecho es la proteccion de los seres humanos; y que de las

normas esta proteccion de las cosas.

El fundamento del derecho a la intimidad, segin Garcia Falconi,
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Estaria cimentado en una concepcién humanista de procurar aportar parametros de
racionalidad y de proteccion que se dan dentro de la vida de un individuo en comunidad,
el autor sostiene que esta interrelacion provoca tensiones, adiciona que si bien el ser
humano es por naturaleza un individuo social, existen también una esfera de
intangibilidad individual y de familia que no pueden estar sujetas al escudrifio pablico,
del resto de las personas, puesto que existe un &mbito relacionado con la dignidad
humana, que es el aspecto privado e intimo de un ser humano en un aspecto individual,

cuanto de la familia en un aspecto comunitario. (Garcia Falconi J. , 2011)

Tanto Catan como Garcia Falconi en sus conceptos sobre el derecho de la intimidad
concuerdan en que esa que se esfera intima, personalisima de un individuo, a la que no deben
escudrifar ni intervenir ninguna persona, es aquella esfera tan interna del individuo que se
encuentra relacionada con la dignidad del mismo puesto que son elementos internos de
actuacién y conviccion que de ser publicos podrian tergiversar o cambiar la l6gica social con

respecto suyo, por lo tanto existe vulneracion del derecho a la intimidad.
4.4.1. Caracteristicas del derecho a la intimidad.

Dada la importancia que posee este derecho tan personal se encuentra reconocido
generalmente en la Constitucion de un Estado. Es un tipo de derecho auténomo y del que el
mas bien se puede derivar otros tanto en su reconocimiento como su vulneracion, (Garcia
Falconi J. , 2011) asi es el caso de que el hecho de que se conozcan ciertos aspectos intimos de

una persona puede conllevar la otra que sea sujeto de discriminacion.

El derecho a la intimidad por las caracteristicas que se han mencionado se encuentra
intimamente relacionado con la dignidad humana, misma que desde todo punto de vista, y
practicamente no existe criterios en contrario, debe ser respetada y reconocida a cualquier
individuo independientemente de cualquier condicion que pueda padecer (Casado, 2014, pag.
102).

Casado y otros tratadistas como Puentes mencionan que entre las principales
caracteristicas que se pueden establecer al derecho de la intimidad tanto en su aspecto

individual como familiar se puede mencionar.

Es un derecho originario e innato, es decir, que la persona nace ya con el hilo que
hacen las legislaciones es reconocerlo y garantizarlo. Por las caracteristicas de la individualidad

de este derecho es considerado también personalisimo y relativo a la dignidad de las personas
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por la naturaleza de ser humano que poseen, en este sentido todo individuo desde la concepcion
incluso es un ser humano y, por lo tanto, al establecer la relacion entre dignidad humana intima
es logico pensar que este tipo de derechos les corresponde a los seres humanos desde su

concepcion. (Puentes, pag. 35)

Es un derecho extra patrimonial, puesto que no es susceptible de negociacion, de
comercializarlo o intercambiarlo, como los derechos de créditos. Se relaciona ella también con
el derecho a la intimidad no puede ser valorado en dinero. S un derecho intrasmisible e

irrenunciable dada que responde a la condicién de la dignidad humana. (Puentes, pag. 35)

Inalienable, es decir, no puede ser vendido, dado que como se dijo corresponde a la

naturaleza humana y a la dignidad del individuo. (Puentes, pag. 35)

Este caracter de inalienable a su vez expresa de forma tacita que el derecho a la
intimidad es irrenunciable, sea de manera voluntaria o involuntaria. Asi, por ejemplo, ninguna

persona puede renunciar a su derecho a la libertad de pensamiento, o enajenar la misma.

El derecho a la intimidad es considerado como imprescindible de inembargable, esta la
importancia de este tipo de derecho que ha dejado de ser un tema de discusion doctrinaria y ha
sido trasladada a la legislacion positiva de los Estados practicamente de manera universal. Ello
a pesar del desarrollo cientifico y tecnoldgico que ha experimentado la humanidad, y que més
bien en un sentido ha hecho y demandado que el derecho a la intimidad tenga un tratamiento
pormenorizado, dada justamente la invasién que se puede dar al mismo tiempo por el aspecto

antes mencionado. (Puentes, pag. 36)
4.4.2. Grados del derecho a la intimidad

En los conceptos que se indico respecto del derecho a la intimidad se evidencio que el
mismo puede implicar varios ambitos de la vida de un individuo, asi los &mbitos en que puede
evidenciar estos derechos son a decir de algunos autores como Puentes y Garcia Falconi los

siguientes:

e La intimidad personal

Misma que atafien a la salvaguarda de los aspectos personalisimo de un individuo por
si solo, es decir a los que se encuentran relacionados Gnicamente con su vida. (Puentes,
pég. 37)
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Garcia Falconi menciona de una forma pormenorizada los aspectos los aspectos que se
encuentran involucrados dentro del derecho a la intimidad personal, el mencionado
autor, realizo una clasificacion en este sentido indicando que la intimidad de una

persona puede estar expresada tanto en un aspecto fisico como psicologico.

Asi entendido en el primer aspecto el autor menciona que se encuentran los siguientes

ambitos:
A la vida sexual;

A las funciones fisiologicas de excrecidn, asi como de hechos y actos relativos al propio
cuerpo, que son tenidos por repugnantes o socialmente inaceptables;

A defectos, anomalias o enfermedades fisicas no ostensibles;

A padecimientos fisicos intensos; y,

Al parto y a la agonia de un ser humano. (Garcia Falconi J. , 2011)

En cuanto al aspecto o inmaterial, el mismo autor sostiene que varios son los ambitos

en que puede evidenciarse la intimidad de una persona, asi entre ellos menciona;

Ideas y creencias religiosas, filosoficas, parapsicoldgicas y politicas, que el individuo

debe sustraer al conocimiento de terceros;

Aspectos concernientes a la vida relacional, amores, simpatias, afectos, etc.;
Momentos penosos o de extremo abatimiento;

Actos de fijacion o modificacion del estado civil;

Condiciones en las relaciones paterno-filiales;

La vida privada de un individuo no divulgada, en cuanto puede ser motivo de bochornos
para este;

En general, todo dato, hecho o actividad personal no conocidas por otros, cuya difusion
produzca turbacion moral o psiquica del afectado; y,

Comunicaciones escritas u orales de tipo personal; esto es, dirigidas Unicamente al
conocimiento de varias personas determinadas; y, que tengan como contenido alguno
de los puntos expuestos: (Garcia Falconi J. , 2011, pag. 37)

e Laintimidad familiar
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Que como sostiene casado, “corresponde al secreto y a la privacidad de lo que acontece

en el nacleo familiar.” (Casado, 2014, pag. 37)

e Lasocial

Aquella atiende a las relaciones que puede tener una persona con el entorno humano
que lo rodea. Un ejemplo de ello es las relaciones que acontecen dentro de un ambiente laboral,
que, a pesar de tener ciertas restricciones logicas en este contexto, se mantienen y seran por el

propio convivir humano. (Casado, 2014, pag. 37)
4.4.3. Principales ambitos de la intimidad.
e Intimidad corporal

Aquella relacionada con el cuerpo de una persona, en el sentido del derecho se relaciona
a la inmunidad que un individuo posee sobre toda indagacién o pesquisa que se puede realizar
en el cuerpo de un ser humano contra la voluntad del mismo. La inmunidad corporal se
encuentra intimamente relacionada con el pudor y la logica social que se tiene sobre el mismo.
El derecho a la intimidad corporal implica por lo tanto respetar la decision de una persona en

mantener en reserva su confirmacion fisica. (Canosa U., 2006, pag. 119)
e Intimidad y domicilio

El domicilio es el lugar en donde se asienta una persona, donde desarrolla su vida tanto

individual como en relacién con los demaés, dentro de una sociedad.

Desde el punto de vista juridico el domicilio es el sitio en donde un ser humano
establecer su residencia, y, por lo tanto, desarrollar de extintos tipos de actividades
relacionadas con su proyecto de vida y personalidad. En este sentido el domicilio se
encuentra ligado al derecho a la intimidad por cuanto es en donde el individuo realiza
principalmente su vida privada, tanto personal como familiar. (Canosa U., 2006, pag.
119)

Ossorio, por su parte, menciona que el domicilio de una persona no solo es el ambito
territorial en donde un individuo decide habitar, puesto que el desarrollo de la vida
implica la correlaciéon con sus congéneres, de modo que el domicilio es un ambito
esencial de la vida de las personas puesto que es uno de los elementos que le permiten

ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones. (Ossorio, 2010, pag. 334)
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Sin entrar en un mayor analisis de lo que implica la definicion juridica del domicilio,
es necesario insistir en la relacion que esta institucion juridica tiene con el derecho a la
intimidad que es el lugar en donde se desarrolla la vida interna de la persona, de y su relacion

y su consideracion de que no se pueda vulnerar la morada.
4.4.4. Fundamento normativo del derecho a la intimidad

Es evidente que el derecho a la intimidad es considerado fundamental por los &mbitos
gue entrafa respecto de un ser humano, ademas que se encuentra relacionado con la dignidad
humana, el honor, el buen nombre, la posible discriminacion, e incluso la imagen. Es innegable
entonces la importancia de este derecho y su proteccion a través de las distintas jerarquias
normativas que se pueden establecer de su favor. De esta manera primer lugar, la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 12 expresa que;

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, ni su familia, ni cualquier
entidad, ni de ataques a su honra o su reputacién. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la Ley contra tales injerencias o ataques.” (Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, 1948)

Como podréa apreciarse, el articulo hace referencia algunos aspectos del derecho a la
intimidad, entre ellos ratifica y reconoce que este tiene un ambito interno y externo de la
persona, el primer caso en cuanto a su individualidad, en el segundo al aspecto familiar de la

misma.

Se puede desprender del contenido de la normativa que la intromisién en la intimidad
de una persona constituye un ataque contra este derecho, con la consecuencia que ello produce
un descredito en su honra o en su reputacién. Esta mencion corrobora lo que anteriormente se
mantenia acerca de que hecho da a conocer de manera publica ciertas acciones intimas de un
individuo, asi como sus aspectos y materiales, cuando salen de la aceptacién axiomatica de la
sociedad, esta persona puede ser objeto de discriminacion por aquello. Asi pues, en el caso del
adulterio, es evidente que es una practica de reproche social, y por lo tanto cuando es
demandada como causal de divorcio y deben presentarse las pruebas que corroboren y
fundamenten esta pretension, se podria evidenciar el tipo de practica sexual de una persona, asi
como el cometimiento de una accion refiida con la moral social, aungue esta puede considerarse
como ambigua e hipdcrita. Pese a ello no deja de ser el hecho de que se exponga este tipo de
acciones con adulterio potenciales posibilidades que se puedan vulnerar el derecho a la

intimidad de una persona tanto en su &mbito individual como familiar.
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4.4.5. El divorcio por adulterio y el derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad tiene un reconocimiento constitucional y en el bloqueo de
constitucionalidad que reconoce el estado ecuatoriano. Ello evidencia la importancia que este
tiene puesto que se relaciona con un aspecto fundamental de la naturaleza humana que es su
dignidad. El derecho a la intimidad corresponde a aquel aspecto intimo que tiene una persona
en su aspecto individual o familiar que no permite el conocimiento de extrafios de esos

aspectos, asi como tampoco la divulgacion de los mismos.

En la legislacién tal todo internacional como nacional es evidente que el derecho a la
intimidad tiene una expresion desde el punto de vista individual, propio e inherente a cada
persona, y en el aspecto familiar, relacionado con el desarrollo de la vida de un individuo dentro

de este nicleo social.

Esta proteccion que serd al derecho a la intimidad en cualquiera de los aspectos que se
han mencionado entre sus fundamentos se encuentra el de proteger aquellas acciones y
convicciones internas de un individuo, mismas que no deben ser, o que no tienen por qué ser,
mejor dicho, conocidas por el resto de personas, por cuanto a ello implicarian un descredito o
una posible vulneracién de otros derechos como el buen nombre, el honor, el de imagen. Pero
por, sobre todo, implicaria la posibilidad de un trato discriminatorio por parte de las demas

personas Y la sociedad que han conocido aquellos actos intimos del individuo que lo realizo.

Jazar, explica por qué se ve vinculada la intimidad familiar al derecho individual en
este mismo sentido, el autor menciona que la convivencia entre las personas unidas por
vinculos afectivos, y consanguineos genera experiencias y ligues causales entre si, situaciones
que los identifica los unos con otros y que propicia que se originen lazos que los unen, aunque
estas personas no busquen esa finalidad. Adicionalmente, el autor menciona que el sexo entre
las personas que conforman el nacleo de una familia, es decir, el padre y la madre, en el caso
de existencia de un vinculo matrimonial heterosexual légicamente, estrecha esta relacion de
afectividad, y por lo tanto en ese contexto se establecen acciones y conocimiento de hechos
materiales o inmateriales, relacionados a la parte més interna de los individuos. (Jazar, 2014,
pag. 158)

Asi entendido, el hecho de que en un matrimonio se establezcan esos vinculos afectivos
asi que los distintos individuos que lo componen conozcan entre si aspectos intimos el uno del

otro, asi como también mantienen una comunidad de aspectos internos que sélo a ellos atafie.
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4.4.6. Familiae intimidad

La familia se constituye en el nlcleo de la sociedad, es una institucion politica, juridica
y social en la que se cimienta la sociedad y a traves de la cual el Estado estima la realizacion

de ciertos objetivos como mecanismos de seguridad de las personas.

Es por eso que el Estado a través de las politicas publicas referentes a la proteccion de
esta estructura normativa, establece una serie de medidas referentes a la proteccion de esta
institucion juridica y social. EI hecho de que se hayan establecido causales para la terminacion
del matrimonio tiene finalidad de que los cényuges justifiquen su voluntad de divorciarse
evitando el arbitrio unilateral en este sentido, intentando proteger asi la unidad y mantenimiento
de la familia. (Garcia G., 2003, pag. 140)

Ahora bien, por otro lado, hay que mencionar que este tipo de conceptos constituyen
sin duda a una generacion anterior a la actual, en la que el neo constitucionalismo y garantismo
constitucional tiene como finalidad el respeto a los derechos de las personas como rol
fundamental del Estado. En este sentido es que cabe el cuestionamiento del porque la
legislacion ha de intentar mantener la unidad de una familia unida por matrimonio cuando la

voluntad de los conyuges a través de sus acciones demuestra todo lo contrario.

Cafal menciona que la intimidad entre los conyuges posee una gran importancia, y que
ello es natural justamente dado el vinculo que existe entre ellos, asi explica que durante la
trayectoria de esta vida en comun se producen crisis conyugales, que de una u otra manera son
sorteados por la pareja, y que incluso permite al uno conocer ciertos aspectos intimos del otro.
De ahi se desprende que en estos casos existe un tipo de intimidad mas alla de la individual, en

este caso es la familiar. (Cafial, 2007, pag. 140)

Por otro lado, Garcia Falconi indica que el articulo 66 numeral 20 de la Constitucion
del Ecuador reconoce el derecho a la intimidad no solo en su aspecto o individual sino también
en el familiar. Es necesario entonces determinar cual es la concepcion juridica que el estado

ecuatoriano poseer respecto de la familia.

El articulo 67 de la misma ley manifiesta que “se reconoce la familia en sus diversos
tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones
que favorezcan integramente la consecucion de sus fines. Esta se constituira por vinculos

juridicos o de hecho y se basaran en igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.”
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El mismo autor citado indica entonces que los distintos tipos de familia han de ser
aquellos como el monoparental, homoparental, especial, en el sentido cuando la familia esta
compuesta por distintos miembros que no son necesariamente padres, madres e hijos, pero que
sin duda todos ellos poseen un factor en comun que es el establecimiento de vinculos afectivos,
de lazos de consanguinidad o afinidad que pueden tener interés y que los identifica entre ellos.
Asi este conjunto de vivencias que menciona Garcia Falconi constituye entonces en ciertos

aspectos la intimidad de este nucleo social. (Garcia Falconi R. , 2013)

Al ser la familia un grupo de individuos que habitan un hogar implica ello
necesariamente que comparten su vida, sus relaciones, sus beneficios, sus crisis, sus conflictos
y, por lo tanto, el desenvolvimiento de la vida de las personas de este nucleo estara vinculado

a todos estos aspectos que entrafian la intimidad familiar e individual.

Garcia Falconi menciona que este conjunto de axiomas y de hechos en los que se
desenvuelve la familia, asi como cada uno de sus miembros a mas de generales una identidad
entre si, también genera una estimacion hacia el exterior, es decir, hace la sociedad, y que, por
ello, las acciones que realizan son sujetas a ella, no en el sentido necesario de establecer un

juzgamiento, pero si de valoracion moral y ética. (Garcia Falconi R. , 2013)

Asi pues, cuando existe alguna desavenencia en alguno de estos aspectos intimos y ello

trasciende a la comunidad las consecuencias pueden ser de discriminacion y tacha social.

Finalmente, el mismo autor antes citado menciona que; la familia sin duda alguna es la
célula fundamental de la sociedad, y el medio natural y necesario, para la proteccién de los
derechos y el desarrollo integral de sus miembros; por esta razon la familia debe recibir apoyo
y proteccién del Estado Ecuatoriano, para que cada uno de sus integrantes, pueda ejercer
plenamente sus derechos, especialmente el de la intimidad personal y familiar y asumir sus

obligaciones.
4.5. Discriminacion Familiar

La discriminacion en el ambito privado de la familia, se expresa en relaciones
asimetricas entre los sexos donde la mujer ocupa un lugar subordinado a la autoridad
masculina, en la asignacion casi exclusiva a ella para el trabajo doméstico y el cuidado de sus

hijos e hijas, en el no reconocimiento de su labor ni en si dimension econémica ni social.

4.6. Constitucion de la Republica del Ecuador
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Se debe anotar que la ley de 1902 solo admitia como Unica causa de divorcio el adulterio

de la mujer.

La Ley de 1904 implemento el adulterio escandaloso del marido y el hecho de ser uno
de los conyuges, aungue esta no sea causal de divorcio sino una forma especial de divorcio sin
causa. En el afio 1935 se incrementan a las 12 causales y en 1940, al suprimir el divorcio por

consentimiento tacito, pasé a configurar con la separacion de tres afios.
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
18. El derecho al honor y al buen nombre.
20. el derecho a la intimidad personal y familiar.

El Estado mediante su legislacidn, garantiza y protege los derechos de la familia como
nucleo social, protegiendo a las personas mas vulnerables, avalando la intimidad personal y

familiar.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que fortalezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Esta se constituira por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. EI matrimonio de la union 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.

De esta manera nuestro Estado, a través de su norma constitucional garantiza a la
familia como nucleo de la sociedad, estableciendo para esto determinados vinculos juridicos y,
de hecho, otorgando a cada uno de sus integrantes sus derechos, y deberes, para esto acepta

solo el matrimonio entre un hombre y una mujer, con capacidad legal e igualdad de derechos.

Art 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

Las pruebas obtenidas o actuadas con violencia de la Constitucion o la Ley no tendran

validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

La Constitucion de la Republica, como norma suprema absoluta, hace prevalecer sobre
las diferentes normas como son los codigos, reglamentos, estatutos, puesto que por sobre

nuestra constitucion prevalece los tratados internacionales.
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4.7. Cddigo Civil

Nuestra legislacion lo regula en el Art. 107 del C.C.: “Por mutuo consentimiento

pueden los conyuges divorciarse”

Para este efecto, el consentimiento se expresara del siguiente modo: los conyuges
manifestaran, por escrito, por si 0 por medio de procuradores especiales, ante el Juez de lo Civil

de domicilio de cualquiera de los conyuges.

El divorcio controvertido, es el solicitado por uno de los conyuges, contra la voluntad
del otro, por una o varias de las causales del Art. 110 del Cddigo Civil.

El divorcio controvertido, se caracteriza por la falta de acuerdo entre los conyuges en
el sentido deponer termino al matrimonio, encontrandose la voluntad de uno en contienda con
la del otro que pretende hacer subsistir el vinculo conyugal, caracteristicas que determina

vitales diferencias entre el divorcio consensual y el contencioso, destacando como principales:

La manifestacion de las causas que originan el divorcio, factor caracteristico del
divorcio contencioso, causas que en este caso se encuentran especificadas en el Art. 110 del
C.C.

Nuestro Cddigo Civil Ecuatoriano, en su Art. 110, especifica con claridad cuéles son
las causales de divorcio, mediante las mismas uno de los conyuges puede plantear un juicio de

divorcio, ante los jueces civiles.

Art. 110.- Son causas de divorcio:

1. El adulterio de uno de los conyuges.

2. Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiar.

3. El estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida
matrimonial.

4. Las amenazas graves de conyuge contra la vida del otro.

5. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.

6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al

otro o a los hijos en actividades licitas.
7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez

anos.
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8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano.
9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis

meses ininterrumpidos.

Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso anterior durado mas de tres afios,

el divorcio podré ser demandado por cualquiera de los conyuges.

En lo que fuere aplicable, las causales previstas en este articulo seran apreciadas y
calificadas por el juez, teniendo en cuenta la educacién, posicion social y demas circunstancias

que puedan presentarse.

En cuanto a la causal del adulterio y que es objeto la presente investigacion, para poder
ejercer la accion de divorcio es antiquisima, lo recoge la legislacidn de casi todos los paises, la

nuestra concede al conyuge inocente la posibilidad de divorciarse por esta causa.

La Iglesia Catolica define al adulterio como el ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre
con mujer, siendo uno de los dos casados o0 ambas, la gravedad y el porqué de esta causal es

que va contra los derechos del otro conyuge, que se establecid en el contrato matrimonial.
4.8. Derecho Comparado
e Legislacion Colombiana

El Cddigo Civil Colombiano, en su articulo sexto de la Ley 25 de 1992, que modifico
el articulo cuarto de la Ley 1 de 1976, sefiala los hechos o causales para solicitar y obtener el

divorcio.

& Art. 154. Modificado. L. 13/76, art. 4°. Modificado. L. 25/92, art. 6°. Son
causales de divorcio: 1. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de
los conyuges, “(salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o

perdonado)”

En este sentido, el numeral primero sefiala “las relaciones sexuales extramatrimoniales
de uno de los conyuges”. A menos que el demandante las haya consentido, facilitado o

perdonado.

Se afirma que no se ha querido utilizar el termino adulterio o infidelidad, aunque
signifique lo mismo que relacion sexual, talvez porque no deja dudas en ningln caso, respecto
a las personas que violan la norma, sean hombres o mujeres. Toda relacion sexual es un acto

de infidelidad, pero no todo acto de infidelidad se traduce en una relacion sexual; existe la
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infidelidad se traduce en una relacion sexual; existe la infidelidad objetiva o0 moral, que no

implica necesariamente relaciones sexuales (Verbel, 1993)

Cabe enfatizar lo que se indic6 anteriormente, la expresion utilizada no es “adulterio”,
sino “relaciones sexuales extramatrimoniales”, por ser una expresion con un sentido mas
amplio. Ahora bien, no se tenia claro en la legislacion colombiana, si para la conservacion del
término “relaciones sexuales” en plural, se exigia para la disolucion del vinculo matrimonial
que se de a traves de una pluralidad de actos con la misma ocasion o necesariamente se requeria

la relacion sexual en diferentes momentos.

En este sentido, la sentencia emitida por la Corte Constitucional Colombiana el 19 de
julio de 1989, referente a la expresion en plural de “relaciones sexuales extramatrimoniales”
puntualizd, que basta un solo acto de adulterio por parte de cualquiera de los conyuges (varon
0 mujer) con un tercero que no sea su consorte para que se configure la causal de divorcio, a
mas de ello dicha sentencia aclard que esta causal también se constituye frente a una relacion

anormal (lesbianismo, homosexualismo, necrofilia, bestialismo, etc.)

Por otro lado, un punto favorable que debemos destacar de la legislacion colombiana
frente a nuestra legislacion en relacion a la causal de “relaciones sexuales extramatrimoniales
0 adulterio en nuestro caso, es la mencion de la honorable Corte Colombiana referente a la
infidelidad moral como causa determinante del divorcio, esta manifest6” que la infidelidad
moral se configura como causal de divorcio, si “las secuelas de tal conducta afectan la unidad

de la vida matrimonial”.

Consecuentemente se puede ver que la Corte Suprema de Justicia en términos
generales, afirm6 que, en cuanto a las relaciones sexuales extramatrimoniales, no solo se
entienden como tales los actos terminados en una relacion sexual (la mayoria de las veces
dificiles de probar) sino también toda conducta de infidelidad moral que afecte
significativamente el lazo emocional, ambiente fraterno, respeto, entre otros; dentro de la

convivencia del vinculo matrimonial.

Finalmente, con el pasar del tiempo se fue haciendo precisiones sobre el tema y se
define la infidelidad desde dos ambitos, el material y el moral. Asi, la infidelidad material es
aquella que consuma en otro acto sexual, es decir se materializa en adulterio, mientras que la
moral es aquella en donde no se llega a concretar el acto o no se logra obtener la prueba directa

del mismo por la dificultad que representa.

44



Con lo anterior podemos resumir que la legislacion colombiana tiene una connotacion
especial, pues para demostrar la infidelidad material o moral son admisibles entre otras las
siguientes pruebas: cartas romanticas, correos, fotografias en donde se identifique al conyuge
demandado con el tercero involucrado o en su defecto fotografias con dedicatorias sugerentes
al trato sexual, videos intimos obtenidos de forma legal, grabaciones de voz, mensajes de texto,
registros bancarios, registros en linea, registros de hoteles y cualquier otro registro que aporte
prueba de adulterio, asi también la partida de nacimiento del hijo adulterino o bautizo, etc. que
a diferencia de nuestra legislacion no son consideradas como pruebas validas admisibles en la

actualidad para demostrar esta causal.

Por ultimo, la legislacion colombiana sefiala que se puede alegar esta causal dentro del

término de un afio contado a partir del momento que se tuvo conocimiento de la infidelidad.
e Legislacion peruana

El adulterio en el caso peruano se registrd con la promulgacion del Codigo Civil 1852
en su articulo 192 donde sefala, trece causas por las cuales se podia obtener la separacion. La
primera de ellos “el adulterio de la mujer”, dejando claro que solo la mujer podia cometer
adulterio, un claro ejemplo de la posicion dominante de la época. En el caso del marido, se
podia invocar la disolucion del vinculo, si ella violaba la estipulado en la segunda causa que

indicaba el “concubinato o incontinencia publica del marido” (Quevedo, 2015)

El Cdodigo Civil de 1936 se guiaba por la tendencia divorcista, ajena a la voluntad de
quienes lo elaboraron, pero presente por imposicion del Ejecutivo de la época. La nocidn de
que solo la mujer podia cometer adulterio cambio, por lo que el articulo 247 primer péarrafo
indico “‘el adulterio” como una causa de divorcio donde se nos especifica quien, como ocurrio
con el predecesor, lo que demuestra que el adulterio se podria cometer por ambos cényuges;
en otras palabras, sea el hombre o la mujer (Quevedo, 2015)

Por su parte, el Codigo Civil de 1984, quien rige en la actualidad, no introdujo cambios
esenciales respecto al adulterio; de hecho, el legislador no ha definido como tal el concepto de
adulterio, por lo que resulta habitual remitirse a lo que dispone la Doctrina y Jurisprudencia
referente a esta materia, en el cddigo vigente el adulterio esta regulado en el articulo 333,
numeral 1, que anuncia “Articulo 333.- Causales: Son causas de separacion de cuerpos: 1. El

adulterio”
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Dentro de los criterios para probar la causal de adulterio en el Perd, en principio, el
comportamiento realizado por el adulterio tiene que cumplir con dos elementos fundamentales,
un objetivo o material y otro subjetivo o intencional. Es decir, el objetivo material hace
referencia a la consumacién misma del acto sexual del conyuge con una persona distinta a su
consorte, por otra parte, el elemento subjetivo o intencional se refiere a la voluntad de realizar
este acto. En este sentido, la causal de adulterio se fundamenta en la violacion de fidelidad,
requiriéndose necesariamente la existencia de la copula sexual, consecuente de ahi que la
simple tentativa de adulterio resulta insuficiente para que se produzca la disolucion del vinculo

matrimonial, por ende, no se constituye por si sola como causal de divorcio.

Consecuentemente, es necesario probar las relaciones sexuales extramatrimoniales de
uno de los cényuges con una tercera persona ajena al vinculo matrimonial para que no se
configure la causal de adulterio, lo que resulta dificil y bastante complicado demostrar.
Tomando en cuenta el grado de dificultad que representa el método directo para llegar a
demostrar esta causal, la legislacion peruana admite medios de conviccidn indirectos, como es
el caso de la partida de nacimiento de un hijo extramatrimonial del cényuge, concebido y

nacido fuera del matrimonio, con el fin de demostrar la conducta infiel.

La diferencia mas saltante en relacién a nuestra legislacion, es que la legislacion
peruana hace referencia a la caducidad de la accion mas no a la prescripcion de la misma, como
se establece en nuestro codigo civil en el articulo 124 (la accién de divorcio por adulterio
prescribe en el plazo de un afio, transcurrido desde el conocimiento del hecho por parte del
cényuge ofendido); el Cadigo Civil Peruano sefiala que la accién de divorcio por la causal de
adulterio establecida en el articulo 333 inciso primero, caduca a los seis meses de conocida la

causa por el conyuge ofendido y en todo caso a los 5 afios de producida.

Finalmente, la caducidad es el medio por el cual se existe tanto el derecho como la
accion por el transcurso de un tiempo determinado en la ley, en razon de la inaccion de su

titular.
e Legislacion Boliviana

El Cddigo de Familia Boliviano, en su articulo 130 establece: El divorcio puede ser
demandado por las siguientes causales “por adulterio o relacion homosexual de cualquiera de

los conyuges” (Boliviano, 1972)
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A diferencia de nuestra legislacion, es imprescindible enfatizar que la legislacion
boliviana enmarca en un solo articulo la causal de adulterio y la relacion homosexual. Por su
parte el adulterio presupone el acceso carnal del cényuge con una tercera persona distinta a la
de su vinculo matrimonial, mientras que la relacion homosexual implica una relacion entre el

casado con una persona del mismo sexo.

Sin embargo, en esta legislacion como en la legislacion peruana no se ha definido un
concepto exacto de adulterio por parte del legislador, recurriendo asi a la Doctrina y

Jurisprudencia en relacién a este tema.

Por otro lado, lamentablemente en esta legislacion los medios probatorios se ven
sumamente restringidos, debido a que no se le otorga la debida seguridad juridica al ofendido
por la misma naturaleza del adulterio, por ello, el adulterio en la mayoria de los casos puede
resultar una causal inverosimil de probar, ya que para ello se tiene que demostrar
fehacientemente el acto sexual cometido por el conyuge; dado que en la mayoria de los casos
de las relaciones sexuales se realizan en forma clandestina, consecuentemente el cometimiento
del mismo es bastante dificil demostrar, llegando solo de forma indirecta, resultando asi, que
el ofendido si incline a demandar el divorcio por otra causal de adulterio en donde los medios
probatorios sean mas factibles y viables.

Bajo esta premisa, es evidente que la legislacion Boliviana al igual que la nuestra existe
una seria complejidad en la obtencion de pruebas que demuestren la configuracion del adulterio
de uno de los conyuges, primero porque el acto se da en la intimidad, lo que resulta casi
imposible demostrar a través de prueba directa, pues no solo resulta suficiente el acto sexual
sino también es necesario que exista coito, bajo estas circunstancias es necesario tomar en
cuenta que las pruebas que se obtengan para demostrar fehacientemente el hecho, tienen que
ser obtenidas de forma meticulosa y legal, pues; las mismas podrian ser declaradas ilegales por
haber sido obtenidas de forma contraria a la ley y a su vez el demandado tomando en cuenta
las mismas pruebas dentro del proceso civil puede acatarse a una accion legal en contra del

demandante por dafios y perjuicios hacia su persona.

Por otra parte, las causales de divorcio especificadas en el articulo 130 del Cédigo de
Familia Boliviano, pueden ser probadas por todos los medios legales, asi como moralmente
legitimos, sin embargo, esto no sucede cuando se trata de probar la veracidad de los hechos y
acciones en que se basa especificamente la causal de divorcio por “Adulterio” dado el hecho

de que no se encuentran definidos los medios probatorios validos de una manera especifica
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dentro del Codigo de Familia para que la causa de adulterio se admita como prueba suficiente

y sea mas viable demostrar esta causal.

Finalmente, dado que el adulterio es una falta a la fidelidad conyugal que se configura
al sostener relaciones sexuales con una persona distinta a su conyuge, se considera a la prueba
directa como casi imposible de probar, consecuentemente lo Gnico que se logra en muchos
casos son presunciones graves cuya calificacion queda al arbitrio de la sana critica del juzgador,
ademas debemos tomar en cuenta que tanto doctrinalmente como por su definicion, el adulterio
todavia en algunas legislaciones se castiga penalmente a diferencia de otras que ha pasado de

ser castigado penalmente a ser una simple causal de divorcio.

Por ultimo, la legislacion boliviana fija el plazo de caducidad de la causal de adulterio
de 6 meses contado desde que el cényuge ofendido conocio el hecho y en todo caso 5 afios de

producido el adulterio.
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5. Metodologia

5.1. Materiales Utilizados

Entre los materiales empleados para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, los
mismos que ayudaron para cumplir con los objetivos propuestos en este trabajo de grado,
recogiendo fuentes bibliograficas tenemos: Obras juridicas, Leyes, Manuales, Diccionarios,
Revistas juridicas, Obras Cientificas, y Paginas Web, de los organismos de diversos Estados,
todos citados de manera correcta y que forman partes de las fuentes bibliograficas de mi trabajo

de integracion curricular.

Asi también se utiliz6 otros materiales como: articulos de oficina, herramientas informaéticas,
conexion a internet, un ordenador portatil, teléfono celular, impresora, USB, hojas de papel
bond, copias, los cuales fueron de mucha utilidad en la direccion y desarrollo del presente
trabajo de integracion curricular

5.2. Métodos

Los métodos son el conjunto de procesos que permiten el desarrollo y ejecucion del presente
trabajo de investigacion, entre los métodos que permitieron indagar sobre el problema socio —
juridico planteado, tenemos:

Meétodo Inductivo: es un método de razonamiento en la investigacion cientifica por el cual se
toman en cuenta las particularidades de un fenémeno para llegar a conclusiones generales que
ocasionan y explican el mismo.

Meétodo Analitico: en este método se distinguen los elementos de un fenémeno y se produce
a examinar ordenadamente cada uno de los elementos que lo componen, pero de manera
separada los unos de los otros.

Método Exegético: en el presente caso se ha buscado interpretar y analizar el sentido de la
norma juridica al instituir al adulterio como causal de divorcio. Asi mismo ha indagado sobre
como la normativa supranacional a través de sus textos, busca la proteccion y garantia del
derecho a la intimidad individual y familiar de los seres humanos, por el caracter privado y
personalisimo que este posee.

Meétodo Cientifico: es un proceso destinado a explicar fendmenos, establecer relaciones entre
los hechos y enunciar leyes que expliquen los fendmenos fisicos del mundo y permitan obtener,
con estos conocimientos, aplicaciones utiles al hombre. Se lo utilizé a lo largo del desarrollo
de la investigacion, en cuanto a la obtencion de informacién cientifica y comprobada, de

importancia para el presente estudio.
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Metodo Dialectico: fue muy importante su aplicacion ya que permitio partir de una realidad
objetiva y a través del analisis, con el fin de resolver un de problema de realidad social.
Método Comparativo: fue utilizado en el campo investigativo, ya que permitio realizar
andlisis y juicios comparativos para determinar su importancia y validez, especialmente en el
estudio comparativo de varios articulos del Codigo de Procedimiento Penal anterior al vigente
y ¢0digos con otros paises.

Método Descriptivo: a través del presente método se pudo describir la utilizacion de los
diversos contratos existentes en la accion juridica.

Meétodo Estadistico: permitié sacar datos estadisticos para cualificar y cuantificar la
investigacion.

5.3. Técnicas

Encuesta: Se conforma por un cuestionario que contiene preguntas y opciones de respuesta
disefiada para reunir datos y conocer el criterio de 30 profesionales del derecho quienes tienen

conocimiento sobre la problematica plateada.

Entrevista: Consiste en un didlogo entre el entrevistador y el entrevistado sobre aspectos
puntuales de la problematica de estudio, en este caso se aplico a 5 profesionales especializados
y conocedores de la problematica.

5.4. Observacion documental

Las técnicas de investigacién documental, centran su principal funcion en los procedimientos
que conllevan el uso 6ptimo y racional de los recursos bibliograficos y documentales. En el
desarrollo de este trabajo se utiliz6 estas técnicas para hacer el estudio de casos, que se han

presentado en la sociedad en lo que concierne al divorcio por adulterio.

También se cuenta con datos estadisticos que sirven para la demostracién y fundamentacion

del presente trabajo en lo relacionado con el problema establecido.

De los resultados de la investigacion expuestos en tablas, graficos y en forma discursiva con
deducciones, como las interpretaciones de las cuales se derivan analisis y criterios, tiene como
finalidad estructurar el marco teorico y verificacion de objetivos, asi también permitira

desarrollar las conclusiones y recomendaciones para la resolucion del problema antes expuesto.
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6. Resultados
6.1. Resultados de las Encuestas

La presente técnica de encuestas se procedio a aplicar a profesionales del Derecho de Loja; con
una muestra de 30 Abogados; en un formato comprendido por cinco preguntas, de las cuales
se obtuvo los resultados que se detallan a continuacion:

Primera Pregunta: ¢ Considera usted que la prueba para justificar la causal de divorcio

por adulterio vulnera el derecho a la intimidad?

TablaNro1l. Cuadro estadistico

Si 25 83.33%
No 5 16.67
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén

FiguraNrol. Representacion Gréafica

Grafico No. 1
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Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén

Interpretacion: En la presente interrogante, 25 de los encuestados que representa el 83.33%
de la muestra, consideran que el adulterio al efectuarse en la intimidad conlleva una dificultad
en probar la existencia del acto sexual, mientras que 5 personas que corresponden al 16.67%
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de quienes fueron encuestados sefialo que no existe una dificultad probatoria. Se puede sefialar
que el acto sexual al efectuarse con todas las medidas de cuidado correspondientes y en la
intimidad de los involucrados conlleva una dificultad en su probanza.

Esto ademas puede relacionarse con el hecho de que las personas consideran importante que
todo este tipo de informacidn debe ser protegida y salvaguardada del conocimiento de terceros,
justamente en precautelar el derecho a la intimidad en todos sus aspectos y ambitos.

Anélisis: Considero que al momento de cometer adulterio uno de los cényuges constituye una
dificultad en poder probar dicho cometimiento de infidelidad ya que en un proceso judicial se
aceptan dichas pruebas se estaria vulnerando el derecho a la intimidad.

Segunda Pregunta: ¢Cree usted que en la valoracion de la prueba para determinar el
adulterio a fin de que se considere como una causal de divorcio da lugar a la

discriminacion familiar?

TablaNro 2. Cuadro estadistico

Si 3 10%
No 27 90%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén
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FiguraNro2. Representacion Grafica

Grafico No. 2
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Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén

Interpretacion: Los encuestados manifestaron en un 90% que no es eficaz y no da lugar a la
discriminacion familiar, en cambio 10% sefialo que si es causal eficaz. Al analizar los
resultados se determina que la valoracién de la prueba no da lugar a la discriminacion familiar
y es poco eficaz. Cabe mencionar que los abogados al realizarles las encuestas me supieron
indicar que consideran la causal de adulterio poco eficaz por la dificultad probatoria que
conlleva.

Analisis: Considero que el cometimiento del adulterio de lugar a la discriminacién familiar
porque al ventilarse en un proceso judicial civil todas las personas que requieran del mismo
pueden tener acceso sin ninguna restriccion, motivo por el cual se podria generar algin tipo de
exclusion o un trato desventajoso para los miembros de dicha familia, alegando el mal accionar
de uno de los conyuges.

Tercera Pregunta: ¢Considera usted que para el juzgador al momento de aceptar la
prueba en las personas de divorcio por adulterio vulnera el derecho a la intimidad?

Tabla Nro 3. Cuadro estadistico

Si 28 93.33%
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No 2 6.67%

Total 30 100%

Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzoén

FiguraNro 3.  Representacion Grafica

Grafico No. 3
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Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén

Interpretacion: Los encuestados manifestaron en un 93.33% que el Juez al momento de
aceptar la prueba dentro de dicha causal de divorcio esta vulnerando el derecho a la intimidad
amparado en la Constitucion de la Republica, en cambio un 6.67% sefial6 que se utiliza con
regularidad, se observé que el adulterio no es una causal utilizada por la mayoria de
profesionales.

Anélisis: Estimo que si se vulnera el derecho a la intimidad cuando el juzgador acepta algin
tipo de prueba para comprobar el adulterio, puesto que juez tendria que valorar y demostrar
que hubo dicha infidelidad teniendo que receptar los testimonios de los cényuges, quienes
tendrian que declarar inclusive cosas intimas de su relacién conyugal.

Cuarta Pregunta: ¢Esta usted de acuerdo que al ser una causal de adulterio el
cometimiento de relaciones sexuales con otra persona diferente a su conyuge, esta causal

hace referencia a la vida sexual de las personas?

Tabla Nro4. Cuadro estadistico
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Si 27 90%

No 3 10%

Total 30 100%

Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzon

FiguraNro 4. Representacion Grafica

Gréafico No. 4
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Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén

Interpretacion: En la presente pregunta, 27 de los encuestados que integran el 90% de la
muestra, sefialan que el adulterio a consistir en el acceso carnal de uno de los conyuges hace
referencia a la vida sexual de las personas el cual forma parte del derecho a la intimidad,
mientras que 3 personas que constituye el 10% indicaron que el derecho a la intimidad y la
causal de adulterio no se encuentran relacionadas.

Andlisis: Evidentemente al tratarse de un adulterio como su nombre lo indica se refiere a la
union sexual de dos personas, cometiendo de esta manera infidelidad, por lo tanto, es
indiscutible que se esta haciendo referencia a la vida sexual de las personas involucradas la
misma que es intima, consecuentemente existe la transgresion de un derecho constitucional.
Quinta Pregunta: ¢Usted cree que es necesario que se incorpore una reforma al Cédigo

Civil en el Art. 110 donde se elimine la causal de adulterio en el divorcio controvertido?
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Tabla Nro5. Cuadro estadistico

Si 25 83.33%
No 5 16.67%
Total 30 100%

Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzon

FiguraNro5. Representacion Grafica

Grafico No. 5
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Fuente: Abogados de Loja.
Autor: Maribel del Cisne Oviedo Garzén

Interpretacion: En la presente pregunta, 25 de los encuestados que integran el 83.33% de la
muestra, sefialan que si se debe implementar una reforma al Cédigo Civil por considerarla mas
amplia en su concepto y por lo tanto el hecho de permitir proteger de mejor manera los derecho
de las personas, seria la razon en las que se fundamentaria el hecho de implementar la reforma
a nuestro Codigo Civil, mientras que 5 personas que constituyen el 16.67% de la muestra
opinan gue no se deberia implementar dicha reforma ya que la infidelidad es un elemento que
causa el rompimiento de las parejas y que es necesario gque sea una causal de divorcio

Anélisis: Considero que si se debe reformar la legislacion civil ecuatoriana, esto en razon de
que es muy complicado para las partes involucradas demostrar el cometimiento del adulterio
sin violar el derecho a la intimidad, claramente un juzgador es competente de conocer a fondo

una situacion gue se encuentra en controversia para de esta manera poder resolver, sin embargo
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la Constitucion de la Republica ampara a las personas ademas de la intimidad, la libertad
sexual, es asi que, resultaria una contradiccion el exigir que se pruebe la infidelidad por parte
de uno de los conyuges y al mismo tiempo garantizar la intimidad de los mismos.

6.2. Resultados de las entrevistas

La técnica de entrevista fue aplicada a 5 profesionales del Derecho, entre ellos los Jueces de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia; con los resultados obtenidos se procede a realizar las

siguientes preguntas.

A la primera pregunta: ¢Esta usted de acuerdo que deberia mantenerse dentro de la
legislacion civil ecuatoriana al adulterio como una causal de divorcio controvertido, pese

las implicaciones y consecuencias que podria causar el comprobar esta accion?
Respuestas:

Primer entrevistado: Si, porque existe una vulneracion del derecho de intimidad individual y
familiar por el hecho de considerar del adulterio una causal de divorcio, asi como establecer su
necesidad probatoria dentro de un proceso judicial, y menciona la necesidad de mantenerlo

como causal de divorcio.

Segundo entrevistado: Ello podria entenderse desde varias perspectivas, pero a mi entender
principalmente a la relativa a la idiosincrasia, la cultura y la postura axioldgica de la sociedad
respecto del matrimonio y de la exclusividad sexual que este implica, asi como de su l6gica

sacramental que puede implicar.

Tercer entrevistado: Si, porque es claro que con esta causal de divorcio se vulnera un derecho
constitucional que el estado debe garantizar como es el derecho a la intimidad, puesto que se
ventila abiertamente el ambiente privado de la pareja, por lo que es evidente que se debe
comprobar dicho adulterio, poniendo en una situacion complicada al conyuge que cometid la
infidelidad.

Cuarto entrevistado: Si, debido a que dicha causal si perjudica directamente el matrimonio y

por lo cual provoca dafios a la persona que se ve afectada.

Quinto entrevistado: Si, como es de conocimiento el adulterio en nuestra legislacion como
causal de divorcio no se encuentra contemplado, pero definitivamente lo consideraria como
una causal de divorcio pese a las implicaciones que este pueda causar, debidamente va tener

un efecto significativo dentro del divorcio.
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A la segunda pregunta: Considerando el acto sexual como unico hecho por el cual se ha
solicitado la causal de adulterio. ¢{Cree usted que las pruebas directas practicadas en
audiencia en el intento de demostrar el acceso carnal de uno de los conyuges con un
tercero dejarian en descubierto uno de los aspectos intimos de toda persona como su vida

sexual?

Primer entrevistado: Al ser el acto sexual el unico hecho por el cual se sigue la causal de
adulterio y al ser una causal para su comprobacion se necesita demostrar el acceso carnal de
uno de los conyuges con un tercero las pruebas al realizarse en audiencia dejarian en
descubierto la vida intima de los involucrados, y por ende se vulnera el derecho a la
intimidados, y por ende se vulnera el derecho a la intimidad.

Segundo entrevistado: Si bien la persona afectada podria tener consecuencias en muchos
ambitos en su vida cotidiana incluso en lo psicoldgico, considero que al ser causal si debe
comprobarse para asi poder proceder con el divorcio.

Tercer entrevistado: Considero que para obtener un medio probatorio si seria efectivo, algin
otro tipo de método (grabaciones, declaraciones de testigos), debido a que el acceso carnal solo
queda en la intimidad de las dos personas algo que rotundamente no se va a poder comprobar

de manera directa, a menos de que uno de los dos lo verifique.

Cuarto entrevistado: No, porque tomando en cuenta los tres tipos de pruebas que rigen dentro
de la normativa bastarian pruebas testimoniales o documentales tales como as fotos en las que

no necesariamente se veria involucrada la vida sexual o una documentacion del acto en si.

Quinto entrevistado: Si, porque al tratarse del adulterio como la misma causal lo dice, se debe
demostrar que ha existido contacto sexual entre uno de los conyuges con una persona que no

sea su pareja, por lo tanto, se revelarian asuntos muy personales.

A la tercera pregunta: ¢ Considera usted que al ser acto sexual Unico hecho por el cual se
solicita la causal de adulterio, las pruebas que se presentan en audiencia, vulnerarian el

derecho a la intimidad establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Primer entrevistado: Si, se considera que las pruebas presentadas en audiencia en el intento
de demostrar que el conyuge mantuvo relaciones sexuales con un tercera vulneran el derecho

a la intimidad.
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Segundo entrevistado: las pruebas que se presenten en la causal de adulterio al referirse sobre
la relacion sexual del conyuge con un tercero y en el intento de probar que se realizo tal acto,
se dejaria en descubierto la vida sexual de las personas, vulnerando de esta manera el derecho
a la intimidad establecido en la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Tercer entrevistado: Considero que, si se vulnera el derecho a la intimidad tanto de la persona
que ha cometido el adulterio como de la tercera persona en cuestién, por lo que deberia existir

otra alternativa para poder probar dicho adulterio.

Cuarto entrevistado: El derecho a la intimidad en nuestra Constitucion de la Republica de
Ecuador, menciona el ser humano tiene la facultad de excluir o negar a las demas personas del
conocimiento de ciertos aspectos de su vida que son de su exclusiva incumbencia, lo esta

dejando al libre albedrio de la persona.

Quinto entrevistado: Efectivamente se estaria vulnerando la intimidad personal pues los
medios probatorios que se utilizarian deberian demostrar que en realidad existio un acto sexual
con un tercero fuera del matrimonio para lo cual una de las partes deberia detallar los hechos

poniendo en evidencia también la identidad de la persona con la que cometi6 el acto.

A la cuarta pregunta: ¢ Considera usted que en el proceso de comprobacion de la causal

de adulterio se veria afectado psicolégicamente el individuo y su familia?

Primer entrevistado: Si, en el intento de probar el adulterio al presentar las diferentes pruebas,

se veria afectado psicologicamente el individuo y su familia.

Segundo entrevistado: Se considera que al demostrar que se cometio la causal de adulterio se
veria afectado psicoldgicamente el individuo al referirse de un tema tan intimo como es su vida
sexual y su familia por el hecho que el acto del adulterio se produjo mientras llevaba una

relacion familiar.

Tercer entrevistado: Considero que si se expone a la persona y su derecho a la intimidad y

libertad sexual.

Cuarto entrevistado: En definitiva, si hay hijos, de alguna u otra manera afectaria esto, pues

se estaria alterando su estilo de vida, en el &mbito estudiantil, social, y en el entorno familiar.

Quinto entrevistado: El individuo se debe considerar que es una persona mayor de edad capaz
de discernir los actos que realiza, sin embargo, los menores de edad si podrian llegar a resultar

afectados en caso de que sean tomados en cuenta dentro del proceso como testigos.
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A la quinta pregunta: ¢ Esta usted de acuerdo que la causal de adulterio en un proceso de

divorcio conlleva una dificultad probatoria al ser un acto efectuado en la intimidad?

Primer entrevistado: Si, se considera que el adulterio al efectuarse en la intimidad conlleva

una dificultad en probar la existencia del acto sexual.

Segundo entrevistado: Sefialo que no existe una dificultad probatoria, al efectuarse con todas
las medidas de cuidado correspondientes y en la intimidad de los involucrados conlleva una

dificultad en su probanza.

Tercer entrevistado: Considero que es una causal muy controvertida por lo que implica, pues
generalmente se debe de enfrentar al derecho a la intimidad que posee tanto a la persona que

se encuentra en el matrimonio como el tercero.

Cuarto entrevistado: No, como lo mencione hay muchas maneras de probar el adulterio,

mediante documentos, testigos, o pruebas periciales.

Quinto entrevistado: Si debido a que no es facil de demostrar ya que al tratarse de un acto

intimo las partes deberian entrar en detalles respecto de su intimidad.

Comentario de la autora: Es evidente que existe un criterio coincidente en determinar que la
practica de la prueba en los procesos de divorcio por causal de adulterio existiria una
vulneracién en los derechos de las personas implicadas especialmente en el de la intimidad,

llegando incluso al ambito familiar.

Si bien la ley expresa en su contenido esta causal de divorcio, asi como la sustanciacion a través
de un procedimiento que determina el COGEP, aun se insiste en la pertinencia de gue exista
esta causal en la legislacion, pese a la dificultad que entrafia en probarse, asi como también al

grado de afectacion que puede llegar a tener cuando esto sucede.

Por otro lado, es evidente que el cometimiento del adulterio consiste en la practica de mantener
relaciones sexuales una persona que se encuentra unida por vinculo matrimonial con otra
persona que no lo es. Es evidente entonces que, dentro de un proceso de causal de adulterio
para conseguir el divorcio, se debe probar la existencia de este tipo de relaciones, ello
evidentemente constituye una vulneracion al derecho a la intimidad de un individuo, pues
doctrinariamente dentro de este derecho se considera la practica y orientacion sexual incluso

como uno de los parametros de proteccion, asi como el nucleo duro del derecho.
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Es importante también destacar que los entrevistados establecen una relacion entre el
cometimiento de adulterio con una falta de fidelidad, en el sentido de incumplimiento de los
compromisos que adquiere un individuo cuando decide en unirse con una persona a través del

matrimonio.

Esta percepcion evidenciara que el adulterio no solo implica un frio hecho factico de
mantenimiento de relaciones sexuales con otra persona que no es su esposo 0 esposa, Sino que
implica una falta de honestidad con los compromisos que se adquirio. Y es justamente en este
sentido en que legislaciones como la mexicana, colombiana y espafiola por ejemplo, han
establecido el divorcio sin expresion de causal como viable para dar lugar al divorcio, asi como
también en otras legislaciones se ha incorporado la causal de infidelidad para dar paso al
divorcio, causal que no solo implica el mantenimiento de relaciones sexuales con una persona
distinta a su conyuge, sino que implica un ambito mucho méas amplio, que es el hecho de que
un conyuge incumpla con cualquiera de los compromisos que ha adquirido cuando contrajo

matrimonio.

Estas prerrogativas que se mencionan, sin duda a criterio de la autora, evidencian un desarrollo
del derecho, una compatibilizacion del mismo con la realidad y necesidad social, y por sobre
todo el establecimiento de una coherencia de respetar los derechos de las personas.

6.3. Estudio de Casos

El presente estudio de casos se desarrolla con jurisprudencias buscadas en Gacetas Judiciales,
considerando sus contenidos para ser analizados, expuestos e interpretados en el siguiente

estudio juridico.
Juicio No. 152-2012SDP
Identificacion de la causa Juicio: No. 152-2012SDP

Resolucién No. 257-2012 Corte Nacional de Justicia, Sala especializada de la Familia, Nifiez
y Adolescencia. Juez ponente: Dra. Maria del Carmen Espinoza Valdiviezo Fecha de

publicacion: 21 de agosto de 2012

Antecedentes del caso: Se recibe recurso de casacion contra la sentencia de segunda instancia
dictada por la Segunda Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, contentiva

de la demanda de divorcio incoada por las partes.

Fundamentacién juridica del recurso:
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Articulo 76.7, literal | de la Constitucion Nacional, Articulo 124, inciso primero del codigo
Civil, Articulos 115 y 117 del Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 9, inciso 1y 27 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial, Articulo 3 de la Ley de Casacion.

Impugnaciones presentadas: Falta de motivacién, sin razonamiento I6gico juridico de las
pruebas presentadas, valorando Unicamente las pruebas testimoniales presentadas por la actora.
Falta de valoracion y oportunidad de presentacion de la prueba. EI demandado alega que el
tribunal otorga un valor probatorio que la Ley niega, o no le otorgd valor a las que la ley si le
aporta. Parcialidad en la valoracion de pruebas hacia la parte actora y desestimadas las pruebas

testimoniales de la parte demandada.

Argumentos de la Corte: La motivacion es un recurso formalista, riguroso, restrictivo de alta
técnica juridica, la cual debe contener los requisitos legales de forma coherente y compatible,
por lo que se rechazan los cargos por falta de procedencia. La parte demandada alega que el
juzgador de segunda instancia realiza una valoracion errada de las pruebas, pretendiendo que
Casacion valore nuevamente, lo que constituye una actividad exclusiva de los juzgados de
instancia, quienes adoptaran las reglas de la critica racional, las cuales no constituyen derecho
taxativo de carécter legal, por lo que no existe un criterio determinado que seguir, solo apreciar
la l6gica, la experiencia y la razon. El juez valora cada prueba y construye su conviccién y que
necesariamente debe favorecer a alguno de los litigantes, conforme a la naturaleza de los
recaudos incorporados al proceso, por lo que unas son admitidas y otras negadas, sin que
represente parcialidad en las resultas. Las mismas son valoradas con base al principio de la
verdad procesal.

Decision de la Corte: No se casa la sentencia emitida por la Segunda Sala de lo Civil de la

Corte Provincial de Justicia del Guayas.

En el Juicio No. 152-2012SDP de la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de la
Familia, Nifiez y Adolescencia, de fecha 21 de agosto de 2012, en el que se alega la causal de
adulterio para solicitar el divorcio por parte de la parte actora, fundamentando sus alegatos en
la prueba testimonial presentada por esta, y la aceptacion tacita del demandado.

Al respecto la Corte define el adulterio como “la union sexual o acceso carnal de una persona
con quien no es su cényuge, para ser causal de divorcio requiere la concurrencia de dos
elementos, uno de orden material, que consiste en la relacion sexual con una persona distinta
del cényuge; y, otro de orden intencional, que gravita en la libre voluntad de realizar dicho
acto” (Juicio No. 152-2012SDP, 2012).
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Considerando la definicion, la Corte expresa con claridad que para que se considere un
adulterio debe existir la intencidn por parte de uno de los conyugues, y la penetracion sexual
de uno de los conyugues con otra persona distinta, 1o que atenta contra el deber de fidelidad
por parte de ambos conyugues.

En cuanto a la prueba, tanto la parte demandante como la demandada presentaron prueba testimonial y
documental, la cual se procedi6 a valorar por el juez conforme a la regla de la sana critica establecida
en el articulo 164 del COGEP, llegando a la conclusion que se ha configurado la causal primera del
articulo 110 del cddigo civil, que refiere al adulterio, pues del proceso judicial planteado entre los
cényuges, documentos publicos y testimonios rendidos, se concluye que las imputaciones proferidas

por la parte actora se encuentran plenamente justificadas.

Ahora bien, en el aspecto procesal, lo relacionado con la admision y valoracion de las prueban en el
juicio de divorcio por la causal de adulterio, previsto en el articulo 110, numeral 1 del Cédigo Civil, se
evidencia que los alegatos presentados ante la Corte como lo es la falta de motivacién, la valoracion
desproporcional de la prueba, asi como la parcialidad en la valoracion de las pruebas hacia una de las

partes, mientras se desestiman las testimoniales hacia la otra.

Los argumentos de la corte resultan pertinentes en cuando a derecho, en este sentido, el juzgador
responde a los alegatos de la parte reclamante, que la valoracion de las pruebas no es una acto irracional
o caprichoso, mas bien es el resultado de un recurso formal, riguroso y restrictivo, en el cual se

aplican los principios conforme a la pericia juridica.

Por otra parte, es de considerar que la peticion de valoracion de pruebas resulta improcedente
en la instancia de casacion, por lo que la Sala s6lo se limita a verificar que las actuaciones se
encuentren ajustadas a derecho en las instancias inferiores, por lo que es el tribunal de primera
instancia quien procede a sustanciar las actuaciones que conforman el expediente, y lo llevan

a cabo conforme a las delgas de la sana critica de forma racional.

Ademas, incorpora otro argumento que debe tenerse en cuenta en cuanto a la valoracién de las
pruebas en el juicio d divorcio y méas ain cuando el mismo versa sobre la causal de adulterio,
y es el hecho de que no existe un criterio previsto que deban regir la valoracion de los
juzgadores en lo que respecta a la sana critica, ya que no se encuentra regulado por una
prerrogativa en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo tanto, cada juez fundamentara su
criterio de valoracion de pruebas con base a la l6gica, la experiencia y la razon. Ahora bien,
este criterio fundamentado como ha sido explicado, no puede resultar contradictorio entre si,
por lo que es posible que el argumento con el cual se estime la valoracién de una prueba, sirva

para desestimar otras de similar naturaleza, pero que contradice los hechos, presentando una
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distorsion de la realidad que es apreciada por el juzgador a través de las actas procesales que
poseen valor probatorio como ya ha sido referido suficientemente.
Jurisprudencia N°2

Gaceta Judicial: Afio LXXVI. Serie XIV. No. 10. P4g. 2293
Lugar: Loja
Afo: 1984
Conflicto: Divorcio por la causal de adulterio.
Actor: G. T.
Demandada: J. E.
Primera Instancia
Relato de los hechos que ha originado el conflicto
El sefior G. T. demanda a su conyuge por la causal de adulterio, indicando que la demandada
le ha traicionado gravemente de forma continua y escandalosa, llegando a ser el “comidillo del
barrio”, afectando su honor y la de su familia, indico también que han procreado 3 hijos durante
su matrimonio.
Pruebas presentadas
Pruebas presentadas por el actor

. Testimonio de 3 personas los cuales indicaron la conducta reprochable e

inmoral de la demandada

El primer testigo sefial6 que vio entrar a la demandada, con un diferente hombre que su cényuge
a un hotel, que él se retir6 a las 2 de la mafiana y que para esa hora todavia los dos no salian
del hotel, razén por la cual se encuentra convencido que la demandada mantuvo relaciones
sexuales con la persona que la acompafiaba.
El segundo testigo indic6 que €l ha visto y oido que la demanda engafia a su conyuge,
manteniendo relaciones sexuales con un sefior de apellido Sarmiento, haciéndole pasar por su
primo.
El tercer testigo expresa haber visto a la demandada en un centro nocturno y en estado de
embriaguez con otro hombre diferente a su conyuge.
El cuarto testimonio es presentado por el Capitan del Ejército, afirmando que conoce al actor
y que ¢l habia realizado una denuncia a la “Oficina de Inteligencia Militar de Loja indicando
gue su conyuge se encontraba desaparecida, que luego de averiguaciones se dedujo que su
esposa no estaba desaparecida si no que se habia ido con otro hombre.

Sentencia
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El juez al analizar las pruebas testimoniales presentadas por la parte actora concluye que se ha
llegado demostrar presunciones graves, precisas e inequivocas, por lo que disuelve el vinculo
matrimonial.
Segunda instancia
En apelacion al analizar las pruebas testimoniales presentadas por la parte actora se determina
que no se ha sorprendido a la demandada en el acto carnal con un hombre diferente a su marido,
sin embargo, se ha demostrado la mala conducta de la demandada por lo cual se confirma la
sentencia de primera instancia y se disuelve el vinculo matrimonial.
Tercera instancia
La Cuarta Sala de la Corte Suprema considera que el adulterio al ser una maxima ofensa para
el otro conyuge, no se puede establecer por mera interpretacion judicial, sino ser el conjunto
de pruebas irrefutables que indiquen su existencia inequivoca, considerando las consecuencias
que conlleva, es por ello que para determinar la existencia del adulterio se lo realizara por
medio de pruebas que no permitan ninguna especie de inequivocos. La prueba presentada por
la parte actora al ser analizada a través de la sana critica no arroja merito probatorio, ya que
por la prueba presentada se puede evidenciar una conducta reprochable pero no se evidencia el
acceso carnal ilegitimo por parte de la demanda como lo indica el adulterio. Por lo expresado,
la accidn para disolver el vinculo matrimonial es improcedente, y se rechaza la demanda.
Anélisis
A través de las pruebas presentadas con el fin de determinar si se produjo la causal de adulterio
se vulnera el derecho a la intimidad individual y familiar de las partes, al manifestar por medio
de las pruebas testimoniales, que la demandada ha sido vista entrando a un hotel donde tuvo
relaciones sexuales con otra persona diferente a su conyuge, y otro testigo al sefialar que ha
visto y oido que la demanda mantendria relaciones sexuales con un sefior el cual ella lo hacia
pasar por su primo, y demas testimonios donde indican la conducta reprochable e inmoral de
la demanda, pruebas que al ser practicadas en audiencia revelarian la practica sexual de las
personas involucradas en el proceso de divorcio por adulterio, como también la intimidad
familiar ya que se indica que los hechos fueron realizados en la vida familiar de los cnyuges
mientras convivian con sus hijos.

Juicio No. 0134-2014
Identificacion de la causa: Juicio No. 0134-2014 Corte Nacional de Justicia, Sala
especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia. Juez ponente: Dra. Merchan Larrea Maria
Rosa Fecha de publicacién: 17 de octubre 2014
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Antecedentes del caso: Se instaura demanda de divorcio conforme al articulo 10 numeral 1
del Codigo Civil, al cual la demandada interpone recurso de casacion contra la sentencia
dictada por la Sala de la Familia Nifiez, adolescencia y adolescentes infractores de la Corte
Provincial de Justicia del Azuay, que desechando el recurso de apelacion confirmando el fallo
en el cual declara con lugar la demanda.

Fundamentacién juridica del recurso: Articulo 110.1 y 124 del Cédigo Civil Articulo 76.7,
1 de la Constitucion de la Repuablica Articulo 3.1 de la Ley de casacion

Impugnaciones presentadas: La resolucion se aleja de la realidad procesal La decision no
retne las exigencias legales correspondientes No existe motivacion No se consideran los
aspectos en los cuales se produjo la traba de la litis No se valoran las pruebas aportadas por la
accionante: Actas de divorcio certificadas Juicio ordinario por impugnacion de paternidad en
copias certificadas. Partida de nacimiento del menor. Solicitud de que sea practicada prueba de
ADN Declaraciones testimoniales. Confesion judicial por parte del accionante. Objecion de la
impugnacion presentada por el accionante.

Argumentos de la Corte: Una sentencia debidamente motivada expone normas o principios
de las prerrogativas legales en las cuales se fundamenta o principios procesales, explicadas de
forma razonable, coherente y logica.

La sentencia dictada, deberéa resolver los puntos objetos de litigio con base a la ley y méritos del proceso,
acudiendo a las fuentes del derecho como la jurisprudencia y los principios universales de justicia
aplicables La accion para solicitar el divorcio por adulterio prescribe en el plazo de 1 afio contado a
partir de que el otro conyuge tuvo conocimiento del hecho, considerando cualquier hecho noticioso, por
lo que deja evidencia que la accién pretendida se encuentra prescrita No se explica detalladamente la
forma en la cual el tribunal de instancia aplicd indebidamente las normas que se consideran infringidas,
por lo que en virtud del bebido proceso, la norma siempre sera debidamente aplicada en la motivacion
de una sentencia La existencia de la prueba de la parte actora quien impugna la paternidad con base a
la prueba de ADN, excluyendo las responsabilidades paternas permite probar la existencia de adulterio,
concluyendo como correcta la aplicacion del articulo 110.1 como causal de adulterio demostrado en
actas.

Decision de la Corte: NO CASA la sentencia dictada el 23 de junio de 2014, las 15h02, por la Sala de
la Familia, M., N., Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Provincial de Justicia del Azuay,
en el juicio verbal sumario de divorcio, que con fundamento en la causal 1 del articulo 110 del Cddigo
Civil, Este fallo de la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia,
de fecha 17 de octubre de 2014, que se analiza, sefiala que “la accion de divorcio por adulterio,
prescribe en el plazo de un afio, contado desde que el conyuge perjudicado tuvo conocimiento
del adulterio” (Resoluciéon No. 231-2014, 2014), entendiendo la expresion de “tuvo
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conocimiento” como lenguaje comun que hace referencia a cualquier informacidn que se tenga
sobre algo, sin embargo, el fallo sefiala que una duda, una sospecha, no constituyen
conocimiento.
El Tribunal de Apelacion, razona de forma acertada al referirse al conocimiento del
actor sobre la existencia de la causal, una duda, una sospecha, no constituyen
conocimiento, este efectivamente se forma en el caso en analisis con el resultado de la
prueba de ADN que establece como cierto el adulterio, circunstancia ésta en base a la
cual y con plena certeza incoa la presente accion de divorcio (Resolucién No. 231-2014,
2014).
Cabe resaltar, que, en el presente caso, la parte demandante introduce como medio de prueba
el acta de nacimiento de la hija habida en el matrimonio y la solicitud de prueba de ADN para
determinar la paternidad de la misma. Tales pruebas son consideradas como indirectas, sin
embargo, pueden determinar si hubo o no adulterio por parte de uno de los conyugues.
Para la valoracion de la prueba, tanto la parte demandante como la demandada presentaron
prueba testimonial y documental, la cual se procedio a valorar por el juez conforme a la regla
de la sana critica establecida en el articulo 164 del COGEP, llegando a la conclusion que se ha
configurado la causal primera del articulo 110 del cddigo civil, que refiere al adulterio, pues
del proceso judicial planteado entre los conyuges, documentos publicos y testimonios rendidos,
se desprende que la hija nacida en el matrimonio, no fue concebida con el marido.
Sintesis, para la Corte Nacional de Justicia el adulterio es una causal de divorcio que puede ser
alegada por ambas partes, dentro del plazo de un afio contado a partir del momento en el que
uno de los conyugues tiene el conocimiento del hecho, el cual debe ser probado, admitiendo
todos los medios de pruebas legales en el pais, los cuales pueden ser pruebas directas e
indirectas, y que seran valoradas por el juez en el juicio. Sin embargo, para que este proceda
es necesario que el demandante deba probar los hechos expuestos en su demanda, y en ese
sentido, el juez valorar la prueba conforme a la sana critica. En este sentido, para que el juez
dicte sentencia aceptando la demanda, debe existir prueba plena y suficiente aportada por el

accionante.

67



7. Discusion

La presente discusion de los resultados obtenidos a lo largo de la investigacion y trabajo de
campo, se procede a emplear para lograr la verificacion de los objetivos que a continuacion se

detalla:
7.1. Verificacion de Objetivos

En la presente investigacion juridica, en el proyecto legalmente aprobado se plantearon un

objetivo general y tres especificos, los cuales a continuacion se verifican:
7.1.1. Verificacion de Objetivo General
El objetivo general planteado para el presente trabajo es el siguiente:

“Realizar un estudio juridico doctrinario de la prueba de la causal de divorcio por
adulterio por vulnerar derechos constitucionales de la intimidad y discriminacion

familiar.”

El presente objetivo general se verifica al momento de desarrollar en el marco tedrico los
subtemas matrimonio, naturaleza juridica, solemnidades, efectos juridicos, divorcio, etc., por
lo que, en este sentido podemos sefialar que si la consideracion del adulterio y la presentacion
de la prueba del mismo dentro de un proceso litigioso de divorcio podria conllevar a la
vulneracién del derecho a la intimidad de la persona o personas involucradas en este tipo de

acto y proceso.

En efecto, a través de la metodologia de la investigacion aplicada se ha determinado que la
legislacion civil ecuatoriana pese una serie de incompatibilidades normativas que colisionan
con los derechos establecidos en la Constitucién del 2008, misma que ha sido conceptuada y
concebida bajo la doctrina juridica del neo constitucionalismo, y nuevo constitucionalismo
andino que atribuye al Estado el rol fundamental, entre otros, es el de velar por la garantia y

cumplimiento de los derechos que se reconocen a los seres humanos.

En este sentido las formas de terminacion del vinculo matrimonial a través de causales que
obedecen esa misma ldgica y contexto historico, el establecer el adulterio como una de sus

causales, sin duda tiene un sesgo cronoldgico, cuanto de género.

Hay que sefialar que, pese a la dificultad probatoria que implica dentro de un proceso judicial
corroborar el cometimiento de adulterio, ain se mantiene esta figura en la legislacion

ecuatoriana, cabe la interrogante entonces en: ;cOmo se establece en la normativa algo que es
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practicamente dificil de probar?, en este sentido si no se logra aquello implicaria que el conyuge
que demandé el divorcio por esta causa se encontraria en obligacion de mantener el vinculo
matrimonial, pues practicamente no existe ninguna otra causa por la cual pueda demandar el

divorcio.
7.1.2. Verificacion de Objetivos Especificos
Los 3 objetivos especifico propuestos en el proyecto son los siguientes:

1. “Demostrar que la prueba para justificar la causal de divorcio por adulterio

vulnera el derecho a la intimidad y familiar.”

Este objetivo se logra verificar al momento de realizar la tercera pregunta de la técnica de la
entrevista que sefiala: ¢ Considera usted que al ser acto sexual unico hecho por el cual se solicita
la causal de adulterio, las pruebas que se presentan en audiencia, vulnerarian el derecho a la
intimidad establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador?; donde los entrevistados
coinciden que en relacion al derecho a la intimidad y su relacion con la causal de divorcio, el
concepto que entrafia la intimidad en este &mbito, se relaciona con la vida privada del individuo,
su préctica sexual, asi como el derecho que tiene a que determinada informacion no sea
conocida por ninguna otra persona. Asi pues, el hecho de que, dentro de un proceso judicial de
divorcio, justificado en la causal de adulterio se tenga que probar esta accién implica ello una
consecuencia familiar. Todo lo mencionado se puede ver aun agravado con el hecho de que los
datos de un proceso judicial de esta naturaleza puedan ser conocidos por todos practicamente.

Asi pues, se ha llegado a determinar que tanto la consideracion del adulterio cuanto la préctica
de la prueba de este tipo de accidon dentro de un proceso puede llegar a constituir una
vulneracién de los derechos especialmente aquellos relacionados con la intimidad individual,
familiar, asi como de manera colateral puede verse involucrado una posible vulneracion al
derecho al honor, al buen nombre, incluso la imagen, no solo de quien, en este tipo de accién,

si no del nucleo familiar del mismo.

2. “Determinar que el divorcio por adulterio es una causal de dificil probacion en los

procesos de divorcio.”

En este objetivo se logra verificar al momento de analizar las entrevistas, que aportaron
importante informacion en el desarrollo de esta investigacion, de la entrevista en la quinta
pregunta que sefiala ¢ Esta usted de acuerdo que la causal de adulterio en un proceso de divorcio
conlleva una dificultad probatoria al ser un acto efectuado en la intimidad? Consideran que el
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adulterio al efectuarse en la intimidad conlleva una dificultad probatoria al efectuarse con todas
las medidas de cuidado correspondientes en probar la existencia del acto sexual, es una causal
muy controvertida por lo que implica, pues generalmente se debe enfrentar al derecho a la
intimidad que posee tanto a la persona que se encuentra en el matrimonio como el tercero, por
lo tanto se veria vulnera el derecho a la intimidad en el intento de demostrar dicho acceso

carnal.

3. “Realizar un estudio comparado para sugerir cambios en la causal de divorcio por

adulterio”

Este objetivo se verifica igualmente con el trabajo de campo, al aplicar la técnica de la encuesta
gue en su quinta pregunta sefiala ¢ Usted cree que es necesario que se incorpore una reforma al
Cadigo Civil enel Art. 110 donde se elimine la causal de adulterio en el divorcio controvertido?
De la que se obtuvo el 83.33% de los encuestados, afirman apoyar que se implemente una
reforma al Cddigo Civil por considerarla mas amplia en su concepto y por lo tanto el hecho de
permitir proteger de mejor manera los derechos de las personas, seria la razén en las que se

fundamente el hecho de implementar la reforma a nuestra legislacién civil.

Asi como también considero que si se debe reformar la legislacion civil ecuatoriana, esto en
razon de que es muy complicado para las partes involucradas demostrar el cometimiento del
adulterio sin violar el derecho a la intimidad, claramente un juzgador es competente de conocer
a fondo una situacién que se encuentra en controversia para de esta manera poder resolver, sin
embargo la Constitucién de la Republica ampara a las personas ademas de la intimidad, la
libertad sexual, es asi que, resultaria una contradiccion el exigir que se pruebe la infidelidad

por parte de uno de los conyuges y al mismo tiempo garantizar la intimidad de los mismos.
7.2. Fundamentacién Juridica de la Propuesta

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 75, estatuye: “Toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso
quedara en indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por

laley.”

El numeral 1 del Art. 110 del Cédigo Civil, establece como causal de divorcio: al adulterio, sin
embargo, debiendo a la complejidad de demostrar ante los jueces de familia competentes, no

otorga la seguridad juridica necesaria al conyuge para invocarla, por lo que es necesario
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eliminarla, o en su defecto que sea considerado como adulterio el hecho que el hombre o mujer

procree un hijo/a extramatrimonial.

El divorcio ha existido y ha sido permitido desde las organizaciones familiares mas antiguas.
El adulterio, como causal de divorcio, esto es las relaciones sexuales con personas de distinto
sexo, cuando una de ellas esta legalmente casada con otro/a, ha figurado como causal de
divorcio necesario, en todas las legislaciones civiles, en la préctica inaplicable e imposible de
probar los hechos para el conyuge que pretenda alegarla, por tal motivo pienso que deben
reformarse a fin de dar cumplimiento al precepto constitucional establecido en el citado Art.

82 de la norma suprema.

Nuestra Constitucion de la Republica, nos garantiza el derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes, por la cual tenemos el derecho de exigir
una verdadera justicia en donde se dé con legalidad el procedimiento judicial como la actuacién
de las pruebas, por lo que se puede analizar que la causal primera de divorcio, que menciona
nuestro Codigo Civil es de compleja comprobacion, por lo que es innecesaria su existencia en

la legislacion ecuatoriana.
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8.

Conclusiones

El adulterio es la primera causal para disolver el vinculo matrimonial se llevara a través
de un juicio verbal sumario, se encuentra vigente en el Codigo Civil Ecuatoriano,
consiste en la voluntad de un conyuge en tener relaciones sexuales con un tercero, acto
sexual que tendra que ser probado por medio de pruebas presentadas por los abogados
de las partes.

El adulterio en el Ecuador se encuentra normado como una causal para la disolucion
del vinculo conyugal en el Cddigo Civil, sin embargo, existe una gran dificultad de
probarlo en un juicio de divorcio, debido a que la obtencién de la prueba se estaria
transgrediendo derechos humanos bésicos, y reconocidos por la Constitucion de la
Republica de una de las dos partes.

El acto sexual al ser realizado en la intimidad, por lo general su comprobacion no es
posible por medio de pruebas directas, es por ello que se presentan pruebas indirectas
que establezcan presunciones graves, precisas y concordantes con la finalidad de llevar
al juez a la certeza del acto, razon por la cual al ventilar en un juicio de divorcio la vida
sexual de los intervinientes a través de diferentes tipos de pruebas presentadas por las
partes con el fin de demostrar el acceso carnal del conyuge con una persona fuera del
vinculo matrimonial vulneraria el derecho a la intimidad.

La obtencién de la prueba en un juicio de divorcio por adulterio, es limitada en los
procedimientos judiciales porque las pruebas admitidas no son suficientes para
comprobar la consumacion del adulterio del cényuge demandado. Es por esta razén la
complejidad de verificar esta accion sin pretender atentar contra el derecho a la
intimidad personal, considerando que la prueba promovida en la demanda, contestacion
o0 reconvencion debe ser pertinente, Gtil y conducente a demostrar el hecho que se alega.
Por Gltimo, es posible observar que tanto las legislaciones: ecuatoriana, peruana y
boliviana coinciden en que el adulterio es una causal directa para la disolucion del
vinculo matrimonial, a pesar de que, en la colombiana, este acto se encuentre implicito.
Por otro lado, también coinciden en que, para probar esta causal, dificilmente se lo
podra hacer por una prueba directa, lo que hace admisibles pruebas indirectas para tal

cometido.
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9.

Recomendaciones

Se recomienda al Estado ecuatoriano tomar en consideracion que la familia es el nucleo
de la sociedad, por lo cual, se deberian crear politicas publicas que precautelen esta
institucion, incentivando un ambiente familiar saludable, por medio de programas que
brinden atencion psicologica, terapias familiares y de pareja de forma gratuita a todos
los hogares ecuatorianos.

Es esencial que la recopilacion de informacion para un juicio de divorcio en donde la
causal sea el adulterio se realice sin vulnerar el derecho a la intimidad. En este sentido,
la informacion personal se debe mantener confidencial, libre de usos indebidos y
recopilarse, de manera legal, solo cuando sea estrictamente necesario. Esto requiere
ademas garantizar que los datos se recogen con el conocimiento y el consentimiento
del sujeto, que son accesibles para él y que son precisos, completos y actualizados.
Del mismo modo, al tratarse de un juicio cuyas pruebas se evacuan en audiencia
publica, las mismas deben ventilarse a la luz del juzgado en pleno, lo que ademaés
somete a las partes involucradas, vulnerando el derecho constitucional a la intimidad,
por lo que se recomienda establecer incidencias procesales sui generis a fin de evitar
comprometer la intimidad, la reputacion y el honor de las partes y de la familia
propiamente dicha.

Finalmente, se recomienda trabajar en la unificacion de ciertos criterios en materia
probatoria, en cuanto a la valoracion de las pruebas en el divorcio por adulterio para

mejorar la resolucion de los futuros casos de divorcio.
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REPUBLICA DEL E

9.1. Propuesta
Considerando:

Que: La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 82, norma el derecho a la
seguridad juridica, cuyo fundamento se sustenta en el respeto al mandato constitucional y de

las leyes de la republica.

Que: ElI mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos,

como garantiza nuestra Constitucion, en el derecho de peticion y acceso a la justicia.

Quie: El Estado reconoce y garantiza a la familia; el derecho a la integridad fisica, psicologica

y sexual, a mas de los valores humanos.

Que: Es necesario crear instituciones juridicas que intervengan como mecanismo de solucion
de conflictos especialmente en lo que respecta para que no sigan existiendo vulneraciones de
derechos, que de manera contundente no requieran necesariamente demostrar el cometimiento

de un acto sexual sino mas bien el incumplimiento de las obligaciones matrimoniales.

Por lo que la Asamblea Nacional, en el ejercicio de sus facultades constitucionales constantes

en el Art. 120, numeral 6, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, EXPIDE la siguiente:

RESUELVE
Art 1: Incorporese después del Art. 110 el siguiente:
Contribucidn de la propuesta a la solucion

Art: “En el decurso o prosecucion del juicio de divorcio por cualquiera de las causales
determinadas en el Articulo 110, el Juez de la causa tiene la facultad de otorgar segiin su
mejor criterio, que no sigan existiendo vulneraciones de derechos, que de manera

contundente no requieran necesariamente demostrar el cometimiento de un acto sexual”
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11. Anexos

Anexo Nro 1. Formatos de encuestas

Universidad
MNacional
de Loja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO.

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFECIONALES DE DERECHO.

Estimado(a) Sr(a); por motivo que me encuentro realizando mi Tesis de Grado titulada:
“ESTUDIO DE LA PRUEBA DE LA CAUSAL DE DIVORCIO POR ADULTERIO EN
EL DIVORCIO CONTROVERTIDO POR ATENTAR EL DERECHO A LA
INTIMIDAD Y LA DISCRIMINACION A LA FAMILIA.”; solicito a usted de la manera
mas comedida sirvase dar contestacion al siguiente cuestionario de ENCUESTA, resultados
que me permitirdn obtener informacion relevante para la culminacion de la presente

investigacion juridica.

PREGUNTAS:
1. ;Considera usted que la prueba para justificar la causal de divorcio por adulterio

vulnera el derecho a la intimidad?

2. ¢Cree usted que en la valoracion de la prueba para determinar el adulterio a fin de que

se considere como una causal de divorcio da lugar a la discriminacion familiar?

3. ¢Considera usted que para el juzgador al momento de aceptar la prueba en las

personas de divorcio por adulterio vulnera el derecho a la intimidad?

4. ; Esta usted de acuerdo que al ser una causal de adulterio el cometimiento de relaciones
sexuales con otra persona diferente a su conyuge, esta causal hace referencia a la vida

sexual de las personas?
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5. ¢Usted cree que es necesario que se incorpore una reforma al Cédigo Civil en el Art.

110 donde se elimine la causal de adulterio en el divorcio controvertido?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Anexo Nro 2. Formato de Entrevistas

Nacional

Urniversidad
de Loja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO.

ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS JUECES DE LA FAMILIA MUJER NINEZ Y
ADOLESCENCIA CON SEDE EN EL CANTON LOJA

Estimado(a) Abogado(a), Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia que me encuentro
realizando mi Tesis de Grado titulada: “ESTUDIO DE LA PRUEBA DE LA CAUSAL DE
DIVORCIO POR ADULTERIO EN EL DIVORCIO CONTROVERTIDO POR
ATENTAR EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y LA DISCRIMINACION A LA
FAMILIA.”; solicito a usted de la manera mas comedida sirvase dar contestacion al siguiente
cuestionario de ENTREVISTA, resultados que me permitiran obtener informacion relevante
para la culminacién de la presente investigacion juridica.

CUESTIONARIO

1. ¢Est4 usted de acuerdo que deberia mantenerse dentro de la legislacién civil
ecuatoriana al adulterio como una causal de divorcio controvertido, pese las
implicaciones y consecuencias que podria causar el comprobar esta accion?

Sl NO

GPOI QUE? ettt r Rttt e Re Rt Re R e e R e et et e tenaenreereares

2. Considerando el acto sexual como unico hecho por el cual se ha solicitado la causal de
adulterio. ¢ Cree usted que las pruebas directas practicadas en audiencia en el intento
de demostrar el acceso carnal de uno de los conyuges con un tercero dejarian en
descubierto uno de los aspectos intimos de toda persona como su vida sexual?

Sl NO
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3. ¢Considera usted que al ser acto sexual Unico hecho por el cual se solicita la causal de
adulterio, las pruebas que se presentan en audiencia, vulnerarian el derecho a la
intimidad establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Sl NO

4. ¢Considera usted que en el proceso de comprobacion de la causal de adulterio se veria
afectado psicoldgicamente el individuo y su familia?
Sl NO

P OT QUE T

5. ¢Esta usted de acuerdo que la causal de adulterio en un proceso de divorcio conlleva
una dificultad probatoria al ser un acto efectuado en la intimidad?

Sl NO

GRACIAS POR SU COLABORACION.
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Anexo Nro 3.  Designacién de director del trabajo de integracion curricular

|
Universidad
uﬂ Nac'ma' SECRETARIA GENERAL

FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

Presentada el dic de haoy trece de junia de dos mil veintidés a las diez haras con siete
minutos. La certifica, la Secretaric Abogado de la Facultad Juridica Social y

Administrativa de la UNL ENA REGINA nt: digitalmente
PELAEZ  razsons.

Fecha 20220614

SORIA 103634 0500

Dra. Ena Regina Peldez Soria, Mg. Sc
SECRETARIA ABOGADA DE LA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

Lojo, 13 de junio de 2022, a las 17H58. Atendiendo la peticion que antecede, se designa
al Dr. Fermando Filemon Soto Soto, Mg. Sc. Docente del a Carera de Derecho de la
Focultad Juridica Social y Administrativa, para que emita el informe de estructura,
coherencia y perfinencia del proyecto fitulado “EL PROCESO DE IDENTIFICACION Y
PRUEBA DE LA CAUSAL DE ADULTERIO EN EL DIVORCIO CONTROVERTIDO" de autoria de
la Sria. MARIBEL DEL CISNE OVIEDO GARION: designacién efectuada conforme lo
establecido en el Arf. 225 del Reglamento de Régimen Académico de la Universidad
Nacional de Loja vigente, que texiualmente en su parte pertinente dice: “Presentacion
del proyecto de investigacién.- ..... Director de camera o programa, quien designard un
docente con conocimiento y/o experiencia sobre el tema ....., para que emita el
informe de estrucfura, coherencia y pertinencia del proyecto, El informe sera remitido al
Director de carrera o programa denfro de los ocho dias laborables, coniados a partir de
la recepcién del proyecto...”"; NOTIFIQUESE para que surta efecto legal.

R MARTO ENRIQUE

v SANCHEZ ARMIJOS
anchez Armijos, Mg. Sc.
DlltEC‘IOR DE LA CARRERA DE DERECHO

Lojo. 14 de junio de 2022, a laos 08H04, Notifiqué con el decreto que antecede al Dr.
Fernanda Fileman Sote Soto, Mg. Sc., para constancia suscriben;
ENA REGINA Firmada digtaiments

por ENA REGINA

PELAEZ PELAEZ SORIA

Fecha: 20220614

SORIA 103643 0400
Dr. Fernando Filemén Sota Sata, Mg. Sc., Dra. Ena Regina Pelaez Soria, Mg. Sc.
ASESOR DEL PROYECTO SECRETARIA ABOGADA

Eloborado por: Ue. Nancy. M. Jaramillo

CC. Sfa Marbel del Cisne Oviedo Garzén
Expediente de Estudiante
Archiva

C TF 072515"4
Ciudad Universitara “Guillermc .
Casils let actor La Argelia Lﬂ - C'u—y:h‘\'
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Anexo Nro 4. Certificacion de la traduccion del Abstract

ALICIA M. SUING OCHOA

ABOGADA/PERITO TRADUCTOR/MEDIADORA
MAT: 11-2015-270

CALIFICACION PERITO N* 1238564

Cel: 0992851539 correo: amsuing@gmail.com

Loja, 13 de Enero del 2023

Yo, ALICIA MARGARITA SUING OCHOA, con cédula de identidad 1104506322, profesora
de inglés con registro en la Senescyt 1008-11-1087914 y perito acreditado con numero de
calificacion 1238594 certifico:

Qué tengo el conocimiento y dominio del Idioma Espaiol e Inglés y que la traduccidn del
resumen de trabajo de trabajo de integracion curricular, ESTUDIO DE LA PRUEBA DE LA
CAUSAL DE DIVORCIO POR ADULTERIO EN EL DIVORCIO CONTROVERTIDO POR
ATENTAR EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y LA DISCRIMINACION A LA FAMILIA cuyo
autorfa de la estudiante Maribel del Cisne Oviedo CGarzén,, con cédula 1105129637 , es
verdadero y correcto a mi mejor saber y entender

Atentamente
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Anexo Nro 5.  Certificacion del tribunal de grado

Unrersiclad
Macional
Laja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL ¥ ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Loja, 16 de enero de 2023

Sr. Dr.

Mario Enrigue Sanchez. Mg. Sc

DIRECTOR DE LA CARRERA DE DERECHO
Ciudad. —

De nuesira consideracion:

Con un cordial saludo, nos permitimos, como miembros del Honorable Tribunal de
Grado, debidamente designados mediante decreto emitido por su  Autoridad, a
través del cual v de conformidad a lo dispuesto en el Reglamento de Régimen
Académico de la Universidad Nacional de Loja, se procede a nombrar el Tribunal
de Grado, integrado por los senores: PhD. Paulina Moncaye. Docente de la
Carrera de Derecho, quien lo presidira; Dr. Angel Hoyos Mg. Sc; y, Dr. Jefferson
Armijos. Mg. Sc. quienes una vez revisada la tesis Intitulada: "ESTUDIO DE LA
PRUEBA DE LA CAUSAL DE DIVORCIO POR ADULTERIO EN EL DIVORCIO
CONTROVERTIDO POR ATENTAR EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y
DISCIRIMINACION A LA FAMILIA “propuesta por la estudiante Maribel del Cisne
Oviedo Garzdn; v dirigida por el Dr. Fernando Soto Soto.Ph.D. Los al pie firmantes
procedemos en cumplimiento de la actividad académica ADS, a suscribir el
presente informe y autorizamos al postulante a que continde con los tramites
academico administrativos correspondientes para dar continuidad al proceso de
titulacion, por considerar que el trabajo investigativo, cumple con las exigencias
Reglamentarias de la Universidad Macional de Loja. Autorizamos se continde con
el tramite para su sustentacitn, en dicha Audiencia sera calificada conforme los
parametros senalados en el Reglamento. Se exceptua la firma del Dr. Armijos pues
habiendo sido requerido su pronunciamiento de revision, sefala™ segln he revisado
el Reglamento de régimen académico no permite realizar observaciones o
comrecciones a los trabajos de integracion curricular. segun el articulo 236, por tanto
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se estaria realizando una interpretacion extensiva de la norma, lo cual no se puede
realizar en Derecho Publico”.

Atentamente.

FOSARID PAULINA
WOBCAYD CUOEECA

Ph.D Rosario Paulina Moncayo Cuenca.
PRESIDENTA DEL H. TRIBUMAL DE GRADO

ABNGEL MEDARDO
BOTOS ESCALERAS

Dr nge oyos. Mg. Sc
MIEMEBRO DEL H. TRIBUMAL DE GRADO
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